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Andrés Felipe Duque Pedroza

Escuela de Derecho y Ciencias Politicas

Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Penal
Medellin, septiembre de 2015

El texto que se pone a consideracién del lector es producto
del resultado investigativo de destacados profesores de los
ambitos nacional e internacional que participaron en el I Se-
minario Internacional sobre Perspectivas y Retos del Proceso
Penal, realizado en la Universidad Pontificia Bolivariana en
septiembre de 2015. Los ponentes de este seminario nos
comparten valiosas argumentaciones de diversos tipos: fi-
loséfico, dogmatico, politico y sociolégico, como respuesta
académica a los actuales retos y desafios que reclama el de-
recho procesal penal.

Hablar hoy de proceso penal, en nuestra sociedad, constitu-
ye un verdadero desafio para quienes aceptamos su existen-
cia como un instrumento para la convivencia pacifica. Dicho
de otro modo, recordando al jurista italiano Francesco Carn-
elutti “el derecho nace parva que muera la guerra” (Cfr. 1997,
pag. 11). Comprender lo juridico desde esta perspectiva nos
convoca a reflexionar acerca de los limites, pero sobre todo
respecto de las posibilidades, que el proceso penal encuen-
tra en una sociedad que, como la nuestra, se desangra absur-
damente en la guerra.

Este texto es, en nombre de la Facultad y de su editor, un
homenaje péstumo al joven estudiante y amigo, Camilo Me-
jia Restrepo, quien siendo un excelente estudiante de de-
recho, y un prometedor abogado, fue secuestrado y poste-
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riormente asesinado el 26 de junio de 2006, en medio de la irracional guerra que
tantos afnos ha sufrido Colombia. Un pais con millones de victimas del conflicto
armado, en donde la vida parece no tener valor, necesita conservar la esperanza
en el nacimiento de la paz, ineludiblemente, con el concurso del derecho y el
proceso penal.

Estamos seguros de que el proceso penal sirve de vehiculo para que el derecho
nazca y la guerra perezca. De nuevo, con Carnelutti: “Sin el proceso, pues, el dere-
cho no podria alcanzar sus fines; pero tampoco los podria alcanzar el proceso sin el
derecho. La relacion entre los dos términos es circular. Por eso se constituye esa rama
del derecho que se llama derecho procesal” (1971, pag. 39).

De suerte tal que el texto de derecho procesal penal que se ofrece a continua-
cién no es ajeno a esta concepcién. En sintesis, hemos querido ir mas alla de las
formas juridicas que componen el estudio del derecho procesal, a partir de abs-
tracciones conceptuales que le dan sustento a las formas, y s6lo con los cuales,
verdaderamente, se logra una comprensién del fenémeno del proceso penal. Tres
grandes campos tedricos dan sustento a los capitulos que el lector podri apreciar.
El primero de ellos aborda los desafios del proceso penal de acuerdo con las confi-
guraciones sociales contemporaneas; el segundo eje temdtico se relaciona con las
epistemologias y condiciones de emergencia de la verdad en el proceso penal; el
tercero y dltimo abre un debate sobre el disefio e implementacion de las justicias
alternativas en nuestro pafs.

Que sea éste, pues, un reconocimiento publico a quien en vida demostré un ver-
dadero ejercicio de pasién por lo que se hace, Camilo Mejia Restrepo. Sélo falta
expresar a su familia, en especial a sus padres, Alberto Leén Mejia Zuluaga y
Rosario Restrepo de Mejia, que la memoria de su hijo se conserva, con un grato
recuerdo, en todos los que hacemos parte de esta Facultad.

Referencias
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juridicas Europa-América.
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La humanizacién del proceso penal

Hernando Londovio Jiménez!

Resumen

La idea central de este ensayo es la humanizacién del derecho y
de la justicia en el campo penal. Su ausencia en la legislacion y en
la administracién de justicia ha creado factores determinantes de
la arbitrariedad judicial y de una equivocada politica criminal. Se
propende para que desde la ley misma y en su aplicacién no haya
una inspiracién draconiana.

Como es dentro de la situacion procesal de la detencién preventiva
donde mas se incurre en la deshumanizacién del derecho y de la
justicia, se propone que ella solo sea excepcional y cuando sea ne-
cesaria. Para sustituir dicha medida se sugieren otras alternativas
que se pueden cumplir sin afectar la libertad del procesado ni la
buena marcha de la investigacion.

En el desarrollo del tema resulté grato encontrar sabias ense-
nanzas en el pensamiento de consagrados tratadistas; coincide la
doctrina mas respetable en el respeto por la libertad individual, y
en no recurrir a la severidad de las penas como argumento para
combatir el delito. Primero se formé un archivo sobre las ideas
generales del autor, después se estudio el tema a través de la doc-
trina; todo con miras a crear una conciencia legislativa y judicial
sobre un derecho penal con rostro humano.

Palabras clave: Humanizar. Justicia. Libertad. Prisién. Inocencia.

1 Hernando Londofio Jiménez. Abogado de la UPB. Especializado en
Derecho Penal y Criminologia en la Universidad de Roma. Miembro
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991. Tratadista de Dere-
cho Procesal Penal. Correo electrénico: herna@une.net.co.
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The humanization of the penal process

Abstract

The central idea in this paper is the humanization of law and justice within the penal
process. Its absence in the legislation and administration of justice has brought about de-
terminant factors of judiciary arbitrariness and erroneous criminal policy. Humanization
is preferred so that from law itself and from its application no draconian inspiration arises.

Given that in the preventive detention within the due process is where the de-humaniza-
tion of law and justice mostly appears, it is proposed that it becomes exceptional in nature
and exercised only when necessary. In order to substitute such measure, other alterna-
tives are proposed that can be achieved without affecting the defendant’s freedom or the
good progress of the investigation.

While developing this subject, it was pleasant to encounter wise teachings in the thoughts
of consecrated experts. The most respectable doctrine coincides with the respect for an
individual’s freedom and the avoidance of resorting to the severity of penalties as an ar-
gument to fight criminality. First, a file was created compiling the author’s general ideas;
after, the subject was studied through the doctrine. All of this with the purpose of crea-
ting a legislating and judiciary consciousness about a penal process with a human face.

Keywords: Humanize. Justice. Liberty. Prison. Innocence.

A la memoria de FRANCESCO CARNELUTTI,
en el cincuentenario de su muerte

“Desgraciadamente la justicia humana estd hecha
de tal manera que no solamente se hace sufrir a
los hombres porque son culpables, sino también
por saber si son inocentes”.

Francesco Carnelutti
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La humanizacion del proceso penal

Capitulo 1

LLa humanizacion del derecho penal

El tema propuesto es cautivante desde el punto de vista juridico y humano. Tiene
que ver, en primer lugar, con el legislador, desde la perspectiva de las leyes que
expida, principalmente de los cddigos penal y de procedimiento, y, en segundo lu-
gar, con la administracién de justicia para saber cémo aplica la normativa juridica.

Casi todos los legisladores piensan y actian con el equivocado criterio de que la
mejor forma de reprimir el delito es endureciendo las penas y restringiendo la
libertad dentro del proceso penal. Es una politica criminal insensata'. Son los que
cuando se cometen delitos de extrema gravedad y que conmocionan la conciencia
ptblica proclaman la necesidad de aumentar severamente las penas, de imponer
la prisién perpetua o la pena de muerte. Cada pais habra tenido la experiencia de
que cuando se ha apelado a esta severidad represiva, no por ello la delincuencia
ha disminuido?.

Por eso aspiramos a que los legisladores del mafiana no se dejaran cautivar de las
tesis barbaras de la pena de muerte y de la cadena perpetua, porque eso significa-
ria degradar moralmente el Derecho penal, mancillar la justicia, ofender la digni-
dad humana, convertir la Ley en un odioso y terrible instrumento de liquidacién
del ser humano. Las ciencias juridicas y criminolégicas de hoy y de mafiana tienen
y tendran otros caminos de mas noble estirpe juridica para luchar contra el delito
y contra el delincuente®. No podemos convertir al reo en un réprobo permanente
sin ningtin derecho de regresar al seno de la sociedad y de su familia, ni exiliarlo
de por vida del mundo de la libertad. Una prisién convertida en cementerio de vi-
vos es el mds inicuo vejamen a la libertad y a la dignidad del ser humano. Colocar
tan tremenda arma represiva en manos de los jueces seria como convertirlos en
despiadados sepultureros de la condicién humana. Esas penas no permiten repa-
rar el error judicial, no ejemplarizan, no posibilitan la resocializacién del delin-
cuente porque prefieren dejarlo morir en la prisién o matarlo de una vez*. Es una
sancién hija de un derecho penal barbaro, anticristiano, vindicativo. La sociedad
no puede defenderse del delincuente asesindndolo judicialmente, entregandolo
a la repugnante mano del verdugo, o condenarlo de por vida a vivir entre rejas.
La sacralidad e intangibilidad de la vida humana no puede estar expuesta a un
sistema punitivo que se complazca en suprimir el aliento vital del hombre o arre-
batarle su libertad por el resto de vida. Mas que la sevicia de la Ley, lo que hace
falta es un derecho penal més humanitario. El rostro de la justicia no puede estar,
en el nudo corredizo de la horca, entre las charcas de sangre de los patibulos, en
la chamusquina de la silla eléctrica, en la fria e implacable precisién mortal de la
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guillotina, como con crueldad y horror funcioné durante la Revolucién Francesa.
No se puede olvidar que todo ser humano, por depravada que sea su alma y por
perverso que sea su corazon, tiene una chispa divina que se refleja en su existen-
cla, una fuerza moral oculta e incontrastable que lo hace elevar sobre sus propias
degradaciones. Y porque como lo decia el jurista Nelson Hungria, “en cada uno de
nosotros existe un pequefio demonio que necesita en mayor o menor cantidad su
dosis de agua bendita”. Y tampoco puede estar esa justicia en la cadena perpetua,
como claman ahora muchas voces que no pueden ser escuchadas, porque ello
significaria un retroceso de siglos hacia la nefasta concepcion retribucionista de
la pena. El derecho penal espiritualista y demo-liberal al que estamos afiliados,
no puede concebir el que algiin dia pudiera estar inscrita simbdlicamente en los
frontispicios de nuestras prisiones, la frase que Dante puso en su Divina comedia,
a la entrada del infierno: “Perded toda esperanza los que entrais aqui”.

Esta humanizacién de la Ley es la que no sienten aquellos que propugnan por
una severa politica criminal sobre represion del delito, pero que se olvidan de
propiciar medidas preventivas del mismo. Son los que con insistencia reclaman
la construccién de méas céarceles en lugar de humanizar las que ya tenemos; alli
estan los que con su obstinada demagogia se rasgan las vestiduras y tocan a re-
bato para colocar en guardia a la sociedad, porque unos centenares de presos
van a recobrar su libertad, en virtud del principio de la aplicacién de la Ley mas
favorable ante una nueva legislacion; son los que defienden el afrentoso postula-
do para el Derecho, de que para conseguir una mayor seguridad ciudadana y un
mejor éxito en la investigaciéon penal, se debiera invertir el milenario principio
de la presuncion de inocencia por el de presuncion de culpabilidad, porque estan
cegados por los criterios de la retribucién absoluta de la pena y la tesis de la pe-
ligrosidad social. Todo esto evidencia un claro conflicto de intereses y de valores
que tienen que ver con la libertad del hombre. Son escuelas, tesis, doctrinas,
talantes juridicos, jurisprudencias que cada cual defiende o censura segin sean
sus concepciones politicas, juridicas o filoséficas. Por ello, para un Estado policia,
la preponderancia estara en la regla salus populi suprema lex est; para un crudo
positivismo, la preeminencia la tendra la seguridad publica, y para un auténtico
Estado Social de Derecho, prevalecera el supremo valor de la justicia, porque
como lo dijo Tocqueville, “el orden sin justicia es la barbarie”.

Aqui, un barbaro legislador consideré implicitamente que el amor era fuente del
delito®, cuando tipific6 como conducta delictuosa, con severas penas de prisién a
quienes pagaran el rescate de un secuestrado o fueran los intermediaros ante los
delincuentes para pagar el valor de la extorsién. Fue una ley inhumana e inicua,
porque ponia por encima del derecho a la vida y a la libertad del secuestrado, el
simple interés del Estado porque no se tuviera trato con los delincuentes. Le-
gisladores draconianos que envilecieron con su autoritarismo de poder los ver-
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daderos caminos de la Ley y de la justicia. Por eso los fustigamos hasta cuando
se logr6 la inexequibilidad de tan maldita norma®. En nuestra lucha contra ella
escribimos en nuestra columna de prensa:

Convertir en sujetos pasivos del derecho penal a las victimas del delito,
fuera de ser una monstruosidad juridica, es la entronizacién de la injusticia,
el apogeo de la iniquidad, la puesta en vigencia de un pernicioso terrorismo
de Estado. Y ahora que la vida humana sufre tanto desprecio en nuestra
patria, no podemos sino mirar con profunda indignacién la vigencia de una
Ley que convierte en delincuentes merecedores de todo el rigor punitivo
de la misma, a quienes se colocan por sobre ella para salvar la vida de un ser
humano. Sobre las coacciones de la ley escrita estn la viva voz de la sangre,
los puros mandatos del alma, los inflexibles imperativos del espiritu, la tre-
menda fuerza moral que nos impulsa a salvar la vida y la libertad de un ser
querido en peligro de muerte a manos de sus desalmados secuestradores
(Londoiio Jiménez, 2015, pag. 156).

De esa barbarie y de esa justicia han quedado elocuentes testimonios. Siglos
atras, dos legisladores dejaron sus nombres a la posteridad, uno, para ser recor-
dado gratamente, y, el otro, con vituperio. Cuenta de ellos Plutarco, que Solén,
por haber sido més prudente y mas humano, goberné felizmente a los atenienses,
porque supo ademads derogar las leyes crueles e inhumanas que implanté Dracon
en contra de los delincuentes. Y la Humanidad sigue venerando la memoria del
rey Alfonso el Sabio, por haber dejado para la posteridad ese monumento juridico
de las Stiete partidas, resplandeciente del mas excelso humanismo y la més pre-
clara sabiduria. Alli nos ensefi6 que “la circel debe ser para guardar los presos, é
non para facerles enemiga, ni otro mal, ni darles pena en ella” (Cit. Dou I Bassols,
T. III, 1801, pag. 182).

De ahi que en el afio de 1966, en la ciudad de Nueva York, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobé los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y
Politicos, los cuales se incorporaron a nuestro sistema juridico. Alli se consagré
que toda persona privada de su libertad serd tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano, y que, la prision preventiva no debe
ser la regla general. Por consiguiente, no se trata de propugnar, al igual que Dora-
do Montero, por un derecho protector de los criminales o de que el Codigo Penal sea
la Carta Magna del delincuente como diria Von Liszt. Sin embargo, no se puede
negar que tanto la ley sustancial como la de procedimiento estdn sembradas de
principios juridicos que constituyen unas concretas y rotundas garantias para toda
persona a quien se le imputa la comisiéon de un hecho presuntamente delictuoso.

Es que no se ha reparado lo suficiente por el legislador al crear la Ley y por el juez
al aplicarla, sobre las deplorables consecuencias que traen para la sociedad, la fa-
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milia y para el propio sindicado, la privacién innecesaria de su libertad, perjuicios
que indudablemente resultan ser muy superiores a los beneficios que pueda pro-
porcionarle a la misma sociedad, al Estado y a la propia administracién de justicia,
mantener privada de su libertad a la persona que estd amparada por el principio
de la presuncién de inocencia. Piénsese, por ejemplo, en la aberrante injusticia
que representa mantener privada de su libertad a una persona por espacio de
uno o varios afios, al cabo de los cuales resulta ser amparada por una preclusién
de la investigacién o una sentencia absolutoria, porque el Estado, mediante sus
6rganos competentes encontré que el hecho imputado no constituia violacién a la
ley penal o que obré dentro de una causal de exclusion de la antijuridicidad o de la
culpabilidad. Ahi se viol6 en forma flagrante ese principio civilizador de la justicia
humana sobre la presuncién de inocencia, del cual escribié Ferrajoli:

Si es verdad que los derechos de los ciudadanos estin amenazados no solo
por los delitos sino también por las penas arbitrarias, la presuncién de ino-
cencia no es solo una garantia de libertad y de verdad, sino también una
garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de esa “segu-
ridad” especifica ofrecida por el estado de derecho y que se expresa en la
confianza de los ciudadanos en la justicia (...). Es responsabilidad intelec-
tual y politica de los juristas y de los legisladores defender y consolidar los
valores de racionalidad, de tolerancia y de libertad que estin en la base de
la conquista de la civilizacién que es la presuncién de inocencia y que en
buena parte se identifican con los valores mismos de la jurisdiccién (1995,
pags. 549, 561).

Sin duda alguna en la etapa procesal donde mas se viola el principio de la pre-
suncién de inocencia es cuando se dicta medida de aseguramiento de detencién
preventiva del imputado. Es la causa del hacinamiento en las prisiones y no por la
objetiva realidad de la delincuencia’. La censura contra tan perniciosa ligereza ju-
dicial en contra de la libertad individual llevé al mismo pueblo a acufiar la frase de
que un auto de detencion no se le niega a nadie. A ello concurre indudablemente la
falta de defensa de los acusados, porque quienes carecen de medios econdémicos
para costear una defensa técnica estan sometidos a la asistencia de defensores
publicos, quienes en la mayoria de los casos, por el recargo de defensas que les
impone el mismo Estado, no pueden cumplir a cabalidad tan sagrada misién. Y
otra prueba de la violacién flagrante del principio sobre la presuncién de inocen-
cia, son las elevadas sumas de dinero que continuamente tiene que pagar el Es-
tado a las victimas de esos atropellos contra la libertad individual. Con ser que la
mayoria de esas victimas, por diversas razones no acuden a las justas demandas
sobre indemnizacién de perjuicios materiales y morales por la arbitrariedad en
su contra. Por ello, Carnelutti, llegd hasta afirmar que la detencién preventiva
“degrada la civilidad”:

14
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La larga permanencia en la carcel de imputados que después son absueltos,
es indice de un mal funcionamiento del proceso penal, que degrada la civili-
dad; este escandalo debe cesar. No hay otro remedio para hacerlo cesar que
el de la simplificacién del proceso mediante la reduccién del procedimiento
preliminar a las dimensiones que respondan a su verdadera funcién. (1981,
pag. 191).

Como lo hemos escrito en otra oportunidad, fieles a estos postulados, tenemos
entonces que la investigacién penal no debiera consistir en ese sistema arrollador
de todos los valores insitos en la persona indicada por la notitia criminis como
presunta responsable de la comisién de un delito. Porque si, como ha de ser, se
debe presumir su no culpabilidad mientras una sentencia condenatoria que haya
hecho trinsito a cosa juzgada no demuestre lo contrario, el proceso penal no debe
representar el tormentoso viacrucis moral que hoy conocemos. (Londofio Jimé-
nez, 1993, pag. 244). Con razén, Carrara, el Miguel Angel del Derecho Penal fustigd
la institucion de la detencién preventiva:

La excesiva precipitacién para encarcelar antes de la condena definitiva y
el afan tan grande de hacerlo, por simples sospechas de faltas a veces levi-
simas, son una poderosa causa de desmoralizacién del pueblo. La custodia
preventiva desmoraliza a los inocentes que por desgracia son victimas de
ella, y desmoraliza por naturaleza propia, y mas todavia, por la forma como
es preciso efectuarla, pues deprime y abate el sentimiento de la dignidad
personal en el individuo. (1976, pags. 225y ss.).

Desde hace doscientos cincuenta afios, con la publicacién del Tratado de los delitos
y de las penas (1764), de Cesare Beccaria, el pensamiento juridico universal ha
venido creando opinién por un tratamiento humanitario del delincuente. Ha sido
esa una labor grandiosa en el campo cientifico del Derecho, en la cual quienes
se han consagrado a ella han podido dejar una huella profunda en los anales de la
justicia penal. Han sido los que piensan que el fenémeno de la delincuencia no se
resuelve amontonando inhumanamente en las prisiones a todos los que cometen
un delito o simplemente son sindicados de una conducta contraria al orden social,
sino que enfrentan el problema desde otras perspectivas, tanto sociales y eco-
némicas, como politicas, criminoldgicas y juridicas. Por esta razén, estamos de
acuerdo con Baratta, cuando manifiesta que:

El principio general de prevencién ofrece una indicacién politica fundamen-
tal para una estrategia alternativa de control social. Se trata, esencialmente,
de desplazar, cada vez mas, el énfasis puesto en las formas de control repre-
sivo hacia formas de control preventivo. Las primeras responden a las ex-
presiones individuales de los conflictos manifestados por acciones definidas
como desviadas; las segundas atienden a las situaciones complejas en las
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cuales los conflictos se producen. En este sentido, la politica de la justicia
social, la realizacién de los derechos humanos, la satisfaccién de las nece-
sidades reales de los individuos representan mucho mdis que una politica
criminal alternativa: constituyen la verdadera alternativa democrética a la
politica criminal. (2004, pag. 328).

Esta no es retérica sentimentalista, ni romantica sensibleria juridica, sino un le-
gado a la mas pura historia del Derecho, al enriquecedor acervo espiritual de
su filosofia en el decurso de muchos siglos. Para no hablar sino cémo desde el
comienzo de la era cristiana los hombres habian hecho odiosa y arbitraria la Ley
amorosa de Dios, les dice Jestus: “Estdis pendientes del detalle minisculo de la
Ley y olvidais las cosas més graves de la misma: el justo juicio, la misericordia
y la buena fe” (Mateo, 23.23, pag. 1214). Y Don Quijote, cuando daba consejos
a su ignorante escudero que iba a gobernar la Insula Barataria, le recomendo:
“Muéstrate piadoso y clemente, porque aunque los atributos de Dios todos son
iguales, més resplandece y campea a nuestro ver el de la misericordia que el de
la justicia”. Esta concordancia entre la palabra divina y la humana es el puente
espiritual por donde ha transitado la mejor justicia entre los hombres. Quienes
lo han logrado cruzar para servir dichos ideales en los palacios de las leyes o en
las salas de la justicia, han merecido el reconocimiento de la Humanidad, como
aquel “buen juez” Magnaud, quien de administrar justicia en una pequefa y hu-
milde aldea de Francia, dio un salto a la inmortalidad, porque en la sencillez de
sus sentencias, supo derramar sobre ellas la dosis necesaria de misericordia para
despojarle humanamente a la ley su concepcién arbitraria y deshumanizada. Por
eso sus sentencias han sido amorosamente recopiladas, no por su profundidad y
sabiduria juridicas, sino por el aliento humanitario que las inspir6, como en aquel
proceso que €l supo embellecer por sobre las miserias que escondia, donde una
joven que habia robado un pan para comerlo con su menesterosa familia, contra el
imperativo legal de no poderla amparar con una eximente en estado de necesidad,
él la absolvid, diriamos que alegremente, con el sencillo pero hermoso argumen-
to de que “nadie debia pasar hambre no siendo por su culpa, y que el juez debia
interpretar y aplicar la Ley en sentido humano”.

Nos asiste entonces la gran esperanza que el derecho penal del mafiana haga
cierto el ideal de Radbruch cuando dijo que “no cabe duda de que la revisién de
los problemas fundamentales del derecho penal bajo el signo de humanidad, sera
una de las misiones mas importantes de esa rama de la ciencia del Derecho en el
futuro”. Si asi ocurriere, no en vano habrian luchado los hombres durante tantos
siglos por una justicia que esté mas cerca de la misericordia que de la crueldad;
por una justicia que, en lugar de caminar por los senderos deshumanizados de la
indiferencia al dolor humano, se acuerde también de los humildes y oprimidos,
que tenga cinco centavos de piedad por quienes llevan tantas dolencias en el alma
y tantas amarguras en el corazén. Por ello, un filésofo del derecho como Legaz
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y Lacambra llegé hasta afirmar que “solamente en el sector del derecho penal
parece justificarse ratione materiae, una creciente humanizacion, no sélo en su
contenido sino también en su forma”.

La justicia, entonces, se nos viene presentando como revestida de una filigrana
amorosa, llevando en su mensaje los diversos acentos que la hacen trascender
a lo humano de sus fines. Por eso, la hermanan con la caridad, la consideran ge-
mela del amor, le encuentran parentesco con la misericordia y la clemencia, le
atribuyen exquisitas afinidades morales con el sentimiento de la piedad. Tal vez
fue esto lo que le hizo decir a Toral Moreno: “Es obvio, que la justicia subjetiva
exige alguna dosis de bondad, algtin grado de amor a nuestros semejantes, pero
también hemos advertido que, en la esfera de los hechos de la realidad prictica,
aun para el ejercicio de la justicia en su vertiente objetiva, no bastan la imposicién
de sanciones y la amenaza de la coaccién, por lo cual la realizacién de actos justos
requiere, de ordinario, algo anilogo del amor al préjimo, en alguna medida, siquie-
ra minima, benevolencia hacia los demas hombres”. (1974, pag. 115).

¢Condenar con amor, con caridad, con misericordia, con vivo sentimiento de piedad,
con espiritu de fraternidad, con compasion, serd acaso mera sensibleria de idedlogos,
puro sentimiento de teorizantes? Pues, no. El hecho de que la realidad nos demuestre
lo contrario, no avasalla el principio que ilumina todas las Sagradas Escrituras,
embellece los Santos Evangelios, glorifica toda la Patristica y la Escoldstica y es
ensefianza gratificante de los grandes pensadores de la humanidad vy de los mds
excelsos filosofos del derecho. Se podria hacer un cautivante diccionario con las mds
preclaras sentencias, como la de Romagnosi: Fria palabra es lo justo, sin el impul-
so moral de la caridad; la de Radbruch: “La justicia que no esta suavizada conti-
nuamente por el amor lleva a la injusticia” (1933, pag. 131); o la de Vasconcelos:
“Sélo el amor comprende, y por esto, s6lo el amor corrige. Quien no se mueve
por amor, vera que la justicia misma se convierte en venganza” (2000, pag. 1030).
Con razoén escribi6 Ferrajoli: “Si la historia de las penas es una historia de horro-
res, la historia de los juicios es una historia de errores; y no solo de errores, sino
también de sufrimientos y vejaciones cada vez que en el proceso se ha hecho uso
de medidas instructoras directamente aflictivas, desde la tortura hasta el abuso
moderno de la prisién preventiva” (1995, pag. 603).

Por lo anterior, el filsofo del derecho, el hombre de leyes, cualquiera que sea su
escenario forense, no debe encasillarse en los simples tecnicismos formales, sino
saber extraer de la norma escrita el aliento humanizado que la inspira; que si se
trata de negar un derecho, como podria ser el de la libertad, en lugar de extremar
la severidad innitil, prefiera la bondadosa aplicacién de la ley, transida de humana
justicia, pensando en que cuando se ha condenado a un hombre, esa sentencia lle-
va implicito un tormento moral que en la prision se agiganta todos los dias, al paso
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que también disminuye, cuando no es que se arrebata, el poco de felicidad que
pueda acompaiiar al reo en ese tenebroso y traumatizante mundo de la prisioén.
Aqui todo es agonia del hombre, celda de la desesperacién, cautiverio de la es-
peranza, patibulo del amor, alambrada a la fraternidad, grillete a la misericordia,
tortura del alma, afliccién del corazon, guillotina de los derechos humanos, envi-
lecimiento de la dignidad del hombre. Por lo cual, si teniendo en cuenta todo esto
el juez no siente dolor al condenar, podra ser un simple amanuense o escribano
al servicio frio de una justicia meramente material, pero no la encarnacién espi-
ritual de la misma, su mandante, su artifice, su albacea legitimo. Son esa clase
de jueces que nunca aprenderian las ensenanzas del filsofo del derecho, Legaz
y Lacambra, cuando ensefiaba que ante la situacién anémala y de desamparo del
delincuente, mejor se le deberia dar una proteccién tutelar, no dindole a la pena
ese de castigo, de reaccion vindicativa o retributiva, sino al contrario, con toda la
dulzura amorosa, a la vez que con toda inteligencia que sea posible, que es lo que se
hace siempre que se procura remediar una necesidad o una desventura humana.

Si, una desventura humana, como lo afirma el filésofo del derecho, es cuando
se condena a un hombre a sufrir una pena aflictiva de su libertad. Esa sentencia
aprisionada entre incisos y pardgrafos de los cédigos, adornada con doctrinas y
jurisprudencias, vaciada generalmente sobre parrafos y disquisiciones deshuma-
nizados sobre los méviles del delito y la personalidad de su autor, jaméds alcanza
a comprender todas las implicaciones y consecuencias que ella representa en el
futuro existencial del reo. Mejor nos quedamos con los sabios y humanos conse-
jos de Don Quijote a Sancho:

Cuando pudiere y debiere tener lugar la equidad no cargues todo el rigor de
la Ley al delincuente, que no es mejor la fama del juez riguroso, que la del
compasivo.

Si acaso doblares la vara de la justicia, no sea con el peso de la didiva, sino
con el de la misericordia.

Al culpado que cayere debajo de tu jurisdiccién considéralo hombre misera-
ble, sujeto a las condiciones de la depravada naturaleza nuestra, y en todo
cuanto fuera de tu parte, sin hacer agravio a la contraria, muéstrate piadoso
y clemente, porque aunque los atributos de Dios son iguales, mas resplan-
dece y campea a nuestro ver, el de la misericordia que el de la justicia.
(Cervantes, 1967, pag. 314).

Se podria entonces decir que aquellos nobles ideales quedarian cumplidos, si por
el sélo hecho de tener que condenar a un hombre, el juez sintiera cierta angustia
al hacerlo. Y deberia sentirla, porque saber que tiene a su disposicion el ejercicio
de un poder tan grande como el de privar de la libertad tal vez hasta por el resto
de la existencia del justiciable, es algo que no deberia hacer como cumpliendo
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un simple rito procesal, sino sintiendo que cada frase escrita en una sentencia
condenatoria, esta llamando la voz de la conciencia y poniendo sordina a la palabra
estigmatizadora. Asi nos lo ensefé Carrara:

Si, castigar, eternamente castigar es el destino inmodificable de la humani-
dad. Pero en lo porvenir no se castigara ya con impetu de caprichosa locura,
sino con amor fraterno; no se castigard ya envileciendo o aniquilando la
personalidad humana, sino exaltando al hombre, por el camino del dolor,
al sentimiento de la propia dignidad, e induciéndolo al amor del bien; no se
castigara para satisfacer faniticas locuras o exigencias de tiranos, sino para
proteger el orden eterno que Dios previé desde la eternidad y desde ella lo
impuso al género humano. (1976, pag. 108).

No otra cosa fue la que hizo nuestra Carta Magna, cuando consagré la prohibicién
de penas crueles, inhumanas o degradantes.

Las injusticias que esconden los procesos penales en curso y archivados de todo
el mundo, son mayores que las justicias impartidas; han sido méas los inocentes
privados de su libertad que los culpables condenados; y tal vez han sido y son me-
nos los culpables injustamente dejados en libertad, que los inocentes privados de
ella. Los estrados judiciales de todo el mundo estdan mancillados por los errores
judiciales cometidos, por haber torcido el camino de las leyes, por haber vendado
los ojos de la justicia para que no mirara la verdad sino el error, el camino equi-
vocado. Los clamores de inocencia desde las prisiones, desde la palabra hablada
o escrita de los defensores, se han estrellado contra la indiferencia, contra el
silencio judicial, contra los abusos del poder. Por eso, como lo sostiene Ferrajoli a
la humanidad le han costado més las injusticias que los delitos cometidos:

La seguridad y la libertad de cada uno estdn en efecto amenazadas no sélo
por los delitos, sino también, y a menudo en medida atin mayor, por las
penas excesivas y despoéticas, por los arrestos y procesos sumarios, por
controles arbitrarios y omnipresentes de policia, en una palabra, por ese
conjunto de intervenciones que se conoce por el nombre de “justicia penal”
y que en la historia de la humanidad quiza ha costado méas dolores e injus-
ticias que el conjunto de delitos cometidos (...) La historia de las penas es
sin duda mas horrenda e infamante para la humanidad que la propia historia
de los delitos (...). Frente a la fabulada funcién de defensa social, no es
arriesgado afirmar que el conjunto de las penas conminadas en la historia
ha producido al género humano un coste de sangre, de vidas y de padeci-
mientos incomparablemente superior al producido por la suma de todos los
delitos. (1995, pags. 344, 385).
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Capitulo II

La humanizacion de la justicia

Y aunque una pena hasta de sesenta anos de prision, equivalente a una cadena
perpetua, ya de por si es inhumana y cruel, la verdad absoluta es que tal como
funciona entre nosotros la detencién preventiva, ésta es cruel, inhumana y degra-
dante. Se abusa de ella, tanto en la consagracién legal de las normas como en la
aplicacién de las mismas, en el abuso del poder judicial, con mayor razén ahora
cuando la privacién de la libertad depende del criterio subjetivo del funcionario
para concederla o negarla, segtin considere la peligrosidad del acusado®.

No es, por tanto, ningtn consuelo de la ley, ni férmula tranquilizante alguna para
el detenido, decirle que la privacién de su libertad no constituye una pena para
él. Solo piénsese que al verse privado de su libertad por pocos dias, semanas
o meses y en una de las espantosas circeles nuestras, podria afectar mas a un
individuo que tenga un patrimonio moral que defender, que a otro a quien, por
virtud de los mecanismos de la ley, sin haber estado siquiera un dia detenido, se
le imponga una pena de dos o tres afnos de prision, y, con ella, el otorgamiento de
la suspensién condicional de la misma en atencién al subrogado penal respectivo.
Lo que nos hace recordar la dramatica observacion de Carnelutti:

La observacién del derecho penal nos muestra esta injusticia como la pena
que puede ser infligida a un inocente, aunque el proceso termine en la abso-
lucién: precisamente para poderlo absolver, se ha castigado al inocente. No
se podria oponer que la detencién preventiva no sea un castigo: la cuestion
no es de palabras, sino de hechos; éser encerrado en prisién no es acaso
un sufrimiento? En materia penal el problema del proceso se agrava hasta
un verdadero circulo vicioso, ya que es necesario juzgar para castigar, pero
también castigar para juzgar, lo cual inspir6 ya a San Agustin una de las pa-
ginas mas hermosas de la Ciudad de Dios. (1961, pag. 36).

Pensando en la detencién preventiva, que sélo deberia producirse en casos ex-
cepcionales, dijimos en la Comisién Redactora del Codigo de Procedimiento Pe-
nal de 1971:

No obstante ser cierto que juridicamente la detencién provisional no tie-
ne caricter penal alguno, resulta que en la practica se pueden sufrir situa-
ciones iguales o mis graves que las que se derivarian de la pena misma.
El individuo en estas circunstancias estd sufriendo una disminucién en su
integridad moral ante la sociedad, y, a pesar de que manana se le absuelva,
quedari con cierta interdiccién ante la opinién ptblica. Por eso decia Rubia-
nes: “No cabe desconocer que la prisiéon preventiva como medida cautelar

20



La humanizacion del proceso penal

necesaria es la que mas afecta la libertad corporal, por ser irreparable en
caso de absolucién, por el encierro de quien atin no ha sido declarado cul-
pable, al estar constitucionalmente en situacién juridica de inocente, sin
dejar de tener en cuenta los sufrimientos morales y fisicos que provoca, y
los perjuicios materiales que ocasiona”. (Comité V de Procedimiento Penal,
1971, acta, no. 12).

Titulamos este capitulo como La humanizacion de la justicia, dedicado casi exclu-
sivamente al fenémeno de la defencion preventiva, porque es el aspecto procesal
de permanente ocurrencia en los estrados judiciales, y donde con mayor frecuen-
cia se cometen injusticias, bien por la severidad de las leyes o por los abusos de
los jueces y fiscales. Si de todas maneras la detencién preventiva se debe huma-
nizar en todas las formas posibles, siendo algunas de ellas la més brevemente po-
sible, con el respeto debido a todas las garantias procesales y a una prisién donde
se respete su dignidad humana, se debe propugnar por el principio del favor liber-
tatis. Una legislacion garantista de la libertad individual deberia concebir la de-
tencién preventiva como una excepcion. Los sustitutos de la prision son muchos
y a ellos se deberia acudir. Ninguna ley procesal que se diga respetuosa de las
libertades humanas podria elaborar sus principios rectores sin antes sefialar clara
y precisamente las diversas oportunidades legales en que se puede hacer cesar
el estado de detencion preventiva. Por lo tanto, no se concebird un procedimiento
penal sin una regulacién concreta sobre las causales de excarcelacién o de liber-
tad provisional, bien como un simple beneficio, 0 como un derecho subjetivo del
procesado. Lo contrario conduciria a que en este aspecto juridico alcanzara plena
realidad la amarga expresion de Carnelutti, cuando dijo que “la libertad es el cero
del derecho”; y mas adelante proclama: “Si alguna vez tenemos que salir de ese
sopor, una de las ocasiones que es necesario ver claro, serd el llamado derecho
a la libertad del imputado” (1961, pags. 161 y 260). Desde luego que un derecho
procesal penal que quiera humanizar la aplicacién de la ley debe proclamar en sus
principios rectores el respeto por la dignidad humana, el derecho a la libertad, un
trato igualitario, el principio de legalidad o de reserva, la presuncioén de inocencia,
el derecho de defensa, el in dubio pro reo, etc. Ademds, humanizar la detencién
preventiva con medidas alternativas, como la prisién domiciliaria, la detencién
en el propio lugar de trabajo, la multa, la probation, la libertad condicional, y en
la causa, la suspensién condicional de la ejecucién de la pena, etc. Ademads, la
excarcelacién como un derecho consagrado en la norma, para determinado tipo
de delincuencia.

Ese principio de humanidad que debe regir en el derecho penal liberal y garantis-
ta, nos viene desde Beccaria y Carrara, Carnelutti y Bettiol y todos los grandes
filésofos del derecho. Quien propugna por esa corriente humanista es Leopoldo
Baeza y Acévez, cuando escribe:
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Alld que otras ramas del derecho elaboren soluciones para los problemas
del hombre, cuando el hombre se ha manifestado superiormente humano;
pero el aspecto mas saliente de la humanidad estriba en su miseria. Y esta
miseria es integramente del derecho penal. Por la imputabilidad y la respon-
sabilidad; por la peligrosidad; por lo que se quiera, el hombre que delinque
merece mas atencién que el estadista. Si, y no por el hecho del delito; no
por la contemplacion estética de su bajeza, sino para sacarlo de ella, para
elevarlo un tanto hasta colocarlo en postura que siquiera sea menos indigna.
(1965, pdg. 205).

0, como lo dijo Thedor Reik, “El edificio del derecho penal podra ser destruido
en sus cimientos, pero mientras subsista, el juez debe mirar siempre a los hom-
bres con ojos humanos”. (1965, pag. 87). Con ojos humanos es como debe mirar
el juez siempre que vaya a privar de la libertad a una persona, bien a través de
una medida de aseguramiento, como la detencién preventiva, o con una sentencia
condenatoria. Como minimo, deberia pensar en el enorme sufrimiento que va a
padecer el reo con su libertad aprisionada. Si se conmovieran al menos con el es-
pectéculo de ignominia que al ptblico se le muestra sobre la infamia en que viven
los presos, tal vez no serian tan rigurosos en sus pronunciamientos judiciales.

Sino en los frontispicios de los establecimientos carcelarios, al menos en la con-
ciencia de sus directores, guardianes y demds personal administrativo, debiera
estar presente, como supremo ideal humanista, el hermoso pensamiento del le-
gendario coronel Manuel Montesinos y Molina: La prision solo recibe al hombre.
El delito queda a la puerta. O el lema de Concepcion Arenal: Odia el delito y com-
padécete del delincuente.

Estos 16bregos, insalubres y deshumanizados lugares, construidos, en su mayo-
ria, de una manera amurallada, solo hacen pensar, precisamente por su sombria
arquitectura, que alli sufre nuestro préjimo, que su angustiado y permanente gri-
to en demanda de justicia se apaga casi siempre contra los muros que encierran
tanta ignominia del Estado, y que sus dolores reprimidos, los del cuerpo y los del
alma, no encuentran lenitivo alguno entre sus semejantes. Por consiguiente, a
tanta soledad, a tanto sufrimiento y pena, no se le puede agregar, sin cometer un
crimen de lesa humanidad, la agresién fisica, la tortura, la injuria verbal, el olvido
de sus derechos como hombre. El escaso y viciado aire que les es dado respirar,
la exigua luz que los alumbra, el diminuto espacio para su lecho, la infame y de-
gradante alimentacion que se les suministra, sus enfermedades que no reciben
atencidén oportuna, sus dolencias que no se mitigan, sus lidgrimas que nadie enju-
ga, sus reclamos que nadie escucha, todo ello constituye una especie de venganza
injusta de la sociedad y del Estado contra los hombres que por cualquier infor-
tunado motivo han caido en prisién (Cfr. Londofio Jiménez, 1989, pags.14 y 15).
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Lo mas grave es que en determinados momentos de la historia judicial y peni-
tenciaria de los pueblos se han elegido prisiones tenebrosas con el propésito de
hacer sufrir al preso todo el peso de la justicia. Sus nombres han quedado en la
memoria de la humanidad como un triste recuerdo de la deshumanizacion de la
justicia que se quiso impartir: Alcatraz (donde estuvo detenido Al Capone), San
Quintin, (Tenebrosa), la Isla del diablo (donde estuvo preso Alfred Dreyfus), el
Archipiélago Gulag, (donde un régimen despdético quiso acallar la palabra de Sol-
zhenitsyn), la prisién de Guantdmano (sobre la cual el pintor Fernando Botero le
mostré al mundo las desgarradoras atrocidades cometidas alli contra los presos),
y, Gorgona, en Colombia, hoy paraiso turistico, sobre la cual se consolaba cierto
ministro de justicia diciendo que si los presos se fugaban serian buen alimento de
los tiburones. Por eso escribimos:

Si cada juez, antes de condenar a un hombre, se asomara a ese mundo te-
nebroso e infernal que son las cérceles y presidios, pensaria muy bien en la
sentencia que va a dictar, para ponerle tal vez un poco de piedad, una peque-
fia dosis de misericordia, un hondo acento de humanidad. Alli el hombre se
aniquila a toda hora, por su suerte, por lo que dejé atrés: su hogar, sus ami-
gos, sus ilusiones, sus grandes esperanzas. iY pensar que la justicia todos
los dias se equivoca! Se equivoca al condenar a un inocente, al imponer una
pena superior a la apropiada, al decretar una injusta detencién preventiva, o
al negar un subrogado penal, etc. (Londofo Jiménez, 1979, pag. 93.).

Uno de los personajes de La cdrcel, la impactante novela de Zarate Moreno, des-
cribe el horror en que se vive en esos centros de reclusion, descripcion que co-
rresponde a la realidad y no a la simple ficcién: “Siento rondar en torno de mi cel-
da la realidad de las grandes podredumbres humanas. Alrededor de mi merodea
un batuque de bestias que da miedo. Huelo y escucho el hambre, la desnutricién,
la sifilis, la tuberculosis, el homosexualismo, el ocio, la desesperacién, la ignoran-
cia, el crimen, la supersticion, la villania. Todas las descomposiciones del cuerpo
y del alma que se agolpan a la puerta de mi celda me agobian y me humillan”
(1972, pag. 122).

Corolario de toda esta temadtica es el de que todas las normas del derecho proce-
sal penal deben confluir a un tratamiento humanizado de quien responde ante la
justicia por la acusacién de un hecho punible. Alli concurren los principios que
tutelan ampliamente todos sus derechos y garantias procesales. Y lo mas impor-
tante no es esa consagracion, sino la puesta en practica por los administradores
de justicia. Porque de nada sirve un buen cédigo aplicado por un juez arbitrario,
asi como un mal cédigo puede ser bien aplicado por un juez justo. De ahi la impor-
tancia de que los procesalistas en el campo penal tracen rumbos garantistas para
la creacién del derecho y la humanizacién de la justicia. Por eso escribimos en un
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libro de cuatrocientas cuarenta y siete paginas, bajo el titulo Derechos humanos y
Justicia penal:

En este enfoque, necesariamente tenemos que enfrentar especificamente
la justicia desde el ambito penal, para considerarla con rostro humano. No
olvidar que el hombre que comparece ante las Salas de la Justicia, hermano
nuestro, tiene como nosotros una existencia llena de sombras y de luces, que
si las primeras le oscurece en un draméatico momento el fatigoso camino de la
vida, las tltimas pueden todavia conducirlo por la via de la bondad y del bien.
Todo reo que se sienta en el banquillo de los acusados, con su enorme carga
de tragedia y pesadumbre, mantiene siempre aquella esperanza en el hombre
que lo juzga. Frustrarlo en este elevado sentimiento con una prolongada y
arbitraria reclusién preventiva, o lo peor, con una condena injusta y deshu-
manizada, serd siempre un acto de iniquidad que romperia la armonia y el
equilibrio que deben tener los fallos de la justicia. Un indeclinable mandato de
la conciencia humana, es el de proceder entonces en forma contraria, la mejor
manera de dignificar el derecho, de darle un contenido espiritual a la norma
represora, para no ser esclavos de ella. Asi la justicia adquiriria las verdaderas
dimensiones de su augusto ministerio, como valor absoluto que es desde el
punto de vista filoséfico. (Londofio Jiménez, 1988, pag. 355).

Pero es que la sola forma de como se inician buena parte de los procesos penales
y se van desarrollando, constituye ya una afrenta a la dignidad humana. En primer
lugar, es cuando se da una orden de captura y la forma de cumplirse. Aqui donde
no existe una Fiscalia General de la Nacién sino una especie de Palacio de la In-
quisicién, se anuncian por la radio y la televisién las 6rdenes de captura. Se busca
infamar publicamente al presunto violador de la Ley; se le informa a la opinién
publica los delitos por los cuales va a ser acusado, y, hasta se llega agregar el mon-
to de las penas para su eventual condena. Y lo més inaudito: se suministran a los
medios de comunicacién las pruebas o cargos en su contra. iY a veces, como en
el filme En el nombre del Padre, del director Jim Sheridan (1993), se les esconden
al acusado y a su defensor las pruebas reinas de la acusacion, dizque por razones
de Estado! iLa Inquisicion en todo su furor! Y una vez capturada la persona, con
estruendoso despliegue policivo, se permite a los camarégrafos de la television
mostrarlos al mundo entero. iCuando no es que esconden las pruebas de la ino-
cencia! Y con frecuencia, personas de absoluta seguridad que no intentardn la
minima resistencia ni la fuga, les colocan esposas, para que la humillacién sea
mas notoria y mas grande el vejamen.

Para humanizar el proceso penal en este aspecto, las 6rdenes de captura no debe-
rian existir sino para casos excepcionalmente graves, como el de las asociaciones
para delinquir, para quienes piblicamente se han rebelado contra las instituciones
a través de la delincuencia permanente. Aqui rigié una norma sabia que los refor-
madores de mentalidad carcelera abolieron, como era la citacion para indagatoria.
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Por regla general, las personas acudian al despacho judicial, rendian su indaga-
toria con las consecuencias de seguir en libertad o privados de ella. Pero fue
una norma que evité muchas injusticias, menos afrentas publicas a los acusados,
menos traumatismos morales y espirituales a ellos y a su familia. Pero hoy se pre-
fiere el escandalo ptblico de las 6rdenes de captura, con la cual la persona queda
ya notificada de que va directamente a la carcel. Esto hace recordar la amarga ex-
presién de Voltaire: “La manera como se arresta cautelarmente a un hombre en
muchos estados se parece demasiado a un asalto de bandidos” (cit. por Ferrajoli,
1995, pag. 551). Y con razén Ferrajoli censur6 fuertemente los ominosos procedi-
mientos que retratan con fidelidad lo que ocurre en nuestro pais:

Estamos, obviamente, ante casos de patologia judicial. Pero se trata de una
patologia que evidencia la posibilidad de hacer uso del proceso para la pu-
nicién anticipada, la intimidacién policial, la estigmatizacién social, la per-
secucioén politica o para todos estos objetivos juntos. Es indudable que, por
encima de las intenciones persecutorias de los instructores, la sancién mas
temible en la mayor parte de los procesos no es la pena -casi siempre leve o
inaplicada- sino la difamacién publica del imputado, que ofende irreparable-
mente su honorabilidad y sus condiciones y perspectivas de vida y trabajo;
y si hoy puede hablarse todavia del valor simbélico y ejemplar del derecho
penal, se atribuye no tanto a la pena como al proceso y mas exactamente
a la acusacion y a la amplificacién que realizan, sin posibilidad de defensa,
la prensa y la television. Ha reaparecido, pues, en nuestros dias la antigua
funcién infamante caracteristica del derecho penal premoderno, cuando la
pena era publica y el proceso secreto (1995, pag. 731).

Pero, Francesco Carnelutti, a quien le hicimos nuestro homenaje en un ensayo
bajo el titulo La justicia, el derecho y el amor, porque en toda su obra juridica logré
dejar para la humanidad un edificante conjunto de principios para humanizar la
creacién del derecho y la aplicacién de la justicia, viene entonces al recuerdo todo
lo que hermosamente ensenaba Carnelutti, cuando al hacer memoria de lo que
para €l fue un dia estelar de su vida, decia que:

Dios me permitié ver, a mi manera, que si el pintor no ama a su modelo, el
retrato no vale nada, y si el juez no ama al inculpado, en vano cree alcanzar
la justicia. Entonces comprendi que ni la caridad esta fuera del arte, como
el problema del derecho, desde entonces, en lugar de resolverse se haya
convertido en un misterio; pero mi espiritu logré, finalmente, la paz. (1948,
pag. 108).

Para poder llegar a estas alturas del pensamiento a las que alcanz6 Carnelutti;
para poderse compenetrar de esta sublime filosofia sobre la comprension de la
caida del hombre, de su rompimiento con la convivencia social, de su rebelién
contra la armonia de los principios morales y éticos que debe regir la conducta
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humana, es preciso haber sentido rondar por los hontanares del espiritu, aquella
gracia inefable que resplandece en la obra del verdadero cristianismo. De alli que
el grandioso autor de “Las miserias del proceso penal”, al considerar que Cristo
al colocar al preso, junto al enfermo, en la cima de la escala de los pobres, al hacer-
lo, hasta ahora, ha predicado en el desierto, porque en contraste con los progresos
que ha alcanzado la humanidad con la medicina para el cuerpo, la medicina del
espiritu sigue siendo muy incipiente. Y la causa de ello, tal vez se deba a lo que
afirmaba el mismo Carnelutti:

Los sabios buscan el origen del delito en el cerebro; los pequefios no olvidan
que, precisamente como ha dicho Cristo, los homicidios, los robos, las vio-
lencias, las falsificaciones, vienen del corazon. Es el corazén del delincuente
al que, para curarlo, debemos llegar. Y no hay otra via para llegar a él sino
por el amor. La cura de la que el preso tiene necesidad es una cura de amor.
El castigo no es en absoluto incompatible con el amor (...). El amor por el
condenado no excluye en absoluto la severidad de la pena (1959, pags. 84-
85).

iTal vez sea cierta, entonces, la reprimenda de Nietzsche, cuando dijo que nuestro
delito contra los delincuentes es tratarlos como canallas!

Notas

Este es el caso colombiano, el cual ha motivado a la Sala de Casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia (2008), a afirmar que: “(...) la Corte no podria culminar sin dejar de expresar al
Alto Gobierno y particularmente al Congreso de la Reptiblica, su creciente preocupacién por la
manifiesta inflacién legislativa que observa, especificamente en lo atinente al aumento indiscri-
minado y desmesurado de penas y la supresién de beneficios de toda indole por la realizacién
de especificos tipos de conductas punibles, mediante la expedicién de un cimulo de normas, las
cuales, las mds de las veces, no obedecen al resultado de estudios politicos, criminol4gicos o
socioldgicos serios, sino al mero capricho de quienes las proponen o aprueban, cuando no al in-
terés de un sector de la economia o de la politica, en desmedro de caras garantias fundamentales
y principios inherentes al concepto de Estado social y democritico de derecho, tales como los
de igualdad, legalidad, favorabilidad y proporcionalidad, para solo mencionar algunos de ellos”.

Sobre la ilegitimidad de la prevencién general negativa o intimidatoria, tanto por la cosificacién
de la persona del reo como por su ineficacia o fracaso como funcién instrumental, cfr. Mathiesen
(2003, pags. 101-105). En igual sentido Zaffaroni (2005), cuando expresa que: “La falsa pro-
posicién de que la conminacién penal tutela (o refuerza o reafirma) algo y que esta funcién es
més fuerte cuanto mayor es la reaccién punitiva conminada, es una deduccién fundada sobre la
premisa no demostrada de que la pena cumple alguna funcién preventiva en la realidad social.
Del debe cumplirla se pasa sin mds a afirmar que la cumple y se da esto por no necesitado de
ulterior verificacion” (pag. 72).
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Garland (2013) en su estudio magistral sobre la pena de muerte en los Estados Unidos, explica
su supervivencia, no por los propésitos clasicos de la justicia penal (el control del delito y la re-
tribucién), sino por su funcionalidad a intereses mas mezquinos: “El complejo de pena capital de
hoy en dia es, de hecho, funcional, significativo y efectivo. Pero en lugar de servir a propdsitos
gubernamentales o sociales generales, ahora es puesto en funcionamiento a favor de propdsitos
partidarios y privados de usuarios profesionales o de determinados politicos, de los medios
masivos y de su audiencia (...). Estos alineamientos funcionales pueden ser resumidos de la
siguiente manera: para los profesionales de la justicia penal, la pena capital es un instrumento
practico que les permite aprovechar el poder de la muerte en la persecucién de sus objetivos
profesionales. Para los politicos y autoridades electas, la pena de muerte es una mercancia, un
valor de cambio, un simbolo politico en un juego electoral que se desarrolla ante la audiencia.
Para los medios masivos, cada caso de pena capital promete una narracién dramética y llena de
suspenso, una clasica historia de interés humano que se renueva constantemente. Y para el
publico observador, la pena de muerte tiene sentidos muy diversos: es una obra de teatro moral
edificadora, un vehiculo de indignacién moral, un entretenimiento lascivo o una oportunidad
para la expresion de odios y agresiones que en otras circunstancias estd prohibida” (pags. 420,
422 y 424).

Para una critica integral a las iniciativas legislativas del nuevo milenio, para institucionalizar
en Colombia la cadena perpetua, cfr. COMISION ASESORA DE POLITICA CRIMINAL, 2011.
Alli se expres6 que: “la cadena perpetua es una pena inhumana que desdeiia toda la tradicién
ilustrada en torno a la cual se edifica la Constitucién de 1991, por lo cual no tiene cabida en el
ordenamiento punitivo.”; y agrega: “Estas medidas suelen ser bastante populares a nivel de la
opinién ptblica y dan buenos réditos politicos a quienes las defienden, pero no sélo tienen una
eficacia limitada y discutible para prevenir los crimenes, sino que pueden agravar muchos de
los problemas del sistema penal, como el hacinamiento carcelario de la cadena perpetua. Pero
un odio generalizado, por mds explicable que sea, no constituye una razén”.

Cfr. Colombia. Ley 40 de 1993, art. 7°, que tipific6 como delito de “favorecimiento”, con pena
de prisi6n de uno (1) a cinco (5) afos, a quien “a sabiendas de que el dinero resultante de una
transaccion va a destinarse al pago de la liberacién de un secuestrado, participe en dicha tran-
saccién”.

Cfr. Corte Constitucional, 1994.

En el mismo sentido, cfr. COMISION ASESORA DE POLITICA CRIMINAL, 2012, cuando ex-
presa que: “(...) muchas decisiones de politica criminal se han realizado sin evaluar su posible
impacto empirico, ya sea sobre la carga que la criminalizacién de un comportamiento implica
para la labor de la Fiscalia y los jueces, o sobre el sistema carcelario, en la medida en que los
aumentos precipitados de penas, o las restricciones de las posibilidades de libertad provisional,
aumentan tendencialmente el hacinamiento carcelario, sin que se tomen decisiones claras para
prevenirlo (...) ciertas decisiones de politica criminal de incrementar penas o de restringir las
posibilidades de libertad provisional o condicional han tenido consecuencias sustantivas sobre
la evolucién reciente del hacinamiento carcelario en Colombia” (numerales 40 y 41, p. 28);
y més adelante concluye: “Ha existido entonces un incremento significativo de la severidad
punitiva y del recurso a la privacién de la libertad, pero sin que haya habido una clara evalua-
cién de su capacidad para prevenir los delitos o sancionar efectivamente a los responsables. La
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constatacién de esta tension ha llevado a la Comision a concluir que ese incremento de la seve-
ridad penal no ha sido en Colombia una politica criminal reflexiva y consistente para enfrentar
desafios criminales complejos sino que es una expresién de lo que algunos autores conocen
como “populismo punitivo”, que pretende que la solucién a los problemas de impunidad o de
incremento de ciertos crimenes debe ser siempre el aumento dréstico de las penas. Estas me-
didas suelen ser bastante populares a nivel de la opinién piblica y dan buenos réditos politicos a
quienes las defienden. Sin embargo, usualmente suelen tener una eficacia puramente simbdélica
pues su capacidad real para prevenir los crimenes y enfrentar problemas sociales complejos es
limitada; pero esas medidas pueden agravar muchas de las dificultades del sistema penal, como
el hacinamiento carcelario, como ya se ha visto o la incoherencia normativa. Ademas, esta fuga
hacia el derecho penal desconoce el caricter de ultima ratio que debe tener el uso de los instru-
mentos penales para enfrentar problemas sociales complejos” (numeral 52, pag. 34).

Sobre la peligrosidad, como fundamento real de la detencién preventiva o prisién sin condena,
cfr. Londono Berrio (2003, pags. 200-211); Ferrajoli (1995, pags. 553, 560-561); Baratta & Sil-
bernagl (1985, pags. 573, 574); Roxin (2000, pags. 261-262).
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Resumen

Elfenémeno de la constitucionalizacién del Derecho se ha dado en
el Pert y en casi todos los Estados constitucionales de Derecho.
Ha significado el despertar de la constitucion juridica, la bisqueda
de la eficacia de los derechos fundamentales y el predominio de la
jurisprudencia constitucional como fuente del Derecho.
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Constitutionalization of law in Peru

Abstract

The phenomenon of constitutionalization of law is present in Peru and in almost all sta-
tes of constitutional law. It has meant the awakening of legal constitution, the pursuit of
efficiency of fundamental rights and the prevalence of constitutional jurisprudence as a
source of law.

Keywords: 1. Constitutionalization. 2. Constitutional Jurisprudence. 3. Constitutional
Court. 4. State of Constitutional Law. 5. Legal System

Transito del estado legal al estado constitucional
de derecho: un nuevo escenario

En los dltimos afos, cada vez que intentamos explicar el nuevo escenario en el
que se desarrolla el Derecho en general y el peruano en particular, encontramos
que la alteracién sufrida en el centro de gravedad del sistema juridico internacio-
nal se debe a una poderosa razon: el protagonismo de la Constitucién como «nor-
ma juridica», en reemplazo de la norma legal. ¢Significa esto que la Constitucién
nunca ha tenido supremacia en el bicentenario imperio de la legalidad? La res-
puesta es obvia: no, ya que siempre estuvo en ese lugar de privilegio. Lo que ocu-
rre es que su presencia siempre fue casi de exclusividad politica. Asuntos como
el control interpoderes, la responsabilidad y facultades de los altos funcionarios,
la organizacién estatal, los limites de presidente de la Repiblica, entre otros,
fueron foco de atencién del debate constitucional. Este debate se extendi6 desde
los textos constitucionales como normas de distinta naturaleza hasta los cdigos
y normas restantes. El caricter incompleto e impreciso de toda Constitucion y
su lenguaje declarativo respecto de los derechos en ella reconocidos, abonaron el
debate. Fue asi que en las mentes juridicas quedé enquistado el concepto de que
la Constitucién era un documento ligado a la distribucién del poder. Hasta hoy se
mantiene su rétulo originario: Constitucién Politica del Pert.

Y es que el amanecer del constitucionalismo coincidié con la era de la codificacion
y la conviccién de la sinonimia absoluta entre ley y Derecho. A esto habria que
sumarle el denso nubarrén de desprestigio y desconfianza hacia los jueces que
dej6 la Revolucion Francesa, sombra que, al mismo tiempo, contribuy6 a elevar la
estatura del legislador. Esta situaciéon se mantuvo hasta casi el final del siglo XX.
Y fue el advenimiento del nuevo siglo el que trajo consigo el concepto de Cons-
titucién como norma juridica. En realidad, solo se hizo visible. Desde la segunda
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posguerra es que las constituciones de los Estados comenzaron a tener un ADN
diferente al del constitucionalismo liberal y social. El transito de la constitucién
en reemplazo de la ley fue un proceso largo y no exento de dificultades. Tuvo que
transcurrir media centuria para que lo que inicialmente eran manifestaciones ais-
ladas, casi aventureras, se convirtieran en verdaderas piedras angulares de todo
Estado que se preciara de ser democratico y constitucional. Esta nueva realidad
ha superado con creces los limites tradicionales en los que se desenvuelven las
tareas cotidianas del Poder Legislativo y de creacién de normas para dar paso a
una nueva realidad en la que se conjugan elementos insospechados.

El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho se
advierte de miiltiples formas. En el caso peruano, nuestro derecho ha experimen-
tado en los tltimos tres lustros grandes experiencias y transformaciones. Estos
cambios no son propios de la dindmica de los tiempos actuales en que la ciencia
juridica se ramifica a la «n» potencia y asoman especialidades que, aunque poseen
una identidad forense, estan emparentados con la tecnologia o el medio ambien-
te. Tales cambios son propios del giro copernicano que se ha producido en el
Derecho Constitucional (y con él, en todo el Derecho nacional), que de disciplina
asociada a la politica y norma meramente declarativa, enunciativa y roméntica se
ha convertido en omnipresente en todos los rincones del planeta Derecho. Este
peculiar contexto en el que se desenvuelve el Derecho Constitucional ha llevado
al jurista italiano Riccardo Guastini' a alegar la existencia de una «Constitucién
invasora, entrometida» del Derecho en general. Segtn el profesor de la Univer-
sidad de Génova, la Constitucién «condiciona la legislacion, la jurisprudencia, la
accion de los actores politicos y las relaciones sociales».

Si hasta mediados del siglo XX la historia del Derecho se escribia con el pufio y
letra del positivismo juridico, ideologia que bien puede sintetizarse en las ideas
clasicas de Kelsen, hoy la preponderancia de los «principios» y «valores» con-
tenidos en la Constitucién es una realidad que escapa al intento de explicarla
racionalmente mediante su circunscripcién a un territorio juridico en particular.
En ese sentido, con un enfoque similar al de Guastini —aunque con las salvedades
del caso—, Nieto ha resaltado que la Constitucién «ha propiciado, pues, el regreso
de los valores al Derecho y, ademas, al positivizar algunos de ellos ha dado una
estabilidad al repertorio axiolégico basico que no se conocia desde el Decélogo
biblico, y la consecuencia ha sido un mecanismo de control de las leyes a las que
de nuevo se inserta en una escala de valores como peldafos intermedios». El au-
tor en mencién agrega que: «Lo que convierte a la Constitucién en un elemento
capital del Derecho no son esas pomposas declaraciones, ni todo el solemne texto
lingiiistico (que no faltan en paises que carecen por completo de auténtico Dere-
cho), sino la voluntad del Estado, de los partidos y de los ciudadanos en hacerla
operativa» (Nieto, 50-51).
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El transito del «Estado Legal de Derecho» al «Estado Constitucional de Dere-
cho» es un fenémeno perceptible en muchos ordenamientos juridicos del mundo.
Caracterizando estos dos modelos de Estado de Derecho, Ferrajoli ha indicado
que en el uso corriente, la expresién «Estado de Derecho» puede entenderse
en dos sentidos distintos: lato, débil o formal, y restringido, fuerte o sustancial.
En el primer sentido, la expresién designa a cualquier ordenamiento en el que
los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y con
los procedimientos legalmente establecidos. En el segundo sentido, la expresién
sirve para aludir a solo aquellos ordenamientos en los que los poderes piblicos
estan, ademas, sujetos a la ley (y, por lo tanto, limitados o vinculados por ella), no
solo en los relativo a las formas, sino también en los contenidos. El citado autor
agrega que en su significado mas restringido —que es predominante en su pais,
Italia—, son «Estados de Derecho aquellos ordenamientos en los que todos los
poderes, incluido el legislativo, estan vinculados al respeto de principios sustan-
ciales establecidos por las normas constitucionales, como la divisién de poderes
y los derechos fundamentales» (Ferrajoli, 2003, 13-14).

¢Cémo es que hoy hemos llegado a esta situacién de «Estado Constitucional de
Derecho»? La respuesta dependera de miltiples factores, pero todos englobados
dentro de la cultura de cada pais, de su historia y de su evolucién constitucional.
Aun asfi, se puede tomar como modelo de analisis el desarrollo histérico y cons-
titucional de los Estados Unidos de América, cuya Constitucion federal puede
considerarse como el punto de partida del término en mencién, aun cuando en su
estructura primigenia la Constitucién federal estadounidense tenia el inconve-
niente de no contener una declaracién sobre derechos fundamentales, problema
que se subsanaria posteriormente mediante las llamadas «enmiendas», que en
nuimero inicial de diez, subsanaron esta deficiencia. Cabe senalar que estas en-
miendas, en sentido estricto, no deben entenderse a la manera usual en el 4mbito
legal, es decir, en su sentido de «supresién» o «cambio» de contenido de la Cons-
titucién, sino mas bien como lo que los estadounidenses entendian en su época
por ellas: adicién de una o més clausulas constitucionales. Esta adicién respondia
a la necesidad de «completar» o «cubrir» lo que no estuviese «expresamente»
dispuesto en el texto constitucional.

Algunos de los derechos fundamentales que se reconocieron en la Constitucién
estadounidense mediante la inclusién de estas enmiendas fueron, entre otros, el
derecho del ciudadano a ejercer cualquier fe religiosa, el derecho a la libertad de
palabra y de prensa, el derecho a reunirse pacificamente y a solicitar reparacién
de cualquier agravio, el derecho del pueblo a tener y llevar armas, el derecho a
no ser sometido dos veces al mismo proceso, el derecho a no declarar contra si
mismo y el derecho del acusado a tener un juicio rapido y publico. Tal vez sea
la novena enmienda la que tuvo una importancia capital: esta establecié que la
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enumeracién de derechos en la Constitucién no deberd interpretarse como dene-
gacién o menoscabo de otros derechos que conserva el pueblo. De esta manera,
se dejo establecida la futilidad de determinar con precisiéon quirtirgica el resto de
derechos fundamentales, pues una interpretacién adecuada y favorable hacia su
materializacién era una tarea reservada para los jueces, de tal manera que estos
pudiesen aplicar determinados métodos interpretativos en beneficio de su cum-
plimiento. No cabe duda que en la actualidad, este principio rige en los paises que
cuentan con una Constitucion.

Volviendo a sede nacional, al referirse a la Constitucién como fuente que ins-
taura el ordenamiento juridico, el Tribunal Constitucional peruano ha resaltado
con acierto que: «El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitu-
cional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la tesis segin la cual
la Constitucién no era mas que una mera norma politica, esto es, una norma
carente de contenido juridico vinculante y compuesta tinicamente por una serie
de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes piblicos, para consolidar
la doctrina conforme a la cual la Constitucién es también una norma juridica, es
decir, una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publi-
co o privado) vy a la sociedad en su conjunto. De ahi pues que con acierto pueda
hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho de la Constitucién”, esto es, al
conjunto de valores, derechos y principios que, por pertenecer a ella, limitan y
delimitan juridicamente los actos no solo de los poderes piblicos sino también de
las personas»2. Este reconocimiento, como se verd a continuacion, no solo esté
sustentado en oscuros discursos teéricos o filoséficos, sino también en una serie
de entornos particulares cuyas caracteristicas lo hacen posible. Sin duda alguna,
nos encontramos en un nuevo escenario juridico.

2. El fenomeno de la constitucionalizacion del derecho

2.1. Hacia una definicion

Este nuevo escenario descrito, como es légico, impone nuevas reglas de convi-
vencia. Asi, el Estado Constitucional de Derecho no es un advenimiento ni es-
pontineo ni breve. Ha sido un parto largo y dificil. Fue media centuria la que tuvo
que transcurrir para que las diferentes manifestaciones, en un inicio esporadicas
y atrevidas, se convirtieran en verdaderas piedras angulares de todo Estado que
se preciara de serlo. Las caracteristicas de este nuevo modelo se encuentran,
bajo diversas formas, en la omnipresencia de la Constitucién en todas las mani-
festaciones de relevancia juridica. Esto es, lo que hoy viene a ser una termino-
logia muy extendida en el Derecho Constitucional: “la Constitucionalizacién del
Derecho”.
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El punto de partida lo constituye el ensayo presentado por Riccardo Guastini en
el XV Congreso Internacional de Derecho en Bristol, Inglaterra en 1998 bajo el
titulo de “La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico: el caso italiano”. A
partir de alli, las condiciones de constitucionalizacién planteadas por el discipulo
de Giovanni Tarello, -aunque limitadas al caso italiano, pronto se universalizaron
con la rapidez que el fuego se extiende en el bosque- se han convertido en la
probatio probatissima de la existencia de un Estado Constitucional de Derecho.

Asi, se hacen indesligables estos dos fenémenos: la transformacién hacia un Es-
tado Constitucional de Derecho y la Constitucionalizacién del Derecho. No se po-
dria explicar el segundo sin el primero. El primero quedaria vaciado de contenido
sino se produce lo segundo. La primera consecuencia de esta transformacién de
escenario es, justamente, el que el texto constitucional como norma juridica se
convierte en el parametro de validez de todo el sistema juridico. Es la aduana que
legitima desde una ley orgdnica hasta la menor resolucién de la burocracia admi-
nistrativa. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico implica mutaciones
en las manifestaciones juridicas de un Estado. Asi, es notorio el destronamiento
del principio de legalidad por el de constitucionalidad. Ya no basta que la institu-
cién o mandato se encuentre en una ley escrita, previa y cierta. Evidentemente,
sigue siendo indispensable que se den estas condiciones, pero ya no son suficien-
tes. Un ordenamiento constitucionalizado exige un plus: debe gozar de razonabi-
lidad, proporcionalidad, no ser contrario a los derechos fundamentales y respetar
los valores constitucionales. La derrotabilidad de normas legales por vulneracién
de derechos fundamentales ha tenido, desde el caso Liith hasta nuestros dias, un
desarrollo exponencial. De tal forma que el control judicial de las leyes ha signi-
ficado el paso de un legislador otrora omnipotente y arropado en su legitimidad
democratica directa a un legislador actual controlado y censado de manera per-
manente. La ley, que antafio era el pasaporte para el ingreso al sistema juridico y
medida de validez, hoy se ha convertido en el objeto de control. Y todo esto, a su
vez, origina un nuevo fenémeno que en nuestro pais se acentiia mas al tener un
Tribunal Constitucional en los extramuros del Poder Judicial: el predominio de la
jurisdiccién constitucional sobre la jurisdiccién ordinaria. Asi, resulta complejo
explicar en las aulas cémo un 6rgano que no es poder del Estado puede enmendar
la plana a los que si estan investidos por la Constitucién con el rétulo de poderes.
Como en diferentes dmbitos de la vida, la estructura sobre la que se construyen
las transformaciones no estd preparada para sostener a estas tltimas de manera
firme y adecuada.

2.2. Caracteristicas

Guastini -a quien se le asigna la paternidad del término que da origen al titulo
del presente texto- en su ensayo referido lineas arriba y que se convirti6é en una
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suerte de viral juridico escrito, sefala que el concepto de “constitucionalizacién
del ordenamiento juridico” no es bipolar. No se trata de dos tnicas alternativas
para un Estado: es constitucionalizado o no. Sino més bien, y suena muy razona-
ble, existen gradaciones que se pueden medir a través de siete condiciones que
propone y que a continuacion desarrollamos adaptadas al ordenamiento juridico
nacional.

a. La existencia de una «Constitucion rigida»

Esta caracteristica responde a la denominacién que utiliz6 el jurista irlandés Ja-
mes Bryce (1838-1922) para referirse a los textos constitucionales que comen-
zaron a desarrollarse a fines del siglo XVIII y que precisamente se caracterizan
por ser de compleja reforma. El término «Constitucién rigida» alude a un texto
constitucional que proviene de un poder constituyente y que exhibe una estruc-
tura cuasi fija e inalterable que no puede ser modificada de la misma manera en
que lo serian las leyes ordinarias, salvo mediante un procedimiento especial de
reforma que la misma Constitucién haya establecido. Este procedimiento de re-
forma constitucional consiste en una serie de procedimientos que se traducen en
obstaculos técnicos que impiden reformas o derogaciones inmediatas, permitien-
do de esta manera una continuidad de los preceptos constitucionales. La reforma
o derogacion inmediata de las cldusulas constitucionales se yergue asi no solo
como un procedimiento radicalmente distinto del que generalmente se utiliza
para la formacién de las leyes, sino también complejo en la medida en que para
llevarla a cabo se requiere de un marco de coherencia y estabilidad democraticas.

La complejidad para determinar el contenido y alcances de los preceptos de una
constitucion rigida se debe a que no solo entran en juego una fuerte carga valo-
rativa y la activacién de numerosos mecanismos de auxilio doctrinarios para ese
efecto, sino también porque los preceptos constitucionales pueden adoptar una
diversidad de significados de acuerdo con el peculiar enfoque hermenéutico de
los propios intérpretes que los abordan. A todo esto se debe anadir la imperativa
necesidad de garantizar, mediante la «correcta interpretacion», el respeto de los
derechos fundamentales, aun cuando algunos de estos no aparezcan enunciados
expresamente en la norma fundamental. Sin embargo, la llamada «correcta inter-
pretacién» puede resultar aqui una expresién ambigua: no podemos saber si dicha
operacion sera absolutamente «correcta» al final del camino. De lo tnico que
podemos estar seguros es que los intérpretes deben evitar, al maximo posible,
menoscabar el contenido esencial de los derechos fundamentales al término del
acto hermenéutico. La interpretacién de los preceptos constitucionales no tiene,
pues, otra finalidad que la de establecer los alcances de estos, pero sin que se
alejen del méaximo escalén del ordenamiento juridico.
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Ferreres Comella ha resaltado que el grado de rigidez de una constitucién depen-
de de determinados requisitos juridico—formales, entre los cuales menciona los
siguientes:

1) El nimero de instituciones politicas cuyo consentimiento debe concurrir
para poder reformar la constitucion;

2) Eltamano de las mayorias exigidas para la reforma constitucional; y,

3) La exigencia o no exigencia de la participacién del pueblo.

Agrega que estos requisitos deben estar situados en un amplio contexto politico,
histérico y social, que a su vez puede manifestarse en diversas variables, como
es el caso del sistema de partidos politicos y la historia y tradiciones politicas de
un pais. Asi, sefala que mientras mas disciplinados sean los partidos politicos y
cuanto més arraigada esté la cultura de la coalicién, mas facil sera alcanzar una
supermayoria parlamentaria para reformar una norma fundamental. En relacién
con la historia y tradiciones politicas de un pais, el autor advierte la posibilidad de
que existan actitudes muy «conservadoras» (cautela y de respeto) por parte de
sus ciudadanos frente al cambio de su constitucién, lo cual significa que una so-
ciedad de esta naturaleza exigird razones de mucho peso antes de que se proceda
con una reforma constitucional (Ferreres, 30-33).

El rasgo distintivo de las constituciones rigidas es el conjunto de sus preceptos.
Estos aparecen redactados con un apreciable grado de abstraccién lingiiistica que
tiene como punto de partida una inusual revisién y «revalorizacién» de los cata-
logos de derechos fundamentales. En este contexto, los preceptos de las normas
supremas rigidas estdn escritos en un lenguaje casi coloquial cuyo grado de abs-
traccion oscila entre medio y alto, esto es, practicamente sin atisho de precision
sobre los alcances de los derechos cuyo contenido, como es bien sabido, puede
variar con el paso del tiempo. Y es en este escenario en el que las técnicas in-
terpretativas juegan su papel decisivo: pueden tener efectos expansivos o res-
trictivos de esos derechos. Sin embargo, més alld de esos efectos, lo cierto es
que el uso de un lenguaje abstracto a la hora de enunciar los derechos garantiza
la legitimidad de la propia constitucion: si sus preceptos estuvieran redactados
de manera detallada, sin excepciones implicitas, serfa muy dificil que obtuviera
la aquiescencia de las generaciones venideras. En cambio, su rigidez facilita una
interpretacién «abierta» de los derechos, es decir, que existen excepciones impli-
citas en los preceptos que los expresan (Ferreres, 34).

Una constitucién rigida ocupa un lugar de supremacia en el ordenamiento juridi-
co: por un lado, sus dispositivos no pueden ser modificados por la ley, mientras
que por otro, la conformidad con las normas constitucionales es una condicién de
validez de la ley. En el actual Estado Constitucional de Derecho, la validez de las

38



La constitucionalizacion del derecho en el Pertu

leyes depende de su concordancia con los preceptos constitucionales, situacién
ésta que se ve reflejada en un contexto muy peculiar: la imposibilidad de eximir a
una ley del recorrido por el exigente «filtro constitucional», es decir, de su analisis
interpretativo a la luz de la constitucién. El contenido de una ley debe «leerse»
de acuerdo con los «imprecisos» parametros establecidos por la constitucién para
poder establecer su validez. Tal situacién demuestra que la rigidez constitucional
es una cuestion que va mucho mas alld de la aparente simpleza lingiiistica con
la que han sido redactados los dispositivos de una norma fundamental: implica
también una ardua labor de «lectura no restrictiva» que tendrd como objetivo
priorizar, al maximo nivel posible, el catidlogo de derechos fundamentales. Con la
salvedad de que en este nivel, los consensos no son necesariamente uninimes.

El contenido de una constitucién rigida puede ser modificado en la medida en que
se cumpla con lo que la doctrina ha denominado «limites materiales» y «limites
formales». Los limites materiales estin referidos a las clausulas pétreas —enten-
diéndose por «clausula pétrea» aquella que no puede ser reformada porque dentro
de si lleva «el espiritu de la misma», es decir, la plasmacion de la ideologia y ten-
dencia politica de un pais— que contemplan los derechos fundamentales, mientras
que los limites formales se refieren a los mecanismos agravados para realizar una
eventual reforma. En el caso peruano, los limites formales son los que posibilitan
la modificacién de la Constitucién de 1993, cuyo articulo 206° establece que toda
reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta
del niimero legal de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Al respec-
to, el Tribunal Constitucional de nuestro pais ha expresado que cualquier reforma
que afecte a uno de los 6rganos del Estado —prevista en la Constitucién—, para ser
valida, solo requeriria aprobarse mediante una ley organica y no a través de una
reforma constitucional, de acuerdo con el articulo 206° de la norma fundamental®.

A menos que se trate de una reforma constitucional, el Tribunal Constitucional
peruano ha reiterado también que ningtn poder constituido tiene competencia
para alterar en absoluto la norma fundamental, ya que en un sistema juridico que
cuenta con una constitucién rigida, como es el caso peruano, ninguna ley o norma
con rango de ley tiene la capacidad para reformar, modificar o enmendar parte al-
guna de nuestra constitucién®. Por otra parte, en cuanto a la aplicacién de los pre-
ceptos de la Constitucién peruana, nuestro maximo intérprete de la constitucién
ha enfatizado que la particular estructura normativa de estos no responde a la 16-
gica de la subsuncién (supuesto normativo-subsuncién de hecho-consecuencia),
por lo que exige que los métodos de interpretacion constitucional no se agoten en
los criterios clasicos de interpretaciéon normativa (literal, teleolégico, sistemético
e historico), sino que abarquen, entre otros elementos, una serie de principios
que informan la labor hermenéutica del juez constitucional (principio de unidad
de la constitucién, principio de concordancia practica, principio de correccién
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funcional, principio de funcién integradora y principio de fuerza normativa de la
Constitucién) y que han dado un giro de 180° en la forma de dar lectura y enten-
dimiento al texto constitucional, al punto de poder afirmar que nos encontramos
ante una nueva teoria general del Derecho. Estos principios los desarrollaremos
mas adelante®.

A criterio del Tribunal Constitucional de nuestro pais, todo ordenamiento que
cuenta con una constitucién rigida implica necesariamente que la norma funda-
mental es una fuente suprema, por lo que todas las leyes y disposiciones regla-
mentarias, a fin de ser validamente aplicadas, deben ser necesariamente inter-
pretadas «desde» y «conforme» con la constitucién. Pero hay algo mas: al tiempo
de reconocer una serie de derechos constitucionales, la Constitucién también ha
creado diversos mecanismos procesales con el objeto de tutelarlos. En ese sen-
tido, a la condicién de derechos subjetivos del més alto nivel y, al mismo tiempo,
de valores materiales de nuestro ordenamiento juridico, le es consustancial el
establecimiento de mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que
derechos sin garantias no son sino afirmaciones programaticas, desprovistas de
valor normativo. La condicién de norma suprema de la constitucion y la necesi-
dad de su defensa operan tanto en el proceso de produccién juridica de las fuentes
formales del Derecho como ante todos los 6rganos estatales e, incluso, ante los
privados, cualquiera sea el tipo, la calidad o naturaleza de los actos que puedan
practicar®.

b. La garantia jurisdiccional de la Constitucion

En el ordenamiento juridico nacional se reconoce un control de constitucionali-
dad dual: el control concentrado a cargo del Tribunal Constitucional y el control
difuso a cargo del Poder Judicial, este tltimo extendido, por politica jurisdiccional,
al Tribunal Constitucional y, de aqui, via jurisprudencial, a los tribunales arbitra-
les. De esta manera, a diferencia de paises como Alemania, Austria, Paraguay o
Uruguay, en los que el control de constitucionalidad es solamente concentrado,
u otros como Estados Unidos o Argentina, en los que rige inicamente el control
difuso, el Perti cuenta con una amplia garantia jurisdiccional de la Constitucién
que nunca tuvo antes: el monopolio de las competencias para conocer la consti-
tucionalidad de las leyes estd a cargo de nuestro supremo interprete de la cons-
titucién, mientras que los jueces ordinarios, bajo el control tltimo del Tribunal
Constitucional, pueden revisar la constitucionalidad de las leyes a efectos de su
aplicacion en casos concretos. La Constitucién peruana ha establecido en su arti-
culo 201° el control concentrado’, mientras que el control difuso esté establecido
en su articulo 138%.
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La garantia jurisdiccional de la Constitucion esta relacionada con lo que se cono-
ce como «control de constitucionalidad». Esta tdltima implica la evaluaciéon de una
ley que es cuestionada como violatoria de la Constitucién dentro de la jurisdiccion
constitucional, evaluacién que se produce en tres situaciones:

1) Por una supuesta inconstitucionalidad de fondo o material (inconstitucionali-
dad por comisién de fondo),

2) Inconstitucionalidad procedimental o de forma (inconstitucionalidad por co-
misién de forma) o

3) Inconstitucionalidad por omisién legislativa (inconstitucionalidad por omision).

En el primer caso se verifica la existencia o no existencia de inadecuacién axio-
l6gica, teleoldgica o preceptiva de una ley o norma con rango de ley, verificacién
que concluye con una determinacién de conformidad o disconformidad con los
principios, valores y reglas previstas en el texto constitucional. En el segundo
caso se procede a corroborar la observancia fiel de la ruta legislativa fijada por la
constitucion para la aprobacién de un precepto legal del rango jerarquico anterior-
mente asignado. Finalmente, el tercer caso consiste, en puridad, en un examen
de inconstitucionalidad por abstencién en la ejecucién de actos legislativos, es
decir, se trata de un proceso de verificacién de la aparicién de transgresiones a la
constitucién por ocio, incuria, negligencia, etc., de los 6rganos de poder (Garcia y
Garcia, 86, 211-212). Esta tltima figura no se encuentra positivizada en el orde-
namiento constitucional peruano.

El Tribunal Constitucional peruano ha expresado que el control jurisdiccional de
todos los actos es una clara consecuencia de la supremacia constitucional®, por
lo que es imposible sostener la existencia de actos de los poderes ptblicos que
escapan del control constitucional ejercido por la jurisdiccién constitucional y, al
mismo tiempo, reconocer que la constitucién tiene carécter juridico. La capaci-
dad de exigir su cumplimiento jurisdiccional es una condicién inherente de toda
norma, por lo que aseverar que existen actos de entidades estatales cuya validez
constitucional no puede ser objeto de control constitucional equivale a sostener
que en tales ambitos la constitucién ha perdido su condicién de norma juridica
para volver a ser una mera carta politica referencial, incapaz de vincular al poder.
La judicializacién de la constitucion o, para ser mas exactos, la de todo acto que a
ella contravenga, es la mdxima garantia de que su exigibilidad y la de los derechos
fundamentales reconocidos no esté sujeta a los pareceres de intereses particu-
lares; por el contrario, todo interés individual o colectivo, para ser constitucio-
nalmente valido, debe manifestarse de conformidad con cada una de las reglas y
principios, formales y sustantivos, previstos en la norma fundamental®.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional peruano ha llenado el vacio constitu-
cional y legal sobre la posibilidad de ejercer el control de constitucionalidad por
omisién. En efecto, el mdximo intérprete de la constitucién ha senalado que su
actuacion se basa sobre lo “constitucionalmente necesario” y, por ello, mediante
el proceso de inconstitucionalidad no solo controla las actuaciones positivas del
legislador sino también sus omisiones!t.

c. La fuerza vinculante de la Constitucion

Mas alla de términos técnicos y clasificaciones diversas, las constituciones con-
tienen tres tipos de normas: principios, derechos y garantias. La gran mutacién
constitucional acentuada en el siglo XXI consiste, precisamente, en que los tex-
tos constitucionales ya no son solo declarativos de derechos fundamentales o de
organizacion del Estado. Por el contrario, su fuerza vinculante en el Pert se hace
evidente en la jurisprudencia constitucional. Y, vinculante iz foto, esto es, desde
el predmbulo hasta la tltima disposicion final y transitoria. Quizd sea por esta
razén que Picé I Junoy ha dicho que «el cardcter normativo de la Constitucién
comporta que los derechos fundamentales vinculen a todos los poderes ptblicos,
requiriendo un adecuado sistema de garantias constitucionales dentro de las cua-
les se halla la exigencia dirigida a los jueces de aplicar, de modo directo e inmedia-
to, las normas constitucionales» (24). La aplicacién de forma directa e inmediata
de los preceptos constitucionales nos da una idea de la fuerza vinculante de la
Constitucion: sus preceptos no puede ser ignorados bajo ningtin punto de vista,
ya que hacerlo significaria prescindir del sustento basico para la interpretacién
«adecuada» de las leyes y la futura elaboracién de la jurisprudencia.

Nuestro Tribunal Constitucional ha expresado que la constitucién es un ordena-
miento que posee fuerza normativa y vinculante y, por ende, la materia consti-
tucional serd toda la contenida en ella, por lo que «lo constitucional» derivara de
su incorporacién en la Constitucion. Las diversas vulneraciones a la constitucion
han sido evaluadas por el Tribunal Constitucional bajo el Gnico requisito de que
la controversia se fundara en una violacién de algin principio, valor o disposicién
de la constitucién'?. El reconocimiento de la constitucién como norma juridica
vinculante y directamente aplicable constituye la premisa basica para que se erija
como fuente de Derecho y como fuente de fuentes: es una norma juridica en la
medida en que exprese la autorrepresentacion cultural de un pueblo y refleje sus
aspiraciones como nacién, por lo que una vez formado el Estado Constitucional
de Derecho, ella pasara a ocupar una posicién andloga a la que ocupaba su crea-
dor. En buena cuenta, en el Estado Constitucional de Derecho, el status de Poder
Constituyente, es decir, la representaciéon del pueblo politicamente soberano, lo
asumird la constitucién, que al poseer en su totalidad fuerza normativa, pasara a
convertirse en la norma juridicamente suprema®.

42



La constitucionalizacion del derecho en el Pertu

El supremo intérprete de nuestra constitucion ha reiterado también que la cons-
titucién es un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valo-
res materialmente constitucionales que estan fuera del texto de la constitucion
formal, por lo que es a partir de esta figura que surge la fuerza normativa de la
constitucion, que irradia a todo el ordenamiento juridico*. Es sobre la base de
esta peculiar circunstancia que la constitucién termina convirtiéndose en el fun-
damento de validez de todo el ordenamiento instituido por ella, de tal forma que
una vez que entra en vigencia, cualquier acto de los poderes piblicos e, inclusive,
los actos y comportamientos de los particulares, deben guardarle lealtad y fideli-
dad. Ciertamente, no se trata solo de una adhesién y apoyo que pueda ser medido
o evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una exigencia de
coherencia y conformidad de la que es posible extraer consecuencias juridicas. La
infidelidad constitucional, en efecto, acarrea la posibilidad de declarar la invalidez
de toda norma o acto, cualquiera sea su origen, segin los alcances que el mismo
ordenamiento constitucional haya previsto'.

d. La «sobreinterpretacion» de la Constituciéon

No es un despropdsito afirmar que en determinadas ocasiones el Tribunal Consti-
tucional peruano se ha constituido como el primer poder del Estado. Este «papel
estelar» asumido por el supremo intérprete de nuestra constitucién se debe a que
le ha enmendado la plana a los tres poderes del Estado. Aunque esta es una labor
natural (en el proceso de inconstitucionalidad son susceptibles de ser deman-
dados el Ejecutivo y el Legislativo, mientras que la tdltima instancia del amparo
contra resoluciones judiciales llega cuestionada: el Judicial), no son pocas las oca-
siones en que el érgano de control de la constitucionalidad ha ido més alld de la
regulacién normativa. Y siempre con el mismo argumento: ser el supremo intér-
prete de la constitucién. Como no podia ser de otra forma, esta autoproclamada
«condicién superlativa» comporta que el Tribunal Constitucional tiene la tdltima
palabra en materia de interpretacién de los preceptos constitucionales, por lo que
cualquier otro «buque» que asuma esta tarea debera navegar necesariamente en
las caudalosas aguas del autobautizado “Alto Tribunal”. El riesgo es obvio: un
minimo error de rumbo y nuestro buque seri arrastrado por la corriente de la
arbitrariedad para finalmente irse a pique.

La jurisdiccién constitucional peruana ha advertido que la concepcién de la
constituciéon como norma juridica vinculante trae consigo el caracter, también
vinculante, de su interpretacién por parte del Tribunal. El problema de la inter-
pretacion constitucional se configura de este modo como un problema relativo a
la fuerza vinculante de los contenidos de la constitucién. Dichos contenidos, es
sabido, dada la naturaleza pluralista de la sociedad democritica de la que intenta
ser reflejo la constitucién, son en muchos casos ambiguos, indeterminados, va-
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gos, abiertos. En suma, la interpretaciéon constitucional es, en este sentido, una
labor de «concretizacién» y también de intermediacién entre el momento consti-
tuyente y el momento de aplicacién de las disposiciones constitucionales. No hay
interpretacién fuera del tiempo. El contexto y sus miltiples manifestaciones dan
sentido y objetividad a la interpretacion, que es ante todo una actividad humana
que partiendo del texto de la constitucién debe, sin embargo, ser capaz de incor-
porar otros elementos de la vida cultural, social y animica del momento en que
la sociedad, a través del proceso, solicita la «ejecucién» de determinada clausula
constitucional®.

En relacién con lo anterior, la insuficiencia de los métodos tradicionales para la
interpretacion de la constitucién ha llevado a nuestro Tribunal Constitucional ha
expresar que la interpretacién de la lex legum debe efectuarse apelando a cinco
principios constitucionales. Estos principios son los siguientes:

1) Principio de unidad de la constitucién. Segtin este principio, la interpretacion
de la norma fundamental debe estar orientada a considerarla como un «todo»
armoénico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su
conjunto.

2) Principio de concordancia practica. En virtud de este principio, toda tensién
aparente entre los propios preceptos constitucionales debe ser resuelta «op-
timizando» su interpretacién, es decir, sin «sacrificar» ninguno de los va-
lores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente que, en lti-
ma instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes
a la denominada «Constitucién orginica», se encuentran reconducidos a la
proteccion de los derechos fundamentales, como manifestaciones del princi-
pio-derecho de dignidad humana, cuya defensa y respeto son el fin supremo
de la sociedad y el Estado.

3) Principio de correccién funcional. Este principio exige al Tribunal y al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacién, no desvirtien las
funciones y competencias que el constituyente ha asignado a cada uno de los
6rganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado
Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos fundamenta-
les se encuentre plenamente garantizado.

4) Principio de funcién integradora. De acuerdo con este principio, el «produc-
to» de la interpretacién solo podra ser considerado como vélido en la medida
en que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes
plblicos entre siy las de estos con la sociedad.

5) Principio de fuerza normativa de la constitucién. Segtin este principio, la in-
terpretacion constitucional debe estar orientada a relevar y respetar la na-
turaleza de la constitucién como norma juridica, vinculante para todos los
poderes publicos y privados i tofo y no solo parcialmente!’.
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De estos cinco principios establecidos por el Tribunal Constitucional para plas-
mar la interpretacién constitucional, hay dos que destacan de forma prominente:
el principio de concordancia practica y el principio de correccién funcional. Te-
niendo en cuenta las respectivas definiciones de ambos principios, se puede decir
que mientras el principio de concordancia practica permite buscar un significado
de la norma fundamental que optimice tanto la defensa de los derechos como la
supremacia de la Constitucién —y sin ninguno tipo de sacrificio de los valores,
derechos o principios concernidos—, el principio de correccién funcional, por su
parte, nos recuerda que una interpretaciéon literal de tal disposicién impediria
que el Tribunal Constitucional pueda ejercer precisamente la funcién que cons-
titucionalmente le corresponde, esto es, asumir su rol de intérprete supremo de
la Constitucién y ser «definitiva instancia» en materia de tutela de los derechos
fundamentales!®. El objetivo del primero, como se aprecia, es desembrollar la
esencia del significado de un derecho, valor o principio concreto, mientras que la
finalidad del segundo es impedir la adulteracién de las funciones de los 6rganos
constitucionales que tienen a su cargo la tarea de la interpretacién.

Hasta aqui, aspiramos a que haya quedado claro lo distinta y trascendente de la
interpretacion constitucional y su intima relacién con la fuerza vinculante de la
constitucién; entonces es legitimo preguntarse ahora: ¢A qué se refiere entonces
la “sobreinterpretacién”? Ella esta referida a poder encontrar del texto constitu-
cional normas implicitas y principios que impidan que existan lagunas o vacios
constitucionales. En primer lugar, significa que si el texto constitucional senala
el término “contrato” y desde la 6ptica legal se entiende como un acuerdo de
voluntades, desde la vision constitucional se ve mucho més: una libertad que es
inalienable; si expresamente se encuentra el término “matrimonio” y todos ven
una institucioén sui generis por la que se unen un hombre y una mujer, el constitu-
cionalismo ve un valor constitucional que se relaciona con la base de la sociedad.
Asi, en un escenario pesimista puede encontrarse que el legislador diagrame una
ley de espaldas a una regulacidn tacita de la constitucién. Por ello, la inexistencia
de zonas legislativas o funcionales exentas de control constitucional. La sobre-
interpretacién, finalmente, se entiende como un filtro de validez de normas y
actos que va mas alld del legalismo y que procuran una “constitucionalizacién”
del ordenamiento juridico.

e. La aplicacion directa de las normas constitucionales

Esta caracteristica estd en consonancia con las dos anteriores, pues la aplicaciéon
de una norma que naturalmente presenta lagunas e imprecisiones y es al mismo
tiempo la maxima en el ordenamiento juridico —como la constitucién— requiere
ser vinculante, interpretada permanentemente para poder aplicarla de manera
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directa. Atrds quedé en el Peri la labor pasiva del texto constitucional de servir
solo de limite a la legislacion, ya que hoy el texto constitucional se aplica de forma
directa. La aplicacién directa de las normas constitucionales, la cual ocurre en
sede jurisdiccional, consiste en una previa operacién axiolégica que realiza el in-
térprete de la constitucion para fijar los efectos de aplicacién directa del conteni-
do de las normas constitucionales y resolver una controversia que pudiese surgir
en un ambito concreto del Derecho. La labor de los intérpretes del texto consti-
tucional no se detendra en el primer peldafo, sino que seguira avanzando por los
peldanos restantes hasta llegar a consolidar una teoria interpretativa «correcta»
acorde con la cultura juridica de una determinada concepcién de una constitucién.
El ideal es que los frutos de la actividad interpretativa tengan caricter vinculante
y sean capaces de modelar las relaciones sociales.

Guastini ha sefialado que la aplicacién directa de las normas constitucionales es
una tarea que estd estrictamente ligada con los precedentes constitucionales,
pues la aplicacion directa de una constitucién presupone que esta sea concebi-
da no solo como un conjunto de normas vinculantes para cualquiera, sino tam-
bién que el texto constitucional sea sometido a sobreinterpretacién (164). Por
consiguiente, no debe causar extrafieza que tanto el supremo intérprete de la
constitucién peruana como sus homoélogos de otros paises realicen actividades
sobreinterpretativas. Y dentro de esa misma linea de pensamiento de Guastini, el
Tribunal Constitucional peruano ha expresado que la concepcién de que la consti-
tucién es una norma de aplicacién directa se desprende el principio interpretativo
de la eficacia vertical de los derechos fundamentales, que exige que los poderes
publicos, en el ejercicio de sus competencias, den a los derechos fundamentales
el cardcter de verdaderos mandatos de actuacién y deberes de proteccién espe-
cial, reconociendo, asimismo, su capacidad de irradiarse en las relaciones entre
particulares, actuando como verdaderos limites de la autonomia privada®®.

f. La interpretacion conforme a las leyes

Esta caracteristica debe entenderse como una operacién intelectual mediante la
que el intérprete de las leyes «adecua» o «<acomoda» el sentido de estas a los pre-
ceptos establecidos en el texto constitucional. Ahora bien: como el significado de
la ley no es tnico, sino mas bien mdltiple, el intérprete de la ley puede optar por
el criterio y método més convenientes de la amplisima gama que existe al respec-
to para alcanzar el objetivo de ajustar el significado de la ley a la constitucién. Tan-
to los criterios como los métodos de interpretacion juridica no solo conllevan a la
obligacion del intérprete de configurar o definir el marco dentro del cual efectuara
la operacion de interpretacion, circunstancia que generard matices al momento
de interpretar, sino también a elegir el procedimiento metodolégico para lograr
conclusiones y desentranar el significado de una norma juridica. Dentro de este
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contexto, definir el criterio de interpretacién es el paso previo para entrar al tema
de los métodos. Esto se justifica en la medida en que la funcién de los criterios es
dilucidar los acontecimientos que causan un problema juridico, mientras que la
funcién de los métodos estriba en la aclaracién justificada y cientifica que puede
efectuarse del contenido normativo.

En uno de sus cuarenta y cinco precedentes, el Tribunal Constitucional peruano
establecié que el texto constitucional no puede interpretarse mediante los mé-
todos clasicos de interpretaciéon de la ley (exegético, sistemdtico o histérico). Y
resaltd, en ese mismo precedente, cinco principios de interpretacién constitucio-
nal® que estan orientados a una misma finalidad: interpretar la ley conforme a
la constitucion. Esto significa que la interpretacion del texto legal ya no se hace
buscando solo el espiritu del legislador o su concordancia con toda la juridicidad
o su evolucién histérica. Antes que nada, debe ser una interpretacién conforme
a lo expresado en la Carta Magna. Y surge asi la necesidad de crear una nueva
linea jurisprudencial que nuestra jurisdiccién constitucional se ha encargado de
consolidar mediante la emision de decenas de sentencias que expresan ese nuevo
enfoque hermenéutico. A todo esto se anade que el maximo intérprete de nuestra
constitucién, para reforzar la idea, ha advertido que la manera mas adecuada de
evitar la paradoja de imponer el cumplimiento de una norma legal aparentemente
opuesta a los mandatos constitucionales pasa por el hecho de ensayar una lectura
de dicha norma que resulte compatible con la constitucién?’.

En el medio peruano, el criterio de interpretacién de la ley conforme a la consti-
tucién consiste en aquella actividad interpretativa que sobre las leyes realiza el
supremo intérprete de nuestra constitucién, de modo que antes de optar por la
eliminacién de una disposicion legal se procure mantenerla vigente, pero con un
contenido que se desprenda, sea consonante o guarde una relacién de conformi-
dad con la constitucién. Esta técnica interpretativa no implica en modo alguno
afectar las competencias del legislador, sino antes bien materializar los principios
de conservacion de las normas y el indubio pro legislatore democratico, los mis-
mos que demandan que el Tribunal Constitucional verifique si entre las interpre-
taciones posibles de un enunciado legal existe al menos una que la salve de una
declaracién de invalidez. En ese sentido, la declaracion de inconstitucionalidad es
la Giltima ratio a la cual debe apelar el mdximo intérprete constitucional cuando no
le es posible extraer de una disposicion legislativa un sentido interpretativo que
se ajuste a la constitucién. Asi pues, en el marco de la interpretacién, las normas
constitucionales no son solo «normas-parametro», sino también «normas de con-
tenido» en la determinacién del contenido de las leyes ordinarias?.

El Tribunal Constitucional peruano ha expresado que por su condicién de ley
superior, la constitucién ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra
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del poder constituyente. En ese contexto, la constitucion reconoce los derechos
fundamentales del ser humano, contiene las reglas bésicas de convivencia social
y politica, y crea y regula el proceso de produccién de las demds normas del sis-
tema juridico nacional. En plena concordancia con esta concepcién axioldgica, la
validez en materia de justicia constitucional es una categoria relacionada con el
principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma inferior serd valida
solo en la medida en que sea compatible con la norma superior, en este caso, la
norma fundamental. El pardmetro de control de la constitucionalidad de las leyes
o normas de su mismo rango estd, pues, integrado, siempre y en todos los casos,
por la constitucién, aun cuando también puede encontrarse conformado por otras
normas legales (cuando dichas normas delimitan el ambito competencial de los
distintos 6rganos constitucionales, ademds del principio de jerarquia normativa,
el principio de competencia es medular para determinar la validez o invalidez
constitucional de las normas con rango de ley)?.

g. La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas

Esta caracteristica es ficilmente advertible en los paises que, como el Perd, tie-
nen una justicia constitucional diferenciada. Al respecto, el llamado «choque de
trenes» en Colombia* es un muy buen ejemplo de que aun teniendo una Cor-
te Constitucional prestigiosa y confiable siempre hay problemas en sentencias
con relevancia politica. En el Perti eran frecuentes los enfrentamientos entre
los poderes clésicos del Estado y el supremo intérprete de la Constitucién, pero
ahora existe una calma relativa que parece preceder a la tormenta. Y es que, a
nivel jurisdiccional, se exige que el Poder Judicial sea despolitizado, mientras
que la naturaleza de los tribunales constitucionales —desde su creacion— es ser
6rganos, entre otras cosas (jurisdiccional, administrativo, etc.), eminentemente
politicos. Dadas las circunstancias politicas actuales, no queda duda alguna que el
Derecho peruano de hoy esté constitucionalizado, lo cual conlleva a reafirmar la
gran responsabilidad de todos los que estamos vinculados con el Derecho: que las
condiciones no se den solo en lo descriptivo, sino en lo analitico.

Con relacién a la influencia de la norma fundamental sobre las relaciones po-
liticas, el supremo intérprete de la constitucién de nuestro pais ha enfatizado
que el Estado debe saber actuar, es decir, que no debe intervenir a ciegas, sino
hacerlo conscientemente de que existen derechos y bienes constitucionales en
juego®. Ademads, ha resaltado la necesidad de separar, por un lado, las decisiones
politicas y el enjuiciamiento politico, y por otro, la calificaciéon de inconstitucio-
nalidad, que tiene que hacerse con arreglos a criterios estrictamente juridicos.
La constitucion es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para
que dentro de ella quepan opciones politicas de muy diferentes signo. La labor de
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interpretacion de la constitucion no consiste necesariamente en cerrar el paso a
las opciones o variantes imponiendo autoritariamente una de ellas?.

La jurisprudencia del tribunal constitucional como
principal fuente del derecho constitucional peruano

La constitucionalizacién del Derecho ya no es una realidad que se manifiesta
tinicamente en disquisiciones académicas y reflexiones tedricas, sino también se
presenta, y de manera cada vez mas frecuente, en «casos concretos» en los que
se puede apreciar todo su potencial. Estos casos estan distribuidos en diversas
sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional peruano, las cuales, en su con-
junto, nos muestran el actual estado de desarrollo de la constitucionalizacién del
Derecho en nuestro pais. Debemos tener en cuenta que estas manifestaciones
se presentan indistintamente en los tres tipos de jurisprudencia constitucional:
precedentes, doctrina jurisprudencial y sentencias normativas. Lo que equivale
a sefialar que esta constitucionalizacién puede mostrarse tanto en un habeas cor-
pus como en un proceso competencial. Cuando nuestro Tribunal Constitucional
ha querido crear, ampliar o esclarecer una figura constitucional siempre ha encon-
trado espacio en su jurisprudencia para hacerlo, asi no tenga relacién directa el
caso analizado con lo que dispone con efectos erga ommnes?.

Es evidente, por lo sefialado, que en el Perti el supremo intérprete de la consti-
tucién se ha convertido en la principal fuente del Derecho nacional. En efecto, la
expansion de la jurisdiccién constitucional ha encontrado un terreno muy fértil
en la jurisprudencia de los tribunales constitucionales que han desarrollado casi
de manera undnime un desbordante activismo judicial. Algunas veces apelando a
la autoridad de su jerarquia interpretativa y, en otras, a su autonomia procesal?,
el Tribunal Constitucional peruano, a través de sus fallos, ha regulado normas de
desarrollo constitucional que el ocio del legislador general nos habia privado o
ha creado, ampliado o corregido la incompleta regulacién procesal del legislador
especializado. Asi, ya cay6 en la obsolescencia la postal del abogado en los tribu-
nales citando la norma expresa regulada en la ley o el mito de que todo el derecho
requerido se encontraba en cédigos juridicos actualizados. La nueva imagen que
se aprecia es al abogado haciendo uso de la palabra y citando la jurisprudencia
constitucional como la tltima palabra en el Derecho; ademads, hoy se privilegia la
compilacién jurisprudencial que inclusive, en no pocas ocasiones, desautoriza el
texto expreso de la ley®.
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3.1 La constitucionalizacion del derecho en la jurisprudencia
del tribunal constitucional

Ya en el epilogo del presente articulo se impone una pregunta que cae por grave-
dad: ¢cudl ha sido la principal consecuencia de la constitucionalizacién del Dere-
cho en el Perii? Creemos que uno de los mas importantes corolarios de este fe-
némeno es que un érgano jurisdiccional como el Tribunal Constitucional peruano
se ha convertido en el mas importante 6rgano legisferante. Las razones por las
que la jurisprudencia del supremo intérprete de nuestra constitucién es hoy un
vientre generoso del que nace el mas importante Derecho del pais son dos:

Razén intrinseca: referida a una responsabilidad exclusiva del Tribunal Cons-
titucional. Asi, el 6rgano de control de la constitucionalidad ha apostado por
un acentuado activismo judicial que lo ha llevado, no pocas veces, a come-
ter excesos injustificables sin sonrojarse: invasion de fueros que correspon-
dian a otras instituciones®, irrogarse una “autonomia procesal” que no se
desprende razonablemente del bloque de constitucionalidad, dar marchas y
contramarchas con respecto a lineas jurisprudenciales trascendentes®!, entre
otros. Ademads, de dejar una atmoésfera de soberbia en sus resoluciones al
autorrotularse innecesariamente como “Alto Tribunal” o “Vocero del Poder
Constituyente”.

Razones extrinsecas: referidas a aquellas responsabilidades ajenas al supre-
mo intérprete de la constitucién. Esto es, si el circulo del poder en el Pert
mantiene su didmetro inalterable y se produce el ingreso del Tribunal Cons-
titucional que, ademads, ocupa un espacio importante, entonces es que los
poderes clasicos han reducido su drea de influencia. En efecto, la inercia y el
ocio del Poder Legislativo (del Poder Ejecutivo también), asi como algunas
resoluciones irritas del Corte Suprema (Poder Judicial) han logrado un ense-
noramiento de la jurisdiccion constitucional.

4. A manera de conclusiones
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En los casi tres lustros que van transcurridos del siglo XXI en gran parte del
mundo occidental en general y en el Pert en particular estamos viviendo un
nuevo Derecho.

La mas importante revolucion del Derecho finisecular en el Pert es la trans-
formacién de la norma constitucional de naturaleza politica en una norma
juridica vinculante desde el predmbulo hasta la dltima disposicién final y
transitoria.
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3. Esta mudanza en la comprensién de la naturaleza constitucional ha tenido
como consecuencia que se haya abandonado viejos paradigmas que aparecian
inamovibles y que, los que nos hemos formado como abogados en el siglo pa-
sado, repetiamos como una letania: “el principio de legalidad como gravicen-
tro del mundo juridico”, “La ley es la ley”, “la Gltima palabra en el Derecho
peruano lo tiene la Corte Suprema” por otros apotegmas que se han instalado
y con una raigambre muy profunda en estos afos: “toda norma juridica esté
sometida al control de constitucionalidad”, “todo acto que contenga una cuo-
ta de poder debe tener los filtros de la razonabilidad y la proporcionalidad”,
“La ultima palabra en el Derecho la tiene el Tribunal Constitucional”. Hoy
son estos dltimos los “dogmas” del Derecho peruano actual.

4. Estas transformaciones han determinado que la constitucién deje su papel
de norma enunciativa y declarativa para ser la medida de toda la juridicidad.
Con una diferencia no menor. Mientras la ley es una norma, casi siempre,
completa, precisa y concreta, ahora su lugar ha sido ocupado por el texto
constitucional que por naturaleza es incompleto, impreciso y general. Re-
sultado, existe la necesidad de que el texto constitucional sea desarrollado,
desglosado y adecuado a las nuevas exigencias.

5. Elérgano que tiene esa carga —entendida como privilegio y responsabilidad al
mismo tiempo- es el Tribunal Constitucional. A partir de alli, se puede enten-
der su marcado protagonismo en el Derecho y la institucionalidad nacional a
través de su jurisprudencia. Ergo, se ha convertido en la principal fuente del
Derecho peruano.

6. A estatendencia natural que experimenta nuestro mundo juridico, se suman
otros dos factores: el marcado activismo judicial desarrollado por el supremo
intérprete de la constitucion y la debilidad en algunas actuaciones de los de-
mas poderes del Estado. Esto convierte al Tribunal Constitucional en el alfa
y omega del ambito forense en el Pert.

7. Asi, los productos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional peruano
(sentencias normativas, doctrina jurisprudencial y precedentes) han desa-
rrollado una labor normativa con la marca registrada del texto constitucional.
Esto significa que todas las parcelas del Derecho en el Pert, desde la civil
hasta la tributaria, han sido barnizadas de acuerdo con los derechos funda-
mentales y valores constitucionales que consagra nuestra ley de leyes.

Notas

1. En: http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/GUASTINI_R-La_constitucionalizacion_del or-
denamiento _juridico_1_.pdf
2. STC N°1317-2008-PHC/TC, fundamento 8.
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STC N° 014-2002-AI/TC, fundamento 3.

STC N° 014-2002-AI/TC, fundamento 4

Se desarrollan con mas detalle en las paginas que siguen.

STC N° 1230-2002-HC/TC, fundamento 4.

Articulo 201.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la constitucién. Es auténo-
mo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios.

Para ser miembro del Tribunal Constitucional, se exigen los mismos requisitos que para ser
vocal de la Corte Suprema. Los miembros del Tribunal Constitucional gozan de la misma inmu-
nidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Les alcanzan las mismas incompati-
bilidades. No hay reeleccién inmediata. Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos
por el Congreso de la Repiiblica con el voto favorable de los dos tercios del niimero legal de sus

miembros. No pueden ser elegidos magistrados del Tribunal Constitucional los jueces o fiscales
que no han dejado el cargo con un afo de anticipacién.

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la constitucién y a las leyes. En todo
proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jue-
ces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior.

STC N° 4053-2007-PHC/TC, fundamento 15.

STC N° 5854-2005-PA/TC, fundamentos 7 y 8.

STC N° 0020-2012-Al/TC, fundamentos 98.

STC N° 0047-2004-AI/TC, fundamento 9.

STC N° 0047-2004-AI/TC, fundamento 9.

STC N° 3361-2004-AA/TC, fundamento 47.

STC N° 1317-2008-PHC/TC, fundamento 10.

STC N° 4853-2004-PA/TC, fundamento 28.

STC N.° 5156-2006-PA/TC (fun®mentes18, 19, 20 y 21). Estos principios también se encuentran
expuestos en la STC N.° 5854-2005-PA/TC (§4, fundmento12),

STC N° 4053-2007-PHC/TC, fundamento 31.
STC N° 2939-2004-AA/TC, fundamento 9.
STC N° 05854-2005 Pedro Andrés Lizama Puelles.

. STC N° 4549-2004-PC/TC, fundamento 9.
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STC N° 1761-2008-AA/TC, fundamentos 18 y 19
STC N° 0020-2005-PI/TC y N° 0021-2005-PI/TC (Acumulados), fundamentos 19 y 20.

El término alude al choque de sentencias de los 6rganos judiciales maximos de ese pais: la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

STC N° 00013-2007-PI/TC, fundamento 30.

STC N° 0004-2004-Al/TC, N° 0011-2004-AI/TC, N° 0012-2004-AI/TC, N° 0013-2004-AI/TC, N°
0014-2004-AI/TC, N° 0015-2004-AI/TC, N° 0016-2004-Al/TC y N° 0027-2004-Al/TC (Acumu-
lados).

En la STC 00024-2003-Al/TC el supremo intérprete de la Constitucién regul6 -en rigor amplié
la timida regulacién procesal- la figura del precedente constitucional no obstante tratarse de un
proceso de inconstitucionalidad cuya pretensién no estaba relacionada con la institucién regu-
lada. Consistia en la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la Municipalidad Distrital
de Lurin contra de la Municipalidad Provincial de Huarochiri y la Municipalidad Distrital de San-
to Domingo de Los Olleros, con el objeto que se disponga que corresponde al Poder Ejecutivo
la atribucién de proponer la demarcacion territorial y al Congreso aprobar la misma.

“(...) 11. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, de conformidad con el principio de autono-
mia procesal (articulo 201° de la Constitucién), tiene la potestad de modular procesalmente el
contenido y los efectos de sus sentencias en todos los procesos constitucionales. Este principio
de autonomia procesal permite al Tribunal Constitucional determinar, en atencién a las cir-
cunstancias objetivas de cada caso y a las consecuencias que puedan generar los efectos de sus
sentencias, el contenido de ellas. Es asi como, por ejemplo, el articulo 55° del Cédigo Procesal
Constitucional ha previsto un haz de posibilidades para el caso en que la demanda sea declarada
fundada. Pero también, en aquellos casos en los cuales no se estima la demanda, este Colegiado
puede ponderar, con criterios objetivos y razonables, los términos de su decisién, tal como ya ha
procedido en anteriores oportunidades (STC 05156-2006-AA/TC, FJ 63)”. Fragmento del EXP.
N.° 01546-2007-PA/TC Carlos Gaspar Lama Borges.

Una muestra de lo afirmado lo constituye el articulo 5.6° del Cédigo Procesal Constitucional que
sefiala:

“Articulo 5° Causales de improcedencia de los procesos constitucionales: No proceden
los procesos constitucionales cuando (...):

6) Se cuestione una resolucion firme recaida en otro proceso constitucional o haya litispenden-
cax(...)”

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en sendas jurisprudencias ha expresado la procedencia
de amparo contra amparo, amparo contra habeas corpus, amparo contra habeas data y amparo
contra cumplimientos, también amparo hibeas corpus contra hdbeas corpus.

El caso Mateo Grimaldo Castaneda Segovia STC 00791-2014-PA/TC es la més reciente mues-
tra de exceso del Tribunal Constitucional.

Asi, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia 04293-2012-PA/TC dej6 sin efecto el con-

trol difuso administrativo que habia sido establecido por el precedente contenido en la sentencia
03741-2004-PA/TC.
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Hacia un nuevo modelo procesal
acusatorio para los inimputables

y quienes padezcan un grave estado
de salud mental

Ricardo Posada Maya’

Resumen

El presente texto examina el disefo actual del proceso penal co-
lombiano para juzgar, con todas las garantias constitucionales, no
solo a las personas que puedan ser declaradas inimputables en el
proceso penal, sino también y de manera mas importante, a aque-
llos procesados que padecen graves enfermedades mentales y, por
ello, resulten incapaces de concurrir conscientemente al proce-
so y desplegar su defensa material. El diagnéstico supone acoger
otra nocién de capacidad procesal, con el rendimiento suficiente
para cambiar el tratamiento procesal de los enfermos mentales,
bien redisenando el modelo o realizando cambios importantes en
el procedimiento, especialmente en lo que atafe a la declaracién
de la inimputabilidad.

Palabras clave: Inimputabilidad. Capacidad procesal penal. Ga-
rantias. Igualdad material.

1 Profesor de Derecho Penal y Constitucion & Democracia, y Director
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damentales del Derecho Penal sustantivo y procesal penal del Grupo
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I. Introduccion

Cuando se cuestiona a los especialistas en derecho penal si el disefio 0 esquema
del actual sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004, en adelante SPA) fue pensa-
do para investigar y juzgar de manera especifica, diferencial y digna a sujetos pro-
cesales que no pueden ejercer en forma consciente y directa su defensa material
o participar en los distintos actos del proceso, por padecer graves perturbacio-
nes intelectivas, volitivas o emocionales (Bernal Cuellar & Montealegre Lynett,
2013, pag. 625); la respuesta que se obtiene suele ser negativa. Este escena-
rio incluye, desde luego, algunos casos en los cuales los procesados podrian ser
declarados como inimputables en la sentencia penal (Posada, Aproximacion a la
inimputabilidad en el sistema penal colombiano, 2015, pag. 224)%, especialmente
cuando padezcan trastornos mentales permanentes o transitorios con base pato-
légica (Posada, Aproximacion, pags. 228 y ss.). No obstante, cuando se indagan
las razones juridicas de dicha contestacion, el asunto se diluye en argumentos que
demuestran que la réplica es producto de la intuicién, y no de una serie de ideas
l6gicas construidas a partir de la teoria material del delito y del proceso penal.

La realidad demuestra que el tratamiento de los sujetos procesales con defi-
ciencias, discapacidades o trastornos mentales o psicolégicos graves no se ha
estudiado ni perfeccionado adecuadamente en la ley ni en la doctrina procesal
penal colombiana, en ninguna de las mudltiples formas de procedimiento que
existen (menores, militares, indigenas, procedimiento ordinario, etc.), como re-
sultado de una evidente negligencia dogmatica y politico-criminal en nuestro
medio, ampliamente demostrada por la doctrina nacional desde el decenio de
los afios ochenta del siglo XX (Veldsquez, La inimputabilidad juridico-penal: un
fenémeno en crisis, 1983).

2 Nota: La inimputabilidad “se puede definir como un estado personal y concreto del sujeto activo
del delito que, por padecer ciertas condiciones de insanidad, insuficiencia mental o diversidad
social o antropoldgica, encuentra impedida, disminuida o entorpecida su capacidad personal para
motivarse, interiorizar, comprender o integrar las normas juridicas que mandan o prohiben rea-
lizar un determinado comportamiento con relevancia juridico penal; y/o actuar de una forma
distinta a la que determina la condicién biolégica, antropoldgica o cultural que sobrelleva, lo que
fundamenta su responsabilidad y la imposicién de una medida de seguridad” (Posada, Aproxima-
cién a la inimputabilidad en el sistema penal colombiano, 2015). Segtin el CP articulo 33, “Inim-
putabilidad. Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no
tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension,
por inmadurez sicologica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares. | No serd
inimputable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental. / Los menores de dieciocho (18)
arios estardn sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil”.
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Naturalmente, ello tiene que ver con la supuesta debilidad caracteroldgica de
los inimputables (tratados como sujetos ‘anormales’, ‘incapaces’, ‘desinhibidos
e incontrolables’ o ‘débiles mentales’), aspecto que no solo se han convertido
en una etiqueta discriminatoria perversa, sino que también ha legitimado una
despreocupacién y un relajamiento de las garantias sustantivas y procesales para
esta clase de sujetos, que se encuentran en manifiesta situacién de debilidad (CP,
articulo 13, incs. 2° y 3°); y por esta via, una desprotecciéon sistemaética para to-
dos aquellos procesados que no puedan ejercer su defensa material (Sotomayor,
Consideraciones sobre el fundamento de las medidas de seguridad en el derecho
penal colombiano, 1986; Sotomayor, Critica a la peligrosidad como fundamento y
medida de la reaccién penal frente al inimputable, 1990).

Senala con razén Velasquez (Derecho Penal, Parte General, 2009, pag. 1078), que
“Aunque parezca paraddjico, a los sujetos mas necesitados de la asistencia del Es-
tado se les trata con mayor desgano, pues se llega incluso a olvidar su calidad de
personas, lo que no es de extranar en un pais donde el horror y el irrespeto al ser
humano han alcanzado sus mas espeluznantes manifestaciones, para verglienza
ante la comunidad de naciones”. De igual modo, Zaffaroni, Alagia & Slokar (2002,
pag. 694), dicen que: “[...] se observa que el concepto de inimputabilidad abre el
espacio para una tutela cosificante de la persona, que se hallaria en peores condi-
ciones que el propio penado. El agente que es considerado incapaz de culpabilidad
no es escuchado, ni se le otorga mediante el proceso y la pena la oportunidad de
insertarse en un ritual de reincorporacién y de encontrar expiacién para su culpa
real o satisfaccién para su culpa inconsciente”.

En este sentido, la presente reflexiéon busca dilucidar mejor el equilibrio politi-
co-criminal que debe existir entre el hecho de garantizar los derechos consti-
tucionales fundamentales del procesado vulnerable y la defensa de la sociedad
frente a la delincuencia que proviene de personas que padecen un grave estado
de perturbacién mental, o que habiendo estado sanas, sufrieron un episodio de
mimputabilidad al momento de realizar la conducta punible (CP articulos 9°, 19,
21y 25). En este orden de ideas, el presente texto se divide en cuatro partes:

La primera parte busca corroborar si el actual sistema procesal colombiano fue
diseniado para enfrentar la investigacién y el juzgamiento (como dos grandes eta-
pas complementarias) de sujetos trastornados o enajenados (posiblemente inim-
putables). O si, por el contrario, sigue los patrones procesales de procesos para
inimputables, con la consiguiente violacién de los principios de igualdad mate-
rial y dignidad humana. Por ello, en este argumento se sugiere la necesidad de
una profunda reforma procesal que permita solucionar los problemas juridicos y
las injusticias que comporta el SPA en esta materia. La segunda parte muestra
ademds, cémo el sistema procesal colombiano es problematico respecto a la de-
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claracién judicial de inimputabilidad del procesado, desdibujando los conceptos
dogmaticos que se estudian. Para terminar este andlisis, en tercer y cuarto lugar,
se indican las conclusiones y la bibliografia.

II. El proceso penal Colombiano para sujetos
con graves problemas de salud mental

1. ¢Es el SPA colombiano un disefo inclusivo o excluyente?

Es conocido por todos que el SPA previsto en la Constitucién (articulos 250 y 251
modificados por el A. L. nim. 3 de 2002) e implementado por la ley 906 de 2004,
en teoria se basa en un modelo de justicia premial (Molina, 2012, pag. 401) en el
marco de un proceso oral, concentrado®, contradictorio?, adversarial y con inme-
diacién en la practica publica de las pruebas, en el juicio ante un juez penal de
conocimiento® (CPP, articulo 15) (Posada, Bloque de constitucionalidad y sistema
penal acusatorio, 2008, pags. 17 y ss.; Gémez Colomer, 2013, pag. 841). Se trata
de un sistema procesal que originalmente fue creado para fortalecer las funciones
de investigacién y acusacién, lograr niveles de agilidad en el juzgamiento que
permitieran una notable descongestién procesal, y marcar nuevos derroteros en
materia de acceso a la justicia. Todo ello, a diferencia del modelo procesal mix-
to-inquisitivo (Ley 600 de 2000) que imperé desde principios del decenio de los
noventa hasta el afilo 2005 (CConsT., Sentencia C-025/2009), (Posada, Una apro-
ximacion histérica a la evoluciéon del proceso penal colombiano, 2010).

Si se tiene en cuenta la exposicién de motivos del proyecto de Acto legislativo 3
de 2002, se advierte sobre el tema que:

3 Véase CS]J. SP. del 20 de enero de 2010, R32556; 9 de diciembre de 2010, R33989 y R33157;
12 de septiembre de 2012, R38835 y del 8 de mayo de 2014, R43481. CConsT., Sentencia
C-060/2010; C-920/2007; C-059/2010; C-536/2007; C-250/2011 y C-144/2010.

4 En tal sentido, CConsT., Sentencias C-371/2011; C-1260/2005 y C-144/2010. CS]. SP. del 9 de
octubre de 2003, R36518 y del 12 de diciembre de 2012, R38512. CPP, articulos 377 (publici-
dad), 378 (contradiccién) y 379 (inmediacién).

5 Las caracteristicas del SPA han sido objeto de una precisa conceptualizacién, no solo por la
doctrina, sino también por la jurisprudencia. Véase CSJ. SP. del 20 de octubre de 2010, R32556
y del 12 de diciembre de 2012, R38512. CConsT., Sentencia C-920/2007. (Sobre las caracteris-
ticas del sistema acusatorio véase CorTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-677/2013, C-144/2010 y
C-920/2007, C-801/2005, C-591 y 592/2005, C-873/2003, C-730/2005, C-873/2003)
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[...] mientras el centro de gravedad del sistema inquisitivo es la investi-
gacién, el centro de gravedad del sistema acusatorio es el juicio publico,
oral, contradictorio y concentrado. Asi pues, la falta de actividad probatoria
que hoy en dia caracteriza la instruccién adelantada por la Fiscalia, darfa un
viraje radical, pues el juicio seria el escenario apropiado para desarrollar el
debate probatorio entre la fiscalia y la acusacién. (Sic) Esto permitird que
el proceso penal se conciba como la contienda entre dos sujetos procesales
—defensa y acusador— ubicadas en un mismo plano de igualdad, al final del
cual, como resultado del debate oral y dindmico, el tercero imparcial que es
el juez, tomard una decisién. Mediante el fortalecimiento del juicio publico,
eje central en todo sistema acusatorio, se podrian subsanar varias de las
deficiencias que presenta el sistema actual [...].

Una breve mirada al SPA permite advertir dos caracteristicas del modelo, impor-
tantes para determinar si este cuenta con los pardmetros organicos y procesales
necesarios para limitar de manera adecuada la potestad punitiva del Estado, y
garantizar los principios de dignidad e igualdad material de aquellos sujetos in-
capaces de ejercer su defensa en el proceso (més alld de si tienen un abogado
defensor, que usualmente no es activo ni efectivo), que hayan sufrido al momento
haber realizado la conducta punible una perturbacion mental grave o que no ten-
gan la capacidad actual de adaptarse al mundo real. Por consiguiente, se busca
determinar si el SPA en realidad es un modelo “civilizado de juzgamiento” (Var-
gas, 1998, pag. 103), que cumpla con todas las garantias que exige el modelo de
Estado social y democratico de derecho (CN, articulos 1y 29) cuando se trata de
procesar a personas que requieren una especial proteccion judicial, por encon-
trarse en circunstancias de debilidad manifiesta (CN, articulo 13; CP, articulo 4°)
(Posada, Una aproximacion histérica a la evolucién del proceso penal colombiano,
2010, pags. 539 y 540). Estas caracteristicas son las siguientes:

Primera. Todo indica que el SPA colombiano surgié a partir de una clara idea de
descongestion judicial, en cuya virtud solo se debia tramitar el juzgamiento del
10 % de los delitos denunciados, mientras que el 90 % restante debia ser resuelto
por medio de los modelos premial y de justicia restaurativa que lo caracterizan,
aunque las reformas recientes demuestren lo contrario. Un modelo que ha sido
ampliamente criticado por la doctrina nacional (Cadavid, 2013, pag. 1276; Molina,
La MacDonalizacién del proceso penal, 2008, pag. 318).

Se entiende que, dentro del 10 % de casos que deben tramitarse hasta el juicio
oral, se encuentran aquellos delitos cuyo autor o participe padece de una pertur-
bacion mental grave, y de aquellos que podrian ser declarados como inimputables
en el proceso penal. Esto se deduce, no solo de la estructura general del proceso,
sino también de la resistencia doctrinal y judicial para aceptar la participaciéon de
“enajenados” en acuerdos, adelantar negociaciones de culpabilidad y pena, y en
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general para admitir la libertad y validez de las aceptaciones a los cargos imputa-
dos o acusados por la Fiscalia. De esta manera, se puede decir que el SPA fue di-
sefado —primordialmente- para sujetos que acrediten una cierta normalidad cog-
nitiva, afectiva y volitiva, que les permita disponer de su responsabilidad penal,
de manera que los inimputables siguen siendo tratados como sujetos-objeto en el
proceso penal, respecto de los cuales se presume su capacidad procesal concreta.

Precisamente, Bernal Cuéllar & Montealegre Lynett (2013, pags. 146 y 147),
afirman lo siguiente:

El sistema acusatorio aplica también a las personas inimputables, y en este
caso deben cumplirse todas las actuaciones que conforman la estructura del
proceso en dicho sistema. En consecuencia, debe realizarse la audiencia de

imputacién a personas que no comprenden la ilicitud de su comportamiento
y no tienen capacidad de autodeterminarse. Ahora bien: no olvidemos que la

inimputabilidad puede tener diferentes causas, por ello el juez debe deter-
minar si es procedente que se le interrogue sobre la posibilidad de aceptar o
no los cargos. Si la causa que genera la inimputabilidad no afecta en ninguna
forma la comprensién para determinar dicha aceptacién y sus consecuencias,

el inimputable puede ser interrogado sobre este aspecto o de lo contrario
debe omitirse este tramite procesal (subrayado por fuera del texto original).

Lo dicho implica reconocer, en principio, que la figura de la aceptacién de cargos
solo procede para los sujetos imputables, pero no para los inimputables. Es més,
cabe preguntarse: ¢cémo hard el juez para determinar “si la causa que genera la
inimputabilidad no afecta en ninguna forma la comprensién para determinar dicha
aceptacién y sus consecuencias”, sin llevar a cabo un juicio sobre la imputabilidad/
inimputabilidad del procesado, con base en evidencia cientifica que le permita
dilucidar los alcances de la causa de inimputabilidad que pretende valorar? No es
posible. En consecuencia, es 16gico suponer que, en algunos casos, el andlisis de
inimputabilidad o de sus causas se debe llevar a cabo mucho antes del juicio oral.

Para reafirmar lo dicho, los autores citados (tbid) afiaden que: “Los efectos de la
aceptacion de cargos y de posibles negociaciones, en caso de inimputables, solo
tienen incidencia frente a la terminacién anticipada del proceso, pero no respecto
de la sancién aplicable, las medidas de seguridad, su duracién, ni el tratamiento
respectivo®”’ (Subrayado por fuera del texto original).

6 Es légico que ello sea asi para los inimputables, pues las medidas de seguridad, a diferencia de
las penas, tienen como fines principales segin el CP, articulo 5°, “la proteccién, curacién, tutela
y rehabilitaciéon”. Fines que no resultan compatibles con un sistema premial de responsabilidad
penal, pues su proporcionalidad no se fundamenta en la culpabilidad, sino en la necesidad de
rehabilitacién del condenado. Las rebajas, pues, son para las penas.
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Bernal Cuéllar & Montealegre Lynett (pag. 872 (2) y 873), subrayan lo dicho,
asegurando que:

El allanamiento implica la renuncia a ciertos derechos procesales, que
contienen en su ntcleo derechos fundamentales, para lograr la termina-
cién anticipada del proceso. El allanamiento es una decisién que solo le
corresponde al investigado asesorado por su defensor. En el caso del inim-
putable, hay que evitar una autoincriminacién involuntaria, determinada por
la deficiencia, debilidad o alteracién de las funciones volitivas y cognitivas
del procesado, que debe ser descartado por el juez en funcién de control

de garantias o de conocimiento de manera personal. En cuyo caso el juez
penal en funcién de control de garantias podra decretar pruebas de oficio

para verificar las condiciones de validez del allanamiento o la negociacién,
incluyendo dictimenes periciales? (subrayado por fuera del texto original).

Es fin, es facil concluir que el proceso penal colombiano acoge una nocién contra-
dictoria de la capacidad procesal. Mientras que el enajenado tiene capacidad para
concurrir al proceso, no la tiene para disponer de su responsabilidad o para “par-
ticipar en la solucién de su caso”. Esta visién también se desprende de distintos
articulos del CPP. Por ejemplo, el articulo 289 modificado por la Ley 1142 de 2007
(articulo 18), pardgrafo 1°, sefiala que, en aquellos casos en los que el procesado
haya sido capturado, y luego de ello haya entrado en estado de inconsciencia “o
se encuentre en un estado de salud que le impida ejercer su defensa ma-
terial”, la “posibilidad de allanarse a la imputacién se mantendré hasta cuando
la persona haya recobrado la consciencia, con el mismo descuento”. Como es
evidente, dentro de aquellas personas a las cuales se les suspende la oportunidad
para allanarse a cargos, hasta tanto no recuperen la capacidad de ejercer su defen-
sa material, habria que contar necesariamente a aquellos imputados o acusados
que padecen graves problemas de salud mental que les impidan disponer de ma-
nera libre y clara de su responsabilidad penal y su derecho al juicio.

Es mas, dicha norma permite interpretar adecuadamente el articulo 293 del CPP,
bajo el entendido que los procesados que tengan graves quebrantos de salud
mental, no podrian cumplir el requisito legal de ratificar ante el juez el consenti-

7 Sobre las excepciones para decretar pruebas de oficio: véase CSJ. SP. 12 de junio de 2005,
R14464; 20 de marzo de 2006, R24468 y 16 de mayo de 2007, R26186; CConsT., Sentencia
C-396 de 2007: “bien podria resultar también conforme a la Carta que, a partir de valoraciones
de politica criminal, adopte una posicién contraria y admita la actividad probatoria del juez en
la audiencia preparatoria. [...] A juicio de esta sala, la prohibicién contenida en el art. 361 del
Cébdigo de Procedimiento Penal no es absoluta, en tanto que los jueces de control de garantias
si pueden decretar y practicar pruebas de oficio en casos en los que sea indispensable para ga-

rantizar la eficacia de los derechos que son objeto de control judicial” (subrayado por fuera del
texto original). Al respecto, véase (Gémez-Gallego, 2010, pags. 263-282).
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miento libre, voluntario y espontaneo que corresponde a la aceptaciéon de cargos
imputados por la Fiscalia General de la Nacién. O si un procesado con una grave
perturbacién mental los acepta, éste podria incluso retractarse, situacién impen-
sable si el sujeto hubiere dado un consentimiento valido o si no tuviese suspendi-
da su capacidad procesal para aceptarlos, pues en tales casos no podria demostrar
que le han sido violadas sus garantias fundamentales.

Tratdndose de los preacuerdos, el articulo 348 del CPP senala que uno de los
fines de esta figura es “la participacién del imputado en la definicién de su caso”,
bien sea a partir de la audiencia de formulacién de la imputacién (articulo 350, o
de la correspondiente comunicacién de los cargos) o con posterioridad a la pre-
sentacién del escrito de acusacién (articulo 352); lo que sin duda requiere de la
libre aceptacién del acuerdo ante el juez penal correspondiente, como lo sefialan
los articulos 356, numeral 5; 367 referido a la alegacion inicial del imputado en
el juicio oral y 368, que literalmente indica que: “De reconocer el acusado su
culpabilidad, el juez debera verificar que actia de manera libre, voluntaria, de-
bidamente informado de las consecuencias de su decisién y asesorado por su
defensor (...) De advertir el juez algiin desconocimiento o quebrantamiento de
garantias fundamentales, rechazara la alegacién de culpabilidad (manifestacién de
culpabilidad preacordada)” (subrayado por fuera del texto original).

Segunda. Sorprende comprobar, tras verificar los articulos 295 y ss. CPP, que el
régimen de la libertad personal y su restriccién en el SPA, también esté disefiado
pensando en sujetos “ordinarios”, “normales” o que no padezcan alguna alte-
racion psiquica grave; y solo de manera subsidiaria o aislada se prevén algunas
normas que pueden ser aplicadas a sujetos que padezcan enfermedades psiquicas
o mentales, a quienes se les imponen las medias de aseguramiento ordinarias con
una ejecucion especial, como se verd mas adelante. Sin embargo, es cierto que
este criterio no es unanime, pues hay autores como Espitia Garzén (2010, pag.
342), que afirman que “El nuevo cédigo no contempla la posibilidad de imponer
medidas de proteccién al inimputable, que debe estar protegido por el sistema
general de salud”. Sea como fuese, el articulo 72 del Cédigo Penitenciario y Car-
celario (en adelante CPyC), mod. por el articulo 51 de la Ley 1709 de 2014, indica
que: “El Juez de Conocimiento o el Juez de Control de Garantias, segiin el caso,
senalara el centro de reclusion o establecimiento de rehabilitaciéon donde deban
ser recluidas las personas en detencién preventiva”. Y en el inc. 3° ibid, se pre-
cisa que “En caso de inimputables por trastorno mental o enfermedad mental
sobreviniente, el juez debera ponerlas a disposicién del Servicio de Salud”, esto
es que, conforme al articulo 14 1bid, se ingresaré al inimputable detenido en el
centro de rehabilitacién especialmente adaptado para que la persona permanezca
alli con las condiciones de salud que su enfermedad o inmadurez requieran.

En materia de sanciones penales, el régimen que corresponde a las medidas de
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seguridad posdelictivas (Veldsquez, Derecho Penal, Parte General, 2009, péags.
265y ss.; 1071 y ss.) aplicables a los inimputables en el proceso penal (CP, articu-
lo 33), se encuentran previstas en el CP articulos 69 y ss. y en el CPP, articulos
465, 466 y ss., y suponen la internacién de los inimputables (incluso de manera
provisional por decisién del juez de conocimiento, articulo 452 CPP), en las en-
tidades de rehabilitacion competentes a cargo del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (establecimientos psiquiatricos, clinicas adecuadas y casas de tra-
bajo o estudio), o a disposicién de los parientes (articulo 466 CPP). Sobre esta
dltima posibilidad, Veldsquez (Derecho Penal, Parte General, 2009, pag. 1073)
sefiala de manera critica que:

La ley ha dispuesto que el internamiento también se pueda llevar a cabo en
instituciones privadas, habida cuenta de la mala dotacién y de la ausencia de
personal suficiente para cumplir con dichas tareas en los centros oficiales.
Esto explica que se les encomiende a los particulares —para el caso a los
parientes- el ejercicio de la vigilancia correspondiente, la rendicién de los
informes exigidos por el juez, el otorgamiento de la caucién requerida y la
suscripcion a la diligencia de compromiso a la que haya lugar [...]. De esta

manera, pues, el Estado desatiende atin mds a los inimputables y olvida el

mandato constitucional segin el cual a él le corresponde asegurar el cum-

phmlento de sus “deberes soc1ales (Const Pol art. 2°-2) y velar por los
icos”

paso a la ley un caracter discriminatorio y clamsta, de tal manera que solo

los inimputables provenientes de familias adineradas pueden costear dicho
tipo de atencién, no asi el grueso de condenados, cuya extraccién social los

sitiia dentro de los sectores mas pobres y desamparados de la poblacién. Por
supuesto, la creacién legal de un “Sistema General de Seguridad Social en
Salud” [...], cuya existencia real es y serd una verdadera quimera, no ga-
rantiza una auténtica ejecuciéon penal en esta materia y es una muestra mas
de la discriminacién acabada de sefialar que, naturalmente, no se elimina a
fuerza de rétulos legales (subrayado por fuera del texto original).

Igualmente, el CPyC, articulo 14 (Ley 65 de 1993 mod. Ley 1709 de 2014, articu-
lo 16), prevé que las medidas de seguridad se deberan cumplir en establecimien-
tos de reclusion asistenciales y especiales para alojar y rehabilitar mentalmente
a los inimputables con trastorno mental, y a aquellos condenados con trastorno
mental sobreviniente cuando se les sustituya la ejecucion de la pena privativa de
la libertad®. Hay que aclarar que, mientras los centros de rehabilitacién son cons-

8 Articulo 107. CASOS DE ENAJENACION MENTAL, mod. Articulo 68 de la Ley 1709 de 2014. Si una per-
sona privada de la libertad es diagnosticada como enferma mental transitoria o permanente, de
acuerdo con el concepto dado por el médico legista, se tomaran todas las medidas pertinentes
para la protecci6n de su vida e integridad fisica y se ordenara su traslado a los establecimientos
especiales de conformidad con lo que establezca el Ministerio de Salud y Proteccién Social. En
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truidos por fuera de las cérceles o penitenciarias, la medida se cumplird en los
anexos o pabellones psiquidtricos existentes. En caso de que un procesado sufra
un trastorno mental sobreviniente, el juez de ejecucién le otorgard, previo dicta-
men pericial, la libertad condicional o la detencién hospitalaria para someterlo a
un tratamiento psiquidtrico en un establecimiento destinado para inimputables.
Rehabilitada o curada la persona, esta regresari al establecimiento penitenciario
de origen, para terminar de cumplir su pena.

Recapitulando lo dicho hasta ahora, de las dos circunstancias estudiadas es posi-
ble concluir que el SPA colombiano se caracteriza, primero, por ‘disfrutar’ de una
arquitectura procesal intencionalmente orientada para sujetos “normales”, esto
es, para procesados con plenitud de sus capacidades cognitivas, volitivas y afecti-
vas, no solo para atender las imputaciones criminales hechas por la fiscalia, sino
también para realizar actos de disposicién procesal como los que exige la Ley 906
de 2004, en el ambito del sistema premial.

Segundo, precisamente, el hecho de que el modelo procesal penal colombiano
exija un arquetipo racional de procesados con capacidad de disposicién y voluntad,
demuestra claramente que el legislador concibi6 el juzgamiento de los procesados
con graves problemas de salud mental y de los “inimputables”, como un elemento
extrafo, subsidiario o secundario en el SPA. Se configuré asi, un procedimiento
penal defectuoso que no garantiza plenamente sus derechos fundamentales y no
permite valorar adecuadamente la responsabilidad penal disminuida que les co-
rresponde, esto es, a partir de sus propias condiciones personales cognitivas,
volitivas y afectivas. Un tratamiento que la doctrina y la jurisprudencia entienden
como ‘tendencialmente correcto’, en el cual lo Gnico que importa es alegar la
causal de inculpabilidad, sin dispensar un trato digno al procesado enajenado o
trastornado. Un proceso penal excluyente y estigmatizador.

En este punto, recobra validez la exigencia hecha por la doctrina nacional. Asi, So-
tomayor (Inimputabilidad y sistema penal, 1996, pags. 189, 250-251) sefiala que:

Como consecuencia del principio de igualdad, el inimputable tiene derecho

a un tratamiento especial, dada su situacién de desigualdad manifiesta. Ello,
desde el punto de vista penal, debe traducirse en mayores limitaciones a la

intervencién penal en este dmbito y, por lo mismo, en mayores derechos

el mismo sentido se manifiesta el articulo 72, inc. 2°, para casos de inimputabilidad
sobreviniente de sujetos condenados, sefialando que: “En el caso de personas condena-
das, la autoridad judicial la pondré a disposicién del Director del Inpec, en el establecimiento
mas cercano, quien determinard el centro de reclusién en el cual deberd darse cumplimiento
de la pena”.
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y garantias para el inimputable. Tales garantias se deberdn concertar en

un “enjuiciamiento y una sancién acordes con la especial racionalidad del
sujeto, que trate de evitar al miximo su estigmatizacién. De igual mane-

ra, (Veldsquez, Manual de derecho penal, Parte general, 2014, pag. 551),
senala que: la imputabilidad del agente no se agota en una valoracién de
contenido psicoldgico-psiquitrico, sino que se traduce en un juicio cultural
de caricter complejo que abarca también lo normativo; no se es imputable
en abstracto sino en concreto, en un contexto social, cultural, histérico y
antropolégico determinado donde la persona acttia (subrayado por fuera del
texto original)..

2. La regulacion procesal en materia de inimputables,
un reflejo inconsecuente y acritico del modelo dogmatico.

El tratamiento de los procesados que padecen graves problemas de salud mental
y no pueden ejercer su defensa o concurrir al procedimiento, con independencia
de que puedan ser declarados por el juez penal como inimputables conforme ar-
ticulo 33 del CP en la sentencia condenatoria (sentido del fallo) (Posada, Aproxi-
macién a la inimputabilidad en el sistema penal colombiano, 2015; Veldsquez, Ma-
nual de derecho penal, Parte general, 2014), parte de una equiparacién que debe
ser ampliamente discutida hoy, toda vez que confunde las distintas formas de
responsabilidad penal, esto es la imputabilidad o la inimputabilidad, con los pre-
supuestos materiales o la capacidad procesal para que un sujeto pueda ser parte
en el procedimiento penal moderno, que son aspectos que vale la pena distinguir.

En efecto, para la teoria dogmatica tradicional, la incapacidad de culpabilidad o
inimputabilidad es una forma de responsabilidad penal del agente semiplena, in-
completa o insuficiente, esto es subsidiaria (Roxin, 2008, pigs. 822-823), de se-
gundo nivel o grado (Sotomayor, Inimputabilidad y sistema penal, 1996, pag. 264),
o de menor escala que la responsabilidad plena o culpabilidad plena (Veldsquez,
Manual de derecho penal, Parte general, 2014, pag. 536), que se considera como
una forma de hacer responsable del injusto penal al procesado. Esto, sin perjuicio
de que otros autores la consideren como una forma paralela y auténoma de res-
ponsabilidad penal, con sanciones, presupuestos dogmaéticos y alcances comple-
tamente distintos (Ferndndez Carrasquilla, 2012, pags. 345 y 351).

El mismo lenguaje dogmatico se ha encargado de categorizar a la inimputabilidad
como una causal de inculpabilidad que excluye la pena y fundamenta la medida
de seguridad, entendida la dltima como una sancién con vocacién no punitiva, es
decir curativa, protectora, rehabilitadora, integradora, etc., a pesar de valerse de
la restriccién de la libertad. Este tratamiento dogmaético dual esté previsto en el
articulo 9° CP, cuando senala, en el inciso 1°, que, para que la conducta del impu-
table sea punible se requiere que sea tipica (CP, articulo 10), antijuridica (CP, ar-
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ticulo 11) y culpable (CP, articulo 12); mientras que el inciso 3° tbidem, sefiala que,
“para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, anti-
juridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad”.

En todo caso, la consecuencia de entender la inimputabilidad como una férmula
de responsabilidad penal subsidiaria o excepcional, también ha influido de manera
determinante en el tratamiento penal de todos aquellos procesados que padecen
graves enfermedades mentales, pues ha impedido que en Colombia se haga de-
pender la capacidad procesal para ser parte de las causas de inimputabilidad penal
(entre ellas las enfermedades mentales), cuestién a la que se oponen autores
como Lépez Borja de Quiroga (2012, pag. 904), al afirmar que:

La capacidad del acusado no se determina con arreglo a criterios propios de
la legislacion civil, por lo que no se tiene en cuenta la capacidad de obrar de
la persona. Es mas, la enajenacion ha de ser declarada dentro del curso del
procedimiento, sin perjuicio de que pueda provocar una crisis en el mismo.
Pero esto no significa que el enajenado pierda la capacidad procesal, pues,
puede continuar en el procedimiento, reclamando contra dicha declaracién,

contra las medidas adoptadas, contra el mantenimiento de la situacién (sub-
rayado por fuera del texto original).

Sin embargo, todo parece indicar que, una cosa es que la declaracién normativa
de la inimputabilidad fundamente la imposicién de una medida de seguridad pos-
delictiva (limitada por la proporcionalidad y la igualdad material, CP, articulos 3°
y 7°), y otra muy diferente, que todo inimputable o enajenado siempre tenga ca-
pacidad procesal para actuar y defenderse tanto en las fases persecutorias como
en el juicio.

De esta manera, un sujeto imputable puede carecer de capacidad procesal por
sufrir un trastorno mental transitorio o permanente, y un inimputable puede te-
ner capacidad procesal, como sucede en los casos en los que el sujeto padecié un
trastorno mental transitorio al cometer el delito, pero se encuentra recuperado
al momento de adelantar el respectivo proceso judicial. Con esto en mente, Cobo
del Rosal, Quintanar Diez & Zabala Lépez-Gémez (2006, pags. 461-462) defi-
nen la capacidad procesal para ser parte, como aquella situacion psicobiologica del
procesado que le permite entender en qué consiste el procedimiento, la acusacion y
ejercer la defensa con su abogado. La carencia de esta particular capacidad proce-
sal implicaria el juzgamiento de acusados sin adelantar un proceso con todas las
garantias constitucionales, es decir, con infraccién al debido proceso.

De igual manera, Pérez-Cruz Martin, Ferreiro Baamonde, Pinol Rodriguez &
Seonne Spiegelberg (2014, pag. 158), sostienen que “[...] la capacidad procesal
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del imputado puede ser definida como la aptitud mental y corporal precisa para
seguir el procedimiento, es decir, capacidad natural de percepcién y contradiccién
[...] Por lo tanto, la falta de capacidad procesal ha de referirse a la enajenacién
mental por alteracién grave de la percepcién de la realidad, que impida la actua-
cién en el juicio”.

Desde esta perspectiva, es l6gico suponer que en Colombia, no obstante que la doc-
trina mayoritaria sostiene que el ‘enajenado’ tiene capacidad procesal para ser parte
en el proceso penal, deberia exigirse, en general, que la capacidad mental —o inclu-
so la posible inimputabilidad- deba ser un presupuesto formal y material para ser
parte de los diferentes esquemas del proceso penal colombiano y para determinar
las medidas de proteccién aplicables al procesado, como una expresion de sentido
particular (Botero Bernal, 2013, pags. 403 y ss. y 415), tal y como se exige hoy para
participar en el sistema premial. En cualquier caso, la equiparacion procesal de
sujetos sanos y enfermos implica una arquitectura procesal que desconoce la igual-
dad material y conlleva diferencias de trato menos favorables para los segundos
durante el tramite judicial; un trato que dificilmente se compadece con la dignidad
humana. Por consiguiente, el legislador penal deberia hacer primar en estos casos
la obligacién constitucional de proteger a aquellas personas que por su condicién
fisica, econémica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta
[...], tal y como como lo ordena la Constitucién, articulo13-2.

Como es evidente, la formula procesal que disene el legislador colombiano, ne-
cesariamente deberia estudiar las condiciones de sanidad mental del procesado
como un presupuesto material para definir, o bien si se suspende la actuacién pro-
cesal y se nombra un curador judicial al inimputable; o si debe decidirse, median-
te una declaratoria especial el verdadero estado mental del sujeto en una cuestion
previa incidental o persecutoria (con contradiccion de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica y prueba anticipada), que le permita al juez penal
impulsar un procedimiento con caracteristicas especiales. Desde luego, ello no
significa que el juez tenga que dilucidar de fondo si el sujeto es o no penalmente
responsable, cuestion que debera ser definida en el correspondiente juicio oral.

Véanse a continuacion estas posibilidades.

a) En el caso de la suspensién del procedimiento penal, el Estado reconoce que el
modelo cldsico de juzgamiento de individuos que se encuentren en circunstancias
de debilidad mental manifiesta, mediante un sistema penal disenado para sujetos
“normales” o imputables, ha fracasado rotundamente, pues se ha convertido en
un derecho procesal de autor que, infortunadamente, no ha sido permeado por la
renombrada constitucionalizacién del derecho, por lo que se refiere al derecho de
defensa y a las sanciones penales.
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Asi, en cuanto al derecho de defensa, es evidente que la deficiencia mental (con o
sin declaracién de inimputabilidad), puede constituir realmente un juzgamiento
en ausencia (mental) del procesado, en el cual los medios de defensa materiales
se ven profundamente limitados o imposibilitados, como sucede, por ejemplo,
con la posibilidad de que el sujeto ofrezca su propio testimonio; o con un ejercicio
real y consciente del derecho de postulaciéon de los abogados; y no se olvide la
incapacidad para realizar actos de investigacién o la posibilidad concreta de ejer-
cer la contradiccién de los medios de prueba, entre otros supuestos. Asi lo han
expuesto Cobo del Rosal, Quintanar Diez & Zabala Lopez-Gémez ( 2006, pag.
457), al senalar que:

La demencia o, dicho vulgarmente, la “locura del inculpado” produce en el
derecho de defensa un menoscabo, a todas luces mas que notable y, por ello,
el ordenamiento juridico ha de prever dicha situacién adoptando mayores
garantias en el proceso para con el enfermo y, en su caso, suspendiendo el
procedimiento si se percibe que el sujeto carece de la necesaria capacidad
mental para ser enjuiciado, con todas las garantias, y defenderse debido a
su enfermedad.

Y luego, (Ibid, pag. 459), sefalan que:

En definitiva, juzgar y, en su caso, condenar a un enfermo mental después
de un juicio oral en el que no ha podido rebatir las cuestiones planteadas por
la acusacién es una verdadera tropelia, mas propia de regimenes totalitarios
y de una justicia inquisitiva del siglo XVIII [...] Un enfermo mental o un
loco, como se dice vulgarmente, es siempre un sujeto incapaz procesal, no
importa que entienda v quiera al momento de realizar el hecho delictivo,
tampoco afecta en absoluto si estaba en un momento de lucidez, lo que es
fundamental es que el sujeto comprenda la importancia que tiene para él
el acto del juicio oral o las declaraciones sumariales, o incluso, las pruebas

periciales a las que puede ser sometido durante la instruccién de la causa en
la que esté como inculpado (subrayado por fuera del texto original).

Respecto a la sancion, es claro que someter a los procesados con deficiencias men-
tales a procedimientos y sanciones basados en la prevencién general (positiva o
negativa), la retribucién (muchas veces ejemplarizante) o la prevencién especial
(CP, articulo 4°), no tendrian ningtin efecto real en la sancién ni en su ejecu-
cién penitenciaria, deslegitimando asi la condena y la restriccién de derechos que
esta comporta (Posada, Bloque de constitucionalidad y sistema penal acusatorio,
2008). Procesos que resultarian claramente incompatibles con fines como la cu-
racion, tutela y rehabilitacién, que deben prevalecer en estas condiciones (CP,
articulo 5°).

70



Hacia un nuevo modelo procesal acusatorio para los inimputables
y quienes padezcan un grave estado de salud mental

El sistema de suspensién del procedimiento penal es acogido por ordenamien-
tos como el italiano, el argentino y el espafol, entre otros. Asi, el CPP italiano
(Cédice di Procedura Penale, agg. al 27.02.2015. mod. 1. 23.02.2015, n. 19 e dal
D. Igs. 16.3, 2015, n. 28. —testo coordinato ed agg. del D.PR. 22 settembre 1988,
n. 447-), dispone en los articulos 71 y 72 ibidem, respectivamente, la suspensién
del procedimiento por incapacidad del imputado y la revocacién de la ordenanza
de suspensién. Segin dichos articulos, cuando el estado mental del imputado
sea tal que le impida la participacién consciente en el procedimiento, el juez po-
dria ordenar su suspension (siempre que no deba ser pronunciada sentencia de
absolucién o de no lugar a proceder). Con base en esta suspension (n. 2), el juez
le nombrara al procesado un curador especial, designando de preferencia a su
representante legal. Incluso en el articulo 73, el CP italiano le permite al juez
realizar procedimientos cautelares, entre los cuales se advierte, n.1, que, cuando
el estado mental del imputado sea tal que parezca necesaria su curacién en el
admbito del servicio psiquidtrico, el juez informard por el medio mas rapido a la
autoridad competente para que adopte las medidas previstas en la ley y disponga
el tratamiento sanitario de enfermos mentales.

En Argentina, segtin Creus (2010, pag. 70), “la incapacidad mental del imputado,
sobrevenida cuando ya el proceso se encuentra en curso, plantea una situaciéon
parecida a la de la ausencia fisica de aquél, siendo también causa de paralizacién
en iguales oportunidades y con los mismos efectos que la rebeldia”. Y agrega que
la rebeldia: “[...] impone la paralizacién en cualquier etapa en que el proceso se
encuentre, aunque sin detener la tarea de investigacion del hecho, que tiene que
proseguir sin la participaciéon del imputado, y recién una vez agotada la que ha
sido posible llevar a cabo, la causa se archivara hasta tanto se logre su presencia”.
Si el sujeto ya ha sido acusado, la inimputabilidad del mismo se entenderd como
un obstaculo que entorpece la prosecucion del juicio, y debera disponerse el ar-
chivo de la causa en el estado en el que ella se encuentre (Ibid, pag. 120).

Finalmente, el ordenamiento espaiiol consagra una regulacién mixta para impu-
tables y dementes sobrevinientes, por cierto muy confusa. En principio, la ale-
gacién de la inimputabilidad implicaria que el juez competente ordene el corres-
pondiente dictamen pericial y disponga el sobreseimiento de la causa, pudiendo
imponer una medida de seguridad (LECrim., articulo 96.2). De lo contrario, el jui-
cio se celebrard a pesar de la dudosa capacidad procesal del sujeto, se le absolvera
por la existencia de la causal de ausencia de responsabilidad (inimputabilidad, CP,
articulo 20) y ademas se le impondra la medida de seguridad que corresponda. En
este sentido, Cobo del Rosal, Quintanar Diez & Zabala L6pez-Gémez (2006, pags.
458-459), senalan que:
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La solucién por la que opta el legislador, ya en democracia, es, sin duda,
la més ficil y menos engorrosa, esto es, celebrar un juicio en el que salga
absuelto, en el mejor de los casos, el enfermo mental y, a continuacién, im-
poner una medida de seguridad postdelictual basada en una sentencia con-
denatoria. Pero, es que ese juicio nunca se debia haber celebrado, simple
y llanamente, porque el sujeto contra el que se dirige la acusacién no esté

presente en ese juicio, obviamente psiquicamente hablando (subrayado por
fuera del texto original).

Cuando la demencia sea sobreviniente al delito, segin el articulo 383 LECrim.
(BOE-A-188-6036 del 19/09/1882), una vez se haya surtido todo el tramite de
investigaciéon o sumario, el juez ordenara el archivo de las diligencias hasta que
el procesado recobre su salud, disponiéndose ademas una cuestionable medida
de seguridad sin juicio, conforme al articulo 96 del CP (L6pez Barja de Quiro-
ga, 2012, pags. 1084-1096). Respecto a la ejecuciéon penitenciaria, el articulo 60
tbidem senala que, si después de pronunciada la sentencia se aprecia en el pe-
nado una situacién duradera de trastorno mental grave que le impida conocer el
sentido de la pena, se suspenderi la ejecucién de la pena privativa de la libertad
impuesta, garantizando el Tribunal que aquél reciba la asistencia necesaria.

b) Otra posibilidad para regular el tema seria que el legislador apruebe un proce-
dimiento especial (practicable) para sujetos que padezcan condiciones de vulne-
rabilidad mental, incapaces de ejercer su defensa material, sean estos o no decla-
rados inimputables en la correspondiente sentencia (sentido del fallo); o cuando
menos, hacer reformas puntuales al procedimiento penal, para que el tratamiento
de estos procesados se dé en condiciones de discriminacién afirmativa o positiva,
acordes con el sistema acusatorio vigente. En todo caso, es prudente advertir que
estos procesos no pueden caracterizarse por buscar actuaciones rapidas, media-
ticas, baratas y sobre todo eficaces, desconociendo los derechos fundamentales.

Se trataria de una serie de reformas que incluyan, en primer lugar, medidas de
proteccién para inimputables que sustituyan a las actuales “medidas de asegu-
ramiento”. Medidas personales especialmente orientadas a la curacién, tutela y
rehabilitacién fisica y psiquica del procesado vulnerable; que no se materialicen
como simples privaciones de la libertad, en las cuales se suministren medica-
mentos basicos. Naturalmente, la aplicacién de estas medidas supone haber de-
terminado la afectacién mental del procesado, mediante alguna prueba anticipada
practicada ante el Juez penal en funcién de control de garantias. De hecho, es
fundamental que el trastorno mental del procesado sea grave.
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Asimismo, la imposicién de estas medidas cautelares en audiencia publica re-
querird del cumplimiento de los fines propios de la detencién preventiva o de
medidas similares, siempre y cuando el estado mental del procesado sea compa-
tible con la ‘internacién’. También deben estar rodeadas por todas las garantias
procesales y constitucionales (recursos, sustitucion, suspension, etc.), y deberian
preceder al nombramiento de un curador especial o del reconocimiento de un
representante legal judicial.

Finalmente, es muy importante que estas medidas cautelares garanticen cui-
dadosamente el derecho de defensa del trastornado o del ‘inimputable’, sobre
todo, cuando el sujeto haya sido capturado en estado de flagrancia al realizar la
conducta punible o se encuentre privado de su libertad, pues tales condiciones
materiales lo hacen mucho mas vulnerable a injerencias indebidas por parte de
las autoridades, cuando busquen informacién o la incriminacién del sujeto. Re-
cientemente, la CSJ, Sentencia SP3006-2015, Rad. 33837, M. P; Fernandez E.,
ha precisado el valor probatorio de las manifestaciones incriminatorias del sujeto
con trastornos mentales.

Y, en segundo lugar, se deben crear férmulas que permitan mejorar el sistema
de defensa, la participacién de estos sujetos en el juicio, la suspensién excepcio-
nal del procedimiento y la declaratoria anticipada de inimputabilidad, entre otras
cuestiones que debe decantar y analizar la doctrina nacional.

Para terminar este aparte, hay que reiterar (Posada, Aproximacién a la inimpu-
tabilidad en el sistema penal colombiano, 2015), que la declaracién judicial de
inimputabilidad de un sujeto no da lugar a la imposicién automatica (y por ende
peligrosista) de una medida de seguridad posdelictual. Para que se pueda impo-
ner una medida de seguridad basada en la prevencién especial (CP, articulo 5°%;
CConsT., Sent. C-656/1996, A. Martinez) es necesario que el procesado haya rea-
lizado un injusto penal por el que haya sido declarado inimputable en la sentencia
condenatoria (incapaz de culpabilidad plena conforme al CP, articulo 33); siempre
y cuando se haya constatado la inexistencia de causales de ausencia de responsa-
bilidad penal (CP, articulos 9°, inciso 3°, y 32). Asi mismo, en la audiencia general
o en las cuestiones previas es fundamental determinar en concreto cudl es la
realidad psiquica del sujeto procesado, pues hoy es insostenible afirmar, como se
ha venido haciendo por muchos estudiosos, que la inimputabilidad existe como la
incapacidad general para cometer delitos en abstracto.
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3. El tratamiento de la inimputabilidad en el sistema procesal
penal colombiano?®.

La doctrina nacional ha considerado un “dogma” la relaciéon que debe existir en-
tre: imputables, culpabilidad y pena, por oposicién a la relacion entre inimputables,
inculpabilidad y medidas de seguridad. Con tal punto de partida teérico, seria con-
tradictorio que nuestro sistema permitiera castigar a los culpables con medidas
de seguridad posdelictivas y, viceversa, a los inimputables con penas. Asi mismo,
ello parte de un concepto formal de inimputabilidad, pues el procesado solo seri
estimado como tal cuando sea declarado por el juez y no, como deberia ser, si se
toma en serio la prevalencia del derecho sustancial, por la constatacién material
de la condicién del procesado cuando cumpla los presupuestos materiales del CP,
articulo 33. Para la doctrina mayoritaria, la infraccién de tal ‘dogma’ supone una
clara infraccién a los principios de legalidad de las sanciones penales y culpabili-
dad (CP, articulos 6° y 12), pues se trastocan los fines de la pena y la medida de
seguridad (CP, articulos 4° y 5°).

Sin embargo, hay que reconocer que el SPA no siempre es coherente con la l6gica
de la teoria del delito que se ha desarrollado en nuestro ordenamiento. Esta falta
de armonia surge por la obligaciéon de descubrir aquellos elementos materiales
probatorios y evidencia fisica (CPP, articulos. 344, Par. 2, inc. 2°; y 346) que sir-
van para probar la inimputabilidad del procesado. Se trata de una obligacién de
parte, trasplantada de los ordenamientos del common law, que produce una per-
turbacion del entendimiento tradicional de la mencionada correspondencia entre
inimputabilidad (material) y medidas de seguridad.

En efecto, resulta preocupante constatar que, aunque la declaracién de inimputa-
bilidad depende exclusivamente del juez en la sentencia (sentido del fallo), éste
solo podria declarar inimputable al procesado vulnerable cuando €l o la defensa
decidan alegar la causal segtin las previsiones del art. 33. En este caso el juez de
conocimiento no puede decretar la practica de pruebas de oficio para tales efec-
tos (C. P P, art. 361 y Gomez Gallego, 2010, pags. 263-282, nota al pie n. 36.), ni
decidir de manera auténoma la declaraciéon de inimputabilidad del procesado. De
este modo, se acoge un concepto formal y dispositivo de inimputabilidad.

Lo cierto es que el CPP (2004) le exige a la defensa: primero, con fundamento en
el principio de igualdad de armas (Posada, Bloque de constitucionalidad y siste-

9 Previamente sobre este andlisis, véase (Posada, Aproximacién a la inimputabilidad en el siste-
ma penal colombiano, 2015).

74



Hacia un nuevo modelo procesal acusatorio para los inimputables
y quienes padezcan un grave estado de salud mental

ma penal acusatorio, 2008, pig. 7 y ss.1%), descubrir y poner a disposicién de las
partes e intervinientes la base del dictamen pericial y las evidencias que puedan
acreditar la existencia de los efectos psicoldgicos que determinan la incapacidad
de conocimiento potencial de la ilicitud y/o la incapacidad de determinacién del
sujeto (articulo 344, Par. 2°, inc. 2°). Y segundo, exige que la defensa anuncie las
pruebas que hara valer en el juicio oral, incluyendo las que acreditan la inimpu-
tabilidad (CPP, articulos 356, nums. 3 paragrafo y 357). Asimismo, el articulo
356, num. 4 faculta a las partes para celebrar estipulaciones probatorias sobre
los hechos que podrian dar por demostrada la causa de inimputabilidad, pues no
es posible estipular valoraciones, como en efecto lo exige esta figura'* (Bernal
Cuellar & Montealegre Lynett, 2013, pag. 795).

Asi las cosas, en la 16gica del nuevo SPA, la declaracién formal de inimputabilidad
es un acto rogado de parte, para que el juez de conocimiento tome la decisién que
corresponda segtin las pruebas practicadas en el juicio. Sin embargo, el asunto es
peligroso, pues si el sujeto estd enfermo, las actuaciones de sus representantes
podrian comportar abusos que lo perjudiquen en beneficio de terceros (curado-
res o familiares), frente a los cuales poco o nada se podria hacer. En estos ca-
sos, ademas, no es evidente que el Ministerio Pablico pueda solicitar la practica
de pruebas excepcionales como lo sugiere el art. 357, inc. final (CSJ, Sent. del
03/30/2006, R24468, E. Lombana)”, en funcién a los derechos y las garantias del
“procesado vulnerable”, cuando las partes no hayan alegado voluntariamente la
inimputabilidad, pues ello comportaria una “sustituciéon” irregular de la defensa y
podria poner en peligro su teoria del caso.

De ello se deriva que, cuando la parte no descubra la informacién requerida
(CPP, articulo 346), no se puedan presentar las pruebas sobre la inimputa-
bilidad en el juicio oral y, por consiguiente, alegar la inimputabilidad, con la
consecuencia juridica de que al sujeto posiblemente inimputable porque cumple
con los elementos materiales previstos en el articulo 33, se le condenaria
como si fuese un imputable culpable y se le impondria una pena. La norma
procesal dice asi:

Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los términos de los
articulos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o
sin orden especifica del juez, no podran ser aducidos al proceso ni convertirse
en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez estara obligado

10 Véase: (CSJ, Auto del 29/06/2007, R27608, S. Espinosa; CConst. C-980/2005, C-1195/2005,
C-673 y 1260/2005 y C-536/2008).

11 Véase: CSJ. SP. del 6 de febrero de 2013, R38975; CSJ. SP. del 30 de enero de 2013, R40336;
CSJ. SP. del 30 de enero de 2012, R40336; CSJ. SP del 15 de septiembre de 2010, R31853)
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a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido
por causas no imputables a la parte afectada” (cursivas por fuera del texto
original).

De ocurrir la sancién procesal, también habria otras consecuencias juridicas,
como por ejemplo: si el sujeto sufrié un trastorno mental transitorio al cometer
el injusto penal -con base patoldgica, pero se ha recuperado antes del sentido del
fallo, o sin base patolégica-, no se podré beneficiar de la impunidad prevista en el
CP articulo 75, justamente, porque no podra probar tal afectacién mental.

Cabe agregar que al procesado trastornado o inmaduro psicolégico se le impondra
una pena que serd sustituida en los términos del CPP, articulos 461 cc CPyC,
articulo 14 (Ley 65 de 1993 mod. Ley 1709 de 2014, articulo 16), dada la incapaci-
dad mental del procesado. Pena que seria ejecutada en los lugares especialmente
dispuestos por la ley y por el Sistema General de Seguridad Social en Salud. O
se le impondrd una pena que podria ser sustituida en los términos del CPP, ar-
ticulo 461 cc 313 mod. Ley 1142 de 2007, articulo 4 cc CP, articulo 68, por una
reclusiéon domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave incompatible con
la vida en reclusion, garantizada la caucién a la que se refiere la ley. Se trata de
una sustitucién sin sentido, pues al procesado en realidad se le debié imponer,
desde el principio, una medida de seguridad en la sentencia condenatoria'? (hay
que tener en cuenta que el régimen es distinto si se trata de una enfermedad
mental sobreviniente a la ejecucién penitenciaria). Es por ello que se afirma que
el sistema debe ser ampliamente reformulado para garantizar la dignidad de las
personas que sean declaradas inimputables, teniendo en cuenta que no siempre
resultan afortunados los trasplantes juridicos, tal y como se ha podido constatar
en esta materia.

En fin, la controversia juridica resulta, porque en Colombia el inimputable o el
enajenado no puede seguir siendo tratado como un sujeto-objeto, como un proce-
sado de segunda categoria, largo tiempo discriminado y estigmatizado socialmen-
te, para el cual se cree, de manera perversa, que sus derechos se protegen solo
con la designacién de un defensor ptblico. Es evidente, ademis, que esta forma
de regular el tema nos pone de frente a una privatizacién de la declaracién formal
de inimputabilidad y, por consiguiente, de la responsabilidad penal, lo que resulta
muy discutible de cara a un derecho penal liberal y garantista.

12 Es mds, cabe preguntarse lo siguiente: si el procesado es capaz para decidir no descubrir la evi-
dencia que soporta su inimputabilidad y con ello no impulsa la declaracién formal y obtiene una
pena, ¢por qué entonces el inimputable material (un trastornado mental) no tendria también la
capacidad para allanarse a cargos a partir de la audiencia de imputacién y obtener una rebaja de
la pena para el caso particular?
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II1. Conclusiones

Primero. El tratamiento procesal penal de las personas que padecen graves alte-
raciones psicoldgicas, afectivas y volitivas —posiblemente inimputables-, requiere
de una completa reformulacién legal, que materialice un respeto adecuado por
los principios de dignidad e igualdad, para que aquellas personas puedan atender
de manera consciente, oportuna y eficaz su defensa material en el proceso penal.
Esta exigencia es, por lo demds, un imperativo que se desprende del articulo 13
de la Constitucién, en cuya virtud, el Estado tiene la obligacién juridica de prote-
ger a todas las personas vulnerables y garantizar la igualdad material durante el
desarrollo de los procesos judiciales y administrativos.

Segundo. Para alcanzar estandares de igualdad en el proceso penal acusatorio —en
términos de acciones procesales afirmativas-, es fundamental distinguir entre el
tratamiento legal que se dispensa a los inimputables, como consecuencia de ser la
inimputabilidad una causa de inculpabilidad que fundamenta una responsabilidad
penal semiplena o incompleta, y el tratamiento procesal o los presupuestos para
que una persona sea parte de un proceso penal, especialmente cuando esta pade-
ce graves alteraciones mentales que le impidan concurrir de manera consciente
al proceso y al ejercicio de su defensa material. El problema es que una generali-
zacion del trato procesal de la inimputabilidad ha condicionado negativamente la
segunda. En principio, todo procesado con graves problemas mentales debe ser
considerado, salvo mejor criterio, como un sujeto sin capacidad procesal.

Para ello es necesario, desde un punto de vista sustantivo y politico-criminal,
revisar también el fundamento tradicional de las medidas de seguridad posdelicti-
vas, afincadas hoy en prognosis de peligrosidad personal del inimputable (teorias
psicologistas) critico: (Veldsquez, Derecho Penal, Parte General, 2009, pags. 267
y ss., y 1071 y ss.). Ello permitiria dar cabida a un trato sustantivo mas garan-
tista, que admita reconocer a los inimputables todas las garantias que se derivan
del principio de culpabilidad, en especial su trato diferenciado, la prohibicién de
responsabilidad objetiva y los limites a las sanciones penales (CP articulo 3°), de
conformidad con los fines de la pena (curacién, tutela, rehabilitacién y proteccién)
previstos en el articulo 5° ibidem.

Tercero. Una revision general de las normas procesales y penitenciarias que re-
gulan el tema tratado, demuestra que el legislador colombiano ha orientado el
SPA a juzgar e investigar sujetos normales o imputables, es decir, a aquellos
individuos que tienen intactas sus capacidades cognitivas, volitivas y afectivas
para atender el proceso y su defensa material. Justamente, las normas sobre el
régimen de libertad sin medidas especiales de proteccién o las normas para la
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aceptacién de cargos y las negociaciones asi lo demuestran. Asi las cosas, solo se
alcanza a percibir un tratamiento procesal subsidiario para los inimputables o los
enajenados sobrevinientes a la condena, quienes son tratados como verdaderos
sujetos-objeto en el proceso penal moderno.

Cuarto. La aplicacién de procesos penales como el vigente, disenados para suje-
tos imputables, ha llevado a un importante sector de la doctrina nacional, con el
propésito de maximizar las garantias para el procesado inimputable, a sostener
una teoria monista de las sanciones penales. En todo caso, si bien existen innu-
merables razones para ello, no hay que olvidar que esta es otra de las causas por
las cuales la doctrina nacional no se ha ocupado de elaborar instituciones y proce-
dimientos en los que el fundamento dogmaético coincida con el procedimiento y el
tratamiento sancionatorio para los inimputables, como lo ha exigido algiin sector
de la doctrina nacional. Asi, Molina (La conformidad en el proceso penal, pag. 87),
sefiala que:

Pues bien, si el proceso penal es un instrumento que sirve para aplicar
el Derecho penal sustantivo al caso concreto, el modelo de proceso penal
que adopte viene determinado por la particular concepcién del delito que el
ordenamiento penal sustantivo haya asimilado en su parte general, y por la
configuracién que realice de los tipos penales en la parte especial. [...] Por
tanto, esa instrumentalidad del proceso penal debe ser idénea para aplicar
los fundamentos juridicos basicos de imputacién frente a un caso concreto.
En otras palabras, la particular concepcion del delito que asuma un orde-
namiento penal debe ser susceptible de ser aplicada en la realidad, frente a
un caso concreto, por medio del proceso penal. La verificacién y discusion
procesal acerca de las categorias dogmaticas que componen la conducta pu-
nible deben ser una meta alcanzable por medio del proceso penal. En este
sentido, se debe entender que cualquier modificacién estructural del proce-
so penal tiene que hacerse de manera simultdnea con la del ordenamiento
penal sustantivo, buscando la sincronia.

Se insiste en la idea de crear procedimientos que permitan limitar mejor la crimina-
lizacién secundaria de sujetos vulnerables, tal y como lo plantea Sotomayor, (Inim-
putabilidad y sistema penal, 1996, pag. 189), al senalar que “[...] Tales garantias se
deberian concretar en “un enjuiciamiento y una sancién acordes con la especialidad
racionalidad del sujeto, que trate de evitar al mdximo su estigmatizacién”.

Quinto. Por lo expuesto, es evidente la falla del SPA cuando, a pesar de juzgar
a procesados que cumplen con los presupuestos materiales del articulo 33 CP,
permite imponerles una pena en la sentencia condenatoria, cuando las partes
no hayan descubierto la evidencia sobre la inimputabilidad y no hayan sido de-
clarados formalmente como tales. Obsérvese cémo el tratamiento procesal del
inimputable no se hace por sus calidades particulares, sino a partir de la logica
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de la rogacién de una simple causal de inculpabilidad, dicho lo cual, la declaracién
de inimputabilidad asume un modelo formalista. En la mayoria de estos casos,
la pena impuesta se terminaria ejecutando como si se tratase de una medida de
seguridad por la condicién “anormal del sujeto”.

Sexto. Mas alla de proyectos coyunturales de reforma judicial, la realidad del SPA
debe auspiciar una redefinicién integral del sistema de juzgamiento de los proce-
sados inimputables o con graves perturbaciones mentales. Una propuesta a con-
siderar seria que la capacidad procesal y/o tratamiento del procesado vulnerable
se decidieran en una audiencia de cuestiones previas al juicio, lo que podria in-
cluir eventualmente el reconocimiento de la inimputabilidad del procesado. Una
audiencia publica que podrian solicitar la defensa, el imputado, el fiscal e incluso
el ministerio ptblico en defensa de los derechos fundamentales. De este modo,
el procedimiento posterior se dedicaria a demostrar la responsabilidad penal o la
inocencia de esta persona segin el canon legal establecido. A ello se podria sumar
la garantia de nombrar un curador especial al sujeto con problemas cognitivos, vo-
litivos o afectivos que le impidan ejercer de manera adecuada su defensa procesal.

Finalmente, esta postura también permitiria revisar dos aspectos complementa-
rios: Primero, la posibilidad de reemplazar las medidas de seguridad por medidas
de internamiento para sujetos inimputables, y redefinir de modo general su trata-
miento penitenciario; y 2) una revisién profunda del sistema procesal de medidas
de aseguramiento, del sistema de defensa, de la participacién en la investigacién
y €l juicio, y especialmente en la préctica de las pruebas o en su contradiccion.
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Resumen

Se afirma aqui que la tGinica manera de hacer coherentes las exi-
gencias para el entendimiento del injusto dual (desvalor de accién
y desvalor de resultado) con los delitos de peligro es suponiendo
que, en todos los casos, €l peligro sea un elemento propio del tipo
y, por ende, su comprobacién se constituye como el desvalor de
resultado en estas formas delictivas. Lo anterior, a nuestro juicio,
conlleva a que los delitos de peligro deban ser interpretados, siem-
pre, como delitos de peligro concreto.

Asi las cosas, siendo el proceso penal el medio legitimo para la apli-
cacién del derecho penal sustantivo al caso concreto, tanto el desva-
lor de acto como el desvalor de resultado condicionan la argumen-
tacién procesal cuando se trate de la investigacion y juzgamiento de
delitos de peligro. La sola comprobacién de la peligrosidad de la con-
ducta, sin la verificaciéon objetiva del resultado juridico producido,
acarrearia una inversién de la carga de la prueba en materia penal
y, consecuencialmente, una presuncion de culpabilidad para el reo.
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derecho penal y procesal penal en la sociedad contemporanea”, finan-
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Abstract

The only way to understand the “injusto dual” (negative assessment of action and nega-
tive assessment of result) with danger crimes is to suppose that, in every case, danger
1s an element of the type, and therefore, its proof is the negative assessment of result in
those forms of crime. This implies that danger crimes should always be interpreted as
crimes of concrete danger.

Keeping that in mind, the criminal proceeding is the legitimate means for the application
of criminal law in this particular case, the negative assessment of action as well as the
negative assessment of result condition the procedural argumentation in the case of the
investigation and prosecution of danger crimes. Proof of danger of conduct alone, without
objective verification of the legal result, causes an inversion of the penal burden of proof
and thus, the presumption of guilt for the offender).

Palabras clave: Delitos de peligro. Proceso penal. Dogmatica penal. Injusto penal.
Riesgo.

Sumario

1. Introduccién. 2. La referencia al bien juridico como fundamento de criminalizacién y
la relacién de complemento entre bienes juridicos individuales y colectivos. 3. Norma
subjetiva de determinacién y norma objetiva de valoracién. 4. El concepto de riesgo en
los delitos de peligro abstracto. 5. Imposibilidad juridica de verificar el desvalor de resul-
tado en los delitos de peligro abstracto. 6. De las cargas procesales en la investigacion y
juzgamiento de los delitos de peligro. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia

Introduccion

El derecho es, por esencia, una regulacion de fenémenos sociales. De alli la inne-
gable relacién que existe entre derecho y sociedad. Los cambios sociales exigen
del derecho reacciones, las cuales, en muchas ocasiones, incluyen la regulacién
de comportamientos, bien a manera de prohibiciones, mandatos, o prescripciones
de pautas comportamentales conforme al deber de cuidado.

Asi, la constante creacién e introduccién al ordenamiento positivo de bienes ju-
ridicos colectivos y su tipificacién a través de formas de peligro, hace que se
requiera una evaluacién dogmatica de la construccién del concepto de injusto en
estas formas de criminalizacién, para concluir, como se har4, que una coherencia
dogmatica en relacién con el injusto penal, en los delitos de peligro, condiciona la
argumentacién para la demostracién del mismo en un estadio procesal.
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Los cambios mencionados importantes consecuencias acarrearan en el proceso
penal. Es en este donde los desarrollos en materia dogmatica alcanzaran verda-
dero sentido. De nada sirve un perfeccionamiento dogmatico, que con sistemati-
zacion y critica pretenda limitar el ejercicio del poder punitivo, si el proceso penal
se desliga por completo de los estudios sustantivos para obedecer sélo a exigen-
cias de seguridad y prevencién carentes de limitaciones formales y materiales y
con un marcado énfasis simbdlico.

Por ello, en relacién con los actuales retos del derecho procesal penal, expresa
Claus Roxin:

En el fondo de esta historia de conversion del derecho penal procesal vigen-
te en un sistema sélido, garante de la seguridad juridica y al mismo tiempo
abierto a nuevos desarrollos, hay una intensa tarea de futuro que quizas ni
siquiera atin hemos percibido y que sélo ha sido emprendida de forma inci-
piente (2004, pag. 392)

En particular, en este trabajo se pretende relacionar un estudio dogmaético de los
delitos de peligro y su aplicacién en el marco procesal, en bisqueda de la res-
puesta a la siguiente pregunta: icomo un andlisis dogmdtico de los delitos de peligro
exige del proceso penal la adecuacion de sus formas a las exigencias sustantivas?

En la medida en que se parte de un estudio dogmatico, las consideraciones ini-
ciales versaran sélo sobre ello, para asi, luego, intentar explicarlas en correspon-
dencia con el proceso penal.

2. La referencia al bien juridico como fundamento
de criminalizacion y la relacion de complemento
entre bienes juridicos individuales y colectivos

Con la incorporacién de los esquemas funcionalistas?en la evolucién de la dogma-
tica penal es posible diferenciar con claridad dos posturas diametralmente opues-
tas, las cuales asignan funciones primarias a la existencia del derecho penal: por
un lado, la proteccién de bienes juridicos y, por otro, la reafirmacién de la vigencia
de la norma aparentemente violentada con la lesion de las expectativas.

2 Entendiéndose por tales aquellos esquemas dogmaticos que se preguntan, de manera primaria,
por la funcién de la norma penal en un modelo de Estado.
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En nuestro caso, para lo que sigue, aceptamos la postura esgrimida por el profe-
sor Roxin, estimada en la primera de las teorias, porque se considera aqui que la
otra vertiente puede reducir los limites, que desde un derecho penal ilustrado,
demarcan la aplicacién racional del poder punitivo, ya que, el concepto de bien
juridico opera como garantia en los procesos de criminalizacién, y al no existir, es
posible justificar una mayor intervencién penal a partir de la finalidad preventivo
general positiva, conforme a expectativas y roles, de la que parte el esquema
tedrico mencionado®.

Hablar de bien juridico supone aceptar que el legislador valora con finalidades de
proteccion ciertos objetos o situaciones que considera relevantes para la existen-
cia social.

La discusién que en la historia y evolucién del concepto bien juridico se ha senta-
do entre corrientes trascendentalistas y corrientes inmanentistas nos sirve para
afirmar que una cosa es hablar de la validez del bien juridico a partir la aceptacién
de un modelo positivista y otra, si se acepta un modelo de derecho natural®.

De conformidad con lo mencionado, se acepta que el bien juridico en materia pe-
nal nace o se constituye, al tenor de la corriente positivista que aqui se promue-
ve, por la manifestacion del legislador que, previamente, de acuerdo a la escala
axiolégica dominante en una sociedad, valora positivamente ciertas relaciones de
disponibilidad al punto de positivizarlas luego y darles el rango de bienes juridicos
penalmente tutelados.

Asi pues, la pregunta frente a la legitimacion o la justificacién externa del bien
juridico, teniendo en cuenta el sistema al que se incorpora, sea el bien de caracter
individual o colectivo, es distinta a la de su validez®.

3 Otros, como el profesor Fernando Veldsquez Veldsquez, critican la posicién funcionalista men-
cionada, pero a partir de otra perspectiva, al afirmar: “De esta manera, entonces, es posible
trasladar el centro de subjetividad del sistema social, del individuo al sistema mismo, con lo
cual —de cara a la estabilidad de éste Gltimo— se le atribuye mucho més valor a la produccién
de consenso y a sus equivalentes funcionales, que al principio critico de la valoracién ética y
politica tanto individual como colectiva” (2005, pag. 200)

4 En cuanto a los anteriores términos, debe recordarse que, en palabras de Eduardo Garcia May-
nez “La diferencia se hace consistir en el distinto fundamento de su validez. El natural vale
por si mismo, en cuanto intrinsecamente justo; el positivo es caracterizado atendiendo a su
valor formal, sin tomar en consideracion la justicia o injusticia de su contenido. La validez del
segundo encuéntrase condicionada por la ocurrencia de ciertos requisitos, determinantes de su
vigencia. Todo precepto vigente es formalmente vilido” (2010, pag. 40)

5 En palabras de Luigi Ferrajoli, “La separacién entre legitimacién interna y legitimacién externa
—es decir, entre el derecho y la moral, o entre la validez y la justicia— constituye una conquista
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Es por eso que el profesor Henry Solano Vélez, de acuerdo con su estudio sobre
la realidad radical y su relacién con el positivismo juridico, expresé:

El contenido del derecho podré ser justo o injusto, sin que pueda afirmarse
que, siendo injusto en determinadas circunstancias, deje de ser un conteni-
do juridico. Ello no significa que el derecho ideal, el derecho esperado “en
plenitud” sea el derecho injusto. (2012, pag. 124)

Aunque aceptamos pues que, desde el punto de vista de la legitimidad, no todo
bien juridico penal deberia serlo, no significa que por ello deje de serlo.

Desde esta perspectiva, y para la bisqueda de una definicién de bien juridico, vi-
tal importancia asume la diferencia que se ha establecido entre bien e interés®. El
derecho valora entonces positivamente ciertas circunstancias en la medida que
representan intereses para el individuo.

Para nuestro caso, en el sentido propuesto por el profesor Claus Roxin, (2006,
pag. 56) aceptamos que “los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalida-
des que son titiles para el individuo y su libre desarrollo”. Ahora, refiriendo sélo
los denominados bienes juridicos individuales, consideramos, en el sentido de
Eugenio Zaffaroni, que:

Bien juridico penalmente tutelado es la relacién de disponibilidad de una
persona con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés me-
diante normas que prohiben determinadas conductas que las afectan, las
que se expresan con la tipificacién de esas conductas (1981, pag. 240)

Por consiguiente, los bienes juridicos colectivos, siendo también circunstancias o
finalidades, operan sélo de manera instrumental al servicio de la garantia de los
primeros.

De manera que, en cuanto a la categorizacién como bienes individuales y colecti-
vos, se acepta la postura clasica que atiende su titular, asi:

fundamental del pensamiento juridico y politico moderno. Ademds de favorecer (en tanto que
principio axiolégico) modelos de derecho penal minimo y garantista, sirve para fundamentar
(como principio teérico) por un lado la posibilidad de un enfoque cientifico de tipo descriptivo y
por otro la de un enfoque critico de tipo valorativo en relacién con el derecho positivo” (2005,
pag. 354)

6 “Interés es la posicién favorable para la satisfaccién de una necesidad, los medios para la satis-
faccién de esas necesidades son los bienes” (Carnelutti, 1944, pag. 11)
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a) Dentro de los bienes juridico-penales individuales se incluyen: a.l. los
bienes juridicos personalisimos: vida, integridad fisica, libertad de movi-
miento, libertad sexual, honor y a.2. personales: patrimonio; b) Dentro de
los bienes juridico-penales supraindividuales, se distinguen, basicamente,
entre: b.1. los bienes juridico-penales institucionales que son aquellos en
los que la proteccion de los intereses supraindividuales aparece mediatizada
por una persona juridico-publica y b.2. los bienes juridico-penales colecti-
vos, esto es, aquellos que afectan —o mejor seria decir, podrian afectar— a
una generalidad de personas individuales, sin mediacién de un ente insti-
tucional que opere como aglutinador de la proteccién penal. (Santana Vega,
2000, pag. 77)

Para nosotros es el ser humano, tanto en los casos de bienes juridicos individua-
les, como en los llamados bienes colectivos, el que justifica la existencia de las
valoraciones que pretenden la proteccion de las relaciones de disponibilidad.

De ahi que profesora Santana Vega concluya:

La referencia de los bienes juridico-penales al ser humano tendri desde
un punto de vista técnico-dogmatico dos consecuencias: a) sostener un
concepto material de bien juridico y, por ende, otro de antijuridicidad “do-
blemente material”. a.1. la materialidad que se determina por la relacién
a la lesion del bien juridico y a.2. la materialidad que se establece por la
referencia del concepto bien juridico al ser humano, b) rechazar: b.1. las
concepciones monistas del bien juridico-penal que dan prevalencia a los
bienes universales por entrafiar peligro de estatalismo o deshumanizacién
y b.2. las construcciones dualistas que colocan en un mismo plano bienes
juridicos individuales y colectivos porque esto solo tiene operatividad como
criterio sistemadtico, soslayando el problema de la jerarquizacion de los bie-
nes juridico-penales. (Ibid., pag. 92)

Es por eso que, digase, negamos la supuesta legitimaciéon que se hace de bienes
juridicos colectivos como instituciones positivas que existen de forma auténoma
o independiente, sin estar motivados, por lo menos, en la proteccién del ser hu-
mano como eje social. Es decir, para nosotros, el bien juridico colectivo siempre
tiene una funcién instrumental, la cual debe estudiarse en relacién con el ser
humano’. La proteccién auténoma de bienes juridicos colectivos, a nuestro pare-
cer, otorgaria un amplio margen de configuracién al legislador, pudiendo incluso
instrumentalizarse al derecho penal sélo para la proteccion de valores al parecer

7 En palabras de Roxin, “tal concepto de bien juridico no puede limitarse a los bienes juridicos
individuales, sino que incluye bienes juridicos de la comunidad. Estos, sin embargo, solo son
legitimos cuando en tltima instancia sirven al ciudadano individual” (2008, pag. 124)
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comunes e incluso solamente morales, lo cual, excederia las limitantes al ejerci-
cio del Tus puniendi.

Como se ha dicho que no se admite la lesién de bienes juridicos colectivos de
forma auténoma, esto es, sin estar motivada o referida a la proteccién de un bien
individual, se concluye que en todos los casos en los que se utilice el concepto de deli-
to de peligro, frente a los bienes juridicos colectivos, deberd valorarse el peligro como
concreto y efectivo, nunca de modo abstracto e hipotético. S6lo el peligro concreto
permitird valorar el bien juridico individual, haciendo posible la construccién del
juicio de lesividad. No se admite la lesién auténoma de los bienes juridicos colec-
tivos, porque, por un lado, se aparta de los postulados clasicos del derecho penal
que aqui se defienden y, por otro, porque afirmar la lesién sin referente individual
significa construir concepciones ideales que pueden terminar en una de dos co-
sas, o extendiéndolo, o haciéndolo bastante discrecional al operador judicial.

3. Norma subjetiva de determinacion
y norma objetiva de valoracion

Existe una estrecha vinculacién entre injusto y normal penal. Es la norma, o me-
jor, el contenido que a ella se le atribuya y su funcién en el derecho penal, la que
permite calificar normativamente una conducta de injusto.

De la relaciéon manifestada, surgen las funciones de determinacién y valoracion
que se atribuyen a la norma. Debe recordarse que fruto del esquema finalista en
la evolucién dogmatica del delito, primé la idea de injusto personal, por el cual, la
funcion de éste, y por ende de la norma penal, iba en todo caso dirigida a regular
comportamientos. De alli que se considerara que lo importante era la contradic-
cién del comportamiento realizado con lo que imponia la norma, pues, como se
dijo, ésta se encargaba de imponer deberes de comportamiento.

Entonces, creyéndose superado por completo el esquema monista valorativo en
materia de la norma penal, con la incorporacién y auge del injusto personal, se
comenzdé luego a pensar si era cierto que el injusto podia fundamentarse tinica-
mente de cara con la norma subjetiva de determinacién; o si, por el contrario,
también era necesario en éste un elemento propio valorativo que no mirara con
el comportamiento realizado, sino con el resultado juridico causado, funcién que,
de cara con la perturbacién de los bienes juridicos, se le atribuy6 a la norma penal
entendida como objetiva de valoracion.
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Se acepta que los finalistas impusieron un sistema de injusto personal de dificil
superacién, como lo expresa Feijéo, pero no por eso, a nuestro juicio, valido:

La afirmacion central de la <teoria del injusto personal> es dificilmente reba-
tible: si las normas penales son pautas de comportamiento, estas sélo pue-
den referirse a comportamientos y ocuparse de los mismos. Ni toda lesién
o puesta en peligro de la vida, salud o bienes de las personas es un injusto
(sucesos naturales-inundaciones, enfermedades, rayos, etc.-, supuestos de
ausencia de accion) ni todo injusto implica siempre una lesién o puesta en
peligro de objetos (tentativa inidénea, delitos denominados de peligro abs-
tracto, etc. Incluso, en algunos supuestos, el mayor contenido de injusto de
un hecho no depende del resultado, sino de como se produce el resultado
(1997, pag. 19)

Como se ve, un sistema puro de injusto personal es perfectamente adecuado a
la incorporacién de delitos de peligro abstracto. Sin embargo, el problema, como
se explicard, esta en su legitimidad, si se afirma que el injusto también requiere
de una valoracién negativa en el resultado juridico producido; no sélo frente al
comportamiento.

Si bien es cierto que la funcién del derecho penal va dirigida en un primer mo-
mento a la regulacién de comportamientos, mediante la imposicién de deberes
de conducta, (funcién de determinacién), estos deberes siempre se imponen en
relacién con lo que se entiende valioso y merecedor de proteccién para el derecho
penal o, en términos generales, bienes juridicos, por lo cual sélo podra ser con-
traria a derecho la conducta que, ademads de violentar el deber impuesto, lesione
o ponga en peligro efectivo un bien juridico (funcién de valoracién).

A lo largo de las manifestaciones anteriores se ha hablado de la funcién imperati-
va y de la funcién valorativa de la norma, y del desvalor de acto y del desvalor de
resultado como elementos estructurantes del injusto. El entendimiento inicial de
los conceptos parte por aceptar que, el desvalor de accién surge de la violacion al
contenido de la norma en relacién con su funcién de determinacion, y el desvalor
de resultado, de acuerdo al contenido de aquella en relacién con su funcién de
valoracion.

Sin embargo, especificamente frente al desvalor de acto, su utilizacién a nivel
juridico penal es equivoca.

Huerta Tocildo manifiesta que, por lo menos, puede entenderse en dos sentidos:

Una primera que lo identifica con el desvalor de la intencién, esto es, con
el juicio de desaprobacién que recae sobre el autor por el hecho de haberse
decidido a actuar de forma tipica; y una segunda que, bajo dicho término,
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no sélo entenderia comprendido lo anterior sino, ademas, toda una serie de
elementos especificamente objetivos que describen la forma y clase de la
perpetracién del hecho. (1984, pag. 32)

Por nuestra parte, consideramos que la sola intencién no puede colmar al desva-
lor de accién, entendiéndolo de la primera manera mencionada, pues seria tanto
como afirmar que la intencién o motivacién, por si sola, fundamenta una valora-
cién negativa, aun cuando la misma no se exteriorice. Por eso es que se comparte
la segunda acepcidn, aquella que entiende que ademads de la intencién de realiza-
cion tipica, se comprende todo lo relacionado con la forma y clase en que la misma
se realiz6. Es decir, hay elementos que rodean la accién, como la forma en que
se lleva a cabo el verbo rector, que hacen parte del desvalor de acto. Todo ello, si
bien plena relacién tiene con el desvalor de resultado, que se vera mas adelante,
no hace parte de este.

Esto que se viene diciendo hasta ahora es bastante importante a la hora de justi-
ficar el injusto, especificamente el desvalor de resultado en los delitos de peligro,
pues, como lo considera Mendoza Buergo:

Segtn la opinién doctrinal més extendida, aunque no unanime, los delitos
de peligro abstracto castigan la puesta en practica de una conducta reputada
generalmente como peligrosa, sin necesidad de que se haga efectivo un
peligro para el bien juridico. En ellos se determina la peligrosidad de la con-
ducta tipica a través de una generalizacion legal basada en la consideracién
de que determinados comportamientos son tipicamente o generalmente
peligrosos para el objeto tipico y, en definitiva, para el bien juridico. (2002,
pag. 19)

De la consideracion del desvalor de accién depende en gran medida la afirmacion
o no de un desvalor de resultado en los delitos de peligro abstracto. Ello por
cuanto algunos afirman que el modo o forma que rodea la conducta realizada y que
encuadra la intencién tipica hace parte, mas bien, del desvalor de resultado, por
cuanto del modo de realizacion depende en gran parte la probabilidad de lesion
para el bien juridico. Sin embargo, creemos que esa tesis es errada. Una cosa es la
valoracién ex ante de la lesién o peligro a un bien juridico, la cual depende, ade-
mas de la intencién tipica, del modo de llevar a cabo el comportamiento; y otra,
la efectiva lesién o peligro juzgado ex post. Lo primero siempre serd desvalor de
accion, mientras que lo segundo, desvalor de resultado.

Ahora, en relacién con el desvalor de resultado, se dejara por sentado que se

entiende aqui por este la lesién o el peligro que un comportamiento causa a un
bien juridico.
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4. El concepto de riesgo
en los delitos de peligro abstracto

El riesgo®, como concepto juridico referido al derecho penal, ha venido encon-
trando una importancia trascendental a la hora de hablar de la conformacién del
injusto penal. Asi, es comtn hacer referencia a los términos “creacién de un ries-
go juridicamente desaprobado”, “aumento del riesgo” y “concrecién del riesgo
en el resultado. Esto, porque desde comienzos del siglo pasado tomé fuerza en la

evolucion de la dogmatica penal la llamada teoria de la imputacién objetiva.

Richard Honig, quien fundamento las bases de la moderna teoria de la imputacién
objetiva, desarrollada por Claus Roxin, expresé:

En el intento de mostrar la propiedad especifica del juicio de imputacién
frente al juicio causal, hay que partir del hecho de que el juicio de imputa-
cién presupone, como punto de referencia de un resultado, exclusivamente
una conducta humana en el sentido de manifestacién de voluntad (2009,
pag. 114)

En relacién con lo mencionado por el autor, si bien parece evidente afirmar que
el juicio de imputacioén objetiva presupone la existencia de una conducta humana,
lo que ahora parece necesario recalcar es que desde comienzos de siglo la impu-
tacion objetiva requeria, ademés de esa conducta (aquella que es catalogada como
peligrosa o, también, generadora de un riesgo juridicamente desaprobado), de un
resultado juridico, visto no desde el plano fenoménico, sino valorativo.

Por eso, el mismo Honig menciona:

El segundo punto de apoyo para restringir el concepto causal filoséfico lo
ofrece el resultado. La ley lo fija como suceso, por medio de lo cual, él ad-
quiere su significacién juridica. En €l reside la lesion del bien juridico o su
puesta en peligro (Ibidem)

Posteriormente, Roxin, quien puede ser considerado el mayor exponente de la
teoria de la que se viene hablando, intent6 sistematizar esta a partir de la agru-

8 Por riesgo, en un sentido natural, entendemos la situacién objetiva de peligro que existe para
algo o alguien. Por lo tanto, la expresién riesgo, referenciando la posibilidad de un dafio futuro,
es valorada siempre ex ante. Asi, esa posibilidad de peligro, valorada juridicamente, asume lue-
go caracteristicas de permision o prohibicidn, lo que determina, en tltimas, la construccién del
injusto penal de cara con el bien juridico como fundamento de proteccion.
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pacion de varios casos en niveles de imputacion, a saber: primero evaluando la
creacion de un riesgo no permitido, segundo verificando la realizacion del riesgo
no permitido y, por tltimo, a través del nivel del alcance del tipo.

En efecto, no es de recibo que la teoria de la imputacién objetiva sélo aplique para
los delitos de lesion, aceptando que en los delitos de peligro los criterios de impu-
tacién sean distintos, al punto de requerir solo del primer nivel de imputacién. El
mismo Roxin despeja cualquier duda al respecto: “Los problemas de imputacién
se plantean no solo en los delitos de lesién, sino también en los delitos de peli-
gro” (2006, pag. 403).

Una conducta generadora de un riesgo juridicamente desaprobado serd aquella
que, no guardando el cuidado debido, se presenta ex ante como idénea para afectar
el bien juridico, en términos de lesién o peligro concreto, superando el umbral
permitido por el derecho, en los casos en los cuales este tolera o acepta ciertos
riesgos para facilitar la convivencia social.

Si bien guardan una relacién bastante cercana, los conceptos de riesgo y peligro,
en términos juridico penales no son sinénimos. Entendemos por riesgo o peligro-
sidad la valoracién ex ante que concluye acerca de la posibilidad objetiva de dafno
a un bien juridico, por lo que, con lo que se viene diciendo, el riesgo hace parte
del llamado desvalor de acto. El peligro seria la valoracion ex post que afirma que
la conducta peligrosa efectivamente perturb6 el bien juridico, lo cual requeriré de
la evaluacién del bien juridico frente al que se dio el riesgo, pues, como se ha vis-
to, en caso de ser colectivo debera tener en cuenta la finalidad del mismo®. Para
nosotros, puede haber riesgo sin peligro, lo que ocurre, por ejemplo, en la falta al
deber de cuidado que no produzca resultado alguno al bien juridico. Si la falta al
deber de cuidado ocasioné un resultado en el mundo exterior que casi termina en
la lesién de un bien juridico, existira un peligro.*

9 Luhmann propone, por su parte, una diferencia entre riesgo y peligro, pero distinta a la que aqui
se asume. Asi: “Nos serviremos, més concretamente, de la distincién entre riesgo y peligro.
Esta distincién supone (y asi se diferencia precisamente de otras distinciones) que hay una
incertidumbre en relacién a dafios futuros. Se presentan entonces dos posibilidades. Puede
considerarse que el posible dafio es una consecuencia de la decisién, y entonces hablamos de
riesgo y, mds precisamente, del riesgo de la decisién. O bien se juzga que el posible dafo es
provocado externamente, es decir, se le atribuye al medio ambiente; y en este caso, hablamos
de peligro” (1992, pag. 37)

10 Aun cuando afirmamos la existencia de un peligro efectivo, no admitimos, dogmaticamente, la
posibilidad de plantear una tentativa culposa, pues se afirma que toda tentativa requiere de una
finalidad lesiva al bien juridico.
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Como se ve, mencionada brevemente la teoria de la imputacién objetiva, es po-
sible plantear una relacién entre los conceptos de desvalor de acto, creaciéon de
un riesgo juridicamente desaprobado, violacién objetiva al deber de cuidado!y
peligrosidad de la conducta'®.

Con lo dicho hasta ahora se ha pretendido expresar que, en materia de injusto,
una cosa es el desvalor de acto, y otra el de resultado, y que, llevados ambos
términos a la teoria de la imputacién objetiva, una cosa es que se cree un riesgo
desaprobado por el ordenamiento y otra que se materialice el riesgo en el resul-
tado, a través de la afectacion del bien juridico. Entonces, no hay injusto cuando
solo hay desvalor de acto, y no hay imputacion cuando solo hay creacion de un riesgo
desaprobado. Como bien lo menciona Giinter Stratenwerth, “La cuestién de si
el resultado producido se basa en un peligro creado o aumentado por el autor
se puede decidir adecuadamente sélo segiin una irrestricta apreciacién ex post”
(2009, pag. 205)

5. Imposibilidad juridica de verificar el desvalor
de resultado en los delitos de peligro abstracto

Pese a que a lo largo de la evolucién de la dogmatica moderna, especificamente en
relacién con la denominada sociedad del riesgo en materia penal, los andlisis en
relacion con los delitos de peligro abstracto son comunes, las tesis que pretenden

11 De ahi que, como se vio, algunos expliquen los delitos de peligro abstracto a través de los deli-
tos imprudentes, pues es evidente que tienen muchos aspectos en comin. Ahora, especifica-
mente frente al concepto de riesgo permitido, ha sido la dogmatica del delito imprudente quien,
con mayor riqueza conceptual, ha explicado el concepto. Por ejemplo, Feijéo, explica la relacién
entre riesgo e imprudencia, asi: “La ciencia juridico-penal se ha dado cuenta de que no siempre
que existe un conocimiento de la peligrosidad abstracta de una actuacién se puede hablar de
imprudencia. Si asi fuera, el derecho penal estaria actuando como un contrapeso insoportable
para el desarrollo de la vida moderna y para el desarrollo de la vida en comunidad. En relacién a
esta constatacién de la realidad se ha insistido muchas veces en la idea de que “toda conducta
social encierra riesgos para los otros integrantes de la sociedad. A partir de esta idea surge la
teoria del riesgo permitido como una teoria bésica para el desarrollo de una teoria moderna del
delito imprudente” (2003, pag. 289)

12 Claro estd, salvo el caso denominado por Roxin como la disminucién del riesgo, no existiendo
en €l imputacién objetiva pues para el autor no se ha creado un riesgo no permitido. La salvedad
se presenta pues, en el caso citado, debe valorarse el resultado de cara con el bien juridico, lo
que seria ya no s6lo un aspecto referido al desvalor de acto, sino también al desvalor o valor de
resultado.
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dar razén de un juicio juridico sobre el resultado son insuficientes, pues, como se
manifest6 desde el comienzo de este escrito, parece que en los delitos de peligro
abstracto sélo es posible identificar con claridad el denominado desvalor de acto,
producto de la consideracién de la funcién de la norma penal como norma subje-
tiva de determinacion.

Las tesis que buscan una explicacién del desvalor de resultado en los delitos de
peligro abstracto podrian agruparse asi: primero, las teorias que presumen el
desvalor de resultado o la afectacion del bien juridico solo con la comprobacién de
la accién peligrosa. En un segundo nivel, aquellas teorias que parten de criterios
ideales en torno a la justificaciéon de la lesién o del peligro como desvalor de re-
sultado, entendiendo por “ideal” la pretensién de construccién de un desvalor de
resultado frente a objetos abstractos o difusos, por lo que, si bien se les reconoce
el hecho de querer exigir un desvalor de resultado comprobable, se les puede
criticar que las construcciones utilizadas —las que pueden en tltimas ser catalo-
gadas como normativas en extremo—, no son capaces de llenar con un contenido
sujeto de verificacién el desvalor, dando lugar a que se termine castigando por
el solo comportamiento peligroso; y en tercer lugar, las tesis que, con base en
consideraciones todas relativas al desvalor de accién, colman la configuracién del
desvalor de resultado, lo que en otros términos seria la confusién entre ambos
desvalores en un solo juicio.

Todo lo anterior es producto légico de asumir que el peligro, en los delitos de
peligro abstracto, no es un elemento del tipo penal, sino sélo el motivo que tuvo
el legislador al momento de la creacién tipica. Al no ser un elemento esencial del
tipo, no debe exigirse su comprobacion, pero, no exigiéndose ésta, los requeri-
mientos del injusto se satisfarian con el sélo desvalor de acto y, por ende, en el
proceso penal bastaria con demostrarse la peligrosidad de la conducta, sin nin-
guna valoracién al bien juridico. Es decir, la imposibilidad juridica de demostrar
el desvalor de resultado en los delitos de peligro abstracto termina por aminorar
los limites formales y materiales que supone un juicio de responsabilidad penal.

Situacién distinta ocurre en los denominados delitos de peligro concreto, pues en
estos el peligro si es un elemento del tipo penal y, por ende, desvalor de acto y de
resultado pueden ser objetos de comprobacién. El desvalor de acto requeriria la
comprobacién de la accién peligrosa en los términos mencionados y el desvalor
de resultado se construiria por la verificacién de la afectacién del bien juridico
colectivo con el que se anticipan las barreras de proteccién al bien juridico indi-
vidual, es decir, la comprobacién del peligro concreto seria un anélisis en relacién
con el peligro demostrable al bien juridico individual que indirectamente se pro-
tege mediante la tipificacién.
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6. De las cargas procesales en la investigacion
y juzgamiento de los delitos de peligro

Como hemos dicho, no consideramos posible plantear una desvinculacién entre
los estudios dogmaéticos y el proceso penal, independientemente del modelo que
éste tltimo asuma, pues se ha creido, erradamente, que en procesos de tipo acu-
satorio las formas técnicas eliminan la esencia, teniendo sélo relevancia las tantas
reglas que rodean los procesos del tipo mencionado.

Por esa razén, de la misma manera que es deber de la dogmatica juridica abrir
sus interpretaciones a los cambios sociales que exigen del derecho reacciones,
el proceso debe aceptar las condiciones que en materia sustantiva se plantean
y exigir de cada uno de los actos reglados que conducen a la afirmacién o no de
responsabilidad penal, una carga argumentativa en relacion con la existencia del
delito, dogmaticamente entendido, y no simplemente una demostraciéon mediati-
ca de control punitivo desbordante.

Si reconocemos entonces que la esencia del delito estd en el injusto penal, no
debe el proceso desvincularse de los condicionamientos dogmaticos que surgen
de la forma en que creemos correcta la interpretacién de los delitos de peligro,
por lo que, si se estd investigando y juzgando un supuesto delito de los mencio-
nados, siempre debera valorarse o interpretarse como de peligro concreto y en
relacion con un bien juridico individual, facilitando la verdadera conformacion del
injusto dual y haciendo coherentes las exigencias del derecho penal sustantivo
con el proceso penal.

De alli que expresemos que las cargas argumentativas que exige la construccion
del injusto penal en los delitos de peligro deben materializarse en los distintos
actos procesales que buscan la afirmacion de la responsabilidad penal.

Veamos de déonde surge lo planteado: la afirmacién de responsabilidad penal re-
quiere del cumplimiento de todas las formas juridicas propias por las que discurre
la finalidad del proceso. Es la esencia del proceso la averiguacién técnica del de-
lito como construccion juridica y es el delito, como construccién juridico-dogma-
tica, una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Entonces, siempre, el objeto del proceso vincula los estudios sustantivos. En palabras
del profesor Gaitan Mahecha, “El objeto del derecho procesal penal estd, pues, vincula-
do y dirigido al estudio de las formas legales propias para realizar la funcién del Estado
en cuanto a la represién de los delitos, por medio del procedimiento” (1958, pag. 6).
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Aunque sea una verdad de Perogrullo, suele olvidarse que el proceso penal existe
en la medida en que se busca verificar o no la existencia del delito. Es decir, las
categorias de delito y proceso guardan una intima relacién existencial.

Si el proceso existe en cuanto medio de investigacion de delitos, la considera-
cién dogmaitica de este como conducta tipica, antijuridica y culpable debe estar
presente durante todos los actos reglados que dan lugar a la afirmacién de res-
ponsabilidad penal, aun cuando las cargas argumentativas sean distintas, desde la
imputacién o fase inicial del proceso, al juicio oral o fase final.

Reparemos como, en nuestra legislacion, lo anterior tiene consagracion:

El Acto Legislativo 03 de 2002, que modificé la Constitucién en su articulo 250,
permitiendo la incorporacién de un sistema de procesamiento penal con un énfa-
sis acusatorio, establece, “La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a ade-
lantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacién de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito”. Para nosotros es claro entonces que el
proceso penal no es més que el entorno de los estudios dogmaéticos.

Con acierto, el profesor Ricardo Molina Lépez, en el sentido por nosotros plan-
teado, estima:

Si el proceso penal es un instrumento que sirve para aplicar el Derecho
penal sustantivo al caso concreto, el modelo de proceso penal que se adopte
viene determinado por la particular concepcién del delito que el ordena-
miento penal sustantivo haya asimilado en su Parte general, y por la confi-
guracion que realice de los tipos penales en la Parte especial. (2012, pag. 87)

Un derecho penal esencialmente preventivo, en el cual basta la comprobacién del
desvalor de acto como fundante del injusto en los delitos de peligro, dara lugar
también a un proceso penal tinicamente preventivo, que termine por aminorar
los limites y las garantias que se exigen en los modelos de Estado propios de un
derecho penal minimo.

Es decir, la Fiscalia General de la Nacion tiene el deber, en los casos de investiga-
cion de delitos de peligro, de demostrar con claridad no sélo el desvalor de accion, lo
que hard con la comprobacion de la peligrosidad ex ante del comportamiento, sino
también el desvalor de resultado. En los casos de los delitos de peligro concreto,
el desvalor de resultado requerird de la comprobacién de la afectacion del bien
colectivo en relaciéon con el bien individual, o de la situacién del bien juridico
individual luego de la realizacién de la accién peligrosa, si no existe ningtin bien
colectivo que opere como anticipacién de las barreras de proteccion.
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Los casos de delitos de peligro abstracto deberdn ser interpretados siempre como de
peligro concreto, haciendo del peligro un elemento propio del tipo penal y exigien-
do la comprobacion del desvalor de resultado como en el evento anterior, pues de
lo contrario carecerian de justificacién racional.

Todo lo visto conduce a afirmar que la carga probatoria, tanto del desvalor de acto,
como del desvalor de resultado, recae en la Fiscalia, siendo luego el juez penal el
encargado de la verificacién de la comprobacion de cada elemento del injusto penal.

La sola comprobacién del comportamiento peligroso invertiria la carga de la prue-
ba, de la fiscalia, al acusado, al punto tal de presumir el injusto donde verdadera-
mente no lo hay, presuncién que sélo se desvirtuaria con la comprobacién defen-
siva de ausencia de desvalor de resultado; lo que, a todas luces, atenta contra las
maximas generales que en materia probatoria deben redundar como limitantes al
ejercicio irracional y desproporcionado de los procesos de criminalizacion.

Pero, ademads, todo esto acarrearia una presuncién de culpabilidad, pues del solo
desvalor de acto se presumiria responsable al sujeto de investigacién. Veamos el
sustento de nuestra afirmacioén.

El estudio de la presuncién de inocencia, parte, en palabras del jurista italiano
Luigi Ferrajoli, de lo siguiente:

Si la jurisdiccién es la actividad necesaria para obtener la prueba de que un
sujeto ha cometido un delito, hasta que esa prueba no se produzca mediante
un juicio regular, ningin delito puede considerarse cometido y ningtn su-
jeto puede ser considerado culpable ni sometido a pena. (2005, pag. 549).

Entonces, si no existe medio probatorio alguno que conduzca a afirmar la lesién
o el peligro efectivo al bien juridico, causado con el comportamiento peligroso
considerado desde una perspectiva ex ante, realmente no debe ser desvirtuada la
presuncién de inocencia, pues alin no se ha demostrado la existencia del delito;
sin embargo, en la investigacién y juzgamiento de delitos de peligro parece ocu-
rrir lo contrario, al indicar, aunque sea de forma técita, que la sola peligrosidad del
comportamiento presumiria la perturbacién al bien juridico penalmente tutelado.

Si bien el proceso penal debe garantizar la aplicacién del derecho penal sustan-
tivo al caso concreto, los nuevos retos a los que se enfrenta el control punitivo
estatal no deben hacer que este ceda a los limites planteados, por un lado, por un
sistema penal acorde con los proyectos de un modelo constitucional y democréti-
co de derecho v, por otro, a las garantias que un modelo dogmaético por siglos ha
pretendido elaborar frente a la constante biisqueda de una racionalizacién de la
respuesta penal. No puede menos el proceso penal que aceptar las formulaciones
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dogmaticas, pues estas, en tltimas, son garantias en relacién con la arbitrariedad
que tan ficilmente puede surgir en la aplicacién del derecho penal.

Las nuevas formas delictivas que son hoy patrimonio de la humanidad, con
o sin razén de ser (drogas, terrorismo, medio ambiente, economia nacio-
nal y tributos fiscales, derecho penal relativo a la informdtica, entre otros),
amenazan con destruir el edificio de la administracién de justicia penal ela-
borado durante casi dos siglos y criticado hoy universalmente, a diestra y a
siniestra, por impracticable. (Maier & Struensee, 2000, pag. 30)

En sintesis, aunque se reconoce que la argumentacion frente al delito varia en
cada etapa procesal, de menos a mas, en todas debe hacerse referencia al delito,
dogmaticamente entendido, por lo que, conforme a lo dicho, en los delitos de
peligro no basta sé6lo con afirmar el juicio ex ante para considerar satisfecha su
argumentacién en relacién con el injusto penal®®.

7. Conclusiones

El caracter instrumental del proceso penal vincula a éste directamente con el
derecho sustantivo. Los estudios dogmaticos deben condicionar la interpretacion
de las formas juridicas. Es por eso que, aun en sistemas de tipo acusatorio, es
un error plantear una desvinculacién entre la dogmaética y proceso penal. La cri-
minalizacién de comportamientos a modo de tipos de peligro abstracto es una
constante en las legislaciones penales actuales. En Colombia, no son pocos los
casos de los tipos penales que acuden al “peligro” como fundamento del injusto.
La anticipacién de la proteccién penal de bienes juridicos a estadios previos a
su lesién supondra siempre una pregunta frente a la legitimidad de un derecho
penal, con caracteristicas de minimo, en aquellos eventos donde reviste una im-
portancia superlativa el desvalor de acto en comparacién con el juicio sobre el
resultado juridico.

A partir de las razones que pregonan la existencia de un derecho penal rodeado
de garantias y que justifican su intervencién sélo cuando se demuestre una per-
turbacién de un bien juridico penalmente tutelado, consideramos que el delito de
peligro abstracto es, por esencia, ilegitimo, en atencién a que sus contenidos no

13 En la misma linea, y como critica del sistema de procesamiento actual, estima Alfonso Cadavid:
“Sorprendentemente el grueso de las imputaciones efectuadas ante nuestros jueces resultan
carentes de cualquier reflexién acerca por ejemplo, de la lesividad en los delitos de peligro;
haciendo de la imputacién un juicio absolutamente formal” (2013, pag. 1286)
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se corresponden con las exigencias del injusto penal dual al que parece recondu-
cir un derecho penal minimo. Un planteamiento conclusivo similar lo expresa el
profesor Sergio Moccia, asi:

En este contexto queremos recalcar la incompatibilidad existente, desde
diversas perspectivas entre la utilizacién de tipos de peligro abstracto y un
sistema penal garantista en un sentido formal y substancial. Nos referimos,
como es de sobra conocido, a supuestos de hecho cuya realizacién, desde
el punto de vista de la ofensividad, no requieran ni la causacién de un dano,
ni la creacién de un peligro real para el bien en cuestién. De hecho, la to-
tal ausencia de lesividad de la conducta en los delitos de peligro abstracto,
soslayando cualquier otra consideracién, hace dificilmente aprehendible el
desvalor del acto, tanto para la globalidad de los ciudadanos como para el
eventual reo. Este no podrd darse cuenta de la extrema gravedad de su
conducta —solo «abstractamente» peligrosa. (1997, pag. 136)

El injusto requiere una evaluacion a partir de su fundamento de existencia: “el
bien juridico”. Son los bienes colectivos aquellos que de mejor manera se prestan
para la configuracién de delitos de peligro abstracto, pues en ambos, lo difuso e
inmaterial compone su esencia.

Se toma postura aqui por la legitimidad de los delitos de los delitos de peligro,
pero solo si estos se interpretan siempre como de peligro concreto. En estos el
peligro es un elemento del tipo, el cual servira para construir la desvaloracién en
sede de resultado. Frente a los denominados de peligro abstracto, proponemos
que se valoren de forma que permita verificar el peligro como elemento del tipo
y no solo como razén o motivo de existencia.

La existencia de un riesgo juridicamente desaprobado es requisito necesario,
mas no suficiente, para realizar el juicio de imputacién. Se quedan cortos los
planteamientos que, bien pretenden omitir la comprobacién del juicio sobre el
resultado producido, bien lo confunden con la peligrosidad del comportamiento,
o bien lo presumen.

Todas las anteriores consideraciones dogmaticas, en relacién con la construc-
cién del injusto penal en los delitos de peligro, deben condicionar las formas
juridicas por las que discurre el juicio de responsabilidad penal. Sélo de esa for-
ma es posible articular las exigencias de un sistema penal, con caracteristicas
de minimo, y las nuevas exigencias de respuesta estatal a la conducta que se
considera desviada.
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Resumen

El presente ensayo trata sobre la cuestiéon de la fiabilidad pro-
batoria en el proceso penal. El argumento central consiste en el
reconocimiento de la relevancia juridico penal del esquema de in-
greso de los elementos probatorios, en un procedimiento en cuyo
4mbito, posteriormente, estos elementos probatorios deberdn ser
objeto de evaluacion y se refiere especificamente, a la cuestiéon de
los controles epistémicos comprendidos en esta etapa como “con-
troles de entrada”. Examina la “prueba sobre la prueba”.

Palabras clave: Prueba. Derecho probatorio. Common law. Civil
law. Verdad. Certeza. Duda.

1 Texto base de la comunicacién del autor en el ambito del I Seminario
Internacional sobre Perspectivas y Retos del Proceso Penal: i memo-
riam, Francesco Carnelutti, organizado por la Universidad Pontificia
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El autor se gradu6 en Derecho en la Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, es Master en Derecho de la Universidade Gama Filho y
Doctorado en la misma institucién. Miembro del Instituto Brasileiro
de Direito Processual (IBDP), del Instituto Carioca de Criminologia
(ICC) y del Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).



Verdad, certeza y duda: las cuestiones en torno de la cadena
de custodia de las pruebas en el proceso penal

1.

Mis palabras iniciales son de agradecimiento a la Universidad Pontificia Boliva-
riana por la gentil invitacién para participar de este Seminario Internacional en
memoria de Francesco Carnelutti.

Se trata de una iniciativa que al mismo tiempo que presta el merecido homenaje
a quien inspiré el estudio del derecho procesal en América Latina, a un nivel
elevado, fortalece los lazos y la complicidad teérica entre los juristas latinoame-
ricanos hermanados por el proyecto de lucha contra todas las manifestaciones de
desigualdad y en favor de la libertad.

Realizar un seminario internacional, que contara con la participacién de profeso-
res espafioles y alemanes en este lugar al que Isabel Allende afortunadamente
defini6 como “pedazo de corazén” o “un corazén partido”, por su forma, tiene el
sentido de colocar en destaque la reaccién de las fuerzas progresistas y de trans-
formacién, inconformadas con el nuevo status quo propuesto para la ciencia por
el establishment.

Reaccion, conviene subrayar, que ha operado en especial contra la onda neoliberal
que provocé euforia en Europa Occidental, en los afios 90, y también en la década
siguiente en Brasil, incluso en el dominio de gobiernos situados mas a la izquier-
da, pero que se transformé en un fsunami, que progresivamente avanza sobre
las conquistas sociales y politicas de un imperfecto panorama de bienestar social
de nuestras sociedades semiperiféricas y que comprende también los modos de
produccién cientifica y de distribucién de capital cientifico entre sus agentes. Dije
eso recientemente, en Portugal, y lo repito en Medellin. Este es el contexto aca-
démico en que esta comunicacién es presentada, puesto que tiene como objetivo
contribuir en el perfeccionamiento de las practicas penales en su doble dimen-
sién: asegurar la dignidad de las personas implicadas en la persecucién penal y
mejorar la calidad epistémica de las actividades de persecucion penal.

El presente ensayo esté inserto, por lo tanto, en este horizonte de colaboracién
reciproca y en lineas generales busca mirar en direccion al futuro.

Claro que si hay una inspiracién carneluttiana, el tema de la prueba penal esté
fuertemente presente.

Presente porque en 1965, la Rivista di Diritto Processuale, editada por la Cedam,

publica, en su volumen XX (II Serie), p. 4-9, el ensayo intitulado “Verita, dubbio
e certezza”, que representa una especie de ajuste de cuentas del maestro con un
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pasado de creencia en una verdad que puede ser investigada con tal precisién en
el proceso criminal, que terminé por condicionar la propia concepcién de proceso
penal defendida por Carnelutti.

Su conclusién, de que “la verdad esta en el todo, no en la parte, y el todo es dema-
siado para nosotros”, que lo motiva a declararse dispuesto a substituir el objetivo
del proceso, de “btisqueda de la verdad” por “bisqueda de la certeza” parece
chocar con la sélida conviccién, muy bien percibida por Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, en el prélogo a la traduccién para el espafiol del clasico “Lecciones
sobre el proceso penal”?, que la finalidad del proceso penal de conocimiento es el
“acertamiento” del delito.

De hecho, era lo que sustentaba Carnelutti, en el Titulo Primero (“De la decla-
racion de certeza en cuanto al delito”, items 55 y siguientes)y que, en alguna
medida, él mismo habia resuelto cuestionar en uno de sus udltimos escritos.

El aspecto parcial del tema, del que me ocuparé, trata justamente de negar las po-
siciones extremadas, de confianza absoluta en la obtencién de una verdad material
por el proceso y de negacion de las “virtudes” operativas de la idea de verdad, en
un seductor didlogo con posiciones escépticas, para centrarme en lo que me parece
fundamental: en el Estado de derecho, el proceso de determinacién de la responsa-
bilidad penal de alguien debe estar condicionado por reglas, que son reglas juridi-
cas, evidentemente, mas también epistemoldgicas, de tal manera que la sentencia
emitida exprese una cualidad de verdad que legitime el ejercicio del poder punitivo.

Entre los extremos a los que se puede llegar, contemplando la posicién de Car-
nelutti, hay posiciones intermedias, que valoran el proceso como método racio-
nal-legal de resolucién de casos penales, limitando el arbitrio que los extremos
terminan por proporcionar.

La cuestién tal vez pase por comprender, como subrayé Alcald-Zamora y Castillo,
en el referido prologo, que para Carnelutti el proceso penal era antes un “derecho
penal procesal”, esto es, un método orientado a determinar la punicién de autores
de delitos, que no podrian quedar impunes, mientras que visto por el dngulo del
Estado de derecho este proceso busca contener los abusos inherentes a la repre-
si6n penal, atin a costo de no punir a todos los agentes culpados.

La forma en que me imagino que se puede controlar el ansia de punicién, que
inspira ideolégicamentea muchos de los que ejercen la jurisdiccién penal, en

2 Buenos Aires: El Foro, 2002. Vol. 1, pag. 14.
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América Latina, pasa por técnicamente separar las actividades concernientes a la
prueba penal y distinguir aquellas relativas a la fiabilidad probatoria, de las que se
refieren a la evaluacién de la prueba.

La fiabilidad probatoria se refiere al esquema de ingreso de los elementos pro-
batorios en el procedimiento en cuyo ambito, posteriormente, estos elementos
podran ser objeto de evaluacién. El tema estd encuadrado en el horizonte de los
controles epistémicos, comprendidos como “controles de entrada” de los ele-
mentos probatorios.

Solamente cuando son superados de manera satisfactoria estos controles es posi-
ble pasar a la etapa de la evaluacién de la prueba.

Los controles epistémicos tienden a funcionar como antidotos contra el decisio-
nismo y los obstaculos al retorno inquisitorial de la “verdad real” al proceso penal
latinoamericano. Por eso el tema: la importancia de la preservacion de la cadena
de custodia de las pruebas en el proceso penal.

Dificilmenteel proceso penal llegaria al nivel de calidad técnica, sin la preciosa
contribucién del maestro Francesco Carnelutti.

Como el deber de las generaciones futuras consiste en avanzar “a partir de ahi”,
creo que est justificada la forma de homenaje.

2.

El punto de partida es garantista. La existencia de un enlace entre verdad, prueba
y proceso penal configura condicién de posibilidad de un proceso penal ajustado
a los mandamientos del Estado de derecho y en estos términos la presuncién de
inocencia constituye el principio rector del proceso penal.

La presuncién de inocencia rige el proceso penal en el Estado de derecho y sola-
mente por medio del proceso ha de considerarse vilida la condenacién de alguien
(Sanches-Vera Gomez-Trelles 2012, 35)°.

3 Sobre el concepto construido a partir del consenso dogmatico acerca del papel funcional de la
presuncién de inocencia: “Frente a todo lo anterior, el mejor entendimiento del principio de la
presunci6n de inocencia ha sido desarrollado de forma monografica por Stuckenberg — quien ha-
bla significativamente del < <valor normativista de la presuncién de inocencia >> -, concepto
al que Roxin y otros se han adherido. Dicho nuevo concepto no pasa tanto por una suerte de
realidad procesal de un encausado todavia inocente, sino por la existencia misma del proceso.

105



Geraldo Prado

Eneste sentido, la prohibiciéon de desautorizacién del proceso, efecto directo de
la presuncién de inocencia, encuentra perfecta traduccién en el axioma “no hay
pena sin proceso”, mixima garantista que Luigi Ferrajoli designa como funda-
mental, en una perspectiva de estricta jurisdiccionalidad del castigo. La obliga-
toriedad del proceso, sin embargo, no es algo que posea valor por si, al punto de
dispensar el trabajo intelectual de reduccién de su complejidad por intermedio de
la captacién de las funciones del propio proceso penal.

“Proceso” en este caso no significa cualquier tipo de proceso. La condicién de
método de definicién de la responsabilidad penal de la persona acusada de la préac-
tica de una infraccién penal reclama que el “proceso” sea concebido a partir de
una perspectiva analitica que considere su funciény finalidad.

De esta manera, siel juicio de partida de toda investigacién penal es la duda, afir-
mada por la presuncién de inocencia, y la punicién solamente estard legitimada
cuando esté superado este estado de duda, el tipo de “proceso” adecuado consti-
tucionalmente es aquel que se caracteriza por hacer viable el conocimiento de la
infraccién penal y su autoria en un esquema légico y juridico que esté apto para
apoyar la decisién en un determinado contexto de “verdad”.

Luigi Ferrajoli resalta, por lo tanto, la fuerza juridico-politica del esquema epistemol6gi-
co y normativo que, a partir del nexo entre verdad y legitimidad, definird “la naturaleza
especifica de la jurisdicciénen el moderno Estado de derecho” (Ferrajoli2009, 95)*.

En efecto, la definicién de nulla poena sine iudicio exige que se comprenda la
funcién (re)cognitiva del proceso, asumido como condicién para fundamentar
la obligatoriedad de la decisién que sea adoptada (Sanches-Vera Gomez-Trelles
2012, 37)°, de modo que exija que el proceso esté estructurado y sea capaz de
constituirse en terreno juridico de verificacion y refutacion de las tesis antagoni-
cas deducidas por la acusacién y defensa.

Es en la superveniencia del proceso como tal, donde el principio de la presuncién de inocencia
hunde sus raices y encuentra su fundamento; exclusivamente. A través del concepto de proceso
y de su subsistencia se logra superar la sensacién que la presuncién de inocencia es una mera
formula ampulosa vacia de contenido. La funcién del proceso penal reside en fundamentar la
obligatoriedad de la decisién que sea adoptada”.Sanches-Vera Gémez- Trelles, Javier. Variacio-
nes sobre la presuncién de inocencia.Anélisis funcional desde el derecho penal. Madrid: Marcial
Pons, 2012, p. 35.

4 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal. 9% ed. Madrid: Editorial Trotta,
2009, p. 36/97 (particularmente en la p. 95). Obra citada, p. 69.

5 Sanches-Vera Gomez- Trelles, Javier. Variaciones sobre la presuncion de inocencia, obra citada,
p. 37.

106



Verdad, certeza y duda: las cuestiones en torno de la cadena
de custodia de las pruebas en el proceso penal

3.

La configuracién del proceso penal como método de verificacién de una deter-
minada verdad — o mejor, de la constatacion del caricter verdadero de la acusa-
cién—tiene en cuenta el hecho de que la verdad perseguida en el curso del proceso
penal, que tiene como meta la superacion de un estado de duda para el de certeza,
no tiene una “naturaleza ontolégica”, tampoco se encuentra accesible para, como
por arte de magia, conducir a los sujetos procesales a un viaje en el tiempo, al
pasado, para verlos hechos como en realidad ocurrieron.

El denunciado aspecto complejo del recorte de la realidad que se torna objeto
del proceso penal esté asociado, como destaca Winfried Hassemer, a elementos
normativos de orden penal (particularidades de una realidad mayor), y al interés
juridico del que los sujetos son titulares, en el sentido de demostrar o refutar
la existencia de estos hechos especificos (tipo de injusto penal o la coartada),
extraidos de un complejo mayor (la realidad), operacién realizada conforme para-
metros de respeto a los derechos humanos que demarcan el Estado de derecho
(Hassemer 2009, 18)°.

Michele Taruffo sefala que “el proceso constituye un contexto juridico” (Taru-
ff02002, 90)". No se trata, pues, de investigar cualquiera de los hechos, aunque
puedan tener relevancia politica, econdémica, cultural, etc. El contexto que deli-
mita la investigaciones juridico y, como menciona Taruffo, “en el proceso los he-
chos en relacién a los cuales ha de establecerse la verdad son identificados sobre
la base de criterios juridicos, representados esencialmente por normas que se
consideran aplicables para decidir la controversia especifica” (Taruffo2002, 91)8.

4.

Eneste terreno la “verdad” cumple la funcién de indicador epistémico y sirve al
proposito de distinguir —teéricamente y en relacién con sus consecuencias prac-
ticas—un tipo de proceso basado en la investigacién y demostracién de los hechos
penalmente relevantes bajo la inspiracién de limites éticos, de aquel fundado en

6 Hassemer, Winfried. La verdad y la btisqueda de la verdad en el proceso penal: la medida de la
Constitucién .México: Ubijus Editorial, 2009, p. 18.

7  Taruffo, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 90.
8  Traduccién libre. Taruffo, Michele. La prueba de los hechos, obra citada, p. 91.
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la determinacién de la responsabilidad penal a partir del consenso o en bases ca-
prichosas, insondables por medio de criterios de apreciacién adecuados.

La adopcién de la categoria “verdad” como indicador epistémico se revela, pues,
funcional a fin de proporcionar al proceso de una meta y simultineamente definir
los limites éticos, politicos y juridicos de la actividad de investigacién de la verdad
material (Dworkin 2014, 262-265)°.

El contexto juridico del proceso resulta de la eleccién politica del Estado de dere-
cho que es por si fruto de una eleccion ética.

Para comprender la opcién teérica cabe hacer notar, pues, que se recurre a la
categoria oriunda del rico pensamiento de Michel Foucault, que este autor tomé
de la “arqueologia del saber”, y, por lo tanto, de la episterme como objeto de “des-
cripcién arqueoldgica”, para la genealogia del poder, con la introduccién del “dis-
positivo”’como categoria central de una nueva perspectiva analitica que, notando
las limitaciones de la enunciacion de los discursos de las diferentes epistemes, no
pudiendo describirlos cambios, sino solamente apuntar hacia los resultados exi-
gi6 de si la postura de andlisis del poder y de sus relaciones entre lo “discursivo
y lo no discursivo” (Castro 2009, 124)%.

0.

El caricter original del abordaje de la cadena de custodia de las pruebas en el
proceso penal brasilefio busca beneficiarse de ese “doblez”, que no significa exac-
tamente ruptura, pero que se revela como una mirada diferente para el viejo pro-
blema categorial de la prueba penal y su relacién con la verdad material.

Observadas las debidas proporciones, la trayectoria intelectual de Michel Foucault
sirve, por lo tanto, como metafora del estado de espiritu de las ciencias penales en
Brasil, teniendo en cuenta que no hay una correlacién directa entre la sofisticacion
tedrica del autor de “La arqueologia del saber” y de la “Microfisica del poder” y el
aparato metodoldgico que inspira el pensamiento conservador brasilefio.

9 Perspectiva complementaria, en mi opinién, es la de Ronald Dworkin, que juega con el criterio
binario de concepto criterial y concepto interpretativo para elucidar la funcién de la “verdad”
en el discurso moral. Dworkin, Ronald. A raposa e o porco-espinho: Justica e Valor. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014, p. 262-265.

10 Castro, Edgardo. Vocabulario de Foucault: um percurso pelos seus temas, conceitos e autores.
Traduccién de Ingrid Miiller Xavier. Belo Horizonte: Auténtica, 2009, p. 124.

108



Verdad, certeza y duda: las cuestiones en torno de la cadena
de custodia de las pruebas en el proceso penal

Aun asi, cabe destacar que mientras buena parte de los juristas brasilefios con
influencia en el escenario politico y presencia en la comunicacién social —dicho
sea, dominada monopolisticamente por algunas pocas familias en un sistema oli-
garquico—pauta su produccion intelectual por una “arqueologia del saber juridi-
co-penal”, aunque con impropiedad y a veces de manera vulgar, los pensadores
juridico-penales con formacién critica siguen relegados al plano secundario, con
notable pérdida de espacio en las instituciones universitarias!®.

En el campo del proceso penal, mas debilitado porque no tiene en Brasil una tra-
dici6n fundada en la critica, eso es bastante evidente.

La propia tentativa de comprensién de las tareas probatorias en el campo proce-
sal penal se agota en descripciones imprecisas de lo que se supone es el diseno
normativo que puede ser extraido de una lectura de la Constitucién de 1988. Las
explicaciones sobre los excesos judiciales anotados en el dia a dia forense, a su
vez, son atribuidas a las imperfecciones técnicas que resultan de dos 6rdenes de
factores: una genética autoritaria intuida de la propia historia de nuestras institu-
ciones politicas, entre las cuales se encuentra el poder judicial; y la débil prepa-
racién tedrica de los jueces, que en su mayoria no sabrian aplicar la constitucién
al caso concreto.

El andlisis en estos términos es pobre, incompleto y en alguna medida incorrecto.
Parece poco probable, sin embargo, que el panorama cambie si no son alteradas
las condiciones de investigacién de la realidad.

Cuestiones relacionadas con la proteccién del interés vital de individuos que
viven bajo el estigma incriminador, y que bajo tal estigma estdn sujetos a una
“acomodacién funcional” a los estratos sociales mas vulnerables, colocindose de
relieve cuestiones como la proteccién de su domicilio, la garantia de su integri-
dad fisica y psicoldgica contra la tortura, yla preservaciéon de las condiciones de
su autodeterminacion informativa,mas alld del derecho de participar activamente
de un procedimiento penal que no esté codificado lingiiisticamente a punto de
necesitar de “desciframiento” [“no participo activamente de aquello que no con-
sigo comprender”] son posibles de ser formuladas solamente si las relaciones

11 Aqui cabe el registro de la jubilacién por edad de los prof. Nilo Batista, Juarez Tavares y Juarez
Cirino dos Santos y la negativa de las universidades publicas de mantenerlos en sus plantillas,
en régimen especial previsto en ley, como ocurri6, por ejemplo, con Juarez Cirino dos Santos.
Los episodios que cercan el concurso publico para profesor de Derecho Penal y Criminologia,
del cual participé el prof. Salo de Carvalho, a fines de 2013, en la UFRGS, igualmente dan la me-
dida de las dificultades concretas enfrentadas por los pensadores criticos. El citado concurso, en
el cual fue perjudicado el prof. Salo de Carvalho, referencia del pensamiento critico, fue anulado
en el afio 2014.
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de poder que el fenémeno penal expresa pudieran ser capturadas por medio de
herramientas teéricas adecuadas.

Y “captura” aqui tiene el sentido menos descriptivo de la realidad y mas abar-
cador, puesto que los rigores metodoldgicos de la analitica tradicional tienden a
clasificar los objetos de analisis y reunirlos conforme identidades o afinidades que
les confieren cierta homogeneidad.

El desafio que la expansién del encarcelamiento propone al cientifico social y al
jurista critico del proceso penal — con datos que hablan claramente de selectividad
y manipulacién del poder penal (Husak2013)'?~consiste en dar un salto metodol6-
gico de lo homogéneo para lo heterogéneo y percibir “la naturaleza del nexo que
puede existir entre esos elementos heterogéneos” (Castro 2009, 124)%.

6.

Este salto consiste en el empleo de la herramienta teérica del dispositivo, de
inspiracién en Foucault.

Segin Rui Cunha Martins, el estatuto del “dispositivo” se caracterizard por las
“cadenas de variables relacionadas entre si, produciendo, en esa interpenetra-
cién, determinadas lineas de fuerza y determinadas lineas de fractura, mas re-
sistiendo a presentarse como entidades dotadas de contornos bien definidos”
(Martins 2007, 18)%.

El “dispositivo” es el guia o buscador en el cual est4 insertada la actividad probatoria.

Es interesante observar que Foucault, segtiin Giorgio Agamben, se valdrd del
“dispositivo” estratégicamente, en el curso de su pensamiento, al ocuparse de
las cuestiones de “gobernabilidad” o de “gobierno de los hombres” (Agamben
2014, 24)%.

12 Sobre el tema, en relacién con la realidad norteamericana, con datos que no discrepan propor-
cionalmente de los que se refieren a la experiencia brasilena: HUSAK, Douglas. Sobre crimina-
lizacién: Los limites del derecho penal, traduccién de Rocio Lorca Ferreccio. Barcelona: Marcial
Pons, 2013.

13 Castro, Edgardo. Vocabulario de Foucault: obra citada, p. 124.
14 Martins, Rui Cunha. O método da fronteira. Coimbra: Almedina, 2007, p. 18.

15 Agamben, Giorgio. O que é um dispositivo & O que é um amigo, traduccién de Vinicius Nicastro
Honesko. Chapecé: Argos, 2014, p. 24.
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De acuerdo con Agamben, el término técnico “dispositivo” sirve para designar:

“a. (...) un conjunto heterogéneo, lingiiistico y no-lingiiistico, que incluye
virtualmente cualquier cosa en el mismo titulo: discursos, instituciones,
edificios, leyes, medidas de policia, proposiciones filoséficas, etc. El dispo-
sitivo en si mismo es la red que se establece entre esos elementos.

b. El dispositivo tiene siempre una funcién estratégica concreta y se inscri-
be siempre en una relacién de poder.

c. Como tal, resulta del cruce de relaciones de poder y de relaciones de
saber” (Agamben 2014, 25)'.

La introduccién de una categoria estratégica de este orden para analizar el modo
en el que en Brasil son articuladas las practicas juridicas que determinan responsa-
bilidad penal proyecta una ganancia de calidad que se refleja, por ejemplo, en la per-
cepcién de los engranajes inquisitoriales que estdn presentes en el sistema penal
brasilefio, cuyo rastro, fundado en la hipé6tesis de un dominio inquisitivo del proceso
penal, no se deja borrar o esconder por estrategias discursivas de ocultaciéon. Como
el “dispositivo” estd compuesto por elementos “discursivos” y “no discursivos”, la
aprehension de los elementos no discursivos revela las franjas por donde las prac-
ticas represivas escapan de cualquier especie de control democratico.

El grado de operatividad de las categorias de la “verdad” y de la “prueba” es desnu-
dado. Los bajos indices de revisién de las condenaciones con fundamento en la apli-
cacién practica de nuevas técnicas —como por ejemplo el examen de ADN- denun-
cia el predominio de los elementos no discursivos en el campo del proceso penal.

La prueba penal conforme es tratada cotidianamente, en la mayoria de los casos,
sirve solamente como pretexto para justificar discursivamente condenaciones
que parecen cumplir el vaticinio de los ordculos de los medios de comunicacién
masiva tradicionales o de la retérica del sentido comtn.

iLas condenaciones se fundamentan en pruebas « pesar de no estar fundamenta-
das en pruebas!

Se constata con facilidad el alto grado de colonizacién inquisitorial del proceso
penal brasilefio cuando se perciben las permanencias inquisitoriales en el dispo-
sitivo procesal. El convencimiento judicial es elevado a la categoria superior y su
libertad —el “libre convencimiento”— configura dogma protegido de los avances
técnicos y cientificos orientados a la comprobacién de la existencia de los hechos
penalmente relevantes.

16 Agamben, Giorgio. O que é um dispositivo... obra citada, p. 25.
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La consciencia de la predominancia de elementos discursivos mas cercanos a la
“vyoluntad de poder” que al propésito de justificacién por la comprobacién de los
hechos, constituye condicién previa para la ruptura con el dispositivo inquisitorial.

La reorientaciéon del dispositivo procesal exige una nueva elaboracién teori-
co-préctica de las actividades probatorias que remite al inicio de la persecucién
penal, con la valorizacién concreta del anélisis de los elementos probatorios. El
éxito de esta tarea, fundamental para la operatividad de la categoria “verdad” en
el ambito del proceso penal, como indicador epistémico, demanda la introduccién
de métodos y practicas probatorias de verificacién de los hechos que puedan ser
efectivamente confrontados en contradictorio y testados en relacién con su po-
tencial de explicacién de la realidad.

En efecto, Taruffo advierte que el como en la determinacién de los hechos juri-
dicamente relevantes es siempre constitutivo del juicio sobre el hecho (Taruffo
2002, 103 e 111)Y7. Al final, qué medios fueron empleados y qué resultados cog-
nitivos resultan del empleo de estos medios son aspectos decisivos en la deter-
minacién de la existencia de un hecho como evento del mundo extrajuridico. En
la base de la aplicaciéon de una norma debera haber siempre un hecho histérico
(Taruffo 2002, 112)'8.

El conocimiento de circunstancias relevantes para la decisiéon exige del dispositivo
procesal que se beneficie, cuando sea posible, del empleo de medios cientificos, de
modo que “reduzca el area en la cual el juicio sobre los hechos puede ser formulado
solamente sobre bases cognoscitivas no cientificas” (Taruffo 2009, 34-35)".

Esta es la contribuciéon que la exigencia de manutencién de la cadena de custodia
de las pruebas puede ofrecer para la adecuacion del proceso penal a los principios
del Estado de derecho.

7.

El argumento central de la relevancia juridico-penal de la manutencién de la ca-
dena de custodia de las pruebas fue desarrollado en el libro intitulado Prova penal

17 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos, obra citada, p. 103 e 111.
18 Taruffo, Michele. La prueba de los hechos, obra citada, p. 112.

19 Taruffo, Michele. Conocimiento cientifico y criterios de la prueba judicial, In: Processo, prueba y
estandar. Santiago Ortega Gomero. Director. Lima: ARA, 2009, p. 34-5.
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e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas
por métodos ocultos (Prado, 2014),%° que abordd la tesis enfrentada por la 6. Sala
del Superior Tribunal de Justicia en el juicio de habeas corpus N° 160.662/-R].

En votos de los ministros Assusete Magalhaes?' y Rogério Schietti, la cuestion de
la preservacion de la cadena de custodia de las pruebas merecio tal vez el primer
analisis sistematico en el ambito de los tribunales brasilefios.

En el derecho brasilefno practicamente no hay referencias doctrinarias a la cade-
na de custodia, designacién por la cual es conocido el dispositivo que pretende
asegurar la integridad de los elementos probatorios, no obstante su significado
en términos de reduccién de complejidad de la garantia constitucional contra la
prueba ilicita.

Adn asf, la bibliografia sobre pericia criminal no ignora el tema. Vale la pena la
reproduccién de las ensenanzas de Alberi Espindula:

“Finalidad de la cadena de custodia

Claro esté que la finalidad de garantizar la cadena de custodia es para ase-
gurar la idoneidad de los objetos y bienes seleccionados por la pericia o
aprehendidos por la autoridad policial, a fin de evitar cualquier tipo de duda
en cuanto a su origen y camino recorrido durante la investigacion penal y el
respectivo proceso judicial.

Es importante esclarecer que la cadena de custodia no est4 restringida solo
al &mbito de la pericia penal, sino que comprende desde la comisaria, cuan-
do aprehende algtin objeto y ya debe observar con rigor tales procedimien-
tos de la cadena de custodia. Podemos ir mds atrds atn: cualquier policia,
sea civil o militar, que sea receptor de algiin objeto material que pueda estar
relacionado con alguna denuncia, debe también—en el momento de su recep-
cién o hallazgo — proceder con los cuidados de la aplicacién de la cadena de
custodia. Y estas preocupaciones van mas alld de la policia y de la pericia,
extendiéndose a los momentos de triamites de estos objetos en la fase del
proceso penal, tanto en el ministerio ptblico como en la propia justicia. Los
procedimientos de la cadena de custodia deben continuar hasta que el pro-
ceso haya tramitado en juzgado.

20 Prapo, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014.

21 Sobre el tema la Ministra Assusete Magalhdes (STJ) publicéelbellisimo articulo: quebra de si-
gilo de dados e das comunicagoes telefonicas: o dever estatal de preservacao da fonte de prova.
EdicatoCommemorativa dos 25 anos do Superior Tribunal de Justicia — abril de 2014. Brasilia, p.
507-534.
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Muchas situaciones ya son conocidas sobre hechos de esta naturaleza, en
las cuales es levantada la sospecha sobre las condiciones de determinado
objeto o sobre la propia certeza de ser aquel el material que de hecho fue
aprehendido. De este modo, el valor probatorio de una evidencia o docu-
mento serd valido si su origen o tramitacién no est4 cuestionado. Cualquier
cuestionamiento causard perjuicio para el proceso como un todo (Espindula,
2009, 165)”

La materia, sin embargo, no es desconocida de los sistemas juridicos que mas
recientemente perfeccionaron los procedimientos penales en busca de la mejor
calidad de la prestacion jurisdiccional.

A fines de los anos 90 e inicios de este siglo, en América del Sur, Chile dio un
salto cudntico de un proceso penal de clara y abierta adhesién al modelo inqui-
sitorial para otro, fundado en un paradigma acusatorio, mas condecente con las
exigencias del Estado de derecho, mas también mas preocupado por el acierto de
la decision judicial.

En el campo de las pruebas una de las cuestiones delicadas consistié en esta-
blecer criterios de un sistema de controles epistémicos que sea, el sistema, por
si, capaz de asegurar la “autenticidad” de determinados elementos probatorios,
documentos y objetos, empleados como base de los argumentos de las partes
para convencer al juez acerca de la existencia de hechos penalmente relevantes.
Sobre la materia resaltan los juristas chilenos Andrés Baytelman y Mauricio
Duce (Baytelman y Duce 2005, 283)*® que documentos y objetos tienen cada dia
mayor importancia en la decisién de las causas penales, en lugar de la antes pre-
ponderante prueba testimonial y, como estos elementos probatorios se prestan
a indicar la veracidad de los argumentos manejados por las partes, resulta funda-
mental que se preserven las condiciones de credibilidad.

Destacan los cultos profesores chilenos que “armas, contratos, videos”, tienen
en comin, como elementos probatorios, el hecho de: (a) ser producidos, por de-
finicién, sin intermediacién, esto es, su existencia auténoma, en relacién al juez,
a diferencia de la declaracién del testigo por éste recogido, no esté cercada de la
garantia de la presencia del juez en el momento de formacién de la prueba; (b) no
hay contradictorio en el acto de formacién de la prueba. El contradictorio operara,

22 Espindula, Alberi. Pericia criminal e civel: uma visao geral para peritos e usuarios da pericia. 32
Ed. Campinas: Millenium, 2009. p. 165.

23 BavtELmaN A., Andrés; y Duck J., Mauricio. Litigacién penal: juicio oral y prueba. México: FCE,
2005. p. 283.
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con exclusividad, por ocasién del ingreso del elemento probatorio en el proceso
(Baytelman y Duce 2005)%.

En el contexto del proceso penal colombiano la previsién de métodos de “auten-
ticaciéon” de la pruebase remonta al Decreto N° 786, del 16 de abril de 1990, pero
solamente con los Cédigos de Proceso Penal de 2000 y 2004 (capitulo IV, deno-
minado “De la Cadena de Custodia”) la materia merecié tratamiento sistemdtico
(Bautista 2014).2°

Comentando el asunto, Juan Carlos Urazin Bautista destaca que “la autenticidad
del elemento [probatorio] constituye seguridad para la administracién de justicia,
pues ésta se desarrolla con fundamento en la realidad, no en medios de conoci-
miento que no la reproducen” (Bautista 2014)%.

De ahi que, subraya el Director del Centro de Estudios de la Fundacién Lux Mun-
di, en Bogot4, la cadena de custodia se fundamenta en el principio universal de
“autenticidad de la prueba”, definido como “ley de la mismidad”, esto es, el prin-
cipio por el cual se determina que “lo «mismo» que se encontré en la escena [del
crimen] es lo «mismo» que se estd utilizando para tomar la decisién judicial”
(Bautista 2014)".

Se comprende, pues, que la formacién y preservacién del elemento probatorio
esté cercado de cuidados, independientemente de la previsién expresa de reglas
procesales penales en el derecho ordinario.

Se trata de una cuestién epistémica, que se traduce, con precisién, en las palabras
de los autores chilenos Baytelman y Duce (Baytelman y Duce 2005, 284),%8 por
un principio procesal de desconfianza:

“Estas caracteristicas traen como consecuencia que el mero objeto o do-
cumento no sea, en si mismo, informacién de calidad suficiente, al menos
porque no podemos estar seguros de que sean lo que efectivamente la parte
que los presenta dice que son. Nadie, incluidos los jueces, tiene por qué
depositar ninguna confianza especial en dicha parte. Esa es toda la gracia

24 Idem, ibidem.

25 BauTIsTa, Juan Carlos Urazéan. La Cadena de Custodia en el Nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal. Disponible en: <http:/fundacionluxmundi.com/custodia.php>. Acceso: 30 jul. 2014.

26 Idem, ibidem.
27 {dem.
28 BayTELMAN A., Andrés; y Duce J., Mauricio. Op. cit., p. 284.
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del juicio: no hay confianzas preestablecidas. El fiscal tiene una carga proba-
toria, el defensor puede jugar a desacreditar el caso del fiscal hasta hacerlo
caer por debajo del estindar, o bien puede acreditar su propia defensa afir-
mativa; pero, en todo caso, todo se remite al lenguaje de la prueba y de la
credibilidad concreta de la misma; fuera del mundo de la prueba, no tiene
por qué haber concesiones para nadie (tanto al fiscal como al defensor les
pagan para decir lo que estin diciendo), y eso incluye también a las propo-
siciones facticas que dicen ‘este objeto (o documento) es aquello que yo

99

afirmo que es’”.

El cuidado que implica el tema de la formacion de la prueba tiene en cuenta cues-
tiones de orden practico como, por ejemplo, la manipulacién indebida del elemen-
to probatorio con el propésito de incriminar o eximir a alguien de responsabilidad
y, también interroga, en el plano teérico, las condiciones concretas del mejor co-
nocimiento judicial. En otras palabras, se trata de perseguir la mejor calidad de la
decisién judicial y reducir al maximo los riesgos de incriminacién impropia.

Esa es la razén por la cual las érdenes juridico-procesales, que se ajustaron cons-
titucionalmente al modelo acusatorio de proceso, regulan el procedimiento pro-
batorio y buscan no solo asegurar la produccién del elemento probatorio —en este
sentido existe poca diferencia en relacién con el modelo inquisitorial reformado—
sino también las condiciones para la demostracién de que estos elementos estan
preservados para la pericia y eventual exhibicién en audiencia.

Cabe hacer notar que los principios de la “mismidad”? y de la “desconfianza” son
fundamentales para garantizar el juicio mediante la reduccién de los riesgos de
error judicial.

La experiencia contemporinea de preservacién de la «cadena de custodia» im-
pone que “la cadena de custodia debe estar conformada por el menor niimero de
custodios posible; el menor nimero hace que el elemento sea menos manipulado;
la menor manipulacién lo expone menos; al exponerse menos, se estd protegien-
do el elemento, se lo estd defendiendo” (Bautista, 2014, 3)%.

29 Empleo el término en su forma aproximada a la existente en lengua espaiiola, porque no hay
un correspondiente adecuado en portugués, no tratindose de “mesmice”, puesto que en portu-
gués el uso coloquial de esta palabra remite a otro significado. El uso del término “identidade”
tampoco resolveria la cuestion, fuera de que tal vez sea mds propicio que “mesmice”.

30 Baurtista, Juan Carlos Uraza. Op. cit., p. 3. Traduccién libre.
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8.

Ultimas palabras de estas breves consideraciones.
La consecuencia de la quiebra de la cadena de custodia de las pruebas:

En el derecho anglo-americano “la supresién por la acusacioén, de evidencias favo-
rables al acusado mediante pedido, viola el debido proceso legal cuando la prueba
es material para culpar o punir, independientemente de la buena fe o mala fe de la
acusacién (Case Brady v Maryland, 1963)"3L.

En el caso de quiebra de la cadena de custodia no se cogita de indagar sobre la
buena o mala fe de los agentes policiales que manipularon el producto de la acti-
vidad de investigacién de los medios de prueba.

La destruccién de los elementos informativos, comprobada por pericia en el pro-
ceso, hace inviable el ejercicio del derecho de defensa y la propia fiscalizacién ju-
dicial, en relacién con el caricter de confiabilidad de los demds elementos, puesto
que elimina cualquier posibilidad de tener acceso a informaciones que, a priori,
justificaron la intervencién de naturaleza cautelar y que podrian relacionar, de
diferentes maneras, los miltiples elementos probatorios recolectados.

De hecho, en un proceso penal que se legitima a partir de la verdad procesal, han
de regir providencias que resguarden de hecho el caricter cognitivo de la perse-
cucién penal, que no se justifica juridicamente cuando esté fundada en impresio-
nes personales, sentimientos o valores preconcebidos, dispensando la incidencia
y operacién de elementos informativos obtenidos de modo licito.

Por este motivo, la supresién indebida de elementos informativos opera efecto
impeditivo de empleo de las informaciones remanentes, que carecen de “sufi-
ciencia probatoria”. En general, el material probatorio remanente termina afecta-
do por la referida quiebra y configura prueba ilicita, pues no hay cémo someterlo,
adecuadamente, a los procedimientos de comprobacién y refutacion.

La decision politica que proscribe pruebas ilicitas se escuda en experiencia de
“rellenos posteriores de lagunas” relacionadas con los requisitos legales para las
providencias cautelares.

31 Case Brady v Maryland, 1963. Disponible en <http://supreme.justia.com/cases/federal/
us/373/83/case.html>. Acceso el 05 de agosto de 2013, (traduccion libre).
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Se trata de algo equivalente al “lavado de pruebas ilicitas”, que en concreto sabo-
tea el sistema normativo de controles epistémicos del proceso.

Conforme a las circunstancias, ademas de excavar lagunas en los elementos pro-
batorios y volverlos porosos y faltos de datos capaces de orientar en otra direc-
cién la conclusion judicial acerca de los hechos penalmente relevantes, la quiebra
de la cadena de custodia da indicios de la perversién de los fines de la cautelar:
en el lugar de la “adquisicion” y “preservacién” de elementos informativos, la
medida tiende a instrumentalizar acciones abusivas de supresion de algunos de
estos elementos, esgrimiendo los remanentes con apoyo en el efecto alucinatorio
de las evidencias.

En un proceso penal que no se quiere ver instrumentalizado para perseguir in-
dividuos que viven bajo el estigma incriminador, en un terreno politico de “aco-
modacién funcional” de los estratos sociales mas vulnerables a la condicién de
delincuentes, sino que al contrario esté dotado del potencial de tutela de los dere-
chos fundamentales de todas las personas, el dispositivo procesal y el dispositivo
probatorio son dependientes de la cadena de custodia de las pruebas.

La exigencia de la preservacién de la cadena de custodia de las pruebas configura
elemento fundamental de adecuacion del proceso penal al Estado de derecho.
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Resumen

El autor analiza el problema de la verdad real y de la verdad proce-
sal en la moderna justicia penal adversarial, con especial atencién
a la independencia del 6rgano instructor, la practica de la prueba,
la prueba de oficio, etcétera.
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Abstract

The author analyzes the problem of real truth against procedural
truth in the context of the modern adversarial criminal process. Al-
soanalyzes the evidence proceedings and the evidence assessment.
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th, oral hearing, pre-trial investigation, evidence.

Sumario

L.- INTRODUCCION: 1.- Estado de Derecho y justicia penal; 2.-
La verdad procesal; 3.- La verdad real. II.- LA COMPETENCIA:
1.- La competencia territorial; 2.- La conexién. III.- LA DENUN-
CIA. IV.- LAS ACUSACIONES: 1.- Puablica; 2.- Particular; 3.- Po-

1 Catedratico de derecho procesal. Universidad de Sevilla. (Espafia).
Correo electrénico: martinos@us.es



La verdad en el proceso penal

pular. V- LA DEFENSA. VI.- LA INSTRUCCION: 1.- Naturaleza y finalidad; 2.-Diligen-
cias de instruccion; 3.- La independencia del 6rgano instructor; 4.- Conclusién. VIL.- El
JUICIO ORAL: 1.-Planteamiento general; 2.- Practica de la prueba; 3.- Iniciativa proba-
toria de oficio; 4.- La prueba de indicios; 5.-Tesis judicial distinta; 6.- Interrupcién por
nuevo hallazgo;7.- El derecho del acusado a la tltima palabra. VIIL-REFLEXION FINAL.

I.- Introduccion

1.- Estado de derecho y justicia penal

A lo largo de los siglos, han sido diversos los sistemas juridicos surgidos para
resolver los conflictos entre las personas. En efecto, distintas formas de adminis-
trar justicia han estado vigentes en los diferentes ordenamientos, incluso a veces
coexistiendo en el tiempo. Lo afirmado puede comprobarse todavia en aquellos
grupos indigenas que conservan sus propios modelos de justicia.

Actualmente, en nuestras sociedades més desarrolladas, se percibe una creciente
preocupacién por mejorar el enjuiciamiento penal, atendiendo especialmente a
las exigencias planteadas por el Estado Social y Democratico de Derecho.

En general, la doctrina cientifica se pronuncia a favor del sistema acusatorio—sin
que falten partidarios de su versién mas pura-, aunque no siempre se acierte en
la exposicién de las razones ni en la propuesta de las reformas. Ademas, algunos
llegan a afirmar que el inquisitivo nunca fue un proceso en su verdadero sentido.
Sin embargo, es obvio que en la historia de la Humanidad el acusatorio no ha sido
la Ginica forma de aplicar el derecho penal y que, incluso si lo hubiera sido, tam-
bién ha experimentado importantes variedades y modificaciones.

Tal vez, la cuestion no deba plantearse en torno al predominio del sistema acusa-
torio sobre el inquisitivo (lo cual nadie discute), sino en buscar la superaciéon de
ambos, abogando por un nuevo modelo. En este sentido, un proceso garantista
puede constituir la solucién-no sélo en lo relativo a su denominacion-, superando
la situacion existente, pues, en sintesis, como afirma Ferrajoli (Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal), el garantismo consiste en la tutela de los derechos
fundamentales de la persona. A nuestro juicio, como sucede en tantos otros as-
pectos de la vida, hay que procurar la armoénica sintesis de los principios validos
que han inspirado dicho enjuiciamiento a través del tiempo.

Sea cual sea la opcién por la que nos decantemos, con sus posibles singularida-
des, debe tenerse presente en todo caso que el Estado es hoy dia el tnico que
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estd legitimado para administrar la justicia penal, cuya tarea organiza a través de
uno de sus poderes y, consecuentemente, lo hace mediante el proceso. Cualquier
regulaciéon en sentido contrario representaria un evidente retroceso en relacion
con el grado de civilizacién que hemos alcanzado.

Por ello, es de desear que el futuro modelo procesal colabore de la mejor manera po-
sible a la plena satisfaccién de los justiciables, esto es, a procurar por todos los medios
licitos un debido equilibrio entre los derechos del acusado y los de la victima.

2.- La verdad procesal

La verdad del proceso -es decir, la obtenida en éste y recogida en la sentencia-
puede coincidir o no con la realidad histérica de los hechos que han dado lugar al
mismo. En efecto, puede consistir en la mayor aproximacién posible a lo verda-
deramente acaecido, pero, también, se puede tratar de un resultado bien distinto,
incluso de una mera negociacién o acuerdo entre las partes. En el primer caso, se
habla de verdad real; en los otros, de formal'.

Dentro de la primera, se plantea la dificultad de su consecucién, pues, en oca-
siones, tras las alegaciones y la préctica de las pruebas, lo obtenido puede no co-
rresponder en su totalidad con lo que verdaderamente sucedi6 en su dia. Pero, al
menos, se tiende a ello, se intenta su logro; naturalmente, no a cualquier precio,
sino por medios respetuosos con los derechos fundamentales de las personas;
tampoco, aunque se aspire a la certeza, se excluye el posible error. De ese modo,
los defensores de su busqueda pretenden que el supuesto sometido a la aplica-
cion del derecho penal se corresponda con lo realmente acontecido (por ejemplo,
a pesar de la fingida confesiéon del acusado). En otras palabras, aqui se desea la
coincidencia de la verdad procesal resultante con la realidad histérica acontecida;
por eso se habla de verdad real.

Por lo que respecta a la segunda modalidad, se destaca su caricter pragmatico,
aceptiandose desde un principio que el resultado procesal final puede no corres-
ponder con la realidad historica, pero que es en definitiva la verdad obtenida. En
su favor se alega que coadyuva a una mejor y mas satisfactoria administracion de
justicia. Piénsese, por ejemplo, en la conformidad e, igualmente, en los supuestos
de mediacién penal (ambos, en la actualidad, alcanzan el principal modo de reso-
lucién de asuntos penales en muchos paises), en los que la contradiccién puede
estar ausente en gran medida, siendo sustituida por la solucién alcanzada entre
las partes. En resumen, da la impresién de que aqui no nos encontramos muy
alejados del proceso civil de caricter disponible, sometido en tltima instancia a la
decisién de los litigantes.
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En relacién con lo expuesto, la doctrina cientifica no especifica, pues realiza dife-
rentes andlisis que, obviamente, conducen a heterogéneas conclusiones. De este
modo, algunos autores relacionan estrechamente la mencionada btsqueda de la
verdad real en el proceso penal con la manifestacién de un oscurantista sistema de
justicia, el inquisitivo. A su juicio, aquélla se halla préxima -cuando no plenamente
identificada- con una obsoleta etapa histérica, que conlleva ausencia de separacién
entre las distintas funciones procesales, asi como falta de respeto a los derechos
fundamentales del acusado y, en ocasiones, uso de cualquier medio para la obten-
cién de la verdad a toda costa. En suma, se asocia dicha finalidad con un caduco sis-
tema de justicia penal, carente de toda garantia procesal, en el que el autoritarismo
y la arbitrariedad judicial primaban por encima de otras consideraciones.

Como contrapartida, los mismos autores suelen defender el logro de la verdad
formal como manifestacion de la libertad, obtenida por la democratica interven-
ci6én de las partes e inspirada por la moderna aplicacion del derecho penal, sin
perniciosa intervencién judicial. Entonces, nos encontramos en presencia del
sistema acusatorio, cuya tltima exigencia —segun el criterio de dicho sector doc-
trinal- se fundamenta en el exclusivo predominio de la actividad de las partes, sin
permitir la mds minima intervencién publica, lo que se consideraria como una in-
jerencia inadmisible. Sin embargo, para sorpresa de todos, en la versién actual de
este sistema se concede un inusitado protagonismo al Ministerio Fiscal (¢alguien
duda sobre el caricter publico de este?).

3.- Laverdad real

Al sopesar dichas consideraciones, hemos de admitir las dificultades que entrana
la consecucion de la verdad absoluta en el proceso penal; en puridad, probable-
mente inalcanzable. El derecho procesal sélo puede pretender, con el auxilio de
otras disciplinas (psicologia, medicina, fisica,...), que la aplicacién de la ley penal
al caso concreto se realice con la maxima objetividad e imparcialidad. Del resul-
tado de la prueba practicada se deducird la motivada absolucién o condena del
acusado, respetando la presuncién de inocencia (en su caso, siempre se decidird
a favor del reo).

Sin embargo, estimamos que, para una efectiva tutela judicial penal, se ha de pro-
curar que el pertinente proceso -mecanismo previsto para solucionar conflictos
y encargado de aplicar el correspondiente derecho material- verse en la medida
de lo posible sobre la realidad de los hechos en €l debatidos. En consecuencia,
la obtencién de la verdad no se convierte en un requisito sine quanon, pero si
en un factor determinante y conveniente para el acertado enjuiciamiento. Como
punto de partida, bajo ninguna excusa cabe admitir la renuncia a la verdad real,
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pues ello implicaria el reconocimiento de la incapacidad del proceso como vélido
instrumento legal y democratico para administrar justicia.

En el proceso se observan tanto una manifestaciéon de poder como una necesidad
de saber. A lo segundo debe tender también la potestad judicial, aunque limitada
por la legalidad y por el respeto a los derechos fundamentales. Esto es, la verdad
no debe buscarse a cualquier precio, ya que implicaria la admisién de medios ilici-
tos —también, ilegales, por supuesto- que podrian conducir a un resultado forzado
y cuya manifestacién histérica podemos encontrar en el proceso de inspiracién
inquisitiva (que, por cierto, también, estuvo sometido a unos limites).

Pero, sin incurrir en una incontrolada persecucién de la verdad, no hay duda de
que, dentro de sus parametros, esta constituye el objetivo deseable de todo en-
juiciamiento. Es una exigencia de la propia naturaleza de la prueba y del proceso
penal respetuoso con los derechos y garantias de los ciudadanos. La justificacion
social del mismo explica la bisqueda de la verdad. De lo contrario, ¢para qué el
proceso? ¢{Como proclamar las virtudes de un sistema de justicia penal que, @
priori, renuncia a la autenticidad y se esconde tras lo formal o artificial?

El sentido com1in, junto con los principios politicos y procesales que inspiran una
determinada manera de aplicar el derecho penal, exigen que el instrumento utili-
zado no sea ajeno a la auténtica realidad de los hechos en €l planteados.

Motivados por ese propésito, seguidamente, abordaremos diversos aspectos tan-
to generales como relativos a la instruccién y al juicio oral que, debidamente
regulados en el marco del actual Estado de derecho, pueden colaborar de modo
significativo a la consecucién—o, al menos, aproximacion- de dicha meta.

II.- La competencia

La competencia no es ajena a facilitar la obtencién de dicho objetivo. En este
sentido, hay dos aspectos que destacan especialmente: la competencia territorial
y la conexion.

1.- El criterio de fijacién de la competencia territorial atendiendo al lugar de co-
mision del delito, indiscutiblemente, favorece el conocimiento de los hechos y
de las circunstancias atinentes al mismo. En efecto, la separacién entre la sede
del 6rgano instructor y el lugar del presunto hecho delictivo incrementa las di-
ficultades para llevar a cabo una ttil investigacién, a la vez que la encarece; por
el contrario, la proximidad del instructor con el locus delicti commissi propicia el
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contacto inmediato con las personas implicadas, asi como facilita la labor de reca-
bar datos y de acceder a las fuentes de informacion.

A tal efecto, es conveniente una adecuada distribucién territorial de los 6rganos
de la administracién de justicia, de forma que se establezcan unas demarcaciones
no muy extensas. Para ello se necesita un nimero suficiente tanto de érganos
instructores como de enjuiciamiento, que acerquen la justicia al justiciable.

2.- En cuanto a la acumulacién de delitos conexos, igualmente puede repercutir en la
finalidad pretendida. No sélo por el ahorro de repetidas investigaciones y por la ren-
table concentracion de esfuerzos, en evitacién de intitiles actuaciones, sino, lo que es
mas importante, por el resultado final. Tras una coordinada investigacion, el dictado
de una sola sentencia evitard posibles pronunciamientos contradictorios apoyados en
diferentes hechos probados. Ademas de reforzar la congruencia de la justicia penal,
se protege la continencia de la causa, evitando la division de su objeto procesal.

Como principio general, hay que disponer la preferencia de la jurisdiccién ordina-
ria sobre las especiales, en su caso (siempre que alguno de los investigados esté
sujeto a la primera, aunque hubiera aforados) y, dentro de la misma, la compe-
tencia objetiva debera atribuirse al 6rgano al que corresponda la instruccién del
delito de mayor gravedad.

No obstante, la conexién ha de regularse con prudencia, atendiendo tanto a los
mismos delitos —en los que la investigacién debe corresponder al 6rgano que
primero haya comenzado a practicar diligencias-, como a los supuestos de tramas
complejas de delincuencia organizada (con el negativo efecto de la posible pres-
cripcién, motivada por la dificultad para realizar una eficaz investigacién).

II1.- La denuncia

La obligaciéon de denunciar constituye otro de los elementos a tener en cuenta
en la finalidad apuntada en el presente trabajo. En numerosas ocasiones, si no
se presenta la correspondiente denuncia —especialmente, en los supuestos en
los que intervienen funcionarios ptblicos, personal sanitario, etcétera-, podria el
6rgano judicial no tener conocimiento de la notitia criminis con la deseable proxi-
midad en el tiempo. Légicamente, esa obligacién no afecta a los delitos privados.

Trasladando a un 6rgano judicial, fiscal, o policial, la pronta informacién de la pre-
sunta comisién de una infraccién penal, se facilita su investigacién y la adopcion
de las correspondientes medidas de aseguramiento.
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En este sentido, el detective privado puede convertirse en un eficaz colaborador.
Como profesional especializado, la aportacién de la informacién obtenida en el
curso de su labor puede ayudar en gran manera a la investigacién penal. En algu-
nos ordenamientos juridicos deberian removerse los obstaculos que dificultan la
intervencién del mismo en los delitos de caracter publico.

También de especial interés es el caso de las personas que estin exentas de la
obligacién de denunciar (en concreto, el secreto profesional del abogado). Sin
duda, su supresiéon podria colaborar al hallazgo de la verdad, pero afectaria al
derecho de defensa, fundamental e irrenunciable en un Estado de derecho. Este
altimo exige su maximo respeto, sin paliativo alguno.

IV.- Las acusaciones

Tres son las principales modalidades de acusacién en un proceso penal y todas
ellas pueden tener interés en el hallazgo de la verdad real. Desde distintas pers-
pectivas, y con diferentes motivaciones, persiguen la investigacién y el conoci-
miento de todos los hechos y circunstancias relativos al delito presuntamente co-
metido. En consecuencia, podran solicitar la practica de las diligencias oportunas,
con objeto de que la resolucién iltima recoja, en su caso, la adecuada coincidencia
entre el supuesto contemplado en el ordenamiento penal y la realidad del hecho
criminal enjuiciado.

1.- Publica

Por regla general, el Ministerio Ptblico o Ministerio Fiscal (de ambas maneras
se le denomina), tiene por misiéon promover la acciéon de la justicia en defensa de
la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés piblico, actuando de
oficio o a instancia de los interesados.

Ejercitara la accién penal en los supuestos establecidos por la ley y conforme a la
forma dispuesta en la misma. Quedan excluidos los delitos privados, exclusiva-
mente perseguibles por los ofendidos, debido a su peculiar naturaleza (injurias y
calumnias contra particulares).

Algunos ordenamientos, ademas de la acusacién publica, contemplan la interven-
cién de distintos acusadores (como expondremos seguidamente). Sin embargo,
existen otros en los que el fiscal detenta el monopolio de la accién penal; en estos
casos, resulta evidente la importancia de su actuacién procesal, pues la eficacia de
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la misma sera decisiva para la bisqueda de la verdad real, como medio de evitar
imputaciones infundadas, maniobras torticeras, e impunidades no deseadas.

2.- Particular

En ciertos paises, la ley permite la personacién procesal de la victima del delito.
Se trata de una persona directamente interesada en la averiguacién de la verdad
y en el castigo del infractor penal.

Nadie como ella para desear el hallazgo de la verdad en el proceso, solicitando la
practica de las diligencias oportunas, asi como la aplicacién acertada del derecho,
con la exaccién de la correspondiente responsabilidad penal y, si procede, también
de la civil (esto tltimo dependera de la posibilidad legal de acumular ambas pre-
tensiones en el mismo proceso).

Su legitimacién proviene del hecho de haber sido victima directa de un delito o
falta, en su persona o en su patrimonio (obviamente, en caso de homicidio, seran
sus familiares). Ninguna diferencia existe entre la victima fisica o juridica, pues
ambas tendran interés en que el desarrollo del proceso penal conduzca al descu-
brimiento de la verdad de los hechos acontecidos.

3.- Popular

Ademads, algunos textos legales contemplan la posibilidad de la intervencién pro-
cesal del llamado querellante o actor popular. Se considera de este modo a toda
persona fisica o juridica que, sin haber sido directamente ofendida por el delito,
interviene en nombre de la sociedad (quivis expopulo), solicitando la aplicacion del
wus puniendi del Estado al infractor penal.

Es una interesante forma de participaciéon popular en la administracién de jus-
ticia. Se parte de la base de que la soberania nacional corresponde a todos los
ciudadanos; también, su ordenamiento juridico. Por tanto, la infraccién de este
puede ser perseguida por todo miembro de la comunidad, en solicitud del resta-
blecimiento del orden alterado.

Esta figura no es incompatible con la presencia simultdnea de un querellante par-
ticular, aunque en Espafa al acusador popular se le exigen determinados requisi-
tos, lo que no acontece con la victima directa del delito. Son de tipo econémico,
con objeto de frenar el posible abuso en su ejercicio; asi, el acusador popular ha de
prestar fianza por el ejercicio de su accién, al mismo tiempo que debe constituir
un depdsito econémico para recurrir.
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V.- La defensa

Por su parte, la defensa insistird en la necesidad de que se investiguen todos
los datos y circunstancias que tengan relacién con el hecho histérico tipificado
penalmente y que es objeto del proceso penal. Igualmente, pues, solicitara la
practica de aquellas diligencias que considere convenientes. Esto tiene destaca-
da importancia cuando le conste de modo indubitado la inocencia del imputado,
aunque sin descartar, en otro caso, una estrategia conducente a la estimacion de
un atenuante.

Partiendo de la obligada intervencién de abogado, el imputado ha de tener el
derecho de libre designacién del mismo, surgiendo entre ambos una relacién de
confianza que sélo puede basarse en la libertad y en la confidencialidad. En nin-
gtin supuesto debe restringirse dicha eleccién, ni atin en los delitos mas graves
(incluidos los de terrorismo), al mismo tiempo que la citada relacién ha de estar
protegida, sin fisuras, por el secreto profesional.

Ante la manifiesta carencia de recursos econémicos del imputado, el Estado debe
arbitrar los oportunos mecanismos que faciliten el derecho de todos los ciudada-
nos a la tutela judicial efectiva, ofreciéndoles el servicio de unos letrados experi-
mentados y con sélida formacién juridica.

Otro aspecto de interés, en relacién con la verdad a perseguir en el proceso pe-
nal, lo constituye la conformidad del imputado con los hechos atribuidos y con la
pena solicitada. Al respecto, debemos tener presentes algunas consideraciones
fundamentales; asi:

A - libertad indubitada del imputado;

B — acuerdo de su abogado defensor;

C - autorizacién del tribunal, que debe controlar el respeto a la ley;

D - conformidad con la pena maxima (si fuesen varias las acusaciones);

D - limite m4ximo de conformidad (no aconsejable para delitos muy graves);
E - manifestacién de la misma en cualquier etapa procesal;

F - sentencia firme en el momento (en general, sin posterior recurso)
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VI.- La instruccion

1.- Naturaleza y finalidad

La doctrina no es pacifica a la hora de calificar la naturaleza juridica de la etapa
de instruccién —también, llamada de investigacién- de un proceso penal, discu-
tiéndose en torno a si es de caricter procesal o, por el contrario, administrativo.
Hay que tener presente la finalidad de aquella, pues lo que se persigue con la
misma es averiguar todo lo concerniente a un presunto hecho criminal y preparar
el juicio oral a celebrar mas adelante. En consecuencia, tal actividad —incluidas
la imputacién y las medidas cautelares- dificilmente puede considerarse como
meramente administrativa y abandonarse en manos de una autoridad diferente
de la judicial o fiscal.

Tanto el juez como el representante del Ministerio Piblico, ambos funcionarios
publicos y cualificados expertos juridicos, pertenecen a los estamentos superio-
res de la administracién de justicia en su amplio sentido. Sin excepcion, a uno de
ellos debe corresponder la instruccién de un proceso penal; incluso, cabe admitir
un posible reparto de atribuciones entre ambos, de modo complementario. Pero,
en un Estado de derecho, en ningiin caso puede encomendarse dicha actividad
a otra persona u 6rgano. Solamente dichos especialistas juridicos se encuentran
capacitados y revestidos de legitimidad para la mencionada tarea.

Por otra parte, dicha etapa que, entre otros, esta inspirada por los principios fun-
damentales del proceso —dualidad, igualdad y contradiccién- se encuentra regu-
lada por normas de caricter publico. En general, las partes no deben disponer
de su inicio, desarrollo y término, sino que la direccién de la actividad procesal
corresponde a la autoridad estatal designada al efecto.

2.- Diligencias de instruccion

Durante esta etapa puede acordarse la practica de cualquier diligencia de inves-
tigacién. Sus tnicos limites serdn la legalidad, la pertinencia y la viabilidad de la
misma. Al menos de modo somero, destaquemos algunos aspectos importantes
para que aquélla resulte eficiente; asi:

A) Intervencién de las partes en toda diligencia, con fedatario judicial.

B) Prohibicién de tortura u otro medio que viole los derechos del imputado.
C) Reduccién del nimero de personas exentas de ser testigos.

D) Libre interrogatorio del imputado y de los testigos.

129



José Martin Ostos

E) Autorizacién del careo entre imputados y/o testigos.
F) Adecuada utilizacién de modernos medios técnicos.

3.- La independencia del 6rgano instructor

Ademas de los requisitos que deben adornar al érgano encargado por el Estado
para el desempeno de tan relevante funcién (seleccién adecuada, formacién ju-
ridica acreditada, dedicacién exclusiva, probidad en su trabajo, celeridad en el
mismo, predeterminacién legal...), fundamentalmente, dos son los inexcusables
principios que deben inspirar su actuacion: la legalidad y la independencia. Ambos
son complementarios entre si.

En virtud de la primera, sobre todo en un Estado de derecho, el 6rgano encargado
de la instruccién de un proceso penal debe someterse en todas sus actuaciones
escrupulosamente a lo establecido legalmente. También ha de estar reglada la
aplicacion de criterios de oportunidad, en su caso. No cabe, pues, conceder al ins-
tructor un ilimitado poder sobre el inicio o no de la investigacién de unos hechos
aparentemente delictivos, ni sobre el desarrollo de las actuaciones. El principio
de legalidad ha de primar siempre, como garantia para todos los justiciables.

A la misma ha de ceiirse la independencia, siendo inadmisible una actuacién en
direccién contraria. Sea cual sea el 6rgano al que se atribuya la instruccién, este
ha de gozar de indiscutible independencia; es decir, ha de estar sometido so-
lamente a la ley. No en otra cosa consiste la independencia, sino en el respeto
absoluto a la legalidad y en actuar en todo caso con sometimiento exclusivo a la
misma. Podemos afirmar que la legalidad es el tnico limite de la independencia,
pues esta se realiza en aquella.

Ahora bien, la independencia que se pregona del 6rgano instructor admite dos
variantes: externa e interna.

En funcién de la primera, en su conjunto, los érganos instructores han de ser in-
dependientes de todo otro poder (legislativo y ejecutivo), asi como de todo 6rga-
no o autoridad, sea cual sea su clase, sin excepcién alguna. Por lo que respectaala
independencia interna, cada 6rgano instructor ha de ser independiente, incluso,
de los 6rganos superiores del propio poder al que pertenece; de lo contrario, la
independencia quedaria restringida en su propio seno.

Cuando el érgano instructor pertenece al poder judicial, su necesaria indepen-

dencia es cuestion pacifica. No se discute la exigencia de que todo ese poder en
general, y cada uno de sus tribunales en particular, sean plenamente indepen-
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dientes, sin que sea de recibo la admisién de cualquier limitacién, injerencia, o
presion externa.

Sin embargo, cuando se atribuye la instruccién del proceso penal al Ministerio
Publico, la doctrina no es unanime. No suele discutirse su independencia externa
(es decir, de todo poder, 6rgano o autoridad...), pero si se cuestiona la inter-
na. Para muchos autores, el fiscal instructor debe incardinarse en un Ministerio
Publico independiente —suele hablarse de auténomo-, pero los miembros que lo
conforman, de acuerdo con su tradicional consideracién, han de quedar sometidos
a los principios de unidad de actuacién y de dependencia jerarquica.

A nuestro juicio, ello choca frontalmente con la exigencia de independencia del
instructor; el Ministerio Piblico —-maxime si se le encarga de dicha funcién procesal
penal- ha de experimentar una necesaria renovacién, pasando a formar parte del
poder judicial en su amplio sentido, desvinculdndose por completo del gobierno.

En resumen, la misma independencia de la que goza el juez ha de concederse al
fiscal, tanto en su posible funcién de instructor como siempre de acusador. Exter-
na e internamente, el fiscal ha de ser independiente, sirviendo sélo a la legalidad.
Coincidimos con Ferrajoli en que la independencia no sélo ha de adornar al juez,
sino también a la acusacién publica, que no puede estar subordinada a poderes o
intereses extrafnos a la administracién de justicia; tan importante es una indepen-
dencia como la otra.

4.- Conclusion

De lo expuesto se deduce que no sélo se trata de establecer quién instruye, sino,
especialmente, cémo lo hace (es decir, con qué garantias). Dejar esa fundamental
tarea en manos de los miembros de un estamento jerarquizado y dependiente del
poder ejecutivo, puede provocar suspicacias y recelos en torno a la justicia penal.
La independencia no admite zonas intermedias; es una, como la verdad. Ademas,
coincidiendo con el prestigioso jurista florentino, existe un nexo indisoluble entre
garantia de los derechos fundamentales, divisién de poderes y democracia.

Péngase en relacion el tema de la independencia con el del monopolio de la accién
penal por parte del Ministerio Publico, asi como con el aumento de las facultades
de negociacién del mismo durante el proceso penal, y se obtendran unas conclu-
siones preocupantes.

¢Estamos asistiendo a una creciente injerencia del poder ejecutivo en la admi-

nistracién de justicia, en detrimento del poder judicial? Ese nuevo modelo de
justicia, al que parece que se aproximan algunos ordenamientos juridicos, y que
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es ardorosamente propugnado por cierto sector doctrinal ¢colabora en la blisque-
da de la verdad real en el proceso penal? Por el contrario ¢nos encontramos ante
una concepcién del mismo libremente disponible por las partes? En este caso
¢se percibe un aumento de la labor negociadora del fiscal, claro representante del
poder ejecutivo?

VII.- El juicio oral

1.- Planteamiento general

Para la resolucién de las controversias entre los ciudadanos, el Estado se sirve
de los tribunales legalmente constituidos, quienes, por medio del proceso, habran
de dictar definitiva y fundada sentencia en cada supuesto. Como contrapartida al
monopolio de la administracién de justicia, no se admite el non liquen; esto tiene
especial importancia en la justicia penal, al estar regulada por unas normas de
caracter imperativo, es decir, de ius cogens.

El juicio oral, etapa fundamental en el desarrollo del proceso penal, ademas de
gozar de los principios procesales basicos (dualidad, igualdad y contradiccién),
debe también perseguir la bisqueda de la verdad, como método idéneo para la
obtencién de un pronunciamiento justo; no sélo adornado de potestas, sino princi-
palmente de auctoritas. La publicidad y la grabacién de sus sesiones (la segunda,
por modernos medios técnicos), constituiran una estimable ayuda.

En un proceso acusatorio formal o mixto —que, conforme hemos afirmado mas
arriba, podriamos denominar garantista, como medio de superacién de la tradi-
cional alternativa entre el inquisitivo y el acusatorio- las partes gozan de un claro
protagonismo durante el juicio oral. En efecto, son ellas quienes determinan si
este se celebra o no, fijando los hechos objeto del enjuiciamiento y la pena maxi-
ma aplicable. Pero, esto no debe significar su intervencion exclusiva. No existe
justificacién para vetar una actividad del juzgador cuando la situacién del caso asi
lo requiera. Admitir lo contrario significaria dejar por completo la justicia penal en
manos de las partes, atin en contra de lo evidente. A nuestro juicio, el tinico limite
razonable a la intervencién de oficio del tribunal debe fijarse en la prohibicion de
la parcialidad.

Asi, pues, en la regulacién que el texto procesal criminal establezca en relacién

con el juicio oral, deben autorizarse aquellas iniciativas judiciales que, sin afectar
a la legalidad y a la imparcialidad, faciliten la obtencién de la verdad real.
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2.- Practica de la prueba

La necesidad de la prueba en el proceso se justifica por la existencia de duda de
cara al enjuiciamiento. Sin la segunda, no tendria razén de ser la primera. Ade-
mas, cuando lo que se ignora, o resulta controvertido, gira en torno a una posible
conducta delictiva, las consecuencias pueden ser graves.

En la admisién de la prueba se percibe una potestad del 6rgano judicial, reflejo de
su soberania; por tanto, su practica debe someterse a la mayor racionalidad posi-
ble, persiguiendo la verdad real de los hechos sobre los que versa. Defender otra
finalidad significaria admitir la posibilidad de un resultado artificial, de una verdad
formal para la que no seria necesaria siquiera la prueba.

Consecuentemente, la prueba ha de ser legal y licita, evitindose tanto la arbitra-
ria decisién del juzgador en cuanto a su acuerdo, como la utilizacién de medios o
mecanismos ilicitos en lo referente a su practica. Resulta dificil explicar el fun-
damento de la prueba si su acuerdo, su practica, o ambos, se regulan en abierta
confrontacién con las exigencias de la razén.

Admitido esto, las partes disponen del derecho a proponer la practica de las prue-
bas que estimen pertinentes para su pretensiéon, gozando de derecho a recurso
en el supuesto de no admisién de alguna. Igualmente, pueden intervenir durante
la practica de todas ellas, en su caso.

Pero ¢solamente las partes gozan de la posibilidad de participar en la practica de
una prueba? Légicamente, también se ha de permitir que el tribunal, tras los per-
tinentes interrogatorios de las partes sobre los testigos y peritos propuestos por
las mismas, pueda solicitar alguna aclaracién, explicacién, o ampliacién de datos,
en relaciéon con una respuesta oscura o incompleta.

3.- Iniciativa probatoria de oficio

Pero, no sélo la actividad del juzgador durante el juicio oral debe limitarse a esto
ultimo. La cuestién a plantear es mas amplia y afecta la posible actividad probato-
ria de oficio, cuando las partes —mas claro en el caso de la defensa- han incurrido
en graves omisiones que pueden afectar directamente a los hechos probados. Si
el tribunal est4 obligado a dictar sentencia -y s6lo debe condenar sobre resultados
probatorios, no sobre intuiciones, aunque su valoracion sea libre-, estimamos que
el ordenamiento juridico le debe proveer de los poderes adecuados para indagar
la auténtica verdad. Lo contrario seria un contrasentido.
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El juzgador no puede buscar nuevos hechos, pues el objeto del proceso lo deli-
mitan exclusivamente las partes; pero, nada impide que aporte prueba de oficio
sobre esos hechos (no que sugiera a una parte que la pida). Naturalmente, no
puede aportar su conocimiento privado (siendo testigo y juez, al mismo tiempo),
ni anticiparse a la actividad probatoria de las partes. Respetados ambos limites,
no encontramos razén alguna para que el tribunal no pueda ordenar:

A - el careo entre testigos y/o acusados (de oficio, o a instancia de parte);

B - la practica de una prueba que no ha sido propuesta por ninguna parte y que sea
fundamental en relacién con un hecho objeto de los escritos de calificacion;

C - la préctica de una prueba propuesta en el mismo juicio oral, que pueda influir
en la valoracion de un testigo;

D - lalectura de alguna diligencia de la instruccién que, en general, no sea repro-
ducible en el juicio oral.

Dicha potestad ha de regir también en los supuestos de prueba anticipada y de
prueba ilicita.

4.- La prueba de indicios

También, puede obtenerse la verdad real por la verosimil conjetura o juicio de he-
cho que se forma de las cosas o acaecimientos por meras deducciones u observa-
ciones; es decir, el resultado que se obtiene de sefales, presunciones o palabras
que, aunque no demuestran plenamente la verdad, coadyuvan al conocimiento de
unos hechos y de sus autores.

Obrandose con cautela ante la apreciacion de un solo indicio, para evitar la conclu-
si6n errénea, la jurisprudencia, y con ella la doctrina de los autores, ha ido sefa-
lando una serie de requisitos para que, por medio de indicios, se pueda probar la
participacién del acusado en el hecho punible; son éstos: a) pluralidad de indicios;
b) indicios probados por pruebas directas; ¢) periféricos respecto al hecho a pro-
bar; d) relacionados entre ellos; e) directa relacién con el hecho a probar; y f) la
motivacion de la sentencia ha de contener el razonamiento légico por el que se
obtuvo la conclusién.

5.- Tesis judicial distinta

En el juicio oral puede producirse el supuesto de que las conclusiones definitivas
de la acusacién —o acusaciones, segiin el ordenamiento procesal en cuestién-no
coincidan con la valoracién que el tribunal extraiga de los hechos alegados y de
la prueba practicada. Tampoco aqui parece razonable vincular inexorablemente al
tribunal con una errénea calificacién de las partes, cuando él mismo estima que la
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accion delictiva afecta a un bien juridico distinto del proclamado por la acusacién.
Dicha facultad judicial, consistente en plantear una tesis distinta —por algunos
autores, llamada tesis de desvinculacion-, facilita la conduccién del proceso penal
hacia su debida resolucién, igualmente en coincidencia con la verdad real, y sin
afectar a la libertad de las partes.

Como hemos afirmado en alguna ocasién, ello tiene importancia en orden al prin-
cipio acusatorio y al derecho fundamental de defensa del acusado, que ha plan-
teado su estrategia en relacién con una acusacién concreta. El tribunal debe pro-
nunciarse sobre la acusacién mantenida por los actores; si estima que la misma
es errénea, debera absolver al acusado, pues no coincidiria con el delito acusado.
Para evitar la posible impunidad de la conducta delictiva, en algunos textos pro-
cesales se contempla esta iniciativa judicial.

Lo légico es que se haga uso de la misma una vez planteada por la acusacién su
calificacién definitiva, aunque en puridad nada impide que sea antes. Lo que si
resulta evidente es que, respetando el principio acusatorio en dicha etapa proce-
sal, el tribunal no puede condenar conforme a su propia tesis si la acusacién no la
hace propia. Al mismo tiempo, tampoco se limita el papel de juzgador al de mero
espectador, sino que se le dota de un sensato protagonismo.

Similar planteamiento cabe cuando el tribunal percibe la existencia de una ate-
nuante o eximente que no ha sido debidamente alegada por la defensa.

Si el juzgador esta obligado a sentenciar y su pronunciamiento ha de ceiirse a la
realidad de los hechos, estimamos que hay que dotarle de los minimos poderes
que faciliten su tarea.

6.- Interrupciéon por nuevo hallazgo

Generalmente, el juicio oral se desarrolla en una sesién, al término de la cual se
acuerda el visto para sentencia (como excepcién, en atencién a su especial com-
plejidad, puede durar varios dias).

Ahora bien, puede acontecer que, durante la practica de las pruebas (en concreto,
testifical e inspeccién ocular, aunque sin excluir el interrogatorio inicial del propio
acusado e, incluso, el careo), el tribunal y las partes tengan noticia por primera
vez de unos nuevos hechos, graves e importantes, estrechamente relacionados
con el objeto del proceso penal.

Ante esta situacion, en evitacién de la ruptura de la continencia de la causa (afec-
tando a la divisién del mismo objeto procesal), no resulta razonable —ni ttil, para
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el conocimiento de la verdad de lo debatido- continuar con la celebracién del
juicio oral, relegando los nuevos hechos conocidos para un posterior proceso.
Por el contrario, atendiendo a la relacién entre los hechos investigados durante
la instruccién y los de posterior conocimiento en el propio juicio oral, se aconseja
la conveniencia de su enjuiciamiento conjunto; por tanto, la solucién debe ser la
de suspender la celebracién del juicio oral, devolviendo la instruccién al érgano
competente para que practique las diligencias necesarias.

7.- El derecho del acusado a la ultima palabra

Como es sabido, por regla general, su repercusién es intrascendente y, en nume-
rosas ocasiones, el interesado no hace uso del mismo al término del juicio oral.
Sin embargo, este preceptivo turno de palabra, ademas de respetar el fundamen-
tal derecho del acusado a ser oido (del que ha disfrutado al comienzo de la sesién,
durante su interrogatorio), le ofrece de modo definitivo la posibilidad de afadir
algin dato o de efectuar alguna explicacion.

En teoria, ello coadyuva igualmente al logro de la verdad, en cuanto que puede

aportar una informacién que, aun secundaria, influya en el juzgador a la hora del
dictado de su sentencia.

VIII.- Reflexion final

Las consideraciones expuestas, acertadamente reguladas, pueden coadyuvar al
mas eficaz logro de la verdad real en el curso del proceso penal, sin detrimento
ni menoscabo alguno de los derechos de los justiciables, sino, por el contrario,
en coincidencia con la legitima aspiracién de nuestra sociedad a un sistema pro-
cesal pleno de garantias. Las propuestas planteadas, articuladas y armonizadas
en debida forma, pueden contribuir a la consecucién de una mejor administra-
cién de justicia.

De este modo, colaboraremos de modo significativo en el empefio de una de las
constantes metas de la humanidad: la bisqueda de la verdad que, junto con el bien
y la belleza, han constituido desde siempre los objetivos més nobles a perseguir.
Hacia ellas debemos dirigirnos, atin cuando resulte muy grande el esfuerzo?®.
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Notas

1. Pero, siempre: veritas non auctoritas faciti udicium.
2. Labatalla en defensa del garantismo es siempre una batalla de minorias, nos recuerda Norberto
Bobbio (en el prélogo a la citada obra de Luigi Ferrajoli).
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Justicia retributiva, justicia premial, justicia restaurativa y justicia transicional:
¢diferentes verdades en el proceso penal?

Introduccion

Es para mi un honor participar en este Primer seminario internacional sobre
perspectivas y retos del proceso penal, no solo porque se realiza en nuestra casa,
sino porque tenemos la oportunidad de recibir a una gran cantidad de juristas
provenientes de diversas partes del mundo que compartirdn sus conocimientos
con esta comunidad académica que los recibe con los brazos abiertos. Quiero
presentar un especial saludo a dos grandes maestros a quienes le debo muchas
ensefianzas, no solo de corte académico sino en lo relativo a la vida: me refiero a
los doctores Hernando Londofio Jiménez y José Martin Ostos. Si algo tengo para
compartir con todos ustedes, serd debido a lo que aprendi de ellos.

Esta ponencia esta dividida en tres partes fundamentalmente: en primer lugar
presentaré la relacién tan estrecha que existe entre el derecho penal sustantivo
y el derecho procesal penal; seguidamente, a partir de lo anteriormente expuesto
hablaré de los fines de la pena, la verdad, los tipos de justicia que se pretenden
alcanzar en las diversas formas de procesamiento penal existentes en nuestro,
por asi llamarlo, “ordenamiento juridico”; y finalmente, en tercer lugar, ofreceré
unas conclusiones.

1. Relacion del derecho penal sustantivo y el derecho
procesal penal

Siempre hemos sostenido que el proceso penal es el instrumento que posibilita
la aplicacién del derecho penal sustantivo o material a un caso concreto; esto es,
la norma de derecho penal sustantivo que define una conducta como delictiva y
le asigna una consecuencia juridica sélo puede y debe ser aplicada a través de
ese instrumento llamado proceso penal; esto implica que el proceso penal tenga
que ser el “debido”, esto es, que dicho modelo de proceso sea un instrumento de
manifestacion de civilidad de acuerdo con los postulados establecidos constitu-
cionalmente (Goldschmidt, 1935). Recordemos que en la Constituciéon Politica de
Colombia el debido proceso tiene tanta importancia que adquiere la jerarquia de
un derecho fundamental, lo cual, entre otras cosas, lo hace susceptible de tutela
a través del ejercicio de la respectiva garantia constitucional, esto es, de la accién
de tutela.

De lo anteriormente dicho se infiere que el proceso penal es un medio que po-
sibilita la aplicacién del derecho penal sustantivo, derecho este que a su vez se
fundamenta desde la perspectiva material en el sentido y los fines que se le asig-
nan a la pena (Roxin, 1972). De conformidad con lo prescrito por el articulo 4
del Codigo Penal Colombiano (Ley 599/200), la pena estd llamada a cumplir un
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sentido retributivo y unas finalidades preventivas, tanto general como especial
(Feijoo Sanchez, 2007). Asi pues, el proceso penal es el medio que posibilita que
los fines, esenciales y orientadores de la intervencién punitiva se materialicen en
un caso especifico. Esto hace que las normas de derecho penal sustantivo sean
determinantes en la creacién y aplicacion de las normas que regulan o disciplinan
el debido proceso penal (Wolter/Freund, 2004).

2. Fines de la pena, tipos de justicia y verdad
en el proceso penal

Segtin lo que se pretenda lograr con la aplicacién de una pena a un caso concreto
a través del proceso penal, ello nos llevari a una particular forma de justicia e im-
plicard el establecimiento de una particular forma de verdad en el proceso penal
(Taruffo, 2009). Puede decirse entonces que en un ordenamiento juridico habra
tantas formas de procesamiento penal, como tipos de justicia se pretendan lograr
a partir del sentido o fin que se le asigne a la pena, fundados en una particular
forma de verdad (Ferrajoli, 2006; Gossel, 2000).

Por todo lo dicho, si la persecucién penal se fundamenta y busca la aplicacién de
una pena con sentido retributivo, el Estado adquiere la obligacién de perseguir
todas las conductas que revistan las caracteristicas de punible, asi como aparece
prescrito en la parte primera del articulo 250 de la Constitucién Politica. Alli
se establece lo que ha sido definido como el principio de legalidad en materia
procesal penal y ello implica que el Estado debe perseguir oficiosamente todas
las conductas presuntamente punibles, excluyendo por tanto cualquier solucién
alternativa a la persecucién penal, dejando al margen, incluso, la prescripcion
tanto de la accién penal como de la pena. Una actuacién persecutoria por parte
del Estado concebida de esta manera, estd basada en el establecimiento de una
verdad material a partir de lo cual de manera absoluta se busca la aplicacién de
una pena con sentido retributivo.

De otro lado, si la persecucién penal se fundamenta en un fin preventivo espe-
cial —recordemos que el tinico valido constitucionalmente seria el positivo— ello
daria pie a que no necesariamente se tendrian que perseguir todas las conductas
presuntamente punibles; se posibilitaria la aplicacion de soluciones alternativas,
como por ejemplo la conciliacién, la mediacién, la suspension del procedimiento
a prueba y la indemnizacién integral de la victima. En el orden de ideas expuesto,
se vislumbra claramente como la verdad que se busca tiende mds hacia lo for-
mal, hacia lo procesal, hacia aquello que se deba conocer y reconocer para que
la persecucion penal materialice una utilidad practica. Es mds, puede otorgarse
la potestad a la victima de decidir sobre el inicio de la persecucién y el ejercicio
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de la accién penal. Reparese que en estos casos una verdad formal posibilitaria la
concrecién de una justicia de corte restaurativo.

Ahora bien, si la pena se orienta hacia la bisqueda de finalidades preventivo
generales, el Estado podria buscar una verdad simbélica para lograr enviar los
mensajes asociados a estos tipos de prevenciéon. Asi ocurre, por ejemplo, con los
casos de la llamada justicia premial manifestada en nuestro ordenamiento con las
figuras de aceptacion de responsabilidad penal a través de los mal llamados alla-
namientos, y de los preacuerdos y negociaciones, donde hay que incluir las cau-
sales 4 y 5 del articulo 324 del Cédigo de procedimiento penal, supuestos de co-
laboracién con la justicia ubicados como hipétesis de manifestacién del principio
de oportunidad (Molina Lépez, 2012). En estos casos el Estado busca una verdad
formal, con caracter simbdlico, para enviar a la sociedad un mensaje de confianza
en el derecho, de restauracién de los valores sociales a partir de la imposicién
de una pena, no obstante que ello haya sido a costa de un premio como lo es una
rebaja punitiva considerable para el penalmente responsable. Valga aclarar que la
verdad es obtenida no necesariamente a partir de una negociacion, sino mas bien
desde el constreniimiento al procesado a partir del miedo que se le infunde a este
por un eventual desenlace del proceso mas gravoso para él (Molina Lépez, 2010).
Con todo, en la balanza que pondera el costo-beneficio, desgraciadamente resulta
mas ttil para el Estado el mensaje simboélico que se transmite a la sociedad.

En cuanto a la justicia transicional se refiere, esta, a diferencia de las demas, no
implica visualizar al Estado en una posicién de soberano que ejerce el ius punien-
di. Por el contrario, la justicia transicional implica que hay dos o méis poderes que
se encuentran en un plano de igualdad unidos por circunstancias de violencia. En
la justicia transicional estos poderes paralelos buscan que la intervencién puniti-
va cumpla fines ttiles para la construcciéon de un nuevo proyecto social, en donde
queden erradicadas las circunstancias de violencia que implicaron a los para-po-
deres. En ese sentido, se negocia la bisqueda de una verdad, casi siempre esta-
blecida por una comisién integrada por miembros que representan los intereses
involucrados, y a esa verdad se le llama “verdad histérica” o “memoria histérica”,
la cual tiene un gran contenido simbélico. Consecuente con ello, las penas o me-
didas punitivas que se derivan de este tipo de justicia son también de caracter
simbélico, y buscan enviar un mensaje para que en la memoria colectiva se asien-
te la idea de que las situaciones de violencia vividas no volveran a repetirse.

3. Conclusiones
De lo anteriormente expuesto puede concluirse que son varios los tipos de justi-

cia que se pueden buscar dentro de un ordenamiento, y ello depende, fundamen-
talmente, del sentido o las finalidades que se pretendan lograr con la pena a impo-
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ner en el caso concreto. Todo ello, evidentemente, repercute en la configuracién
de un determinado modelo de procesamiento penal, ya que este podra transitar
hacia la bisqueda de una verdad material, formal impuesta o formal negociada.

En el caso colombiano vemos que existen muchos tipos de formas de procesa-
miento penal, como las contenidas en el Codigo de procesamiento penal (Ley
906/2004), en el Cédigo de la infancia y la adolescencia (Ley 1098/2006), en el
Codigo penal militar (Ley 1407/2010), en la Ley de justicia y paz (Ley 975/2005),
y en el denominado Marco juridico para la paz contenido en la Constitucién po-
litica (articulos transitorios 66 y 67). Incluso, puede afirmarse que en el Codigo
de procedimiento penal (Ley 906/2004) se encuentran incluidas varias formas
de procesamiento penal, y alli se puede ver claramente hacia dénde se orienta
la pena y la verdad que fundamenta la aplicacién del derecho penal sustantivo al
caso concreto.

De tal modo, pues, conviene tener presente estas consideraciones para analizar
cudl es el debido proceso por medio del cual se debera aplicar el derecho penal
sustantivo, para evitar incoherencias como las que se viven frecuentemente en
nuestro medio donde no existe claridad si la justicia que se aplica es retributiva,
restaurativa, premial o transicional, o si de la verdad que hablamos es material o
negociada (Molina Lépez, 2013).
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1. Introduccién

Raymond Carver fue un escritor estadounidense recorda-
do por su poesia y sus relatos breves. Entre estos tltimos,
existe uno que ha servido de inspiracién para el titulo del
presente escrito: What We Talk About When We Talk About
Love. En esta historia, tres parejas charlan acerca de sus ex-
periencias amorosas mientras placidamente beben ginebra.
A medida que la conversacién va avanzando, se dan cuenta
cémo una misma palabra —amor— puede admitir diversos (y
hasta contradictorios) significados: compromiso, sexo, vio-
lencia, convivencia, entrega, ternura, odio, resentimiento.
Hablan sin ningtin interés de entender, de justificar, de con-
vencer; en realidad, no parece que dialogaran, sino que, pese
a estar en una misma habitacién, cada uno pronuncia viva
voce un soliloquio nacido en las profundidades de sus ensi-
mismamientos.

1 Abogado de la Universidad Pontificia Bolivariana. Magister en Dere-
cho Procesal de la Universidad Medellin. Profesor de la Escuela de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia Bolivariana.
Este escrito es resultado del proyecto de investigacién “Perspectivas
y retos del derecho penal y procesal penal en la sociedad contempora-
nea”, financiado por el Centro de Investigacion para el Desarrollo y la
Innovacién (CIDI/UPB)
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Me parece que esta imagen literaria representa aceptablemente la situacién ac-
tual de la ciencia procesal en lo que respecta al problema del conocimiento de la
verdad. Son muchos los teéricos que han elevado su voz, ora proponiendo una
solucion a este problema, ora despojandolo de su calidad de problema digno de la
reflexion juridica. Pero al leer con detenimiento estas propuestas, advierte cual-
quier lector que las mismas giran en torno a diversos significados del concepto
de verdad.

Quisiera en este texto proponer algunas criticas a las tres teorias mas destacadas
que existen al respecto, distinguidas por la profesora espafiola Marina Gascon
Abellan de la siguiente manera: teoria de la verdad como correspondencia, teoria
de la verdad como coherencia y teoria de la verdad como aceptabilidad justifica-
da. En mi concepto, ninguna de estas teorias explica a satisfaccién el fenémeno
epistémico que ocurre en el interior del proceso jurisdiccional, toda vez que son
teorias ancladas en una tradicion filoséfica anacrénica —o mejor: pensada por
generaciones pasadas y destinada a explicar problemas hoy ausentes—caracteri-
zada por la dicotomia realismo — idealismo.

Para exhibir mis argumentos al respecto, seguiré el siguiente derrotero: en pri-
mer lugar, hablaré del giro metafisico ocurrido en la filosofia del siglo XX que ain
hoy impacta en contextos aparentemente extrafios a ella —como es el caso del
derecho procesal—; seguidamente, haré una breve exposicion critica de las tres
teorias sobre la verdad antes mencionadas; finalmente, expondré la teoria que
considero correcta v que he denominado perspectivismo juridico, pues no preten-
de ser otra cosa que la aplicacién al derecho procesal del perspectivismo metafi-
sico del filésofo espariol José Ortega y Gasset.

2. Giro metafisico: superacion
de la dicotomia realismo-idealismo

Uno de los menesteres mas pronunciados de la experiencia juridica es el conoci-
miento correcto de los acontecimientos para aplicar sobre ellos, —o mejor: a par-
tir de su ocurrencia— las normas estatuidas por el legislador. Sé6lo conociendo
verazmente la realidad, el aplicador de normas realizara su funcién correctamen-
te. Esta necesidad se perfila con profunda intensidad en aquel &mbito del derecho
llamado proceso jurisdiccional. Surge asi, en forma natural, el siguiente interro-
gante: ¢es posible conocer la verdad en el proceso jurisdiccional? Me parece que
la forma como Taruffo aborda esta pregunta es la adecuada:
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(...) laregulacién legal del proceso y de las pruebas no es de por si un obsté-
culo para que se determine la verdad de los hechos en el proceso, supuesto
que se trata inevitablemente de una verdad relativa y ligada al contexto en
el que es establecida. Qué tipo de verdad es establecida en el proceso, en
qué medida resulta aceptable y su proximidad o lejania de la verdad que pue-
de establecerse en otros contextos cognoscitivos, es un problema que sélo
puede tener soluciones concretas y especificas en funcién de la naturaleza,
de la amplitud y de la incidencia de los limites que imponen las normas de
un determinado ordenamiento a la bisqueda de una version verdadera de los
hechos. En consecuencia, puede suceder que las normas de un ordenamiento
procesal operen en el sentido de precluir absolutamente o en gran medida
el descubrimiento de una verdad aceptable segin criterios epistemoldgicos
validos en un contexto mas amplio, del mismo modo que puede suceder que
esa preclusion no derive de las normas destinadas al efecto sino de ideas,
ideologias o prejuicios que también < <entran en el contexto>> y condicio-
nan el resultado del proceso. Sin embargo, puede también darse la hip6tesis
contraria, es decir, que a pesar de la presencia de normas, o incluso gracias a
ellas, el proceso se oriente hacia el descubrimiento de una verdad aceptable
en la medida en que se funde en criterios racionales y controlables. También
éste, si se quiere, es un elemento del contexto en el que se plantea el pro-
blema de la verdad procesal: no obstante, se trata de un fenémeno distinto y
mejor (2002, pags. 79 - 80).

Esta pregunta que, al ser tratada principalmente por teéricos juridicos, pareciera
pertenecer privativamente al pensamiento juridico, es en realidad una pregunta
filosoéfica. El derecho es aqui sélo uno de los mil caminos desde los cuales se llega
a probleméticas esencialmente filoséficas. Esta es una pregunta que inquiere por
la verdad, cuyo conocimiento ha sido y ser4 el problema filoséfico por excelencia.
El fil6sofo es filésofo porque ansia la verdad, porque desea, con furioso desaso-
siego, hurgar la realidad y conocerla, saber qué es, estar al corriente de su ser.
Preguntarse si en la experiencia juridica es posible conocer la verdad, no es otra
cosa que encubrir con la caparazon de la experiencia juridica una problematica
propia de la filosofia.

Con todo, en el derecho el conocimiento de la verdad no es s6lo importante: es
también imprescindible. Intuira ficilmente el lector (aun el mayor de los profa-
nos en temas juridicos) que todos aquellos fenémenos que se engloban dentro
del mismo concepto de derecho, se caracterizan por ostentar una nota comun:
todos suponen la restriccién de la libertad humana. Es esta una caracteristica
enormemente problematica del derecho, pues la libertad es, con seguridad, el
atributo definitivo del hombre, su rasgo esencial. Un hombre cualquiera es y seré
el conjunto de sus actos, de sus conductas, de sus comportamientos; es todo lo
que ha hecho y seguira haciendo y, por lo mismo, el hombre tiene una historia
que lo define, que lo constituye, hasta el punto que resulta méas indicado decir que
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el hombre es su historia. Para hacer (y ser) historia, el hombre goza de un atributo
fundamental: la libertad. Nadie distinto a nosotros mismos puede decidir aquello
que habremos de hacer; s6lo nosotros podemos decidir el curso de nuestras actua-
ciones, solamente nosotros somos libres para encauzar nuestros comportamientos
en una direccién u otra. De opinién semejante es Jaspers cuando afirma que:

Al hombre le es dado manejar con libertad su existencia como si fuese un
material. Por eso es el iinico que tiene historia, es decir, que vive de la tra-
dici6n en lugar de vivir simplemente de su herencia biolégica. La existencia
del hombre no transcurre como los procesos naturales (67).

Pero es ahi cuando aparece el derecho con sus prohibiciones y érdenes, sus nor-
mativas y procedimientos, sus disciplinas y pautas conductuales. Por muchos mo-
tivos (no viene al caso recordarlos ahora) el derecho restringe la libertad de los
hombres y, para hacerlo, los juzga. De alli el motivo inicial de este apartado: para
juzgar correctamente, el operador juridico debera inquirir por la verdad de la vida
humana que ha de juzgar.

Pero... quid est veritas? Esta pregunta enorme, incisiva hasta lo mas, descono-
cedora de certezas rocosas, resurge cada vez que las respuestas dadas pierden
vigencia. Estoy convencido de que las respuestas tienen un término de vigencia
—de vigor, de fuerza, de brio — que al cumplirse, dejan de responder la cuestién
expresada. Esto acontece porque toda pregunta, desde la mis doméstica hasta la
referida a los insondables misterios del cosmos, nace siempre en el seno de una
generacién, de una especial clase de hombres. Cada época supone para los hom-
bres que la viven unas exigencias particulares, unos problemas concretos, unas
dudas especificas: de alli el sentido de sus preguntas y las condiciones de la res-
puestas buscadas. “Cada época es un repertorio de tendencias positivas y nega-
tivas, es un sistema de agudezas y clarividencias unido a un sistema de torpezas
y cegueras” (Ortega y Gasset, El ocaso de las revoluciones 619). De nada serviria
explicarle a uno de nuestros ancestros cavernarios la dindmica de un eclipse de
sol, pues significaria para é] un montén de palabras huecas, carentes de sentido
y, por lo mismo, inttiles para satisfacer la pregunta que en él brota al ver, con
horror, como la brillante divinidad que lo vigila a diario, con incandescente sigilo,
se tife de negro. Es por este motivo que cabe preguntarse: ¢son vigentes todavia
las respuestas que en torno a la verdad dieron en su momento el realismo o el
idealismo? ¢{Las respuestas originadas en la Antigiiedad o en la Era Moderna, por
hombres como Parménides o Descartes, como Agustin o Kant, tienen vigor en la
hora presente? {Son esas respuestas, respuestas efectivas, vigorosas, ineludibles
para nosotros? Porque una respuesta vigente es una que no podemos eludir, que
responde nuestras dudas queramoslo o no. ¢Esto acontece con las doctrinas que
sobre la verdad nos legaron los fil6sofos antiguos, medievales y modernos?
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Al respecto, se anota que desde finales del siglo XIX ha sido una constante en la
filosofia occidental reconocer que la razén especulativa, fisicomatematica, si bien
util para comprender el proceso de formulacién de juicios en el campo de las cien-
cias de la naturaleza, resulta totalmente inidénea para abarcar las realidades hu-
manas. Prueba de ello es que la historia (y con toda seguridad las demaés ciencias
del espiritu) no se deja tratar por la razén ilustrada. Bien lo dice Julian Marias:

(...) la atencién a la peculiaridad del conocimiento de las realidades huma-
nas, como distintas a las naturales, llevd, desde diversas perspectivas, al
descubrimiento de la historia como realidad irreductible a la naturaleza.
Las llamadas < <ciencias morales> >, las Geiteswissenschten del Dilthey,
la oposicién entre Natur- y Kulturwissenschaft de Rickert, los nuevos en-
foques de la psicologia (...) todo ello son caminos diversos a través de los
cuales penetran en el horizonte de la ciencia europea, por primera vez y
con sorprendente fascinacion, esas realidades casi desconocidas antes, sin
derecho a ciudadania teérica, que son, nada menos, la vida humana y la
historia (89).

Sentido semejante tienen las siguientes palabras de Gadamer:

(...) el verdadero problema que plantean las ciencias del espiritu al pen-
samiento es que su esencia no queda correctamente aprehendida si se las
mide segtn el patrén del conocimiento progresivo de leyes. La experiencia
del mundo sociohistérico no se eleva a ciencia por el procedimiento induc-
tivo de las ciencias naturales. Signifique aqui ciencia lo que signifique, y
aunque en todo conocimiento histérico esté implicada la aplicacién de la
experiencia general al objeto de investigacion en cada caso, el conocimien-
to histérico no obstante no busca ni pretende tomar el fenémeno concreto
como caso de una regla general (2003, pags. 32 - 33).

¢Por qué sucede tal cosa? ¢Por qué las ciencias humanas o del espiritu no se aco-
modan a los rigores de la razén fisicomatemaética? Pues porque la vida humana,
la de cada uno de nosotros, no es aprehensible inductivamente y, por lo mismo,
no es comprensible con los instrumentos con los que se estudian las cosas que
encontramos dentro de ella.

Ahora bien: si la vida humana no puede comprenderse desde la razén tradicional,
cientifica, ¢No serd esto un claro indicio de la pérdida de vigencia de las teorias
tradicionales que se han encargado del problema de la verdad? Porque por lo
menos tratidndose de la realidad humana, de la vida misma del hombre, se ha
reconocido por la filosofia la necesidad de empezar a comprender por razén algo
muy distinto a lo indicado por el candido realismo o el intrincado idealismo, lo
que supone por necesidad un cambio en el concepto de verdad. Razén y verdad
son conceptos coligados, necesariamente vinculados, como lo estan las caras de
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una moneda, pues la primera no es mas que el camino que tiene el hombre para
conocer la segunda. Sin razén no hay verdad y, por fuera de la verdad, carece de
sentido hablar de razén. Acudiendo a una metafora, se me ocurre que es posi-
ble comprender el binomio razén - verdad recordando el mito de los Dioscuros,
aquellos hijos de Zeus a los que siempre se les veia agarrados de las manos, inse-
parables, juntos incluso después de la muerte.

Que los conceptos de razén y de verdad cambien para acomodarse a las necesida-
des que les impone la vida, supone todo un giro metafisico, esto es: una revision
de los medios utilizados para auscultar la realidad y una redefiniciéon de lo que
entendemos por esta dltima. Pues bien: es la razén perspectivista, vital, histori-
ca (propuesta con esta terminologia por José Ortega y Gasset, pero que se deja
entrever en el pensamiento de pensadores como Hegel, Heidegger, Gadamer,
Arendt, entre otros) el medio que habra de conducirnos a una realidad entendida
como perspectiva y, por lo mismo, fruto siempre de una interpretacion.

La perspectiva —dira incesantemente Ortega— es un aspecto fundamental de la
realidad. Precisamente por serlo, esto es: por ser la realidad “y hallarse fuera de
nuestras mentes individuales, s6lo puede llegar a éstas multiplicindose en mil
caras o haces” (Ortega y Gasset, El Espectador I 162). Las cosas con las que nos
topamos en la vida aparecen segin el punto de vista que hayamos adoptado; sus
detalles, texturas, matices, irradiaciones dependen de la posicién que asumamos
respecto de ellas. No se afirma (pues no es lo que afirma Ortega) que las cosas
sean para cada quien lo que a bien le parezca —no es la realidad simple proyec-
cién del intelecto humano—; las cosas existen, estan alli por cuenta de su intima
objetividad, pero su esencia, su consistencia, se organiza conforme son percibi-
das. Pues bien: se percibe siempre desde un lugar preciso, desde una ubicacién
especial, desde una posicién tnica en el universo; en suma: desde una perspecti-
va. Las palabras de Ortega al respecto son de una claridad cristalina:

(...) el mundo exterior no existe sin mi pensarlo, pero el mundo exterior no
es mi pensamiento, yo no soy teatro ni mundo —soy frente a este teatro, soy
con el mundo—, somos el mundo y yo. Y generalizando, diremos: el mundo
no es una realidad subsistente en si con independencia de mi —sino que es
lo que es parami o ante mi y, por lo pronto, nada mas (...) como el mundo es
sélo lo que me parece que es, serd s6lo ser aparente y no hay razén ninguna
que obligue a buscarle una sustancia tras esa apariencia —ni a buscarla en
un cosmos sub-stante como los antiguos ni hacer de mi mismo sustancia
que lleve sobre si como contenidos suyos o representaciones las cosas que
veo v toco v huelo e imagino. Este es el gran prejuicio antiguo que debe
eliminar la ideologia actual. Estamos este teatro y yo frente a frente el uno
del otro, sin intermediario: €l es porque yo lo veo y es indubitablemente, al
menos, lo que de él veo, tal y como lo veo, agota su ser en su aparecerme.
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Pero no esta en mi ni se confunde conmigo: nuestras relaciones son pulcras
e inequivocas. Yo soy quien ahora lo ve, €l es lo que ahora yo veo []sin €l y
otras cosas como €l mi ver no existiria, es decir, no existiria yo. Sin objetos
no hay sujeto(¢Qué es filosofia? 342 — 343).

Pero decir que la realidad se encuentra determinada por la perspectiva es decir
una verdad a medias, quedando a medio camino. Si: es cierto que el ser de las
cosas y de los hombres depende de la posicion desde la cual se les perciba, pero
también lo es que la perspectiva que adopta el observador dice mucho —quiza
lo mas importante— del mismo observador. ¢Por qué algunos descubrimos en
la miisica realidades que otros no logran ni siquiera intuir? ¢Por qué unos ven
bondad en aquellas personas temidas por los demés? ¢Por qué podemos pasarnos
toda la vida explicandole a alguien el mundo que habita en cualquier cuadro de
Monet, pero seguira sélo viendo colores agolpados en un lienzo deslucido? ¢Por
qué una generacion es capaz de encontrar en la vida hallazgos nunca imaginados
por generaciones anteriores? Habria que elaborar toda una teoria de la perspec-
tiva, intentando identificar las leyes que subyacen en esos regimenes individua-
les y colectivos de visibilidad, pero es una labor que escapa al estrecho margen
de estas paginas introductorias. S6lo me basta resaltar esto: la forma como un
hombre enfrenta la realidad y observa los hombres y las cosas, sefiala quién es
ese hombre; indica, con exactitud, como es ese yo que hay detris de todo ese
armazon llamado cuerpo.

Ahora bien: al sostener el perspectivismo que todo acto de percepcion o de idea-
cién (en suma: de conocimiento de la realidad) se presenta siempre desde una
perspectiva, desde un punto de vista particular que no puede soslayarse, sostiene
implicitamente que no hay una forma de ver el mundo que pueda considerarse
como exclusivamente verdadera. Cada perspectiva, cada punto de vista nos ofrece
una cara distinta de la verdad. Esto, desde luego, no quiere decir que todas las
perspectivas sean igualmente validas: el perspectivismo orteguiano, insisto, no es
un relativismo, ni epistémico ni valorativo; de su cuerpo conceptual no puede ex-
traerse como conclusién que la realidad es simple proyeccion del intelecto humano.

Con todo, es claro que el perspectivismo, tal y como lo propone Ortega, acenttia
la participacién hombre en la configuracion de la realidad, pues es el hombre —o
mejor: el yo— quien es el que asume una determinada posicién respecto de todo lo
demas que hay —la circunstancia—. Es por este motivo que al aceptar que la pers-
pectiva es un atributo esencial de la realidad, o lo que es lo mismo: a entender
que la verdad sélo es comprensible en términos de perspectiva, necesariamente
la razén, instrumento humano dirigido a contemplar la verdad, ha de ser historica.
El hombre, tal y como se ha dicho unas pocas lineas atrés, es el resultado de sus
actuaciones, de sus comportamientos, de sus obras; el hombre es la historia que
carga consigo y es partir de ella que se sittia para percibir el universo. Con menos
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palabras: la perspectiva de la cual depende la esencia de las cosas es siempre
histérica. Por tal motivo, no hay peculiaridad de la razé6n humana més incuestio-
nable, rotunda, axiomdtica que su caracter historico, su historicidad. El hombre
es historia y sélo desde esa historia aborda, asume la perspectiva que le permite
conocer verazmente la totalidad que lo circunda.

Empero —y aqui comienza a perfilarse, con fino trazo, la gravedad del problema
formulado—, el derecho, que juzga al hombre vy, al hacerlo, disciplina su actuar,
valora positiva o negativamente los efectos de sus actos, lo que en tltimas signi-
fica que limita su esencial libertad y que, por esto mismo, ha de partir de un co-
nocimiento verdadero del hombre, de una comprensioén plena de su biografia, de
su historia —en fin: de su vida—, contintia soportando conceptualmente todos sus
procedimientos epistémicos, en especial los realizados en el seno de un proceso
jurisdiccional, en teorias adscritas al realismo de los antiguos o al idealismo de
los modernos. La necesidad de encontrar instrumentos cognoscitivos especiales
para aprehender las verdades humanas, instrumentos distintos a los utilizados en
la formulacién de juicios cientificos, no ha sido reconocida ni por la teoria general
del derecho, no por cualquiera de las dogmaticas elaboradas a partir de sectores
concretos de los ordenamientos juridicos positivos. Tratdndose de la verdad, el
derecho sigue anclado en tradiciones que resultan ahora anacrénicas e infruc-
tuosas, no porque sean éstas falsas, sino porque no responden a las necesidades
intelectuales de las generaciones actuales, porque no responden con satisfaccién,
con irresistible fuerza, el imperecedero interrogante {qué es verdad?

3. Tres teorias por superar

Tres teorias resaltan sobre el horizonte teéricojuridico del conocimiento de la
verdad. Marina Gascén Abellan hace una sucinta descripcién de las mismas (53 —
73), de donde me permito parafrasear lo siguiente:

Teoria de la verdad como correspondencia. Desde este conjunto de doctrinas, la
verdad, atributo que puede predicarse solamente de un enunciado factico, consis-
te en su adecuacién con la realidad a que se refiere. Un enunciado factico es aquel
que describe hechos, los cuales se conciben como entidades completamente in-
dependientes del enunciado. La verdad del enunciado implicaria una correspon-
dencia entre este y el ente descrito.

Teoria de la verdad como coherencia. Desde esta Optica, la verdad de un enunciado
depende de su pertenencia a un sistema coherente de enunciados. Verdadera es
aquella proposicién que es emitida de acuerdo con las reglas internas de un siste-
ma o conjunto organizado de proposiciones o enunciados.
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Teoria de la verdad como aceptabilidad justificada. Esta agremiacién de doctrinas,
conocida también con el agregado de “pragmaticas” o “pragmatistas”, concibe la
verdad de un enunciado a partir de la aceptacién general del mismo, sea porque
considerandolo verdadero se logre un fin socialmente legitimo (teoria pragmatis-
ta instrumental de la verdad) o porque, simplemente, este enunciado se conside-
ra comtnmente cierto (teoria pragmatista consensual de la verdad).

Quien conozca el texto de Marina Gascon Abellan que vengo citando, recordari
de inmediato que la autora se inclina por la primera de las teorias, descalificando
las otras dos. Bastante claras son las razones por las cuales rechaza los conceptos
de la verdad como coherencia y verdad como aceptabilidad justificada:

(...) son contraintuitivos porque, tanto en el lenguaje comtin como en el ju-
dicial, no se afirma que un conjunto de enunciados sobre hechos sea verda-
dero porque resulte internamente coherente %lo serfa entonces una nove-
la% o porque sea aceptado ¥incluso undnimemente¥s o resulte mas simple
que otros, sino porque los hechos que describen han sucedido realmente.
En otras palabras, en las convenciones lingiiisticas de los hablantes, decir
que los enunciados ficticos son verdaderos significa que los hechos que
describen han tenido lugar %independientemente de que se los conozca o
no%: y no que tales enunciados resultan coherentes o sean aceptables (...)
Pero ademés %4vinculado a lo anterior% los conceptos coherentista y prag-
matista de verdad se desconectan del objeto del proceso de fijacion judicial de
los hechos, que no es otro que la reconstruccién de los hechos, tal y como
sucedieron. Cuando el juez declara que ciertos hechos son verdaderos no
pretende con ellos formular un enunciado que sea coherente con otros o
que pueda ser aceptado por cualquier razén. Lo que pretende es recons-
truir la realidad, aportar una “informacién empirica” sobre los hechos en
cuestion (64).

No obstante su claridad, envuelven estas razones una fina falacia argumentativa:
las mismas dependen de una previa y tacita aceptacién de la teoria corresponden-
tista de la verdad. Para Gascon Abellan los conceptos de verdad como coherencia
y aceptabilidad son contraintuitivos y desconectados con el objeto del proceso,
precisamente porque ya ha tomado partido por el concepto de verdad como co-
rrespondencia. Se decide por este concepto de verdad, porque los otros dos le
parecen inaceptables, pero ha llegado a esta tiltima conclusién porque previamen-
te habia aceptado que la verdad no es mas que correspondencia entre un juicio
descriptivo y un ente descrito.

No es éste un caso de pobreza argumentativa por parte de la autora citada; creo
que en realidad nos encontramos en frente de alguien que, sin tener conciencia
de ella, habla desde una determinada creencia en torno a la realidad y al modo de
existencia dentro de ella. Para Marina Gascon Abellan la verdad es un problema
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de correspondencia entre juicios y cosas (y no de coherencia entre enunciados o
de suposiciones de verdad en funcién de criterios pragmaéticos) pues ella habla —o
mejor: piensa— desde la creencia indubitable de la existencia independiente de un
sujeto cognoscente y un objeto cognoscible. Por tal motivo, le resultan contrain-
tuitivas e inadecuadas para el proceso doctrinas que rompan o de alguna manera
desdefen el esquema fundamental de sujeto — objeto a partir del cual reflexiona
y —lo que es mas importante— percibe la realidad.

Considero pertinente en este punto, atin con el riesgo de propiciar una amplia di-
gresion, aclarar el concepto de creencia. Para tal efecto, me sirvo exclusivamente
de las reflexiones de José Ortega y Gasset. Dice el pensador ibérico al respecto:

Estas < <ideas> > bdsicas que llamo < <creencias>> —ya se vera por
qué— no surgen en tal dia y hora dentro de nuestra vida, no arribamos a ellas
por un acto particular de pensar, no son, en suma, pensamientos que tene-
mos, no son ocurrencias ni siquiera de aquella especie mas elevada por su
perfeccién légica y que denominaremos razonamientos. Todo lo contrario:
esas ideas que son, de verdad, < <creencias> > constituyen el continente
de nuestra vida y, por ello, no tienen el caricter de contenidos particulares
dentro de ésta. Cabe decir que no son ideas que tenemos, sino ideas que
somos. Mds atin: precisamente porque son creencias radicalisimas se con-
funden para nosotros con la realidad misma —son nuestro mundo y nuestro
ser—, pierden, por tanto, el caricter de ideas, de pensamientos nuestros
que podian muy bien no habérsenos ocurrido.

(...)

Con las creencias propiamente no hacemos nada, sino que simplemente
estamos en ellas. Precisamente lo que no nos pasa jamés —si hablamos cui-
dadosamente— con nuestras ocurrencia. El lenguaje vulgar ha inventado
certeramente la expresién < <estar en la creencia>>. En efecto, en la
creencia se estd, y la ocurrencia se tiene y sostiene. Pero la creencia es
quien nos tiene y sostiene a nosotros (Ideas y creencias, 2006, pag. 662).

Se piensa, se teoriza, se contempla la realidad, por consiguiente, desde un deter-
minado sistema de creencias. Asi lo hace Marina Gascén Abellan y cualquier otra
persona adepta a la teoria correspondentista de la verdad.

Algo similar se advertiria si, en lugar de ocuparnos de un teérico adscrito a la teo-
ria correspondentista de la verdad, pasaramos a pensadores adeptos a la doctrina
coherentista. Un coherentista cree que sélo las ideas, sélo los pensamientos pue-
den ser confiables, mientras que la informacién obtenida por via de la percepcién
sensible es siempre sospechosa. Para ser coherentista debe primero asumirse
una especifica posicién metafisica: s6lo puedo conocer aquello que puedo pensar,
ergo la verdad del conocimiento depende de las relaciones que surjan entre dis-
tintos pensamientos.
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Lo mismo acontece con un defensor de las doctrinas pragmatistas de la verdad.
Lo que caracteriza a este tipo de doctrinas es una asimilacién entre la verdad y
las razones para aceptarla, o lo que es lo mismo: verdadero sera un hecho si vale
la pena aceptarlo como tal. Aqui estamos frente a un presupuesto epistemoldgico
idéntico al del coherentismo: sblo es posible fiarnos de nuestras ideas, s6lo nuestros
pensamientos nos aportan conocimientos seguros; ergo: la verdad habra de hallar-
se en las razones —ideas, pensamientos— que nuestro intelecto nos conceda.

Sin negar los riesgos que apareja toda simplificaciéon, creo que pueden agruparse
estas tres teorias en dos orientaciones metafisicas clasicas: el realismo y el idea-
lismo. Realista es la teoria de la correspondencia, idealistas las otras dos. Soy
consciente de la ambigiiedad que acompaiia a ambos términos y, por ende, de la
necesidad de determinacién de los mismos que existe en todo discurso en los que
se traen a colacién; por tal motivo, menester es dar una definicién certera de lo
que entiendo por realismo y por idealismo. Ambas expresiones aluden a dos ma-
nera muy distintas de responder el interrogante metafisico por excelencia: ¢Qué
es todo lo que hay? Asi, el realismo dira: lo que hay son cosas independientes de
los sujetos que las perciben —que también son cosas—; el idealismo en cambio
respondera: de todo lo que parece haber, sélo podemos estar seguro de la existen-
cia del pensamiento, de las ideas. La primera actitud confia en la capacidad de los
sentidos para transmitirle al sujeto el conocimiento de todo lo deméas que no es
él; el idealismo, ademads de dudar de las facultades sensitivas, considera absurdo
preguntarse por todo aquello que no puede pensarse, que no puede envolverse
en un pensamiento.

Pero si realismo e idealismo son paradigmas filoséficos superados, si son creencias
anacronicas , por lo mismo, ya »o creidas, ccomo seguir fundando teorias de la ver-
dad en ellas? ¢Como resolver el enorme problema del conocimiento procesal de la
verdad acudiendo a filosofias de épocas lejanas, aptas para unas clases de hombres
muy distintas a la actualmente vigente? Porque no hace falta ser filésofo para ad-
vertir que el realismo peca de ingenuidad con su fe plena en los sentidos, mientras
que el idealismo suena a fantasia solipsista, a ingenioso galimatias, condenado a ser
sélo una teoria y nunca una creencia (pues: ¢{cémo dudar, verdaderamente dudar, de
todo lo que esta alli afuera y confiar solamente en el pensamiento?).

3. Aproximacion al proceso
del concepto de verdad como perspectiva

Permanecer anclado a tradiciones realistas o idealistas significa desconocer toda
expresion filosoéfica surgida a lo largo del siglo XX. El problema es que la filosofia
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no se puede desconocer: ella impregna todos los dmbitos de la vida, desde los
mas domésticos hasta los mas inusitados, pues es la filosofia la teoria del universo
que cada generacién elabora para comprender su existencia. Las creencias que
nos sostienen y desde las cuales observamos la realidad, estdn siempre infiltra-
das, en mayor o menor medida, por alguna tradicién filoséfica que procura —como
cualquier filosofia— explicar todo cuanto hay, esto es: el universo. Asi las cosas, se
perfila como una procaz insensatez la insistencia de los tedricos del derecho por se-
guir acudiendo a realismos e idealismos con miras a describir o prescribir aquellos
que sucede o debiese suceder en el proceso en términos cognoscitivos. Con razén
sus doctrinas no convencen y no pasan de ser eso, doctrinas, teorias, discursos para
exponer en libros y conferencias, pero cuyo impacto practico es nulo.

¢Qué es aquello que nos dice la filosofia de la hora presente a nosotros, simples
abogados, que inquirimos por la verdad por estricta necesidad profesional? En
este punto acudo una vez mas a Ortega, volviendo a transcribir un texto citado
unas paginas atras, pero esta vez intentaré extraer de él las respuestas a este tl-
timo interrogante lanzado. Una vez que muestra como el idealismo supera al rea-
lismo en forma definitiva (pues no hay vuelta atrds una vez se ha descubierto que
el mundo, las cosas, la realidad como tal, sélo es conocida por el sujeto a través
del pensamiento y, por lo mismo, sélo de la existencia del pensamiento podemos
estar seguros), el filésofo espafiol sostiene lo siguiente:

(...) el mundo exterior no existe sin mi pensarlo pero el mundo exterior no
es mi pensamiento, yo no soy teatro ni mundo —soy frente a este teatro,
soy con el mundo—, somos el mundo y yo. Y generalizando, diremos: el
mundo no es una realidad subsistente en si con independencia de mi —sino
que es lo que es para mi o ante mi y, por lo pronto, nada més. Hasta aqui
marchamos con el idealismo. Pero agregamos: como el mundo es sélo lo
que me parece que es, serd sélo ser aparente y no hay razén ninguna que
obligue a buscarle una sustancia tras de esa apariencia —ni a buscarla en un
cosmos sub-stante como los antiguos ni hacer de mi mismo sustancia que
lleve sobre si como contenidos suyos o representaciones las cosas que veo
y toco y huelo e imagino. Este es el gran prejuicio antiguo que debe eliminar
la ideologia actual.

Estamos este teatro y yo frente a frente el uno del otro, sin intermediario:
él es porque yo lo veo y es indubitablemente, al menos, lo que de él veo, tal
y como lo veo, agota su ser en su aparecerme. Pero no estd en mi ni se con-
funde conmigo: nuestras relaciones son pulcras e inequivocas. Yo soy quien
ahora lo ve, €l es el que ahora yo veo —sin él y otras cosas como él mi ver
no existirfa, es decir, no existiria yo. Sin objetos no hay sujeto. El error del
idealismo fue convertirse en subjetivismo, en subrayar la dependencia en
que las cosas estan de que yo las piense, de mi subjetividad pero no advertir
que mi subjetividad depende también de que existan objetos. El error fue
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hacer que el yo se tragase el mundo, en vez de dejarlos a ambos insepara-
bles, inmediatos y juntos mas, por lo mismo, distintos.

(...)

(...) si existe el pensamiento existen ipso facto yo que pienso y el mundo
en que pienso, y existe el uno con el otro, sin posible separacién. Pero ni
yo soy un ser sustancial ni el mundo tampoco —sino que ambos somos en
activa correlacion: yo soy el que ve el mundo y el mundo es lo visto por mi.
Yo soy para el mundo y el mundo es para mi. Si no hay cosas que ver, pensar
e imaginar yo no veria, pensaria o imaginaria —es decir, yo no seria (¢Qué
es filosofia? 342 — 343).

Si la realidad, como sostiene Ortega, supone la conjuncién necesaria entre el yo y
las cosas circunstantes, si yo soy para ellas y ellas son para mi, tenemos entonces
que la verdad de las cosas, aquellos que las cosas son, depende de mi ver, de mi
mirar, de mi contemplar, en suma: de mi perspectiva. La perspectiva es un atri-
buto esencial de la realidad porque ella es segiin aparece ante el sujeto, como es
vista por el sujeto. La realidad no es aigo que estd all4, afuera de mi, allende a mi
yo. Larealidad es la consecuencia de la perspectiva que asumo frente a eso otro
que no SOy yo pero que esta conmigo.

Espero que mis deficiencias expresivas no prive al lector de advertir la magnitud
de este descubrimiento. La realidad va construyéndose conforme al punto de
vista adoptado. No digo que cada uno de nosotros determina para sus adentros
lo que es real y lo que no: el perspectivismo no es un relativismo. La realidad es lo
que aparece ante nosotros siempre desde un punto determinado del universo. La
realidad muta, cambia, se transforma de acuerdo a la manera como la vemos. Las
cosas circunstantes, lo que me rodea pero no soy yo, son, consisten, significan
para mi en cuanto yo las percibo desde un lugar y un momento tinicos.

¢Por qué entonces, osard cualquiera a preguntar, la realidad parece fija, estatica,
independiente de las perspectivas humanas? La respuesta seria categérica: la
realidad no es fija, nunca estética y siempre sujeta al perspectivismo. Al respecto,
son de suma utilidad las siguientes palabras de un pensador que, en apariencia,
se encuentra en la orilla opuesta de Ortega o, por lo menos, pareciera que le
interesaran problemadticas ajenas a las habituales en el pensamiento del espanol:

(...) los objetos son solo en una plenitud de significados diversos, a su ser
respectivo pertenece una tradicién continua, un prolongado ser devenido, a
través del cual han sido colocados en un vasto espacio vital y mundial y en el
cual, asimismo, se siguen desarrollando continuamente, determinados por
él y determinandolo a €1, en permanente transformacién. Y, junto a esta mo-
vilidad y determinacién mdltiples, pertenece a tales objetos una disonancia
0 més bien una miltiple escisién especifica; su realidad, su efecto sobre la
existencia [Dasein] humana de su espacio y de su tiempo, es tal que disocia
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a tal existencia [Dasein] en oposiciones, cuyo fundamento reside en tales
objetos mismos. Para esbozar a grandes rasgos tales oposiciones: la exis-
tencia [Dasein] humana valora su realidad positiva o negativamente, como
caduca [Verfallend] o con futuro, echa mano de ella para la configuracién
de su existencia o se enfrenta con ella o se coloca ante ella indiferente. Y
ese movimiento respecto a los objetos, escindido en diversos modos, los
impele a una continua transformacién (...) De manera que a la plena
comprension de un objeto histérico en su realidad concreta perte-
nece la aprehension de toda esa movilidad en el acontecer. Pero una
tal comprension plena es imposibilitada desde el principio cuando el
objeto historico es tomado como rigido y aislado, separado de su his-
toria, y es visto como identidad, carente de oposiciones, < <a través
del tiempo>>, en lugar de como un devenir, un obrar y un trans-
currir en el tiempo maltiplemente escindidos; cuando sélo se lleva
ante la mirada la positividad respectiva del objeto y no también su
negatividad, que le pertenece del mismo modo: lo que ha sido y lo
que sera y lo que no es pero constituye su realidad, puesto que lo
determina y lo mueve (Marcuse, 2011, pigs. 98 - 99)%

No puedo identificar en este espacio el perspectivismo orteguiano con la dialéc-
tica que expone en este parrafo Herbert Marcuse; pero una cosa es clara: el pen-
sador aleman advierte, como lo hace el espafiol, que la realidad cambia conforme
es percibida a lo largo del tiempo (y, habria que agregar, a lo ancho del espacio).
El problema del tiempo es de especial claridad, porque es desde la historia donde
se descubre el cardcter movible del ser de las cosas, dependiente siempre del
hombre que las percibe. Es, en consecuencia, desde la historicidad de cada ente
donde ha de buscarse la esencia del mismo.

Bajo este contexto, se comprende en su justeza la celebérrima —y a veces mal-
tratada— frase orteguiana: yo soy yo y mis circunstancias. Los entes que necesa-
riamente estdn a mi alrededor, circunddndome, pero que no se confunden conmi-
go, la realidad cuya consistencia depende de la perspectiva asumida por mi, me
completa, pues ella y yo, o mejor: mi relacién con ella es lo que suele llamarse
vida. Vivir es lidiar con las circunstancias.

Admitido lo anterior, consecuencialmente deberd admitirse que la verdad —el
problema que originalmente nos ha convocado— se da siempre desde las posicio-
nes adoptadas por el yo respecto de las circunstancias en las que estd inmerso. El
perspectivismo consagra como presupuesto el cardcter miiltiple y cambiante de
la realidad y, por lo mismo, considera que la verdad se hallara en la unién progre-
siva de tales perspectivas.

2 Las negrillas son mias.
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El paciente lector que ha seguido la linea argumentativa trazada desde el inicio de
este ensayo, se alegrara de saber que, una vez nos hemos acercado al concepto
de verdad como perspectiva, podemos abordar un tltimo problema: ¢qué supone
para el proceso jurisdiccional este cambio de creencia en lo que respecta a la ver-
dad? La respuesta a este interrogante es, sin embargo, tan simple, tan llana, tan
evidente, que el lector corre el riesgo de malinterpretarla y desatender su impor-
tancia. Es comprensible: he propuesto una reflexién que atafne directamente al
ntcleo esencial de todas nuestras creencias —la realidad misma—, he exhortado
al lector a que salga de su comodidad y cavile sobre el profundisimo problema de
la verdad, para llegar finalmente a un escenario tan comin para nosotros los abo-
gados, tan habitual, tan normal, que prima facie parecerad inverosimil. Pero qué
se va hacer, asi son las cosas, yo no puedo alterarlas.

Si la verdad ha de hallarse en las perspectivas asumidas por los sujetos, toda
vez que la realidad estd dominada a las mismas —mejor: la realidad son estas
perspectivas—, pues entonces en el proceso ha de favorecerse el conocimiento
y valoracién de estas por parte del ente juzgador, lo que se logra claramente con
una estructura contradictoria, dialéctica, adversarial del procedimiento. Carnelu-
tti, verdadero clasico del derecho procesal, en una pequefia y famosa monografia
suya (Cémo se hace un proceso, 1998), explicaba con finura y claridad la impor-
tancia del contradictorio: en la oposicion de razones, en la expresion dialéctica de
las versiones de cada una de las partes, esta la verdad, asi como la chispa se halla
en el choque de dos pedernales.

¢Tantas vueltas para llegar al llamado proceso dispositivo? Lamentablemente, si.
Pero ahora se cuenta con un edificio conceptual que justifica la idoneidad de este
método para alcanzar la verdad dentro del proceso, lo que no deja de resultar
paradédjico cuando se recuerda que la estructura dispositiva ha sido impugnada
por muchos, entre ellos Taruffo (2010), por su ineptitud para alcanzar la verdad,
y alabada por otros, por ejemplo Alvarado Velloso (2008), no porque sirva para
conocer la verdad, sino porque hace del proceso un método de debate equilibrado.
Con la doctrina acé planteada, es posible ver en el contradictorio no sélo la garan-
tia procesal de la verdad, sino también la garantia procesal de la igualdad.
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La prescripcion de la accion penal
desde la perspectiva de los conceptos
juridicos fundamentales

The statute of limitations of the criminal action
from the perspective of fundamental legal concepts

Oscar Fernando Jiménez Echeverri!

Resumen

La propuesta de este trabajo radica en analizar la prescripcion ex-
tintiva a la luz de los conceptos juridicos fundamentales desarro-
llados por la Teoria General del Derecho y cémo se presenta en la
mal llamada accién penal. Para ello, me centraré en determinar el
objeto de la prescripcién extintiva, su naturaleza juridica, su rela-
cién con la caducidad, concluyendo finalmente que no es posible su
aplicacién respecto del concepto de “accién” en el proceso penal,
ya que en este ambito no existe el derecho de accidn y, en rigor, el
paso del tiempo no produce el fenémeno de la prescripcién, sino
que es un limite temporal al ejercicio de la potestad de castigar
que tiene el Estado.

Palabras clave: Hohfeld. Prescripcién extintiva. Derecho subje-
tivo. Caducidad. Potestad.

Abstract

The purpose of this work is to analyze the statute of limitations,
taking into acount the fundamental legal concepts developed by
the general theory of law and how it is presented in the inappro-
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priately named criminal action. To do this, I will focus on determining the statute of limi-
tation’s object, its legal nature and its relation with expiry; concluding finally that it’s not
possible its application to the concept of “action” in criminal proceedings, because in the
field of criminal lawthere is not such thing as “the right of action”, and, strictly speking,
the course of time doesn’t cause the statute of limitation, but it is more a temporary limit
to the power of punishment that the State has, commonly known as “ius puniendi”.

Keywords:Hohfeld. Statute of limitations. Right. Expiry. Power.
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1. Introduccién. 2. La prescripcién extintiva. 2.1. Precisiéon terminoldgica. 2.2. Objeto.
2.3. Naturaleza juridica. 2.4. Relaciones entre prescripcién y caducidad. 3. Prescripcién
de la accién penal. Referencias.

1. Introduccién

La prescripcién es una institucién esencial para la convivencia pacifica, que pro-
vee certeza en las relaciones juridicas cuando se prolonga a lo largo de un deter-
minado periodo de tiempo un cierto estado de cosas. Generalmente es abordada
por los estudiosos del derecho civil, bien como modo de adquirir el derecho de
dominio, o bien como modo de extinguir obligaciones, pero casi siempre desde
una perspectiva limitada a la normatividad propia de cada pais; en otras ocasiones,
su aproximacién es un poco mas profunda cuando, por ejemplo, es acometida por
juristas a través de un método comparativo e histérico? que permita un correcto
entendimiento del derecho vigente.

Ahora bien, es comin que quienes se dedican al derecho penal, cuando analizan
la prescripcion como forma de extinguir la responsabilidad penal, lo hagan, bien
intentando asimilar los rasgos de la figura en materia civil al 4mbito penal, o bien
elaborando unas teorias en busca de la autonomia de la prescripcién en materia
penal, que, a decir verdad, poco ayudan a determinar su naturaleza juridica. Por

2 Es ilustrativa la forma como el maestro Carnelutti resalta la importancia de esta manera de
abordar un objeto: “Si yo hago més bien comparaciones infernas que comparaciones externas,
esto es debido, en primer lugar a la limitacién de mis fuerzas, y no me arriesgo a completar la
una y la otra, porque soy un pobre y pequefio hombre; y en segundo lugar, porque mis pocas
fuerzas estdn mejor dedicadas a aquella comparacién interna que hasta ahora ha reclamado
mucho menos la atencién de los estudiosos. Pero sepan los jévenes, que si yo hubiese tenido
medios para surtir mis libros con los jugos de una larga cultura histérica y comparativa, los
habria juzgado menos imperfectos de lo que son” (Carnelutti, 2003, pags. 440-441).
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ello, considero que plantear el analisis de la prescripcion extintiva desde la Teoria
General del Derecho posibilitard un acercamiento méas adecuado a sus elementos
y un correcto entendimiento de cémo funciona en todas las parcelas de todos los
ordenamientos juridicos existentes y posibles, dentro de los cuales est4 incluido,
obviamente, el derecho penal.

No pretendo originalidad®, y menos atin luego de la frase del maestro italiano, que
se reconoce como un “pobre y pequefio hombre”, pues si uno de los juristas mas
grandes que ha tenido la historia reconoce sus limitaciones, resulta complicado
asignarle valor al propio trabajo. Mi tinico objetivo es que quienes se acerquen al
estudio de la prescripcién sean un poco mas criticos y se sitien desde una pers-
pectiva que permita una comprension mas integral del fenémeno juridico, como
lo es la Teoria General del Derecho.

2. La prescripcion extintiva

2.1 Precision terminolégica

En el lenguaje juridico el término prescripcién es ambiguo, ya que alude, por lo
menos, a tres realidades distintas. Por una parte, se utiliza el vocablo prescripcion
para ordenar o mandar que se haga algo; en segundo lugar, prescripcion se refie-
re a un modo en virtud del cual se adquiere el dominio de las cosas que se han
poseido por el plazo determinado en la ley, también conocido como usucapién; en
tercer lugar, el término prescripcién indica —por lo pronto convengamoslo asi—
un modo de extinguir derechos, obligaciones y acciones. Esta tltima acepcién ha
sido conocida como prescripcion extintiva y constituye el objeto de este escrito.

3 “No me interesaba la originalidad, sino la verdad —actitud muy antigua o tal vez muy moder-
na—. Tuve desde muy joven la impresién de que la busca de originalidad a todo trance ha sido
la plaga de la creacién intelectual, literaria, artistica de la época contemporanea, desde hace
poco mas de un siglo; tuve el barrunto de que la originalidad es algo que se da por <««anadidura>»
cuando no se la busca, cuando se piensa o crea desde la propia realidad —que es siempre tinica,
insustituible— [...] Me preocupaba mas dejar escapar la verdad. No queria ser como el caballero
del viejo romance: fener la nisia en el campo y catarle cortesia. No estaba dispuesto a «catarle
cortesia>> a esa nina que es la verdad; no queria dejar que se me fuera de entre las manos por es-
tar mirando a los demas. No me importaba ser inferior a otros —estaba seguro de ser inferior a
tantos—: me importaba ser inferior a mi mismo [...] <«Cuanta menos originalidad mejor>> —esta
era mi divisa inconsciente y hasta ahora nunca formulada—; habia que ser original si no habia
mas remedio” (Marias, 1981. p. V).
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2.2 Objeto

Hecha la aclaracién anterior, con la finalidad de precisar un poco més los concep-
tos, pasemos a abordar el objeto de la prescripcién extintiva, cuestién en la que
el Codigo Civil colombiano, al igual que muchos otros de tradicién romana, ha
creado una confusién. En efecto, el articulo 2512 senala que “la prescripcion es
un modo de (...) extinguir las acciones o derechos ajenos...”; mientras que el ar-
ticulo 1625 dispone que “las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte
(...) 10) por prescripciéon”. De ahi que sélo un analisis riguroso de los conceptos
de accién, derecho subjetivo y obligacion juridica nos permitird entender el objeto
sobre el cual recae la prescripcion extintiva.

La Teoria General del Derecho nos brinda la distancia intelectual adecuada para
apreciar y comprender el fenémeno juridico. Para ello, se encarga de estudiar el
concepto de derecho y los conceptos juridicos fundamentales?, esto es, los concep-
tos que son comunes a todas las parcelas de todos los derechos positivos existentes
y posibles. Guastini sefala que se trata de conceptos “susceptibles de ser emplea-
dos para describir cualquier sistema juridico, o bien instituciones comunes a todos
los ordenamientos (sin distincién de espacio ni de tiempo)” (1999, pag.22).

Pues bien, sobre los conceptos juridicos fundamentales se han expuesto tantas
teorias como autores existentes; sin embargo, para efectos de este trabajo nos
interesa especialmente la formulada por un profesor norteamericano, llamado
Wesley Newcomb Hohfeld—por fortuna cada vez menos desconocido en nuestro
medio—, quien con su monografia Some fundamental legal conceptions as applied
to judicial reasoning, publicada por primera vez en 1913, realiz6 una gran contri-
bucién a la ciencia del Derecho.

Hohfeld (2004), luego de hacer un andlisis del lenguaje utilizado por los tribuna-
les norteamericanos, se percaté de que estos encuadraban en el binomio dere-
cho-deber las diversas situaciones que una persona puede ocupar en una relacién
juridica, desconociendo con ello otro tipo de situaciones juridicas de ventaja y de
desventaja. Asi, para el mencionado autor existen cuatro parejas de conceptos
juridicos correlativos y cuatro parejas de conceptos juridicos opuestos. Las situa-
ciones juridicas de ventaja son el derecho subjetivo, el privilegio, la potestad y la
inmunidad; las situaciones juridicas de desventaja son el deber, el no-derecho, la
sujecién y la incompetencia.

4 Son conceptos juridicos fundamentales, por ejemplo, los conceptos de sancién, acto ilicito, de-
ber juridico, obligacién, carga, derecho subjetivo, privilegio, no derecho, potestad, sujecion,
inmunidad, incompetencia, persona, bien juridico.
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Conceptos juridicos correlativos
Derecho — Deber

Privilegio — No Derecho
Potestad — Sujecién
Inmunidad — Incompetencia

Conceptos juridicos opuestos
Derecho — No Derecho

Privilegio — Deber
Potestad — Incompetencia
Inmunidad - Sujecién

Al tratarse de situaciones correlativas y opuestas, y no de situaciones aisladas,
se concluye que los sujetos siempre hacen parte de relaciones juridicas; esto es,
no existe alguien que tenga un derecho subjetivo sin que exista otro que tenga un
deber correlativo. En este sentido Del Vecchio define la relacién juridica como “un
vinculo entre personas, en mérito del cual, una de ellas puede pretender algo a lo
que la otra estd obligada” (1974, pag. 401). Por su parte, Carnelutti (2003) habla de
una relacién regulada, entendida como conflicto de intereses, en la cual el efecto de
la regulacién es la atribucion a los interesados de un poder y de un deber.

Ahora bien, para determinar sucintamente el alcance de cada una de las situa-
ciones juridicas nos remitimos al valioso andlisis sobre el trabajo de Hohfeld,
realizado por Solano en su estudio sobre la naturaleza juridica del ius puniendi:

El derecho es, entonces, facultas exigendi, es facultad, normativamente
fundada, para exigirle a otra persona la realizaciéon de determinada conduc-
ta; el derecho es, por esencia, derecho a la conducta ajena, derecho a la con-
ducta de otro. El privilegio es facultas agendi, es posibilidad de determinar
la propia conducta, es una libertad reconocida y protegida por el Derecho;
la libertad es la posibilidad de escoger entre diversas posibilidades existen-
ciales; todo privilegio es una libertad, pero no toda libertad es un privilegio;
el privilegio es un “derecho” a la propia conducta, a hacer o no hacer algo.
La potestad es capacidad para intervenir en la esfera juridica del otro, es ca-
pacidad para crear normas juridicas, generales y abstractas o particulares y
concretas, y para ejecutar sus consecuencias; potestad es capacidad norma-
tiva. Sujecion, que no deber u obligacion, es un estado de sometimiento, de
subordinacién al ejercicio de una potestad; se esta sujeto sin que se tenga el
deber de someterse voluntariamente al ejercicio de la potestad. Inmunidad
es un estado, del que se goza en determinadas circunstancias, de no some-
timiento, de no subordinacién al ejercicio de una potestad. Incompetencia,
por ultimo, es la incapacidad para, en determinadas circunstancias, ejercer
validamente, respecto de determinadas personas, la potestad de que se es
titular (Solano, 2012, pags. 199-200).
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Asi, pues, cuando un sujeto tiene un derecho subjetivo, existe otro que correla-
tivamente ostenta un deber; de lo cual surge la inquietud de écé6mo se relaciona
con este binomio derecho-deber el término obligacién? Puede ocurrir que al-
guien utilice indistintamente las expresiones “A tiene el deber de realizar el acto
x”y “A tiene la obligacién de realizar el acto x” como sin6nimos, para aludir a la
situacion correlativa al derecho subjetivo.

Para diferenciar ambos conceptos, la doctrina ha sefialado que el deber es la “ne-
cesidad” de beneficiar a la comunidad, mientras que la obligacién es la “necesi-
dad” de beneficiar a una persona o mas, determinadas (Barrios, 2005). Aunque
resulta problematico formular esta situacién pasiva en términos de necesidad®, se
puede afirmar que ambos imperativos se diferencian dependiendo de quién sea
el titular del correlativo atributo. En este orden de ideas, el titular del correlativo
atributo respecto de un deber es el Estado, en representaciéon de la comunidad;
por su parte, el titular del correlativo atributo respecto de una obligacién es una
persona determinada, llamada acreedor.

Ahora bien, es importante sefialar que la concepcién romana de obligacién aludia
no a una situacién de desventaja, sino a la totalidad de la relacion juridica. Asi, por
ejemplo, Lucrecio Jaramillo, quien en su libro Derecho romano senala que “la obli-
gacién es una relacién juridica entre dos personas que implica para una de ellas
(= el deudor) el deber de cumplir determinada prestacién en favor de otra perso-
na (= el acreedor)” (Jaramillo, 2000, pag. 188). Sin embargo, es claro que hoy en
dia se entiende que la obligacion es la situacién correlativa al derecho subjetivo.

De esta manera, vamos aclarando un poco lo dispuesto por nuestro Cédigo Civil
cuando establece que prescriben las acciones, los derechos y las obligaciones. En
realidad, vistas las cosas a la luz de la Teoria del Derecho, lo que prescriben son
los derechos subjetivos y su correlativa obligacién juridica, esto es, el objeto de
la prescripcién es la relacién juridica, teniendo en cuenta la siguiente precision.

Por regla general, los ordenamientos juridicos exigen, por razones histéricas y
por la naturaleza de los intereses en juego, que la prescripcién sea declarada judi-

5 “Un enunciado formulado en términos de “necesidad” no es idéneo para expresar una norma
ni para describirla. El término “necesidad” alude, en efecto, a una conexién causa-efecto o
condicién-consecuencia. Los enunciados en términos de “necesidad” tienen la propiedad de
ser verdaderos o falsos y son enunciados puramente facticos (esto es, versan sobre hechos,
no sobre normas) [...] seria absolutamente inapropiado traducir el enunciado (atlético) “Debes
abrir el paraguas para no mojarte” por el enunciado (dedntico) “Tienes la obligacién de abrir el
paraguas...”; la traduccién correcta es, intuitivamente, esta otra: “Es necesario que tu abras el
paraguas...”. Y viceversa, “No debes matar” no puede traducirse por “Es necesario que td no
mates”, sin perder el significado normativo del enunciado (Guastini, 1999, pag. 113).
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cialmente, lo que implica que el solo transcurso del tiempo no afectaria la relacién
juridica. En efecto, aunque materialmente los elementos de la relacién hayan
mutado por el paso del tiempo, hasta tanto no medie una declaracién judicial, no
se produciran los efectos juridicos extintivos.

Por 1ltimo, en lo que se refiere al objeto de la prescripcién, solo resta aclarar a
qué se refiere el Codigo Civil con la llamada prescripcién de las acciones, lo cual,
como pasara a explicarse, en nada afecta la conclusién a la que hemos llegado,
toda vez que la accién es un derecho subjetivo mas.

Inicialmente la accién era identificada con el mismo derecho subjetivo, y no como
un derecho subjetivo mas, siendo ilustrativa una definicién del jurista romano
Celso, para quien “la accién no es mas que el derecho de perseguir judicialmente
lo que le deben a uno” (Gonzalez, 2012, pag. 15). Esta es la que se ha denominado
teoria cldsica o monista de la accién, acogida por el Cédigo Civil colombiano, se-
gtin se desprende de los articulos 665 y 666, que sefialan, respectivamente, que
de los derechos reales nacen las acciones reales y que de los derechos personales
surgen las acciones personales. En suma, sefiala que a cada derecho corresponde
una accién determinada, lo cual se concluye, por ejemplo, de la existencia de la
accién reivindicatoria, de la accién pauliana, de la accién publiciana, etc.

La prescripcién extintiva tuvo su origen en el derecho romano, aunque de manera
tardia, pues en un comienzo las acciones y sus respectivos derechos eran per-
petuos. Fue con el emperador Teodosio II, especificamente con su constitucién
del afio 424, que se estatuyo la praescriptio triginta annorum, en virtud de la cual
fenecian todas las acciones no ejercitadas durante treinta afios (Iglesias, 1958).
Era una forma de extincién de acciones, ya que para los romanos, tal y como se
explico, el derecho de accion y el derecho subjetivo eran uno mismo.

Esta concepcidn clasica de la accién, aunque ain subsiste en nuestro Cédigo Ci-
vil, fue superada gracias a los avances de procesalistas como Bernhard Winds-
cheid, Theodor Muther, Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti y Ugo Rocco,
entre otros. De hecho, hoy en dia la doctrina es pacifica en entender la accién
como un derecho subjetivo auténomo e independiente del derecho sustancial,
que tiene cualquier persona para exigirle al Estado, como titular de la potestad
publica llamada jurisdiccion, la creaciéon de una norma, particular y concreta, por
via de la cual se resuelva el litigio proyectado a través del acto juridico deno-
minado pretension procesal (Quintero y Prieto, 2000). Esta es la llamada teoria
abstracta de la accién.

¢Qué relacién existe, entonces, entre derecho subjetivo y pretensién? Cierta-
mente, Hohfeld (2004) pareciera equiparar ambos conceptos, pero realmente son
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distintos, y mas que distintos, complementarios. Quien tiene un derecho subje-
tivo se encuentra en una situacién juridica, y las situaciones juridicas le otorgan
a la persona que se encuentra en ellas la posibilidad de ejercer ciertos actos, con
miras a transformar relaciones juridicas.

Pues bien, el acto juridico mediante el cual se ejerce un derecho subjetivo se
denomina pretension, que puede ser procesal, si se trata del derecho de accién, o
material®, si se trata de cualquier otro derecho subjetivo. En efecto, la pretensién
material es un reclamo directo que se realiza contra el deudor para que satisfaga
su situacién de obligacién a través de otro acto juridico denominado pago; mien-
tras que la pretension procesal es el acto en virtud del cual se solicita al 6rgano
jurisdiccional una tutela concreta frente a una persona determinada con funda-
mento en un hecho con relevancia juridica.

En términos sencillos, el derecho de accién otorga un derecho al proceso y a la
sentencia—independientemente de su contenido—, pero cuando, ademas, se es
titular del derecho sustancial que se invoca como fundamento de la pretensién
procesal; esto es, cuando coinciden tanto la pretensién procesal como la preten-
si6én material en cabeza de una misma persona, se tiene el derecho a una senten-
cia favorable.

Mas adelante retomaré los conceptos de accién y pretensiéon cuando analicemos
su aplicacion en el proceso penal.

2.3 Naturaleza juridica

En acépites anteriores sefnalé que la prescripcion extintiva es un modo de extin-
guir la relacion juridica, y ello es lo que cominmente se ha aceptado por los estu-
diosos del derecho civil; sin embargo, el especial enfoque de este trabajo justifica
un analisis menos simplista, que permita ir superando esa visién de la dogmatica
y establecer a la luz de la Teoria General del Derecho la naturaleza juridica de
esta institucion.

Para empezar, es preciso mencionar que la prescripcién no puede concebirse
como una sancién para el acreedor por no haber ejercido su derecho oportuna-

6 Beatriz Quintero y Eugenio Prieto sefalan que el concepto de pretensién material fue descu-
bierto por Windscheid, lo cual se desprende a partir de un ensayo suyo titulado La actio del de-
recho civil romano desde el punto de vista del derecho actual, en €l cual el autor aleman “sostiene
que toda violacién o desconocimiento de un derecho sustancial origina una pretensién en favor
del lesionado y en contra del violador, para obtener el resarcimiento del dafo o la satisfaccién de
la obligacién” (Quintero y Prieto, 2000, pag. 229).
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mente. El concepto de sancién es definido por Kelsen como “acto coactivo que
consiste en la privacién, forzada si es necesario, de bienes tales como la vida, la
libertad o cualquier otro valor, tenga o no contenido econémico” (Kelsen, 2008,
péag. 70). Este acto coactivo tiene lugar, de acuerdo con Kelsen, por la comisién
de un acto antijuridico, que preferimos, siguiendo a Carnelutti (2003), denominar
como acto ilicito, ya que una cosa es lo licito y otra lo juridico: lo licito es lo con-
forme a derecho, mientras que lo juridico es lo relativo al derecho; por ello, hablar
de acto antijuridico es hablar de un acto que no pertenece al derecho.

La prescripcién no se fundamenta en ningtin acto ilicito que cometa el titular
del derecho subjetivo; por el contrario, utilizando la terminologia de Hohfeld, el
ejercicio de un derecho subjetivo constituye un privilegio; es un facultas agendi,
una facultad reconocida y protegida por el derecho que tiene el titular del derecho
subjetivo de ejercerlo o no; es libre de formular alguna pretensién material o pro-
cesal, sin que de su inaccién pueda justificarse la imposicién de un acto coactivo,
pues el no ejercicio de un privilegio no puede dar lugar a una sancién.

Ahora bien, con miras a entender un poco mejor la naturaleza de la prescrip-
cion es pertinente resaltar el valioso analisis realizado por el maestro Carnelutti
(2003), para quien la prescripcién es un efecto juridico que nace de un hecho
juridico temporal o de omisién, en virtud del cual “la juridicidad de una situacién
cambia, o mas bien se transforma por completo, con el simple durar de sus ele-
mentos materiales, mas all4 de cierto tiempo” (Carnelutti, 2003, pig. 236).

Asi, es menester aclarar qué entiende Carnelutti por hecho juridico, por hecho ju-
ridico temporal y por efecto juridico. El maestro italiano elabor6 toda una teoria so-
bre los hechos juridicos con la finalidad de facilitar y aclarar el conocimiento de los
fenémenos del derecho. En primer lugar, define el hecho juridico como el “cambio
de una situacién juridica o, en otras palabras, como un hecho material al que acom-
paiia el cambio de una situacién juridica” (Carnelutti, 2003, pag. 227). Acto seguido,
expone una serie de clasificaciones sobre el hecho juridico, dentro de las cuales se
encuentra la de hechos juridicos temporales, espaciales y formales.

El jurista de Udine critica que cuando se piensa en un hecho inmediatamente se
establezca una relacién con una conducta positiva, con un actuar, y en tal sentido
expone que existen otro tipo de hechos juridicos, bastando observar, por ejemplo, y
en relacién con el hecho temporal, que “la expresién de un hecho es simplemente
también la duracién de una situacién” (Carnelutti, 2003, pag. 237). En el ordenamien-
to juridico encontramos una serie de hechos temporales—silencio— a los que se les
atribuye algtin efecto; verbigracia, la omisién de denuncia, la aceptacion tacita de una
factura, la inaccién del acreedor en ejercer su derecho, el silencio administrativo —al
cual el derecho colombiano le confiere erréneamente la calidad de acto juridico—, etc.
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Los efectos juridicos se conciben, entonces, como el cambio entre una situacién
juridica inicial y una situacién juridica final, posibilitada por la ocurrencia de un
hecho, que, por esa razon, recibe el calificativo de juridico. En materia de pres-
cripcién extintiva encontramos dos hechos juridicos temporales: por una parte, la
inaccion del acreedor que no actda contra su deudor durante un plazo establecido
en la ley; y por otra, la ausencia de reconocimiento del derecho por parte del deu-
dor durante el mismo término.

2.4 Relaciones entre prescripcion y caducidad

Para finalizar las cuestiones generales de la prescripcién extintiva no se puede de-
jar de estudiar un tema dificil, por mucho tiempo rehuido o abordado con conside-
raciones simplistas tanto por la doctrina como la jurisprudencia colombiana; me
refiero a establecer las relaciones existentes entre la prescripcién y la caducidad.

No es facil distinguir entre ambas figuras, sobre todo por la similitud que presen-
tan en cuanto a sus efectos extintivos. Usualmente la doctrina suele diferenciar
la caducidad de la prescripcién extintiva, a partir de algunos efectos, pero sin
establecer una definicién clara. Asi, por ejemplo, se afirma que la prescripcién es
renunciable y que la caducidad no; que la prescripcién debe ser alegada mientras
que la caducidad puede ser declarada de oficio; que la prescripcién se interrumpe
y se suspende y que la caducidad no; entre otros.

En primer lugar, el término caducidad, al igual que el de prescripcién, también es
equivoco en nuestro ordenamiento juridico, ya que puede aludir, al menos, a dos
realidades distintas. Por una parte, hace referencia a una de las llamadas potesta-
des excepcionales de la administracién ptblica en materia de contratacién estatal,
y por otra, suele usarse la acepcién caducidad, en el sentido que aqui nos interesa,
para aludir a una figura juridica que produce efectos extintivos.

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia colombiana ha intentado precisar estos
conceptos en diversos pronunciamientos, de los cuales nos permitimos traer a
colacién la sentencia del 28 de abril de 2011, en la que se sefial6 lo siguiente sobre
la caducidad:

El vocablo, de cadere (caer) y caducus (decrépito, lo muy anciano, poco du-
rable, pronto a parecer), es “accién y efecto de caducar, perder su fuerza una
ley o un derecho” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua), dejar de
ser, desaparecer, acabar, terminar, fenecer, extinguirse una facultad, potes-
tad, poder juridico, derecho subjetivo, derecho potestativo o accién por el
simple paso del tiempo claro, preciso, expreso, fijo y perentorio consagrado
por el legislador para su ejercicio (SCSJ 41001-3103-004-2005-00054-01 /
2011 de abril 28).
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Definir es poner limites entre las cosas; es determinar dénde terminan los ele-
mentos de un objeto y dénde empiezan los de otro. Por tanto, la anterior defini-
cién traida por la Corte Suprema, en lugar de trazar limites, incluye elementos
que en realidad pertenecen a otros conceptos, pues se dice que la caducidad es
una forma de extinguir una facultad, una potestad, un poder juridico, un derecho
subjetivo, un derecho potestativo o una accién, posiciones juridicas que, como se
explicé, son bien distintas. Paradéjicamente la Corte incluye en la definicién tres
de las situaciones juridicas de ventaja (derecho subjetivo, privilegio y potestad),
pero deja por fuera aquella situacién que mejor responde al fenémeno de la cadu-
cidad: la inmunidad.

Para Carnelutti (2003) la caducidad “se refiere a la eficacia del tiempo como dis-
tancia, al expresar la extincién de una situacién juridica (activa, poder?), por no
cumplirse un acto dentro de un término” (pag. 357). Por su parte, Santi Romano,
citado por Hinestrosa, ensefia que mientras que “la prescripciéon determina la
extincién de un derecho, la decadencia, no la extincién de un poder, sino la impo-
sibilidad de ejercitarlo en un caso singular” (Hinestrosa, 2006, pag. 247).

Vemos, pues, que los dos juristas italianos cuando hablan de caducidad lo hacen
en relacion con un poder juridico —entendido, al menos por Carnelutti, como de-
recho subjetivo— y no como potestad; no obstante, para efectos de este trabajo,
es importante hacer unas precisiones sobre el concepto de potestad. La potestad
es un poder juridico para crear normas, generales y abstractas o particulares y
concretas, o para ejecutar las consecuencias previstas en esas normas. Existen
dos tipos de potestades: potestades publicas y potestades privadas, las cuales
analizaremos sucintamente a partir del estudio realizado por el jurista italiano
Luigi Ferri sobre la autonomia privada.

Pues bien, una potestad es publica cuando el derecho impone que sea ejercida
para finalidades de interés ptblico, lo que quiere decir que su titular ha de ejer-
citarlas, por deber juridico, con la vista puesta en el bien comtn o en el bien de
la comunidad (Ferri, 2001). Ello es asi porque omitir el ejercicio de una funcién
ptblica constituye un acto antijuridico, para el caso un acto condicionante de san-
ciones disciplinarias e incluso de sanciones penales. El acto juridico mediante el
cual se ejercen las potestades ptiblicas se denomina proveimiento.

Por su parte, la potestad privada es el poder juridico conferido por el derecho
a los particulares, para que éstos regulen sus relaciones juridicas, y al que los
estudiosos del derecho civil han denominado autonomia privada. Esa potestad se

7 Es preciso sefialar que para Carnelutti (2003) derecho subjetivo y potestad son especies del
género poder (pags. 182 y ss.).
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materializa a través del acto juridico denominado negocio juridico, que esta aso-
ciado no a la idea de deber juridico, sino a la idea de privilegio, ya que el particular
tiene una libertad reconocida y protegida por el derecho de decidir si contrata o
no contrata.

En este orden de ideas, la jurisdiccién es una potestad ptblica, cuyo ejercicio
constituye un deber juridico; es la capacidad conferida por el derecho de crear
normas juridicas, particulares y concretas, tendientes a resolver los litigios. Aho-
ra bien, como el ejercicio de esta potestad piiblica constituye un deber juridico,
siempre vamos a encontrar en el otro extremo de la relacién una persona que
es titular de un derecho subjetivo, que para este caso concreto es el derecho de
accion, que consiste en la posibilidad de instar ante las autoridades piblicas.

Asf las cosas, la caducidad es una figura del derecho procesal, que consiste en la
pérdida de la posibilidad de ejercer validamente el derecho de accién debido al
paso del tiempo, esto es, la imposibilidad de exigirle al titular de la potestad pi-
blica llamada jurisdiccién la creacién de una norma particular y concreta, por via
de la cual se resuelva el litigio proyectado mediante el acto juridico denominado
pretensién procesal. A tal punto es ello cierto que la doctrina establece que la no
caducidad de la pretensién es un presupuesto procesal, y han sefalado que “no es
que el derecho sustancial fenezca en estricto sentido, sino que no puede ventilar-
se en proceso, decae su tutela jurisdiccional. Se extingue ese derecho procesal,
no el derecho sustancial” (Quintero y Prieto, 2000, pag. 345).

Puede afirmarse, entonces, que el derecho de accién es un derecho subjetivo que
jamads se pierde por el paso del tiempo, pero que su ejercicio, referido a una pre-
tensién determinada —como lo sefiala Santi Romano—, si puede perderse.

Lo anterior significa que vencidos los plazos de caducidad, se produce una inmu-
nidad —un estado de no sometimiento al ejercicio de una potestad— para la otra
parte del litigio, como quiera que deja de estar sujeta al ejercicio de la potestad
llamada jurisdiccién. Igualmente, como se produce esa inmunidad, correlativa-
mente el titular de esa potestad jurisdiccional serd incompetente para ejercerla
en relacién con aquella persona que goce de esa inmunidad.

La prescripcién, por el contrario, no produce ninguna situacién de inmunidad,
pues debe ser, en nuestro ordenamiento juridico, declarada por el juez para pro-
ducir el efecto juridico de extinguir la relacién juridica®. La situacién de inmuni-

8 Debe resaltarse en este punto que la denominada obligacién natural de obligacién tiene solo
el nombre, pues al extinguirse el derecho subjetivo, entendido como facultas exigendi, como
facultad normativamente fundada para exigirle a otro la realizacién de determinada conducta,
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dad surgiria, entonces, a partir de dicha sentencia, en virtud de la cosa juzgada,
que es un atributo de estabilidad del que gozan ciertas normas del ordenamiento
juridico, por virtud del cual, se vuelven inmodificables, inderogables.

Hechas las aclaraciones anteriores, se comprenden perfectamente las diferencias
establecidas por la doctrina entre la prescripcion y la caducidad. En primer lugar,
afirmar que la prescripcion requiere alegacién, mientras que la caducidad puede
ser declarada de oficio, es una consecuencia obvia de que la caducidad produzca
una inmunidad, pues las partes en el litigio no estdn sujetas al ejercicio de la
potestad piblica llamada jurisdiccion y, en consecuencia, no puede procesarse va-
lidamente la pretensién y mucho menos enjuiciarla. Por ello, la caducidad puede
alegarse como excepcién previa desde etapas liminares del proceso.

En segundo lugar, a partir de lo sefialado por Carnelutti es entendible que la ca-
ducidad no se suspenda ni se interrumpa, pues se refiere a la eficacia del tiempo
como distancia y no como duracién. Al decir del maestro italiano:

Mientras la caducidad expresa la inexistencia de una situacién (activa),
prescripcioén y perencion indican un hecho; precisamente una omisioén pro-
longada en el tiempo (por un cierto tiempo). Asi se aclara el principio, bien
conocido de los practicos, por virtud del cual la prescripcién y la perencién
admiten suspension e interrupcién, mientras que no las admite la caducidad
(Carnelutti, 2003, pag. 357).

Sin embargo, no podemos pasar por alto que en el ordenamiento juridico colom-
biano se prevé el agotamiento de la conciliacién prejudicial como condicién de
procedibilidad respecto de ciertas pretensiones, que produce el efecto de “sus-
pender” la caducidad; ello, en el fondo, no es mas que una condicién de eficacia
del proceso, que trae como efecto la ampliacién de los plazos para ejercitar el
derecho de accioén.

3. Prescripcion de la accion penal

El tiempo, al igual que en cualquier otro sector del ordenamiento, también afecta
las relaciones juridicas en materia penal, produciendo la extincién tanto de la
denominada accién penal como de la pena. En términos generales, se afirma que
prescribe la accién penal cuando, pasado el tiempo establecido en la ley, no se ha

consecuentemente fenece la relacion juridica. En clave hohfeldiana, pagar una obligacién natu-
ral seria un acto facultativo, en virtud del cual se satisface una situacién de privilegio.
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proferido sentencia definitiva; asimismo, se dice que prescribe la pena cuando la
sentencia condenatoria ha cobrado ejecutoria, pero no se ha podido hacer efectiva
en el plazo correspondiente. Para efectos de este trabajo, nos centraremos en
estudiar la prescripcién de la accion penal.

De entrada se vislumbra un problema maytsculo: ¢sera posible hablar de derecho
de accién en materia penal? No hay duda de que cuando una persona comete un
hecho que reviste las caracteristicas de delito, el Estado inicia una serie de acti-
vidades tendientes a imponer una sancién; pero éserd que el Estado es titular del
derecho de accién para promover el proceso penal, y a la vez de la potestad jurisdic-
cional para crear la norma particular y concreta que imponga la eventual sancién?

En primer lugar, sostener que existe acciéon penal entra en contradiccién con la
tesis abstracta de la accién, ya que la accién es una, tinica e inclasificable; no obs-
tante, en nuestro medio reconocidos doctrinantes le atribuyen a la denominada
accion penal la calidad de derecho. Veamos:

Por accién penal, en un sentido muy amplio, se entiende el poder de pe-
dirle al juez penal la decisién acerca de una notitia criminis; y, desde una
perspectiva estricta, se concibe como el derecho de provocar la decisién
del funcionario judicial, tendente a obtener la declaracién de certeza de una
notitia criminis, en relacién con un hecho constitutivo de infraccién a la ley
penal (Velasquez, 2013, pag. 806).

En esta misma linea, la Ley 906 de 2004, por medio de la cual se expidi6 el Codigo
de Procedimiento Penal colombiano, dedica su Titulo II a regular lo concerniente
a la accién penal, estableciendo en el articulo 66 que “El Estado, por intermedio
de la Fiscalia General de la Nacion, esta obligado a ejercer la accién penal”. Desde
la propia redaccién del enunciado normativo es posible determinar que el legis-
lador nacional senala que la Fiscalia es titular del derecho de accién en materia
penal, pero que, curiosamente, el ejercicio de ese “derecho” constituye un deber
juridico, lo cual es una contradiccién que puede ser aclarada mediante la Teoria
General del Derecho.

Como se expuso anteriormente, siempre que un sujeto tenga un derecho, habra
otro que soporte un correlativo deber. Por ello, Carnelutti nos ensefa que “mucho
mejor que de derecho se deberia hablar del deber de castigar que corresponde al
Estado” (1971, pag. 69). Y es que si consideramos que la redaccion del articulo 66
citado es correcta, seria impensable que la accién surgiera del delito, pues la accién
es un derecho que tiene cualquier persona y, por tanto, anterior a cualquier delito.
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Lo que han denominado derecho de castigar, no es mas que el ius puniend:, una
potestad publica de castigar, radicada en cabeza del Estado, que de derecho sub-
jetivo no tiene nada, tal y como lo sefiala Solano:

Si el ius puniendi fuese un derecho subjetivo, que no lo es, el particular esta-
ria correlativamente obligado a someterse a la pena estatal; si ello fuese asi,
que no lo es, el no sometimiento voluntario constituiria un acto antijuridico,
el acto condicionante de una sancién —sancion adicional a la imponible por el
delito que se esta persiguiendo— (Solano, 2012, pags. 201-202).

Por mas que reconocidos estudiosos del derecho procesal, como es el caso de
Barrios de Angelis (2005), pretendan asignarle a la accién una doble modalidad,
esto es, concebirla como un derecho subjetivo, si su titular es un sujeto privado,
y como un poder-deber, si su titular es un sujeto ptblico, en el fondo no es mas
que una obstinacion lingiiistica con miras a vestir con ropaje de derecho a lo que
en realidad seria un deber.

Asi las cosas, si sostenemos que el Estado no es titular de un derecho subjetivo,
en rigor no ejerceria ninguna pretensioén en contra de la persona que comete un
delito; por el contrario, al verse en el deber de castigar, lo que se ha denominado
como pretensién punitiva en el fondo no seria mas que un acto debido.

Ahora bien, algo que tienen en comin las potestades, tratese de la autonomia
privada o de los demds poderes publicos—como el ius puniendi—, es que son
actividades, de algtin modo, limitadas. Los limites que actiian en el campo de los
poderes publicos son positivos, en el sentido de que el fin estd predeterminado y
a él debe adecuarse todo acto de ejercicio de poder; en cambio, los limites de la
actividad privada tienen siempre un caracter negativo, no hay un fin legalmente
predeterminado, sino que se determina una esfera en la que se puede obrar libre-
mente (Ferri, 2001).

Existen, entonces, una serie de normas que le indican al sujeto investido de la
potestad cudles actos puede realizar en ejercicio de la misma y cudles no. Asi,
encontramos normas sobre competencia, normas procedimentales y normas que
restringen contenidos normativos.

En materia penal, el Estado cuenta con unos plazos perentorios para ejercer su
potestad de castigar, esto es, para lograr someter al particular a la pena estatal; si
el Estado no lo hace en ese plazo perentorio, pierde su oportunidad para hacerlo,
operando lo que se ha entendido como la prescripcion de la mal llamada accién
penal o de la pena.
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Asi, por ejemplo, Fernandez Carrasquilla ha senalado que “La prescripcién con-
siste en la extincién de la potestad punitiva del Estado, en concreto para deter-
minados delitos, en virtud del tiempo transcurrido sin ejercitarla o agotarla y
aunque ello se deba a comportamiento elusivo del autor” (2012, pag. 1076). En
el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en varias sentencias,
siendo ilustrativa la C 229 de 2008:

La prescripcion es una de las causales de extincién de la accién penal, esto
es, de la potestad punitiva del Estado, para investigar, juzgar y sancionar los
delitos, por su falta de ejercicio en un determinado tiempo establecido por
el legislador. En consecuencia, es una institucion juridica que delimita en el
tiempo dicha potestad (SCC C 229/2008 de marzo 5).

La doctrina, en términos generales, discute si la prescripcién de la accién penal
tiene origen en el derecho penal material, en el derecho procesal penal, o si su
origen es mixto; sostienen que a medida que va pasando el tiempo la imposicién
de la pena se hace innecesaria, a la par que se dificulta el recaudo de elementos
probatorios (Mir Puig, 2010). Sin embargo, consideramos que estas posturas en
nada contribuyen a determinar la naturaleza juridica de la prescripcién de la ac-
cién penal, sino que simplemente demuestran las dificultades generadas por el
paso del tiempo.

La prescripcion en materia penal es una figura distinta de la que hemos estado
estudiando, siendo el elemento temporal el tinico rasgo comiin entre ambas, pero
en este caso se trata de un limite temporal al ejercicio de potestades. En efecto,
“el Estado cuenta con unos plazos perentorios para ejercer su potestad de cas-
tigar, para lograr sujetar al particular, vencidos los cuales, este [Jel particular[]
adquiere, en términos hohfeldianos, una inmunidad” (Solano, 2012, pag. 202).
Esta inmunidad produce la correlativa incompetencia del Estado para adelantar la
investigacion y el juzgamiento contra quien comete un delito.

Otra cuestién sobre la que es necesario hacer alglin comentario es que existe una
clase de delitos respecto de los cuales el Estado no puede intervenir punitiva-
mente hasta tanto no medie un acto de instancia, que puede ser la querella o la peti-
cién especial. ¢Sera que el ejercicio de estos actos implica el ejercicio de la “acciéon”
penal? Para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia es claro que
si, como se concluye del siguiente aparte: “(...) sin la querella o la peticién valida
del Procurador no existe conflicto juridico penalmente relevante y la sentencia en
esas condiciones no tiene fundamento legal alguno, pues la accién penal en esos
eventos es dispositiva por antonomasia” (SCSJ 25273/2007 de julio 18).

Consideramos que dicha postura es desacertada, pues tanto la querella como la
peticién del Procurador son condiciones de procedibilidad, esto es, son condi-
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ciones de eficacia del proceso, que implican que el mismo no puede adelantarse
validamente sin la existencia de una u otra solicitud, segtn el caso; pero sin que
se configure en cabeza de sus titulares derecho de accién alguno. Seria, en todo
caso, un derecho de accién bastante curioso, que tendria su génesis en el delito.

Por dltimo, una vez determinada la naturaleza juridica de la prescripcién de la
mal llamada accién penal, abordaremos tres cuestiones que hacen parte de la
prescripcién extintiva y que, por disposicion legal, el legislador las consagré en
materia penal, a saber: la renuncia, la interrupcién y la suspension.

En primer lugar, una vez completado el término de ley exigido para obtener la
prescripcion, el deudor puede alegarla con miras a beneficiarse de ese efecto li-
beratorio; sin embargo, también puede renunciar a ella y, en consecuencia, dejar
viva la relacién juridica que lo vincula a su acreedor. Ello es asi porque tanto la
alegacion de la prescripcién como su renuncia son actos juridicos facultativos que
ejerce quien se encuentra en situaciéon de privilegio. Como acto juridico que es,
senala Hinestrosa (2006) que la renuncia estd sometida al cumplimiento de los
requisitos de validez comunes a los actos juridicos, como la capacidad, el poder de
disposicién y el consentimiento libre de vicios.

En materia penal, como ya se dijo, la prescripcién es un limite temporal al ejerci-
cio de la potestad punitiva del Estado y, en ese sentido, pareceria intrascendente
la voluntad del particular. Sin embargo, por disposicion legal del articulo 85 del
Codigo Penal, el ordenamiento juridico previé que si media ese acto juridico del
particular, el Estado adquiere nuevamente competencia para juzgarlo.Se trata,
pues, de un acto facultativo, de una libertad reconocida y protegida por el dere-
cho, que, de no ser ejercida, no traeria como consecuencia la imposicién de una
sancion, ya que, las mas de las veces, quien renuncia a la prescripcién lo hace por
cuestiones de honorabilidad, con miras a que el proceso instaurado en su contra
finalice con una sentencia absolutoria.

En segundo lugar, la interrupcién “puede ser consecuencia de una actuacion, tan-
to del titular del derecho como del prescribiente, de aquel mediante el ejercicio
calificado de sus prerrogativas, de este por medio de su reconocimiento del de-
recho ajeno” (Hinestrosa, 2006, pag. 157). De conformidad con el articulo 86 del
Codigo Penal, la prescripcion de la accién penal se interrumpe cuando procesal-
mente la Fiscalia formula imputacién, lo que en rigor evidencia no la actuacién del
titular de un derecho, sino la actuacion del titular de una potestad ptblica llamada
ius puniendi, que amplia los plazos perentorios con los que cuenta el Estado para
sancionar al particular.
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Por tltimo, “la suspensién aplaza la iniciaciéon del computo de la prescripcién o
paraliza la cuenta del término ya iniciado, en razén de una circunstancia que afec-
ta personalmente al titular de la pretensién en el sentido de impedirle el ejercicio
del derecho” (Hinestrosa, 2006, pag. 141). Aunque el Cédigo Penal menciona en
el encabezado del articulo 86 la suspension de la prescripcion, afortunadamente
no regula lo enunciado en el titulo y, en consecuencia, no existe la suspension
de la prescripcién en el &mbito penal colombiano. Si bien es cierto que ello pudo
obedecer a un olvido del legislador, se compadece més con la naturaleza del sus
puniend:.
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La asi llamada pretensién punitiva
The Called Punitive Claim

Luis Miguel Gomez Gomez!

Resumen

En el presente escrito me propongo analizar la naturaleza juridi-
ca de la llamada pretensién punitiva. Para tal fin, me valdré de la
Teoria General del Derecho Procesal y de la Teoria General del
Derecho; asimismo, echaré mano del pensamiento y de la obra
de Francesco Carnelutti. Asi, empezaré por analizar el derecho
subjetivo y, luego, pasaré a estudiar la pretension. Al final, con-
cluiré que la llamada pretensién punitiva no es, en realidad, una
pretensién procesal.

Palabras claves: Teoria General del Derecho. Pretensién puniti-
va. Derecho subjetivo. Estatica. Dindmica.

Abstract

In the present document, I will discover the nature of the called
punitive claim. For this purpose, I will lay hands of the General
Theory of the Law and the General Theory of the Procedural Law;
further, I will use the Francesco Carnelutti’s work. Under this

1 Aspirante al titulo de abogado de la Escuela de Derecho y Ciencias
Politicas de las Universidad Pontificia Bolivariana, en Medellin, Co-
lombia. Correo electrénico: lmgogomez@hotmail.com. Cédula de
Ciudadania: 1.037.616.783 de Envigado. Integrante del Semillero de
Derecho Penal de la misma Universidad, vinculado éste al Grupo de
investigaciones en Sistema y Control Penal, linea investigativa dentro
la cual se presenta este texto.
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premise, I will begin analyzing the right and, then, I will ponder about the claim. Ultima-
tely, I will conclude that the called punitive claim is not, really, a claim.

Keywords: General Theory of the Law. Punitive Claim. Right. Static. Dynamic.
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1.

Introduccion

En

el presente articulo me propongo dilucidar la naturaleza juridica de la llamada

pretensién punitiva: ¢es, en efecto, una pretensién procesal?? Para ello, a prop6-
sito del Seminario Internacional sobre Perspectivas y Retos del Proceso Penal:
In memoriam Francesco Carnelutti, echaré mano de la obra de este gran jurista.

En

linea de su pensamiento, trazaré dos horizontes fundamentales: en primer

lugar, me valdré de la manera en que Carnelutti se acercé al Derecho, es decir, su
método® —la estatica y la dindmica juridicas—; método que conduce, en segundo
lugar, al analisis, a través la Teoria General del Derecho Procesal, y a la sintesis?,
por virtud de la Teoria General del Derecho:

2

180

Alguien podria preguntarse: ¢cudl es la relevancia de llamarla o no pretensién? Su importancia

radica en la importancia misma del lenguaje para el pensamiento claro; de cara al derecho, el
lenguaje es el instrumento del que se valen los abogados por excelencia:

“El estudiante de derecho se ve asaltado a veces por la idea de que no se estd ocupando de cosas
sino de palabras, que se ocupa de la forma y el tamafio de las fichas de un juego de logomaquia.
Pero cuando se da plena cuenta de cémo estas palabras han pasado y pasan por dinero, no sélo
por tontos y para tontos, sino por y para los espiritus mads agudos, el estudiante de derecho
recibe la impresion de que hay alli una tarea que merece ser hecha, siempre que se la haga con
mérito”. (Chipman, 1909, p. VIII)

“En cuanto al acierto para descubrir tal regla, la ciencia ensena la via de obrar que es lo que se
llama el método”. (Carnelutti, 2011, p.2)

Borges (2007) explica la importancia de la sintesis con una maravillosa metafora: “...En aquel
imperio, el arte de la cartografia logré tal perfeccién que el mapa de una sola provincia ocupaba
toda una ciudad, y el mapa del imperio, toda una provincia. con el tiempo, estos mapas desmesu-
rados no satisficieron y los colegios de cartégrafos levantaron un mapa del imperio, que tenia el
tamario del imperio y coincidia puntualmente con él. menos adictas al estudio de la cartografia,
las generaciones siguientes entendieron que ese dilatado mapa era intil y no sin impiedad lo
entregaron a las inclemencias del sol y los inviernos”.

(p. 265)



La asi llamada pretension punitiva

Mediante el andlisis, los conceptos vienen a ser siempre mas puros; me-
diante la sintesis siempre mds ordenados. La pureza y el orden de los con-
ceptos se condicionan reciprocamente; pueden ser ordenados mejor cuanto
mas puros sean y se dejan purificar tanto mejor cuanto mejor se hayan de-
jado ordenar (Carnelutti, 2011, p. 59).

Ahora, no es posible entender la pretension procesal sin entender la accién; la
evolucion de la pretension ha ido de la mano del progreso de la accién, asi que
esta también deberd estudiarse. Por razones de estética y dindmica juridicas, se-
gln se ahondard mas adelante, se abordara primero la accién, con el objeto de,
posteriormente, descubrir la pretension.

Se tratard, pues, de hallar el género derecho y el género pretension, para luego
corroborar si el llamado derecho de accién penal es, efectivamente, una especie
del género derecho subjetivo y, de la mano, si la llamada pretensién punitiva es
una especie del género pretension. Con miras a lograr lo anterior, es preciso
discurrir por los diversos sectores del derecho®, de suerte que, al final, pueda
hallarse la unidad en medio de toda esa multiplicidad; pueda hallarse, en suma,
el género®.

Pues bien, dice Carnelutti (2011): “he cavado en la roca perdida de vista por la
inteligencia humana y de donde debe salir algiin nuevo escalén” (p. X). ¢Cual
es, entonces, la manera de proceder para poder construir nuevos escalones? La
manera de proceder serd, precisamente, el método: “Lo mejor que el maestro
puede hacer es mostrar cémo trabaja. De esta manera, méis pronto o més tarde,
acaba por contemplarse a si mismo en el trabajo, recreandose en é1” (Carnelutti,
2003, p. 3).

Segun Carnelutti (2011), el problema del método es estudiado bajo el aspecto de
la funcién y el aspecto de la estructura del Derecho (p. XII). Aqui nos ocupare-

5 Dice Carnelutti (2011): “Asi sucede también en el mundo del pensamiento. Ahi también, los
doctos pretenden montar la guardia en el limite; pero no hay esfuerzo tan vano como ese” (p.
15). Y luego concluye: “La indicada divisién del Derecho civil, comercial, penal, administrativo,
etc., se resuelve desgraciadamente en una restricciéon arbitraria del material experimental. (...)
Probablemente el inico remedio esté en la coalicién de varios sectores que puedan ir formando
poco a poco la teoria general (...)"” (p. 20)

6 Como lo indica Carnelutti (2011), es menester hallar el género y la especie: “Establecer, ob-
servando los objetos, sus analogias y diferencias, esto es, entresacar las cualidades comunes
de las cualidades diversas, no serviria para nada si con las cualidades comunes no se fabricase
un modelo que sirva de término de comparacién para poner en un grupo los objetos similares y
eliminar los objetos diversos, o también podria decirse para servir de caudillo del grupo. Este
modelo o maniqui es lo que llamamos el género en contraposicién de la especie” (p. 53).
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mos solamente de la estructura, que se resuelve en el estudio de la estética y la
dindmica del Derecho:

A su vez la cuestion icomo estd hecha la mdquina? Se resuelve en otras dos, la
primera de las cuales se refiere a la maquina parada, y la segunda a la maquina en
movimiento. Por eso, no solo la ciencia mecanica, sino también la ciencia juridica,
va ordenada en dos capitulos a los cuales sin vacilacién se puede nombrar estdtica
y dindmica del Derecho (...) la teoria de las situaciones juridicas, y 1a teoria de los
actos juridicos, no son sino fruto de la observacién del dato desde diversos puntos
de vista (del sector estructural) (Carnelutti, 2011, p. 45 y 46).

2. El método de Carnelutti:
la estatica y la dinamica juridicas

La importancia de la distincién entre las perspectivas estitica y dindmica del
Derecho ha sido resaltada no sélo por Carnelutti, sino también por juristas tan
ilustres como Hans Kelsen’ y Riccardo Guastini®.

Tal manera de abordar el Derecho, debe advertirse desde ahora, nos permite
hacer una distincién fundamental para el estudio de este, que suele ser invisible
de lo obvia: una cosa son las normas juridicas, otra la situacién en que quedan los
sujetos por virtud de las normas y otra los actos o hechos juridicos, que lo son en
tanto estan calificados por una norma juridica.

¢A qué se refiere, entonces, Carnelutti con que el Derecho debe estudiarse desde
las perspectivas estatica y dindmica? ¢Cémo llega a tal conclusion?

Carnelutti parte de un supuesto: el objeto de estudio de los juristas, el Dere-
cho, no ha sido fijado con precisién, por cuanto, de un lado, ha sido abordado sin
abarcar los diferentes ambitos de su realidad y, de otro, no se han determinado
claramente los limites de tal objeto.

7 “Siadoptamos un punto de vista estatico, es decir, si consideramos el orden juridico tinicamente
en su forma completa o en estado de inmovilidad, advertiremos Gnicamente la existencia de las
normas por las cuales los actos juridicos se encuentran determinados. Si adoptamos, por otra
parte, el punto de vista dindmico, y consideramos el proceso a través del cual el orden juridico
es creado y ejecutado, entonces sélo veremos los actos de creacién y ejecucién del derecho”.
(Kelsen, 2014, p. 46)

8 Hace esta importante distincién para explicar el ordenamiento juridico: habla de un punto de
vista sincrénico y otro diacrénico del derecho (Guastini, 1999, p. 356 y s.s.).
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Antes bien, para estudiar una determinada porcién de la realidad es preciso, en
primer término, fijar con exactitud el objeto sobre el cual va a recaer el intelecto,
aquel aspecto de la realidad sobre el que va a obrar el pensamiento®.

Pues bien, toda realidad estd compuesta por tres aspectos, a saber, forma'®, espa-
cio y tiempo'!. Por su parte, las reacciones que la realidad produce sobre nuestro
pensamiento, segln el aspecto de aquella que se considere, son la calidad, la
cantidad y la duracién: calidad es la idoneidad de la realidad para determinar en
nosotros sensaciones en su aspecto formal, cantidad la idoneidad para determina-
das sensaciones en su aspecto espacial y duracién la idoneidad para determinar
sensaciones en su aspecto temporal (Carnelutti, 2003, p. 7).

Son, pues, la cantidad, la calidad y la duracién las que nos permiten fijar el obje-
to'? de la realidad sobre la que se va a proyectar el pensamiento: “Objeto es una
porcién de la realidad delimitada por calidad, cantidad y duracién” (Carnelutti,
2003, p. 7).

Teniendo en cuenta lo anterior, ficilmente se concluye que el Derecho, por regla
general, ha sido estudiado de manera parcializada: tinicamente se ha considerado
su aspecto formal. Explica Carnelutti (2003):

Asi, por ejemplo, cuando hablamos de Derecho queriendo aludir a aquel
complejo de fenémenos que constituyen la realidad juridica, consideramos
el resultado de una reduccién formal de la realidad. Pero no se constituye
asi todavia un objeto, el cual resulta de la triple dimensién. Es decir, que
para obtener el objeto, esto es, para dar el primer paso en el camino de la
abstraccion, se necesita que la realidad formalmente diferenciada se consi-
dere a la vez en el espacio y en el tiempo. En el sentido espacial surge la

9 Con una metéfora, explica Carnelutti (2003): “El hombre escruta la realidad con la mirada, como
hace en la noche, sobre el paisaje, un reflector. Mirar, a diferencia de ver, quiere decir proyectar,
por los ojos, sobre la realidad, el rayo luminoso del pensamiento” (p. 3).

10 “Laforma es, pues, un aspecto de la realidad; aquello por tanto, que de la realidad se revela, esto
es, se illumina, en cada percepcién” (Carnelutti, 2003, p. 4).

11 “Considerando, pues, el trabajo del reflector, se observa que la multiplicidad de la instantinea
se obtiene de dos maneras: el objetivo se mueve o estd quieto; antes que de abrir y cerrar los
0jos, se trata de girarlos o de fijarlos. (...) Moviendo la mirada se obtiene un aspecto de la reali-
dad, al que se denomina espacio. Fijando la mirada se obtiene otro aspecto, al que se ha llamado
tiempo” (Carnelutti, 2003, p. 5).

12 Se reitera, la fijacién del objeto es fundamental, es el primer paso; primero se debe fijar el ob-
jeto para que este, y de paso su estudio, tenga limites “El objeto es el circulo luminoso que el
reflector traza sobre el paisaje nocturno; alrededor, la sombra no tiene limite” (Carnelutti, 2003,
p.-11).
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manifestacion estdtica y se obtiene del objeto la segunda dimensién; en el
sentido temporal, la manifestacion se llama dindmica y se resuelve en fijar
la tercera dimensién, completando asi el objeto (p. 14 y 15).

De alli se desprende la importancia del estudio del Derecho desde las perspecti-
vas estatica y dindmica'®, ambas necesarias para que se abarquen todos los aspec-
tos de esa realidad a la que aludimos con la palabra Derecho; de lo contrario, sera
un estudio incompleto.

El anilisis del Derecho, en sintesis, efectuado sobre los diversos aspectos de
su realidad nos conduce al estudio de las situaciones juridicas —estatica— y los
hechos juridicos —dinamica—. “Al resultado de la manifestacién estatica (a la fo-
tografia) le doy el nombre de situacion; al de la dindmica (al cinematograma, que
hoy se llama “film”), el de hecho” (Carnelutti, 2003, p. 16).

3. La estatica: las situaciones juridicas

La perspectiva estitica se obtiene del estudio de la manifestacién espacial del
Derecho, dejando a un lado su manifestacién temporal; dicho en otros términos,
la dimensién estatica supone un ejercicio de abstraccién sobre la realidad juridica
(siempre en movimiento), en virtud del cual se le sustrae su dimensién temporal
(dindmica) a fin de hallarlo en quietud.

Pues bien, siguiendo con la metafora de Carnelutti (2003), la fotografia que se
toma a esa parte de la realidad a la que se alude con la palabra Derecho nos arroja
un conjunto de personas y de cosas, denominamos genéricamente entes (p. 17).
Tales entes, plasmados en la fotografia, no sélo pueden ser vistos individualmen-
te, sino también en conjunto, es decir, vistos en relacién: contemplado todo el
paisaje. Son, asi, ente y relacién'* los dos elementos que constituyen la situacién
(Carnelutti, 2003, p. 17).

13 “Vulgarmente la manifestacion estética es la que se obtiene dejando cualquier cosa quieta; la
manifestacién dindmica es la que se obtiene poniéndola en movimiento. O mds propiamente se
traducen como manifestacion de la forma en el espacio y manifestacién en el tiempo.

Estitica y dindmica no son, pues, a su vez, mas que un modo de ser del observador, no de la
realidad. La realidad en si, no es ni estatica ni dindmica; s6lo abstrayendo uno o varios objetos
se genera la idea del movimiento y la quietud”. (Carnelutti, 2003, p. 15)

14 Carnelutti (2003) explica la relacién, elemento esencial de la relacion, de la siguiente manera:
“Hablamos de relacién para expresar la manera de ser reciproca de dos entes o, en general, de
dos objetos; o mds exactamente, de la reaccién que determina en nosotros no tanto su existen-
cia como su coexistencia.” (p. 22)
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Ahora bien, de las dos clases de entes (personas y cosas) se desprenden, a su
turno, varios tipos de relaciones: la de la persona con la cosa, que se denomina el
interés, y una relaciéon de segundo grado, trabada entre las personas mismas en
vista de las cosas, que se traduce o bien en un conflicto de intereses o bien en la
solidaridad.

La relaciéon de primer grado, el interés, se explica a través de los conceptos de
necesidad y de bien:

Esta tendencia a la combinacién de un ente vivo con un ente complementa-
rio constituye una #necesidad. La necesidad se satisface con la combinacion.
El ente apto para satisfacer la necesidad es un bien (...) La relacién entre
el ente que experimenta la necesidad y el apto para satisfacerla es el interés
(Carnelutti, 2003, p. 49).

De otro lado, en las relaciones de segundo grado puede presentarse el conflicto
de intereses, cuando, por oposicién a la solidaridad, “la posicién favorable a la sa-
tisfaccién de una necesidad, més bien que implicar, excluya la posicién favorable
para la satisfaccién de otra necesidad; esta posibilidad proviene de la limitacién de
los bienes en relacién con las necesidades” (Carnelutti, 2003, p. 51).

Es ahi donde nace el derecho, mediando el conflicto de intereses y, de ese modo,
trazando un puente entre la moral y la economia (Carnelutti, 2013, p. 20), con mi-
ras a evitar que los interesados recurran a la fuerza para hacer prevalecer el inte-
rés propio sobre €l ajeno, con miras a evitar la violencia (Carnelutti, 2003, p. 54).

Pues bien, el derecho media el conflicto de intereses, y torna una simple relacién
en juridica®. ¢Cémo ocurre? ¢Cémo una simple relacién pasa a ser relacion juri-
dica? Mediante las normas juridicas materiales?.

15 “El adjetivo “juridico” corresponde al sustantivo “derecho” en la primera acepcién (se deno-
mina “juridica” a toda cosa perteneciente al derecho objetivo o, en todo caso, relativa a él)”
(Guastini, 1999, p. 180).

16 Como dice también Ferri (2001): “Las posiciones juridicas subjetivas son siempre el reflejo del
derecho objetivo, es decir, de normas juridicas” (p. 58).
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En efecto, las normas juridicas'’ califican la relacién, al conferirle prevalencia a
uno de los intereses en conflicto'®; de manera que arreglan directamente el con-
flicto intersubjetivo de intereses® (Carnelutti, 2003, P. 74).

La situacién, entonces, se torna juridica en su totalidad (con sus dos elementos,
ente y relacién), en tanto queda comprendida en el supuesto de hecho de las
normas juridicas:

Lo indudable es que el llamado supuesto es un elemento complejo de la nor-
ma o del precepto. Efectivamente, no consta sélo de la determinaciéon de un
hecho material, sino ante todo, de una situacion juridica. El llamado supues-
to resulta, por tanto, de la combinacion de una situacion juridica con un hecho
material (Carnelutti, 2003, p. 229).

Volviendo sobre el conflicto de intereses, constituido por dos o mas personas en
relacién con uno o varios bienes, dijimos que este se regula por las normas juri-
dicas, por el derecho, al conferirle prevalencia a uno de los intereses en conflicto:
una de las personas de la situacién queda en posibilidad juridica de satisfacer su
necesidad en relacion con el bien de la vida. Como los bienes son limitados, la
prevalencia del interés de uno de los sujetos de la situacién, en caso de conflicto
de intereses, excluira el interés de la otra (u otras) persona(s) de la situacién.

De lo anterior se sigue que, una vez impuesto el precepto o norma, una de las
personas de la situacién queda en una posicién de ventaja, pues cuenta con la
posibilidad juridica de satisfacer su interés, y las demds quedan en posicién de
correlativa desventaja.

Ante tal dato experimental que nos arroja la realidad juridica, la doctrina tradi-
cional, a la que se adhieren dogmaticamente la inmensa mayoria de los juristas,
sostiene que las personas que se encuentran en una posicién de ventaja tienen

17 No sélo la ley, piénsese en todas las normas juridicas materiales y, fundamentalmente, en las
contractuales. En esta dltimo caso, el Estado delega en las partes el poder de regular el conflic-
to (Carnelutti, 2003, p. 98 y s.s.).

18 A esto lo llama Carnelutti (2003) la imposicién del precepto: “El precepto es la determinacién
de la conducta de cada uno de los interesados en el conflicto” (p. 68). Ahora bien, “Los medios
de naturaleza diversa en que se resuelve la imposicién del precepto, se denominan sanciones”
(p. 65).

19 En el mismo sentido, Kelsen (2014) concluye lo siguiente: “Considerada la cuestiéon desde
el punto de vista del conocimiento racional, s6lo existen intereses y, por ende, conflictos de
intereses. La solucién de tales conflictos sélo puede lograrse por un orden que o bien satisface
uno de los intereses en perjuicio del otro, o bien trata de establecer una transaccién entre los
opuestos.” (p. 15)
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un derecho subjetivo y que las personas en posicién de desventaja tienen una
correlativa obligacién (o deber juridico).

No obstante, dicha teoria es insuficiente; de hecho, segtin Carnelutti (2003, p.
201) y Hohfeld (2004, p. 47), confundir las especies derecho y deber, con su gé-
nero —posicién de ventaja y de desventaja, respectivamente— ha significado uno
de los principales problemas para el avance de la ciencia del Derecho.

Corrigiendo el error en que incurre la doctrina tradicional, Carnelutti?’ y Hohfeld
proponen un mas amplio grupo de conceptos para aludir a diversas posiciones
juridicas de ventaja y correlativa desventaja que aluden a realidades diferentes;
realidades diferentes que merecen, por supuesto, conceptos diversos al simple
binomio derecho- obligacién.

A fin de lograr lo anterior, a su vez, Hohfeld, en su libro Conceptos juridicos
fundamentales (2004)%, esboza un conjunto de conceptos minimos que pueden
explicar las diversas situaciones juridicas®. Asi, el jurista norteamericano plantea
un grupo de conceptos juridicos, analizando sus opuestos y sus correlativos®,
segtn el siguiente esquema:

20 Carnelutti (2003) prefiere denominar a las posiciones juridicas de ventaja y de desventaja, como
poderes y deberes, respectivamente: “la relacién regulada se explica como un conflicto de inte-
reses, y el efecto de la reglamentacién como una atribucién a los interesados de un poder y un
deber” (p. 206). Para evitar equivocos, seguiremos hablando aqui de posicién de ventaja y de
desventaja Ello, por cuanto podria confundirse el deber (que en sentido estricto es una especie)
con el deber, que llama Carnelutti como un género (posicién juridica de desventaja).

21 Habla Hohfeld de conceptos juridicos fundamentales; en efecto lo son, pues mediante los con-
ceptos se ase la realidad, podemos captar un objeto de la realidad (en este caso, el derecho). Ex-
plica Carnelutti (2003) con una gran metéfora: “Volviendo, si la insistencia no resulta excesiva,
a la imagen del inmenso y perenne rio del cual el hombre saca agua sin parar, lo que introduce
para extraer aquello que es posible extraer, es el concepto; y aquello que contiene cuando lo
extrae, es el objeto, esto es, la realidad reducida en los limites del conocimiento” (p. 13).

22 En este trabajo, acogeremos su tesis (como se verd, por ser la mas completa), sin perjuicio de
complementarla a la luz de otros autores

23 Ciertamente, a una posicion juridica de ventaja correspondera siempre una correlativa de des-
ventaja: “no hay poder sin deber ni deber sin poder por lo cual el poder del uno es el deber del
otro, y viceversa” (Carnelutti, 2003, p. 181).
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Opuestos derecho (subjetivo) privilegio potestad inmunidad
juridicos no- derecho deber incompetencia sujecién
Correlativos J derecho (subjetivo) privilegio potestad inmunidad
juridicos deber no- derecho  sujecién incompetencia

3.1. El privilegio y el no- derecho

Dice Hohfeld (2004) en cuanto al privilegio?!, posicién juridica de ventaja, que “el
sentido técnico predominante del término es, de modo analogo, el de negacion de
deber juridico” (p. 64). Asi, “un privilegio es la libertad de un individuo frente al
derecho o la pretension de otro” (p. 87).

Segln el esquema anterior, al privilegio le corresponde correlativamente un no-
derecho (posicién juridica de desventaja)?®, en tanto los otros sujetos de la rela-
cién no tienen derecho a interferir en el actuar del titular del privilegio, ya que
este es libre de determinar su propia conducta.

3.2. El derecho subjetivo y el deber juridico

El derecho subjetivo es el concepto del que mas han abusado los juristas?. En
este sentido, expresa Hohfeld (2004):

Si reconocemos, como tenemos que hacerlo, el uso muy amplio y sin discri-
minaciones que se hace de la palabra “derecho” (subjetivo) cabe preguntar
qué indicio o pista hallamos en el lenguaje juridico ordinario que sugiera una

24 En Colombia, los privilegios son la regla general en cuanto a la actuacién de los particulares, de
acuerdo con el articulo 6° de la Constitucién Politica.

25 Explica Hohfeld (2004) con un claro ejemplo: (p. 54 Hohfeld): “Asi, el correlativo del derecho
de X a que Y no entre en el inmueble del primero es el deber del segundo de no entrar; pero el
correlativo del privilegio que tiene X de entrar es, de modo manifiesto, el “no- derecho” de Y
a que X no entre” (p. 54). Ahora, Garcia Maynez (1965) habla de la existencia de derechos de
libertad (p. 215 y s.s.). Es mds, habla de derechos a la propia conducta y derechos a la conducta
ajena (p. 198). Si bien estd mal denominado (deberia hablarse de privilegios y derechos, res-
pectivamente), ello es prueba de que se alude a una realidad conceptual diferente, que debe ser
tratada como tal.

26 Sobre la evolucién del concepto de derecho subjetivo, Garcia Maynez (1965, p. 186 y s.s.) hace
un completo recuento.
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limitacién de ella en la direccién de un significado definido y apropiado. Esa
pista o indicio consiste en el “deber” correlativo, porque no cabe duda que
aun aquellos que emplean la expresiéon y el concepto “derecho” (subjetivo)
en la forma mas amplia posible estan habituados a pensar en “deber” como su
correlativo invariable (p. 52).

En efecto, dice Guastini (1999): “El contenido de un derecho, en suma, no es méas
que el comportamiento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto” (p. 180)

De ello se desprende que el derecho subjetivo supone siempre la posibilidad (ju-
ridica) de determinar la conducta del titular del deber correlativo?”, mientras que
el privilegio alude a la posibilidad de determinar la propia conducta?. Precisa
Carnelutti (2011) que “La diferencia entre derecho subjetivo y facultad es, por
consiguiente, facil de trazar con auxilio de la diferencia entre el “agere”y el ‘jube-
re”: 1a facultad no rebasa la esfera del interés propio; el derecho subjetivo invade
la esfera del interés ajeno.” (p. 194)

Para Carnelutti, el derecho subjetivo supone un mando, es decir, supone la crea-
cién de normas juridicas?. Segtn €l, sobre quien se puede mandar recae una su-
misién; por su parte, el poder de mandar dependera de si es en el propio interés,
caso en el que se tiene un derecho subjetivo, o si se manda en interés ajeno, caso
en el que se tendra una potestad (Carnelutti, 2011, p. 185 y s.s.). De esta mane-
ra, concluye Carnelutti (2011) que del ejercicio del derecho subjetivo procede la
obligacién, en tanto el ejercicio del derecho subjetivo supone un acto creador de
normas juridicas (p. 190)

27 Es acertada, sobre el deber juridico, la posicién de Chinchilla (2009, p. 49), quien en términos
generales, después de hacer un analisis muy riguroso de los derechos subjetivos (incluso abor-
dando a Hohfeld), acoge la terminologia del derecho civil: el deber correlativo al derecho puede
consistir en un dar, hacer o un no hacer.

28 Dice Kelsen (2014): “El uso lingiiistico hace, pues, una distincién entre el derecho a la propia
conducta y el derecho a la conducta ajena” (p. 87). Con Hohfeld, corregimos: en el primer caso
se tendrd un privilegio, en el segundo derecho subjetivo.

29 Dice Carnelutti (1971): “El poder de mandar y el deber de obedecer expresan respectivamente
una supraordenacién y una subordinacién del hombre respecto de otro hombre. Segin que la
supraordenacion esté condicionada a la subordinacién en el sentido de que al mandado le sea, a
su vez, o al menos le pueda ser mandado que mande, se distingue el poder de mandar libre del
poder vinculado. Al primero se le da el nombre tradicional de derecho subjetivo; el segundo esta
en el cuadro de las potestades”. (p. 17)
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Sin embargo, ello es equivocado. La correccién de dicho error, de la mano de Kel-
sen y Ferri*, es fundamental. De acuerdo con Ferri (2001): “El derecho subjetivo
es el producto, el resultado, de normas existentes. Un derecho subjetivo puede
existir s6lo en cuanto exista un deber correspondiente, y éste, a su vez, presupo-
ne una norma”. (p. 238)

Ciertamente, el derecho subjetivo no es poder de crear normas juridicas; al
revés: por virtud de las normas juridicas, creadas en ejercicio de una potestad
(como se veré a continuacién), surgen los derechos subjetivos y sus correlativos
deberes. El derecho subjetivo existe, pues ya hay un derecho objetivo, norma
juridica creada, que faculta al titular del derecho subjetivo para determinar, efec-
tivamente, la conducta del sujeto correlativamente obligado®!.

En suma, si bien el que tiene un derecho subjetivo puede determinar la con-
ducta ajena (en tanto es potencia de acto, como poder —posicién de ventaja— que
es), no lo hace creando una norma juridica; la norma juridica ya fue creada, como
se verd, bien sea por una potestad publica o bien por la potestad privada; preci-
samente porque la norma ya esta creada, alguien puede estar en una posicién de
ventaja, como ciertamente lo est el titular del derecho subjetivo®.

3.3. La potestad y la sujecion

Segtn Ferri (2001), 1a potestad “no es mas que el poder de crear normas juridicas
de las que después derivan deberes y libertades; esto es, derechos subjetivos®”
(p. 200).

Tal poder de crear normas juridicas puede estar radicado en cabeza del Estado o
de los particulares: en el primer caso, estaremos ante una potestad ptblica®}; en

30 Como se verd, Ferri (2001), criticando a Carnelutti, dice que la autonomia privada es “Poder
atribuido al individuo para la satisfaccién de sus intereses (o incluso de los intereses ajenos),
pero no derecho subjetivo” (p. 38).

31 Dice Kelsen (2014): “Cuando el derecho tiene caracter subjetivo, es necesariamente un dere-
cho a la conducta ajena, o sea, la conducta a que otro estd juridicamente obligado. El derecho
subjetivo de una persona presupone el deber juridico de otra” (p. 87).

32 Ferri (2001): “Parece claro, por lo tanto, que la formacién del derecho objetivo y, por consiguien-
te, de los derechos subjetivos que se derivan de €I, pertenece a una fase anterior al ejercicio de
los mismos derechos subjetivos” (p. 39).

33 Se corrige, de conformidad con lo expuesto en este trabajo, que no son sélo derechos subjeti-
vos.

34 Enrelacién con las potestades prblicas, dice Ferri (2001): “Los limites que actian en el campo
de los poderes pitblicos (v en el de los poderes familiares, agrego) son limites positivos fun-
cionales. Hay una esfera de disposicion limitada positivamente en el sentido de que el fin esta
predeterminado y a él debe adecuarse todo acto de ejercicio del poder” (p. 289).
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el segundo, ante una potestad privada®. Este tltimo tipo de potestad es denomi-
nada por Ferri autonomia privada® (también llamada autonomia de la voluntad).

Ahora bien, segin lo expresa Hohfeld, el concepto correlativo al de la potestad es
la sujecion. Al respecto, deben diferenciarse dos tipos de sujeciones: al precepto
—a la norma juridica- y a la sancién —a ser sancionado por virtud de la realizacién
de un acto ilicito—(Carnelutti, 2003, p. 202 y 203). En la llamada sujecién al pre-
cepto no hay, en realidad, una sujecién correlativa a la potestad (Ferri, 2001, p.
240); sin embargo, en la sujecion a la sancién si son correlativos los conceptos de
potestad y sujecién®. Asi pues, la sujecion es entendida por Hohfeld (2004, p. 72)
como una sumisién a la sancién (llamada también responsabilidad).

3.4. La inmunidad y la incompetencia

Explica Hohfeld (2004) que “una inmunidad es la libertad de una persona frente
a la potestad juridica o “contralor” juridico de otro, con respecto a una relacién
juridica” (p. 88). Por su parte, la incompetencia radica en carecer de tal potestad.

3.5. La accion

La evolucidn de la Teoria General del Derecho Procesal ha ido de la mano de la
evolucion de la accion®; largo camino ha debido recorrer la doctrina procesal®

35 En las potestades privadas (Ferri, 2001): “En cambio, los limites de la actividad privada aut6no-
ma tienen siempre cardcter negativo. No hay en la actividad privada negocial predeterminacién
legal de un fin” (p. 291). Asimismo, Guastini (1999) habla de la autonomia privada (p. 368). El
concepto de potestades privadas también estd latente en Hans Kelsen (2007).

36 La autonomia privada es (Ferri, 2001) “el poder, atribuido por la ley a los particulares, de crear
derecho, es decir, de establecer normas juridicas” (p. 36).

37 En la sumisidn al precepto no hay una correlativa potestad, de manera que esta potestad esta
por fuera de las relaciones juridicas, pues las normas juridicas son precisamente las que las ca-
lifican; solo hay sujeciones al ordenamiento, solo existe sujecion una vez creada la norma. En la
sumisién (sujecién) a la sancidn, si hay una potestad correlativa porque en esta sujecién, quien
realiza un acto ilicito queda sujeto a la potestad sancionatoria sin que exista ain norma que lo
sancione. En la sumisién al precepto, por el contrario, la sujecion se crea después de llevado a
cabo el proveimiento o el negocio, y el destinatario queda sujeto a la norma tinicamente una vez
esta exista y se desvincule de su creador.

38 Dicen Quintero y Prieto (2008): “Se acomete ahora la tarea de recorrer el camino andado por
la doctrina en torno al significado del derecho de accién, también porque paralelo al estudio de
este concepto se fue estructurando el derecho procesal continental” (p. 304).

39 Al respecto, pueden consultarse, entre otros, Quintero Prieto (2008, p. 304 y s.s.) y Devis
(2009, p. 181).
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para concluir que la accién es un derecho subjetivo*’ abstracto* y auténomo del
respectivo derecho subjetivo material*?, posiciéon que hoy se acepta por los pro-
cesalistas sin mayores discusiones®. En relacion con tal concepcion de la accion,
expresa Carnelutti (1959):

El derecho subjetivo material tiene por contenido la prevalencia del interés
en la litis y por sujeto pasivo a la parte; el derecho subjetivo procesal tiene
por contenido la prevalencia del interés en la composicién de la litis y por
sujeto pasivo al juez o, en general, al miembro del oficio a quien correspon-
de proveer sobre la demanda propuesta (p. 315).

En efecto, a la accién, en tanto derecho subjetivo, correspondera un deber corre-
lativo*%: “La accion es en todo caso el correlativo del deber jurisdiccional y tiene
por tanto indole publica, de linaje procesal” (Quintero & Prieto, 2008, p. 327).

La separacion del derecho de accion respecto de los respectivos derechos mate-
riales (sustanciales) se explica a la luz de la concepcién estética y dindmica del
ordenamiento juridico (Carnelutti, 1950, p. 13): la accién no consiste en poner en
ejercicio un derecho —como lo concebian los antiguos romanos—; por el contrario,
la accién es un derecho independiente (estatica juridica) que se puede ejercer,
poner en movimiento, por medio de la pretension procesal (dindmica juridica).

40 No obstante, se aclara que, en rigor, como dice Carnelutti en Derecho y proceso (1950), el
derecho de accién no es un simple derecho subjetivo (serfa una visién reduccionista), sino que
supone todo un entramado: es también una suma de derechos subjetivos, que siguen a su ejer-
cicio inicial (p. 9).

41 Coinciden Quintero y Prieto (2008, p. 316) y Devis (2009, p. 192 y s.s.) en que Carnelutti fue el
principal precursor de esta tesis.

42 Dice Garcia Maynez (1965) en relacién con la accién concebida como derecho auténomo: “El
problema esencial fue planteado por vez primera en Alemania, cuando los procesalistas de ese
pais se preguntaron si el derecho de accién depende del substancial o es, por el contrario, fa-
cultad dotada de vida propia. Naci6 asi la doctrina de la autonomia de la accién, que puede ser
vista como el fruto mas valioso de las discusiones sostenidas en los tltimos tiempos acerca del
concepto a que hemos venido refiriéndonos” (p. 230).

43 Dice Garcia Maynez (1965): “De acuerdo con la teorfa mas generalmente aceptada por los pro-
cesalistas contemporineos, el de accién es derecho distinto e independiente del substancial, o
derecho a la prestaciéon” (p. 233). Actualmente, ciertos procesalistas relacionan la accién con la
tutela judicial efectiva (Quintero & Prieto, 2008, p. 301 y s.s.). Lo anterior, por supuesto, reafir-
ma la teoria de que la accién es un derecho.

44 Dice Carnelutti (1971): “(...) obligacién de proveer segtin justicia sobre la demanda de la parte,
esto es, la obligacion correlativa al derecho de acciéon” (p. 134).
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3.6. La accion en el derecho penal

No hay claridad en la doctrina sobre la naturaleza juridica de la llamada accién
penal®. Para algunos, trasladando los avances de la Teoria General del Proceso, la
accién penal es también un derecho subjetivo (Quintero & Prieto, 2008, p. 332);
entre ellos, se encuentra Carnelutti (1961), quien sostiene sobre la accién penal
que “Es ésta una expresién simbdlica para significar un poder, que se diria, como
la accién de la parte es un derecho al derecho, un derecho a la potestad: en efecto,
el ministerio publico tiene el derecho de provocar del juez el ejercicio de la po-
testad” (p. 36).

Acierta Carnelutti en cuanto a que el ministerio publico (en nuestro pais, la Fis-
calia) es quien puede provocar del juez penal el ejercicio de la potestad punitiva;
pero ¢{tiene el ministerio piblico (Fiscalia en Colombia) un derecho subjetivo para
provocar del juez penal el ejercicio de la potestad punitiva?

Si se analiza con detenimiento, a la luz de lo hasta aqui expuesto, debe concluirse
que no: la accién en el derecho penal, cuyo titular en nuestro medio es la Fiscalia,
NO es un derecho subjetivo. Veamos:

Ejercer un derecho subjetivo constituye un privilegio, es decir, nadie tiene derecho
(lo que equivale a tener un no- derecho) de exigir al titular del derecho subjetivo su
ejercicio; en cambio, no ejercer un deber juridico constituye un acto ilicito:

El no ejercicio de un poder* no es ir contra el derecho (...) Y, por el contra-
rio, en la violacién de una obligacién es donde la situacién juridica encuentra
su quiebra, en vez de su desarrollo (...) Por este motivo, y con el fin de
designar aquella especie de acto intransitivo que se traduce en la violacién
de la obligacién, més que la expresion de antijuridico es preferible la de acto
tlicito (Carnelutti, 2003, p. 244 y 245).

Precisamente, el deber juridico es tal, en tanto el comportamiento contrario a
este constituye un acto ilicito. Con gran claridad explica Kelsen (2014):

Asi pues, estar juridicamente obligado a cierto comportamiento significa
que la conducta contraria es antijuridica y que, como tal, representa la con-

45 Hay quien dice, incluso, que es un acto juridico (Espitia, 1998, p. 72). Si asumimos el andlisis
estético y dindmico del derecho, ficilmente nos daremos cuenta de que es un error.

46 Es mejor hablar de acto ilicito que de acto antijuridico, toda vez que el acto ilicito también pro-
duce efectos juridicos (Carnelutti, 2003, p. 245).

47 Recuérdese que Carnelutti entiende por poder cualquier posicién juridica de ventaja.
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dicién de una sancién establecida en la norma; o sea, estar juridicamente
obligado significa ser el sujeto potencial de un acto antijuridico, ser infractor
en potencia (p. 69).

Pues bien, si la Fiscalia no ejerce la accién —es decir, no imputa, no acusa, entre otros
actos, teniendo mérito para hacerlo—, ello constituird un acto ilicito®. ¢En qué acto
ilicito incurre el fiscal que no realice los actos necesarios para iniciar e impulsar el
proceso penal? Ademas de cometer faltas disciplinarias, incurriré en el delito de pre-
varicato por omision (si su conducta es también antijuridica y culpable, por supuesto).

Asi las cosas, la acciéon en el derecho penal es un deber juridico, no un derecho
subjetivo®. Sera preciso, entonces, hablar de deber de accién penal®, cuyo dere-
cho subjetivo correlativo se encuentra radicado en cabeza de toda la sociedad®.

A la conclusién a la que hemos llegado sobre la accién en el derecho penal, acu-
diendo a la Teoria General del Derecho, es acorde con la Teoria General del De-

48 En esto se diferencia de no ejercer el real derecho de accién: “El impulso inicial del proceso
como confiado a la parte, es, en cambio, una situacion juridica procesal que solo corresponde
a la categoria de la facultad como situacién neutra: un ser libre de hacer, una situacién activa
dependiente del derecho subjetivo con el que coexiste” (Quintero & Prieto, 2008, p. 328).

49 Siguiendo los planteamientos de Kelsen (2014), el derecho de accién es un derecho subjetivo
(en derecho privado, por oposicién al penal), y el particular es titular del mismo, toda vez que el
ejercicio de ese derecho depende de la voluntad de su titular —en caso de que también sea titular
del derecho material (es decir, que la pretensién procesal sea fundada y razonada)—. La eventual
imposicién de la sancién al responsable (nemo iudex sine actore), en ultimas, es disponible;
no estd consagrada una sancién por no hacer efectiva la sancién civil, mediante el derecho de
accién que ejercite el titular del derecho sustancial (por eso es un privilegio). En cambio, en
penal, como la sancién por regla general no es disponible, la fiscalia no tiene un derecho en re-
lacién con el impulso del proceso, sino un deber; la sancién debe ser impuesta necesariamente.
Dice Kelsen: (2014): “Al hacer depender la aplicacién de la norma juridica de la declaracién de
voluntad de cierto individuo, el legislador considera como decisivo el interés de éste” (p. 98).
Y continda “En este respecto, el derecho penal presenta una técnica opuesta. Un proceso penal
no puede ser iniciado, por regla general, por personas cuyos intereses resultan directamente
perjudicados en el delito. Comtinmente es la autoridad publica, un érgano de la comunidad, el
facultado y, generalmente también, el obligado a ejercitar la accién indispensable” (p. 99).

50 Por lo demads, el articulo 250 de la Constituciéon Politica, relativo a las funciones de la Fiscalia
General de la Nacion, estd escrito en términos de deberes y obligaciones de la Fiscalia, al igual
que el articulo 66 del Cédigo de Procedimiento Penal.

51 Dice Kelsen (2014) “Sin embargo, el proceso penal tiene la misma forma o, al menos, la misma apa-
riencia externa que el civil; éste presenta la de una contienda entre dos particulares, demandante y
demandado; el proceso penal la de una controversia entre la comunidad juridica, es decir, el Estado,
representado por uno de sus 6rganos, y un particular, el acusado”. También decia Hobbes (2014): “Asi
en los Estados los particulares pueden perdonarse unos a otros sus deudas, pero no los robos u otras
violencias que les perjudiquen: en efecto, la falta de pago de una deuda constituye una injuria para los
interesados, pero el robo y la violencia son injurias hechas a la personalidad de un Estado” (p. 123).
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recho Procesal. De acuerdo con esta iltima, para que la construccién teérica so-
bre la accién entendida como un derecho subjetivo auténomo sea coherente, es
indispensable que este se conciba como un derecho abstracto®. A su turno, si el
derecho de accién es un derecho abstracto, la legitimacién en la causa® se colma-
ré con la simple afirmacién coincidente entre las partes en sentido procesal y en
sentido material. Dice Carnelutti (1959) sobre la legitimacion en la causa:

(...) la verdad es que la accién, asi sea con efectos limitados, no compete
ya a la parte (en sentido material), sino a quien asume ser parte, por lo cual
aquello de que depende es la apariencia de ser sujeto de la litis o del negocio
y, por tanto, dicha accién compete a cualquier ciudadano (p. 317).

No obstante, en el proceso penal la legitimacién en la causa no se satisface con la
simple apariencia de ser sujeto de la litis; por el contrario, para que la Fiscalia for-
mule la imputacién y, luego, la acusacion, los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o la informacién legalmente obtenida deben conferir de manera
previa, respectivamente, posibilidad® y probabilidad® de que la conducta delictiva
existié y que el imputado o acusado es su autor o participe; debe haber, objetiva-
mente, un aumento en los grados de conocimiento.

¢Por cuél razén, entonces, a la Fiscalia no le basta la afirmacion coincidente para
colmar la legitimacién en la causa? Precisamente porque la accién en materia
penal es un deber juridico, no un derecho subjetivo. En el proceso civil basta la
simple afirmacién coincidente para que se cumpla la legitimacién en la causa, por
cuanto el actor es titular de un derecho subjetivo, el de accién, cuyo ejercicio —
cumpliendo ciertas cargas— es suficiente para que se profiera sentencia. En cam-
bio, en el proceso penal los grados de conocimiento deben ir aumentando, pues la
Fiscalia no tiene un derecho subjetivo cuyo ejercicio permita, per se, la sentencia.

52 Sobre la necesidad l6gica de concebir la accién como derecho abstracto, por oposicién a la peti-
cién de tutela concreta (sentencia favorable), explica Devis (2009): “Al condicionar la accién a
la sentencia favorable se llega, l6gicamente, a concluir que al negar el juez las pretensiones del
actor, estd negando la accién, lo que viene a ser inexacto, porque tan cierto es que la accién le
corresponde, a pesar del insuceso, que merced a ella se produjo el proceso que lo llevo hasta el
fin o sentencia” (p. 189).

53 Que, en realidad, es requisito de los actos juridicos.

54 Dice Carnelutti (1961): “La imputacién es el primer peldafio de la escalera. Cuando me he pues-
to a examinar bajo este aspecto el contenido, me ha parecido que pueda atribuirsele el cardcter
de un juicio de posibilidad, més bien que el de probabilidad” (p. 138).

55 El articulo 336 del Cédigo de Procedimiento Penal exige el grado de “probabilidad de verdad”
para acusar. “De hecho un caso es probable en cuanto el animo propende mas a tenerle como
cierto que a desconocerle tal caracter”. (Ellero, 1968, p. 14)

195



Luis Miguel Gémez Gomez

4. La dinamica: los hechos juridicos

La manifestacién dindmica es aquella que surge de la dimensién temporal del
Derecho (Carnelutti, 2003, p. 15). Era necesario, primeramente, abordar las si-
tuaciones juridicas —la estatica—, pues los hechos —la dindmica— constituyen su
desenvolvimiento en el tiempo: “la manifestaciéon temporal, que es la mas com-
pleja, supone que ya ha surgido, tanto la de la forma como la del espacio; es este
un dato fundamental. (...) no se puede hacer cinematografia sin fotografia” (Car-
nelutti, 2003, p. 16).

Las posiciones juridicas, al estar en estética, son potencia de acto®, son posibi-
lidad juridica de hacer: “el mecanismo del derecho consiste precisamente en hacer
derivar una situacion juridica de otra. Poder y deber® no son otra cosa que posi-
bilidad de algo diferente de aquello que es” (Carnelutti, 2003, p. 222).

¢Por cual razoén las posiciones juridicas son potencia de acto? ¢Por cudl razén pue-
den ser algo diferente de aquello que es? Por la estructura misma de las normas
juridicas: cuando el supuesto de hecho de la norma —compuesto por un hecho y
una situacién— se realiza mediante el hecho alli descrito, se produce, en clave
de condicién, el cambio prescrito como consecuencia juridica. Ocurre, pues, en
cuanto a los hechos (la dindmica), lo mismo que con las situaciones y las rela-
ciones (estatica): son juridicos sélo en tanto las normas los califican®®. Explica
Carnelutti (2003):

El hecho juridico representa, pues, el modo de actuar del derecho®. Para
lograr su finalidad, las normas instrumentales o los mandos generales o
particulares sélo pueden decir esto: dado un cierto hecho, se produce un
cierto efecto. Por eso se compone de dos partes, denominadas supuesto de
hecho (“fattispecie”) y disposicion (“statuizione”) (p. 228).

56 Dice Carnelutti (2003): “(...) una situacién es juridica en cuanto tiene poder para desenvolverse
en el hecho juridico” (p. 223).

57 Recuérdese que Carnelutti entiende por poder cualquier posicién juridica de ventaja y por de-
ber cualquier posicién juridica de desventaja.

58 Como lo resalta también Kelsen (2014) “Un acto es juridico en cuanto se encuentra determina-
do por una norma de derecho” (p. 46)

59 El Derecho tiene su propia vida: “También el derecho tiene su vida. Ya antes he advertido que
vivir no quiere decir mas que poseer en si mismo la causa del cambio” (Carnelutti, 2003, p.
220).
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Es, por ende, en virtud del hecho juridico que se producen las consecuencias pre-
vistas en la disposicién de la norma; dicho de otra manera, el hecho sera juridico,
precisamente, siempre que al realizarse sea capaz —dependiendo de su fuerza®
(Carnelutti, 2003, p. 41 y 223)- de producir efectos juridicos®., esto es, de cam-
biar las situaciones juridicas:

A esto atiende la disposicioén, la cual sélo consiste en atribuir una juridicidad
distinta, esto es, un aspecto juridico distinto, a la nueva situacién material,
0, en otras palabras, en hacer que la nueva situacién material tenga una
nueva situacion juridica. Es costumbre expresar esto diciendo que la dispo-
sicién da efectos juridicos al hecho material (Carnelutti, 2003, p. 230).

Pues bien, los hechos juridicos se clasifican segiin sean dependientes o indepen-
dientes de la voluntad del hombre (Carnelutti, 2003, p. 43): en el primer caso, se
denominan actos juridicos; en el segundo, hechos juridicos en sentido estricto®.

4.1. Los actos juridicos

Segtin lo expuesto en parrafos precedentes, las posiciones juridicas son posibili-
dad juridica de hacer. Por tal motivo, a cada posicién de ventaja le correspondera
un acto juridico por virtud del cual la respectiva posicién es ejercida®, es decir,
deja de ser potencia y se traduce en acto; por su parte, los deberes juridicos pue-
den ser atendidos o desatendidos®, a su vez, a través de actos juridicos. Veamos:

Los privilegios se ejercen mediante actos facultativos® (Guastini, 1999, p. 118);
las potestades publicas, mediante los proveimientos (Carnelutti, 1944, p. 71); las

60 Eso de la fuerza también esta relacionado con lo que Hohfeld (2004) llama hechos operativos:
“Los hechos operativos, constitutivos, causales o dispositivos son aquellos que, con arreglo de
las normas juridicas generales aplicables, bastan para modificar las relaciones juridicas, esto es,
para crear una relaciéon nueva o extinguir una anterior, o para cumplir ambas funciones simulta-
neamente” (p. 41).

61 Dice Garcia Mdynez (1965): “Toda consecuencia de derecho héllase condicionada por una hipé-
tesis que, al realizarse, la produce” (p. 186).

62 Dice Carnelutti (2003): “Con arreglo al lenguaje juridico, los hechos voluntarios se denominan
actos en cuanto agere denota precisamente el manifestarse del hombre como causa de un modo
de ser de la realidad. A los hechos no voluntarios se da el simple nombre de hechos (...)” (p. 44).

63 Salvo la inmunidad.
64 Las demids situaciones de desventaja no son susceptibles de ser atendidas o desatendidas.

65 Si bien es cierto que es dificil concebir como un acto facultativo puede producir efectos juridi-
cos, Ferri (2001) explica, con un claro ejemplo, la manera en que el acto facultativo tiene voca-
cién productora de consecuencias juridicas (p. 266).
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potestades privadas, por medio de los negocios juridicos (Ferri, 2001, p. 293), y los
deberes juridicos se atienden mediante actos debidos (Carnelutti, 2003, p. 246) y
se desatienden a través de los actos ilicitos (Carnelutti, 2003, p. 244 y 245 TGD).

4.2. La pretension

Ahora bien, a efectos de aclarar la llamada pretensién punitiva, resulta particu-
larmente relevante preguntarse por su supuesto género, el acto juridico preten-
si6n%. Junto con un buen nimero de tedricos del Derecho®”, debe concluirse que
la pretensién procesal es el acto juridico por el que se ejerce un derecho subjeti-
vo. Dice Couture (2002):

La pretension (Anspruchm, pretesa) es la afirmacién de un sujeto de dere-
cho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la aspiraciéon concreta de
que esta se haga efectiva. En otras palabras: la autoatribucién de un derecho
por parte de un sujeto que invocdndolo pide concretamente que se haga
efectiva a su respecto la tutela juridica (p.59).

No obstante, Carnelutti considera que la pretensién es un acto juridico que no se
circunscribe tnicamente al ejercicio del derecho subjetivo®. Carnelutti sostiene
lo anterior, basdndose en que el ejercicio del derecho subjetivo constituye un acto
normativo; asi, para €l, el negocio juridico es el acto por el que se ejerce un dere-
cho subjetivo. Ahora, segtin se abordd en este escrito, ello es equivocado: como

66 La pretension, efectivamente, es un acto juridico: “Por eso la pretensién no es s6lo un hecho, o
mas bien un acto, sino un acto juridico” (Carnelutti, 2003, p. 283).

67 Dice Hohfled (2004): “Si, tal como parece deseable, busciramos un sinénimo para la palabra
“derecho” (subjetivo) en este sentido limitado y propio, quizés la palabra “pretensién” (claim)
resultaria ser la mejor” (p. 53). Y concluye “Un derecho es una pretensioén afirmativa de un
individuo contra otro (...)” (p. 87).

Dice también Guastini (1999): “Tipicamente, un derecho subjetivo no es otra cosa que una
pretension conferida a un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase
de sujetos) a los que impone un deber (una obligacién) correlativo. Tener un derecho subjetivo
ante cierto sujeto significa poder pretender de ese sujeto un comportamiento dado y éste es el
“contenido” del derecho subjetivo” (p. 180).

Asimismo, Garcia Maynez (1965) habla de pretensor (p. 16).

68 Dice Carnelutti (2003): “Si se quiere saber en cudl de las categorias de actos juridicos va co-
locada la pretensién, es facil dar la respuesta en el sentido de que su figura depende de la
coordinacién entre ella y la situacion juridica (simple), que en el conflicto de intereses, a que la
pretension se refiere, compete al agente: si, por ejemplo, la pretensién la suscita el propietario
para la restitucién del predio usurpado, manifiestamente se trata de un negocio juridico, y si, por
el contrario, se propusiera por el usurpador, seria un acto ilicito” (p. 283).
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lo sostiene Ferri®, la existencia de la potestad privada supone que el negocio
juridico esté circunscrito al ejercicio de esta, pues aquel entrafia un acto creador
de normas juridicas; el ejercicio del derecho subjetivo, en cambio, no supone un
acto normativo.

Pues bien, la pretension, dependiendo del derecho subjetivo ejercido, puede ser
material” o procesal —esta tltima, ejercicio del derecho de accién—. Ambas es-
pecies suelen confundirse, en cuanto al ejercicio de la pretensién procesal se
refiere, pero ello es un error. En la demanda judicial™, pueden concretarse tanto
una pretension material como una pretension procesal; pero siguen siendo actos
juridicos independientes.

Ciertamente, para que un acto produzca efectos juridicos debe cumplirse, entre
otros requisitos™, la legitimacién. De cara a la pretensién procesal, este requisito
basta con la simple afirmacién coincidente entre las partes en sentido procesal
y en sentido material y, por eso, con esa mera afirmacién el acto esta llamado a
producir efectos juridicos tales como que el juez deba proveer.

Ahora bien, si en ejercicio de la pretension procesal, también se pretende ma-
terialmente —es decir, hay una pretensiéon material subyacente a la pretensién
procesal, en tanto se estd legitimado materialmente—, este acto estard llamado a
producir otros efectos juridicos adicionales al de la simple pretensién procesal,
tales como que la sentencia sea favorable al pretensor. Dirfan, en este caso, los
procesalistas que la pretensién es fundada™ y razonada™.

69 Dice Ferri (2001): “Una de las consecuencias mds importantes del concepto de la autonomia
privada que hemos adoptado consiste en la posibilidad que nos ofrece de senalar una neta dis-
tincién entre negocios juridicos y actos juridicos licitos en sentido estricto: los primeros, a
diferencia de los segundos, tienen un contenido normativo” (p. 49).

70 La pretensién material, naturalmente, puede ejercerse sin necesidad de ejercer la pretensién
procesal, mediante la exigencia extrajudicial del cumplimiento del deber juridico (de la obliga-
cion correlativa).

71 “No es que la pretensién sea la demanda judicial, sino que aquella estd contenida en esta” (De-
vis, 2009, p. 560).

72 “Se llaman requisitos los caracteres que el hecho material debe ofrecer para que la situacién
juridica inicial se convierta en la situacion juridica final” (Carnelutti, 2003, p. 257).

73 “De lo contrario se deduce que la pretensién procesal puede estar respaldada o no por un de-
recho, lo que significa que pueden existir pretensiones fundadas e infundadas” (Devis, 2009, p.
257).

74 Dice Carnelutti (1959): “Razén de la pretension es su fundamento segin el derecho” (p. 32).
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4.2. La asi llamada pretension punitiva

La mayoria de la doctrina sostiene, echando mano de los avances de la Teoria
General del Derecho Procesal, que en el derecho penal es predicable la existencia
de una pretensién punitiva como ejercicio de la accién penal™. Dicen Quintero y
Prieto (2008):

La pretensién procesal penal es el acto de voluntad mediante el cual, un
particular, un funcionario piblico o el Estado en general, pide la sancién o la
medida de seguridad para un determinado imputado o acusado por razén de
un hecho también determinado. (...) La pretensién punitiva no difiere del
modelo clisico de pretensién (p. 357).

Sin embargo, de acuerdo con lo expuesto en este trabajo, lo anterior es equivo-

cado. Y ello por una sencilla razén: la accién penal no es un derecho subjetivo;
luego, su ejercicio no constituye en una pretensiéon procesal.

5. Conclusion

Si la accién penal es un deber juridico en cabeza de la Fiscalia, su ejercicio se ma-
terializard mediante un acto debido’, y no mediante una pretensién. Son, pues, la
imputacién y la acusacién actos debidos, pero ninguno de ellos pretension.

Se equivoca, entonces, la doctrina al pretender encuadrar una supuesta preten-
si6n procesal en los actos de imputacién y acusacién. Son estos actos que han de
regirse por la naturaleza propia del derecho penal; no a otra conclusién puede lle-
garse cuando el origen del proceso penal se halla en el delito, y no en el conflicto
de intereses:

Delito y pena son, precisamente, como tantas veces lo hemos dicho, la cara
y la cruz de una misma moneda; y a nadie se le ocurre sostener que sean
auténomas entre si la cara y la cruz; pero es verdad, sin embargo, que la
moneda no se puede ver, simultdneamente, por la cara y por la cruz (Carn-
elutti, 1961, p. 16).

75 Hablan de pretensién punitiva, entre otros, Roxin (2000, p. 6) y Molina (2012, p. 341).
Por su parte, dice Carnelutti (1950): “Nosotros llamamos imputacién a la formulacién de la
pretension penal” (p. 192).

76 “(...)acto debido, que consiste en el cumplimiento de una obligacién” (Carnelutti, 2003, p. 246).
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En suma, si bien los procesos civil y penal han de confluir en ciertos aspectos, no
pueden desconocerse sus diferencias tedricas: si pretenden igualarse, sin reparar
al respecto, sélo se estard retrasando el progreso del proceso penal.
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El fin del proceso penal
en contextos de justicia transicional
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Resumen

En este articulo se discute sobre las implicaciones del curso
punitivista que sigue el modelo de justicia transicional co-
lombiano. Primero, se hace una aproximacién introductoria
al sentido v fin del proceso penal. Segundo, se analizan cri-
ticamente los instrumentos procesales vigentes vinculados
al modelo de justicia transicional. Tercero, en el contraste
de los fundamentos constitucionales y legales del proceso
penal y los rendimientos reales del mismo en escenarios de
justicia transicional se intenta establecer las razones que ex-
plican la incapacidad del proceso penal en el cumplimiento
de los propésitos de verdad, justicia y reparacion.

Palabras clave: Proceso penal. Justicia transicional. Ver-
dad. Justicia. Reparacién.

1 MagisterenDerecho (UdeA)y Doctorando enlaJohann-Wolfgang-Goe-
the Universitit de Frankfurt am Main (Alemania); Miembro de la Fir-
ma ReedSmith en Miinchen (Alemania).

2 Magister Legum (LL.M.) y Doctorando en la Georg-August-Univer-
sitit de Gottingen (Alemania); Investigador adscripto al Centro de
Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL) de la misma Universidad.

203



Jorn Halling & John Zuluaga

Introduccion

La concepcién de los actuales mecanismos de justicia transicional en Colombia ha
estado orientada a satisfacer demandas de justicia y expectativas de castigo por
graves violaciones de derechos humanos (en adelante “DD.HH.”), del derecho
internacional humanitario (en adelante “DIH”) y del derecho penal internacional
(en adelante “DPI”). El ethos legalista que ha condicionado la evolucion de dichos
mecanismos ha encontrado en el proceso penal la forma preponderante para la
realizacion de sus propdsitos esenciales. Tanto con base en la llamada Ley de Jus-
ticia y Paz (en adelante “LJP”) como en el Marco Juridico para la Paz (en adelante
“MJP”) se han introducido componentes juridico-penales a partir de los cuales se
intentan resolver no sélo las demandas de justicia y reparacién, sino, también y
de manera maés enfatica, de verdad. A esos fines, inicialmente, se puso en marcha
el procedimiento de la Ley 975 de 2005 y, posteriormente y de forma comple-
mentaria, se han consolidado proyectos de investigacién y juzgamiento penal para
respaldar aquel escenario en el logro de sus propdsitos basicos. Concretamente
se ha definido una estrategia de seleccion y priorizacién de casos que se introdujo
para corregir la impracticabilidad de lo que se dio en llamar una estrategia maxi-
malista de persecucién penal®. Esta evolucién es recogida, incluso, por el MJP
que elevo a rango constitucional este modelo de investigacion y judicializacién
penal como uno de los instrumentos del sistema de justicia transicional en Co-
lombia (Art. transitorio 66 inc. 4 Constitucién Nacional —CN-).

Con cada uno de estos escenarios se ha intentado materializar una dimension
especial del deber juridico de persecucién penal que exige concretar investiga-
ciones y juicios que conduzcan a la realizacién no sélo del factor retributivo de
dicho deber, sino, ademads, el objetivo de restauracién que tiene su fundamento
en los derechos de las victimas®. La vinculacién de un modelo sui generis de pro-

3 Sobre el desarrollo legislativo y las caracteristicas esenciales de la Ley 975 de 2005 véase
Ambos, Kai et al., Procedimiento de la ley de justicia y paz (ley 975 de 2005) y derecho penal inter-
nacional. Estudio sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional
a la luz del denominado proceso de ,justicia y paz*“ en Colombia, Bogotd, GTZ/Embajada de la
Repiiblica Federal Alemana en Bogotd/Georg-August-Universitdt Gottingen, 2010, parr. 17 ss.

4 Paraun andlisis de la regulacion de esta estrategia de seleccién y priorizacién véase Zuluaga Ta-
borda, John, “Alcance del Articulo 1 inciso 4 del Acto Legislativo 01 de 2012. De la consolidacién
de la paz y la seleccion y priorizacién en la investigacion penal”, en Ambos, Kai (Coord.) Justicia
de Transicion y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional,
Bogotd, Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pp. 168-188.

5 Sobre el interés de justicia y su fundamento juridico véase Ambos, Kai, El marco juridico de la
Justicia de transicion, Bogotd, Temis, 2008, pp. 28-117.
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ceso penal para la neutralizacién, sancién y reincorporaciéon de grupos armados
organizados al margen de la ley (en adelante “GAOML’) ha sido la manera como
se ha implementado dicho deber juridico de persecucién. Sin embargo, como ya
lo hemos criticado antes®, la concepcién de un modelo de justicia transicional bajo
los parametros procedimentales de la justicia penal no sélo restringe el proyec-
to transicional de justicia sino que, ademas, visibiliza la incapacidad del proceso
penal para la realizacién de los propésitos de aquella. Como lo ha evidenciado
la puesta en marcha del procedimiento de la LJP, la capacidad del sistema judi-
cial es limitada si el mismo se pone al servicio de una comprension punitivista
del conflicto armado y de una exhaustiva reprochabilidad penal de sus actores.
No se trata s6lo de la colisiéon de mdltiples competencias para la determinacién
de responsabilidades penales, que se cruzan en el amplio espectro de actores y
lineas de victimizacién, sino, también, del desenvolvimiento intra-procesal e in-
ter-institucional para canalizar estas complejidades. De esta manera, junto con la
independencia, imparcialidad y competencias del sistema judicial, también parece
naufragar el objetivo de consecucién de una verdad procesal empiricamente do-
minable, controlada y respetuosa de los derechos de las victimas e intervinientes
en el proceso’.

El intento por conducir un proyecto transicional de justicia bajo las formas del
proceso penal reproduce aquella ilusion panjudicialista® que reduce al pro-
ceso penal el tramite de los principales dilemas del conflicto socio-politico
y armado. Este proyecto de neutralizacion de GAOML y de superacién de la
violencia desborda el alcance que se vincula a cualquier proyecto racional de
proceso penal y, ademads, extrae y minimiza la maniobrabilidad y posibilidad
adaptativa de otras condiciones para la resolucién de un conflicto armado. En
la proyeccién del proceso penal como limite de la justicia transicional y, con
ello, la judicializacién del conflicto armado, se moldea la funcién judicial como
ratio funcional a las necesidades (o veleidades) del sistema politico. Paradéji-
camente, el sesgo punitivista del modelo de justicia transicional en Colombia

6 Véase Zuluaga, John, “Acerca del procedimiento de la Ley 975 de 2005 o de “justicia y paz””,
en Ricardo Molina Lopez (Coord.), Lecciones de derecho penal, procedimiento penal y politica
criminal, Medellin, Dike — Universidad Pontificia Bolivariana (Libro homenaje a la Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana en su 75° aniversario), 2012, pp. 571 ss.

7 En ese sentido Ambos et. al (supra nota 1), parr. 6-12.

8 Sobre la ilusién panjudicialista y la inflacién del proceso penal véase Ferrajoli, Luigi, Derecho
y Razon. Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Trotta, 62 ed., 2004, pp. 561 ss.; también Maier,
Julio B. J., Derecho procesal penal. Tomo 1. Fundamentos, 2% edicién, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2004, p. 834 ss.; Cafferata Nores, José 1., Cuestiones actuales sobre el proceso penal,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 9.

205



Jorn Halling & John Zuluaga

presta un servicio de gran consideracién ante la necesidad de un uso instru-
mentalizado, selectivo y desigual del derecho penal®.

A los fines de profundizar sobre las implicaciones del curso punitivista que sigue
el modelo de justicia transicional colombiano, a continuacién se intentara, prime-
ro, una aproximacion introductoria al sentido y fin del proceso penal. Las consi-
deraciones sobre el alcance del proceso penal en escenarios de transicién al fin
del conflicto armado, parten de reconocer el caricter limitado del derecho penal
en torno a las dindmicas masivas de comisién de crimenes y la inevitable relati-
vizacién de los axiomas procesales para la investigacién y sancién de los mismos.
Segundo, se hard un analisis critico de los instrumentos procesales vigentes vin-
culados al modelo de justicia transicional. Por un lado, el llamado proceso de justi-
cia y paz regulado por la LJP y, por otro lado, las directrices constitucionales intro-
ducidas por el MJP en materia de investigacién penal y juzgamiento de miembros
de GAOML. En el contraste de los fundamentos del proceso penal ligado a un
modelo constitucional de Estado de derecho y los rendimientos reales del mismo
en escenarios de justicia transicional se encontrarian constancias suficientes para
demostrar la incapacidad de aquel en el cumplimiento de los propésitos de este
(verdad, justicia y reparaci6n).

1. Sentido y fin del proceso penal

1.1. Del alcance del proceso penal

Una clasica formulacién sobre el alcance del proceso penal ha sido aquella segin
la cual el proceso penal esta dirigido a comprobar o desvirtuar la verdad existen-
cial de un delito. Con ello también se concibe en el proceso penal al instrumento
y la condicién previa para la realizacién de la pretension de validez del derecho
penal'’. Sin embargo, esta afirmacién programatica sobre el proceso penal se ha
visto confrontada a conclusiones correctivas. Fundamentalmente, el proceso pe-
nal como proyecto para el logro de una verdad material sobre un hecho punible
se ve restringido frente a la imposibilidad del conocimiento objetivo de la verdad*.

9 En ese sentido véase Gonzalez Zapata, Julio. “La justicia transicional o la relegitimacién del
derecho penal”, en Estudios Politicos N° 31, Medellin, jul-Dic, 2007, p. 38.

10 Kiihne, Hans-Heiner, Strafprozessrecht. Eine systematische Darstellung des deutschen und euro-
pdischen Strafverfahrensrecht 8° ed., Heidelberg, C.E Miiller, 2010, nm 1.

11 Roxin, Claus/Schiinemann, Bernd, Strafverfahrensrecht: ein Studienbuch 28° ed., Miinchen,
Beck, 2014, nm. 4 ss.; Volk, Klaus/ Englidnder, Armin, Grundkurs StPO 8° ed., Miinchen, Beck,
2013, § 3 nm. 2; Kiihne (supra nota 8), nm 1.

206



El fin del proceso penal en contextos de justicia transicional

Descartado un conocimiento objetivo de la misma por medio del proceso penal,
una amplia parte de la doctrina concibe al mismo como un escenario de (re)cons-
truccion de la verdad. En ese sentido, lo que es considerado como objeto del pro-
ceso penal (reconstruccién de la realidad histérica) es, a su vez, reconocido como
fundada insuficiencia teérico cognitiva'®.

Esta restriccion cognoscitiva del proceso penal ha sido fundamento para sostener
la clésica distincion entre verdad procesal y verdad material. En otras palabras, la
diferencia entre la verdad existencial y el resultado del rito procesal, cuya verdad
(procesal) puede ser diferente de aquella. Con esta distincion, ademas, se define
el estricto fundamento del tramite procesal penal, el cual se asienta esencialmen-
te en el conocimiento de los hechos relevantes para determinar la punibilidad
del autor, que se establece en la sentencia penal®®. Por lo tanto, en el mejor de
los casos la verdad procesal es un recorte de la verdad material o histérica y no
se corresponde necesariamente con la misma. Esta distincién, a su vez, es un
reconocimiento de las diferencias en las condiciones para el logro ya de la verdad
histérica o procesal, pues aquella exige conocer un contexto mas amplio sobre el
desarrollo de los hechos cometidos (v.gr. las estructuras que fueron determinan-
tes para la comision del delito, los motivos concretos, etc.), lo cual tampoco hace
parte de la verdad procesal.

A la restriccién cognoscitiva como fundamento para la distincién entre verdad
procesal y material, se suma aquella restriccién normativa que define el curso
metodolédgico del proceso penal y que se sintetiza en las reglas del debido proceso.
Con estas se acentia el replanteamiento de las cldsicas consideraciones sobre el
fin del proceso, pues con la formalidad, como caracteristica de dicho escenario,
y el sometimiento a las reglas del debido proceso, se vincula un propésito mas
complejo como es la proteccion de los inocentes'*. Esta delimitacién del alcance del
proceso penal corresponde a unas particulares bases politico-criminales que se
orientan fundamentalmente a la realizaciéon del Estado de derecho y que disuaden
la vinculacién del proceso a otros objetivos materiales diferentes a los sefialados.
Se trata de una fundamentacién politico-criminal que se desarrolla normativa-
mente en la Constituciéon y los c6digos penales y procesales penales y que funcio-
na como limite del decisionismo en la aplicacién del poder punitivo.

12 Asi Kiihne (supra nota 8), nm 1, que con respaldo en Luhmann ve en el proceso penal un
escenario de reconstruccion o de nueva construccion de la realidad histérica.

13 Gonzalez Zapata, Julio, “Verdad, justicia, paz y reparacién en la mitologia penal. A propdsito de
la ley 975 de 2005”, en Estudios Politicos 27 (2005), Medellin, UdeA, p. 50.

14 Roxin/Schiinemann (supra nota 8), § 1 nm. 6
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La aspiracién de un proceso penal sometido a la racionalidad teleolégica y episte-
moldgica propia de los cursos de la persecuciéon penal bajo las claves del Estado de
derecho puede tener, a su vez, diferentes limitaciones. Se trata de la permanente
vinculacién de las légicas del proceso penal a las formas de poder y organizaciéon
estatal”®. El ejemplo contempordneo mas importante se puede apreciar en las
llamadas “sociedades en transicién”, donde el proceso penal es puesto al servicio
de la implementacién de politicas de Estado, concretamente como uno de los
escenarios a partir de los cuales se pretende afrontar los legados de abusos del
poder e, incluso, asegurar las aspiraciones esenciales de un proceso transicional
como son la verdad, la justicia y la reparacién. Se desarrolla una escenificaciéon del
proceso penal en la que se desconoce su limitado alcance (cognitivo y metodold-
gico) y se reinstalan las aspiraciones materiales en términos de verdad y justicia.

Sometido a las claves de la justicia transicional, el proceso penal incorpora una
relativizacion especial del caricter racional de la persecucién penal y, asimismo,
de los estandares ordinarios y minimos de reprochabilidad!®. Frente a los delitos
cometidos en el seno de un régimen de abuso de poder o conflicto armado, se
introduce como funcién del proceso penal el descubrimiento de la verdad sobre
lo que pasd, en el intento de satisfacer el derecho a la verdad de las victimas.
La atribucién asignada al proceso penal para documentar lo pasado y, de esta
manera, hacer un aporte a la creacién de la verdad histérica se instala como
un fundamento de legitimacién del proceso y de las competencias no sélo para
investigar y judicializar, sino, también, para definir quién puede ser responsable
penalmente. De esta manera se desarrolla una especie de aporia de los prop6si-
tos de persecucién penal, que repercute tanto en la capacidad real de la funcién
judicial para tramitar los conflictos penalmente reprochables como la legitimi-
dad misma del proceso penal.

Con la apropiacién del proceso penal como el medio (preponderante) para el logro
de los fines de la justicia transicional se modifica la “gramdtica” de la persecucion
penal. Del sentido liberal y restringido que supone el proceso penal en la logica de
un Estado constitucional de derecho, se pasa a un escenario que se instala como
un receptor de las demandas del conflicto sociopolitico. Ante la incapacidad del
sistema politico para tratar la problematica y reivindicaciones frente al mismo,
parece que el proceso penal es el lugar al que huyen aquellas demandas en forma
de reclamos prestacionales, vindicativos e histéricos. Con la judicializacién del
conflicto y la ubicacién del proceso penal como instrumento garante de las reivin-

15 Al respecto véase in extenso Damaska, Mirjan, The faces of justice and state authority: a compar-
ative approach to the legal process, New Haven, Yale Univ. Press, 1986, pp. 3 ss.

16 Ambos et al. (supra nota 1), parr. 6.
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dicaciones transicionales, paraddjicamente, se insiste en una aporia sistemética
(insuficiencia cognitiva y restriccién metédica) para intentar resolver los pilares
de transiciones politicas.

1.2. El proceso penal y las reivindicaciones transicionales

La persecucién penal vinculada a los procesos de justicia transicional arrastra las
problemaéticas de la justicia ordinaria a través de la cual se implementa, v.gr. los
dilemas de la congestion y selectividad y los diferentes problemas logisticos y or-
ganizacionales. Sin embargo, la justicia penal transicional se puede distinguir de
la justicia ordinaria por estar orientada al tramite de fenémenos de macrovictimi-
zacién'’. En otras palabras, la justicia transicional incorpora una comprension am-
plia de justicia a partir de la cual se consideran no s6lo los derechos del acusado,
sino, también, preponderantemente los intereses de las victimas!®. Como parte
de esta nocién amplia de justicia, en la justicia transicional se reivindican tanto
los intereses como los derechos de las victimas. El desarrollo de los mismos ha
sido en gran parte consecuencia de la jurisprudencia de los derechos humanos,
especificamente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“CorteIDH”)%. Como parte de una nocién amplia de justicia, a las victimas se les
reconocen concretamente los derechos a la verdad, justicia y reparacion.

En el dmbito de la verdad, se trata del derecho a saber sobre las circunstancias
que envuelven violaciones de DD.HH. y los responsables de las mismas. En su
dimensién individual, el titular de dicho derecho es la victima y sus familiares.
En su dimensién colectiva, se le asigna el mismo a la sociedad como una garan-
tia fundamental contra la no repeticién de tales violaciones®. En el dmbito de la
justicia, se trata de la obligacién de investigar y determinar los responsables de
violaciones a DD.HH?.. El derecho a la justicia genera, a su vez, deberes para los
Estados como son el deber de sancionar, investigar, proporcionar a las victimas
un recurso judicial efectivo, respeto al debido proceso y la imposicién de penas

17 Ambos (supra nota 3), parr. 2 y nota a pie 11.
18 Ambos (supra nota 3), parr. 10.
19 Ambos (supra nota 3), parr. 10.

20 El derecho a la verdad puede ser reconducido a los arts. 32 y 33 del PA 1de 1977 alos CG [-IV
de 1949; posteriormente, €l ha sido reconocido, en particular con respecto al destino de los
desaparecidos, por la jurisprudencia (nacional e internacional), por instrumentos de derechos
humanos y por la practica de los Estados.

21 Véase Ambos (supra nota 3), parr. 11 y notas a pie 101-103 con mas referencias.
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proporcionales??. En el ambito de la 7eparacion, se comprende el derecho a la
restitucién o restauracion, a la indemnizacion, a la rehabilitacién, medidas de sa-
tisfaccion de alcance general y garantias de no repeticion?,

Bajo estos tres pilares se ha reprogramado el sentido y alcance del proceso penal
que, a pesar de la existencia de alternativas penales y extrajudiciales, asume un
rol central en la satisfaccion de todas estas demandas. La configuracién del pro-
ceso penal como un “foro de victimas” tiene importantes repercusiones frente
a las pretensiones (clasicas) que se buscan con el mismo de lograr decisiones
neutrales e, incluso, no determinadas emocionalmente. Una constancia histérica
de las tensiones que puede generar la idea de disefiar un proceso penal como foro
para la victima se evidenci6 en el proceso adelantado en Israel contra el funciona-
rio nacionalsocialista Adolf Eichmann en 1961, donde la aspiracién de darle a las
victimas un foro marcé el proceso y lo convirtié en un espectaculo. De este perfi-
lamiento del proceso se puede cuestionar la deficiencia como escenario exclusivo
para el tramite de aquellas demandas enfiticamente dirigidas a la satisfaccion de
las victimas.

Esta (re)orientacién del proceso penal socava la aspiracién de averiguar la verdad
relevante para determinar finalmente la culpa individual de una persona. A su
vez, la limitacién de la investigacién y judicializacién a los hechos relevantes del
proceso puede estar en contradicciéon con el querer de la victima de establecer
por si misma lo que va a contar, por ejemplo, referente a sus problemas actuales
derivados del hecho?. Respecto a este posibilidad de victimizacién secundaria
se ha objetado que el proceso penal no excluye este riesgo, sino que més bien lo
agrava®, porque la posicién de la defensa en la que se encuentra el acusado en
el proceso frente a la amenaza penal, propicia que éste trate de neutralizar los
hechos negando los mismos o asignando la culpa a la victima, entrando a un juego
de suma cero?.

22 Véase Ambos (supra nota 3), parr. 11 y nota a pie 104 con mas referencias.
23 Véase Ambos (supra nota 3), parr. 11 y notas a pie 106-115 con mas referencias.

24 Dembour y Haslam anotan al respecto: “Los sentimientos de las victimas estdn ademads vi-
olados cuando se les exige enfocarse en eventos pasados y aislar sus problemas presentes.”
(Dembour, Marie-Bénédicte y Haslam, Emily, « Silencing Hearings? Victim-Witnesses at War
Criminal Trials”, en European Journal of International Law (2004), p. 175: “The consciousness
of victims is violated further when they are required to focus upon past events in isolation from
their current troubles”).

25 Dembour y Haslam (supra nota 22), p. 151 ss.

26 Ademads, el fenémeno de la victimizacién secundaria justamente fue observado inicialmente
en procesos penales por delitos sexuales (Burkhardt, Sven/Graebsch, Christine, “Volkerstraf-
rechtlicher Umgang mit Makrokriminalitdt- Widerspriiche und Alternativen anhand ausgewahl-
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La ambivalencia de las pretensiones procesales también ha marcado el tramite ju-
dicial que se ha vinculado al proceso de justicia transicional en Colombia. A partir
de la Ley 975 de 2005 y sus diferentes condicionamientos jurisprudenciales se
ha instalado un proceso penal como escenario de promocion de los derechos de las
victimas (Art. 4 LJP). Esta predisposicion ha sido acentuada por el MJP que elevé
a rango constitucional la obligacién estatal de garantizar al mayor nivel posible
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién (Art. transito-
rio 66 inc. 1). Como serd analizado mds adelante, la vinculacién de una funcién
promocional de derechos ha repercutido de diferentes maneras en el proceso
penal. Paradéjicamente, frente a un alto estdndar de garantias los rendimientos
procesales han sido deficientes. No sélo se trata de la incapacidad del mismo para
conducir fenémenos macro criminales, sino, también, para satisfacer las deman-
das de las victimas en un contexto macro victimizante y en un escenario judicial
con amplios problemas operativo-logisticos.

1.3. ¢Se satisface la victima con el castigo del victimario?

Con el reconocimiento del proceso penal como un escenario limitado y restrin-
gido para la promocién de los derechos de las victimas, a su vez, se cuestiona si
el derecho penal y el proceso penal, por medio del cual el mismo cobra vigencia,
debe y puede ser el medio para superar las negaciones que se intentan compen-
sar con la satisfaccion de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién. Mas
all4 de los rendimientos prestacionales que se derivan de la atencién a las deman-
das de reparacién y verdad, la discusién es relevante en el dmbito de la redencion
de justicia, especialmente de las aspiraciones retributivas que toman cuerpo en
los deseos de venganza de las victimas. En tanto el derecho penal desprivatiza el
conflicto entre victima y victimario?” y el proceso objetiviza la resolucién del mis-
mo, los deseos de las victimas quedan atrapados en las formas del desenlace judi-
cial. Este dilema cruza la 16gica de la justicia penal transicional y plantea un serio
cuestionamiento a la real capacidad de cumplir sus promesas, especialmente la
de canalizar aquellas aspiraciones retributivas, siempre intensas en contextos de
macro victimizacion.

La representacion de reacciones emocionales de las victimas conduciria al so-
cavamiento de la legitimidad del derecho penal, que se basa en la racionalidad,

ter Beispiele”, en Cornelius Prittwitz ef al. (eds.), Kriminalitit der Mdchtigen, Baden-Baden,
Nomos, 2008, p. 216).

27 Hassemer, Winfried/Muiioz Conde, Francisco, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, p. 30.
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neutralidad y formalidad del control social que se ejerce por medio del mismo?,
El trato humano del autor y el andlisis justo del caso, pautas minimas para el
desenlace del proceso, exigen objetividad y no emocionalidad. En ese sentido, la
venganza y la estigmatizacién sé6lo plantearian una aporia de esta idea de derecho
penal®. El proyecto de un derecho penal al servicio de la venganza es particular-
mente problematico en el ambito de conflictos armados, que regularmente repro-
ducen una espiral de actos de venganza cada vez mas drasticos y donde el tipo de
reaccién en estos contextos responderia a otras racionalidades®.

El cuestionamiento fundamental a la capacidad del derecho penal para satisfa-
cer deseos de venganza se encuentra en la objetivizacién que el mismo hace del
conflicto punitivo. En otras palabras, una satisfaccién de tal deseo sélo ocurriria
con la realizacién privada del mismo como un medio de autoafirmacién individual.
A pesar de que se ha llegado a afirmar que el deseo de venganza es, incluso,
medible fisicamente?®!, la materializacién del mismo no tiene lugar por medio de
la sustitucién que hace el Estado en representacion de las victimas®. Un efecto
terapéutico en el caso de la venganza (si éste existiese) sdlo se generaria si la
victima realiza ésta de manera personal, con el poder de su mano®. El deseo de
venganza es por si una “pasiéon culpable y feroz”3%. A pesar de las afirmaciones
con las que se determina algin grado de posibilidad al desenlace de deseos de
venganza, entrevistas a victimas de graves violaciones de DD.HH. muestran que
entre las cosas que estas esperan del proceso penal, la venganza tiene una im-
portancia marginal. Esto significa, por lo menos, que la pena no es percibida por
las victimas como medio adecuado para satisfacer sus deseos (de venganza). Esto
confirma una vez mas la aporia que encierra el derecho a la justicia en procesos de
transicién y sirve para concluir que un derecho penal orientado por los principios

28 Hornle, Tajana, ,,Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht”, en JZ
19/2006, p. 953 y nota a pie 4 con mas referencias.

29 Reese, Carolin, ,Fiinf offene Fragen zum Internationalen Strafgerichtshof: Und der Versuch
einer Antwort“, en Neubacher, Frank/Klein, Anne (eds.), Vom Recht der Macht zur Macht des
Rechts, Berlin, Duncker-Humblot, 2006, p. 84.

30 Igualmente Hornle (supra nota 26), p. 954.

31 Singer, T. et al., “Emphatic neutral responses are modulated by the perceived fairness of oth-
ers”, en Nature, 439 Ed, No. 7075, pp. 466 y ss.

32 von Liszt, Franz, ,,Der Zweckgedanke im Strafrecht (Marburger Universititsprogramm 1882)“,
en von Liszt, Franz, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge Tomo 1 (1875 a 1891). Reimpresion
1948, pp. 7 ss.; von Hippel, Robert, Strafrechtsreform und Strafzwecke, Gottingen, Vandenhoeck
& Ruprecht, 1907. p. 415.

33 Reemstma, Jan Phillip, Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Tditers als Problem, Miinchen,
C.H. Beck, 1999, p. 26.

34 Ferrajoli (supra nota 6), p. 333.
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del Estado de derecho no debe ni puede satisfacer a las victimas en este punto.

La desprivatizacién de la resolucién del conflicto entre victima y victimario y
la consecuente realizacién de los intereses de la victima por medio de la repre-
sentaciéon de los mismos, conlleva a plantearse hasta qué punto los intereses
de aquellas pueden integrarse como un proposito del castigo. El asunto tiene
mas relevancia en el marco de la justicia transicional, como la del caso colombia-
no, donde los proyectos de tramite judicial se han desarrollado explicitamente a
los fines de la promocién de dichos intereses. Al respecto, las discusiones teé6-
rico-penales més relevantes se concentran en la pregunta acerca del significado
de la pena para la victima y la justificacién de la pena con fundamento en sus
intereses. Frente a este cuestionamiento han sido ampliamente discutidas dos
posiciones. Por un lado, aquellas basadas en el efecto de desaprobacién de la pena
que la distingue de las reparaciones civiles, administrativas o sociales. Por otro
lado, las posiciones que niegan cualquier efecto redentor de la pena y restringen
la misma a ser un factor de reduccién del trauma que se deriva del hecho punible.
Por una parte, los ejercicios de distincién entre la pena y las compensaciones ci-
viles al dafio encuentran en el efecto que arrastra la reaccion publica al delito por
medio de la pena el criterio que fundamenta tal diferenciacién®. Este proyecto de
justificacién de la pena reconoce que el dafio derivado de delitos graves (homici-
dio, violencia sexual, etc.) no se reduce a lo materialmente perceptible y compen-
sable, sino, ademas, reproduce vulneraciones inmateriales expresadas, por ejem-
plo, en el desprecio y la humillacién. Este desprecio hacia la victima, manifestado
por el autor a través del hecho punible, conduce frecuentemente al menoscabo
de la dignidad del sujeto-victima y puede llegar incluso a la pérdida completa de
la estima por su vida. A pesar de que ello sea asi, se sostiene que la satisfaccién
de deseos de venganza, que se generarian en la victima como reaccién a la pér-
dida de su dignidad, no deben constituirse en el fin de la pena, advirtiendo que la
relegacion exitosa del deseo de satisfaccion es la “raison de etre” del derecho
penal (publico). El desprendimiento de la venganza como forma privada de satis-
faccién punitiva se determinaria en la abstraccion de la experiencia especifica de
la victima hacia la prescripcion que establece los términos generales de lo que se
entiende por violacién de un bien juridico?’. Sin embargo, de ello no se concluye
que la vulneracién de la victima sea completamente inapreciable para la justifica-
cién de la pena. Se asume que el desprecio de la victima por parte del autor y el
deseo de satisfaccion como reaccién, también tienen un impacto para la sociedad,
cuando esta fundamentado en “el respeto debido a cualquier ser humano”, porque

35 Giinther, Klaus, ,,Die symbolisch expressive Bedeutung der Strafe“, en Festschrift fiir Klaus
Liiderssen zum 70. Geburtstag, Baden-Baden, Nomos.Giinther, 2002, pp. 204-219.

36 Giinther (supra nota 33), p.211.
37 Giinther (supra nota 33), p. 208 ss.
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entonces la vulneracién se vuelve “intersubjetivamente compartible”®. En este
caso, el delito causa en la sociedad indignacién y desprecio y, por lo tanto, la hace
co-participe en el sufrimiento de la victima. Esta reacciéon emocional-moral se
expresa de forma simbdlica en el “juicio de menosprecio” penal. Este mensaje de
desaprobacién del hecho se considera como el significado simbélico expresivo de
la pena, el cual no puede ser comunicado por la compensacion civil. Aunque no se
defiende expresamente que el juicio penal de menosprecio satisface a la victima,
y con ello sanea la vulneracién inmaterial, sin embargo, esto se sefiala justamente
en referencia al efecto satisfactorio del veredicto de culpabilidad®.

Por otra parte, a un mismo resultado llegan aquellas posiciones que reconocen la
imposibilidad de satisfaccién de un deseo de venganza pero con un fundamento
diferente. En este marco de opiniones se sostiene que la redencién de un dano
inmaterial es insanable®. Por esta razén, reconocen en la pena cierta funciona-
lidad en la reduccién de los traumas del sujeto-victima. Aunque el mismo no es
curable el tratamiento de su gravedad depende de la forma como se maneje una
vez cometido el delito*, es decir, no se trata de compensar dafos inmateriales de
la victima sino de reducir la pesadez del trauma y con ello evitar o limitar dafios
futuros®. En ese sentido, la persecucién penal y el castigo son vistas como ins-
tancias que deciden, con su materializacién, la determinacién del hecho punible
como un elemento dnico en la vida de la victima o, ante la ausencia de las mismas,
el punto de partida de una secuencia de profundos traumas*. A la sentencia penal
y la comprobacién de que el hecho punible corresponde a una injusticia y no a un
accidente o una necesidad politica, y en la que la sociedad expresa su desaproba-
ci6n al hecho como manera de solidarizarse con ella, se les otorga una importancia
decisiva. Se considera que la clara distincién entre justo e injusto haria parecer la
vida social mas segura, mas predecible y de cierta forma promueve la orientacién
social*. “Para la victima de un crimen el castigar al autor no es compensacion
sino prevencion de dafios adicionales [...] El derecho de la victima a que se casti-
gue al autor se deriva de la obligacién del Estado de limitar el dano social, que fue

38 Asi Giinther (supra nota 33), p. 216, basado en la aproximacién de Strawson, descrita en el
marco de retribucionismo neoclésico,

39 Giinther (supra nota 33), p. 219.

40 Reemstma, Jan Phillip, Im Keller, Reinbek, Rororo, 1998; Hassemer, Winfried/Reemtsma, Jan
Phillipp, Verbrechensopfer. Gesetz und Gerechtigkeit, Miinchen, C.H. Beck, 2002.

41 Reemtsma (supra nota 31), p. 24.
42 Reemtsma (supra nota 31), p. 24.
43 Reemtsma (supra nota 31), p. 25y 27.
44 Reemtsma (supra nota 31), p. 24.
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causado por el crimen [...] La obligacién de restablecer el derecho surge con la obliga-
ci6n estatal de limitar dafios”*. De esta manera, se tratarfa de una resocializacién de
la victima que figuraria como parte de la prevencién general positiva.

En sintesis, respecto a la satisfaccién de los intereses de las victimas por medio
del proceso penal debe decirse que las capacidades del mismo penal son limitadas,
no sélo porque la verdad procesal regularmente es s6lo un fragmento de lo que
esperan las victimas, sino, también, en tanto el proceso penal, por la formalizacién
y objetividad debida, no esta predestinado a satisfacer ni a promocionar los deseos
de las victimas. Ademas, un derecho penal orientado por los estandares del Estado
de derecho no debe y no puede cumplir un deseo retributivo de las victimas por la
venganza. Sin embargo, el interés de satisfaccion de las victimas adquiere relevan-
cia tratdndose de la restauracién de su autoestima. La sociedad y, respectivamente,
la comunidad internacional determinan en el proceso que el hecho cometido contra
la victima fue injusticia y lo desaprueba con la pena. Esto no solo tiene un efecto
pacificador para las victimas sino también para la sociedad en general.

2. De la justicia (penal) transicional en Colombia

Como ya lo hemos anotado, la evolucién de la justicia transicional en Colombia ha
estado estrechamente vinculada a especificas féormulas legales y formas judiciales
que se han orientado, inicialmente, por la LJP y, posteriormente, por el MJP. Con
cada uno los instrumentos ligados a estos referentes legales, el proceso transicio-
nal en Colombia ha desarrollado un marcado énfasis legalista, con una particular
fijacién en el desarrollo normativo de diferentes aspectos y condiciones del proceso
transicional. De esta manera, con el proceso (judicial) transicional se ha configura-
do una especial interaccién entre el sistema judicial y los ejercicios de neutraliza-
cion, sancién y reincorporacion de combatientes. Asimismo, como ya lo comenta-
mos, es proyectado como un escenario de promocién de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion. Esta orientacién del modelo transicional ha sido, por lo
demds, radicalizada con base en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia, en cuyas consideraciones sobre la justicia transicional
se ha establecido que el alcance del proceso y de la pena estd determinados por los
propositos de desmovilizacién y los derechos de las victimas?.

45 Reemtsma (supra nota 31), p. 27.

46 Véase Corte Constitucional, sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, M.Ps. Cepeda Espinosa/
Coérdoba Trivino/Escobar Gil/Monroy Cabra/Tafur Galvis/Vargas Herndndez; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, Segunda Instancia, Rad. 34542, 27.04.2011, M.P. Maria del
Rosario Gonzailez de Lemos, p. 396.
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Sin embargo, con el sometimiento de una parte de la resolucion del conflicto a las
formas y ritmos del proceso penal y no a alguna otra reaccién estatal formalizada,
se han desnudado amplias falencias de esta estrategia legalista de transicién, por
medio de la cual después de 10 anos de vigencia de la LJP solamente se han alcan-
zado 14 sentencias?’. Si bien existe cierto consenso sobre la incapacidad que tiene
un proceso judicial como escenario exclusivo para la realizacién de los propésitos
de un proceso transicional®®, las explicaciones a los limitados rendimientos del
proceso de la LJP van més alld. Bisicamente se vinculan dichas restricciones a
cierta inflacién normativa originada por el marco reglamentario de la LJP, las im-
plicaciones de la ausencia de un control judicial efectivo de los procesos de DDR,
la inefectividad del recurso judicial respecto a la investigacién de los hechos puni-
bles cometidos por integrantes de GAOML, la limitada participacion de las victi-
mas y otras dificultades para la construccién de una verdad integral y sistematica.

2.1. Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz

La Ley aprobada ha establecido la judicializaciéon de los GAOML a los fines de
sostener la desarticulacion de estructuras armadas irregulares y con ello la fa-
cilitacion del proceso de paz y reincorporacion a la vida civil de integrantes de
GAOML. Para ello, el procedimiento de la Ley 975 de 2005 ha previsto la disolu-
cién de GAOML (Art. 1 inc. 1), ya sea de manera colectiva o individual (Art. 9), y
la dejacién de armas (Arts. 10.1 y 11.3) como actos iniciales y previos a la investi-
gacién y judicializacién de los integrantes de dichos grupos postulados al proceso
de justicia y paz. Estos actos se llevan a cabo en la llamada fase administrativa®’

47 Un seguimiento estadistico puede hacerse en http://www.fiscalia.gov.co/jyp/unidad-de-justi-
cia-y-paz/

48 En ese sentido véase Pastor, Daniel, ¢Procesos penales solo para conocer la verdad? La expe-
riencia argentina, en Eiroa/Otero (eds.), Memoria y devecho penal, Buenos Aires, Fabian J. Di
Placido Editor, 2007, pp. 327-400.

49 El término “fase administrativa” ha sido introducido por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia aludiendo a una etapa en la que compete al Gobierno nacional la elaboracién de la
lista de desmovilizados que se postulan a los beneficios de la Ley 975. (Véase Sala de Casacién
Penal, auto del 27 de Agosto de 2007, rad. 27873, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, seccién
2.1. “Naturaleza juridica y estructura del trdmite previsto por la ley 975 de 2005”; auto del 23 de
agosto de 2007, rad. 28040, M.P. Maria del Rosario Gonzilez de Lemus, seccién 2 Consideracio-
nes de la Corte, cuestién previa; auto del 25 de septiembre de 2007, rad. 28040, M.P. Maria del
Rosario Gonzilez de Lemus, Consideraciones de la Corte, “Estructura del proceso de justicia
y paz.”; auto del 1 de julio de 2009, rad. 31789, M.P. José Leénidas Bustos Martinez, Conside-
raciones de la Corte; auto del 31 de julio de 2009, rad. 31539, M.P. Augusto Ibafiez Guzman,
Consideraciones de la Corte).
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y propician la activacién de la jurisdiccién penal de “Justicia y Paz” por medio de
la determinacién de los integrantes del GAOML que aspiran al régimen especial
de pena que consagra la Ley 975 (LJP).

A partir de la LJP se ha configurado un marco juridico para la reincorporacién
individual o colectiva a la vida civil de miembros de diversos GAOML. En sus
disposiciones se prevén beneficios juridico-penales a los desmovilizados de di-
chos grupos respecto de hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de
su pertenencia al GAOML?. Especificamente la LJP configuré un procedimiento
especial a los fines de adelantar el tramite de investigacién, juzgamiento, sancién
y entrega de beneficios judiciales de los integrantes de GAOML, desmovilizados
y postulados a la LJP%. Para su ejecucion, la regulacién de dicho procedimiento
presenta, por un lado, una etapa administrativa en la que se gesta fundamental-
mente la desmovilizacién y el desarme del GAOML o uno(s) de sus integrantes
y, por otro lado, una etapa judicial que se desarrolla en una fase llamada “pre-
procesal”, a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, y otra “procesal”, bajo la
responsabilidad de las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial®.

50 Acerca del objeto de dicho marco juridico ver Arts. 1 LJP y Arts. 1 inc. 1Decreto 3391 de 2006;
véase asimismo Ambos et al. (supra nota 1), parr. 32-35.

51 Respecto al &mbito de aplicacién y naturaleza de dicha Ley ver Art. 2 LJP, Art. 1 inc. 2 y Art. 2
Decreto 3391 de 2006; véase también GTZ-Proyecto Profis, Manual de procedimientos para Ley
de justicia y paz, Bogotd, GTZ - Embajada de la RFA en Colombia, 2009, pp. 133-138; Ambos et
al. (supra nota 1), parr. 41-49.

52 Un panorama de la estructura procedimental puede verse en Ambos (supra nota 1), parr. 36-40;
Sobre el procedimiento de la LJP in extenso véase GTZ-Proyecto Profis (supra nota 49), pp. 221-
398; GTZ-Proyecto Profis/Embajada de la RFA en Colombia/Fiscalia General de la Nacién, Guia
de procedimientos de la unidad nacional de Fiscalias para justicia y paz. Ley 975 de 2005, Bogoti,
Los Autores, 2009, pp. C3 ss., E3 ss., F3 ss., G3 ss., H3 ss.

53 Asi mismo Corte Suprema de Justicia (C. S. de J.), Sala de Casacién Penal. Rad. 27873, auto
del 27 de Agosto de 2007. M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, secc. 2.1 (“Naturaleza juridica y
estructura del tramite previsto por la Ley 975 de 2005); C. S. de J., Sala de Casacién Penal. Rad.
28040, auto del 23 de agosto de 2007.M.P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemus, secc. 2, Con-
sideraciones de la Corte, Cuestién previa; C. S. de J., Sala de Casacién Penal. Rad. 28040, auto
del 25 de septiembre de 2007. M.P. Maria del Rosario Gonzilez de Lemus, Consideraciones de
la Corte, “Estructura del proceso de justicia y paz”; auto del 31 de julio de 2009, Rad. 31539,
M.P. Augusto Ibianez Guzman, Consideraciones; auto del 01 de julio del 2009, Rad. 31788, M.P.
José Leobnidas Bustos Martinez, Consideraciones.
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2.1.1. Fase administrativa

Uno de los aspectos mas cuestionados de la fase administrativa ha sido la inefica-
cia del rompimiento militar o cese de hostilidades de un GAOML o uno(s) de sus
integrantes en el escenario de dicha fase para determinar el alejamiento de las
actividades armadas y el cese de vulneraciones a derechos humanos®. El rearme

54 Asi por ejemplo Amnistia Internacional, Déjenos en Paz. La poblacion civil, victima del con-
flicto armado interno en Colombia, 2008, disponible en http://www.amnesty.org/es/for-media/
press-releases/colombia-paz-conflicto-armado-datos-cifras-20081028 (visto por tltima vez el
28 de mayo de 2015), pp. 22-28; Beck, Katharina, Der Demobilisierungsprozess der Paramilitirs
in Kolumbien unter Alvaro Uribe, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2008, pp. 69 ss.; CIDH
“Informe sobre la implementacién de la Ley de justicia y paz: etapas iniciales del proceso de
desmovilizacién de las AUC y primeras diligencias judiciales”, Washington, 2 de octubre de
2007, parrs. 106-108; MAPP-OEA, informes trimestrales “sexto” a “decimocuarto” disponib-
les en http://www.mapp-oea.org/index.php?option=com_content&view =article&id=22&Ite-
mid="74 (visto por iltima vez el 28 de mayo de 2015); Comisién Colombiana de Juristas (CC]J),
Colombia: el espejismo de la justicia y la paz. Balance sobre la aplicacion de la Ley 975 de 2005,
Bogotd, El Autor, 2008, pp. 18-27; Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado
(MOVICE) et al, Sin justicia y sin paz. Verdad fragmentada, reparacion ausente, Bogota, E1 Au-
tor, 2009, pp. 24-36; Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz, Madrid, CTIpax,
primer informe p. 91, segundo informe pp. 114-115, tercer informe pp. 78-81, 94-97 y 113-116;
Procuraduria General de la Nacién (PGN), Seguimiento a politicas piublicas en materia de desmo-
vilizacion y reinsercion. Devecho a la verdad, memoria historica y proteccion de archivos - Tomo IV,
Bogotd, USAID, 2008, pp. 228-229; Alonso Espinal, Manuel/Valencia Agudelo, German Dario
et al. Estudio sobre el proceso de desmovilizacion, desarme y reinsercion en Antioquia: anotaciones
desde lo local, Medellin, Comisién Departamental de seguimiento y acompafiamiento al Proce-
so de Desmovilizacién, Desarme y Reinsercién en Antioquia, 2007, p. 33; Bastidas, William,
“Demobilisierung: Das Ende des Paramilitarismus in Kolumbien?”, en Autoritirer Staat und
paramilitirische machinahme in Kolumbien. Die Regierung Uribe und der Krieg gegen die soziale
Bewegung, Berlin, FDCL e.V. & Kolumbienkampagne Berlin (ed.), 2007, p. 27.
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de desmovilizados® y la continuidad en las infracciones al DIH®® han sido las re-
percusiones criticas mas destacadas de los procesos de DDR llevados a cabo en
la fase administrativa previa al tramite judicial de la Ley 975%. Asimismo en los
ambitos juridicos y operativos se han resaltado falencias que han tenido un papel

determinante en la puesta en marcha del procedimiento judicial previsto en dicha
Ley*®.

55

56

57

58

Sobre el rearme puede verse una interesante compilacién bibliografica en http://www.verdada-

bierta.com/archivos-para-descargar/category/8-documentos-sobre-rearme (visto por tltima
vez el 28 de mayo de 2015); véase también Comisién Nacional de Reparacién y Reconcilia-
cién (CNRR), Disidentes, rearmados y emergentes: bandas criminales o tercera generacion pa-
ramilitar?, Bogotd, CNRR, 2007, pp. 13 ss.; Fundacién Ideas para la Paz (FIP), Para dénde va
el paramilitarismo en Colombia? en Siguiendo el conflicto: hechos y andlisis Nro. 58, Bogota,
Enero de 2010, p. 1, disponible en http://www.ideaspaz.org/portal/index.php?option=com_doc-
man&task=cat_view&gid=52&Itemid =55&limitstart=60 (visto por dltima vez el 28 de mayo
de 2015); Human Rigths Watch, Herederos de los paramilitares. La nueva cara de la violencia en
Colombia, Washington, 2010, p. 20 ss., disponible en http://www.hrw.org/es/reports/2010/02/03/
herederos-de-los-paramilitares-0 (visto por tltima vez el 28 de mayo de 2011); Pizarro, Eduar-
do, “Reparar el bote en alta mar”, en Ley de justicia y paz, Bogota, Grupo Editorial Norma-Se-
mana, 2009, pp. 127-133; segin la MAPP-OEA en su informe decimotercero del 21 de octubre
de 2009, advierte que “se ha verificado que en algunas zonas del pais ha reaparecido la modali-
dad de masacres y amenazas, ligadas a la denominada ‘limpieza social’ contra algunas poblaci-
ones vulnerables. Estas tltimas son generalmente atribuidas a las denominadas bandas emer-
gentes. También se aprecia que en algunas ciudades capitales y municipios, se ha recrudecido
la practica de delitos de alto impacto como los homicidios, generalmente ejecutados mediante
la modalidad de sicariato. Esta situacién de inseguridad afecta a victimas, funcionarios judiciales
y participantes del programa de reintegracién. En ciertos lugares, las victimas son amenazadas
por intervenir en las versiones libres o por liderar procesos de restitucion de tierras. Algunos
funcionarios judiciales han sido objeto de intimidaciones en el desempeno de sus labores y de
otro lado, desmovilizados han sido hostigados y presionados por los grupos emergentes con el
fin de reclutarlos. En determinados casos, estos incidentes han desembocado en la muerte de
los afectados.”

Véase ONU, Informe del alto comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos
sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, 3 de febrero de 2011, p. 4 ss disponible
en http://www.nacionesunidas.org.co/img_upload/29e3d3aalb87e476b58e75187297599¢/Infor-
me2010_esp.pdf (visto por dltima vez el 28 de mayo de 2015).

Véase INDEPAZ. “Informe comparativo de nuevos grupos narcoparamilitares 2008-2009”,
disponible en http://www.indepaz.org.co/attachments/382_Informe%20comparativo%20nue-
vos%20grupos%202008%20-%202009%20INDEPAZ.pdf (visto por dltima vez el 28 de mayo
de 2015); Human Rigths Watch, Smoke and Mirrors. Colombia “s demobilization of paramilitary
groups, Washington, agosto de 2005, pp. 35-40 citando otras fuentes; sobre la tipologia y carac-
ter de estos nuevos grupos CNRR (supra nota 53), p. 55-63; véase también Fundacién Segu-
ridad y Democracia, “El rearme paramilitar. Un informe especial”, disponible en http:/www.
seguridadydemocracia.org/docs/pdf/especiales/informeEspecial16-2.pdf (visto por tltima vez el
28 de mayo de 2015).

Véase Ambos et al. (supra nota 1), parr. 136-138; enfiticamente critico del tramite judicial de la
Ley 975 basado en desmovilizaciones CCJ, Anotaciones sobre la ley de justicia y paz. Una mirada
desde los derechos de las victimas, Bogota, El Autor, 2007, pp. 13-27.
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Con los grupos paramilitares, el cese de hostilidades que suponen los procesos
de DDR parece ser disfuncional frente a las (continuas) pricticas de violencia
que se desarrollan en algunas regiones de Colombia®. Las explicaciones a dicha
problemdtica han estado inclinadas a entender que el cese de hostilidades de
estos grupos (desmovilizaciones) en escenarios de conflicto como el colombiano
no pueden llegar a determinar la neutralizaciéon de las practicas violentas al te-
ner estas miltiples fuentes/intereses de produccién y reproduccién®. Se afirma
reiteradamente que los procesos de DDR con los grupos paramilitares han sido
peculiares en tanto se llevan a cabo en un contexto marcado por la persistencia en
el conflicto, la presencia del fenémeno del narcotrifico, de diversas maneras ile-
gales de economia y diferentes controles locales de procesos politicos y sociales
realizados por agentes sociales sustentados en la presencia armada®’.

2.1.2. Fase judicial

El presupuesto fundamental que la LJP prevé para determinar la responsabilidad
penal, el esclarecimiento de la verdad y las acciones tendientes a la reparacién
por delitos cometidos por miembros de GAOML (Art. 6, 7y 8 LJP) es la confesion
de los desmovilizados-postulados. La misma llega a ser expuesta fundamental-
mente en el escenario de la version libre, a partir de la cual se elabora y desa-
rrolla el programa metodol6gico para iniciar la investigacion, la comprobacion de
la veracidad de la informacién suministrada y el esclarecimiento de los hechos
narrados en dicha audiencia (Art. 17 LJP). La ejecucién de la misma ha dejado ver
algunos puntos criticos que ponen en entredicho los rendimientos en materia de

59 Véase entre otros Alonso Espinal ef al. (supra nota 52), p. 51 ss; Chernick, Marc, Acuerdo posib-
le. Solucion negociada al conflicto armado colombiano, Bogot4, Ediciones Aurora, 2008, p. 184;
CNRR (supra nota 55), p. 5; FIP (supra nota 53), p. 1; Human Rights Watch (supra nota 55), pp.
31-35; Sobre la desmovilizacién solo como transformacién de medios y fines de poder Duncan,
Gustavo, Los sesiores de la guerra. De paramilitares, mafiosos y autodefensas en Colombia, Bo-
gotd, Planeta, 2007, pp. 356-363; Orozco Abad, Ivan, Justicia transicional en tiempos del deber de
memoria, Bogota, Ed. Temis S.A., 2009, p. 171.

60 Véase Boada, Fidel, “La negociacion con los paramilitares desde la teoria de los juegos”, pp. 322
ss., en El poder paramilitar, Bogota, Fundacién Seguridad y Democracia-Planeta, Alfredo Ran-
gel (Ed.), 2005; Pardo Rueda, Rafael, Fin del paramilitarismo. Es posible su desmonte? Bogota,
Ediciones B, 2007, pp. 171 ss.; sobre la inviabilidad de pretensiones de justicia transicional en
el contexto del conflicto armado colombiano Arango Rivadeneira, Rodolfo, Derechos humanos
como limite a la democracia. Andlisis de la ley de justicia y paz, Bogotd, Universidad de los An-
des-Grupo editorial Norma, 2008, 138-140.

61 Alonso Espinal ef al. (supra nota 52), p. 51 ss; CNRR (supra nota 53) pp. 52-53; Duncan (supra
nota 57) p. 357; Fundacién Seguridad y Democracia, “Los grupos armados emergentes en Co-
lombia”, p. 4, en Boletin Coyuntura de Seguridad, Bogota, El Autor, disponible en http:/www.
seguridadydemocracia.org/allConflicto.asp (visto por tltima vez el 28 de mayo de 2015); Rome-
ro, Mauricio, Paramilitares y autodefensas 1982-2003, Bogotd, IEPRI/Planeta, 2003, p. 10.
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verdad, justicia y reparacién que se desprenden de la confesion alli presentada.
Por un lado, se advierte que la confesién como fuente de informacién se orienta
fundamentalmente por la discrecionalidad del investigado, por lo tanto se trata
de un modelo de investigacién que desprende sus rendimientos a partir de la
version del desmovilizado-postulado y no sobre la base de un descubrimiento
de hechos que dé cuenta de una estructura sistematica de actuacién por parte
de la Fiscalia y la policia judicial®. Por otro lado, se han advertido problemas
logisticos y operativos que han repercutido en el desarrollo de esta audiencia,
como por ejemplo, listas defectuosas de solicitantes®®, insuficiencia de perso-
nal®, inseguridad de las victimas y victimarios® y el reducido nimero de pos-
tulados en comparacién al total de desmovilizados, de los cuales muchos ya se
han venido retirando®.

Sobre el manejo de la informacién que se concreta en el desarrollo de la versién
libre, se ha destacado como problematica la manera como se sistematiza dicha
informacién y la forma de divulgar los contenidos de la misma. De un lado, las
dificultades para sistematizar la informacién compilada se dejan ver fundamental-
mente en la gestacién del proyecto metodoldgico de investigacién y la practica
de interrogatorios por parte del fiscal®. De otro lado, la forma como se viene en-
tendiendo la garantia procesal de la publicidad, deja ver una tendencia restrictiva
de la participacién de intervinientes y de la divulgacién de algunos contenidos
de las versiones y momentos preparatorios de la misma, limitando el sentido

62 Asi mismo Ambos et al. (supra nota 1), parr.173; Sobre los hechos confesados en la versién
libre, incluso, el postulado tiene la oportunidad de definirlos posteriormente en el momento de
la aceptacion de cargos (Art. 19 LJP).

63 Human Rights Wacht, {Rompiendo el control? Obstdculos a la justicia en las investigaciones de la
mafia paramilitar en Colombia, New York, El Autor, 2008, p. 34, disponible ex http://www.hrw.
orgles/reports/2008/10/16/rompiendo-el-control (visto por ultima vez el 28 de mayo de 2015).

64 CCJ (supra nota 52), p. 131; Ambos et al. (supra nota 1), parr.178.

65 MAPP-OEA, XIV informe trimestral, 26 de abril de 2010, p. 14; MOVICE et al. (supra nota 52),
pp. 104 ss.

66 CC]J (supra nota 56), p. 24; CCJ (supra nota 62), p. 141; Human Rights Wacht (supra nota 61) p.
37; MOVICE et al. (supra nota 52), pp. 33 ss.

67 Aqui pareciera faltar una debida cooperacion entre el fiscal, como director de la version libre, y
los funcionarios de investigacién (policia), encargados de verificar y suministrar la informacién.
En ese sentido Ambos/Studenroth, Informe y recomendaciones a las consultas y observaciones
realizadas en Bogotd y en la region piloto de Barranquilla (Costa), Bogota, GTZ-Profis, 2008 (in-
forme inédito). Esto repercute, por ejemplo, en la secuencia légica de las preguntas que dirige
el fiscal al versionado y en la participacién de las victimas en los interrogatorios. De la misma
opinién CC]J (supra nota 62), p. 133.
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de transparencia de tales diligencias®. Con ello se ha debilitado la posibilidad de
control (interno y externo) sobre el desarrollo de los actos judiciales propios de
ese momento procesal.

La idea de juicio que se reivindica desde la version libre alimenta ciertas particu-
laridades de las facultades procesales de los intervinientes. La practica de dicha
diligencia, especialmente en el trabajo de la Fiscalia y la policia judicial, deja ver
una concentracion de funciones que superan sus capacidades reales, repercutiendo
en la satisfacciéon eficiente de expectativas procesales (por ejemplo el mandato
de una verdad integral y sistematica). Todo lo anterior, sumado a las necesidades
logisticas y a los contenidos por tratarse y verificarse en la version, agota las
posibilidades reales de intervencién de la Fiscalia para cumplir los propésitos
de la diligencia®. Esto ultimo tiene una especial repercusion en la continuidad y
dindmica del procedimiento de justicia y paz, pues la misma esté subordinada a la
recopilacion de medios suficientes de conocimiento para probar uno o varios de
los elementos estructurales del tipo(s) investigado(s). La no configuracién de la
tipicidad objetiva, por la no constatacién de circunstancias facticas de la conducta
respectiva, resulta en la imposibilidad de continuar con la tramitaciéon. Esta es
una situacién que ha marcado el proceso de justicia y paz, el cual ha terminado en
el curso de algunos casos reduciéndose a la informacién entregada por el postu-
lado, sin una verificacién de sus contenidos.

2.2. Marco juridico para la paz

2.2.1. Alcance y propositos del MJP

El Acto Legislativo 01 de 20127 o MJP plantea el objetivo de transformar el des-
enlace del conflicto armado y de los procesos judiciales que intentan canalizar el
tratamiento a los diferentes GAOML. Concretamente, establece como propésitos
prevalentes “facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera” y, asimismo, afirma que los mecanismos conducentes a tales
objetivos son excepcionales (Art. 1 inc. 1). A ese fin el MJP permite la puesta

68 CCJ (supra nota 62), p. 131; La CIDH (supra nota 52), parr. 69 ha advertido: “La presente etapa
del proceso de desmovilizacién de las AUC requiere transparencia, y ella sé6lo puede ser garan-
tizada facilitando y permitiendo el acceso de las victimas a ambas sesiones de la version libre,
asegurando que en la segunda sesioén de la versién libre tengan la posibilidad real de interrogar
a los postulantes en bisqueda de la verdad.”

69 Véase CC]J (supra nota 62), p. 149; Ambos et al. (supra nota 1), parr. 182.

70 Véase la publicacién oficial del Acto Legislativo 01 de 2012 en Gaceta del Congreso 534 (2012),
Bogotd, 17.08.2012. Disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/
acto_legislativo_01 2012.html (visto por tltima vez el 25.05.2015).
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en marcha de mecanismos extrajudiciales de justicia transicional, la determi-
nacién de criterios de priorizacién y seleccién de casos, la suspensién de la
ejecucion de la sancién y la renuncia a la persecucién penal para los hechos
no seleccionados (Art. 1 inc. 4). El tratamiento penal especial estd someti-
do a especiales condicionamientos (Art. 1 inc. 5). Establece, ademds, que la
aplicacion de estos instrumentos se limitara a los futuros desmovilizados que
suscriban un acuerdo de paz o se desmovilicen de acuerdo a los procedimiento
establecidos (Art. 1 pardg. 1). La reforma ha recibido diferentes criticas™: por
un lado, respecto a sus finalidades, se ha cuestionado la capacidad que tiene la
misma para determinar el logro de los objetivos planteados y resolver los pro-
blemas précticos de la justicia transicional en Colombia. Por otro lado, acerca
de la interaccién de la reforma constitucional con otros mecanismos vigentes
de desmovilizacién y beneficios juridicos, se ha senalado como una reforma
incoherente frente al marco de exigencias para el acceso al beneficio de pena
alternativa de la Ley 975 de 2005.

A nivel de las discusiones sobre consolidacion de la paz como consecuencia de la
terminacion del conflicto, se ha cuestionado que con la promulgacién del MJP se
haya descuidado que el criterio determinante para definir la terminacién de un
conflicto no internacional es el cese real de hostilidades™. Independiente de un
acuerdo de paz, el DIH sigue siendo aplicable si las condiciones de la violencia
llegan al umbral del conflicto armado. Por ello, no se concibe ninguna coherencia
en la dependencia que se plantea en el Art. 1 inc. 1 entre terminacién del conflicto
y acuerdo de paz. La comprensién sobre el momento a partir del cual se considera
terminado el conflicto armado colombiano, més alld de un acuerdo de paz, tendria
también otras importantes repercusiones. Por un lado, en la forma como se en-
tendera la continuidad de la violencia, especialmente de los grupos guerrilleros
que no lleguen a desmovilizarse en caso de un acuerdo de paz. Que el desenvolvi-
miento real del conflicto determine la aplicacién del DIH implica una concepcién

71 Un desarrollo mas amplio de las criticas puede verse en Ambos, Kai/Zuluaga, John, “Sobre el
marco juridico para el logro de la paz”, en Semana.com 03.10.2012. disponible en http:/www.
semana.com/opinion/sobre-marco-juridico-para-logro-paz/185790-3.aspx (visto por ultima vez
el 28.05.2015).

72 Respaldando el criterio material (restablecimiento de la situacién pacifica anterior) H. Friman,
en: R. Cryer et al., An Introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambridge,
CUB, 22 ed. 2010, p. 280; T. Stein / C. von Buttlar, Volkerrecht, Koln, Heymanns, 12* ed. 2009,
nm. 1222; P. Wallensteen/M. Sollenberg, “Armed Conflicts, Conflict Termination and Peace
Agreements, 1989-96”, en Journal of Peace Research 1997, p. 342 identificando tres formas de
terminacién (acuerdo formal de paz; Victoria de una de las partes o rendimiento de la otra parte;
otras formas de terminacion de facto, incluyendo por el camino de un alto al fuego).
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de la guerra “como dialéctica de enemigos que se reconocen “horizontalmente”
como iguales y que no se discriminan “verticalmente” como delincuentes””.

2.2.2. Acerca de la estrategia de seleccion y priorizacion

Una estrategia de seleccién y priorizacién de casos fue justificada a partir del
reconocimiento de las deficiencias del enfoque investigativo planteado con base
en la LJP. En el mismo se propici6 un desarrollo de investigaciones caso a caso,
lo cual impidi6 la definicién de patrones y contextos del modus operandi de los
GAOML a los que pertenecian los combatientes desmovilizados’™. Recogiendo
la linea argumentativa de las criticas a la llamada “tesis maximalista”, la Corte
Constitucional declaré este modelo como constitucionalmente conforme” y jus-
tifico la posibilidad de centrar la investigacion penal s6lo en determinados casos™.
La Corte asumi6 el argumento segin el cual es imposible desarrollar una estra-
tegia maximalista de investigacién que proceda judicialmente contra todos los
sospechosos”. Como ya lo discutimos en un estudio previo, los diferentes niveles
argumentativos de la Corte recogieron razones orientadas a las consecuencias
juridicas que se ubican en el dmbito de la efectividad de la investigacién?.

La incursién de un proyecto de seleccion y priorizacién para la gestién de inves-
tigaciones penales en el marco de la llamada criminalidad sistémica o macro-cri-
minalidad, plantea no s6lo una especial comprensién de los fundamentos y las
formas de ejecucién de hechos punibles, sino que también establece un particular

73 Orozco Abad, Ivan, Combatientes, rebeldes y terrovistas. Guerra y derecho en Colombia, Bogota,
Temis, 1992, p. 27.

74 Véase Gaceta del Congreso 287 (2012), Bogot4, 30.05.2012, p. 16; Montelaegre Lynett, Eduardo,
“Presentacion”, en FGN, Priorizacion. Memorias de los talleres para la construccion de los crite-
rios del nuevo sistema de investigacion penal, Bogotd, FGN, 2013, p. 20 s.; Ambos et. Al. (supra
nota 1), parr. 415; Lépez Medina, Diego, “Recomendaciones para la elaboracién de estrategias
de priorizacién de casos en el marco de la Ley de justicia y paz”, en International Law 17, Re-
vista Colombiana de Derecho Internacional (2010), pp. 63-86; Zuluaga Taborda (supra nota 2), p.
168 ss.

75 Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 28.08.2013,
IV. Decisi6n.

76 Corte Constitucional (supra nota 73), parr. 8.2.2.
77 Corte Constitucional (supra nota 73), parr. 8.2.2.

78 Véase Zuluaga Taborda (supra nota 2), p. 188. En las justificaciones para la adopcién de criterios
de priorizacién la Corte aborda cuatro temas de especial relevancia: 1. Impacto externo e interno
de las estrategia de priorizacién. 2. Contexto y gravedad del hecho punible como fundamento
para la definicién de criterios, 3. Profesionalismo y objetividad de los criterios y 4. Legitimidad
del proceso.

224



El fin del proceso penal en contextos de justicia transicional

sentido y alcance de la tarea de investigacién. Por un lado, a partir del énfasis en
“casos emblemadticos” y en investigados con “posiciones claves” en la estructura
de organizaciones criminales, esta politica busca optimizar el esclarecimiento de
patrones de macro-criminalidad y macro-victimizacién. Por otro lado, de la mano
de aquella comprensién estructural o sistematica de los hechos punibles, se gesta
un énfasis consecuencialista de la reaccién penal que encuentra en el criterio del
impacto social la razén para decidir siy qué se investiga. Esta comprension sobre
el sentido y el alcance de los ejercicios de investigacién penal ha sido, incluso,
ratificada por la Corte Constitucional. La Corte concibié un rol comunicativo y
de control de expectativas sociales a la formulacién de criterios de priorizacién™.
Incluso fue mas alld y llamé “ambiente politizado” al contexto en el que operaria
la estrategia de seleccion y priorizacién®. En ese sentido, no sélo se sobredi-
mensiona el alcance de dicha estrategia, sino, ademas, concibe la posibilidad del
control de sensaciones sociales por medio del mismo. Como ya se advirti6 en otro
momento, sobredimensiona la capacidad simbélico-expresiva del proceso penal y
arrastra sobre el mismo funciones representativas de los intereses de las victi-
mas que no corresponden a los propésitos del proceso penal ni de la pena®'.

3. Implicaciones de una transicion
(politica) bajo formas procesales penales

Del ethos legalista que determina el modelo de justicia transicional en Colombia
se derivan diferentes implicaciones para el mismo. No se trata sélo de la limita-
cién como proyecto de superacién de los legados del pasado como consecuencia
de la insuficiencia cognitiva y metodoldgica propia de la vinculacién a un ritual
(judicial) formalizado con el que se lleva a cabo (proceso penal), sino, ademas,
de la marcada incapacidad para asegurar el cumplimiento de garantias procesales
esenciales propias de un modelo constitucionalmente conforme de proceso penal.

79 Corte Constitucional (supra nota 73), parr. 8.2.2., donde afirma que “(i) la formulacién de un
criterio juega un papel muy importante en la comunicacién y manejo de expectativas de la pob-
lacién.” (énfasis original).

80 Corte Constitucional (supra nota 73), parr. 8.2.2. Especificamente sostiene que “(iii) en un
ambiente politizado el criterio para la priorizacién de los casos debe basarse en criterios pro-
fesionales y objetivos, fundados en la gravedad del crimen cometido, lo que dara legitimidad al
proceso.” (énfasis original).

81 Tal como lo sostuvimos en el anélisis a la sentencia C-579 de 2013, “las teorias relativas se en-
focan fundamentalmente en la prevencién de delitos, es decir, buscan incidir en futuros escena-
rios punibles con fundamento en el efecto que se le atribuye a la pena para la sociedad y el autor,
independientemente de la victima concreta.” Zuluaga Taborda (supra nota 2), p. 189.
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Se trata de un proyecto cuyo alcance y desarrollo, de entrada, son limitados y que
tienen importantes repercusiones respecto al logro de los propésitos que la ins-
piran y de las reglas que determinan su evolucion. En este Gltimo dmbito ha sido
especialmente problematico el desenlace de garantias como la prohibicién de au-
toincriminacién (nemo tenetur si ipsum accusare) y la garantia del plazo razonable.
Aunque el modelo colombiano ha replicado ampliamente las instituciones cen-
trales del sistema penal acusatorio, muchas de las garantias vinculadas a este
ultimo han sido relativizadas con el argumento de que se trata de un proceso
extraordinario o sui generis. En ese sentido, no es una forma procesal orientada
a proteger (confirmar) la validez de garantias fundamentales, sino al logro de
fines superiores propios del proceso transicional. Esta posicién también ha sido
sostenida por las altas Cortes colombianas, que justifican una revaloracién de las
garantias procesales con el argumento de que el postulado por decisién propia
y voluntaria se vincula al proceso penal especial de justicia y paz y, ademas, re-
nuncia a la aspiracién de defensa de sus garantias procesales tal como se propicia
desde los fundamentos constitucionales y legales del proceso penal ordinario®2.
Muchas organizaciones defensoras de DD.HH. en Colombia comparten esta ar-
gumentacion y sostienen que la LJP no es eficientista en el sentido de violar
las garantias procesales, porque el procedimiento que prevé es simplemente la
alternativa al procedimiento ordinario y la vinculacién al mismo es una eleccién
libre del autor®.

Que la vinculacién de los desmovilizados al tramite judicial de justicia y paz se
comprenda como un sometimiento libre y voluntario, ha sido una justificacién para
desligar, por ejemplo, el principio de no autoincriminacién como limite procesal.
Aunque la situacién de los desmovilizados-postulados es muy diferente a la de un
investigado en la justicia penal ordinaria, ya que la LJP a la que se postulan fue
creada como resultado de las negociaciones sobre su desmovilizacién, sin duda
alguna el principio de no autoincriminacién viene siendo vulnerado. Basicamente
las informaciones obtenidas en las versiones libres se han utilizado para iniciar
procesos penales contra ellos mismos en el ambito de la ley procesal ordinaria
por hechos cometidos después de julio de 2005, no cobijados por la LJP, en tanto
la renuncia voluntaria del derecho a no autoincriminarse sélo tiene alcance para el
procedimiento alternativo de la LJP8. De esta manera, la renuncia al derecho a no

82 En ese sentido Corte Constitucional, C-370 de 2006 (supra nota 44); Corte Suprema de Justicia,
Rad. 34542(supra nota 44).

83 CCJ (supra nota 56), pp. 20 ss.

84 Con respecto a los desmovilizados no postulados, que supuestamente solo cometieron delitos,
a los cuales anteriormente se les aplicé la ley 782 de 2002, el Congreso Colombiano expidié
el 29 de diciembre de 2010 la ley 1424, que prevé un mecanismo no judicial de contribucién a
la verdad y memoria histérica para este tipo de autores y les promete como beneficio penal la
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declarar contra si mismo que se propicia en el marco de la LJP como presupuesto
para la contribucién al logro de una verdad completa e integral, ha representado
una carga procesal adicional para los postulados. Ya no es meramente una condi-
ci6n para el acceso al beneficio de pena alternativa, sino que dichas declaraciones
y las noticias criminales que contienen han fluido al sistema penal ordinario y se
han acogido como fundamento para el inicio de nuevos proceso penales.

Se trata de un aprovechamiento indirecto de la informacién que se brinda sobre
la base de una expectativa de beneficio penal. Este aprovechamiento indirecto
es producto de la coercién que el modelo de justicia transicional ejerce sobre los
postulados por medio de la obligacién de confesar integralmente la verdad sobre
sus actividades como parte de un GAOML. A pesar de ello, no se arriba exclusi-
vamente a beneficios penales sino que se confronta a los postulados con cargas
adicionales que se derivan de persecuciones penales paralelas. Sin embargo, no
es necesario extenderse sobre los efectos de las tensiones con la justicia penal
ordinaria, pues las irregularidades dentro del mismo proceso penal transicional
dejan suficiente constancia de la resignificacién que han tomado muchas garantias
procesales. Los mismos postulados han sefialado como critico el ritmo en que
avanza el proceso de justicia y paz, con versiones interminables, repeticién de
diligencias, extenuantes sesiones de imputacién y formulacién parciales de car-
gos y, asimismo, sentencias condenatorias de caracter parcial. Por estas razones
consideran, incluso, que en materia de garantias, derechos y términos procesa-
les, la justicia ordinaria es mas expedita y garantista que la denominada Justicia
transicional®.

Una de las consecuencias més delicadas del desarrollo del proceso ha sido la
traumatica resolucién del derecho a libertad provisional de aquellos postulados
que han cumplido con las condiciones para el otorgamiento de la misma. El dere-
cho a libertad provisional no constituye un privilegio ni un beneficio de aquellos
mencionados en el Art. 29 LJP y tampoco dependeria de que el detenido haya
cumplido con algunas condiciones. Al contrario, el derecho a libertad provisional

suspensioén condicional de la pena para el que colabora con el esclarecimiento de la verdad y con la
reparacién de las victimas a través de un llamado “Acuerdo de Contribucién a la Verdad Histérica
y la Reparacion” (Art. 2). Pero esta vez el reglamento expresamente excluye que se utilicen las
informaciones obtenidas en estos acuerdos como prueba en un proceso judicial (Art. 4).

85 Algunos comandantes paramilitares internados en la Carcel de Itagiii presentaron el 14 de octu-
bre de 2010 este punto critico en un pequeno escrito llamado “Los siete pecados capitales del
proceso de justicia y paz” y han suspendido, no por primera vez, su participacién en el proceso
de la LJP. Véase http://memoriaydignidad.zettaingenieria.com.co/memoriaydignidad/images/
extradicionysussecuelas/instrumentos-nacionales-extradicion/marco-juridico-sobre-paramili-
tarismo/2-Carta-de-los-ppmm-en-Itagui-sobre-su-salida-de-JyPpdf (visitado por dltima vez el
28 de mayo de 2015).

227



Jorn Halling & John Zuluaga

es un desarrollo del principio de celeridad, protege derechos fundamentales y, por
lo tanto, en ningtn caso debe ser sometido a la discrecionalidad del Estado. Por
esta razon la aplicacién complementaria (Art. 62 LJP) de las causales de libertad
provisional de acuerdo a la Ley 906 de 2004 (respectivamente Ley 600 de 2000)
no admitiria interpelaciones dilatorias.

Sim embargo, para la negacién de este beneficio se ha argumentado que no basta
el cumplimiento del tiempo previsto como pena alternativa (8 afios), sino que se
viene exigiendo un cumplimiento completo de las condiciones para el otorga-
miento de tal pena, aunque el lapso en la realizacién de dichas condiciones supere
el previsto para la pena alternativa. Que el postulado sélo tenga derecho a la pena
alternativa cuando cumple completamente las condiciones, por lo menos no sirve
como argumento en los casos en los cuales el postulado ha colaborado plenamen-
te con la justicia y de dicha experiencia se puede derivar un pronéstico positivo
sobre el futuro cumplimiento de los requisitos. La no aplicacién del derecho a la
libertad provisional somete a los postulados a la arbitrariedad del Estado, porque
fuera de cumplir con el requisito de una confesién completa, dada la cantidad de
hechos, el proceso se torna muy largo y los factores esenciales para la duracién
del proceso (disefio efectivo de las versiones libres, distribucién de recursos su-
ficientes a la fiscalia, etc.) terminan dependiendo del Estado®.

A estos ritmos ha terminado sometiéndose la justicia transicional en Colombia
bajo la forma del proceso penal. EI mismo no da cuenta ni de una plena satisfac-
cién de los derechos de las victimas ni de una debida asimilacién del sentido de
limite del poder punitivo inherente a las garantias penales y procesales. Las as-
piraciones transicionales se mueven en un circulo vicioso que inicia con amplias
promociones legalistas de las mismas y culmina con la constancia de no satis-
faccion, para luego insistir en nuevas alternativas normativas. A tal fetichismo
juridico se ha sometido el proceso transicional en Colombia, rezagando otras con-
diciones de posibilidad materialmente orientadas a la superacion del conflicto. Se
trata, una vez mads, de un derecho (penal) simbélico sin capacidad real de cumplir
las promesas que lo alientan para el desenlace de la justicia transicional.

Conclusiones

El derecho penal no debe ni puede cumplir eventuales deseos de venganza. La
determinacién de los hechos cometidos contra las victimas como actos criminales

86 La problematica se muestra, por ejemplo, si se tiene en cuenta que algunos postulados esperan
mas que un afio entre una y otra citacién para rendir version libre
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que violan las reglas fundamentales de convivencia de la sociedad, y que como
tales son rechazados, comunican a las victimas solidaridad y muestran que ellas
no son sacrificables, sino, por el contrario, parte importante de esta sociedad, lo
cual es de suma importancia para su reintegracién y para la restauracién de su
autoestima.

De igual forma, téngase en cuenta que la LJP intenta aportar a los procesos de
justicia y paz un descubrimiento de la verdad (material) mas amplio y una efectiva
reparacion a las victimas. Sin embargo, si se opta como en el caso colombiano por
la via de la justicia penal, esos otros objetivos no originarios de la justicia penal
tienen que ser adaptados a las reglas y principios del procedimiento penal sin
poner en peligro su propio fin legitimo.
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El caso Fujimori.
La justicia transicional en el Pert

César San Martin Castro?

I. Introduccion

El presente trabajo es la materializacién de la conferencia
en el I Seminario Internacional sobre Perspectivas y Retos
del Proceso Penal, realizado los dias 16, 17 y 18 de septiem-
bre del ano 2015 en la Universidad Pontificia Bolivariana, de
Medellin, Colombia. La ponencia se titula “El caso Fujimori.
La justicia transicional en el Pert”; se divide en tres grandes
partes: i) Gobierno y subversion en los afios 90 al 2000; ii)
La justicia transicional en el caso de Perd; iii) La sentencia
de Fujimori. Expreso mi agradecimiento a los organizadores
del evento por ofrecerme la oportunidad de expresar mis
ideas en un tema tan relevante, como es la emisién de la
sentencia contra el expresidente Alberto Fujimori por los
delitos de homicidio calificado, lesiones graves y secuestro
por el caso de Barrios Altos y La Cantuta.

II. Analisis de un gobierno y subversion

El Perti desde la década de 1960 hasta 1980, vivi6é una época
de asalto a la democracia donde se observé la debilidad de
sus bases institucionales, las reformas incompletas de ca-

1 Profesor Principal PUCP. Juez de la Corte Suprema
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racter econémico y los crecientes problemas sociales heredados en parte desde
la década de 1950, que generaba una brecha grave entre las clases sociales, todo
esto estuvo marcado por la influencia de los gobiernos militares vigentes en esa
época [Quiroz, 2013]. Iniciado el afio 1980 y con el ingreso del primer gobierno
civil —luego del caida del régimen militar- el Presidente Fernando Belaunde Terry no
1nici6é una campana de moralizacién a fondo, ni tampoco se puso en contexto sobre la
situacién financiera, social e institucional que habia heredado. El nuevo régimen se
preocupd, por el contrario, por apaciguar, rapidamente, la todavia influyente posicién
militar en el Estado al negociar con las Fuerzas Armadas que estas tendrian auto-
nomia en cuestiones profesionales junto con inmunidad plena por cualquier ofensa
o delito previo, ello a cambio de que el poder de los militares se limitara a la esfera
puramente castrense [Quiroz, 2013]. Su intento de avanzar o “trabajar y dejar traba-
jar?” no prospero; se quedé atrapado en un lodazal politico que fue produciendo su
caida lentamente: corrupciéon heredada, insuficiencia de actuacién estatal, marcada
oposicién politica. Todo esto retraso las reformas y medidas politicas urgentes y per-
mitieron, a su vez, el avance de Sendero Luminoso, en especial en las zonas pobres
del pais. En efecto, Sendero Luminoso aproveché este contexto para intensificar sus
violentos ataques y asesinatos, el crecimiento de la organizacién subversiva no se
control6 en esta temprana y —como veremos- crucial fase debido, en buena parte, a la
ineficiencia de las instituciones, a lo inédito de la violencia y la corrupcién de unida-
des de la Policia de investigaciones dirigidas por notorios generales, quienes fueron
vinculados, inclusive, al cartel del narcotraficante de Reynaldo Rodriguez Lépez. En
definitiva, los desafios planteados por Sendero Luminoso y el creciente narcotrafico
minaron la débil institucionalidad democrética y el Estado de derecho.

Con el primer gobierno de Alan Garcia Pérez (1985-1990), el Partido Aprista
Peruano propuso cambiar la estrategia en curso, su idea era que, mediante la
expansion econémica y social, se impediria el crecimiento de Sendero Luminoso
y cualquier otra fuerza subversiva. En efecto, como lo reconoce el informe de la
Comisién de la Verdad, durante los primeros anos el gobierno aprista tomé me-
didas importantes de control sobre violaciones de derechos humanos mientras
se diferenciaba su politica econémica del gobierno anterior. Se propuso la des-
penalizacién para los inculpados por delitos menores, se anuncié la creacién de
una comisién de especialistas juridicos para evaluar la situaciéon de los internos
por terrorismo, y se propusieron alternativas que podrian incluir hasta la libertad
de quienes no hubiesen participado en casos de muerte y se planteé la reorga-
nizacién de las fuerzas policiales®. Sin embargo, hubo un hecho que detuvo esos

2 Lema liberal usado por el Presidente Fernando Belainde Terry.

3 http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/ TOMO%20I11l/Cap.%202%20Los%20actores%20pollti-
c08/2.2%20PARTIDO%20APRISTA.pdf
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importantes avances: en el afio 1986, se produjo un amotinamiento realizado en
tres penales de Lima liderados por senderistas y que acabé con la vida de varios
de ellos y de efectivos policiales. E1 Gobierno retrocedi6 en su respuesta estatal
primigenia, dando paso a que el conflicto armado y el terror se extendiera en todo
el territorio, donde se destac6 una lucha directa y confrontacional entre el aparato
militar del Estado contra los subversivos, inclusive se dio cuenta de la existencia
de grupos paramilitares -como el llamado Comando Rodrigo Franco*- cuya finali-
dad era el exterminio de los integrantes de Sendero Luminoso o el Movimiento
Revolucionario Ttpac Amaru®.

En el ano 1990 y luego de la derrota del escritor Mario Vargas Llosa, como lider
del Movimiento Libertad y del Frente Democratico (FREDEMO), Alberto Fuji-
mori Fujimori asumi6 la presidencia del Peri. De forma diferente a lo sucedido
con los gobiernos precedentes, el gobierno de Fujimori —durante sus dos perio-
dos- se caracterizoé por la estrecha relacién funcional entre el poder politico con la
corrupcién, ello con mayor incidencia a partir del denominado autogolpe estatal
del 5 de abril de 1992. En alta ctipula del gobierno se cre6 una estructura que con-
trolaba los tres poderes del Estado, asi como otras dependencias claves, con un
solo objetivo: asegurar la impunidad para actos violatorios de derechos humamos
y de la corrupcién, en forma posterior.

En un inicio el gobierno de Fujimori, quien se presenté como un reformador
popular -plagi6 parte de la agenda politica y econémica de Vargas Llosa-, en los
anos venideros fue gestando un proyecto dirigido desde la ciipula mas cercana de
su gobierno: el autogolpe de 1992. A partir del referido autogolpe, el escenario
politico dara un cambio radical de 180° grados, sin Congreso y con el control de
instituciones claves, junto con el apoyo de los Estados Unidos para asegurar el
apoyo militar y econémico condicionado a una mejora en el respecto de los de-
rechos humanos y las formas democraticas, el Ejecutivo tuvo un periodo de 9
meses donde realizé profundos cambios en la estructura organizativa y legal del
Estado a través de Decretos Ley elaborados en el Servicio de Inteligencia Nacio-
nal del Peru, SIN.

De otro lado, tanto durante el afio electoral como en los primeros anos del go-
bierno de Fujimori, las acciones subversivas y contrasubversivas continuaron con

4 Denominado asi por el nombre del dirigente aprista asesinado por Sendero Luminoso el afio
1987.

5 En el Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, CVR, se informé de una comisién
investigadora que estuvo a cargo de probar la existencia de este grupo militar, sin embargo, su
objetivo fracasé al aprobarse en informe en mayoria que establecia que no habian pruebas de su
existencia, rechazando estas denuncias de crimenes cometidos por agentes del Estado.
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mucha intensidad. Como lo sefiala el informe de la CVR: “en realidad, la situa-
cién de violencia debida al conflicto armado interno, se encontraba exacerbada y
seguiria en aumento por un tiempo mas®. La Comisién de Justicia y Derechos
Humanos, presidida por el entonces senador Rail Ferrero, revel6 que en los ini-
ciales 5 meses del nuevo gobierno habia alrededor de 200 personas desaparecidas
en el Departamento de Huancavelica. De otro lado, durante los afios 1990 y 1991,
varias decenas de estudiantes de la Universidad Nacional del Centro (Huancayo)
fueron desaparecidos en forma progresiva, sin ahondar en las investigaciones ni
asumir responsabilidades: era frecuente que se iniciaria una investigacién a cargo
de un representante del Ministerio Piblico; sin embargo, se adopt6 una politica
de negacion de las desapariciones forzadas por parte de las Fuerzas Armadas, en
algunos casos, como también, la propia falta de interés en las autoridades oficiales
de llegar a un resultado exitoso en su investigacion.

En 1991, por ejemplo, la violencia politica se habia acentuado en los centros
urbanos del pais, en especial en Lima. Sendero Luminoso estratégicamente se
replegé a zonas rurales a fin de crear condiciones para la ruptura del orden cons-
titucional instaurado, pero a su vez se increment6 la cantidad y modalidades de
acciones subversivas a través de asesinatos politicos de dirigentes vecinales o
mediante atentados urbanos por medio de coches cargados con alta cantidad de
explosivos, asi como paros armados. Como relata la Comisién de la Verdad, un
documento dado a conocer al Congreso el 11 de noviembre de 1991 da cuenta de
que el Servicio de Inteligencia del Ejército, SIE, implementé un plan denominado
“ambulante”, cuyo objetivo era vigilar actividades prosubversivos e inmuebles en
la zona de Barrios Altos, en el centro de Lima, entre estos, un solar ubicado en el
Jirén Huanta N° 840. En ese solar, el 3 de noviembre de 1991, agentes de inteli-
gencia adscritos al SIE asesinaron a balazos a 15 personas, 4 personas quedaron
gravemente heridas y sobrevivieron al crimen ocurrido, quienes declararon que
a las 10:30 de la noche, entre 6 a 10 personas cubiertas con pasamontafas irrum-
pieron en el patio del inmueble donde realizaban una reunién y amenazaron con
sus armas a alrededor de 20 concurrentes, que luego de golpes e insultos, obliga-
ron a todos a tenderse boca abajo, e inmediatamente y sin discriminar, dispararon
rafagas hacia las cabezas y espaldas’.

Si bien estos hechos, en forma posterior, fueron de conocimiento piblico, en es-
pecial, por medios de prensa, el Gobierno negd toda participaciéon de agentes

6 http://www.cverdad.org.pe/ifinal/pdf/ TOMO%20111/Cap.%202%20Los%20actores%20pollti-
€08/2.3%20LA%20DECADA%20DEL%2090.pdf. P4gina 65

7 http://cverdad.org.pe/ifinal/pdf/TOMO%20VIIl/Casos%20Ilustrativos-UIE/2.45.%20BAR-
RIOS%20ALTOS.pdf
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estatales. Por lo demds, continué con su estrategia, al menos ante las entidades
internacionales, de contar con un discurso oficial y piublico de respeto escrupu-
loso a los derechos humanos, y frente al Congreso, principalmente las bancadas
opositoras, de plantear o insinuar una cierta predisposicién al didlogo a fin de po-
der preparar un paquete de normas dirigido a la reactivacion de la economia junto
con una lucha dura y directa contra los subversivos.

Con motivo del autogolpe del 5 de abril de 1992, el expresidente Fujimori anuncié
la disolucién del Congreso de la Repiiblica, la reorganizacién total del Poder Judi-
cial, del Consejo Nacional de la Magistratura, del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales y del Ministerio Publico. Al mismo tiempo en que transcurria el anuncio
del autogolpe, las tropas del Ejército, la Marina de Guerra, la Fuerza Aérea y de
la Policia Nacional tomaron el control de la Capital y de las principales ciudades
del interior. De igual forma, se ocup6 las instalaciones del Congreso, el Palacio
de Justicia, medios de comunicacién y determinadas locales ptblicos. Mediante
un comunicado, el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
expreso su respaldo total a estas medidas. Junto a un gran despliegue de efecti-
vos militares, se procedié a la detencién de politicos de oposicién, periodistas y
algunos jefes policiales, entre otros.

En materia de legislacién antiterrorista se realizaron cambios radicales que os-
tensiblemente vulneraban una serie de principios fundamentales y garantias
constitucionales para asegurar las garantias del debido proceso. El Decreto Ley
25475 (6 de mayo de 1992), por ejemplo, establecia la cadena perpetua para algu-
nos casos de terrorismo y ampliaba la pena para otros, a la vez que instauraba el
procedimiento penal bajo jueces sin rostro. El Decreto Ley 25499 (16 de mayo
de 1992) modific6 el Decreto Legislativo N° 748, a través del cual instituy6 la
ley de arrepentimiento de subversivos rendidos. El Decreto Ley 25564 (20 de
junio de 1992) reducia la edad de la responsabilidad penal de 18 a 15 para aquellos
adolescentes que cometian el delito de terrorismo. El Decreto Ley 25659 (13 de
agosto de 1992) estableci6 la figura penal de traicién a la patria para delitos antes
tipificados como de terrorismo. En cuanto a las medidas de caricter procesal
esta legislacién antiterrorista, aparte de la prevision ilegal de jueces sin rostro,
permitié que civiles fueran juzgados por militares, que se redujeran los plazos
para el proceso, que se limitara el derecho de defensa de los procesados y que
se condenara en ausencia a los imputados por delito de terrorismo (Decreto Ley
25728 del 18 de septiembre de 1992).

Concluidas estas modificaciones legales de la lucha contra el terrorismo, el go-
bierno de Fujimori terminé de construir un aparato legal adecuado para las ope-
raciones militares, pero exento de control parlamentario, asi como fiscal y/o ju-
dicial. De haber iniciado su gobierno bajo la invocacién del irrestricto respeto a
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los derechos humanos, se pasé, innecesariamente, al otro extremo. Los cambios
hechos a la legislacién antiterrorista facilitaron condenas largas para los subver-
sivos como para sospechosos, con procesos de investigacién y judiciales sin obs-
taculos legales.

Dentro de este periodo es que se produjo la intervencion de las universidades en
casos de flagrante delito y de peligro para su perpetracion, se inicié un periodo
de intervencién y presencia militar en las mismas y una paulatina pérdida de la
autonomia universitaria. En este contexto, el 18 de julio de 1992 se produjo una
incursion militar en la residencia estudiantil de la Universidad Enrique Guzman y
Valle (La Cantuta) que termind con el secuestro y desaparicion de nueve alumnos
y un profesor; operacién que fue realizada por un grupo de agentes del SIE no
destacados en zona y dirigidos desde el SIN.

Fueron unos cuantos opositores quienes junto con periodistas de investigacion
e intelectuales, se enfrentaron al gobierno de Fujimori, bajo grandes obstaculos,
porque atin no se contaba con el respaldo de cadenas televisivas del pais y otros
medios influyentes. De hecho, la investigacion judicial de los casos La Cantuta y
Barrios se promovié a partir de informes valientes de periodistas, la participacién
de algunos respetables congresistas y de testigos presenciales, que terminaron
en un Tribunal Militar, donde unos cuantos chivos expiatorios recibieron conde-
nas de prisién por 20 afios, sin embargo, los miembros de las fuerzas armadas
buscaban una salida permanente a la impunidad bajo otro mecanismo legal. Es asi
que, luego de la primera reeleccién de Fujimori, se promulgé y publico, el 15 de
junio de 1995, la Ley de amnistia N° 26479, que exoneré de toda responsabilidad
penal a los oficiales militares procesados y condenados por delitos contra los de-
rechos humanos.

A esta cuestionable ley, criticada arduamente por la prensa, el Congreso e, inclu-
so, algunos jueces, se sumo lo que era previsible: en la practica los dispositivos
legales adoptados después del golpe —que ampliaron el margen de discrecionali-
dad de las Fuerzas Armadas y la Policia, alteraron a favor de la ciipula la institucio-
nalidad de las fuerzas del orden, intervinieron el sistema de justicia, y otorgaron
un poder absoluto y superior al Sistema de Inteligencia Nacional- creé las con-
diciones propicias para la repeticion de actos violatorios de derechos humanos,
dando lugar a un fenémeno hasta entonces no tan analizado: inocentes en prision.
Asi, en unos meses se paso de un extremo a otro: de la irregular liberacién de
algunos senderistas, a la detencién y encarcelamiento de numerosos inocentes.
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Los siguientes anos del Gobierno se marcaron por una constante lucha de la
ciudadania contra el creciente autoritarismo y corrupcién sustancial del gobierno
Fujimori. El derecho a la verdad se torné una exigencia esencial de la sociedad,
como también un mecanismo para obtener la justicia. Sin embargo, las voces
no eran escuchadas, la indiferencia del Gobierno era mayor pues su dedicacién
politica tenfa un plan: proseguir con los intereses primordiales de la ctipula que
lo regia, en cuya virtud se desplegaron habiles operaciones de inteligencia, ope-
raciones psicosociales, compra de congresistas y manipulacién de la informacién,
en especial a través de la compra de lineas editoriales.

En el afo 2000, se produjo la tercera eleccion presidencial de Fujimori. Se traté
de una eleccion marcada por el escandalo de fraude en las elecciones y en la ins-
cripcion del partido de Fujimori. En efecto, en febrero del afo 2000 se descubri6
un inmenso fraude que implicé a altos funcionarios electorales en la falsificaciéon
de un mill6n de firmas para la inscripcién del partido de Fujimori, lo que origin
violentas protestas cuando la primera ronda electoral tuvo lugar en abril de ese
afio. Como era previsible, Fujimori gané la primera rueda electoral, sin embargo,
la oposicién tuvo mayoria en el Congreso. Alejandro Toledo, el candidato de la
oposicién que més votos recibid, no acepté los resultados electorales, decidié no
participar en la segunda ronda y convoco a la resistencia de aceptar los resultados
mediante la marcha de los 4 suyos [Quiroz, 2013].

Sin embargo y pasado el periodo de tormenta electoral, el gobierno parecia haber
sacado cierta ventaja momentanea en su consolidacion en el pais hasta la aparicion
de un hecho notorio y grave de corrupcion. El 14 de septiembre de 2000, estalld
una bomba mediitica. Una estacién de television difundié un video grabado secre-
tamente por el propio Montesinos, donde Alberto Kouri, un parlamentario ele-
gido por la oposicién, aparecia recibiendo la suma de 15 mil délares, a cambio de
irse a la bancada oficialista en el Congreso —este hecho dio a conocer el fenémeno
del “transfugismo politico”’—. El 16 de septiembre de ese ano, Fujimori anuncié
que habria nuevas elecciones y que las funciones del SIN habia quedado suspen-
didas. Por otro lado, su asesor, Vladimiro Montesinos Torres, parti6 a Panama, en
un jet privado, luego de haber recibido de manos de Fujimori la cuantiosa suma
como despedida de 15 millones de délares. La historia del Fujimorato acabé con la
renuncia del expresidente desde Tokio el 20 de noviembre de 2000, cuando viaj6
a dicha ciudad para presuntamente asistir a una cumbre internacional. La ignomi-
niosa renuncia a la Presidencia de la Reptblica se hizo mediante fax.
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III. El camino hacia una real justicia transicional
El caso peruano.

1. ¢Qué entendemos por justicia transicional?

La justicia transicional es una respuesta concreta a las violaciones sistematicas
o generalizadas a los Derechos Humanos. Es una forma especial de justicia, una
justicia de caricter restaurativo, por la que atraviesa una sociedad de violacién
generalizada de derechos humanos [GENRO/ ABRAO, 2010]. La justicia transicional
abarca los procesos que atraviesan las sociedades en transicién hacia la democra-
cia, ya sea de un régimen autoritario o un conflicto armado. No existe, empero,
una unica definicién, pues su estudio es complejo e interdisciplinario®. Es claro,
sin embargo, que alude a las estrategias judiciales y de otro tipo que se adop-
tan en aquellos Estados donde se produjeron graves violaciones a los derechos
humanos. La finalidad es lograr la reconciliacién y la justicia entre las partes
enfrentadas y garantizar el desarrollo de una paz duradera asi como una sociedad
democratica, en coyunturas o procesos de transicién y reconstruccion.

Lo expuesto en forma precedente, empero, no responde a una interrogante per-
tinente para estos casos: ¢por qué justicia transicional? Las razones que pueden
explicar este fenémeno son de diversa indole. Por un lado, porque es casi impo-
sible hacer una justicia penal y reparaciones inmediata y plenas en una sociedad
que ha atravesado procesos masivos de violencia y de violaciones de Derechos
Humanos. Por otra parte, por la necesidad de equilibrio dentro de un nuevo sis-
tema democrético; si bien existe una reconocida necesidad de satisfacer los de-
rechos de las victimas, se debe también buscar preservar el orden institucional
reconquistado y eso plantea un reto dificil de mantener [REATEGUL, 2010].

Las iniciativas que més caracterizan a la justicia transicional tomadas por los go-
biernos de América Latina y Europa Oriental, se pueden resumir en: i) Aplica-
ciéon del sistema de justicia por crimenes ocurridos en las dictaduras, en espe-
cial aquellos considerados como Crimenes de Lesa Humanidad; ii) Creacién de
Comisiones de la Verdad, que son los principales instrumentos de investigacion
sobre los abusos; iii) programas de reparacién con iniciativas patrocinadas por el
Estado que se refieren a reparacién material y moral por los dafios causados, por
los abusos pasados; iv) reformas de sistemas que buscan transformar las Fuerzas
Armadas y Policia o Poder Judicial u otras relacionadas a instituciones estatales,

8 http://blog.pucp.edu.pe/blog/mddhh/2011/07/04/1a-justicia-transicional-experiencias-latinoa-
mericanas.
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con la finalidad de reparar la corrupcién en las entidades piblicas; v) Politicas de
memoria vinculadas a una intervencién educativa para el respeto de Derechos
Humanos, o con practicas institucionales que implementen memorias u otros
espacios publicos capaces de establecer la historia o aumentar la conciencia mo-
ral sobre el que pas6.

Dentro del estudio de la justicia transicional, es posible identificar —de acuerdo
con la experiencia internacional- usos diferentes del discurso de la justicia tran-
sicional, que dependen de los intereses a los cuéles pueden servir. Asi, encontra-
mos un uso manipulador y el uso democratico de la justicia de transicién en los
paises que intentan superar el periodo de conflicto para instaurar la paz en sus
respectivas democracias [UPRIMY/SAFFON, 2007].

Se habla de un uso manipulador del discurso transicional cuando se usa el len-
guaje de la justicia transicional como un instrumento teérico, donde no se realiza
ningln cambio material, pero se obtiene un cierto efecto simbélico. ¢Cudl seria
ese efecto simbdlico? Introducir férmulas aparentes de solucién con la presunta
finalidad de detener las actos de terror y orientadas a dindmicas politicas hacia la
paz, sin embargo, el fin de ellas es la impunidad, pues seria el camino més ficil
para obtener una paz negociada.

Este uso de la justicia transicional como un mecanismo puramente desorientador
de la realidad también fue habilmente implementado por el gobierno fujimorista
durante la década de las 90. Asi tenemos: i) Promulgacién de una legislacion
antiterrorista —el Decreto Ley 25475, que comprendia normas sustantivas (ti-
pos penales abiertos con penas elevadas), procesales (limitacién al derecho de
defensa del abogado pues solo podia entrevistarse con su cliente luego de ser
interrogado, excesivo poder a la Policia en la investigacién), y de organizacion
judicial (creacién de tribunales especiales sin rostro, como también de ambientes
especiales para el juzgamiento), como instrumentos salvadores frente al terroris-
mo; ii) Dacién de las Leyes 26479 y 26432 que exoneraban de toda responsabili-
dad penal a los oficiales militares procesados y condenados por delitos contra los
derechos humanos; y iii) Configuracién de un sistema de seguridad, inteligencia
y de las Fuerzas Armadas como eje de la vida institucional y conductor de las
politicas publicas de defensa y seguridad interior al margen del control ciudadano
y del Congreso.

Se trata un claro ejemplo del uso manipulador de la justicia transicional para le-
gitimar medidas destinadas a la impunidad de los autores de delitos de lesa hu-
manidad, frente a la desproteccién de las victimas de su derecho a la verdad y la
reparacién como consecuencia de la politica genocida contra las organizaciones
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terrorista y de su necesaria represion. Se convierte el discurso de la justicia tran-
sicional no s6lo en manipulador, sino también opresivo [UPRIMY/SAFFON, 2007].

Con la caida del gobierno de Fujimori en el ano 2000, en el Pert se inicié un
periodo de transiciéon hacia una democracia constitucional. Amplios sectores de
la poblacién junto a la representacién politica en el pais, mantenian una esperan-
za de que el Pert iba a encontrar un camino hacia la construccién de un nuevo
Estado democratico. En este contexto, se inici, como primer paso, con el nom-
bramiento de Valentin Paniagua, lider de la oposicién, como Presidente del deno-
minado “Gobierno de Transicién”. Sin embargo, la situacién del pais no era para
nada facil, pues afrontabamos graves problemas como: (i) instituciones cargadas
de corrupcién; (ii) falta de separacién de poderes, en especial un Poder Judicial
asaltado por el Ejecutivo; (iii) sisteméticas violaciones a los derechos humanos,
tanto por grupos paramilitares como subversivos; etc.

En esta compleja situacion, el pais demandaba una necesaria reconciliacién de la
sociedad. Por un lado, no desproteger los derechos de la victimas de la violencia
que operd en el pais por mas de 20 afos por la accién de los grupos terroristas,
igualmente el pedido de justicia y de reparacién. De otro lado, comenzar a im-
plementar politicas econémicas y sociales de cara a la reorganizaciéon de nuestra
decaida democracia.

Es aqui donde cobra vital importancia el uso del discurso transicional, ya no como
un medio opresivo, sino como un mecanismo democratico cuyo propésito prin-
cipal es la lucha contra la impunidad. En este sentido, aquellos mecanismos pro-
pios de la justicia transicional, tales como: derecho de las victimas a la verdad, la
justicia y a la reparacion, seran importantes para lograr ese propésito. Ademas de
ello, el uso de la justicia transicional presenta un efecto emancipatorio por cuanto
trae como resultado el empoderamiento de las victimas hacia las violaciones de
los derechos humanos, esto tltimo es crucial pues permita afirmar o reconstruir
la identidad de las victimas como sujetos morales y politicos con derechos, iden-
tidad que es frecuentemente perdida como consecuencia de sus sometimientos
graves a violaciones a los derechos humanos. Abundante jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido los cuatro pi-
lares de la justicia transicional en un Estado Democratico, a saber: (i) obligacién
de los Estados de investigar y procesar a los presuntos autores de violaciones
graves de los derechos humanos y del derecho penal humanitario; (ii) el derecho
a conocer a la verdad sobre los abusos del pasado; (iii1) el derecho de las victimas
de violaciones graves de derechos humanos y el derecho internacional humanita-
rio a obtener una reparacion; y, (iv) la obligacién del Estado de impedir, mediante
la adopcién de medidas pertinentes, que las atrocidades vuelvan a producirse en
el futuro.
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2. ¢Qué se hizo en el Peru?

El proceso de transicion se inici6 en el afio 2000. El proceso incluy6 el estableci-
miento de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién —en adelante CVR- [creada
en el afio 2001], que se encargd de elaborar el correspondiente informe sobre
los acontecimientos que se vivieron en el Pert durante los afios 1980 a 2000. El
gobierno de Transicién, cuyo Presidente fue Valentin Paniagua, creé la mencio-
nada comisién en junio de 2001, para lo cual convocé a diferentes miembros de
la sociedad civil. Fue presidida por Salomén Lerner Febres, entonces Rector de
la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Se investigé la violencia terrorista de
los grupos Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru —en
adelante MRTA-. Profundizé en las causas de esa violencia y en la dura represion
militar contra los movimientos terroristas, que cobré principalmente victimas
civiles. Para lograrlo, recogi6 el testimonio de 1985 personas y organizé 21 au-
diencias con las victimas de la violencia, a las que asistieron méas de 9500 perso-
nas. El Informe Final se hizo piiblico el 28 de agosto del 2003, ante el presidente
peruano Alejandro Toledo, en una ceremonia realizada en el Palacio de Gobierno.

El informe de la CVR consta de 9 tomos. Tiene de tres partes principales: la pri-
mera relata el proceso, los hechos y las victimas. La segunda, analiza e identifica
los factores que permitieron que se desarrolle el conflicto. Y la tercera explica las
secuelas del conflicto y postula las recomendaciones para que estos eventos no
se repitan.

El propésito principal de la Comisién fue investigar y hacer publica la verdad
sobre los afnos de violencia y de esta manera logré establecer modelos de vio-
laciones de los derechos humanos y determinar los actores involucrados y su
responsabilidad. Gracias a esto fue que se alcanzaron a disefiar los criterios para
la reparacién de las victimas y presentar como resultado en el informe final las
recomendaciones para un Plan Integral de Reparacion.

En definitiva, la CVR cumplié su funcién de investigar lo ocurrido durante las
épocas de subversién terrorista y contra la subversion estatal. Ello le permitié
asignar responsabilidad, tanto al Estado, organizaciones politicas, y a los sende-
ristas. También elaboré un patrén sobre el tipo de violaciones que permitieron sa-
ber el como y a quién se le debia reparar. Su proceso de reparacién, importante en
los pardmetros internacionales, recoge estos componentes, que estaban en el In-
forme Final, para desarrollar el Plan Integral de Reparaciones, y deja demostrado
que antes de implementar una politica de Estado para reparar es necesario tener
claridad sobre lo ocurrido; sin embargo, también debemos indicar que la voluntad
politica es un elemento importante que puede contribuir, en mayor medida, a la
ejecucién de estas politicas o recomendaciones. La comunidad internacional en
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el afio 2003 reconocié el informe pionero de la CVR, aunque la mayoria de sus
recomendaciones siguen sin ser plenamente implementadas. No obstante ello,
sus so6lidos hallazgos contintian dominando los debates sobre los afios de guerra
sucia en el Pert y brinda un fundamento para lo que ya no puede negarse en los
terrenos ideol6gico y politico [MENDEZ, 2011].

Se destaca, en consecuencia, el aporte del Informe Final la CVR por cuanto: (i)
sirvié como un medio de prueba, presentado por la Fiscalia como por el actor
civil, en el proceso seguido contra Fujimori; (ii) constituyé un mecanismo de
justicia transicional elaborado a partir de una metodologia interdisciplinaria cuyo
objetivo fue descubrir la verdad de lo ocurrido; y, (iii) se le otorgd un caracter
publico-vinculante, dado que la CVR fue un organismo de caricter oficial creado
por el Poder Ejecutivo para cumplir una labor especifica [LERNER, 2011].

Por Ley 28592 se formaliz6 el Plan Integral de Reparaciones como un objetivo
para concretar las reparaciones de las victimas de mas de 20 afios de violencia
(1980-2000), basado en las recomendaciones de la CVR. Conforme a lo estableci-
do por la ley, las reparaciones eran entendidas como: “las acciones que realiza el
Estado a favor de las victimas del proceso de violencia, y, de acuerdo con la Ley, a
los familiares de las victimas, orientadas de manera expresa al reconocimiento de
su condicién de tales, y que tiene como objetivo permitir su acceso a la justicia,
la restitucion de sus derechos, la resolucién de las secuencias derivadas de las
violaciones a los derechos humanos (...”). Para cumplir con su meta, el Programa
estaba compuesto por diferentes programas para las reparaciones en cada nivel:
restitucién de derechos ciudadanos, reparaciones en educacion, salud, colectivas,
simbélicas, acceso habitacional y otros programas segiin lo aprobado por la Co-
mision Multisectorial. Sin embargo, ya en el afio 2007 la Defensoria del Pueblo
si bien ya se confirmaba el inicio de reparaciones colectivas en 440 comunidades,
se observaba la falencia en la implementacién del Registro Unico de Victimas por
medio del cual los afectados podian acceder a reparaciones individuales, ello junto
con la demora en la investigacién de los casos de violaciones y falta de defensa
de las victima®.

Por otra parte, es de destacar la participacién de los Tribunales de Justicia en el
Pert que también hicieron una importante labor, no solo por la condena al expre-
sidente Alberto Fujimori —que analizaremos més adelante, sino porque se permi-
tia investigar, juzgar y condenar a los responsables de las violaciones de crimenes
contra los derechos humanos [SALMON, 2007]. En efecto, el trabajo emprendido
por los tribunales de investigar y sancionar a los responsables de violaciones de
derechos humanos es esencial para combatir la impunidad y para garantizar la no

9 http://www.defensoria.gob.pe/notasprensa.php?a=2007.
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repeticién de atrocidades y la depuracion de las instituciones oficiales. Lo ante-
rior, no es mas que una muestra del caricter imperativo de la legislaciéon interna-
cional cuyo origen se remonta a los juicios de Nuremberg, donde se establecié la
necesidad de los Estados de investigar todo hecho vinculados a violaciones a los
derechos humanos [MENDEZ, 2011].

En cuanto a la propia sentencia emitida por la Sala Penal Especial y confirmada
por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, se destacan varios aspectos: (i)
constituy6 un hito histérico el haber juzgado y condenado a un presidente electo
en democracia; (ii) reivindicé la dignidad de las victimas de Barrios Altos y La
Cantuta al reconocerse que no pertenecieron a ninguna organizacién terrorista;
(iii) permiti6 concretizar el derecho a la verdad, como una exigencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos; y, (iv) neg6 la impunidad de los crimenes
de lesa humanidad [Ortiz, 2011].

De otro lado, el Tribunal Constitucional en la sentencia de inconstitucionalidad
N° 010-2002-Al/TC declaré la inconstitucionalidad de los elementos mas funda-
mentales de la legislaciéon penal antiterrorista que se oponia a la Constitucion,
lo que motivé que, posteriormente, el gobierno del presidente Alejandro Tole-
do Manrique, previa delegacién del Congreso, promulgara decretos legislativos
que modificaban la legislacion antiterrorista de 1992, entre los que destacaba la
revision de la cadena perpetua cada 30 anos y la eliminacién de los jueces sin
rostro. Esto tltimo contribuy6 a la revision de varias causas judiciales que habian
sido llevadas a cabo en fueros militares, como también en los fueros civiles. En
esa misma linea, el Tribunal también se pronuncié sobre la imprescriptibilidad
de delitos que violenten gravemente los derechos humanos. En el caso Genaro
Villegas Namuche (Expediente N° 2488-2012, sentencia del 18.3.2004) y en la
demanda de inconstitucionalidad contra la ley de justicia militar (Expediente N°
0023-2003-AI/TC) resolvié que los responsables de crimenes de lesa humanidad
no podrian acogerse a la prescripcién penal al tratarse de delitos que violaban
gravemente los derechos humanos.

Igualmente, merece atencién el rol de la Corte Interamericana en la lucha contra
la impunidad de los delitos de lesa humanidad como un complemento necesario
para el proceso interno de democratizaciéon en el Perti [SALMON, 2014]. En virtud
de la sentencia del 14.3.2001 del caso Barrios Altos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecié como premisas importantes: i) las leyes de am-
nistia N° 26479 y 26492 eran incompatibles con la Convencién Americana porque
promovian la impunidad de personas que habian cometidos delitos de lesa hu-
manidad; ii) el Estado peruano habia incurrido en responsabilidad por no haber
protegido los derechos a la vida, a la integridad personal de varias victimas por
violaciones a los derechos humanos; iii) el Estado peruano, al no efectuar inves-
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tigaciones serias y eficientes para aclarar los hechos relacionados con la matanza
en Barrios Altos, impidié a las victimas sobrevivientes, sus familiares y a los
familiares de las victimas que fallecieron, conocer la verdad acerca de los hechos
ocurridos [PEDRAZA, 2007].

De otro lado, la Corte en la sentencia del 29.11.2006 en el caso La Cantuta se
destaca los siguientes fundamentos: i) el Estado peruano implementé una prac-
tica sistemdtica en el marco de la estrategia contrasubversiva de los agentes del
Estado, especialmente, en los momentos mas intensos del conflicto (1983-1984
y 1989-1992) que consistié en la identificacién de la victima para luego su deten-
cién y ejecucion; ii) existié un mecanismo de desaparicién forzada usado recu-
rrentemente por los agentes del Estado; iii) estas actividades fueron realizadas
por el Grupo Colina, con conocimiento de la Presidencia de la Reptblica y del
Comando del Ejército; iv) los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial articula-
ron los mecanismos constitucionales y legales disponibles, mediante el abuso de
poder, a fin de sustraer a los presuntos autores materiales e intelectuales de la
administracién de justicia competente.

En esta linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la importancia y
vinculatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, a partir de lo dispuesto en la cuarta disposicion final y transitoria de la Cons-
titucién, que indica que los derechos humanos se interpretan de conformidad
con las normas internacionales sobre derechos humanos. Asimismo, el Tribunal
Constitucional no solo considera que las resoluciones de la Corte Interamerica-
na poseen fuerza vinculante en su parte resolutiva sobre un caso concreto, sino
respecto a los fundamentos del fallo, independientemente de si el caso concreto
se relaciona con el Estado peruano, dado que la Corte es el intérprete de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Esta aplicacién es vinculante no
solo en los procesos constitucionales sino que irradia sobre los demas procesos,
por lo que su observancia obligatoria irradia para los 6rganos jurisdiccionales del
pais [HUERTa, 2010].

Finalmente, dentro de las recomendaciones para la implementacién de reformas
estructurales y conmemoraciones se creé en la capital el “Lugar de la Memoria
y el Ojo que llora” [Inaugurado en el afo 2005, en Campo de Marte, Distrito de
Jestis Maria. Monumento construido para recordar a las victimas de la violencia
desatada por el terrorismo en el pais entre los afios 1980 y 2000] [http://blog.
pucp.edu.pe/blog/mddhh/2011/07/04/1a-justicia-transicional-experiencias-lati-
noamericanas/]. Este responde a una de las modalidades de reparacion simbélica
que se dan dentro de los gobiernos de transicién pues la creacién de estos espa-
cios de memoria se dan con la finalidad de incorporar un reconocimiento frente
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a las victimas que sufrieron del pasado y de mantener en la historia viva del pais
los graves atentados violatorios a los derechos humanos [Quinteros, 2012]. Mas
alla de la creacion de este importante monumento histérico también se aprecia en
otras regiones la presencia de murales ptblicos (12), monumentos y esculturas
(42), memoriales en cementerios (12), placas conmemorativas (9), museos y casa
de la memoria (11), entre otros.

IV. Disefo, desarrollo y division de labores.
Estructura de la sentencia

3. ¢Cémo se estructuro la sentencia?

Para su estructuracion se siguié una metodologia explicativa constitutiva sobre la
base de un caso sumamente complejo, en la cual, a partir de los hechos acusados,
como el haber tenido una politica de Estado criminal, se propuso una evalua-
ci6én amplia del tema para llegar a hechos concretos, como asesinatos, lesiones
y secuestros. Por tanto, el disefio debia explicar no solo el funcionamiento de
entidades complejas y secretas para el ciudadano de a pie, tales como las Fuer-
zas Armadas, el Sistema de Inteligencia, grupos de aniquilamiento, sino c6mo el
nombramiento y posicionamiento de alguna de ellas permitié una organizacién
paralela para fines ilegales. Era indispensable, en estas condiciones analizar, des-
de una perspectiva interdisciplinaria, las caracteristicas y evolucion del sistema
politico del gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, con especial acento en su
politica de conformacién institucional y de seguridad ptblica.

Respondiendo a estos fines, la Sentencia se dividié en cuatro partes:

- La primera parte es un desarrollo amplio de los antecedentes del caso, que
consistié en explicar —en tres capitulos— el itinerario del procedimiento, los
hechos atribuidos y cargos imputados, y la posicién del acusado como expre-
sion de su defensa en el proceso.

- La segunda parte se concentré en los hechos —en quince capitulos—; se ex-
plicé a partir de un marco teérico de la prueba, las posturas del Tribunal
acerca de qué se iba a valorar y qué no. Este aspecto tuvo su propia proble-
matica que explicaré en la segunda parte de esta disertacion. En esta etapa
se us6 mucha informacién documental, testimonial, videografica y de audio;
se dictaron directivas (reglas para la postulacién de pruebas, reglas para su
actuacién entre otros), con la finalidad de que todos puedan tener clara la
metodologia a seguir.
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- En los quince capitulos se observara que hubo una divisién tematica, como
el poder del presidente de la republica, concepto de coptacién, las FE AA.,
el SIN, la DINTE, el SIE, el Grupo Colina, las operaciones especiales de In-
teligencia; se concluyeron también los hechos mas concretos, como Barrios
Altos, La Cantuta, Gorriti, Dyer, entre otros; la parte dos cierra con el abor-
damiento de la intervencion en los hechos del propio Fujimori.

- Enlatercera parte, se explican los fundamentos juridicos del caso, en 5 capi-
tulos, donde se desarrolla la tesis de la autoria mediata en aparatos organiza-
dos de poder.

- El cuarto, donde se trat6 en concreto el fallo en si. Un aspecto relevante en
todo esto es la estrategia incluso de la lectura de la sentencia el dia Gltimo del
juicio.

El desarrollo de su elaboracién fue progresivo, conforme se avanzé el juicio se
elaboraron notas de trabajo y resiimenes, hubo un intenso debate entre los miem-
bros del Colegiado. Se tomaron muchos apuntes en la Sala de Audiencia; ademéas
de las grabaciones videogréficas se conté con las actas transcritas del juicio.

El trabajo fue metédico y la dedicacién exclusiva, con grupos de trabajo y jefes
de grupo tematicos para los informes de avances de los debates. Estos grupos
también se dedicaron a examinar toda la informacién del expediente.

Las primeras audiencias duraron todo el dia, con intervalos de media hora. Luego
por la prescripcién médica se redujo a mediodia, por las tardes se hacian los de-
bates. Hubo dos aspectos, uno respecto de los temas del caso propiamente dicho
y otro acerca del manejo de la prensa, la seguridad y la logistica que implico, se
estructur6 todo un sistema de gestion porque la sede del Tribunal estaba ubicada
en un lugar alejado, dentro de un centro policial, se proveyeron de médicos y en-
fermeras(os), para estar atentos a la evaluacién médica del acusado.

Todas las audiencias eran televisadas en directo. Para esto habia un equipo de
prensa del Poder Judicial que disefi6 un sistema de comunicacién que trabaj6
sobre el tema dia a dia en las incidencias del juicio. Incluso, concluidas las audien-
cias, las partes prestaban declaraciones a la prensa. Este tema era evaluado por la
Sala por el impacto que alguna declaracién podia generar en el caso.
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V. Hechos: la prueba, su actuacion y la autoria mediata

4. Hechos

1. Caso Barrios Altos

La noche del 3 de noviembre de 1991, en el distrito de Barrios Altos, una zona
tradicional y popular del Cercado de Lima, en el Pert, se llevé a cabo una polla-
da en el primer piso del inmueble ubicado en el jirén Huanta N.° 840, para conse-
guir fondos y reparar el servicio de desagiie de la quinta. Aproximadamente a las
23:30 horas, seis individuos armados y encapuchados entraron al edificio luego
de bajar de dos vehiculos, y dispararon con sus fusiles a los asistentes sin mediar
explicacién.

Todos los atacantes tenian el rostro cubierto con pasamontafas. Al entrar, or-
denaron a los asistentes de la reuniéon tenderse en el piso, donde les dispararon
indiscriminadamente por cerca de dos minutos, matando a quince de ellos, inclu-
yendo a un nifio de ocho afios, e hiriendo seriamente a otras cuatro personas, uno
de los cuales quedo paralitico. Luego, los atacantes huyeron en los dos vehiculos.
Durante la investigacion, la policia encontré 111 casquillos y 33 balas del mismo
calibre en la escena del crimen.

2. Caso La Cantuta

En la madrugada del 18 de julio de 1992, dos dias luego de la explosion del coche
bomba, en la céntrica calle miraflorina de Tarata, miembros del Servicio de Inteli-
gencia del Ejército, asi como de la Direccién de Inteligencia del Ejército, muchos
de los cuales aparentemente miembros del recientemente establecido Grupo Co-
lina, entraron a las residencias de la Universidad Enrique Guzmén y Valle.

Una vez dentro, las tropas forzaron a todos los estudiantes a salir de sus ha-
bitaciones y echarse boca abajo en el piso. Nueve estudiantes, sospechosos de
estar implicados en la explosién de Tarata, entre ellos Bertila Lozano Torres,
Dora Oyague Fierro, Luis Enrique Ortiz Perea, Armando Richard Amaro Céndor,
Robert Edgar Teodoro Espinoza, Heraclides Pablo Meza, Felipe Flores Chipana,
Marcelino Rosales Cardenas y Juan Gabriel Marifios Figueroa, fueron separados
de los demés y llevados aparte. Mientras tanto, en las residencias de los profeso-
res, un grupo de soldados irrumpi6 en la casa del profesor Hugo Munoz Sanchez.
Luego de registrar su dormitorio, se lo llevaron.
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5. Prueba

La prueba es la actividad de las partes procesales, dirigida a ocasionar la eviden-
cia necesaria —actividad de demostracién— para obtener la conviccién del juez
decisor sobre los hechos por ellas afirmados —actividad de verificacién—, interve-
nida por el érgano jurisdiccional bajo la vigencia de los principios de contradiccién
e igualdad, y de las garantias tendentes a asegurar su espontaneidad, e introducida
en el juicio oral a través de los medios licitos de prueba. Debe quedar claro que
lo probado o demostrado en el proceso jurisdiccional es la verdad o falsedad de
los enunciados facticos en litigio; en el caso del fiscal la actividad probatoria est
dirigida a acreditar la verdad respecto de una proposicién que afirma la existencia
de un hecho delictivo. Cabe precisar, por lo demas, que las pruebas deben referirse
a los hechos objeto de imputacién y a la vinculacién del imputado con los mismos,
y que las pruebas valoradas tengan un carécter incriminatorio y, por ende, puedan
sostener un fallo condenatorio [Casacién N.° 3-2007, del 7 de noviembre de 2007].

1. Valoracion de la prueba

Desde la perspectiva de la libre valoracién de la prueba, como precisa GIMENO
SENDRA, se necesita que esta se realice con arreglo a las normas de la légica, y
maximas de la experiencia o de la sana critica, lo que conlleva la obligacién, maxi-
me si se trata de la denominada prueba indiciaria, de razonar el resultado pro-
batorio en la “declaracién de hechos probados”. En consecuencia, no es posible
aceptar, desde la racionalidad del proceso valorativo, que el juez se aparte de las
reglas de la 16gica, de las maximas de la experiencia y de los conocimientos cien-
tificos cuando se haya acudido a ellos; el razonamiento de la sentencia no puede
ser, por lo tanto, irracional, inconsistente o manifiestamente erréneo.

Una actuacién sumarial —incluso realizada en los momentos preliminares por la
Policia o la Fiscalia—, en tanto acto de aportacién de hechos al proceso, podra
tener valor de prueba o integrar la valoracién probatoria —es inaceptable una pro-
hibicién general-, siempre y cuando, desde la perspectiva interna, cumpla con los
requisitos o formalidades legales que ese acto exija en la sede en que se actia
[donde la posibilidad de contradiccién en su actuacién —o determinadas exigencias
de contradiccién— y atendiendo a la peculiaridad de la prueba de que se trate es
vital] —requisito objetivo—, y que por una circunstancia derivada de las nociones
de irrepetibilidad —o si se quiere, fugacidad o indisponibilidad- y urgencia no sea
posible su reproduccién en el juicio oral —requisito material-, como seria el caso,
por ejemplo, de ausencia no subsanable del testigo o del perito. Es necesario cui-
dar, en este supuesto de excepcién, un conjunto de garantias minimas, tanto en
la adquisicién de la fuente de prueba como en su conservacion y en su aportacion
al juicio oral; este 1ltimo es el requisito formal que se satisface con la lectura del
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acta u otro medio equivalente y en condiciones que permitan a la defensa someter
tales diligencias a contradiccion.

2. Valoracion de la prueba documental

El Cédigo de Procedimientos Penales —al igual que el Nuevo Coédigo Procesal
Penal- no define una lista cerrada de medios de prueba susceptibles de ejecutar
en el proceso. En €], como es evidente, se admite la presencia de cualquier otro
medio de prueba que tenga entidad para conformar juicio del 6rgano jurisdiccional
sentenciador. Ello permite, a su vez, la posibilidad que puedan darse por acredita-
dos datos recogidos por los medios de comunicacién social, en cuanto reflejan he-
chos incontrastables de conocimiento general o declaraciones de personalidades
u organizaciones politicas —o que dan noticia del devenir experimentado por los
distintos agentes sociales, lo que de ordinario comporta una determinada percep-
cién de una realidad externa, que es percibida y trasladada por el periodista que
en ella interviene—, que no han sido desmentidas ni cuestionadas en el proceso.
La informacién periodistica opera, entonces, como principio de prueba, que de
no ser desmentida y cuestionada —el desmentido o el cuestionamiento, como es
obvio, debe ser serio y de entidad, no basta uno meramente formal- pasa a surtir
plenos efectos probatorios. Es claro que otra nota de validez o, mejor dicho, de
validez de la informacion es que no se trate de una noticia aislada de prensa. El
grueso de la informacién periodistica incorporada al proceso refleja un contenido
informativo general, de comtn aceptacién por los medios de prensa, y se refiere
a hechos piblicos o de relevancia politica general. Por lo demds, es pertinente
precisar que solo podran asumirse con pleno valor probatorio aquellos contenidos
que de modo objetivo son introducidos por el profesional autor de la informacién,
con lo que se excluyen los juicios de valor que puedan introducirse en una nota
periodistica. A lo que se agrega que, en puridad, la defensa no ha cuestionado la
legitimidad o procedencia de los recortes periodisticos, sino que ha cuestionado
sus fuentes. En consecuencia, los articulos periodisticos pueden ser un medio
id6neo para acreditar y dar certeza de las conductas objeto de enjuiciamiento; en
especial, la existencia de la noticia en los diarios si es prueba de la repercusion
publica que tiene el acontecimiento o hecho determinado. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha establecido, al respecto, que los recortes perio-
disticos no tienen el caricter de prueba documental propiamente dicha —tal vez
por la circunstancia de no tratarse de un medio de prueba “tipico”—, pero podran
ser apreciados cuando recojan hechos publicos o notorios, declaraciones de fun-
cionarios del Estado o cuando corroboren lo establecido en otros documentos o
testimonios recibidos en el proceso. En la Sentencia Ivcher Bronstein vs. Per,
llegé a decir —reforzando su valor probatorio— que los articulos periodisticos son
instrumentos idéneos para verificar, junto con los demas medios aportados, la
veracidad de los hechos del caso.
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También han sido ofrecidos, como medio de prueba, diversos libros. Sus autores
han declarado en el acto oral. Se trata del General EP Hermoza Rios, y de los
periodistas Humberto Jara Flores y Ricardo Uceda. La defensa sostiene que in-
corpora versiones, propias o de terceros, que por tanto deben ser asumidas desde
la prueba testifical, y como tal contrastadas con las demas actuaciones de la causa.
Sin duda alguna, para analizar con propiedad la funcién de un libro en un proceso
penal debe partirse de la diferenciacién entre fuente y medio de prueba. “Fuen-
tes de prueba” es un concepto extraprocesal, que consiste en objetos o personas
que, en cuanto pueden proporcionar conocimientos para apreciar o para acreditar
los hechos afirmados por una parte procesal, pueden tener trascendencia en el
proceso y constituir el material de referencia para la decision judicial. Mientras
que “medios de prueba” son los instrumentos procesales a través de los cuales
las fuentes de prueba se incorporan al proceso y solo existen dentro de él, regidos
por normas procesales que establecen los supuestos y las formas en que la fuen-
te de prueba puede aparecer dentro de este. Asi, un libro; una noticia o recorte
periodistico; un plano, croquis o una grabacién constituyen fuentes de prueba y
como tal pueden ser introducidos en el proceso —si se asume un concepto amplio
de “documento” y desde una perspectiva dindmica, como cosa mueble o soporte
material apto para la incorporacién de sefales expresivas de un determinado sig-
nificado: datos, hechos o narraciones. Sin duda, un libro es un documento en el
que se relatan hechos de relevancia para el caso, mas propiamente corresponde
otorgarle un valor de prueba documental de carécter privado—. No obstante, no
toda declaracion extraprocesal de una persona o testigo, es y debe ser siempre
incorporada por medio del procedimiento de la prueba testimonial. Si se trata de
un libro en el que se ha dicho algo, o de una grabacién televisiva que contiene una
entrevista e incorpora lo relatado por una persona, entre otros, se incorporaran
estos al proceso por medio del mecanismo mas apropiado a su naturaleza, siem-
pre que se respete la oralidad, la inmediacién y la contradiccién en su ejecucion.
La prueba documental admite que el libro es una fuente valida de informacién
para el proceso, por lo cual se procedera a su lectura, sin mas. No hace falta su
ratificacién, ni que el autor sea interrogado sobre todos los hechos relatados en
el mismo o sobre sus términos. Cuestién distinta es, desde luego, el valor proba-
torio —respecto de la informacién incorporada— que cabe otorgar al libro. Mucho
dependeri de su contenido y, luego, si puede confirmar datos incorporados por
otros medios de prueba o estos puedan avalarlo.

3. Declaracion de testigo
Es la declaracion oral de conocimiento prestada ante el juez y efectuada por

personas fisicas que conocen de la comisién del hecho punible. Como medio de
prueba, pretende acreditar la veracidad de una afirmacion factica, a través de la
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informacién que aporta en el juicio oral un sujeto ajeno al proceso, que ha tenido
conocimiento de algtn hecho delictivo [BaNnacLocHE, 2010].

El testigo es una persona fisica ajena a los hechos —es un tercera persona llamada
a comunicar al juzgador sus percepciones sensoriales extrajudiciales—, desprovis-
ta de cualquier valoracién. Por razén del nexo con el hecho —objeto de la prueba
testifical-, el testigo puede ser directo: cuando conoce del hecho mediante una
percepcidn directa e inmediata, sin personas interpuestas; o, de referencia, cuan-
do conoce del hecho a través de otra u otras personas interpuestas. No se admite
que emita conceptos u opiniones —cuestiones juridicas o juicios de valoracién—,
pues el objeto de la declaracion son los hechos pasados o presentes. Estas reglas
las recoge el articulo 166 del NCPP.

En su calidad de tercero, no pueden ser testigos el imputado ni el juez —el testigo
ha de ser ajeno a los derechos que se ventilan en el proceso—. Si bien el agraviado
no es ajeno a los hechos, se acepta su declaracién, pero al no ser absolutamente
neutral, existe una regla jurisprudencial que condiciona su valor a determinados
requisitos. Por tanto, en el proceso penal deben matizarse aquellas observaciones
que destacan, a semejanza del proceso civil, la caracteristica de ajenidad, referida
por lo general a que el testigo es ajeno al proceso, a las partes y al objeto procesal.
El testigo es, siempre, ajeno al juez, pero no necesariamente de las partes y del
objeto procesal, desde el momento en que, de ser perjudicado por el delito, puede
ser actor civil.

La prueba testifical es, por naturaleza, reproducible en el plenario para some-
terla a contradiccion, y si, pudiendo hacerlo, no se produce, la practicada en la
instruccién no puede ser utilizada, salvo que —mediante el recurso de su lectura—
venga fundada en alguna grave causa de caracter absoluto u obstativo [se trataria
de causas independientes de la voluntad de las partes y del Tribunal, de fuerza
mayor, de caracter factico o juridico, que impidan el concurso del 6rgano de prue-
ba al juicio y que importe el agotamiento de todas las posibilidades legalmente
previstas para su reproduccién en juicio]. En esta linea, ha recordado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en el Asunto Isgré versus Italia, Sentencia del
diecinueve de febrero de mil novecientos noventa y uno, parrafo treinta y cua-
tro, que “Los elementos de prueba deben ser normalmente presentados ante el
acusado en vista publica, con el fin de que exista un debate contradictorio, pero la
utilizaciéon de las declaraciones que se remontan a la fase de la instruccién prepa-
ratoria no son contrarias en si mismas a los apartados 3 d) y 1 del articulo 6 [del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, norma parecida al articulo 8.2.f) de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos], sin perjuicio al respeto de los
derechos de la defensa; por regla general, estos exigen que se conceda al acusado
una ocasién adecuada y suficiente para oponerse al testimonio en su contra y
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para interrogar al autor, en el momento de la declaracién o con posterioridad”. En
consecuencia, la lectura de las declaraciones sumarias no es de recibo si es que
no se solicit6 la concurrencia de los testigos al acto oral, y no existe una causa
fundada y razonable de su inasistencia. Se rechaza, por tanto, en la consideracién
de prueba valorable las dos testificales objeto de lectura.

Las declaraciones de un testigo deben someterse a un serio anélisis de credibili-
dad, y si este ha declarado sobre los mismos hechos en otras sedes, corresponde
tenerlas en cuenta y valorarlas cumplidamente. Sin duda, la falta de uniformidad
del conjunto de las declaraciones de un testigo, incluso de un imputado o de un
experto, no contribuye a un primer juicio de atendibilidad, pero es del todo posi-
ble una retractacién o un cambio de version; por lo que, en este caso, para estimar
cudl de las versiones es la més arreglada a lo acontecido —que es un problema de
credibilidad, no de legalidad, en tanto elemento esencial para formar la convic-
cién sobre el fundamento fictico debatido— debe analizarse tanto internamente el
conjunto de testimonios como en relacién con los demés recaudos probatorios de
la causa —es una exigencia de razonabilidad valorativa, que se profundiza cuando
corresponde optar por la declaracién sumarial, en funcién de su falta de inmedia-
cién y de la hipotética mayor credibilidad frente a la declaracién en juicio oral, y
por ello ha de apoyarse en su verosimilitud objetiva, que exige corroboracién por
otras circunstancias periféricas o por medios probatorios—. Compete al Tribunal
contrastar, comprobar e interpretar los términos y alcances de las contradiccio-
nes, valorandolas a efectos probatorios, conforme con su recta conciencia.

Es factible, por consiguiente, con las debidas cautelas, otorgar mayor credibili-
dad a una declaracién frente a otra, incluso a las prestadas en otra sede y ante la
autoridad fiscal, policial y congresal —por tratarse, propiamente, de diligencias de
investigacion—, que a las prestadas ante el Tribunal enjuiciador si resulta mas co-
herente en atencion a las concreciones que formula, a los datos que proporciona,
a la presencia de otras circunstancias periféricas o a la concurrencia de hechos
o indicios externos que la doten de objetividad suficiente —credibilidad objeti-
va— para hacer razonable su valoraciéon favorable frente a la otra declaracion. Es
indudable, por otro lado, que las declaraciones de contraste, del mismo testigo,
deban aflorar en el curso del juicio o del interrogatorio por cualquier medio que
garantice la contradiccién, por lo que es suficiente que las preguntas y respuestas
dadas en el juicio oral hagan referencia expresa a tales declaraciones sumariales
poniendo de manifiesto las contradicciones al objeto de que pueda darse la expli-
cacién oportuna. El hecho de que en esas declaraciones —tanto las prestadas en el
propio sumario como las rendidas en otros procedimientos— no haya intervenido
la defensa del acusado, no importa su exclusién, pues no existe indefensién; una
declaracién hecha espontdneamente tiene siempre su valor y no puede obviarse.
En efecto, no causa indefensién porque el testigo es interrogado en el juicio oral,
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aunque no se lean ni se valoren sus contradicciones —incluso, podria bastar a es-
tos efectos que el declarante reconozca durante el juicio oral que tuvieron lugar,
que declaré en esos términos—. Como ya se ha dejado expuesto, no es preciso
que la contradiccién sea efectiva en el momento en que se presta la declaraciéon
sumarial, solo se requiere posibilidad de contradiccién. Es evidente que cumplir
la exigencia demandada de contradiccién efectiva no siempre es legal y material-
mente posible, por lo que basta que se cumplan las exigencias constitucionales y
legales de ese acto de investigacion. Es la posterior posibilidad de confrontacién
en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia de contradiccién y suple cual-
quier déficit u omisién observable en la fase de instruccién. De cumplirse esas
exigencias de contradiccion, es posible analizar las declaraciones contradictorias
y dar credibilidad a uno u otro testimonio y fundar sobre €l la condena.

4. Prueba trasladada

Un tema también abordado en la sentencia es la prueba trasladada, la que se define
como aquella que se admite y se practica en otro proceso y que es presentada al
proceso penal en curso, en copia certificada por el auxiliar jurisdiccional respectivo.
El fundamento de la validez de una prueba de un proceso en otro radica en la uni-
dad de la jurisdiccién. En efecto, debido a la unidad de la jurisdiccién, las pruebas
actuadas en otras jurisdicciones pueden ser trasladadas. El tnico limite, segiin la
regla del proceso civil —no aplicable en el proceso penal— es que haya sido ptblica y
controvertida por las partes contra quien se aduce [LEDESMA, 2010]. Las pruebas de
otro juicio pueden ser validas si en el anterior proceso la parte ha tenido la posibili-
dad de hacer valer contra ellas todos los medios de verificacién e impugnacién que
la ley otorga en el juicio en que se produjeron. Lo expuesto demuestra que en el
proceso civil se pueden incorporar pruebas actuadas en procesos de otras especia-
lidades: Penal, Laboral, entre otros. Sin embargo, con esta ley en el proceso penal
se pueden incorporar pruebas actuadas en otros procesos penales.

Cabe precisar que el Cédigo Procesal Penal de 2004 no dice nada respecto a la
prueba trasladada. Sin embargo, la Ley N.° 30077, del 20 de agosto de 2013, en
su articulo 2 incorpora la prueba trasladada, figura que por cierto es reconocida
en el articulo 261 del CPP. Los supuestos legales de la incorporacién de actua-
ciones probatorias procedentes del proceso fuente son: i) que provenga de otro
proceso penal, ii) que el proceso receptor o el proceso fuente se refieran a delitos
perpetrados por miembros de una organizacién criminal; en este extremo, difiere
del articulo 261 del CPP, pues en el acotado articulo se consigna también a la
asociacion ilicita.

Los requisitos legales de la prueba trasladada se configuran o califican en funcién
del proceso fuente, esto es, del que se obtendra la actuacion probatoria para in-
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corporarla al proceso en curso. Por tanto, desde el proceso fuente, por imperio de
la norma, deben calificarse las actuaciones que podrin ser aportadas. La norma
hace mencion a las pruebas admitidas y practicadas ante el juez o sala penal, las
cuales podran ser utilizadas o valoradas en otro proceso penal. En consecuencia,
lo que puede calificarse de testimonial, pericia, documentos, etcétera, esti en
funcion de la causa y no de la causa receptora.

Es obvio que desde el proceso receptor esas actuaciones constituirdn prueba do-
cumental oficial, de ahi que la calificacién realizada por la norma procesal solo
tiene sentido si se toma como referencia el proceso fuente. En este sentido, la
norma, antes que ampliar las posibilidades de contar con fuentes y medios de
prueba procedentes de otras causas, traza limites a su utilizacién, que como tal
debe interpretarse restrictivamente. En principio, no existen limites internos al
traslado probatorio en el caso de dictimenes periciales oficiales, informes y prue-
ba documental. Asi lo autoriza la Ley 30077, en su articulo 20, numeral 2.

En cambio, existen limites para las demas actuaciones probatorias, entre ellas la
prueba personal y las diligencias objetivas e irreproducibles. Se requiere que el tras-
lado resulte indispensable, debido a que en el proceso receptor la actuacién de las
referidas pruebas sea de imposible consecucion o dificil reproduccién por riesgo de
pérdidas de la fuente de prueba o de amenaza para un 6rgano de prueba. Esto tltimo
supone acreditar la existencia de un motivo razonable que impida la actuacién de la
prueba en el proceso receptor. El limite tendria como fundamento que la declara-
cién de un testigo que no comparecié en el plenario impide al juez escuchar y ver,
conforme con el principio de inmediacién, y a las partes someterlas a la pertinente
contradiccién. En sintesis, la declaracién de un testigo en otro proceso no ofrecido
en el proceso receptor como testigo ni que esté acreditada una causal de ausencia
insubsanable de su parte, no puede ser utilizada [Exp. N.° 19-2001: Caso Fujimori].

Cabe precisar que: 1) el valor probatorio de la prueba trasladada esta sujeto a la
evaluacién que el 6rgano judicial realice de todas las pruebas actuadas durante el
proceso en que ha sido incorporada, respetando las reglas de la sana critica, la 16-
gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos. ii) La prueba
trasladada debe ser incorporada vilidamente al proceso, debiendo respetarse las
garantias procesales establecidas en la Constitucién. iii) La persona a la que se
imputan hechos o circunstancias acreditados en un anterior proceso penal tiene
expedito su derecho para cuestionar su existencia o intervencién en ellos.

5. Prueba indiciaria

La Corte Suprema la abordé ampliamente en la Ejecutoria Suprema nimero
1912-2005/Piura, del 6 de setiembre de 2005. Se puede definir la prueba indicia-
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ria como una prueba que sirve para establecer, en el proceso penal, cémo sucedi6
un hecho no directamente probado, fundada en puridad en indicios concluyentes
periféricos al hecho que se quiere acreditar —que estan alrededor del hecho con-
secuencia, que es el tipo legal sancionado—, interrelacionados y no desvirtuados
por otros contraindicios o coartadas. En igual sentido, se pronuncié el Tribunal
Constitucional (ver: STC N.° 728-2008-PHC/TC), y sobre todo, la CIDH (ver
SCIDH Castillo Petruzzi, del 30 de mayo de 1999).

Esta precisién se basa en una distincion funcional, resaltada por BENTHAM —que
consideré la tnica significativa-, que se funda en la conexién entre las pruebas y
los hechos que integran el objeto procesal —los hechos que deben ser probados—:
prueba directa y prueba indirecta, indiciaria o circunstancial, segin tenga que
ver con “hechos principales” o con “hechos secundarios o circunstanciales”. En
consecuencia, prueba circunstancial es aquella que no tiene por objeto el hecho
principal, sino un hecho secundario del que puedan extraerse inferencias relati-
vas a la hipétesis sobre el hecho principal.

Como tal, es una prueba critica o légica e indirecta. La razén o el fundamento
del valor probatorio de los indicios radica en su aptitud para que el juez infiera
l6gicamente de ellos el hecho desconocido objeto del proceso penal. Este poder
indicativo se fundamenta, por su parte, en la l6gica apoyada en la experiencia
humana y en los conocimientos técnicos o cientificos especializados, segtin sean
indicios ordinarios o técnicos.

En la actualidad, los indicios son utilizados y permiten establecer elementos de
contacto entre hechos desconocidos y aquellos conocidos, siendo aceptados como
plena prueba, resultando una fuente importante de conocimiento, pues el saber
humano seria escasamente desarrollado si se limita a la percepcién directa, al
saber empirico o a la apreciaciéon en vivo de cada cuestién. En todo caso, es claro
sostener que la prueba indiciaria no es una prueba subsidiaria —en defecto de
la prueba directa— o de segundo grado; no existe jerarquizacién entre ambas ni
una prevalencia general de la prueba directa sobre la prueba indiciaria. Respecto
de esta ultima, la solidez de la afirmacion base depende del medio o medios de
prueba utilizados. Esta ausencia de diferencias cualitativas desde el plano episte-
moldgico —solo se diferencia en el mayor niimero de pasos o secuencias inferen-
ciales que requiere la prueba indiciaria— autoriza a concluir que tiene entidad para
alcanzar el estandar probatorio del “més alld de toda duda razonable”, siempre
que la inferencia no sea tan abierta que permita tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada.

Otra distincién funcional importante, vale puntualizar, es la existente entre prue-
ba de cargo —prueba positiva—, cuyo objeto es demostrar la verdad de un enuncia-

259



Cesar San Martin Castro

do factico, y prueba de descargo —prueba negativa o contraprueba—, que tiende a
demostrar que un enunciado fictico es falso, que el hecho no sucedié. Esta tltima
distincién se basa en la relacién entre los medios de prueba y el hecho que tiene
que ser probado.

El procedimiento judicial para valorar la prueba indiciaria se construye a partir de
dos fases, que deben explicitarse —requisito formal imprescindible— [FERNANDEZ
Lopez, 2005]. La motivacién ha de ser suficiente, de suerte que se debe indicar el
enlace entre los hechos base o indiciantes y los hechos consecuencia, asi como ex-
poner con claridad por qué se llega a una determinada conclusion, si fuera la tnica
posible, o por qué se escoge precisamente esa, si fueran varias las posibilidades.

La prueba indiciaria no es un auténtico medio de prueba —puede ser indirecto
cuando tiene que ver con aspectos circunstanciales mas que con un hecho princi-
pal-, sino un modo de valoracién judicial de determinados hechos o circunstancias
debidamente acreditados en el proceso que, sin tener por si caricter delictivo,
pueden permitir la deduccién de otros que si lo tienen, asi como la participa-
ciéon y responsabilidad en ellos. Con tal finalidad, se erigen en un tipo de prueba,
construida por requisitos propios, de necesaria concurrencia; vale por si misma,
es una prueba en si misma, no es de aplicacién subsidiaria o supletoria [Rosas
Yartaco, 2010]. Para su valoracién, se acude a un conjunto de reglas de seguridad
que permiten sostener la correccién de la conclusién judicial, que precisamente
importan el cumplimiento de sus requisitos constitutivos.

El grado de apoyo de la prueba indiciaria depende, asi, de dos tipos de factores:
(i) el grado de aceptabilidad que la prueba confiere a la afirmacion de la existencia
del hecho secundario, que es propia de toda prueba. (ii) El grado de aceptabilidad
de la inferencia que se funda en la premisa constituida por aquella afirmacion, que
es el problema principal de esta clase de prueba, situado en la naturaleza de la
“regla de inferencia” [Tarurro, 2006].

Ahora, la sentencia, en el caso de Fujimori, trat6é la prueba indiciaria [parrafo
658], que sirvié de base para emitir la sentencia condenatoria. Para ello se tomé
en cuenta que por el tiempo transcurrido no se podia lograr una informacién
precisa de modo directo y que, durante ese lapso, varias pruebas habian sido
eliminadas. Se recogid la Jurisprudencia del Tribunal Supremo argentino, la cual
indica que no pueden solicitarse pruebas directas para demostrar hechos realiza-
dos en la clandestinidad por personas que tenian la intencién de no dejar pruebas
de ninguna clase y que se encontraban dentro de apartados organizados de poder.

En el caso Fujimori, se demostré su responsabilidad penal como autor mediato
en los aparatos organizados del poder y para ello se analizaron todos los indicios
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encontrados: los hechos ocurridos en el periodo presidencial; la actividad direc-
tiva del SIN; la centralizacién de las actividades de Inteligencia; el nacimiento
del Grupo Colina por disposicién del SIN; la formacién del grupo de anélisis; la
duracién de las actividades de Colina; el encubrimiento y la negacion de fuentes;
el descrédito y la persecucion a los disidentes o a quienes denunciaron estos he-
chos; la defensa y el respaldo a Vladimiro Montesinos y Nicolds Hermosa Rios,
hechos que fueron extremadamente notorios; la promulgacién de la Ley Cantuta:
la promulgacién de la Ley de Amnistia; la amplitud de los vinculos de las Fuerzas
Armadas. Estos indicios se conectaron entre si y se tom6 una maxima de la ex-
periencia como premisa general. Al juntar ambos elementos, se pudo inferir que,
dada la concentracién del poder, Fujimori participé centralmente en la concepcién
de los hechos acontecidos y actos posteriores [EspiNoza GoyeNa, 2010].

6. La autoria mediata: el sustento de la responsabilidad
basada en la autoria del autor detras del autor en aparatos
organizados de poder

1. La autoria mediata en la sentencia de Fujimori

En una sentencia histérica, sin precedentes en la jurisprudencia nacional y una de
las mas relevantes en la jurisprudencia internacional, la Sala Penal Especial, de la
Corte Suprema del Pert, condeno al expresidente Alberto Fujimori, el 7 de abril
de 2009, como autor mediato de crimenes contra la humanidad, por el asesinato
y posterior desaparicién de un profesor y nueve estudiantes de la Universidad La
Cantuta; por la muerte de diecisiete personas en una quinta del distrito de Ba-
rrios Altos, en Lima; y por el secuestro de un empresario y un periodista'. En la
sentencia, intervinieron los sefiores jueces supremos César San Martin Castro,
Victor Prado Saldarriaga y Hugo Principe Trujillo*.

La Primera Sala Penal Transitoria, el 30 de diciembre de 2009, decidi6, por ma-
yoria, declarar “NO HABER NULIDAD” respecto a la sentencia recurrida en el
extremo del secuestro de un empresario y un periodista; y declaré, por mayoria,
“NO HABER NULIDAD” en lo demds que contiene®. En la Ejecutoria Suprema

10 Ver Exp. N.° A. V. 19-2001.

11 Sala conformada de acuerdo con los articulos 34.4 del TUO, de la LOPJ, y 17 del CPP. Tales
normas disponen la competencia exclusiva de la Corte Suprema de Justicia para el juzgamiento
de altos dignatarios del Estado. Cabe acotar que a solicitud de los integrantes del CEPJ, se
determiné la dedicacién exclusiva de la Sala para los juzgamientos del expresidente Alberto
Fujimori.

12 Ver RN N.° 19-01-2009-av.
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intervinieron los sefores jueces supremos Duberli Apolinar Rodriguez Tineo,
Julio Enrique Biaggi Gémez, Elvia Barrios Alvarado, Roberto Barandiardn Dem-
pwolf y José Antonio Neyra Flores.

En efecto, el expresidente Alberto Fujimori fue condenado como autor mediato
en apartados organizados de poder. En esta linea, la presente exposicién se cen-
trard en el andlisis de la mencionada institucién.

La teoria de la autoria mediata en aparatos organizados de poder fue formulada
en 1963 [RoxiN, 2000]. Esta fue utilizada en el caso de Adolf Eichman, funcionario
nazi encontrado responsable del asesinato de varios miembros de la comunidad
judia, aun cuando no particip6 directamente en el hecho ilicito [RoxiN, 2000]. Fue
aplicada por el Tribunal Supremo aleman en la sentencia del 26 de julio de 1994,
en el caso de los miembros del Consejo de Seguridad Nacional de la Repiiblica
Democratica alemana, para evaluar la responsabilidad de los ciudadanos alemanes
que intentaron escapar del pais escalando el Muro [Donna, 2001]. En Sudamérica,
esta teoria fue postulada por la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
de Argentina, en los casos de las juntas militares argentinas de 1976 a 1983, quie-
nes dispusieron se realicen asesinatos selectivos, desapariciones y torturas. Esta
teoria se aplicé por primera vez en el caso contra Abimael Guzmén Reynoso y
otros, por el asesinato de 69 pobladores de la localidad de Lucamarca, ocurrido el
3 de abril de 1983. En este caso, se sentencié a Abimael Guzman Reynoso como
autor mediato de los asesinatos [Sentencia emitida por la Sala Penal Nacional, el
13 de octubre de 2006. Expediente signado con N.° 560-03].

Nuestro Cédigo Penal vigente reconoce tres formas de autoria en su articulo 23,
de las cuales, la segunda corresponde a la autoria mediata. Segiin esta disposi-
cién, serd autor: “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los
que lo cometan conjuntamente [...]”. En este sentido, la sentencia se basé en la
teoria de la autoria mediata por organizacién. La sentencia hace clara alusién a
la tesis del profesor Roxin. La Sala Penal Especial de la Corte Suprema peruana
asienta en la parte III, capitulo 2 de su sentencia, los presupuestos materiales
para determinar la autoria mediata en aparatos organizados de poder por dominio
de la voluntad®.

Ahora, la Corte establece dos caracteristicas de la organizacién. La primera ca-
racteristica es la asignacién de roles que designaria la relacién entre el nivel es-
tratégico y el ejecutor, y que aluden a una divisién del trabajo o distribucién de
funciones. La segunda caracteristica es el desarrollo de una vida funcional, que

13 https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20091207_04. pdf. Consultado el 15 de
mayo de 2015.
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es independiente a la de sus integrantes, cuyo fundamento no radica en un estado
de dnimo especial del nivel superior estratégico, sino en el mecanismo funcional
del aparato, esto es, su automatismo o desarrollo de un proceso o funcionamiento
por si solo. Producto de esto, el hombre de atris podra confiar siempre en que su
orden o designio criminal se va a cumplir sin necesidad de que tenga que conocer
al ejecutor inmediato, este funcionamiento automatico del aparato seria aquello
que realmente garantice el cumplimiento de la orden [ver Exp. N.° A. V. 19-2001].

La autoria mediata por organizacién requiere de la presencia de presupuestos y
requisitos funcionales: i) el poder de mando, ii) la desvinculacién de la organiza-
cién del ordenamiento juridico, iii) La fungibilidad del ejecutor inmediato, y iv) la
elevada disposicién del ejecutor hacia el hecho.

Estos requisitos son clasificados en dos niveles: uno objetivo y otro sujetivo. El
primero comprende al poder de mando y la desvinculacién de la organizacién del
ordenamiento juridico. El poder de mando resulta trascendental para materializar
el dominio de la organizacién, mientras que la desvinculacién del derecho le dara
mayor solidez a este dominio. Basado en esta caracteristica, la sentencia califica
a ambos como el soporte basico que permitira al nivel estratégico superior (autor
mediato), edificar y consolidar su dominio sobre la totalidad de la estructura cri-
minal. Por otra parte, el nivel subjetivo comprende a la fungibilidad del ejecutor
directo y su elevada disponibilidad a la realizacién del hecho. Estos elementos
permitirian inferir que la actuacién del ejecutor directo dependera finalmente de
su propia voluntad a la realizacién del hecho. En cambio, la no ejecucién por este
del evento criminal, conllevard a su fungibilidad o sustitucién por otra persona
interpuesta, que tenga una mayor predisposicién a la realizacién del hecho tipico.

1. El primer elemento objetivo, poder de mando, es una condicién fundamental
para que se pueda imputar responsabilidad penal a un sujeto a titulo de autor
mediato por dominio de la voluntad, en virtud de un aparato organizado de
poder'*. Es la capacidad del nivel estratégico superior del hombre de atris
de impartir 6rdenes o asignar roles a aquella parte de la organizacién que
le estad subordinada. Esta capacidad la adquiere o le puede ser conferida en
atencion a una posicién de autoridad, liderazgo o ascendencia derivada de fac-
tores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales, econémicos o de
indole similar. El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando
6rdenes, de modo expreso o implicito, las cuales seran cumplidas debido a la
automaticidad que otorga la propia constitucién funcional del aparato, es de-
cir, sin que sea necesario que quien ordena deba, ademas o alternativamente,

14 https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20091207_04. pdf. Consultado el 15 de
mayo de 2015.
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recurrir a la coaccién o al engafo de los potenciales ejecutores. Roxin admite
la participacién en los delitos cometidos a través de aparatos organizados de
poder, afirmando que para que esta se cumpla, la entidad de la contribucién
debe ser de tal medida, que no estimule por si misma la puesta en marcha del
aparato organizado de poder [RoxiN, 2000].

El segundo elemento objetivo es el apartamiento del derecho. La admisién
de la autoria mediata del nivel estratégico superior quedara condicionada a
que las 6rdenes de este estamento sean dictadas en el marco de una organi-
zacion que opera al margen del ordenamiento juridico del Estado de derecho.
La desvinculacién del ordenamiento juridico en la criminalidad estatal puede
darse de dos maneras: primero, cuando el nivel superior estratégico del Es-
tado decide apartarse por completo del derecho y crear un sistema normativo
totalmente diferente que no es reconocido ni aceptado por el derecho inter-
nacional, en tanto expresa o encubre la comisién de delitos graves. Segundo,
cuando el nivel superior estratégico del poder estatal se aleja paulatinamen-
te del ordenamiento juridico; inicialmente solo para la realizacién de deter-
minados hechos punibles, pero luego, con actos sistematicos cada vez mas
frecuentes, asi como a través de acciones tendientes a anular, desnaturalizar
o sustituir distorsionadamente los diferentes dmbitos y competencias que
configuran los estamentos oficiales, legales y de control del Estado®. Esta
modalidad resulta ser la mas grave porque se cubre de una aparente legiti-
midad; sin embargo, subrepticiamente intenta crear un sistema normativo
alterno al legalmente vigente, aprovechando, justamente, sus formas y es-
tructuras para la comisién de delitos graves. La sentencia indica, pues, que
el caso Fujimori se trataria de un gobierno de facto por razén de su ejercicio,
es decir, de aquellos que fueron instituidos con las formalidades estipuladas
en la Constitucién, pero que luego se expresan, manifestando y conduciendo
fuera de ella o contra lo previsto por ella.

La fungibilidad constituye un presupuesto de caricter subjetivo que sirve a
la imputacién de una autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados. Se menciona que la fungibilidad ha sido entendida, ge-
neralmente, como la caracteristica del ejecutor de poder ser intercambiado o
sustituido por el nivel estratégico superior en la operativizacién y realizacion
de su designio delictuoso®.

15 http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc/13.+ Doctri-

na+Nacional+-+Ra%C3%BAl+ Pariona+Arana.pdf?’MOD=AJPERES&CACHEID =a-
33fa7804e3h3c7482268aa826aedadc.

16 Cfr. Pariona Arana, Radl. “El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organiza-
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iv. Finalmente, la elevada disposicién al hecho, que constituye un presupuesto
subjetivo. El hombre de atrés tendria el dominio del evento criminal, es decir,
que estaria seguro de que sus 6rdenes se van a cumplir porque los ejecutores
directos de los crimenes serian personas que estin predispuestas a cometer
el hecho criminal. Es decir, los ejecutores directos serian personas con una
cierta tendencia a la comisién de crimenes’’.

2. Rechazo de la tesis de coautoria e induccion

Aunque renombrados autores sostengan la tesis de que el sujeto de atris no debe
ser autor mediato sino coautor, puede verificarse lo siguiente: no se presenta
ninguno de los presupuestos necesarios para admitir una coautoria entre el que
da la orden en la central de un aparato de poder y el ejecutor iz sito; por ejemplo:
en el caso de los asesinatos en los campos de concentracion o el de los tiradores
del muro. No hay una resolucién conjunta a cometer el hecho, el cumplimiento de
una orden es lo contrario a una resolucién conjunta de comin acuerdo entre los
coautores; la identificacién en el objetivo comun que invoca otro no es suficiente
para ello, y es que si acaso pudiera siquiera hablarse de ello frente a la motiva-
cién de un ejecutor que puede ser totalmente diferente, tal identificacién puede
presentarse por igual en la relacién entre el inductor o complice con el autor, y
también el hecho de que tal como argumenta Jeschech, la conciencia de que los
hechos van a ser cometidos siguiendo las instrucciones de direccién solo puede
transmitir la idea de que se tenga que cumplir con una orden y no fundamenta una
resolucién conjunta.

La coautoria se basa en una obligacién reciproca y no en una vinculacién unila-
teral solo por parte del que ha recibido la instruccién. No existe una posicién de
igual rango en la resolucién conjunta, lo cual es caracteristico en la coautoria, esta

erréneamente la fungibilidad como presupuesto de la autoria mediata por organizacién, la sen-
tencia asigna funcién fundamental, lo que implicaria, a su vez, que su ausencia provocara que
no se configure esta forma de autoria, es decir, si en el caso concreto se comprueba que los
ejecutores no eran reemplazables, entonces no se configurara una autoria mediata. La jurispru-
dencia internacional demuestra que existen constelaciones de crimenes mediante aparatos de
poder donde no hubo fungibilidad.

17 Cfr. Pariona Arana, Radl. “El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organiza-
cién en la jurisprudencia peruana”. En: http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/a33fa7804e3b-
3c7482268aa826aedadc/13.+Doctrina+Nacional +-+Ra%C3%BAl + Pariona+ Arana.pdf?MO-
D=AJPERES&CACHEID =a33fa7804e3b3c7482268aa826aedadc. No puede ser tratado como
presupuesto porque existen muchos casos donde no se presenta la disposicién del hecho crimi-
nal. Ejemplo: en los crimenes del nacional-socialismo, en Alemania, existian muchos soldados
alemanes que no estaban de acuerdo con las politicas criminales de asesinar seres humanos en
masa; sin embargo, cumplian las érdenes para no ser objeto de represalias.
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tiene una estructura horizontal, alli donde se presenta una clara estructura verti-
cal como ocurre en la jerarquia de los aparatos organizados de poder, solo puede
entrar en consideraciéon una autoria mediata. Por lo demds, quien imparte las
6rdenes y el ejecutor, por regla general, ni siquiera se conocen y tampoco existe
la posihilidad de que se conozcan, lo que hace que una resolucién conjunta resulta
mera ficcién, pero también falta la ejecucién conjunta del hecho y es que aquel
que imparte la orden no participa para nada en la ejecucién, ni siquiera mediante
una contribucién al hecho en la etapa de los actos preparatorios, esto no puede
ser suficiente para admitir una comisién conjunta ni siquiera segin aquella postu-
ra que no limita la coautoria a contribuciones al hecho en la etapa de la ejecucién.
La coautoria consiste en una cooperacion con division de trabajo mediante parti-
cipaciones en el hecho vinculadas entre si, y aqui ya no puede hablarse de esto,
porque el sujeto que tiene la palanca del poder no se ensucia las manos y quiere
que otros hagan el trabajo. En el dominio de la organizacién tampoco puede pre-
sentarse una vinculacién reciproca de complices que cooperan con igual rango,
algo que es caracteristica de la coautoria.

Antes que admitir la coautoria, es mas razonable admitir la induccién. Ella por lo
menos coincide con el hecho de que el inductor pone en marcha el hecho y motiva
al autor inmediato a ejecutarlo. Motivan, no como autores, sino como inductores
los delitos que ordenaron; no obstante, esta suposicion contradice la importancia
de las 6rdenes y de la ejecucion, conforme a ellas en el marco de aparatos de
poder que operan al margen del derecho. Un inductor no estd en el centro de la
decision, €l hace surgir la resolucién al hecho, pero tiene que dejar el desarrollo
ulterior de los acontecimientos en manos del inducido, quien es el tGnico que
tiene el dominio del hecho que determina estos acontecimientos. En el dominio
de la organizaciéon se produce exactamente lo contrario, el sujeto de atras, que
tiene en sus manos la palanca de poder, decide sobre el “si del hecho”; mientras
que el ejecutor inmediato, mayormente solo por casualidad, entra en la situacién
concreta; €l no puede cambiar nada esencial del curso de los acontecimientos,
delineado de antemano. Por regla general, tampoco la desobediencia de la orden
ayudaria a la victima, porque las bases organizativas suelen prever que la orden
sea cumplird, de cualquier forma, cuando se presentaran esas situaciones.

El sujeto de atras tiene un poder de hecho mucho mayor y el dominio configura-
dor, tal como habia sido reconocido por el Tribunal Regional de Jerusalén, en el
caso Aisman, al afirmar que quien da la orden, al estar situado en la palanca del
poder, tendria la responsabilidad principal por los hechos ocurridos. La medida
de responsabilidad mas bien aumenta cuanto mas alejado esté de €1, que cuando
con sus manos hace funcionar el arma asesina y mas se acerque uno a los puestos
superiores de la cadena de mando.
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Se desconocen por completo las resoluciones de dominio cuando se tiene al in-
dividuo por autor principal y se juzga a los organizadores de crimenes masivos
como figuras marginales sin dominio alguno. La induccién y el dominio de la
organizacién son formas delictivas de cualidad totalmente diferentes. Algunos
dictadores, con ayuda del aparato a su disposicién, pudieron desencadenar un po-
tencial destructivo y violador del derecho, que de lejos no puede compararse con
el poder que pueda tener un inductor normal y corriente: si se colocara al mismo
nivel el poder de dominio de estos con el de un inductor, se verian diferencias
objetivas enormes; esto lo demuestra, incluso, el uso idioméatico en que se habla
de la manera mas normal de autor de escritorio y no inductor de escritorio®,

VI. La calificacion de delito de lesa humanidad

El derecho internacional de los derechos humanos es concebido como un sistema
de garantias para reducir la violencia del Estado respecto de sus miembros. Cabe
precisar que los crimenes de lesa humanidad, por lo reiterado y sistematico de la
practica, y los delitos contra los derechos humanos, puesto que constituyen vio-
laciones graves que se producen en el ejercicio abusivo del poder del Estado, se
configuran como infracciones internacionales de graves formas [MoNToYa, 2007].
Son concebidos como delitos que tutelan un bien juridico institucional que prote-
ge a las garantias constitucionales —o, més amplias, a las garantias convenciona-
les— en si mismas, es decir, la intengibilidad de los Derechos Humanos frente al
Estado. En estos delitos no se lesiona solo a la victima individual en sus derechos
fundamentales, sino a la humanidad en su conjunto [VILLAVICENCIO, 2014].

Ahora bien, son crimenes contra la humanidad los cometidos de forma genera-
lizada y sistemadtica contra la poblacién civil, por disposicién o con intervencién
directa o indirecta de una autoridad estatal o que se realizan por su actitud tole-
rante. La experiencia internacional muestra que la comisién de delitos contra
la humanidad ha sido una expresion frecuente de la criminalidad de Estado. En
efecto, la norma internacional consuetudinaria exige que los atentados se produz-
can en el curso de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil
o una parte de ella, todos los cuales estidn debidamente predeterminados por las
normas internacionales. La concurrencia de las circunstancias, a su vez, justifica
su perseguibilidad internacional, la improcedencia de la prescripcién y la nece-
sidad imperativa de su castigo, con exclusion de las disposiciones de amnistia y
el establecimiento de excluyentes de responsabilidad. Podra decirse, entonces,
que se trata de delitos de asesinato y lesiones graves, que por sus caracteristi-

18 Conferencia de Roxin. En: https://www.youtube.com/watch?v=DLPnGzhQf1I.
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cas constituyen internacionalmente, en el momento de su persecucién, crimenes
contra la humanidad, y que por ello permiten la aplicacién de las consecuencias
juridicas previstas por el Derecho Internacional Penal.

Este derecho, el Derecho Internacional Penal, frente a la gravedad de los delitos
que prevé y las caracteristicas de sus autores y participes, es menos garantista,
flexibiliza las reglas de imputacion y relativiza las garantias politico criminal, sus-
tantivas y procesales Empero, es de apuntar, que se trata de una cierta reduccién
—mayor o menor— del sistema status civitatis, pero no una exclusiéon del status
personae, por lo que la mentada “enemistad” no es, pues absoluta.

En esta linea, se define el delito contra la humanidad como todo atentado contra
bienes juridicos individuales fundamentales (vida, integridad fisica y salud, liber-
tad, entre otros) cometidos tanto en tiempo de paz como de guerra, como parte
de un ataque generalizado o sistematico realizado con la participacién o tolerancia
del poder politico de iure o de facto.

El asesinato siempre fue considerado como una forma de delito contra la huma-
nidad. El inciso 1), del articulo 7, del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
destaca lo siguiente: “A efectos del presente estatuto, se entendera por crimenes
de lesa humanidad cualquiera de los actos siguientes, cuando se cometan como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con co-
nocimiento de dicho ataque”. El término asesinato parte de dos consideraciones
necesarias. La primera, que no puede identificarse este término con el articulo
108 del CP, sino con el hecho de dar muerte o causar la muerte; vy, la segunda,
en virtud del reconocimiento del principio de culpabilidad individual, que la con-
ducta, comitiva u omisiva, debe ser dolosa, dolo que debe extenderse a todos los
elementos del delito, basicamente saber que la muerte se incardina en un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra la poblacién civil.

La jurisprudencia internacional, entiende que el crimen contra la humanidad es
de naturaleza especial, con un grado de mayor inmoralidad en su conducta frente
a delitos comunes; requiere que se verifique:

1. Aspecto objetivo o material, los requisitos exigidos por los instrumentos y
tribunales internacionales se han referido siempre a: A) la condicién del au-
tor corresponde a un érgano de poder estatal (6rgano de poder estatal o de
una organizacién delictiva que asume control de facto de un territorio). B) La
naturaleza de la infraccién se materializa en actos organizados y sistematicos
(actos organizados, y generalizados o sisteméticos). C) La oportunidad de
ejecucién del ilicito (situacién de conflicto interno o externo). D) Calidad y
situacién de las victimas (poblacién civil e indefension).
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1. El aspecto subjetivo. Que el agente o sujeto activo conozca el contexto am-
plio y general en que el acto ocurre; asi como que la conducta es o sera
parte de un ataque generalizado sistematico en contra de la poblacién civil
en desarrollo de un plan o politica. Es claro que el Derecho internacional con-
suetudinario no habia reconocido nunca como crimen contra la humanidad
cualquier comisién de un acto inhumano aislado; el acto debia ser parte de
una campana mayor de atrocidades cometidas contra civiles. En coherencia
con ello se ha caracterizado al asesinato como delito contra la humanidad. No
hay obstaculo para incorporar a estas consideraciones las lesiones graves,
no solo porque en el caso Barrios Altos formaron parte de un mismo ataque
que apunta a aniquilar a presuntos terroristas, sino porque el resultado era
coherente con ese objetivo o0 misién.

En la jurisprudencia penal internacional el cardcter sistemético de los ataques a la
poblacién civil se verifica mediante los siguientes indicadores: i) la existencia de
un objetivo politico o de un plan de conformidad, con el cual el ataque es come-
tido; o de una ideologia disefiada para destruir, perseguir o debilitar a un sector
de la comunidad. ii) La perpetracién de un acto criminal a gran escala, contra un
grupo de civiles o la reiterada y continua comision de actos inhumanos que estin
vinculados entre si. iii) La preparacion de los actos con empleo significativo de
recursos publicos o fiscales, sean militares o de otro tipo. iv) La vinculacién de
autoridades politicas y/o militares de alto nivel en la definicién y el establecimien-
to del plan o disefio metodologico.

A partir de lo expuesto, resulta evidente que los actos de asesinato y lesiones
graves, objeto de juzgamiento, trascienden su dmbito estrictamente individual
o comin al adecuarse, plenamente, a los presupuestos que identifican a los de-
litos contra la humanidad. Es claro que los delitos de lesa humanidad gozan de
consenso en el ambito doctrinario. Con este se alude a los atentados contra los
bienes juridicos individuales fundamentales, cometidos como parte de un ataque
generalmente sistemético, realizado con la participacién o tolerancia del poder
politico de iure o de facto [MEmI, 2007]. En esta linea, no cabe duda de que los
asesinatos y lesiones graves de Barrios Altos y La Cantuta son también delitos
contra la humanidad. Fundamentalmente, porque ellos se cometieron en el marco
de una politica estatal de eliminacién selectiva, pero sistematica, de presupues-
tos integrantes de grupos subversivos. Esta politica fue disenada, planificada y
controlada por los mas altos niveles de poder del Estado y ejecutada por agentes
publicos que se sirvieron del aparato castrense para hacerlo; ademés, conforme
con sus objetivos, afecté a un niimero importante de personas indefensas de la
poblacién civil.
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Est4 probado que fue una decisién de Estado, ordenada o aprobada por el jefe de
Estado, ejecutada por los organismos de inteligencia militar dirigidos por el SIN,
y que conté con el apoyo oficial concebible, cuya finalidad era la desaparicién for-
zada y/o ejecucién arbitraria o extrajudicial de presuntos subversivos.
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La wviabilidad de las justicias alternativas
en el proceso penal

Joaquin Missiego del Solar
Profesor Universidad de Lima

I. Introduccion

La justicia penal resulta siendo el mayor parametro de in-
tervencion por parte del Estado en los conflictos de indole
social; pero lamentablemente, observamos con frecuencia
que pese a que se supone que debe ser la ultima ratio, es
usada como primera alternativa u opcién para la solucién de
problemas, con lo que produce una innecesaria y abundante
carga procesal con todas las consecuencias que ello trae.

En estos tiempos modernos que nos ha tocado vivir, para
que el Estado de derecho se consolide, es imprescindible
que vaya de la mano de una justicia honesta, clara y trans-
parente, la cual sea capaz de enfocarse en los temas que le
atafien o son de su competencia y; sobre todo capaz de so-
lucionar los conflictos y no hacerlos mas graves gracias a
engorrosos tramites o demoras injustificadas o innecesarias.

Al respecto, la Dra. Rosalia Buenrostro Baez, quien es una
persona que ha trabajado profundamente el tema vinculado
a los métodos alternos para la solucién de controversias en
México, sostiene que: “La transformacion necesaria para lo-
grar una verdadera renovacion en el sistema de justicia penal
por parte de todos los operadores, requiere de la inclusion gra-
dual de todos los mecanismos propios de un sistema de corte
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adversarial y que en éstos se tomen en cuenta los principios de publicidad, contradic-
cion, concentracion, continuidad e inmediacion’.

Debemos comenzar por tener en claro que no se trata solo de propuestas, cami-
nos o alternativas para la administracién de justicia; sino de como cada uno de
nosotros se encuentra dispuesto a conseguir que todo esto funcione.

Cabe preguntarnos entonces, ¢es factible recurrir a justicias alternativas en el
proceso penal?, {servirdn como una posibilidad cierta para administrar justicia?

La manera convencional de solucionar un problema de naturaleza penal implica la
utilizacion del proceso penal y el desarrollo de sus etapa de investigacion, inter-
media y juzgamiento para encontrar una resolucién final. Lo que se busca con las
salidas alternativas es ofrecer la posibilidad de llegar a una solucién final cuando
se den las condiciones suficientes y necesarias, en un plazo bastante mas breve
que el que un proceso penal implica.

En todo este contexto, resulta de vital importancia la participacién del Ministerio
Piblico y el uso de sus facultades discrecionales.

II. Alcances de la justicia alternativa

Existe un gran consenso en la necesidad de buscar que las partes en conflicto en
un proceso penal puedan llegar a una solucién por ambos aceptada, en un clima
que les garantice seguridad procesal y en un procedimiento distinto al tradicional.

A través de la justicia alternativa lo que se busca es encontrar y aplicar mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos, que permitan una pronta solucién del problema sobre
la base de una pronta y efectiva reparacién a la victima, sin necesidad o con una minima
intervencién judicial, abrevidndose en este tltimo caso la etapa correspondiente.

En relacién al tema de justicia alternativa encontramos que viene siendo tra-
bajado con ese mismo nombre en México, donde se dieron en el afio 2008 una
serie de reformas de caricter federal que fueron aprobadas por el Congreso de la
Unién? celebrado ese mismo afo.

1 BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Justicia alternativa y sistema acusatorio — Secretaria Técnica
del Consejo de Coordinacién para la Implementacién del Sistema de Justicia Penal. p.VII

2 Organo depositario del Poder Legislativo mejicano a nivel federal. Es una asamblea bicameral,
es decir, estd compuesta por dos cdmaras la de Senadores y la de Diputados.
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La Dra. Yurisha Andrade Morales de nacionalidad mejicana, realiz6 una muy in-
teresante investigacién sobre el tema de la justicia alternativa bajo un enfoque de
los derechos humanos, y defini6 a la justicia alternativa como todo procedimiento
no jurisdiccional para solucionar un conflicto de indole civil, familiar, mercantil
o penal, al cual pueden recurrir voluntariamente las partes involucradas, para
buscar una solucién acordada que ponga fin a su controversia, por procedimien-
to de técnicas especificas aplicadas por especialistas. Sostiene ademds; que las
resoluciones que se obtengan al término del ejercicio de la justicia alternativa
seran irrecurribles y adquirirdn la condicién de cosa juzgada, con ello se crean
obligaciones para las partes que hayan acudido a estos medios.

Siguiendo con los aportes al tema de la Dra. Morales Andrade al tema, recoge
ideas mas que interesantes de mucha utilidad para entender el porqué de la ne-
cesidad de la justicia alternativa, refiere que el eje fundamental de la reforma
judicial en México, es la justicia alternativa, para con ello impedir que los asuntos
menores lleguen a juicio y lograr que el sistema se dedique a los delitos realmen-
te graves como son el crimen organizado y narcotrifico. Con ello, también se
obtiene la posibilidad de desburocratizar el sistema de administracion de justicia.

Asi por ejemplo podemos encontrar que en el Estado de Morelos, existe desde
el afio 2008 una ley especial dedicada expresamente a la justicia alternativa, cuyo
nombre precisamente es “Ley de Justicia Alternativa en Materia Penal para el
Estado de Morelos” y cuya finalidad, es el poder regular los medios alternos de
solucién de conflictos en materia penal, tales como la mediacién, conciliacién y
negociacién. La norma es viable en la medida en que los conflictos a los que se
hace referencia hayan lesionado bienes juridicos sobre los cuales las personas
puedan disponer con libertad, en la medida que no se afecte el orden ptblico.
Regula una serie de conceptos, tales como:

Medios alternos

Principio de justicia restaurativa
Resultado restaurativo
Conciliacién

Mediacién

Negociacién

oo T

Ese mismo afo el 2008, entra en vigencia la Ley de Justicia Alternativa para el
Estado de Hidalgo — México, cuyo objetivo era el fomentar y regular los medios
alternativos de solucién de conflictos, asi como los principios del procedimiento
para su aplicacién. Poniendo especial énfasis en que la solucién de conflictos
debera recaer en derechos de los cuales los interesados puedan disponer libre-
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mente, sin afectar el orden publico. La norma define un grupo de términos entre
los que destacan:

a. Mediacién

b. Mediador. En este caso en mediador-conciliador, mediador-conciliador priva-
do, mediador indigena, co-mediacién

c. Conciliacion

Un par de afios atras en el 2006 se promulgé también en México, la “Ley de Jus-
ticia Penal Alternativa del Estado de Chihuahua”, en ella también se definia una
serie de conceptos que permitirian un mejor entender de la norma, resaltando
entre ellos los siguientes conceptos:

a. Principio de justicia restaurativa
b. Resultado restaurativo

c. Mediacion

d. Conciliacién

e. Juntas de facilitacién

f.  Director

g.

Personal especializado

Se puede apreciar que existen en los tres casos tomados como muestra, coin-
cidencia en relacién con la presencia de conceptos que se consideran de suma
importancia para poder ubicarse en el contexto de lo que viene a ser la justicia
alternativa. De ellos tomamos en lineas generales la negociacion, conciliacion y
mediacién como aspectos principales a desarrollar a continuacién.

II1. Pasos para la viabilidad de la aplicacion
de una justicia alternativa

El camino para la aplicacién de una justicia alternativa tiene basicamente tres
elementos principales:

a. Negociacién
b. Mediacién
c. Conciliacién

La negociacion. Es entendida como un método restaurativo que consiste en que
las partes en conflicto buscan una salida a la controversia, con la participacién y

ayuda de un tercero, en donde la solucién al conflicto recae directamente sobre
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aspectos de indole econémica. La intencién es llegar a un acuerdo reparatorio
mediante la intervencién de un negociador, quien ofrecera a las partes alternati-
vas economicas de solucién garantizando la reparacién total del dafio producido y
las circunstancias especiales que pudieran darse.

La negociacién presenta la gran ventaja de dejar a las partes el control del pro-
ceso y su solucion®. Debe ser entendida como una forma alternativa para poder
solucionar controversias, en la cual se da una serie de etapas a lo largo de ella
donde las partes han de ser capaces de preparar y planificar la negociacién a fin
de acercar las diferencias existentes entre ambas y de tal forma llegar a un cierre
6ptimo de la negociacion.

La negociacién por tanto, involucra un complejo proceso, cuyo aspecto positivo
implica que las partes encuentren una respuesta satisfactoria a sus necesidades
e intereses.

La mediacion. Se trata de una técnica que facilita la comunicacién de las partes
en conflicto, con el propésito que lleguen por si mismos a una solucién que ponga
fin a la controversia.

Se le considera un método alternativo de resolucién de conflictos en el que las
partes, con el auxilio de un tercero imparcial, logran establecer un nexo a fin de
llegar a un acuerdo amistoso.

La mediacion es un instrumento muy usado fuera del ambito penal y comienza a
mostrarse como un interesante método para llegar a acuerdos satisfactorios en-
tre las partes. Recordemos que desde hace varias décadas viene siendo utilizada
en la via laboral en el tema de las negociaciones colectivas entre empleadores
y sindicatos. La mediacién puede inclusive terminar en un arbitraje, opcién no
aplicable en el ambito penal en la medida que el Estado considera los delitos como
conductas que deben ser conocidas, analizadas, valoradas y sancionadas de ser el
caso por la administracién publica.

Se sefiala que la mediacién es la més importante de las respuestas autocompositi-
vas a los conflictos, independientemente el tipo de contienda de la que se trate, des-
de extremos que parten de lo familiar y llegan inclusive a niveles internacionales.

3 BUSTAMANTE BELAUNDE, Alberto. Justicia alternativa. Instituto de Economia de Libre
Mercado. Lima, 1993, p.90
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Sostenia Howard Raifa* que el mediador puede colaborar con las partes de varias
maneras, como por ejemplo estableciendo un ambiente constructivo, dirigiendo
el debate para que este se desarrolle en el marco de reglas claras, actuando de
manera neutral en la discusién, proponiendo procesos de negociacion, analizando
la documentacién a efectos de determinar si existe o no un potencial terreno para
llegar a un acuerdo, entre otros.

La conciliacién. Se constituye como un método en el que interviene también
un tercero neutral, imparcial, propone alternativas de solucién al mismo, siendo
potestad de las partes el tomar la decisién que més coincida con sus intereses o
pretensiones. Es decir, se trata de una negociacién apoyada por un tercero quien
acompana a las partes intervinientes y propone férmulas de solucién que seran
analizadas por las partes, quienes finalmente optaran por lo que consideren una
mejor decision.

La Ley de Mediacién, Conciliacién y Promocién de la Paz Social del Estado de
México, define a la conciliacién como “El proceso en el que uno o més conciliado-
res, asisten a los interesados, facilitindoles el dialogo y proponiendo soluciones
legales, equitativas y justas al conflicto”.

En el Estado de Baja California, la conciliacién es definida como “un procedimien-
to voluntario por el cual dos o mas personas involucradas en una controversia,
logran solucionarla, a través de la comunicacién dirigida, mediante recomenda-
ciones y sugerencias de solucion facilitadas”.

En la ley sobre Justicia Alternativa del Estado de Hidalgo — México se le define
como “un procedimiento en el cual un mediador después de intentar la solucién
via mediacién, ayuda a los interesados en su conflicto, a efectos de facilitar las
vias de didlogo, proponiendo alternativas de solucién al conflicto”.

Como se puede observar, existe coincidencia en el rol de la mediacién como etapa
importante en la bisqueda de encontrar a satisfaccién de las partes una salida
alternativa que evite un largo y engorroso proceso, en el cual los plazos para
encontrar una respuesta definitiva al conflicto se encuentran bastante lejanos.

Ahora bien, cabe mencionar que si bien es cierto conciliar de manera definitiva
constituye un acto voluntario y por decisién de las partes, en el Peri existe por
ejemplo en materia civil, la obligatoriedad de tentar el acercamiento de las partes
antes de plantear su conflicto ante el 6rgano jurisdiccional, a través de la llamada

4 RAIFFA, Howard. Elarte de la ciencia y la negociacion, citado por BUSTAMANTE BELAUN-
DE ALBERTO, Op. Cit., p.91
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conciliacién obligatoria. En el 4mbito penal, los fiscales proponen a las partes la
posibilidad, si la ley lo permite, de aplicar el principio de oportunidad como una
opcion de soluciéon de controversia a efectos de evitar de tal forma el ejercicio de
la accién penal.

IV. La justicia restaurativa

Se sostiene que “la justicia restaurativa aparece como una etapa evolutiva del sis-
tema de justicia penal, tanto en el &mbito sustantivo como en el adjetivo, siendo
en este contexto que nos encontramos ante un sistema que, si bien prioriza a la
victima directa o indirecta del delito, también se ocupa del delincuente, hacien-
do lo propio con la comunidad préxima y, en su caso, con las instituciones que
integran el sistema de seguridad ptblica en todas sus etapa; es decir, desde la
prevencion del delito hasta la ejecucion de las penas y medidas de seguridad’.

Lajusticia restaurativa se ha inspirado en diversas formas de justicia de pueblos y
culturas de paises como Canadd, Nueva Zelanda o Australia. Se sefiala su origen
en la decisién de un juez de Kitchener (Ontario, Canadd) que en 1979 promo-
vi6 entre unos jovenes acusados de vandalismo y los duefos de las propiedades
afectadas a fin de reparar el dafio ocasionado®. Se sefala ademds, que la justicia
restaurativa se centra en las consecuencias que el delito ha supuesto para una
persona vy la necesidad de repararlo, buscando no solo la reparacién material, sino
ademas y lo consideran muy importante, la restauracién de los lazos comunita-
rios; es decir, entre la victima, el agresor y la comunidad.

Lo que se sostiene es que el principal afectado del delito es el ser humano, la
victima, y no la norma; por ello debe mostrarse especial preocupacién en que
la victima sea atendida, restituida a la brevedad. A su vez; la reintegracién del
ofensor a la sociedad constituye también un elemento de interés y preocupacion
importante. Por ello, la comisién de un delito implica una fractura de las relacio-
nes entre las personas, lo cual es algo mas importante que una vulneracion a la
ley, lograndose de tal manera que la respuesta reparadora frente a un acto licito
implique una minima coercién y la restitucion ademds de las relaciones humanas.

La justicia restaurativa a mencién del Dr. Alvaro Marquez Cardenas, docente de
la Universidad Militar de Nueva Granada, “es una nueva manera de considerar a

5 BUENROSTRO, Op. Cit., p134
6 VASQUEZ BERMEJO, Oscar en www.justiciarestaurativa.org
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la justicia penal, la cual se concentra en reparar el dano a las personas y a las rela-
ciones, mas que castigar a los delincuentes. Este nuevo enfoque en el proceso de
atencion para las personas afectadas por un delito y la obtencién de control perso-
nal asociado, parece tener un gran potencial para optimizar la cohesién social en
nuestras sociedades cada vez mas indiferentes con las victimas’”.

Sobre el tema la Dra. Alejandra Mera Gonzales — Ballesteros, profesora investi-
gadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales de Santiago
de Chile, sefiala que desde: “hace més de tres décadas que se han venido im-
plementando en diversas jurisdicciones programas de justicia restaurativa en el
ambito de la justicia penal, especialmente en los sistemas de justicia penal juve-
nil, ofreciendo una alternativa de resolucién orientada a la restauracién, desjudi-
cializacién y el didlogo entre los directamente involucrados en el conflicto. Este
vertiginoso desarrollo ha precedido generalmente a la regulacion legal y al deba-
te sobre estandares y garantias procesales que deben orientar estos programas.
Sin embargo, a medida que los programas de justicia restaurativa han ganado
terreno y se han propuesto como mecanismos de resolucién de casos de mayor
gravedad y de criminalidad adulta, la necesidad de establecer estdndares legales
se ha hecho urgente. Hasta ahora a nivel comparado, no existe acuerdo sobre la
necesidad o el contenido de las garantias procesales aplicables a los programas
de justicia restaurativa”®.

La opinién precedente nos parece de vital importancia y tomandola como punto
de partida, se plasmard mas adelante en el presente articulo, la necesidad de te-
ner presente que las garantias de un debido proceso no deben estar ajenas cuando
se hable de salidas alternativas.

Las salidas alternas, sostiene el Dr. Juan Hurtado Poma en su obra “Los acuerdos
reparatorios y la justicia restaurativa en el Nuevo Cédigo Procesal Penal”, estdn
llevando al sistema a una concepcioén restaurativa de justicia, a proponer restau-
rar la armonia social, a recomponer los lazos humanos y sociales rotos, en vez de
castigar y provocar nuevas rupturas, y aspiran a superar el paradigma retributivo
con un afan por mirar m4s hacia el futuro que hacia el pasado™.

A manera de referencia podemos sefalar que en el Perd, el Programa de Justicia
Juvenil Restaurativa tiene como objetivos principales que los menores reparen el

7 MARQUEZ CARDENAS, Alvaro en www.redalyc.org
8 MERA GONZALES - BALLESTEROS, Alejandra en www.scielo.cl

9 HURTADO POMA, Juan. Los acuerdos reparatorios y la justicia restaurativa en el Nuevo C6-
digo Procesal Penal. Editora y Libreria Juridica Grijley. 2011. p.97
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dano ocasionado a terceras personas y puedan reintegrare a la sociedad sin volver
a delinquir.

V. La justicia retributiva

La justicia retributiva se cimenta en responder al ofensor de la misma forma que
ha ofendido; es decir “ojo por ojo, diente por diente”. Es decir, la pena debe res-
ponder de manera proporcional y equivalente al dano producido.

Se fundamenta en dar un mal por otro mal, en retribuir al delincuente con una
sancién, con un castigo; es decir con la imposicién de una pena, que implica la pri-
vacion del bien juridico més importante luego de la vida: la libertad. Como se ha
senalado, se impone una pena proporcional al dafio causado, dafo que se entiende
ofende no solo a la victima, sino a la sociedad en su conjunto. Se le retribuye el
mal con otro mal. El delito se trasforma en una problema entre el delincuente y
el Estado.

Este tipo de justicia responde a los alcances y lineamientos que pueden surgir
sobre la base de la aplicacién de un sistema de corte inquisitivo. Constituye la
forma clasica de aplicacién de justicia que estuvo operando hasta cuando surgie-
ron las ideas innovadoras, mds humanas, donde el ser humano comenzé a ser
visto como el afectado real del delito y no la norma.

VI. Las salidas alternativas y el respeto al debido proceso

Durante la presentacion de los conceptos de diversos autores sobre el tema ma-
teria de analisis, se hizo referencia a que la opinién de la Dra. Alejandra Mera
Gonzales-Ballesteros traia consigo un mensaje muy importante en funcién al res-
peto a las garantias que debian darse en la aplicacién de las propuestas alternati-
vas que pudieran presentarse para la administracién de justicia.

Respetar el debido proceso implica respetar las formas, ello quiere decir que hay
que ser ordenados en el procedimiento. Nétese que la justicia restaurativa viene
de la mano de un sistema acusatorio, el cual a su vez trae nociones de caricter
adversarial y garantista.

Ahora bien, para aplicar una salida alternativa es necesario tener la certeza y
conviccidn total de la responsabilidad de la persona cuestionada. Puede resultar

muy peligroso caer en un facilismo orientado a aplicar criterios de oportunidad
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que permitan el archivo de la controversia, sin tener en claro la existencia de
responsabilidad. Para ello el sistema debe estar preparado para poder actuar
adecuadamente.

Si una persona sabe que en un promedio de dos o tres afios con todo lo que ello
significa, podr4 ser absuelto en un proceso, es probable que por un tema de costo
beneficio o control de dafios, opte por una salida rdpida en un tema menor y se
ahorre tiempo, abogados y todo lo que acarrea un proceso. Se debe desterrar el
criterio “mas vale un mal acuerdo que un buen juicio”, pero ello depende de la
forma en que actiien los operadores de justicia y los propios abogados.

En un proceso regular, los jueces necesitan de las pruebas que las partes aportan
al proceso, se nutren de ellas, las cuales una vez actuadas y valoradas en juicio les
permiten expresar su decision final. Es en ese momento, cuando se produce una
condena, y una vez firme y consentida la sentencia, que la presuncién de inocen-
cia desaparece. Sin embargo, la actuacién de medios probatorios bajo el imperio
de una mentalidad inquisitiva pierde su esencia por completo; por ello, resulta
de vital importancia que los procedimientos para la incorporacién de pruebas al
proceso se respeten, que la valoracion a realizar por el juez no se vea manchada a
raiz de la obtencién de pruebas fraudulentas o sin el respeto a las garantias en las
cuales simplemente el fin justifique los medios.

Una de las principales garantias que teéricamente tiene una persona es la llamada
presuncién de inocencia. Es comin escuchar que cuando se invocan las garantias
propias de un debido proceso, una de los primeras referencias que se haga parte
en funcién a la presuncién de inocencia, exponiéndose al respecto una frase, que
todos entendemos, pero que tiene una connotacién mas social que juridica: “toda
persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario”.

Abarcar la presuncion de inocencia dentro de sus verdaderos alcances, utilizando
la frase “toda persona es inocente mientras no se pruebe lo contrario” resulta
insuficiente para lo que representa el respeto a las minimas garantias que debe
contener cualquier proceso. Por el contrario; senalar que “toda persona es con-
sidera inocente hasta que judicialmente no exista una declaracién que declare lo
contrario”, nos acerca mucho mas a los alcances del principio en mencion.

En efecto; una declaracién judicial como la exigida, constituye una resolucién que
pone fin a un proceso en el cual han existido actos de investigacién y juzgamiento,
que han generado en el juzgador el convencimiento o no de la existencia de res-
ponsabilidad penal en la persona que ha sido materia de proceso. Dichos actos de
investigacion, tienen por finalidad la obtencién, recojo, acopio de pruebas; v, los
de juzgamiento a la actuacién y valoracién de las mismas.

281



Joaquin Missiego del Solar

La garantia de un debido proceso es fruto del avance del concepto y respeto a los
derechos humanos, entendidos “como los derechos fundamentales, inherentes, que
el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad”*.

En el proceso no sélo es necesario probar la historia, la noticia, los hechos; sino
que ademds esos hechos se encuadren dentro de lo que es una figura tipica, que sea
antijuridica y que ademas el sujeto imputado sea una persona con la capacidad penal
suficiente que le permita ser considerado como imputable penalmente hablando.

Se exige ademas que quien afirma algo lo pruebe; es decir la carga de la prueba
corresponde a quien imputa la comisioén de algtin hecho delictivo. Aunque en algu-
nos casos en particular, se observa alguna forma de inversién en la misma. Se debe
determinar qué se pretende probar; es decir, definir la hipétesis del caso y que las
pruebas actuadas sean pertinentes con los hechos materia de investigacion; ade-
mas de ello, como se va a probar, de qué forma, en otras palabras, el procedimiento
para la incorporacién de las pruebas al proceso y su posterior valoracién

Como se puede apreciar hay una serie de exigencias v filtros que conllevan a la
proteccién de la sentencia, en el sentido que no pueda ser objetada por algtin vicio
al momento de la incorporacién, actuacién o valoracién de la prueba dentro del
proceso; con ello, ser podria obtener un anhelo por todos buscado: la seguridad
juridica, “el concepto seguridad, que proviene del latin secur-tas-atis, significa
cualidad de seguro o la certeza del conocimiento seguro y claro de algo. En lo ju-
ridico es la cualidad del ordenamiento juridico y de seguridad juridica como mejor
garantia para la convivencia humana. Si se expresa el término seguridad, adjeti-
vado de juridica, es porque se halla generado por el derecho y su positividad”!!.

En tal sentido, todas esas exigencias, todos esos parametros han de respetarse
en el uso de salidas alternativas, se debe cumplir con las mismas exigencias que
devienen del debido proceso.

Cuando se estudia la parte general del derecho penal una de las primeras nocio-
nes que recibimos es que en el mismo se determinan cuéles son los supuestos
de hecho que de acuerdo a ley penal se consideran como conductas prohibidas,
estableciéndose a la vez la consecuencia juridica o sancién penal de éstas.

10 FLORES DAPKEVICIUS, Rubén. Manual de derecho ptiblico — Derecho Constitucional.
Editorial IB de E Montevideo — Buenos Aires, p. 315

11 GONZALES LINARES, Nerio. El derecho y la seguridad juridica - Constitucién, Ley y Proce-
so. ARA Editores, Lima, 2013, p.79
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Los autores coinciden en sefalar que entre el momento que se produzca la viola-
cién de la norma y se realiza la aplicacién de la sancién, existe todo un camino a
recorrer: el proceso penal.

Las salidas alternativas lo que nos ofrecen es la posibilidad de llegar a una solu-
cién armoniosa y conveniente para las partes sin estar sujetos a todo el desarrollo
de las etapa que un proceso penal conlleva.

Hablar de definiciones del Proceso penal es entrar en un campo donde podemos
encontrar respuestas tales como:

- El proceso Penal no es sino un conjunto de actos encaminados a la decision
jurisdiccional acerca de la realizacién de un delito, estableciendo la identidad
y el grado de participacién de los presuntos responsables.

- El proceso es una sucesion de actos establecidos por el Estado para determi-
nar en cada supuesto concreto la existencia o inexistencia de responsabilidad
criminal, aplicando las normas de derecho penal (Fernando Gémez Liano — El
proceso penal).

- Esel conjunto de actos previos (instruccién y juzgamiento) a la aplicacién de una
sancién, siempre y cuando el sujeto sea hallado responsable de la comisién de un
delito.

- La palabra proceso viene de la voz latina “procedere”, que significa avanzar
en un camino hacia determinado fin.

- El Proceso Penal es el camino a recorrer entre la violacién de la norma y la
aplicacion de la sancién.

Es entonces que el medio legal para la aplicacién de la ley penal se encuentra en
el derecho procesal penal, el cual se conforma sobre la base de un conjunto de
actos llevados a cabo por la autoridad judicial, destinados a establecer si se ha
cometido un delito y precisar quién es su autor a fin de aplicarle la sancién que
corresponda.

La facultad coercitiva del Estado se ejerce a través del derecho penal, del de-
recho procesal penal y del derecho de ejecucién penal. El Dr. Alberto Binder?
sostiene que: “... dichas ramas del Derecho son parte del Sistema de Justicia
Penal, el cual es un conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio de la
coercién penal y el castigo estatal. Este sistema se asienta sobre la trilogia,
norma, proceso y sanciéon”.

12 El Dr. Alberto Binder, argentino, procesalista, experto en sistemas judiciales, miembro entre
otras instituciones del consejo asesor del Inecip — Argentina (Instituto de Estudios Comparados
en Ciencias Penales). http://www.inecip.org/
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Por medio del proceso penal:

- Se protege a los individuos frente a otros individuos, evitindose que se ejer-
za justicia por propia mano.

- Protege a los individuos frente a las autoridades, evitando arbitrariedades.

- Se crean jueces distintos a quienes ejercen el gobierno.

La implementacién de sistemas alternativos de justicia mantiene las mismas ca-
racteristicas antes anotadas, pero busca mejorar el sistema en el sentido de una
justicia que se materialice en la realidad. Recordemos que justicia que tarda no
es justicia, ni para la victima, ni para el delincuente o presunto delincuente de ser
el caso.

Ahora bien, hasta qué punto es viable la implementacién de salidas alternativas
en el proceso penal. La pregunta resulta siendo imperativa en razén que si vamos
a proponer un modelo de justicia restaurativa en el cual el ser humano, victima y
delincuente, pasa a ser objeto de proteccioén principal, debemos erradicar aque-
llos prejuicios propios del sistema inquisitivo donde la simple mencién o sospe-
cha implica la condicién de delincuente.

VII. Principio de oportunidad y acuerdos reparatorios

El principio de oportunidad constituye una facultad que ha sido conferida al Mi-
nisterio Piblico mediante la cual, tiene la posibilidad de abstenerse del ejercicio
de la accién penal cuando se trate de delitos de escasa gravedad o ausencia de
importancia o trascendencia para la sociedad.

El Dr. César San Martin Castro sostiene que: “la regla general de nuestro siste-
ma procesal penal es el principio de legalidad: corresponde al Ministerio Ptblico
instar obligatoriamente la accién de la justicia penal cuando tenga conocimiento
de la perpetracion de algin delito y existan minimos fundamentos racionales de
su comisién. Sin embargo, paralelamente y como excepciéon puntual a su ejerci-
cio, la ley en determinados supuestos taxativamente reconocidos faculta al Fiscal
a abstenerse de promover la accién penal o a provocar el sobreseimiento de la
causa si el procedimiento ya se ha instaurado”.

En lo que refiere a los acuerdos reparatorios, se sefnala que los mismos buscan
un pacto entre imputado y victima a efectos de que esta tltima sea reparada de
las consecuencias del delito. Puede ser a iniciativa de las partes que llegan a una
solucién consensuada o por sugerencia del fiscal. Se trata de un modo alternativo
a través del cual se pueden resolver los conflictos de orden penal que pudieran
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resultar como disponibles. Como su nombre lo indica, reparar es arreglar y eso
es lo que se busca reparar o arreglar (en la medida de lo posible) el dafio causado.

VII. Viabilidad de las justicias alternativas

La aplicacién de salidas alternativas en los procesos penales, constituye un paso
mas que importante en la viabilidad de justicias alternativas dentro de un esque-
ma de naturaleza penal.

Es evidente que la monopolizacién del Estado en la administracion de justicia
penal no va a cambiar en los préoximos afos, pero si encontraremos un Estado
propenso y dispuesto a aceptar mecanismos de solucién de conflictos de natura-
leza penal, ajenos al convencional tramite que implica un recorrido por todas las
fases del proceso.

Como ejemplo podemos citar el caso del Pert donde la aplicacién de salidas alter-
nativas en el proceso con ocasién del Nuevo Codigo Procesal Penal, de acuerdo a
lo sefialado por el Ministerio de Justicia ha traido consigo, como aspectos positi-
vos, la reduccién del tiempo de duracién de los procesos, un mayor nivel de aten-
cién de los casos, mejor nivel de descarga procesal lo que muestra que las salidas
alternativas y mecanismos de descongestion vienen aplicindose aceptablemente,
incidencia en la disminucién de los internos procesados, siempre dentro de un
marco de respeto del debido proceso y los derechos humanos.

Queda sin embargo un largo camino por recorrer. En realidades como las nues-
tras con una diversidad de costumbres, tradiciones, formas de vida; ¢es posible
aplicar un sistema de justicia comiin, sin tener en cuenta las normas de conviven-
cia de comunidades alejadas o no contactadas con el mundo occidental?
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Justicias alternativas e injusticias
alternas: critica de la justicia ordinaria
en periodos de transicion

Endn Arrieta Burgos!

Resumen

La justicia transicional se ha considerado, generalmente, como un
tipo de justicia especial y alternativa. Conviene replantear esta
idea y migrar hacia una comprensién de la justicia transicional
como una expresion de la justicia ordinaria en periodos de tran-
sicién. Esta se ofrece asi como una respuesta a las “injusticias al-
ternas”, de caracter ético-politico e institucional, que reproducen
el conflicto armado interno en Colombia. Ante una excepcién ge-
neralizada (injusticias alternas) es preciso ratificar la regla general
de justicia ordinaria. ¢En qué medida ello es posible y legitimo? Se
trata, en tdltimas, de esbozar las condiciones de posibilidad y los
limites de validez de la justicia ordinaria en periodos de transicién
para hacerle frente a estas injusticias alternas.

Palabras clave: Justicia transicional. Justicia ordinaria en periodos de
transicién. Injusticias alternas. Conflicto armado. Derecho. Colombia.

Abstract

Transitional justice has been generally considered as a special and
alternative kind of justice. It is important to rethink this idea and

1 Abogado con estudios en Filosofia, especialista en Derecho Procesal
y estudiante del Doctorado en Filosofia de la Universidad Pontificia
Bolivariana (UPB), adscrito al Grupo de Investigaciones en Sistema
y Control Penal de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de esta
misma Universidad. Este escrito es resultado del proyecto de inves-
tigacién “Perspectivas y retos del derecho penal y procesal penal en
la sociedad contemporanea”, aprobado y financiado por el Centro de
Investigacién para el Desarrollo y la Innovacién (CIDI), UPB.
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migrate towards understanding transitional justice as an expression of ordinary justice
in periods of transition. Transitional justice is a response to the social and institutional
“alternative injustices” that reproduce the internal armed conflict in Colombia. Before a
generalized exception (alternative injustices) the general rule of ordinary justice must be
ratified. How is that possible and legitimate? It is about outlining the possibilities and the
limits that ordinary justice has in Colombia in periods of transition in order to face those
alternative injustices.

Keywords: Transitional justice. Ordinary justice in periods of transition. Alternative
injustices. Armed conflict. Law. Colombia.

Introduccion

El discurso legalista de la “justicia transicional” se ha instalado en Colombia. El
articulo 66 transitorio de la Constitucién Politica, introducido mediante el Acto
Legislativo 01 de 2012, da cuenta de esta realidad que es posible rastrear, al me-
nos, desde la Ley 975 de 2005. La justicia transicional se ofrece asi, desde una
concepcioén simplista y equivocada, como una alternativa a los mecanismos retri-
butivos de justicia ordinaria. Con su implementacién se pretende la terminacién
del conflicto armado interno y la consecucién de una paz estable y duradera, ga-
rantizando, en la mayor medida de lo posible, los derechos de los sobrevivientes
del conflicto armado a la verdad, justicia y reparacién, con garantias de no repeti-
cién para estos y la sociedad en su conjunto.

Desde cierta perspectiva, la justicia transicional pretende dar respuesta a las
injusticias alternas asociadas al conflicto armado interno. Estas injusticias, en
tanto tales, son alternas a la justicia. En este sentido, aprovechando la doble con-
notacién ético-politica y juridico-institucional de la justicia (Valencia Villa, 2006,
p. 187), es posible sostener que las injusticias alternas pueden ser leidas como
dos fenémenos complementarios. De una parte, si se entiende por justicia “la
primera virtud de las instituciones sociales” (Rawls, 1995, p. 17), las injusticias
alternas, desde un horizonte ético-politico, agrupan los compromisos deficitarios
en la construccién de una ciudadania que, por mor de la inequidad, nunca se ha
consolidado en Colombia. De otro lado, desde una concepcién juridico-institucio-
nal, si se entiende que la justicia es el servicio publico a cargo del Estado para la
composicién de litigios, en términos estrictos, la potestad y el oficio judicial (Car-
nelutti, 1973, p. 194), las injusticias alternas son aquellas expresiones de regu-
lacién y composiciéon de lo social que ejercen los grupos armados organizados al
margen de la ley (en adelante GAOML) en aquellas zonas bajo su control politico,
social y territorial, en donde, ante la ausencia del Estado, son estas estructuras
ilegales las que se abrogan una especie de potestad de venganza para resolver los
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problemas comunitarios. Tanto en un caso como en otro, las injusticias alternas
han alimentado en su nacimiento y prolongacién al conflicto armado interno en
nuestro pais.

Con este panorama, conviene preguntarse, antes que nada, por los presupuestos
teoricos de la justicia transicional como alternativa de justicia para hacerle frente
a las injusticias alternas. A renglén seguido, es preciso criticar (Kant, 2007, p.
87), esto es, indagar cudles son las condiciones de posibilidad y legitimidad de una
empresa de este tipo en el marco del contexto actual, para concluir delimitando
un alcance restringido de la justicia transicional como forma de justicia justa que
se diferencie, precisamente, de las injusticias alternas.

En este orden de ideas, en un primer lugar se abordara la dicotomia entre dere-
cho y violencia en clave de la legitimidad que le otorga la justicia a la violencia
legitima expresada en el derecho (nim. 1). Posteriormente, luego de explicar
el concepto de justicia ordinaria en periodos de transicién, defenderé, a titulo
de hipétesis, que resulta equivocado asumir la justicia transicional como forma
transicional, alternativa y especial de justicia (nim. 2). De esta manera, el camino
quedara abonado para entender por qué la justicia ordinaria en periodos de tran-
sicién debe ser leida como una respuesta a las injusticias alternas de caracter éti-
co-politico (social) e institucional en Colombia (ntiim. 3). Desde un enfoque criti-
co, me ocuparé de analizar las posibilidades y los limites de la justicia transicional
como alternativa de respuesta a las injusticias alternas (nim. 4). Asi, a manera de
conclusion y volviendo al punto inicial de la dicotomia entre derecho y violencia,
problematizaré el componente de justicia de la justicia ordinaria en periodos de
transicién como fundamento de distincién de las injusticias alternas (nim. 5).

1. Derecho y violencia

Que el derecho sea una expresioén legitima de la violencia no es ninguna novedad
(Weber, 1979, p. 84)% Es la existencia de un cuadro coactivo y la probabilidad
de coaccibn lo que caracteriza al derecho (Weber, 1964, p. 28). El problema que
concierne a la relacién entre derecho y violencia se traslada a la pregunta sobre
la legitimidad de la violencia juridica agenciada por el Estado —no necesariamen-
te por el aparato judicial-. Asi, la relacién entre derecho y violencia puede ser

2 En Weber el fundamento de la legitimidad, en su estado ideal puro, puede ser de caracter caris-
matico, tradicional o racional (Weber, 1964, pp. 27, 172).
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planteada, en términos dicotémicos, conforme a la diferencia entre violencia legi-
tima y violencia ilegitima®.

Sostiene Carnelutti que “el derecho nace para que muera la guerra” (Carnelutti,
1997, p. 11). Podria decirse que, siendo €l proceso un instrumento para el dere-
cho (Carnelutti, 1971, p. 36), éste surge, de igual modo, como instrumento para
posibilitar la muerte de la guerra. El derecho, en su concepcién mas habitual, se
concibe asi como una alternativa legitima en contra de la violencia ilegitima.

Si quisiéramos ir al fondo del asunto, esta dicotomia sélo se explica en un forma
de gubernamentalidad que es posible definir con el rétulo de “monarquia juridica”
(Foucault, 2011, pp. 84 - 85). Todavia hoy, la monarquia juridica traza el itinera-
rio del poder en nuestro pais. En este sentido, en un sistema politico donde la
soberania se alimenta a partir de la constituciéon de un enemigo interno (Fou-
cault, 2007, p. 86), la ley y la violencia contintian codificando y representando los
ejercicios de poder y de resistencia. De esta manera, se explicé ficilmente por
qué en el centro del poder politico y judicial de la capital colombiana se lee: “Co-
lombianos, las armas os han dado la independencia, las leyes os dardn la libertad” .
Es el frontispicio del Palacio de Justicia, que recoge la consigna expresada por el
general Francisco de Paula Santander al promulgar la Constitucién de Cicuta de
1821, acto fundacional de la Gran Colombia.

Inscritos en estas categorias disyuntivas, conviene cuestionar, en primer lugar,
si el derecho en Colombia ha surgido para acabar con la guerra —como diria Car-
nelutti- y, en segunda instancia, si el derecho goza de la legitimidad de la cual
carecen quienes hacen la guerra. Problematizar la relacién dicotémica entre vio-
lencia legitima y violencia ilegitima es de sumo interés como quiera que cualquier
conceptualizacion de la justicia se encuentra signada por ella. Trataré de sostener,
como hipétesis inicial, que, contrario a la opinién de Carnelutti, el derecho en
Colombia, al menos el derecho ordinario, no sélo no ha conseguido la muerte de
la guerra sino que, mas bien, la ha reproducido. Sélo una justicia transicional justa
posibilitaria la muerte de la guerra.

En un “pais de leyes”, éicomo ha sobrevivido un conflicto armado tan intenso y
extenso? En un pais hiperlegislado, con abundante presencia de lo juridico, qui-
z4s sea preciso reconocer, parafraseando al General Santander, que las armas os
han dado las leyes —en la independencia- y las leyes os han dado mds armas —con el

3 Un andlisis de la justicia transicional, en clave de la relacién entre derecho y violencia, puede
consultarse en: (Aponte, 2008, pp. 412 - 418). En otro lugar he analizado, desde la perspectiva
filosdfica de Jean-Paul Sartre, la crisis de la nocién de derecho en relacién con la violencia:
(Arrieta Burgos, 2015a).
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conflicto armado interno-. Desde el nacimiento como repiiblica hasta nuestros dias,
el derecho se ha ejercido como un tipo de violencia estructural en contra de deter-
minados grupos poblacionales. No se puede despreciar el rol del sistema politico bi-
partidista, licenciado por el derecho, en la gestacion de la violencia (Pécaut, 2015, p.
606). Aun cuando Colombia se precia de ser la democracia més antigua de América
Latina, y si bien el poder politico se ha deslindado formalmente del aparato militar,
no parece descabellado afirmar que vivimos en un pais de armas (Gall6n Giraldo,
1983) o, mas bien, en un pais de leyes en armas. En cierto sentido, en nuestro pais
“la guerra ha sido y es fuente de derecho” (Cote-Barco, 2010, p. 129).

El uso desmesurado de los estados de excepcién por parte del poder ejecutivo
en Colombia, durante la segunda mitad del siglo XX, puso de presente una rea-
lidad: el Estado de Derecho habia caido rehén de la guerra (Iturralde, 2003, p.
42)*. Como forma de reaccién, nuestra legislaciéon represiva se inspiré en una
suerte de derecho penal del enemigo interno (Aponte, Guerra y derecho penal
del enemigo. Aproximacién teérica a la dindmica del derecho penal en Colombia,
1999), que todavia alienta en ella. El Estatuto de Seguridad Nacional de Turbay
Ayala, Decreto Legislativo 1923 de 1978, fue un fiel reflejo de esta inspiracién
(De Zubiria Samper, 2015, p. 235). Pero no sélo la represién punitiva, sino, tam-
bién, el relajamiento de los limites constitucionales en el monopolio de la fuerza
alimentaron la voragine de violencia. En este sentido, el Estatuto de Vigilancia
y Seguridad Privada, Decreto 356 de 1994, que instituy6 las CONVIVIR, ratifica
que el derecho, lejos de acabar con la guerra, ha supuesto su continuacién. Esta
continuacion juridica de la guerra ha tenido lugar en la misma medida en que el
derecho se ha comportado como un reflejo del conflicto. Surge asi una relacién
especular entre derecho y conflicto. El plan pistola implementado por las estruc-
turas criminales, desde el cartel de Pablo Escobar hasta la guerrilla de las FARC,
no se diferencia, en su raiz, de la politica premial consignada en la Directiva Mi-
nisterial 29 de 2005, mediante la cual se pagaba recompensa de diez salarios
minimos legales mensuales vigentes a los miembros de la fuerza publica por cada
muerte de guerrillero raso. Hoy sabemos que la interpretacién equivocada del
citado acto administrativo o, mas bien, la conducta desviada que de ella se siguio,
trajo consigo la ejecucién extrajudicial de mas de 4500 personas inocentes que
fueron reportadas como dadas de baja en combate (Revista Semana, 2015). No
fueron simples casos aislados, pues consisti6 en un patrén generalizado de crimi-
nalidad en el interior de la fuerza piblica que, sin embargo, no puede ser califica-
do con el rétulo de politica de Estado (Alston & ONU, 2010, p. 9).

4 Sin embargo, no se trata de afirmar, sin mas, que el Estado haya sido victima de la violencia.
Habria que cuestionar, incluso, si no se sirvi6 de ella para autolegitimarse y expandirse diferen-
ciadamente.

291



Enan Arrieta Burgos

Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que el conflicto armado interno no
existe en contra de todo prondstico juridico, sino, mas bien, gracias a tanto de-
recho incumplido. Pero no sélo el derecho incumplido, sino también quienes han
divinizado la norma y olvidado la realidad, son en algin grado responsables por
la violencia que atn persiste en Colombia (Umafia Luna, 2010, p. 340)°. En otras
palabras, el conflicto armado no existe por exceso de justicia, sino, mas bien,
por defecto de ella, esto es, por las injusticias alternas que han minado nuestro
tejido social. No en balde, en su nacimiento, la lucha armada se estructuré como
un mecanismo de resistencia ante el incumplimiento del Estado en sus deberes
esenciales, dada la alta insatisfaccién de las necesidades basicas exigidas por los
ciudadanos, lo cual se tradujo, en términos practicos, en una deslegitimacion del
Estado y en una legitimacién de la rebelién (Giraldo Moreno, 2015, p. 413). La
“presencia diferenciada del Estado” (Gonzilez, Bolivar, & Vasquez, 2003) ha fa-
cilitado que actores politicos insurgentes, prevalidos de las armas, ocuparan esos
espacios de ausencias diferenciadas del Estado.

En uno de los estados més frigiles del mundo®, la ausencia del derecho —un no
derecho-, asi como el derecho ausente —su incumplimiento-, promueven condi-
ciones para la conservacién del conflicto armado interno. En los espacios que deja
un derecho ausente, la presencia de la violencia, comprobable a diario en su mas
cruda materialidad, socava las bases del respaldo ciudadano en la ley, lo que a su
vez genera “nuevas condiciones para mas y més violencia” (Pizarro Leongémez,
2015, p. 70).

Considerar lo anterior es de suma importancia como quiera que, para algunos
sectores de la sociedad, la justicia transicional no es una verdadera forma de jus-
ticia sino un artificio con el cual se busca incumplir, con el aval institucional, el
canon retributivo de la justicia ordinaria. La mayoria de quienes asi piensan les
asiste una razén parcial: la injusticia (alternativa) no puede ser la respuesta a las
injusticias alternas que han originado y continuado el conflicto armado interno
en nuestro pais. Este serd un asunto de capital interés en lo sucesivo, por lo que
posteriormente nos ocuparemos con mayor profundidad de ello.

Ahora bien, si, en efecto, el derecho, en su presencia y en su ausencia, reproduce
el conflicto armado interno, volvemos al problema inicial, éen qué se diferencia
la violencia legitima del derecho de la violencia ilegitima de quiénes provocan la

5 Un ejemplo de ello, refiere Umana Luna, es la pena de muerte que se ha institucionalizado en
nuestro pais como hecho social no contemplado en ninguna norma juridica.

6 Recordemos que Colombia, en el Fragile States Index de 2014 que realiza Fund for Peace, se
encuentra en la categoria de Very High Warning, siendo, segin este indice, después de Haiti, el
Estado més fragil de toda América (Fund for Peace, 2014, p. 4).
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guerra?, ien qué radica esta legitimidad? Se trata de una pregunta que ya aparece
indicada en la Ciudad de Dios de San Agustin’ y frente a la cual dos respuestas
son posibles.

De un lado, algunos sostienen que la diferencia entre derecho y violencia se torna
difusa y el criterio de legitimidad no permite discernir entre una y otra manifesta-
cién del poder. En esta medida, sostienen que las préicticas del poder naturalizan
la violencia como una expresion inseparable del derecho (Ruiz Gutiérrez). A fin
de cuentas, si el derecho se funda y se conserva por obra de la violencia, el poder
fundado por el derecho es, también, “un acto de manifestaciéon inmediata de la
violencia” (Benjamin, 2001, p. 40). Por esta razén, habria que reconocer, no sélo
con Clausewitz (1992) que “la guerra es la mera continuacién de la politica por
otros medios” (p. 48), sino también, con Foucault, que “la politica es la guerra
continuada por otros medios” (Foucault, 1980, p. 135) y, en este sentido, “la gue-
rra recubre integramente el derecho” (Foucault, 2000, p. 148). De esta manera,
es preciso descifrar la guerra que se encuentra oculta bajo la paz prometida por el
derecho, en tanto que, en tltimas, guerra, paz y derecho “nacieron en la sangre y
el fango de las batallas” (Id., p. 55).

De otro lado, al margen del tipo de legitimidad de que se trate, esta se fundamen-
ta, radicalmente, como lo sugiere San Agustin, en una concepcién de la justicia.
Sin justicia, <qué seria del derecho sino un crimen? Mas atn, sin justicia, nada nos
permitiria asegurar que los valores mas preciados como la democracia y la pros-
peridad no puedan fundarse en el crimen (Mbembe, 1999, p. 121)3.

Concluyamos, por lo pronto, haciendo énfasis en que si la legitimidad del derecho,
a diferencia de la violencia ilegitima, se apoya en la justicia, ésta debe encontrarse
presente, con mayor fuerza y radicalidad, en aquellas justicias “alternativas” con
las cuales se pretenden afrontar las violencias de las injusticias alternas. Legiti-
midad versus ilegitimidad, justicia versus injusticia.

7 (Cf., “Desterrada la justicia, {qué son los reinos sino grandes piraterias? Y las mismas piraterias,
¢qué son sino pequeios reinos? (...) En plan de chiste, pero en verdad, respondi6é un pirata
preso a Alejandro Magno, que le preguntaba qué le parecia el sobresalto en que tenia la mar. El,
con arrogante libertad, le dijo: «Lo que te parece el tener ti turbada toda la tierra. S6lo que a mi,
por hacerlo con un pequeifio navio, me llaman ladrén, y a ti, por hacerlo con una gran escuadra,
emperador»” (Agustin, 1958, pp. 274 - 275).

8 Cualquiera que sea la respuesta a esta disyuntiva, creo atinado aceptar que: El conte-
nido del derecho podr4 ser justo o injusto, sin que pueda afirmarse que, siendo injusto
en determinadas circunstancias, deje de ser un contenido juridico. Ello no significa
que el derecho ideal, el derecho esperado “en plenitud” sea el derecho injusto (Solano
Vélez, 2012, p. 124).
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2. Justicia transicional y justicias alternativas:
equivocos de una justicia ordinaria
en periodos de transicion

Luego de esta extensa y aparente digresién que, reitero, constituye el trasfondo
de cualquier discusién alrededor del derecho, la violencia y la justicia, mi hip6-
tesis, por lo pronto, es simple. Trataré de defender un alcance restringido de la
alternatividad que caracteriza a la justicia transicional. La justicia transicional no
puede concebirse como una alternativa a la justicia, pues, si asi fuese, se configu-
raria cual injusticia alterna. Es, si, una alternativa de justicia, en todo caso, justa.
Si bien el articulo transitorio 66 de la Constitucién Politica consagra que “los ins-
trumentos de justicia transicional serdn excepcionales”, esto no significa que es-
temos en presencia de instrumentos que hagan alternativa la justicia en nombre
de la injusticia. Dicho de otro modo, cabria preguntarse: (qué tiene de alternativa
la justicia transicional? Para responder esta pregunta es necesario delimitar qué
se entiende por justicia transicional, puesto que, aquello que tiene de transicional
es lo mismo que tiene de alternativa y, por esta razoén, de justicia o injusticia.

2.1. Periodos de transicion

El término “justicia transicional”, asociado a los periodos de transicién democratica
de América Latina y de los paises eurocomunistas, fue acufado por primera vez por
Neil Kritz con ocasién del congreso organizado por la Charter Seventy-Seven Founda-
tion, realizado en 1992 en la ciudad de Salzburgo, Austria. La pregunta y el reto, en
ese entonces, sigue siendo, mutatis mutandis, muy similar al que hoy nos embarga:

El reto (...) era establecer el equilibrio adecuado entre el encubrimiento,
por un lado, y una caceria de brujas, por el otro. ¢Podrian las victimas del
antiguo régimen ser compensadas con justicia? Para ello, ¢era posible llegar
a un consenso sobre quiénes eran las victimas de un sistema que, por su
disefo, afectd a todos en la sociedad? Sobre todo, écOmo obtener una re-
conciliacién auténtica y prevenir la ocurrencia futura de abusos de este tipo
infligidos por el antiguo régimen? (Kritz, 1995, p. XX)°.

9 Traduccién libre del inglés: “The challenge, as one participant put it, was to strike the proper
balance between a whitewash on the one hand and a witch-hunt on the other. Could victims of
the old regime be fairly compensated? For that matter, was it possible to achieve consensus as
to who were the victims of a system that, by its design, affected everyone in society? Above all,
how to achieve authentic reconciliation and prevent the future recurrence of abuses of the sort
inflicted by the old regime?” (Kritz, 1995, p. XIX).
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En su esbozo inicial, la justicia transicional o, para ir precisando, la justicia
en periodos de transicién!’, surge en el “intervalo que se extiende entre un
régimen politico y otro” (O’Donnel & Schmitter, 1991, p. 19). El transito de
regimenes politicos autoritarios hacia la democracia, a finales del Siglo XX, fue
el objeto inicial de los estudios sobre los periodos de transicién (Huntington,
1994). Posteriormente, su espectro se amplié y el término empezé a ser uti-
lizado, asimismo, para hacer referencia al transito hacia la democracia a partir
no sélo de regimenes autoritarios sino, también, de situaciones de conflicto
armado generalizado®'.

El origen de la justicia transicional, como forma de justicia en tiempos de transi-
cion, es tan remoto como la democracia misma (Elster, Closing the books: tran-
sitional justice in historical perspective, 2004, p. 3). Ahora bien, desde una pers-
pectiva contemporanea, tres momentos que condicionan su origen y desarrollo
son claramente distinguibles: una primera fase que va desde la Primera Guerra
Mundial hasta la terminacién de la Guerra Fria, teniendo como hito principal los
juicios de Niremberg; una segunda fase que se refiere a las transiciones demo-
craticas de la posguerra fria y; finalmente, una tercera fase, en nuestra actuali-
dad, en donde las condiciones de un conflicto persistente, como en Colombia, han
normalizado la ley de la violencia (Teitel, 2003, p. 70).

2.2. El equivoco de la justicia transicional

Sentados estos presupuestos histéricos y teoricos, dijéramos que, en su presen-
tacion, la nocién de justicia transicional parece ser sencilla de entender:

“lajusticiatransicionalhacereferenciaalaideade queluegodeperiodos de vio-
lacionesmasivasalos derechoshumanos, lastransicionesdelaguerraalapaz,o
delasdictadurasalademocracia, nopuedenhacerse de cualquier manera, sino

10 Algunos autores, por precision, prefieren la expresion justicia de transicién y no justicia tran-
sicional. No es simplemente una sutileza seméntica. Obedece al hecho de que se trata de una
justicia en épocas de transicién, pero no de una justicia transitoria. Esta expresion fue acogida
en el Informe S/2004/616 presentado por el Secretario General de las Naciones Unidas al Con-
sejo de Seguridad de esta misma organizacién, intitulado “El Estado de derecho y la justicia de
transicién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos” (2004).

11 Esto supondria reconocer, en uno u otro caso, que el transito hacia la democracia presupone que
en la Colombia actual, marcada por un conflicto armado interno, no ha existido, propiamente,
una democracia.

295



Enan Arrieta Burgos

que deben tener unos minimos de justicia, asociados al respeto de los dere-
chos de las victimas” (Uprimny, 2010, p. 10)*2.

En este sentido, el principal dilema de la justicia transicional, para evitar con-
vertirse en “injusticia transicional”, es tratar de equilibrar “las condiciones re-
clamadas por los actores armados para entregar las armas y reincorporarse a la
vida civil y las exigencias de las victimas de estos actores por el respeto a sus de-
rechos a la verdad, la justicia y la reparacién” (Sanchez & Uprimny, 2014, p. 92).
La forma en que se dé respuesta a este dilema condiciona el tipo de transicién y
las posibilidades de justicia de que se trate: entre perdones amnésicos, perdones
compensadores, perdones responsabilizantes y transiciones punitivas (Uprimny,
2006, p. 23).

En Colombia, al menos desde la Ley 975 de 2005, conocida como Ley de Justicia
y Paz, se viene hablando de justicia transicional como discurso tinico y regular en
respuesta a un conflicto armado miltiple e irregular. Aunque la Ley 975 no acu-
6 el término en nuestro ordenamiento juridico, claramente con la Ley 1448 de
2011 (Victimas y Restitucion de Tierras) y el Acto Legislativo 01 de 2012, desde
un punto de vista normativo, la justicia transicional se consolidé como realidad
institucional en nuestro pais, aun cuando se trate de una justicia transicional sin
transicién (Uprimny & Saffon, 2008, p. 166)'.

Pero no s6lo la ley, sino también la jurisprudencia constitucional, han desempena-
do un papel importante en la construccién del modelo normativo de justicia tran-
sicional en Colombia. Sin embargo, desde la Sentencia C — 370 de 2006, ha hecho
carrera el malentendido de que la justicia transicional es “una forma especial de
administracion de justicia” en las situaciones de transito hacia la paz, aun cuando
se trata de un transito que ocurre en una “democracia con instituciones judiciales
estables y sélidas”. El equivoco, como veremos, parece menor pero es sumamen-
te relevante. De una parte, la justicia transicional no debe ser entendida como una
justicia especial. De otro lado, si, en efecto, nuestras instituciones judiciales son
estables y sélidas, no requieren de una “forma especial” que las reemplace. Este
malentendido ha dado lugar a que se conciba la justicia transicional como una

12 Cf En términos similares, desde una concepcién normativa y holistica (De Greiff, 2010). Desde
un enfoque institucionalista, la justicia transicional se entiende como un conjunto de medidas,
judiciales y extrajudiciales, que desarrollan los principios de verdad, justicia y reparacién; a
través de las cuales una sociedad intenta “resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justi-
cia y lograr la reconciliacién (Secretario General de Naciones Unidas, 2004, p. 6).

13 Para ser precisos, Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon se refieren al proceso que se dio con
ocasion de la Ley 975 de 2005 con los grupos paramilitares.
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especie de eleccién alternativa entre la justicia y la paz, concluyéndose que para
“alcanzar una paz estable y duradera es legitimo adoptar medidas de justicia tran-
sicional” (Corte Constitucional, Sentencia C- 579 de 2013). La disyuntiva, aqui,
es apenas aparente. La justicia transicional no puede alternativizar la justicia en
nombre de la consecucion de la paz porque sin justicia no es posible, siquiera, ha-
blar de paz. Esto nos sitiia, de nuevo, en la pregunta inicial que daba lugar a este
acapite: {qué tiene de alternativa la justicia transicional? Esto es, qué tiene de
transicional y, por ello mismo, de alternativa y de justicia la justicia transicional.

Asi pues, conviene tomar distancia respecto del concepto que ha venido haciendo
carrera en la jurisprudencia constitucional, segin el cual “lo transicional consti-
tuye un adjetivo o circunstancia especial que particulariza” (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-771 de 2011) el concepto de justicia, de suerte que se entiende
por justicia transicional un “tipo de justicia de caracteristicas especificas, que
debe aplicarse de manera excepcional, sélo bajo determinados escenarios” (Cor-
te Constitucional, Sentencia C-771 de 2011). Por el contrario, considero que la
voz de Pablo De Greiff es bastante ilustrativa:

Desde este punto de vista, entonces, lo “transicional” en la “justicia tran-
sicional” no califica a la justicia, por lo que la expresién no se refiere a un
tipo distintivo o peculiar de justicia. Estrictamente hablando, entonces, la
expresion es infortunada, y seria més apropiado hablar de “justicia en tiem-
pos de transiciones” si uno insiste en usar la expresién “transiciones”. Los
principios y las normas de la justicia no necesitan ser cambiados para poder
ser aplicados de una manera que sea sensible al contexto, y con ello su
integridad y su capacidad de guia se conservan (...) no es una alternativa a
las exigencias de justicia ordinaria, ni meras concesiones a la realidad (De
Greiff, 2012, p. 64)™.

Por estarazén y en aras no sé6lo del rigor teérico sino también de dar una respues-
ta satisfactoria a la pregunta por su legitimidad, conviene hablar de justicia ordi-
naria en periodos de transicién (en adelante JOPT) y no de justicia transicional:
“El término mismo es enganoso, ya que mas cominmente se refiere a ‘la justicia
durante la transicién’ que a alguna forma alterada o modificada de justicia” (Bick-

14 Traduccién libre del inglés: “From this standpoint, then, the “transitional” in “transitional jus-
tice” does not qualify justice, so the expression does not refer to a distinctive or peculiar type of
justice. Strictly speaking, then, the expression is infelicitous, and it would be more appropriate
to speak of “justice in times of transitions” if one insists on using the expression “transitions”
at all. The principles and norms of justice need not be changed in order to be applied in a way
that is sensitive to context, and thereby their integrity and capacity to guide are preserved (...)
as neither an alternative to the requirements of ordinary justice nor mere concessions to reality
—as the normative nature of the conception reveals” (De Greiff, 2012, p. 64).

297



Enan Arrieta Burgos

ford, 2004, p. 1045)1. No es simplemente una sutileza semantica ni un capricho.
En el fondo, los dilemas de la JOPT no difieren radicalmente de los dilemas que
afectan, pero que al mismo tiempo posibilitan, la denominada justicia ordinaria.
Ello, claro est4, si abandonamos una concepcion idealizada y estereotipada de esta
ultima'®, esto es, si dejamos de creer que la justicia ordinaria, en su estabilidad
y seriedad, compensa los dafios individuales en una sociedad que se caracteriza
mas por un equilibrio estatico que por las pequenas transiciones que ocurren en
todo momento; y entramos a reconocer, mas bien, que la justicia ordinaria gestio-
na, al igual que la justicia de transicion, las continuidades y discontinuidades que
se entretejen diariamente entre el cambio y el orden social (Posner & Vermeule,
2003, pp. 3 - 4). Particularmente, en nuestro pais, realmente, la justicia ordinaria
ha sido la excepcion. Los regimenes penales excepcionales se han consolidado
como una realidad permanente para dar respuesta a supuestas urgencias tempo-
rales (Bernal Sarmiento, 2010), de modo tal que la supuesta excepcionalidad de
la JOPT no es ser ajena a la regla de justicia ordinaria'’.

Porque, aun si fuese forzoso mantener la distincién entre JOPT vy justicia ordina-
ria, habria que decir que no sélo comparten dilemas comunes, sino que también
coinciden en instrumentos para su aplicacion. Piénsese, por ejemplo, que las fi-
nalidades de los preacuerdos y de las negociaciones en la denominada justicia
ordinaria son coherentes con los postulados de la justicia de transicién:

Con el fin de humanizar la actuacién procesal y la pena; obtener pronta y
cumplida justicia; activar la solucién de los conflictos sociales que genera el
delito; propiciar la reparacién integral de los perjuicios ocasionados con el
injusto y lograr la participacién del imputado en la definicién de su caso, la
Fiscalia y el imputado o acusado podran llegar a preacuerdos que impliquen
la terminacién del proceso (Articulo 348 de la Ley 906 de 2004).

15 Traduccién libre del inglés: “The term itself is misleading, as it more commonly refers to “jus-
tice during transition” than to any form of modified or altered justice” (Bickford, 2004, p. 1045).

16 Precisamente, por mantener esta idealizacion de la justicia, los resultados de la Ley 975 de 2005
son tan “modestos” en términos de sentencias condenatorias. A la fecha, treinta sentencias de
este tipo se han proferido (Fiscalia General de la Nacién, 2015). Un estudio detallado sobre la
Ley de Justicia y Paz puede consultarse en: (Zuluaga, 2012).

17 Cf, “El derecho de excepcién se convierte asi en un colchén que permite la coexistencia
de dos logicas que en principio son incompatibles: la l6gica juridico-formal de la democracia
constitucional con la l6gica politica de las necesidades gubernamentales. (...) La tradicién
civilista y la debilidad del Estado hacian del estado de excepcién normalizado la mejor solu-
cién para las élites gobernantes” (Garcia Villegas, 2014, pp. 147 - 178). Al respecto, también:
(Umana Luna, 2010).
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De igual modo, el principio de oportunidad consagrado en la legislacién penal
colombiana, en especial las hipé6tesis de que tratan los numerales 5, 6, 8 y 15 del
articulo 324 de la Ley 906 de 2004, pueden ser leidas en clave de las mismas cir-
cunstancias y finalidades pragmaticas que motivan la justicia de transicién. Ni qué
decir de los mecanismos de investigacion contextual y construccién de patrones
de macrocriminalidad y macrovictimizacién que son empleados no sélo en es-
quemas de investigacién y juzgamiento propios de la justicia de transicién, sino,
también, en tratindose de la persecucién penal de sofisticadas organizaciones
delincuenciales que no revisten la estructura de un GAOML. Luego, no es cierto
que la justicia de transicién y la justicia ordinaria sean expresiones mutuamen-
te excluyentes de justicia. Son desarrollos de justicia que, incluso atendiendo a
contextos distintos, dan respuesta a los mismos dilemas, empleando, para ello,
instrumentos mas o menos comunes.

Mas atin, seria preciso reconocer que la JOPT no s6lo comparte dilemas e ins-
trumentos con la justicia ordinaria, sino que, adicionalmente, aquella puede en-
tenderse como una relegitimacion de ésta, esto es, como una suerte de desdobla-
miento utépico que surge a titulo de respuesta ante el fracaso y la permanente
reforma de la justicia penal ordinaria. En este sentido, el profesor Julio Gonzalez
Zapata (2007) anota que la justicia transicional o, como he preferido llamarla aqui,
la JOPT:

(...) no escapa a las caracteristicas que suscitaron las criticas del aparen-
te moribundo derecho penal, estas son: secuestra el conflicto, es selecti-
vo, discriminatorio y desigual, es altamente instrumentalizado, no tiene
practicamente ninguna posibilidad de cumplir las promesas que lo animan
(verdad, justicia y reparacién), asimismo, la justicia transicional recorre el
camino que ha caracterizado al derecho penal, es decir, empieza como una
institucién excepcional, después se normaliza y, finalmente, ofrece un es-
pacio para la critica aunque mucho menor que el que este otro proporciona
(Gonzalez, 2007, p. 36).

En conclusion, la JOPT comparte dilemas, instrumentos y criticas con la justicia
ordinaria, de modo que no resulta descabellado afirmar que se trata, en efecto, de
una manifestacion de la justicia ordinaria en periodos de transiciéon. En todo caso,
digamos, para resumir, que aun cuando se trate de una “justicia modesta e imper-
fecta” (De Greiff, 2005, p. 197), como lo es, también, nuestro mundo (De Greiff,
2010, p. 20), no parece deleznable pretender la consecucién de la paz a través de
un instrumento que no sélo no reproduzca el conflicto armado sino que, también,
reconozca y dignifique a los sobrevivientes del conflicto armado, al tiempo que
posibilite la reconciliacién nacional en un periodo postransicional.
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Desde luego, reconozco que la conceptualizacién de “justicia transicional” como
una expresion de la justicia ordinaria (JOPT) no esté exenta de criticas. Al respec-
to, sefiala el profesor Kai Ambos (2009):

Aunque la justicia de transicién estructuralmente enfrenta problemas simi-
lares a los de la justicia ordinaria —por ejemplo, la cuestién de la selectivi-
dad de la persecucién, de la congestiéon de los tribunales y de los cambios
en la administracién publica—, ella se distingue de esta tltima en cuanto
se ocupa de abusos a gran escala y especialmente graves cometidos o tole-
rados por un régimen pasado, normalmente autoritario, en el marco de un
conflicto militar o, al menos, sociopoliticamente violento” (Ambos, 2009,
pp. 27 - 28).

Sin embargo, pienso que un limite fictico que, como veremos, no es el tinico
con el cual tiene que habérselas la JOPT, no puede determinar, en su totalidad,
el concepto de “justicia transicional”. No hay duda, este limite, impuesto por las
graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al Derecho Interna-
cional Humanitario, cometidos a gran escala en el marco de un conflicto armado,
condiciona una especie de sensibilidad de la justicia ordinaria. Esta sensibilidad
responde a la necesidad de adecuar sus procedimientos a un contexto que no le
es familiar, pero ello no significa que, por tanto, la justicia deje de ser justicia
ordinaria, como he tratado de mostrar en términos de validez y pragmatismo
a lo largo de este capitulo. Al margen de lo anterior, valdria la pena anotar que
abusos cometidos masivamente, por parte de aparatos criminales de poder (v.g7,
bandas criminales, odines, combos, pandillas, etc.), en el marco de un contexto
de violencia generalizada, no reciben como respuesta la “justicia transicional”.
Mas atin, como veremos al enunciar la critica de la JOPT (ntim. 4), las distintas
dimensiones de la justicia, presentes en la justicia ordinaria, concurren en la mal
llamada “justicia transicional”. De alli que, independientemente de la coyuntura
factica de que se trate, la “justicia transicional” comparte bases principialisticas,
al igual que dilemas —ya hemos dicho-, con la justicia ordinaria, por lo que, insis-
to, una correcta conceptualizacién presupondria reconocer su estatuto ordinario
como JOPT.

2.3 El equivoco de la justicia alternativa

Suele creerse que la justicia transicional, al mismo tiempo que se trata de una
justicia especial, es un tipo de justicia alternativa. Sin embargo, entender correc-
tamente la justicia “transicional” como JOPT implica rechazar cualquier carac-
ter alternativo de esta justicia. En el derecho, sin mucho rigor, se ha entendido
que las justicias alternativas se corresponden con los métodos o mecanismos
alternativos de solucién de conflictos. La conciliacion, el arbitraje y la mediacién
han sido considerados, tradicionalmente, como formas alternativas de solucién
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de conflictos (Cf Ley 446 de 1998 y Ley 1563 de 2012). Junto a ellas, existen
expresiones de justicia que al menos habria que calificar de justicia no ordinaria,
como lo son la jurisdiccién indigena (Cf. Articulo 246 de la Constitucién Politica),
la jurisdiccion de paz (Cf Ley 497 de 1999) y la justicia restaurativa (Cf. Articu-
lo 518 y ss. de la Ley 906 de 2004 y Articulo 140 de la Ley 1098 de 2006) y las
funciones jurisdiccionales que desempefian ciertas autoridades administrativas
(Cf Articulo 8 de la Ley 270 de 1996), completan el repertorio de lo que suelen
llamarse “justicias alternativas”. En este sentido, aquello que caracteriza lo al-
ternativo de estas justicias consiste en que, habitualmente, ellas se discurren a
través de procedimientos no judiciales o no jurisdiccionales (Mondragén Pedrero,
2012, p. 109).

En Colombia, en tanto que estas justicias se encuentran dotadas de poder juris-
diccional (articulos 116, 246 y ss. de la Constitucién Politica), tendriamos que
descartar que se tratan, por tanto, de medidas no jurisdiccionales de justicia. Ni
siquiera puede afirmarse que sean, en todos los casos, en medidas no judicia-
les. Los controles que ejercen las autoridades judiciales sobre los acuerdos y
las decisiones proferidas en el seno de estas justicias (acuerdos conciliatorios,
laudos, sentencias de autoridades administrativas, preacuerdos, negociaciones y
el principio de oportunidad), o que incluso algunas de ellas debe surtirse con el
concurso de autoridades de este tipo (conciliacién y mediacién en la justicia res-
taurativa prevista en el Cédigo de Procedimiento Penal), o que sean finalidades
declaradas de actuaciones judiciales (como ocurre en la legislacién de infancia y
adolescencia), impiden su conceptualizacién como mecanismos parajudiciales de
justicia. Ni siquiera la supuesta voluntariedad de las justicias alternativas es algo
que tengan en comtn, pues en el derecho sancionatorio para adolescentes y en
el derecho penal, operan forzosamente. Aun las jurisdicciones indigena y de paz,
al igual que todas estas tipologias de justicia, como hemos visto, se encuentran
avaladas por el Estado y, en tltimas, son todas ellas justicias estatales!®.

¢Qué comparten, entonces, estas justicias? A mi modo de ver, lo que las hace
alternativas es que, en todas ellas, el juicio de atribucién de responsabilidad obe-
dece a una conducta antijuridica con un menor nivel de reproche. Este menor
nivel de reproche responde a una de las siguientes hipétesis: (i.) Se trata de una
conducta cuya consecuencia juridica es transigible, querellable o desistible (arbi-
traje, conciliacién, mediacién, jurisdicciéon de paz); (ii.) Se trata de una conducta
realizada por un sujeto que, sin ser inimputable, su capacidad de comprensién y
determinacion no puede ser juzgada conforme a las reglas de derecho ordinario;

18 Si quisiésemos ser radicales, la tnica justicia alternativa, realmente alternativa, es la justicia
popular (Engle Merry, 2004, p. 51), aquella que le pertenece al pueblo (Sartre, 1977, p. 170) y
no al Estado (Sartre, 1973, p. 36).
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(i1i.) Se trata de una conducta con un grado reducido de lesividad y punicién (me-
diacién penal).

Por el contrario, las conductas objeto de la JOPT, como lo son las graves violacio-
nes a los derechos humanos y las infracciones al Derecho Internacional Huma-
nitario, son conductas cuya antijuridicidad demanda de un alto nivel de reproche.
Por consiguiente, los supuestos no son los mismos y de alli que sea equivocado
entender la justicia de transicién como un tipo de justicia alternativa. La alter-
natividad de las denominadas justicias alternativas no debe confundirse con la
alternatividad penal que se encuentra inscrita en la JOPT (Cf. Articulo 3 de la Ley
975 de 2005). Y, para ser insistentes, la justicia de transicién no puede concebirse
como una justicia alternativa. Si bien la justicia de transicién puede coincidir en
algunos postulados con las justicias alternativas, como, por ejemplo, la interac-
ci6n voluntaria entre demandante y demandado o victima y victimario; y que, in-
cluso, la justicia restaurativa sea una dimension de justicia al interior de la JOPT.
En resumen, la JOPT no es una justicia alternativa, al menos, por tres razones.

En primer lugar, como anotamos en el acapite anterior, en términos conceptuales
la justicia de transicion y la justicia ordinaria comparten dilemas e instrumentos,
de modo que se trata, mas bien, de una justicia ordinaria que, en periodos de tran-
sicién, se adecua a las circunstancias contextuales que condicionan su aplicacidn,
sin abandonar las premisas basicas en que se inspira. En segundo lugar, desde
una perspectiva pragmadtica, conviene atribuirle a la justicia de transicién un ver-
dadero estatuto de justicia, libre de sospecha, a efectos de posibilitar y legitimar
los esfuerzos que una sociedad emprende con el fin de alcanzar la paz. Seguir
adjetivando este tipo de justicia con el ré6tulo de transicional o alternativa pone en
entredicho aquello de ordinario, esto es, aquello de justicia, que debe caracteri-
zarla. En tercer lugar, si pretendemos que la paz sea estable y duradera, y si, en
efecto, las injusticias alternas son, como veremos, la excepcién generalizada que
ratifica la posibilidad de una verdadera justicia; la justicia de transicién no puede
concebirse como una nueva excepcion a otra excepcion, sino como una regla or-
dinaria con la cual se ratifica la justicia de la cual carecen las injusticias alternas.

So6lo a titulo ilustrativo, nadie, en términos sensatos, diria que la justicia penal mi-
litar (Ley 1407 de 2010, Ley 522 de 1999) es un tipo de justicia alternativa. Pocos,
realmente, cuestionan la justicia de la justicia penal militar, porque, precisamen-
te, como bien lo advierte la Constitucién Politica, “también [administra justicia]
la justicia penal militar” (Articulo 116 de la Constitucién Politica). Al igual que la
justicia penal militar, la justicia de transicién es una respuesta, sensible y contex-
tualizada, por parte de la administracion de justicia, a un fenémeno especifico de
conflicto armado interno en el caso de Colombia.
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De esta manera, para concluir este punto y pasar al analisis de las injusticias alter-
nas, quisiera sefialar que me parece equivocado comenzar por definir a la justicia
de transicién por su caracter excepcional, tal y como lo hizo el Acto Legislativo 01
de 2012%°. Para la Corte Constitucional, el caricter excepcional de las medidas de
justicia transicional, en consonancia con la concepcién, a nuestro juicio equivoca-
da, segiin la cual la justicia transicional es un tipo especial de justicia, tiene que
ver con el hecho de que estas medidas “no reemplazan el régimen constitucional
existente, que continda vigente, y que, en consecuencia, es aplicable como regla
general” (Sentencia C-577 de 2014). La JOPT no sélo no reemplaza el régimen
constitucional vigente sino que es expresiéon de este. No opera al margen de una
supuesta regla general de justicia, es, ella misma, justicia. Y si atin insistiésemos
en mantener el caricter excepcional de la justicia de transicién, ello no deberia
marcar tanto su forma de conceptualizaciéon como el contexto al que intenta darle
respuesta y en el cual se desenvuelve.

A fe de verdad, ademas de crear un manto de sospecha sobre esta expresion de
justicia, se olvida que, realmente, lo excepcional, aunque normalizado, ha sido
vivir en un pafs inmerso en décadas de conflicto armado, en presencia de un de-
recho que, no obstante aplicarse cual regla general, ha logrado patentar la octava
tesis propuesta por Walter Benjamin en Sobre el concepto de historia (2008): «la
tradicion de los oprimidos nos enseiia que el “estado de excepcién” en que vivi-
mos es sin duda la regla» (p. 309).

3. Justicia ordinaria en periodos de transicion:
una respuesta a las injusticias alternas

Hasta aqui he pretendido dejar por sentado, en resumen, tres premisas: (i.) toda
discusion alrededor del derecho parte de diferenciar la violencia legitima del de-
recho de la violencia ilegitima de la guerra, lo cual supone, necesariamente, que
el derecho se afinque en la justicia; (ii.) el concepto de “justicia transicional” es

19 En el Informe iBasta Ya! (2013) se sefala que, precisamente, las confusiones entre lo excepcio-
nal y lo ordinario de la “justicia transicional” han conducido a una especie de ordinarizacién de
la Ley de Justicia y Paz, de modo tal que algunas categorias de justicia ordinaria han entrado a
ocupar un papel protagdnico en un sistema de juzgamiento que, en principio, les era ajeno, en
tanto que estaba destinado a procesar complejos aparatos criminales y no la conducta antijuri-
dica cometida por individuos o pequefios grupos de individuos (Grupo de Memoria Histérica
GMH, 2013, p. 145) y (Centro de Memoria Histérica, 2012, pp. 23 - 25). Nuestra defensa de una
justicia ordinaria en periodos de transicién no puede confundirse con una ordinarizacién de esta
justicia. Porque lo ordinario de la justicia ordinaria no son los vericuetos legales a través de los
cuales se aplica, sino su posibilidad de ratificarse como regla general de justicia.
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una forma equivocada de denominar la JOPT, en tanto que lo transicional no es la
justicia sino el periodo en que ésta se ejerce; (iii.) la JOPT no es un tipo de jus-
ticia alternativa, puesto que ella juzga conductas respecto de las cuales cabe un
altisimo grado de reproche. Todo lo anterior apunta a un mismo objetivo: radicar
en la justicia la legitimidad de la JOPT. Como se vera, la justicia de la justicia de
transicién depende de la respuesta satisfactoria que esta pueda dar a las injusti-
cias alternas.

Lo injusto de la injusticia consiste en la capacidad que tiene esta de alternar la
justicia, esto es, de competir con ella y, de algiin modo, de reemplazarla. Es por
esto que toda injusticia es, siempre, una injusticia alterna. En esta medida, dos
sentidos permiten dar cuenta del arraigo de las injusticias alternas en nuestro
pais. De una parte, encontramos un tipo de injusticia ético-politica (social), aso-
ciada a las condiciones de inequidad y, de otro lado, encontramos un tipo de injus-
ticia juridico-institucional, vinculada a los procedimientos y actores que aplican
justicia en Colombia. En cierto sentido, esta clasificacién de injusticias alternas
no sélo responde a la ambigiiedad ética-politica-juridica-institucional de la jus-
ticia, sino, también, a la antigua pero todavia ttil clasificacién aristotélica entre
justicia distributiva (Aristételes, 2001, 1131a) y justicia retributiva (Aristételes,
2001, 1131b)%. Las ausencias de justicia distributiva se expresan como un de-
fecto social (la desigualdad). Las ausencias de justicia distributiva permiten la
irrupciéon de aparatos paraestatales y coestatales de administracién de justicia
como forma privada y ritualizada de venganza®'.

Desde la perspectiva ético-politica (social) o, lo que es lo mismo, desde los defec-
tos de justicia distributiva, para nadie es desconocido que el origen del conflicto
armado en Colombia, aunque multicausal y multifactorial, surgié en los margenes

20 Un andlisis en clave de justicia distributiva y justicia retributiva, referido a la politica de restitu-
cién de tierras, puede consultarse en: (Sdnchez & Uprimny, 2010).

21 Elasunto es mucho mds complejo. Seria preciso anadir, a este respecto, el fenémeno del clien-
telismo. En teoria, éste es un factor determinante el debilitamiento del Estado. Esto, sin
embargo, no es del todo claro, pues, como afirma Escalante: “No podemos poner remedio al
problema porque no conocemos las causas de esa debilidad. Seamos un poco mas agresivos: ni
siquiera estamos seguros de que sea un problema, o en qué términos y para qué sea un proble-
ma. Porque resulta que muchos de esos rasgos de debilidad, desde el clientelismo hasta varias
formas de corrupcién o el incumplimiento selectivo de la ley, son recursos indispensables para
la gobernabilidad: un poco de orden, un poco de autoridad (que es, dicho sea de paso, el primer
requisito, absolutamente infaltable, para la existencia de algo que pueda llamarse Estado)” (Es-
calante Gonzalbo, 2008, p. 296). En Colombia, el problema adicional, que realmente si es un
problema, es que estas mediaciones clientelares entre ciudadanos y Estado fueron asumidas,
en buena parte del territorio nacional, por los GAOML, quienes actian como una especie de
paraestado y, por veces, de coestado o de relacién espejo-reflejo con el Estado.
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de una ciudadania deficitaria heredada de la lucha bipartidista y el Frente Nacio-
nal: concentracién de la tierra, inequidad y ausencia de apertura politica (Grupo
de Memoria Histérica GMH, 2013, p. 110). Si bien es cierto que las causas, por si
solas, no justifican un fenémeno, también lo es que la deconstruccién del fenéme-
no depende de la respuesta que se ofrezca a las causas que le dieron origen. De
alli que, aun cuando las inequidades parezcan ir en descenso, no puede perderse
de vista que Colombia sigue siendo, todavia hoy, uno de los paises mas desiguales
del mundo (Banco Mundial, 2015). Por esta razén, una justicia de transicién que
no esté dispuesta ni en capacidad de afrontar y solucionar las injusticias alternas
(sociales) que condicionaron su origen -en tanto que aquella es una forma de
respuesta a estas-, no dejara de ser una justicia de transicién injusta, esto es, una
nueva expresion, alterna, de injusticia. En otras palabras, si el conflicto armado
puede concebirse como una enfermedad politica con raices histéricas y sociales
precisas (Vargas, 2001, p. 61), su cura demanda de un remedio, también politico,
que corte estas raices. Mds atin, quisiera precisar que hago referencia a las causas
de la violencia en general y en toda su complejidad, a las condiciones de inequidad
en las cuales los victimarios han querido justificar su accionar, pero, también, a
las condiciones de inequidad que constituyen una predisposicién a ser victimiza-
do en el marco del conflicto armado interno. En suma, hablo aqui de condiciones
de inequidad que promueven que una persona se asuma como victimario o sea
asumido como victima.

Por su parte, desde el enfoque juridico-institucional de justicia distributiva, es
preciso correlacionar dos hechos, también innegables. De un lado, desde hace
muchos afios se ha consolidado en nuestro pais una tendencia de pérdida de con-
fianza de los ciudadanos en la justicia. En la mas reciente medicién, el 82% de
los colombianos aseguré no confiar en la justicia (IPSOS, Semana, RCN-Radio,
RCN-Television, & EM., 2015). De hecho, la Encuesta Nacional de Necesidades
Juridicas (2013) revel6 que apenas un tercio de la poblacién (31,9%) acude ante
una autoridad, estatal o particular, para tramitar y solucionar sus conflictos (De-
justicia & Ministerio de Justicia, 2013, p. 37). No se trata de datos y sélo datos.
Pone de relieve un fenémeno preocupante para cualquier pais democritico y, de
igual modo, deja a entrever que, independientemente del tipo de justicia de que
se trate (alternativa, ordinaria, general, excepcional), los colombianos no confian
en las instituciones que representan la justicia. En gran medida, la pérdida de
confianza en la justicia obedece al hecho de que esta, por mucho tiempo, actud
mas como plataforma de un derecho penal del enemigo interno que como verda-
dera instancia de composicién de conflicto y, en este sentido, sirviendo de apéndi-
ce de los operativos bélicos liderados por el ejecutivo, la justicia “perdié cada vez
mas su capacidad de resolver adecuadamente los conflictos sociales cotidianos”
(Uprimny, 2001, p. 5). Existe, pues, una relacién de incidencia mutua entre el
conflicto armado y la pérdida de confianza en la justicia.
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De otro lado, pero coligado a lo anterior, desde este enfoque juridico-institucio-
nal, las injusticias alternas también aluden a dos fenémenos cuyo origen ya no se
encuentra condicionado por el conflicto armado, sino que se radica en él: la justi-
cia en el interior de las organizaciones criminales y la justicia que éstas imparten
hacia el exterior de la organizacién para la composicion de los conflictos sociales
de la poblacién civil??2. En efecto, es preciso reconocer que estas justicias parale-
las o formas de justicia paraestatal —no contraestatal, que operan bajo la 16gica del
enemigo- que aqui prefiero denominar injusticias alternas:

“(...) son el espejo invertido de la justicia oficial, son el mundo al revés.
Desde una perspectiva estructural, los conflictos que alli se resuelven son
semejantes a los resueltos por la justicia oficial, y el modo como se resuel-
ven tiene, tanto en el plano normativo como en el procesal, parecidos, a
veces sorprendentes, con el derecho oficial sustantivo y procedimental del
pais (Sousa Santos & Garcia Villegas, 2001, p. 327).

La principal, aunque no dnica, expresion de este fendmeno es la “justicia gue-
rrillera”, que puede entenderse, en primer lugar, como el conjunto de normas
sustantivas, instancias y procedimientos de imposicién de sanciones disciplina-
rias por parte de la organizacion guerrillera con el fin de garantizar su cohesién
conforme a los estatutos y reglamentos (Aguilar Pefia, 2013a). Se trata no sélo de
un tipo de injusticia per se, sino, asimismo, de un tipo de injusticia en cuanto a sus
précticas de imposicién: sanciones desiguales, ausencia de garantias de defensa
y normas que no se aplican (Aguilar Pefia, 2013b)?. En segundo lugar, la “justicia
guerrillera” alude al arbitraje que ejercen las guerrillas en determinadas zonas
del pais de cara a la resolucién de los conflictos sociales que se suscitan entre la
poblacién civil de estos territorios?*, y que ha asumido, a lo largo de la historia,
distintos modelos de actuacién: ejemplarizante, retaliador y para el poder local
(Aguilar Pena, 2000). En las distintas etapas del desarrollo del conflicto, e incluso
hoy -aunque, sin lugar a dudas, de una manera mucho méas reducida que ayer-
las guerrillas, en los margenes de ruptura de la soberania estatal, han fundado
y han conseguido un respaldo embrionario en las poblaciones en donde tienen
presencia (Aguilar Pefia, 2008). Surgen asi sistemas de derecho guerrillero que

22 En cierto sentido se trataria de una especie de derecho vivo en oposicién a un derecho vigente
(Ehrlich, 1986).

23 Pareciese que, desde esta Optica, las practicas injustas afectan tanto a la justicia como a la injus-
ticia.

24 Expresiones como “la ley del monte”, “la ley de los muchachos” o la “fiscalia 45” (Aguilar Pena,
2000, p. 436), en el caso de las guerrillas, y personajes como el “patrén”, el “duro” o el “jefe”,

en el ambito de otras organizaciones delincuenciales; son maneras coloquiales de referirse a
estos 6rdenes subalternos de justicia paraestatal.
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responden a una estrategia militar de colonizacién y control territorial para la
formacién (sumisién y adhesién) de bases sociales que respalden su proyecto
bélico (Rojas Castillo, 2004, p. 147)%. Se habla, de esta manera, de una suerte de
derecho consuetudinario que ordena la costumbre y que es fijado como tal luego
de una especie de acuerdo que incluye insurgencia y poblacién civil y, por ende,
contiene costumbres variables conforme al lugar y el momento de que se trate
(Molano, 2001, pp. 386 - 388). De hecho, en algunas comunidades cuyo origen
estd condicionado por las organizaciones guerrilleras, la justicia guerrillera y la
justicia comunitaria no se expresan como fenémenos aislados, sino que, mas bien,
dan cuenta de una misma practica social, imbricada, que caracteriza una suerte de
justicia otra (Espinosa, 2003, p. 138).

Desde este enfoque institucional creo importante precisar dos aspectos. En pri-
mer lugar, las injusticias alternas no son, en todos los casos, expresiones paraes-
tatales de justicia. En algunos eventos son expresiones coestatales. La coligacion
entre paramilitarismo y Estado que existi6 en buena parte del pais explica facil-
mente este fenémeno. Incluso la justicia guerrillera se asume a veces como un
recurso complementario de la justicia estatal:

En materia penal, por ejemplo, ha ocurrido que la guerrilla entrega delin-
cuentes a los funcionarios estatales o que la justicia estatal tiene que pro-
ceder rapidamente contra delincuentes para protegerlos y evitar que sean
ajusticiados. Al lado de la rivalidad o de la complementariedad, surge tam-
bién la instrumentalizacién de la justicia guerrillera por quienes recurren a
ella, en tanto que los vencidos en juicios por la justicia estatal en ocasiones
apelan a la justicia guerrillera como si fuera una “via extraordinaria” o una
forma alternativa de “revisién de sentencias” (Aguilar Pefia, 2000, p. 459).

La segunda aclaracién que queria hacer es que estas expresiones paraestatales
y coestatales de justicia o, mas bien, estas injusticias alternas, no se presentan
tnicamente en el sector rural ni son exclusivas de los grupos armados al margen
de la ley. Toda estructural criminal con un minimo de organizacion, independien-
temente del rétulo con el cual se le adjetive, echa raices en un territorio, sin
importar si es urbano o rural, y, por lo tanto, forma bases sociales adscriptivas.
En las periferias de nuestras ciudades se han forjado pequenos estados absolu-
tistas que, valiéndose de la desestructuraciéon social y la debilidad del Estado
democratico, crean e imponen un sinnimero de érdenes privados pseudolegales

25 Aun cuando la justicia guerrillera trae consigo la homogenizacién social y la pérdida de auto-
nomia comunitaria, mora en ella un afin por desterrar cualquier apariencia de arbitrariedad o
capricho en la toma de sus decisiones, a efectos de evitar el debilitamiento del respaldo social
(Rojas Castillo, 2004, p. 147).
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y pseudopoliticos que gobiernan, de facto, los comportamientos sociales y los
conflictos comunitarios que alli surgen (Jaramillo, Villa, & Ceballos, 2001, pp.
458 - 461). Estas estructurales criminales ofrecen distintos servicios juridicos,
en los cuales también se legitiman, y aunque se imponen cual injusticias alternas,
son mucho més eficaces y expeditos que la justicia ordinaria. Un ejemplo de ello
son los procesos paraestatales de lanzamiento. No se acude ante una autoridad
judicial en los eventos en que existe mora en el pago de arrendamiento, sino que
se prefiere resolver el conflicto a través del arbitraje de los actores ilegales, lo
cual provoca, en la mayoria de los casos, un desplazamiento forzado (Alcaldia de
Medellin, 2011a, p. 52). Asi pues, a través del control territorial los actores arma-
dos se constituyen en verdaderas autoridades locales, con competencias social-
mente reconocidas para el cobro de deudas, la mediacién de conflictos de parejas
y la resoluciéon de problemas familiares (Alcaldia de Medellin, 2011b, p. 11). La
aplicacion de esta forma de justicia privada se apoya en acuerdos contingentes, el
miedo y la creencia en algo asi como lo socialmente debido (Franco, 2003, p. 98).

4. Critica de la justicia ordinaria
en periodos de transicion

Elaborar una critica de la justicia ordinaria en periodos de transicién en nuestro
pais supone analizar, en contexto, sus posibilidades y sus limites. A mi modo de
ver, unas y otras se encuentran atravesadas por la justicia de esta justicia. En
otras palabras, las posibilidades de hacer justicia definen también hasta dénde y
desde dénde se puede hacer justicia, sus limites maximos y minimos. En todo
caso, las posibilidades y los limites de la JOPT no son algo dado. Fundamen-
talmente, porque es preciso entender que la JOPT no es un modelo importado
que se encuentra acabado, sino que es, mas bien, un campo juridico y politico
en disputa y en construccion, de acuerdo con los intereses y margenes de ac-
tuacion de los distintos intervinientes que en €l toman parte (Gémez Sanchez,
2014, p. 188)%".

26 Se entiende por critica “la investigacion de la posibilidad y limites” (Kant, 2007, p. 87), en este
caso, de 1a JOPT. En términos similares, Sartre define la critica como un estudio sobre la validez
y los limites (Sartre, 1963, p. 12).

27 Con independencia de que se trate, como creo, de una disputa desigual y muchas veces antide-
mocriética, es necesario redimensionar los escenarios en que se da esta discusién, para que la
perspectiva de los sobrevivientes del conflicto armado no sélo se tenga en cuenta sino que sea,
como debe ser, la perspectiva decisiva.
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4.1. Posibilidades

Asi como el conflicto es condicién ontolégica de la paz, las injusticias alternas
son una condicién ontolégica de la JOPT. Es a través de esta justicia como el
Estado puede hacerle frente a las injusticias alternas que, desde el punto de vista
ético-politico (social), se materializan en condiciones generalizadas de inequidad,
erradicando, a largo plazo, las causas de estas inequidades y mitigando, de forma
inmediata, la afectacién que ellas producen en la poblacién.

La JOPT es una posibilidad, y creo yo la mejor, de alcanzar una paz estable y du-
radera?®. Aunque la paz parezca una expresion grandilocuente, amafiada y desgas-
tada en su uso politico, ella agrupa un conjunto de anhelos que, en tanto tales, son
posibles. En este sentido, los anhelos de paz son al mismo tiempo los anhelos por
superar las injusticias alternas de caracter ético-politico (social) que, por décadas
han sumido a nuestro pais en una guerra sin cuartel. Desde esta perspectiva, lo-
grar la paz supone cortar las raices de la violencia y, por ello mismo, garantizar su
no repeticion a los sobrevivientes del conflicto y, en general, a toda la poblacién.

De otro lado, la JOPT tiene en sus manos la posibilidad de ocupar esos espa-
cios que, por obra de la desconfianza ciudadana, han sido cooptados por esa otra
institucionalidad. Su lugar de enunciacién posibilita ratificar la regla general de
justicia ordinaria en aquellos territorios en donde imperan las justicias paraesta-
tales y coestatales. Y esta confianza comienza por recuperarse haciendo justicia
respecto de quiénes mas la merecen. De alli que no sélo la paz, sino también la
justicia que con justicia reclaman los sobrevivientes del conflicto armado interno
—incluyendo verdad y reparacién-, sea una posibilidad de la JOPT. La muerte o
el sometimiento a la justicia son también formas de hacerle frente a la violencia,
pero, en todo caso, formas que imposibilitan la justicia, la verdad y la reparacién
de los sobrevivientes del conflicto armado. Incluso, es posible sostener que la
muerte y sometimiento a la justicia no son verdaderas expresiones de justicia,
puesto que éstas cercenan cualquier posibilidad de verdad y de reparacién inte-
gral. Sin verdad y sin reparacién integral no tiene sentido hablar de justicia.

En términos generales, las posibilidades de la JOPT son miiltiples, loables y mas
que obvias. No vale la pena profundizar en ellas. Quizds sea mas interesante es-
tudiar cémo las posibilidades de la JOPT son legitimas en la medida en que obser-
ven determinados limites. Porque, por paradéjico que parezca, las posibilidades

28 Seguramente no es la tinica. Otra posibilidad es la guerra total y la derrota del enemigo interno.
No considero, sin embargo, que sea la mejor. No sélo implica un mayor derramamiento de san-
gre, sino que de ninglin modo, la muerte del victimario garantiza la verdad, justicia y reparacién
de los sobrevivientes del conflicto armado.
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de la JOPT son posibles en tanto que se trata de posibilidades limitadas. Dicho
en otros términos, los limites constituyen, al mismo tiempo, posibilidades. Es en
estos limites en donde se centra la discusion que, las mas de las veces, pierde de
vista que los limites son posibilidades.

4.2. Limites

Desde luego, la JOPT no puede alcanzar la paz a cualquier precio ni aplicando de
cualquier manera la justicia. Si ello fuese asi no se terminaria logrando la paz sino
sembrando la semilla de la venganza que cosecha mas y mas violencia. En este
sentido, Carl Schmitt (1976) anotaba que “La guerra de enemistad absoluta no
conoce ningiin acotamiento. La realizacién consecuente de una enemistad abso-
luta le da su sentido y su justicia” (p. 74). Asi pues, aun cuando la guerra pueda
darse el lujo de carecer de limites precisos, la paz, por el contrario, se legitima en
sus propios limites. Estos limites demarcan la frontera mas alla de la cual la paz
deviene en mas y mas guerra. Por esta razén seria desatinado trasladar una afir-
macién de este tipo a las posibilidades de la JOPT. La paz si conoce acotamientos
en cuanto a sus posibilidades de obtencién, y su btisqueda no le confiere, por si
sola, su sentido y su justicia. Tomar los fines por los medios es un error craso.
Pero, contrario a lo que se piensa, la paz no es un limite de la justicia, de alli que
la disyuntiva entre paz y justicia sea equivocada. Tanto la justicia como la paz son
posibilidades de la JOPT. El limite de la JOPT vy, por tanto, de la obtencién de la
paz por esta via, se encuentra trazado por la misma justicia, es decir, por la fron-
tera juridico-politica que separa a ésta de las injusticias alternas.

Limites democraticos®. Acabar con las injusticias alternas, tanto en su conno-
tacion ético-politica como juridico-institucional, presupone un ejercicio democra-
tico a través del cual el pueblo deposite su confianza en la JOPT. Es preciso que la
sociedad tome consciencia de las condiciones de inequidad y explore alternativas
de solucion. Estas alternativas, aunque pueden ser propuestas como resultado de

29 En términos democréaticos y de respaldo popular ha hecho falta una suerte de pedagogia sobre
el contenido y el alcance de lo discutido en el actual proceso para el cese del conflicto. Creo que,
asimismo, en el afdn de importar experiencias foraneas de justicia transicional, se ha descuidado
un factor cultural determinante y muy propio de buena parte de nuestra sociedad: el catolicismo.
En este sentido, los aportes del pensamiento catélico a la JOPT no sélo serian necesarios sino,
también, convenientes. Recientes y valiosas contribuciones desde la academia pueden consultar-
se en: (Zuleta, 2014), (Arboleda & Castrillén, 2013), (Arboleda, 2003), (Gaitidn & Jaillier, 2014). No
puede perderse de vista, en ningtin caso, el papel proactivo de la Iglesia Catélica en los distintos
didlogos de paz. La pastoral social, incluso, fue pionera en los estudios sobre desplazamiento for-
zado en Colombia. Mencién aparte merece el aporte de monsefnor German Guzméan Campos con
una obra hito escrita a varias manos: La violencia en Colombia (Guzméan Campos, Fals Borda, &
Umafia Luna, 2010a) (Guzman Campos, Fals Borda, & Umana Luna, 2010b).
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un proceso de negociacién con los GAOML, deben, en todo caso, ser ratificadas
por la ciudadania. Una imposicién, a diferencia de un consenso, no sélo llevaria
al traste la implementacion, sino que, también, fijaria nuevas condiciones para la
reproduccién de la violencia. Por eso, tanto el alcance como las potencialidades de
la JOPT dependen del respaldo popular. Las posibilidades de 1a JOPT se tornarian
nulas en ausencia de un ejercicio democratico que al tiempo que las avale, las
delimite. En términos ideales, seria preciso que las bases de la JOPT sean ratifi-
cadas a través de algiin mecanismo de participacién popular directa.

Limites facticos. En todos nuestros actos vitales la realidad es siempre el limite
mas tozudo e importante. Lo realizable frecuentemente no coincide con lo desea-
ble. No obstante, la realidad es, también, el sustrato de lo posible. Sin realidad la
posibilidad no tendria donde afincarse. Entender esto que parece una verdad de
Perogrullo es de vital importancia para comprender la JOPT en sus justas pro-
porciones.

Ninguna justicia en este mundo esta en capacidad de conocer, procesar y conde-
nar la totalidad de conductas punibles. Si existiese una posibilidad de este tipo
no se cometerian delitos y, por tanto, tampoco existiria una justicia con estas
caracteristicas. Pareciese incluso que la regla general es justamente lo contrario.
En uno de los paises con mayor indice de impunidad en el mundo (Centro de
Estudios sobre Impunidad y Justicia, 2015)*, la justicia ordinaria, a secas, por
sus propias imposibilidades, opera en una practica no declarada bajo una légica
selectiva y generalizada de amnistias. En periodos de transicién, luego de vio-
laciones masivas de derechos humanos, la justicia debe tomar en cuenta estas
limitaciones y asumirlas como posibilidades a través del establecimiento de cri-
terios de seleccién y priorizaciéon de los maximos responsables de crimenes de
lesa humanidad, genocidio y crimenes sistematicos de guerra. No sin criticas,
estas y otras razones fueron analizadas en la Sentencia C — 579 de 2013 por parte
de la Corte Constitucional al declarar exequibles los mecanismos de seleccion y
priorizacién en la investigacién penal introducidos por el Acto Legislativo 1 de
20123, De cualquier modo, tanto en la construccién como en la interpretacion y

30 En el Indice Global de Impunidad (IGI), que reporta datos de la mayoria de paises de América,
Europa y algunos paises asiiticos, Colombia ocupa el tercer lugar como uno de los paises en
donde se presenta un mayor nivel de impunidad.

31 Un andlisis critico sobre los argumentos de la Corte Constitucional puede consultarse en: (Zu-
luaga, 2014). Por su parte, en su Informe Anual de 2014, la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos se mostré partidaria de aceptar el establecimiento de criterios de priorizacién,
mas no de seleccion, en la investigacién penal de graves violaciones a los derechos humanos:
“(...) si bien es cierto que el concepto de priorizacién seria en principio consistente con la im-
portancia y necesidad de lograr el establecimiento judicial de la responsabilidad de los lideres
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aplicacion de estos criterios los sobrevivientes del conflicto armado deben tener
una voz protagonica.

Limites discursivos. Estos limites hacen referencia a la coherencia externay a
la coherencia interna del discurso de la JOPT.

Desde el punto de vista de la coherencia externa, no es sano que la JOPT se
instrumentalice politicamente mas alld de sus posibilidades. Tampoco lo es que
se utilice para obnubilar la totalidad del espectro politico. Con la JOPT el Estado
no debe prometer mas que lo que puede cumplir. El problema, usualmente, se
genera por la carga emotiva y retoérica de la expresion “paz’*2. Muchos esperan
de ella demasiado y otros prometen mas de lo que ella puede lograr. La JOPT es
un camino hacia la paz, en mintscula, con defectos, tal y como lo es la realidad.
Y es un camino, no una llegada. La paz como meta es un asunto postransicional
que requiere muchisimos afos y esfuerzos bien encaminados. En este sentido, la
coherencia externa del discurso garantiza que no se creen falsas expectativas y
que, por ende, no se generen falsas defraudaciones a estas expectativas.

En cuanto a la coherencia interna, el Estado debe caer en la cuenta de que el
discurso de la JOPT es solo uno entre los varios que conforman las politicas esta-
tales. Pero, por esto mismo, como quiera se trata de un mismo actor de distintas
enunciaciones, los diferentes discursos deben ser coherentes entre si. Quisiera
ser méds explicito. No tiene sentido hablar de JOPT al mismo tiempo que el dis-
curso hegemonico de la politica criminal se articula con un oprobioso derecho
penal maximo (Ferrajoli, 1995, p. 105) o expansivo (Silva Sanchez, 2001, p. 20)
que atenta en contra de los postulados ideolégicos y los avances cientificos del
derecho penal liberal ilustrado (Silva Sanchez, 2003, p. 36)*.

Planteado en otros términos, se trata de una entre tantas paradojas que se sus-
citan en nuestro ordenamiento juridico por obra del populismo punitivo (Molina
Lopez, 2014, p. 284) que deriva en un panpenalismo o en una hipertrofia del
derecho penal. Si ello es asi, no se entiende por qué el legislador promueve me-

mas importantes, no es menos acertado que el concepto de selectividad y la posibilidad con-
templada de renunciar a la investigacién y procesamiento de serias violaciones a los derechos
humanos, seria en principio incompatible con las obligaciones del Estado” (Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2015, p. 572).

32 Un andlisis sobre las iniciativas de paz en Colombia, desde la década y los primeros afios del
nuevo milenio, puede consultarse en: (Rettberg, 2006).

33 En este sentido, el debido proceso, en todas sus dimensiones, debe ser respetado en los pro-
cesos penales de JOPT. En nombre de los derechos humanos no es legitimo desconocer los
derechos humanos de los procesados.
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canismos, como la JOPT, para evadir la imposicién o la ejecucion total de la pe-
nalizacién expandida. Un discurso coherente de JOPT deberia hacer a un lado “la
insensata idea de que el derecho punitivo debe extirpar de la tierra todos los de-
litos” (Carrara, 1973, p. 14), porque ello “lleva a la ciencia penal a la idolatria del
terror, y al pueblo a la fe en el verdugo, que es el verdadero curandero del derecho
penal” (Ibid.). En particular, la coherencia discursiva de la JOPT supone destro-
nar de su lugar hegemonico al discurso neopunitivista de los derechos humanos,
en nombre del cual se reivindica, en todos los dmbitos, un derecho constitucional
al castigo penal, la satisfacciéon punitiva de las victimas y el rechazo a toda otra
alternativa distinta al derecho penal (Pastor, 2009, p. 266). De alli que sea necesa-
rio reconocer e insistir en que “el sistema penal no es apto para proporcionar las
defensas més eficaces de los derechos humanos, por el hecho de que su interven-
cién esta estructuralmente limitada a la formulacién de respuestas sintomaticas
a los conflictos” (Baratta, 2004, p. 328).

Limites de justicia. La justicia de la JOPT constituye un limite en un doble sen-
tido. Ni venganza ni impunidad son hoy aceptables. Trazar un limite maximo es
relativamente facil. Ninguna estructura criminal se compromete a dejar las armas
y no volver a tomarlas a cambio de una justicia que le imponga sanciones des-
proporcionadas. La venganza, en nuestro ordenamiento juridico, estd proscrita.
La pregunta, realmente, es: icudl es el limite minimo en que la justicia deja de ser
Justicia y se convierte en impunidad? Esta es la verdadera disyuntiva de la JOPT
que, como vemos, tiene que ver con su esencia de justicia, no necesariamente
con un limite impuesto por la paz. No es un asunto ficil de resolver. Incluso penas
altisimas generan una sensacién de impunidad* y, al mismo tiempo, delitos que
permanecen sin castigo son intrascendentes en términos perceptivos.

La respuesta, en todo caso, debe ser construida con la participacién de todos los
actores: Estado, comunidad internacional, victimarios de uno y otro bando, socie-
dad en general y sobrevivientes del conflicto. En mi opinién, cualquiera que sea
el sentido de la respuesta, resulta conveniente y necesario considerar que:

a. El minimo de justicia de la JOPT es aceptable, si y sélo si, el pueblo colom-
biano reconoce democraticamente que la JOPT es la mejor forma de justicia
posible en nuestro contexto actual. Planteado en términos opuestos y valién-
dome de las palabras de Rawls (1995), se exige un respaldo democritico al
siguiente sacrificio: “Lo tinico que nos permite tolerar una teoria errénea es
la falta de una mejor; anidlogamente una injusticia sélo es tolerable cuando
es necesaria para evitar una injusticia ain mayor” (p. 17). Para entender ello

34 Alias Popeye estuvo veintidés afios en prisién y, para muchos, esta condena es denotativa de
impunidad (E1 Mundo, 2014).
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basta con hacer notar las posibilidades de la JOPT en oposicién a las imposi-
bilidades de la muerte y el sometimiento a la justicia, al igual que los limites
que condicionan por igual una y otra salida del conflicto armado.

La justicia debe seguirse concibiendo, preponderantemente, como un deber
ordinario del Estado; y no como un objeto de transaccién a cambio de los
derechos a la verdad y a la reparacién integral de los sobrevivientes del con-
flicto. La JOPT, en tanto que justicia ordinaria, debe entenderse como una
ruptura definitiva de la tradicién pactista. No se trata de transigir paz por jus-
ticia, ni reparacién y verdad por justicia. Asi como no hay justicia sin verdad
y sin reparacién integral, estas, por si solas, tampoco agotan el contenido de
justicia que reclaman, con justicia, los sobrevivientes del conflicto y la socie-
dad en general. De cualquier manera, si no existe un compromiso irrestricto
por parte de los actores armados en contar la verdad, dejar las armas, reparar
a las victimas y no reincidir en los hechos, compromiso correlativo a un de-
ber de proteccién del Estado, pierde sentido cualquier modelo de JOPT que
intente construirse.

En los casos en que, por limitaciones facticas, operen una seleccién y una
priorizacién, los maximos responsables de crimenes de lesa humanidad, ge-
nocidio y crimenes sistematicos de guerra, ademds de comprometerse en
los términos indicados anteriormente, deberan ser sancionados®. La accién
penal en estos casos no es renunciable por dos razones. En primer lugar, por-
que los estandares internacionales y constitucionales no lo permiten. Hoy
no es posible hablar de indultos ni de amnistias generalizadas que supongan
un perdoén y olvido. En segundo lugar, porque, en términos pragmaéticos, una
JOPT que opte por esta alternativa no seria en ningtin caso justicia, en tanto
que un organismo internacional o una autoridad judicial, @ posteriori, podria
desconocerla. La sancion es una garantia de justicia retributiva para las victi-
mas, pero, también, una garantia de seguridad juridica para los victimarios y
un soporte para el Estado que su esfuerzo no es un desgaste iniitil. Por esto,
entre otros motivos, la guerrilla se equivoca al descalificar la JOPT como un
resultado mas de la globalizacién capitalista®. Ahora bien, las condiciones
para la ejecucion de estas sanciones son mas o menos variables y pueden
ser fijadas considerando que la privacién de la libertad es un tipo de castigo
histérico y s6lo un tipo que, por demds, admite distintas modalidades.

Beccaria, magistralmente, ya lo advertia: “hacer ver 4 los hombres la posibilidad de perdonar
los delitos, y que la pena no es necesaria consecuencia suya; es fomentar el alhago de la im-
punidad, y manifestar, que pudiéndose perdonar, las sentencias no perdonadas son mas bien
violencias de la fuerza que providencias de justicia” (Beccaria, 1822, p. 206).

Asi lo ha hecho saber insistentemente: (FARC-EP, 2015).
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Y, fundamentalmente, serd necesario entender que la JOPT reviste un carac-
ter complejo y principialistico. Como cualquier expresién de justicia ordina-
ria, la JOPT coimplica distintas bases de justicia: el castigo por la comisién
de una conducta punible (usticia retributiva), la reasignacién equitativa de
bienes y cargas sociales (justicia distributiva), el resarcimiento del perjuicio
derivado de la infraccién de una norma (justicia correctiva) y la restauracién
reconstructiva de las relaciones sociales y el tejido social comunitario (justicia
restaurativa) (Sanchez & Ibafiez, 2014, p. 111)*. La regla de justicia ordinaria,
en todos los casos, independientemente de que pretenda aplicarse en periodos
de transicién, coexiste con estas bases posibilitantes y limitativas. Su caracter
complejo pone de presente un error del cual adolece el modelo que viene ha-
ciendo carrera en Colombia: la penalizacion de la JOPT. Despenalizar la JOPT
no es sinénimo de impunidad, sino una premisa basica para entender por qué
los derechos de las victimas no pueden ser resarcidos integralmente en el mar-
co de un proceso penal, sino que, para ello, son indispensables un conjunto de
medidas administrativas de politica social y reparadora.

Pero, estas posibilidades, que a su vez son limites, asumen la forma de prin-
cipios (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 81)* y, por ello
mismo, se trata de posibilidades y limites esencialmente optimizables. Por
esta razén, s6lo son posibles en una tensa relacién entre si. Asi, estas ten-
siones se conjugan en el interior del dilema entre optar por la configuracién
de un presente con pasado sin futuro o la configuracién de un presente con
futuro sin pasado o, lo que es lo mismo, entre posibilidades reales de justicia
distributiva y restaurativa y la vindicacién de justicias retributivas y correc-
tivas (Freeman, 2007)%.

Los resultados de los diferentes ejercicios de ponderacién deben ser cohe-
rentes con los limites democraticos, facticos y discursivos a los que me he

Cf. “De este modo, justicia en la justicia de transicién supone mucho mds que justicia penal

retributiva —se asume, de hecho, que la justicia penal no puede ser completamente adminis-
trada— y abarca a la justicia restaurativa en cuanto apunta a restaurar o incluso reconstruir la
comunidad (en el sentido de justicia “creativa”). En dltima instancia, la justicia de transicién
es una justicia de excepcion que aspira a cambiar la situacién de conflicto o posconflicto de ‘un
peor a un mejor estado’” (Ambos, 2009, p. 28). Estaria de acuerdo en todo con el profesor Am-
bos si no fuese necesario, como creo, disipar el cardcter excepcional de la justica de transicién
o, al menos, entenderlo por fuera de un manto de sospecha que, por demds, no es atribuible a
desarrollos académicos de este tipo sino a la critica politica proveniente de algunos sectores.

Acerca de la ponderacién vale la pena analizar, con rigor, la férmula del peso propuesta por Alexy
(2008).

En términos estrictos la tensién que plantea Freeman es entre la justicia correctiva y la justicia
distributiva.
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referido. Estos ejercicios de ponderacién estaran presentes en todas las eta-
pas de creacién, interpretacién y aplicacién, caso a caso, de la JOPT. Natural-
mente, en lineas generales, puede tratar de sustentarse en una regla de pre-
lacién condicionada que dé prioridad a la justicia distributiva sobre la justicia
correctiva® o viceversa?l. Sin embargo, en términos estrictos, no es posible
ni legitimo anticipar resultados puesto que el contenido de estos principios
s6lo puede ser definido en los casos concretos. A priori y de manera absoluta
seria equivocado establecer una prioridad sobre una de estas dimensiones de
la justicia en desmedro de otra, porque, asi como puede ser ttil explorar la
btisqueda de un justo medio, también puede ser conveniente, dependiendo
de la fase histdrica de la transicion, privilegiar la justicia retributiva y correc-
tiva por encima de la justicia distributiva y restaurativa, insisto, dependiendo
de qué tanto futuro o qué tanto pasado queremos que proyecte o conserve
nuestro presente (Elster, 2010).

Reconocer el cardcter complejo y principialistico de la JOPT comporta admitir
sus limites y sus posibilidades. En tanto que no es posible satisfacer todas
las dimensiones de la justicia al mismo tiempo, quizas sea preciso adoptar un
modelo que, aunque se valga de ejercicios coetaneos, privilegie en el tiempo
una aplicacién estratégica y escalonada. Porque, es cierto, los limites se cons-
tituyen en relaciones de tensién entre si, pero, de igual modo, se complemen-
tan*2. Asi pues, desde mi punto de vista que es tan sélo la vista de un punto, un
énfasis temprano en alguna forma de justicia retributiva, que a la par mitigue
los defectos inmediatos que los déficits de justicia distributiva producen en
las victimas y en los victimarios, apoyada en una aplicacién transformadora de
justicia correctiva, puede allanar el camino a mediano y largo plazo para que la
justicia distributiva y la justicia restaurativa se consoliden. Lo contrario, creo
yo, supondria arriesgar demasiado futuro en nombre de un pasado que tarde
que temprano buscaria revancha, tal y como en efecto ha sucedido, afos des-
pués, con algunas transiciones democriticas del Cono Sur.

40 En este sentido apunta la jurisprudencia constitucional que declaré exequible el Marco Juridico
para la Paz (Acto Legislativo 1 de 2012) y algunos esfuerzos teéricos importantes: (Kalmano-
vitz, 2010) y (Orozco Abad, 2005), entre otros. En este sentido se entiende que la justicia social
garantiza un poco de justicia correctiva, que en todo caso es preferible en tratindose de un
conflicto armado simétrico u horizontal, como el nuestro.

41 Algunos argumentos en esta linea, que parten de reconocer la responsabilidad estatal en el
origen y prolongacién del conflicto armado, y en el juzgamiento de todos los actores que hayan
cometidos graves atrocidades, con una dosis condicionada de perdén, puede ser consultada en:
(Cortés Rodas, 2006).

42 Las tensiones y complementariedades de la justicia restaurativa en la JOPT pueden ser consul-
tadas en: (Uprimny & Saffon, 2005) .
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En resumidas cuentas, el nicleo duro de la JOPT, esto es, la justicia de la JOPT,
se encuentra condicionada por las posibilidades y los limites de satisfaccién de
los derechos a la justicia, la verdad, la reparacién integral y transformadora y las
garantias de no repeticién (Rincén, 2010, p. 25). Asi pues, la justicia de la JOPT
depende de la optimizacién y sintesis de las cuatro dimensiones de justicia: una
justicia retributiva que permita la sancién de los maximos responsables de deli-
tos atroces (“justicia”), una justicia correctiva que compense los dafios causados
(reparacién), una justicia distributiva que impida que la barbarie vuelva a suceder
(garantias de no repeticién) y una justicia restaurativa que permita el esclare-
cimiento de los hechos y la reconstruccion de las relaciones sociales (verdad y
reconciliacién). De estas condiciones depende el éxito o el fracaso de la JOPT
como alternativa frente a las injusticias alternas.

5. Consideraciones finales

Hace més de cincuenta afnos, en un libro que es hoy referencia ineludible para los
estudios sobre violencia y paz en Colombia, Eduardo Umana Luna esbozaba un
reto interesante: “El derecho debe estar atento a admitir las transformaciones
que lo vivifiquen, lo vigoricen y, por ende, lo efectivicen” (Umafa Luna, 2010, p.
327). Creo que, sin ser apologéticos ni ingenuos, reconociendo tanto sus condi-
ciones de posibilidad como sus limites de validez, la JOPT, con justicia, pueda dar
respuesta satisfactoria a este llamado.

La JOPT: sin justicia retributiva, es impunidad, pero, con sélo justicia retributiva,
es venganza; sin justicia correctiva, es revanchismo garantizado a futuro, pero,
con sélo justicia correctiva, es regreso al statu quo; sin justicia distributiva, es
repeticién de los hechos, pero, con sélo justicia distributiva, es palabreria; sin
justicia restaurativa, es olvido, pero con sélo justicia restaurativa, es contrato.

En suma y en sintesis, la JOPT, sin justicia, es una injusticia alterna: una forma
ilegitima de violencia.
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La mediacion penal en Espafia: estado
de la cuestion y perspectivas de futuro

Mediation in the spanish criminal law: state of the
art and future prospects

Pilar Martin Rios!

Resumen

Pese a la indiscutible vigencia del principio de legalidad en nuestro
sistema, en los tltimos afos se viene defendiendo la conveniencia
de recurrir a vias nuevas, distintas a las tradicionales, para la reso-
lucién de conflictos. Al examinar la realidad actual en nuestro pais
respecto de estas nuevas corrientes, ha de hacerse una nitida dife-
renciacion entre el estado de la mediacién en el proceso civil y en
el mercantil. Dentro, a su vez, del 4ambito penal, la situacién varia
sensiblemente segln nos encontremos en el proceso de adultos
o en el de menores. En el presente trabajo se aborda el especial
momento —podemos decir, de transicién- en el que se encuentra
nuestro sistema procesal penal respecto a la implantacién de la
mediacién penal.

Palabras clave: Justicia penal. Mediacién. Justicia restauradora.
Victima. Ofensor

Abstract

Despite the validity of the principle of legality in our legal system, in
recent years it has been defending the desirability of using new ways
to resolve conflicts, different from the traditional. Examining the

1 Profesora Doctora (desde el afio 2007) de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Sevilla, Espana.
pilarmar@us.es.
D.N.IL: 30.224.029-M.

329



Maria del Pilar Martin Rios

current situation in our country with regard to these new trends, it has to be a differentiation
between the state of mediation in civil procedure and in the trade procedure. While in the
criminal field, the situation varies depending if we talk about the process of adult or if we
talk about the juvenile process. In this paper the author analyzes the moment of transition
in which our criminal justice system is, regarding the implementation of penal mediation.

Keywords: Criminal justice. Mediation. Restorative Justice. Victim. Offender

I. Palabras previas

Pese a la indiscutible vigencia del principio de legalidad? en nuestro sistema -no
en vano, es consagrado en el art. 124.1 de nuestra Constitucién Espafola (CE) y
en los arts. 100, 105, 271, 642 a 644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LE-
Crim)-, se ha venido reivindicando en los tltimos tiempos -de forma méas acusada
en los ultimos 15 afios- la conveniencia de recurrir a vias nuevas, mecanismos
distintos a los tradicionales, para la resolucién de conflictos.

Algunas de estas figuras, manifestaciones evidentes del controvertido “principio
de oportunidad”®, como sucede con el instituto de la conformidad, encontraron
reticencias en la doctrina cientifica (especialmente en los primeros momentos de
su implantacién) que se han ido disipando con el tiempo, dando lugar a un pano-
rama, el actual, en el que la mayoria de los casos que se sustancian los juzgados
son solventados a través de la conformidad, basidndose incluso en précticas que,
sin llegar a ser ilegales, operan en una situacién de vacio normativo.

En el ambito del proceso de menores, se han acogido sin reservas —y con gran
predicamento practico, ademads- los institutos de la conciliacién y de la repara-
cién, que suponen la introduccién, en dicho dmbito, de consideraciones de justicia
restauradora. Precisamente para lograr tal conciliacién o dicha reparacién en la
jurisdiccién de menores, se recurre con frecuencia a la mediacién penal®.

2 Como es sabido, ello obliga a iniciar un proceso penal siempre que exista la sospecha de la
comision de cualquier delito, sin que pueda solicitarse ni concederse el sobreseimiento/archivo
en tanto subsistan los presupuestos materiales de dicho ilicito penal y se haya individualizado a
su presunto autor.

3 Principio antagénico al de legalidad.

4 Existen igualmente otras manifestaciones de justicia restauradora en el ambito de adultos,
como sucede con la atenuante de reparacion, la suspensién de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, la sustitucién de penas privativas de libertad o el acceso a la libertad condicional
(que se hacen depender de tal reparacion), pero repirese en que, en esos €asos, no se contem-
pla la mediacién como cauce para lograr dicha reparacién.
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En el proceso penal de adultos, en cambio, las reticencias para la implantacién de
dicha mediacién en nuestro pais han sido mucho més acusadas. No debe ello, sin
embargo, parecernos extrafno, pues en un sistema-como el nuestro- presidido,
como se dijo, por el principio de legalidad, no puede resultar pacifica la introduc-
cién de esta nueva via. Hay rasgos evidentes que la alejan del proceso penal, no
siendo una figura que se concilie facilmente con la tradicién juridica de los siste-
mas juridicos latino y germanico, y si, en cambio, con el pragmatismo propio de
los sistemas anglosajones.

A este respecto, FAGET (1997) entiende la mediacién como el producto de la
conjuncién de tres corrientes de pensamiento ideolégicamente heterogéneas: la
que denuncia los devastadores efectos de la intervencion del sistema penal en la
trayectoria de los delincuentes, la que -mediante la exaltacién de los derechos del
hombre- coloca la proteccién de las victimas en el pedestal judicial, y la que trata
de revivificar una idea de comunidad ya perdida.

Las propuestas de quienes propugnan la implantacién de la mediacién pueden
sistematizarse en dos grupos: por una parte, encontramos la postura de quienes
proponen la mediacién como una verdadera alternativa al proceso penal. Por otro
lado, la de quienes la contemplan como una via para ponerle fin. En consecuencia,
la reparacién obtenida por la victima a través de la mediacion podria llevar apare-
jados dos posibles efectos: asi, seria posible que supusiera el impedir el proceso,
constituyendo una via alternativa al mismo. Por otro lado, seria igualmente posi-
ble que se configurara como causa de sobreseimiento de aquél.

II. Ciertos aspectos, positivos y negativos,
del recurso a la mediacion en el ambito penal

La explicacién del auge que estd alcanzando en los dltimos tiempos la figura de
la mediacién se halla, lamentablemente, en la constatacién de un fracaso, o si se
quiere, de una incapacidad, que es la del propio proceso como cauce para la reso-
lucién de conflictos. Conscientes de los males que aquejan a nuestro proceso pe-
nal, es comprensible que se ofrezcan, incluso con entusiasmo, propuestas alter-
nativas que defiendan la implantacién de vias informales al margen de los cauces
oficiales. Entre ellas, se promueve la bisqueda de soluciones consensuadas entre
victima y ofensor, como modo de lograr una solucién justa y 4gil.

Estas nuevas tendencias, ademads, son natural reaccién frente a la expansién de
un derecho penal represivo, eminentemente retributivo, que hace necesaria la
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reivindicacién de espacios para la interaccién entre los dos protagonistas de la
llamada “pareja penal”.

En efecto, la mediacién se incardina dentro de la llamada justicia restauradora,
pues con ella se pretende, entre otras cosas, alcanzar soluciones reparadoras
para la victima, pero en un sentido amplio de reparacién, no sélo pecuniaria (Pé-
rez Sanzberro, 1999). A través de la mediacién como cauce, como via, en efecto
pueden lograrse soluciones que, en cierto modo, reconcilien a la victima con su
agresor, logrando una satisfaccién que trasciende de lo meramente econémico.
Se considera finalizado el proceso de mediacién con la consecucién de un acuerdo
conciliatorio. Generalmente, aunque no necesariamente, consistird en la repara-
cién del ofensor hacia la victima, ademas de otra suerte de compromisos.

Quienes reivindican la mediacién como instrumento para la resolucién de con-
flictos sostienen que con ella se solucionan problemas cardinales de nuestro sis-
tema penal, tales como la victimizaciéon secundaria derivada de la incursién de
la victima en un sistema formal, la ineficacia de las penas privativas de libertad,
el sentimiento de que el conflicto le ha sido robado, la lentitud y el excesivo for-
malismo de nuestro proceso. Adem4s, suponen el reconocimiento de un mayor
protagonismo a las victimas (Basilico, 2000; Ponti, 1993 y 1995; Rotati, 2003). A
diferencia del arbitraje, no se trata de imponer una solucién propia, sino que el
mediador imparcial trata de ayudar a las partes a que sean ellas las que alcancen
una solucién consensuada.

Pero, la deseable superacién de las evidentes fallas de nuestro sistema, ¢encuentra
remedio adecuado en el recurso a esta clase de mecanismos? No debemos obviar
que el empleo de la mediacién en el dmbito penal puede ocasionar ciertos pro-
blemas respecto a la sociedad y respecto del propio ofendido. En primer término,
porque puede llevar aparejada pérdida de confianza en la justicia, desilusién de las
expectativas depositadas en la justicia penal, falta de valor de la prevencién general
positiva y negativa, y el riesgo de crear una “justicia de pobres” y otra “de ricos”
(Lamarca Pérez, 2007), al propiciar una concepcién de la reparacién fundamental-
mente material, como compensacién econémica a la victima por dafos y perjuicios.

Por lo que hace al ofendido, este pudiera ver puesto en entredicho su constitucio-
nal derecho a la presuncion de inocencia desde el momento en que pudiera ser in-
ducido a someterse a mediacién y aceptar la reparacién con el tnico fin de evitar
un mal mayor que derivara del funcionamiento del aparato estatal. Precisamente
por tal causa, parece que este sea un camino sé6lo posible para supuestos en que
la autoria del hecho es indiscutible.
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Aparecen, ademds, otros tipos de problemas, vinculados a la aplicacién practica
de la mediacién, como son su coste econémico v la dificultad de asegurar la efec-
tividad de los acuerdos reparatorios, asi como el riesgo de que se produzca un
fenémeno de net-widening -es decir, de ampliaciéon de la red de control social-, al
extenderse a casos que, por ser disputas menores, posiblemente nunca hubieran
llegado a los tribunales penales.

Hay que tener presente, igualmente, que las propuestas de mediacién parecen
separarse en algunos aspectos de la realidad. Como indica Carvalho (2002), se
trata de una visién romantica del ser humano como capaz de didlogo en momen-
tos de crisis, es decir, “de una visién ingenua del hombre y de sus perversiones”.

III. La mediacion, hoy, en Espana: state of the art

1. Consideraciones generales

Corresponde, en este punto, exponer sucintamente cudl es la situacién actual en
nuestro pais respecto a estas nuevas corrientes. Al margen de que en la praxis se
adoptan practicas acordes con la denominada “mediacién informal”, desarrollada
en su labor cotidiana por el personal al servicio de la administracién de justicia, ha
de hacerse una nitida diferenciacién entre el estado de la mediacién en el proceso
civil y en el mercantil. Dentro, a su vez, del ambito penal, la situacién varia sensi-
blemente seglin nos encontremos en el proceso penal de adultos o en el de meno-
res. Al analisis de esas cuestiones nos dedicaremos en los apartados siguientes.

Interesa ahora, sin embargo, exponer cudles son las directrices que a este res-
pecto se nos marcan desde instancias comunitarias. Asi, la Decision marco del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, insistia en las bondades de la mediacién y exigia la inclusién en nuestro
sistema de previsiones de esta clase®. Tal texto alentaba a los Estados miembros
a impulsar la mediacion en las causas penales [...] y a velar para que pueda tomarse
en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con
ocasion de la mediacion” [...]".

Con posterioridad, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo vy del Consejo,
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion

5 Lo que debia haber tenido lugar, a mas tardar, el 22 de marzo de 2006.
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de las victimas de delitos, aprobada el 25 de octubre de 2012° que ha sustituido
a la referida Decisién marco, aborda de nuevo esta cuestién. Si bien la Decision
marco referida hacia alusién a la “mediacién en causas penales”, la nueva Direc-
tiva alude, de forma mas general, a los “servicios de justicia reparadora” en los
que incluye, junto a la mediacién, las conferencias de grupo familiar y los circulos
de sentencia’. Ademads, en el art. 12.2 de la Directiva que venimos analizando, se
dispone —de manera similar a como se hacia en el art. 10, apartado primero, de
la ya derogada Decisién marco de 2001- que los Estados miembros facilitardin
la derivacién de casos, si procede, a los servicios de justicia reparadora, incluso
mediante el establecimiento de procedimientos u orientaciones sobre las condi-
ciones de tal derivacién®.

2. Mediacion en el proceso civil y mercantil

Puesto que en el proceso civil rige, como es sabido, el principio dispositivo —acor-
de con la naturaleza privada de los intereses que, de ordinario, se ventilan en este
género de procesos-, ningln inconveniente surge en admitir la mediacién en su
seno. De hecho, en materia civil y mercantil la mediacién esta siendo en Espafia
objeto de inusitada atencién en los tltimos tiempos, como evidencian el Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, y la posterior Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

3. Mediacion en el proceso penal de menores

En el 4mbito del proceso penal de menores, la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, de Responsabilidad Penal del Menor, supuso dar entrada en el proceso de
menores a manifestaciones evidentes del principio de oportunidad, cobrando una
importancia capital la reparacién y la conciliacién a la hora de adoptar decisiones

6 DOUE de 14 de noviembre de 2012.

7 Vid., asi, el Considerando nimero 46 y los arts. 2.1.d), 4.1.j), 12 (mis extensamente) y 25.4 de
la Directiva en cuestion.

8 De igual manera, la Directiva consagra, en su art. 4.1. j), el derecho de las victimas a contar con

informacion acerca de los servicios de justicia reparadora existentes desde el primer contacto
con una autoridad competente. En el apartado segundo del mismo articulo se advierte de que la
extension o detalle de esa informacién variard en atencién a “las necesidades especificas y las
circunstancias personales de la victima, y el tipo o caracter del delito”.
En el art. 25.4 de la citada Directiva se atribuye a los Estados miembros la responsabilidad
de fomentar que las personas que trabajan en los servicios de justicia reparadora reciban “la
formacién adecuada de un nivel que sea el adecuado al tipo de contactos que mantengan con
las victimas, y observen normas profesionales para garantizar que tales servicios se prestan de
manera imparcial, respetuosa y profesional”.
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acerca de la conveniencia de abrir expediente contra el menor, archivar el ya
abierto o sustituir una medida por otra. El hecho de que estos procesos estén pre-
sididos por el interés superior del menor y de que en ellos se hable de “medidas
educativo-sancionadoras” y no de “penas”, hacen de este dmbito el campo 6ptimo
para el desarrollo de corrientes que se alejan de la concepcién clasica del proceso
criminal y de un derecho penal exclusivamente represivo.

En la mayoria de los casos, se acude a la mediacién como via para alcanzar tales
acuerdos ofensor-victima, aun cuando la Ley Organica 5/2000 reserve esta tarea
al conocido como Equipo Técnico®, que no es, en puridad, un mediador. Es prac-
tica comun en algunas comunidades auténomas suscribir convenios de colabora-
cién con entidades (privadas, paradéjicamente) para desarrollar estos programas
de mediacion.

4. Mediacion en el proceso penal de adultos.
Analisis de un caso singular: la mediacion
en supuestos de violencia de género

Es evidente que respecto a la pretension civil, objeto contingente del proceso pe-
nal, cabe (con el tnico limite del Cédigo Civil) la practica de negociaciones entre
las partes acerca del montante de dicha responsabilidad. Tampoco plantea ningtin
problema, en cuanto a dicha pretensién —de naturaleza estrictamente privada y
que se rige por el principio dispositivo-, que las partes puedan renunciar, incluso,
a su satisfaccién.

No sucede igual, en cambio, con la pretensiéon penal que constituye el objeto
natural del proceso criminal. Su naturaleza piblica y su indisponibilidad para las
partes —a salvo los supuestos de delitos privados y semiprivados- dificultan en
gran medida que pueda admitirse que sea tinicamente la voluntad de las partes la
que decida poner fin al proceso, asi como que sean ellas las que, al margen de lo
dispuesto en el Cédigo Penal, lleguen a un acuerdo acerca del alcance y las con-
secuencias de la responsabilidad penal. No en vano, no ha sido hasta fechas muy
recientes, de la mano de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, que se ha dado entrada a la mediacién en el proceso penal de adultos.
Antes de ese momento, la inica mencién que se hacia a la mediacién en este mar-
co era, precisamente, para prohibirla. Asi sucedia con los supuestos de violencia
de género, que a continuacién analizamos:

9 Integrado por psicélogos, educadores y trabajadores sociales.
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A raiz de la reforma realizada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, el actual art.
87 ter, apartado 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial prohibe recurrir a la me-
diacién en todos los casos de infracciones cometidas en el ambito de la violencia
de género!’.

Siendo esta la situacién, han surgido, sin embargo, voces proclives a permitir
la mediacién en todo caso, sin distinguir si se trata de hipé6tesis de violencia de
género. Existen, asimismo, partidarios de valorar esa posibilidad supuesto a su-
puesto, en una suerte de via intermedia que huye tanto de prohibiciones absolu-
tas como de habilitaciones generales.

Los argumentos que se esgrimen para justificar el recurso a la mediacién en ca-
sos de violencia de género son variopintos (Esquinas Valverde, 2008); entre ellos,
se destaca la economia procesal y de recursos que supondria conceder a la mujer
la facultad de poner fin, cuando lo estimare oportuno, a “su” proceso (lo que po-
dria evitar, ademads, su ulterior victimizacién, derivada de la entrada en el proce-
so0). La mediacién se presenta, de este modo, como una oportunidad para que la
victima recupere el protagonismo que el proceso formal le escatima, asi como una
posibilidad de que el agresor se enfrente directamente a las consecuencias de sus
actos, lo que pudiera contribuir a que reconociera su responsabilidad (Fyfe, 2001).

Por contra, los detractores de permitir la mediacién en supuestos de violencia de
género (Corsilles, 1994; Wolhuter, Olley y Denham, 2009) sostienen que conlleva
un riesgo para su integridad fisica, asi como que no satisface los fines de preven-
cién general. Del mismo modo, se aduce que tal mediacién comporta exponer a la
mujer a la manipulacién de otros, como pudieran ser su ofensor o algtin familiar,
amén de situar a la mujer en una posicion de inferioridad en las negociaciones,
dada la situacién en que se encuentra quien ha sufrido esta clase de victimiza-
cién. De hecho, tal vez el argumento mas recurrente a este respecto sea el que
enfatiza la situacién de dependencia de la mujer agredida respecto de su agresor,
que entra en claro conflicto con la exigencia de simetria entre las partes que
constituye un principio esencial de todo proceso mediador. Precisamente una de
las mayores criticas a la mediacién es que no tiene en cuenta las desigualdades
sociales, y resulta por ello inadecuada para victimas que provengan de desiguales
grupos sociales, para victimas de violencia de género y para victimas de delitos
homéfobos o racistas.

10 Pese a que en las normativas autonémicas relativas a las relaciones familiares es frecuente en-
contrar referencias a la mediacién como modo de solucionar los conflictos que en ellas puedan
surgir.
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No podemos concluir este apartado sin traer a colacién el Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, firmado en Estambul el 11 de mayo de 2011 y ratificado por
Espana en junio de 2014!%. Sus planteamientos son muy elocuentes de las ten-
dencias hoy predominantes en este campo. Llama la atencion, v. g., que en su art.
48 se diga que las Partes adoptaran las medidas necesarias para prohibir los modos
alternativos obligatorios de resolucion de conflictos, incluidas la mediacion y la con-
ciliacion, para todos los supuestos de violencia doméstica y de género. Asimismo,
en su art. 55.1 se insta a las Partes a velar porque la persecucién de esta clase de
delitos no dependa totalmente de la denuncia de la victima, favoreciéndose que el
proceso continiie aun cuando esta se retracte o retire su denuncia.

Cabria, atin, una via intermedia entre las dos posturas antes expuestas (Fyfe, 2001).
De acuerdo con ella, habria de distinguirse entre los casos en que la violencia es
efectivamente relevante —incidiendo entonces en la posicién de igualdad de las par-
tes- y aquellos otros en que ese grado de violencia no llega a afectar a la libertad de
criterio de la victima. No obstante lo anterior, el legislador espaiiol, ha optado, en
aras de la proteccion de las victimas de este tipo de delitos, por adoptar una postura
que, a su juicio, trata de evitar que las amenazas y coacciones del ofensor influyan
en la aceptacién de sus propuestas por parte de aquellas. No olvidemos, ademas,
que el sistema espanol configura los tipos penales relativos a la violencia doméstica
y de género como delitos publicos, lo que implica tanto su persecucién de oficio
como la inoperatividad de un eventual perdén del ofendido, resultando irrelevante
la voluntad de la victima respecto a la persecucién de tales delitos.

IV. Perspectivas de futuro de la mediacion en Espana:
la inminencia de su implantacion
en el proceso penal de adultos

Una vez expuesta la actual situacién de la mediacién penal en nuestro pais, co-
rresponde realizar un pronéstico de lo que, al menos en un plano teérico, seran
los nuevos derroteros por los que discurriri la implantacién de esta figura en el
futuro mas cercano.

11 BOE de 6 de junio de 2014.
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Por una parte, el Borrador de Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal, de 2013,
realiza una modificaciéon sustancial en este campo. En su exposicién de moti-
vos se afirma que con la mediacién penal se persigue posibilitar la utilizacién,
siempre voluntaria, de un mecanismo de solucién del conflicto entre infractor y
victima que satisfaga las expectativas de la victima de obtener una explicacién
del hecho, la peticién de perdén y una pronta reparaciéon. De acuerdo con dicho
texto, la mediacién penal reparadora se lleva a cabo de forma paralela al proceso
jurisdiccional pero podria llegar a condicionarlo o influir en €él. Se entiende, asi,
que el modelo restaurativo que se implanta respeta el principio de legalidad y el
monopolio jurisdiccional, suponiendo solo la posibilidad de insertar en el proceso
penal un mecanismo autocompositivo voluntario para las partes, con todas las
garantias procesales y con unas consecuencias predeterminadas legalmente muy
dispares. Estas, que pueden ir desde el archivo por razones de oportunidad, a la
suspension de condena o a la apreciacién de alguna atenuante, no se anudan ne-
cesariamente, de todos modos, a la mediacién.

Es necesario aclarar que la tramitacién del Borrador comentado se encuentra
paralizada en estos momentos, desconociéndose qué destino aguarda a las nove-
dosas previsiones que, en esta materia, se contenian.

Si es inminente, en cambio, la entrada en vigor de la reciente Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito!?. Esta, prevé que las victimas
puedan acudir a servicios de justicia restaurativa, en los términos que reglamen-
tariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparacién
material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan ciertos
requisitos (entre otros, que el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo
para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda
causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima, asi como que no
esté prohibida por la ley para el delito cometido). En esta norma, de forma clara,
se contempla la implantacién de la mediacién en el proceso penal de adultos, aun
cuando se haga de una manera incipiente y carente, todavia, de una normativa
complementaria que la desarrolle con el detalle preciso.

V. A modo de conclusion

No resulta posible abordar la posibilidad de implantacién de la mediacién en el
admbito penal haciendo abstracciéon de todas las dificultades que lleva implicitas.

12 A partir del segundo semestre de 2015.
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Deberemos buscar, en consecuencia, soluciones que permitan, al menos, amino-
rar los riesgos descritos.

Parece complejo adoptar este género de mecanismos sin vulnerar legitimas ex-
pectativas de la sociedad en su conjunto. Por ello, habrian de elegirse cuidado-
samente los tipos penales en que pudieran operar, evitando efectos perniciosos
como la pérdida de valor de la prevencion general, por ejemplo. Ello requiere
hacer una meticulosa seleccién de los supuestos en que deba ser posible tal so-
lucién'®, porque nos parece claro que en algunas hipétesis, esto es, en aquellas
en que estemos ante el compromiso de intereses de la poblacién de entidad rele-
vante, no deberia ser admisible. De lo contrario, a cambio de haberse protegido
en mayor medida los intereses privados de la victima, se estaran sacrificando los
intereses publicos del conjunto de la ciudadania. Parafraseando a Maier (1992),
los delitos que revisten cierta gravedad cuentan con “un plus lesivo para la ge-
neralidad que impide considerar al esfuerzo reparador integral del autor como
suficiente para restablecer el equilibrio juridico que reclama un hecho punible”.
De hecho, una de las principales objeciones que se sefialan a la mediacién es su
incapacidad para aparecer como posible alternativa global al derecho procesal pe-
nal formal, porque no vale para todos los delitos!.

Con independencia de lo anterior, entendemos, para considerar admisible la ins-
tauracion de mecanismos de mediacion, que resulta de enorme importancia el
control del modo, de la forma, en que ésta se desenvuelva. Resulta asi, impres-
cindible, que se prevea un sistema de garantias suficientes que evite que dichos
mecanismos se conviertan en fuente de presiones y de extorsiones entre ambas
partes (Hassemer, 1990).

No podemos negar que, controlando debidamente todos los factores expuestos,
la mediacién presenta ventajas muy notables. Destaca, entre todas, la desconges-
tién de la Justicia, con lo que ello comporta (mas agilidad, que se traduce también
en mayor y mejor justicia, menos costes econémicos para la poblacién, aumento
de la confianza en la justicia) y el logro de un mayor acercamiento del conflicto
a las victimas. Del mismo modo, y ello supondria una ventaja tanto para el ofen-
sor como para la victima, evitar el contacto con el proceso penal impediria, de
igual manera, que se verificara la estigmatizacién que en ambos sujetos produce
su entrada en el proceso penal. No negamos, igualmente, que el procedimiento
mediador cumpla una funcién terapéutica, contribuyendo a la resocializacién y

13 En ese mismo sentido se pronuncié la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2010.

14 También es dificil aplicarlo, no lo olvidemos, a los delitos en que no se reconoce una victima
individual.
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educacién del infractor, ensefidndole a responsabilizarse de sus actos y a conocer
el efecto de sus acciones. En ocasiones, tendrd también efectos terapéuticos en la
propia victima.

La cuestién estriba, en consecuencia, en determinar si todos los inconvenientes

antes senalados son salvables sin que ello determine la desnaturalizacién de la
esencia propia de la mediacién.
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La justicia restaurativa como resolucién
alternativa o complementaria de los
conflictos en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes

Restorative Justice as an Alternative or
Complementary Solution to the Conflicts

in the Criminal Law in the Penal Responsability
System for Adolescents

Oscar Alfredo Muniz!

Resumen

La justicia restaurativa es una finalidad del Sistema de Respon-
sabilidad Penal para Adolescentes que se expresa en el Articulo
140 de la Ley 1098 de 2006. El procedimiento para la aplicacién
de la misma se rige por las normas consagradas en la Ley 906 de
2004 (Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas contrarias
al interés superior del adolescente. En el libro VI de la menciona-
da Ley se introduce la Justicia Restaurativa y la mediacién. El ob-
jetivo es indagar sobre la contribucién de la JR en el SRPA, como
complementaria o alternativa en la resolucién del conflicto que
genera la infraccién a la ley penal. Se encontré que no hay claridad
en la diferenciacién entre la pena o las medidas como sanciones en
el SRPA, lo que puede interpretarse como un retorno al modelo
tutelar de intervencién. Se concluye que es necesario rescatar con
la JR “la vision pedagigica y formativa mediante la cual el nivio, la
nina y el adolescente toma conciencia de su actuacion delictiva” (art.
174) para, a partir del supuesto ético del psicoanalisis, “De su posi-
cion el sujeto es siempre responsable” Lacan (1985a) distanciarse de

1 Cédula ext. Bta. 208630. Especialista en psicologia clinica con énfa-
sis en salud mental. Profesor de la Universidad Pontificia Bolivariana,
adscrito al Grupo de investigacién en psicologia: sujeto, sociedad y
trabajo. El texto pertenece al proyecto de implementacién de la justi-
cia restaurativa en el SRPA. oscar.munis@upb.edu.co
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la concepcién “sanitaria de la penologia” (Lacan 1985) que apoyandose en la salud mental
diluye la responsabilidad subjetiva.

Palabras clave: Responsabilidad. Culpa. Sanciones penales. Mediaciéon penal. Asenti-
miento subjetivo.

Abstract

Restorative justice is the end of the Penal Responsability System for Adolesccents
(PRSA), expresed in the Law 1098 of 2006, Article 140, the procedure follows the norms
established in the Law 906 of 2004 (Accusatory Penal System) with the exception of those
that are contrary to the greater interest of the adolescente; book VI of that law introduces
restorative justice (R]) and mediation as a mechanism of implementation. The objective
of this study is to investigate the contribution of RJ in the PRSA as a complementary or
alternative solution in the conflicts that arise when the criminal laws are transgressed.
The results show that there is no clear difference between the sentences and the measu-
res as sanctions inthe PRSA, which can be interpreted as a return to the tutelary model
of intervention. The present investigation concludes that it is necessary to rescue “the
formative and pedagogical vision by which the boy, girl and adolescente become aware of
their derelictive act” (art. 174) of the R] such that, in conjunction with an ethical condition
of psychoanalysis in which “From its position the subject is always responsable” (Lacan,
1985%), so that creating greater distance of the “sanitary criminology” conception (Lacan,
1985) that supports itself on mental health thus diluting subjective responsibility.

Keywords: Responsibility. Blame and guilt. Penal sanctions. Criminal mediation. Sub-
jective assent.

Justicia restaurativa como resolucion alternativa
o complementaria de los conflictos con la ley penal
en el Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes

Al tratar el problema de la Justicia Restaurativa como complementaria o alternati-
va en la resolucién del conflicto con la ley penal, en el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes (SRPA), observamos que en la Ley 906 de 2004, Codigo
de Procedimiento Penal (CPP) y en la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal (CP), esté
clara la diferencia de la sancién, bien como penas o como medidas; en cambio, en
la Ley 1098 de 2006, Ley de Infancia y Adolescencia, no hay referencia; solo “al
proceso y las medidas” (Articulo 140), lo que puede llevar a interpretar que el
tratamiento del adolescente infractor a la ley penal en el SRPA pueda ser con un
modelo tutelar que diluye la responsabilidad subjetiva.
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Sobre las sanciones penales

Como se hace necesario para la argumentacién del tema tratado en este articulo,
expondré las diferencias entre la pena y las medidas en el derecho penal. Tenien-
do en cuenta mis escasos recursos en la dogmatica del derecho penal, lo hago con
la pretensién de informar a aquellos que no son especialistas en el asunto o que,
como yo, no son abogados. Realizaré una formalizacién minima sobre esta dife-
rencia, tomando como referencia los planteamientos de Roxin (1981) desarrolla-
dos en su texto “Culpabilidad y prevencién en el derecho penal”. La lectura esté
centrada sobre la relaciéon de estas dos formas de sancién con el fin preventivo de
las mismas y la limitacién que encuentran en el principio de culpabilidad.

Roxin (1981), refiriéndose a un tiempo anterior a la aplicacién del principio de
culpabilidad, dice que:

La primera funcién (de la culpa) sirvi6 para justificar la teoria que veia el fin
de la pena en la retribucién. Una tal retribucién, entendida como imposicién
de un mal adecuado a la culpabilidad, supone légicamente la existencia de
una culpabilidad que puede ser compensada (anulada, expiada)”. (p. 42)

Se desprende de la lectura del texto de Roxin (1981), que con el cambio de la
funcién de la pena de expiatoria a preventiva, la culpabilidad se relaciona con la
asignacion de responsabilidad. La responsabilidad depende de presencia de cul-
pabilidad, no como un rasgo interior al sujeto, sino como una cualidad adjudicada
a un individuo en relacién a la conducta ilicita ejecutada. Sin la presencia de esta
cualidad en la conducta ilicita ejecutada no se puede hacer responsable al sujeto.
Sostiene el autor que: “La culpabilidad en tanto que es limite de la pena, limita
también el poder de intervencién estatal, pues el grado de culpabilidad limita
también el limite maximo de la pena”. (p. 43) Impidiendo, de esta manera, “que
por razones puramente preventivas se limite su libertad personal mas de lo que
corresponde a su culpabilidad”. (p. 43)

Siguiendo esta argumentacion, sostienen Barreto y Barreto (2013), que ésta li-
mitacién de la responsabilidad a la intencionalidad del acto, “no son formas de
culpabilidad... son formas de conductas, necesarias para reconocer la dimension
racional de la persona humana... para realizar el juicio de tipicidad, con indepen-
dencia de su aptitud para ser objeto de juicio en sede de culpabilidad” (p. 272).

Dicho planteamiento les permite concluir que:

Seria polémica la imposicién de pena con ocasién de la culpa sin represen-
tacién, o culpa inconsciente, en la cual no se evidencia un compromiso de
la voluntad [...] La punibilidad de la culpa inconsciente no es obvia. No es
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seguro que se cumpla con el principio de culpabilidad [...] porque conduce
a formas de responsabilidad objetiva. (p, 266).

Roxin (1981), al tratar estas consideraciones plantea “un postulado de politica
criminal dirigido a los jueces: < <Debéis tratar al ciudadano en virtud de su liber-
tad como persona capaz de una decisién auténoma y de responsabilidad, siempre
que su capacidad de motivacién a la norma no esté anulada por perturbaciones
psiquicas>>" (p. 49). Recomienda aplicar m4s alld del 4ambito juridico esta regla
del juego social que posibilitaria una convivencia humana.

Como no se puede hacer responsable a una persona si su conducta ilicita no tie-
ne como atributo subjetivo un grado de culpabilidad, ni tampoco se puede hacer
responsable de un ilicito al enfermo mental; encuentra en esto el mismo Roxin
(1981), una paradoja que plantea de la siguiente forma:

Cuanto menor sea la culpabilidad del delincuente enfermo psiquicamente,
tanto mayor puede ser su peligrosidad, no pudiéndose en tanto, renunciar a
las medidas de seguridad; cuanto mayor sea la alteracion de la personalidad
con tendencia a delinquir, tanto menor ser4 la culpabilidad y la necesidad de
una pena, un tratamiento terapéutico duradero. (p 51)

Se deduce de esto como cada vez mas se recurre a los especialistas en salud
mental tanto para la evaluacién como para el tratamiento. Evaluacién para graduar
la culpabilidad subjetiva, como para la prevencion y tratamiento de la conducta vio-
lenta. “Por eso mismo, sostiene Roxin, “van cada vez ganando necesariamente
mas terreno las medidas en comparacién con la pena, al mismo tiempo que penetra
cada vez mas, la idea de un derecho penal resocializador de tipo preventivo”. (p. 52)

Roxin (1991), plantea que en la alternativa “entre un derecho penal y un de-
recho de medidas” se oponen como antitesis irreconciliables, “una retribucién
de la culpabilidad libre de fin y la medida preventiva basada en la peligrosidad del
delincuente”. Desaparece esta antitesis, advierte el autor, si tenemos en cuenta
que la funcién de la pena deja de ser retributiva, para pasar junto con las medidas
a cumplir la funcién de “«proteger bienes juridicos y reincorporar el delincuen-
te a la comunidad»”. (p.55)

Cuando se pasa de la finalidad retributiva a la preventiva desaparece la antitesis
entre pena y medida. La diferencia “se encuentra tnicamente en la limitacién
que, en un caso, se lleva a cabo con el principio de culpabilidad y, en otro,
con el principio del interés publico preponderante” (p.55). En ese sentido,
cosa que serd importante para nuestro argumento, es importante sefialar lo que
continda en esa cita:
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Se trata, por tanto, de una concepcién que desde el punto de vista de
los fines de la sancién es monista y desde el punto de vista de los
limites de la sancién es dualista. Esto significa una fuerte aproximacién
a un sistema monista o de una sola via. (Roxin, 1981, p. 55)

Luego el autor dice que “Dicha aproximacién me parece correcta desde un
punto de vista politico-criminal, porque permite asimilar la ejecucién de las
penas privativas de libertad a una medida terapéutica” (p. 55). Para continuar
diciendo que: “Practicamente, las diferencias entre penas y medidas se refie-
ren a la intensidad de la accién terapéutica, a la distinta acentuacién de los
aspectos preventivos generales y especialesy a la diversa ponderacién de
los intereses en juego (intervencién y libertad) en la determinacién de la
duracién de la sancién” (p. 56).

Considera el autor que: “Con ello quedaria libre el camino para emprender
una tarea que, libre de las antiguas y modernas «luchas de escuelas» y de
sus insolubles aporias, estarfa dirigida a mejorar concretamente el sistema
sancionatorio y su ejecucién” (p. 56).

Este enfoque “sanitario” que interpretamos en Roxin tomard importancia pos-
teriormente en nuestra argumentacion, porque Lacan (1989) advierte en el afio
de 1950 en su escrito “Introduccién tedrica a las funciones del psicoanalisis en
criminologia” que al desconocer la significacién expiatoria del castigo, que solo se
retiene en el fin correccional de la pena, y al remitir a un anélisis psiquidtrico del
criminal, para tomar las medidas de prevencién contra el crimen y terapéutica
del mal, se constituye “lo que podriamos designar como una concepcion sanitaria
de la penologia” (p.129), que diluye el concepto de responsabilidad.

Con todo, se pregunta Roxin (1981): “éNo sera preferible un sistema de medi-
das?” (p.52). Su respuesta es que lo considera como inconveniente.

La sancion penal en el SRPA

Esta pregunta con que terminamos la limitada reflexion sobre las diferencias en-
tre la pena y las medidas en las sanciones penales, tiene su lugar toda vez que
esta distincién no es del todo clara en el Sistema de Responsabilidad Penal Para
Adolescentes (SRPA).

En laley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, esta clara la distincién en
la aplicacion de penas y medidas. Las medidas de seguridad se toman en relacién
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con el tratamiento de los inimputables y estdn a cargo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, a quien correspondera la ejecucién de las medidas de
proteccién y seguridad. (Articulo 465)

En cambio, la sancién de la pena impuesta mediante sentencia se produce cuando
hay un “conocimiento mas alla de toda duda, acerca del delito y de la responsabi-
lidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio” (Articulo
381), y la ejecucién “corresponde a las autoridades penitenciarias bajo la super-
vision y control del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en coordinacién
con el juez de ejecuciéon de penas y medidas de seguridad”. (Articulo 459)

El CP indica que “Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacién juri-
dica del resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia
de responsabilidad” (Articulo 9), “Sélo se podrian imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad ob-
jetiva” (Articulo 12).

Cuando se trata de una pena, el Codigo Penal determina que: “La pena cumplird
las funciones de prevencién general, retribucién justa, prevencién especial, rein-
sercion social y protecciéon al condenado. La prevencion especial y la reinsercion
social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision” (Articulo 4).

En lo referente a las medidas de seguridad, se toman en relacién con el trata-
miento de los inimputables, los que se definen en el Codigo Penal asi:

Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antiju-
ridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse
de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez sicoldgica, trastorno men-
tal, diversidad sociocultural o estados similares. Texto subrayado declarado
exequible condicionadamente por la Corte Constitucional mediante Sen-
tencia C-370 de 2002. No sera inimputable el agente que hubiere preorde-
nado su trastorno mental. (Articulo 33)

Son claras las diferencias entre estas dos sanciones: “En el momento de la eje-
cucién de la medida de seguridad operan las funciones de proteccién, curacién,

tutela y rehabilitacién” (Articulo 5).

Luego, el Codigo de Penal precisa que: “Los menores de dieciocho (18) afios
estardan sometidos al Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil” (Articulo 33).
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En la ley 1098 de 2006, se promulga el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) y alli la diferencia entre pena y medida no es tan clara y
evidente como lo es en su aplicacién en el Codigo de Procedimiento Penal y en
su definicién en el Cédigo Penal.

El SRPA est4 formado por “el conjunto de principios, normas, procedimientos,
autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que rigen o inter-
vienen en la investigacién y juzgamiento de delitos cometidos por personas que
tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho
punible” (articulo 139).

La finalidad del SRPA se consagra en el articulo 140, asi “el proceso como las
medidas que se tomen son de caricter pedagdgico, especifico y diferenciado res-
pecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion integral. El proceso debera
garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion del dafio”.

En relacién a esta finalidad, debe tenerse en cuenta el Articulo 174 de la misma
ley, donde al tratar el principio de oportunidad, la conciliacién, y la reparacién
integral del dafio, se dice:

Las autoridades judiciales deberédn facilitar en todo momento el logro de
acuerdos que permitan la conciliacién y la reparacién de los dafios, y ten-
dran como principio rector la aplicacién preferente del principio de oportu-
nidad. Estas se realizardn con el consentimiento de ambas partes y se lle-
varan a cabo con una visién pedagoégica y formativa mediante la cual el nifio,
la nifa o el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuencias de su
actuacion delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan. Asi
mismo, el conciliador buscara la reconciliacién con la victima. (Articulo 174)

Dos asuntos se juegan en esta finalidad buscada en la justicia restaurativa, el
primero es la responsabilidad subjetiva en la toma de conciencia de las conse-
cuencias de la actuacion delictiva, y la segunda, que depende de esta primera, la
reparacion de la victima y del lazo social danado por la infraccion a la ley penal.

Esta finalidad apoya a lo dispuesto en el Articulo 15 del Libro Primero de la Ley
de Infancia y Adolescencia al referir al “Ejercicio de los derechos y responsabi-
lidades”: “Es obligacién de la familia, de la sociedad y del Estado, formar a los
nifios, las ninas y los adolescentes en el ejercicio responsable de los derechos”.
(Articulo 15).

Luego, en el Articulo 202 de la misma Ley, al tratarse los objetivos de las poli-
ticas publicas, se destaca: “Orientar la accion y los recursos del Estado hacia el

logro de condiciones sociales, econémicas, politicas, culturales y ambientales,
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que hagan posible el desarrollo de las capacidades y las oportunidades de
los nifios, las nifas y los adolescentes, como sujetos en ejercicio responsable
de sus derechos”.

El acento estd puesto sobre la responsabilidad, diferencia fundamental con el mo-
delo tutelar (Decreto 2737 de 1989 Cédigo del Menor) donde al menor no se lo
consideraba responsable. El menor en situacion irregular “estard sujeto a las
medidas de proteccién tanto preventivas como especiales” (Articulo 29) y una de
las nueve causas por las que un menor estara en situacion irregular es que “Haya
sido autor o participe de una infraccién penal” (Articulo 30).

La “doctrina de la situacién irregular” , dice Castrillén (2011, p.92), suponia las
intervencion tutelar del Estado y el poder judicial con acciones de control, ins-
titucionalizacion, correccion y reeducaciéon. E1 modelo tutelar o protector se de-
sarrolla a través de la prevencién de la delincuencia juvenil y el tratamiento del
menor, buscando la rehabilitacién y reinserciéon en el sistema social de un sujeto
en tratamiento correctivo, sin que alli se tuviese en cuenta su responsabilidad.

La Ley 12 de 1991, a través de la cual se ratifica la Convencién Internacional del
Derecho de Los Ninos de las Naciones Unidas de 1989, produjo claras transforma-
ciones en el anterior Codigo del Menor en un fuerte formalismo juridico sin que
se generase ‘“‘una problematizacién de esta copresencia legal, con paradigmas juri-
dicos completamente diferentes: el de la situacién irregular, ninos y adolescentes
como < <objetos de compasién y represion> > y el de la proteccién integral, nifios
y adolescentes como < <sujetos de derechos>>.” (Castrillén, 2011 p. 92).

En el actual SRPA, el sujeto es responsable pero no son claras las diferencias
entre las medidas y las penas.

Aqui hay que tener en cuenta, en primer lugar, que segun los principios del SRPA
“los procesos como las medidas que se tomen son de caricter pedagégico, espe-
cifico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccién
integral. El proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la repa-
racion del dafio” y “se regird por las normas consagradas en la Ley 906 de 2004
(Sistema Penal Acusatorio), exceptuando aquellas que sean contrarias al interés
superior del adolescente” (Articulo 144).

En jurisprudencia sobre las sanciones a adolescentes, se establece que “a los me-
nores de que trata la Ley 1098 de 2006 (Cédigo de la Infancia y la Adolescencia) no
se les impone penas de las que trata la Ley 599 de 2000, sino las sanciones descri-
tas en el Articulo 177” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso
No 32004, Sentencia de octubre 21 de 2009, M.P: Yesid Ramirez Bastidas)
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En el Articulo 177 se determina que son aplicables a los adolescentes: “La amo-
nestacién, la imposicién de reglas de conducta, la prestacién de servicios a la
comunidad, la libertad asistida, la internacién en medio semicerrado y la priva-
cién de libertad en centro de atencién especializado” (Articulo 177) y que estas
sanciones, diferencidandose de las penas en adultos, se cumplirdn “en programas
de atencién especializados del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y debe-
ran responder a lineamientos técnicos disenados por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar” (Articulo 177). Al mismo tiempo, se aplica el proceso admi-
nistrativo de restablecimiento de derechos.

En el Articulo 178 se sefiala que finalidad de las sanciones es “una finalidad pro-
tectora, educativa y restaurativa, y se aplicaran con el apoyo de la familia y de
especialistas”.

Distinguimos, en nuestro trabajo, “una finalidad protectora, educativa y restaura-
tiva” de “medidas correctivas destinadas a lograr su rehabilitacién, readaptacion
y reeducacién”, ya que lo segundo corresponde a un modelo de intervencién
esencialmente tutelar.

Sibien la Ley 1098 de 2006 toma como sujetos de responsabilidad penal a los ado-
lescentes entre 14 y 18 afios (Articulo 139), los menores de catorce (14) afios, “no
seran juzgados ni declarados responsables penalmente, privados de libertad, bajo
denuncia o sindicacién de haber cometido una conducta punible” (Articulo 143).
En su lugar seran presentados “ante la autoridad competente para la verificacién
de la garantia de sus derechos de acuerdo con lo establecido en esta ley y se apli-
caran “medidas de verificacién de la garantia de derechos, de su restablecimiento
y deberan vincularse a procesos de educacién y de protecciéon dentro del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar...” (Articulo 143).

En todos los casos, se le acompafia con medidas administrativas de verificacién
de las garantias de derechos y de su restablecimiento.

En el Articulo 179, al fijar los criterios para la definicién de las sanciones, se dice:
La naturaleza y gravedad de los hechos, la proporcionalidad e idoneidad de la
sancién atendidas las circunstancias y gravedad de los hechos, las circunstan-
cias y necesidades del adolescente y las necesidades de la sociedad, la edad del
adolescente, la aceptacién de cargos por el adolescente, el incumplimiento de los
compromisos adquiridos con el Juez y el incumplimiento de las sanciones.

Como se ve, desaparece la prevencion general y el sentido expiatorio de la pena,

acentudndose la prevencién especifica en un sentido tutelar. En esa concepcién
sanitaria de la sancién, lo que se desvanece es la responsabilidad subjetiva, yen-
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do en contra de la finalidad buscada con implementacién de las medidas pedagé-
gicas y formativas al aplicar el principio de oportunidad en el SRPA.

Es nuestra posicion, no podemos tomar el camino en la perspectiva de las medi-
das tutelares, sino que se debe fortalecer la formacién de sujetos responsables
que puedan responder por sus conductas tal como se expresa en los articulos 140
y 174 de la Ley de Infancia y Adolescencia.

Encontramos alli que “El proceso debera garantizar la justicia restaurativa, la
verdad y la reparacion del dafo” (Articulo 140) y “una visién pedagégica y forma-
tiva mediante la cual el nino, la nifia y el adolescente puedan tomar consciencia
de las consecuencias de su actuacién delictiva y de la responsabilidad que de ella
se deriva.” (Articulo 174). El proceso entonces es un espacio donde las medidas
permitan devolver la palabra al adolescente para que encuentre un sentido a su
acto y se apropie del mismo.

El sujeto de derechos debe responder por su acto. Para eso se le devuelve la pa-
labra que el modelo tutelar le habia quitado, humanizando su acto al pedirle que
desde su posicién de sujeto se haga responsable, lo que le permitir resignificar-
se y sentirse digno de volver a ser considerado dentro de los suyos.

La figura de la mediacién penal como uno de los procedimientos para implementar
la justicia restaurativa, indicado en la Ley 906 o Cédigo de Procedimiento Penal,
es el procedimiento que consideramos adecuado a los propdsitos restaurativos
apoyados en la responsabilidad subjetiva y sus consecuencias de dignificacién a la
persona del victimario, a la victima y la sociedad a la que pertenece.

La mediacién penal se define en la Ley 906 de 2004, en el Libro VI, como el pro-
cedimiento que se adelanta con la asistencia y colaboracién de un tercero, quien
cumplira las funciones de un facilitador que:

...trata de permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado
o acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren
solucionar el conflicto que les enfrenta. La mediacién podra referirse a la
reparacion, restitucién o resarcimiento de los perjuicios causados; realiza-
cién o abstencién de determinada conducta; prestacién de servicios a la
comunidad; o pedimento de disculpas o perdén. (Articulo 523)

La implementacion de la Justicia Restaurativa en el SRPA, como una forma
complementaria a la resolucién del conflicto que genera la infraccién a la ley
penal, serd desarrollada en el marco de los aportes del psicoandlisis a la crimi-
nologia, asi:
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La concepcion sanitaria
y la disolucion de la responsabilidad

Nuestra tesis es que la tendencia a la intervencion terapéutica de los problemas
comportamentales produce un desplazamiento de la responsabilidad del sujeto a
causas exteriores al “yo” que justifican lo actuado, sin posibilitar conectar la culpa
con la responsabilidad y el sentido de la sancién.

Este desplazamiento también estd presente en la posicién subjetiva, en nifios y
adolescentes, que cada vez mas no quieren saber nada sobre los fundamentos de
su acto y en los discursos disciplinarios que sostienen el lazo social.

Se puede observar como esta tendencia a diluir la responsabilidad subjetiva se
efectiia ante la complejidad y falta de sentido de la violencia juvenil y la lectura
que hacen las ciencias “psi” de dicho fenémeno. Lectura que tiende a excluir la
singularidad del sujeto como agente de la responsabilidad de su acto.

Una violencia indiscriminada donde se agreden unos a otros, sin ninguna orienta-
cién, ni propésito o sentido alguno; empuja a la sociedad a pedir una explicacién a
los poseedores del saber cientifico, médicos, neurélogos, psiquiatras, psicélogos
y con esto se recurre cada vez mas al saber genético, biolégico y social.

El aumento de la violencia escolar que se ejerce con el que es diferente, sefialado
de homosexual, gordo, inmigrante, de mal gusto, entre otros rasgos distintivos,
provoca segtn Urbieto (2011), que “cada uno de los alumnos corre a asegurarse
una inclusién en un grupo para evitar ser excluido por raro, firikio o pringao”
(p.35), por eso “aquellos que encarnan, mas que otros, la diferencia extrana y pro-
vocan por ello el odio, 1a burla y el acoso” (p. 35). Presencia del acoso sostenido
en que se injuria al otro diferente nombrandolo como un resto, como un desecho.

Se “relaciona a su significacién de desecho y la imposibilidad que tiene para
articular un relato razonable a su alrededor” (p. 37), asegurando su existencia,
habitando el cuerpo con conductas de riesgo que proporcionan sensaciones que
suplen la ausencia de sentido. “El lenguaje ya no sirve para defenderse de lo real
y el sujeto queda a solas, sin mediacién posible, con ese cuerpo que aparece ile-
gible, en su dimensién pulsional” (p. 39).

Son, segiin Zawady (2015) “fenémenos clinicos que dan cuenta de un rechazo ta-

jante a las elaboraciones de saber, y de un empuje progresivo e insistente al acto
como modo de tramitacién de la angustia” (p. 139).
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Nuevas formas del sintoma, como la hiperactividad, déficit de atencién, nega-
tivismo desafiante, trastornos disociales, trastorno de conductas antisociales,
trastornos de personalidad antisocial y toxicomania, tienen en comin el exceso
de satisfaccién de un goce pulsional destructivo e incomprensible.

Ante estas conductas violentas separadas de toda elaboracién de saber, diversas
son las causas que se atribuyen: la influencia de la television, o la falta de autori-
dad de los padres, el sistema educativo, la personalidad, los factores bioldgicos,
los sociales del entorno o los socioculturales.

Alcazar y Bouso (citado en Segui, 2012), indica que se buscan explicaciones en
modelos que integran variables de personalidad, con factores bioldgicos, psicoso-
ciales y socioculturales que traten de explicar, con las nuevas aportaciones de la
biologia y los estudios genéticos, el origen del “débil autocontrol” (p.91), de los
sujetos que hacen estos sintomas y cometen delito. Hacen depender de esta de-
bilidad la “propensién antisocial” (p.91), si bien todos no explican el problema por
las mismas causas, “todos participan de la preocupacién por encontrar medios
para detectar lo més precozmente posible las conductas < <antisociales>> con
el fin de intervenir a tiempo antes de que se traduzca en delito” (p. 91).

En estos modelos explicativos “la baja inteligencia, alto nivel de atrevimiento,
impulsividad, actividad y fortaleza fisica... autorizaria como propio de un < <sin-
drome de desinhibicién cuya dimension seria la impulsividad, la hiperactividad,
conducta antisocial y elementos psicopéticos en el comportamiento>>" (p. 92).

Ante el avance de las neurociencias en las ciencias de la conducta, los estudios
con neuroimigenes “se aplican para comprobar la relacién entre deficiencias fun-
cionales y estructurales que creen percibir en el 16bulo frontal y temporales y los
comportamientos agresivos” (p. 92).

El avance de las ciencias “psi” hace depender cada vez mas el acto violento de
causas ajenas al “yo”, enfermos mentales, muchachos marginales desocupados,
adictos, pandilleros y otros son, por haber mostrados impulsos agresivos con
bajo autocontrol, “etiquetados como sujetos restos y excluidos del lazo social,
desinstalados en términos psicoanaliticos, son objetos de evaluacién y terapias
psicolégicas basadas en la evidencia siguiendo el modelo EBM (Evidence Based
Medicine)” (Segui, 2012, p. 96).

Toda una concepcién sanitaria que desplaza un problema de disciplina a una en-
fermedad. Cada vez son mas los nifios escolarizados diagnosticados con trastorno
oposicional desafiante (TOD), trastornos de déficit de atencién con hiperactivi-
dad (DAH) entre otros diagnésticos.
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En la misma linea se proponen evaluaciones para predecir y hacer controles en la
infancia, para que esos nifos no se constituyan en futuros delincuentes.

Lo ejemplifica este fragmento tomado de la “Guia para la deteccién e interven-
cién temprana con menores en riesgo” publicada por el Colegio Oficial de Psico-
logos del Principado de Asturias, dice alli:

Por tltimo, el 60% de los adolescentes que cumplen los criterios diagnds-
ticos de abuso y dependencia de sustancias también presenta comorbilidad
psiquidtrica con Trastorno Disocial (TD), T. Negativista Desafiante (TND)
y con Depresion (Armstrong y Costello, 2002), y los menores en riesgo
mayor de conductas violentas, delictivas y de abuso de drogas son aquellos
que ya exhiben un TND y un TD a edades tempranas (Webster-Stratton y
Taylor, 2001; Cicchetti y Rogosch, 1999). Aunque atin no se ha cerrado el
debate sobre el tipo de relaciones que subyacen a estos problemas, y so-
bre las conductas y condiciones que funcionan como causa de la ocurrencia
de las deméis (Glantz y Leshner, 2000), estos trastornos psicopatolégicos
sitdan a los menores en riesgo de emitir otras conductas problematicas (Ci-
chetti y Rogosch, 1999), y sin duda deben contemplarse como marcadores
de riesgo futuro directamente relacionados con necesidades de la preven-
cién (Glantz y Leshner, 2000; White, Xie, Thompson, Loeber y Stroutha-
mer-Loeber, 2001; Webster-Stratton y Taylor, 2001). (Gonzélez, Ferniandez
y Secades, 2015, p. 21)

Se trata al nifio como un objeto predecible a partir de factores de riesgo que lo
determinan en sus conductas futuras, a partir de causas exteriores a su yo. En-
fermo, no responsable y modificado su destino por las terapias que han mostrado
ser “evidentes” en la prevencién del crimen.

Con esto se desplaza el poder disciplinario de la escuela y la figura del maestro al
discurso de las ciencias “psi” y sus representantes en el dmbito escolar, a saber:
trabajador social, psicélogos, neurélogos y psiquiatras; y se contintia mas alla del
ambito escolar, con el juez y por tltimo la policia. Un recorrido desde un proble-
ma de salud mental a uno de orden piiblico.

Nos recuerda Segui (2012) que esta perspectiva trae a la escena el viejo concepto
de psicopatia acufiado por Emil Kreapelin y el uso del término psicépata para
referir a todo aquel que sabiendo lo que hace, por no sentir el dolor del otro y no
tener capacidad de compasion, actiia friamente con un riguroso célculo para hacer
un mal a otra persona. Si bien responsables penalmente, son tratados en conside-
racién de que no tienen posibilidades de asumir la responsabilidad subjetiva que
conecte la culpa con el acto y el castigo, como enfermos dificiles de recuperar
por la asistencia “psi”.
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Tendencia que también se menciona en la criminologia critica de Walton, Taylor
y Yung en los afios 70 (citado en Segui 2012).

La cuestion de la responsabilidad se desplaza de los sujetos a las estructuras so-
cioeconémicas; y aunque hay un cierto reconocimiento de que, en determinadas
circunstancias, la conducta desviada constituye una eleccién y que los protago-
nistas se reconocen en ella buscando una identidad, la responsabilidad tltima del
crimen radica en un ordenamiento social injusto” (p. 83).

Del sujeto responsable de su posicion

Comenzaremos la argumentacion con lo que Jacques Lacan, en colaboracién con
Michel Cénac, el 29 de mayo de 1950, present6 a la XIII Conferencia de Psicoana-
lisis de Lengua Francesa, publicandose con el nombre de: “Introduccién teérica
a las funciones del psicoanalisis en criminologia”.

Nos orientaremos en lo que dice Lacan (1989) “Aqui es donde el psicoanalisis
puede, por las instancias que distingue en el individuo moderno, aclarar las vaci-
laciones de la nocién de responsabilidad para nuestro tiempo y el advenimiento
correlativo de una objetivacién del crimen, a la que puede colaborar”. (p.119)

Lacan (1989) sostiene en su escrito que:

Una civilizacién cuyos ideales sean cada vez més utilitarios, comprome-
tida como esta en el movimiento acelerado de la produccion, ya no puede
conocer nada de la significacién expiatoria del castigo. Si retiene su alcance
ejemplar, es porque tiende a absorberlo en su fin correccional. Por lo de-
mas, este cambia insensiblemente de objeto. Los ideales del humanismo
se resuelven en el utilitarismo del grupo. Y ... ahora busca su solucién en
una posicién cientifica del problema: a saber, en un analisis psiquidtrico del
criminal, a lo cual se debe remitir, habida cuenta ya de todas las medidas
de prevencion contra el crimen y de proteccién contra su recidiva, lo que
podriamos designar como una concepcion sanitaria de la penologia.” (p.129)

Concepcidn sanitaria que en la argumentacién que predice esta parte del articulo,
demuestra su potente efecto en la disolucién de la responsabilidad del sujeto.

Por eso, Lacan (1989), considera ademas:

Toda sociedad, en fin, manifiesta la relacién entre el crimen y la ley a tra-
vés de castigos, cuya realizacion, sea cuales fueren sus modos, exige una
asentimiento subjetivo. Que el criminal se vuelva por si solo el ejecutor de
la punicién, convertida por la ley en el precio del crimen,... o que la sancién
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prevista por un c6digo penal contenga un procedimiento que exija aparatos
sociales muy diferenciados, de cualquier modo este asentimiento subjetivo
es necesario para la significacién misma del castigo (p.118).

Asentimiento subjetivo en todos los casos, atin en los que la sancién penal sea la
medida de seguridad por ser declarado el sujeto inimputable.

La limitacién de la responsabilidad en la declaratoria de inimputabilidad considera
al criminal como un enfermo mental al que no se le puede exigir que responda
por su conducta. Por este camino se conduce a la deshumanizacién del criminal,
al que se le niega la posibilidad de movilizar su posicién frente al acto e indagar
por lo inconmensurable que en él habita. En este sentido se le niega la palabra
que pueda forjar la responsabilidad subjetiva inherente a la humanizacién antes
negada.

Por lo tanto, no basta ni la mera comprobacién de la situacién objetiva, ni la nece-
saria concurrencia del elemento subjetivo en virtud del principio de culpabilidad;
se hace necesario el asentimiento subjetivo que dé sentido al acto y conecte al
sujeto con su responsabilidad en el mismo.

Aqui encontramos lo que aporta la relacién entre el discurso del derecho y el
psicoandlisis, en la comprensién de la implementacion de la Justicia Restaurativa
como complementaria al proceso penal. La encontramos donde Lacan (1989) en
su texto sobre psicoandlisis y criminologia, critica la concepcién sanitaria de la
penologia y propone que: “A la vez, el psicoanalisis resuelve un dilema de la teoria
criminoldgica: al irrealizar el crimen, no deshumaniza al criminal” (p.121). Cues-
tién que estd en el centro de su critica al denunciar que la concepcién sanitaria
inspirada en los principios humanitarios termina deshumanizado al criminal.

Entre estos dos discursos hay algo que los diferencia de una manera fundamental:
en el derecho al momento de juzgar un acto se asume la subjetividad en la inten-
cionalidad consciente; en cambio, en el psicoandlisis, el sujeto es considerado
como sujeto del inconsciente. Esta diferencia trae consecuencias en relacion a los
criterios de responsabilidad.

En uno, limitada la responsabilidad al acto libre, voluntario e intencional, en Roxin
(1981) “un postulado de politica criminal dirigido a los jueces: <<Debéis tratar
al ciudadano en virtud de su libertad como persona capaz de una decisién auténo-
ma y de responsabilidad, siempre que su capacidad de motivacién norma no esté
anulada por perturbaciones psiquicas>>" (p. 49); en el otro, al postulado ético
de Lacan (1966) “De nuestra posicién de sujeto somos siempre responsables” (p.
837) en que no hay limitacién de la responsabilidad por enfermedad mental.
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Para entenderlo es necesario introducir el concepto de inconsciente freudiano
(Freud, 1976) y el de sujeto dividido (Lacan 1972). Estos dos conceptos se re-
lacionan con el de censura psiquica, (Freud,1900/1976), denominado posterior-
mente conciencia moral (Freud, 1914/1976) o stper yo (Freud, 1921/1976). La-
can (1981), hace la siguiente lectura de este concepto desarrollado por Freud:
“instancia que escinde el mundo simbdlico del sujeto: una parte accesible y una
parte inaccesible, prohibida (p. 289). La parte escindida, denominada goce por la
satisfaccion prohibida que estd implicada y que se manifiesta en oportunidades
en que es posible franquear la ley, hablando en el sujeto a través del sintoma, sin
que se pueda representar en ello como “yo”.

Esto que denominamos goce prohibido, que divide al sujeto en su sintoma, es lo
que enuncia Miller (2008) al decir: “Me gustaria plantear la paradoja de que nada
es mas humano que el crimen” (p.1). Para Freud, dice Miller, el crimen es propio
de la naturaleza humana, “aunque por su puesto existe en nosotros la simpatia,
la compasién y la piedad. Lo humano puede ser, precisamente lo conflictivo entre
estas dos vertientes de la ley y el goce” (p.2).

Freud (1976) introduce el crimen como fundante de lo humano a través de un
acontecimiento mitico que explica el origen y la diferenciacién de las sociedades
de los mamiferos superiores. En estas, la prohibicién de las hembras a los miem-
bros jovenes de la manada se ejerce por la fuerza fisica del macho dominante, en
cambio, en la cultura humana, es la ley construida entre los hermanos y la culpa
por haber matado al padre en busca del acceso a sus mujeres lo que vehiculiza la
ley bajo la forma de la prohibicién del incesto. El padre asesinado no opera por su
presencia sino que en ausencia, por via de la culpabilidad.

La ley prohibe el goce y en su lugar surge un sujeto que convive pacificamente
con sus hermanos, desplegando la compasion, la piedad y la simpatia.

Con la censura y la represion, el psicoandlisis introduce una determinacién que
va mas alla de la estructura del yo consciente. Determinacién que proviene de
lo que se inscribe en la huella mnémica, pero tal como lo dice Freud (1976) en
un articulo sobre la represién, por ser marcas del trauma son reprimidas y en la
medida que el sujeto se va integrando a un mundo simbélico mas complejo, eso
reprimido originariamente, reprime a su vez deseos actuales que se resignifican
con la huella inconsciente originaria, no permitiéndoles llegar a la consciencia
mas que deformados. En ese sentido, en la medida que el sujeto se desarrolla en
un mundo simbélico, algo se desprende de ese orden simbédlico que estd integra-
do, y “El sujeto ya no hablard méis de ello, ya no lo integrard. No obstante, esto
permanece ahi, en alguna parte, hablado, si podemos decir asi, a través de algo
que el sujeto no domina”. (Lacan, 1981, p 283).
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Estas huellas mnémicas, denominadas significantes por Lacan (1989) en su texto
“La instancia de la letra en el inconsciente o la razén después de Freud”, son los
significantes de mi inconsciente que se manifiestan de vez en cuando perturban-
do la claridad de mi conciencia bajo la forma de suefios, actos fallidos, olvido y
otras perturbaciones de mi conducta. Esto dice Soler (2003):

Los significantes que no me representan, que son mas del lado del Otro (la
otra escena, el inconsciente) que del lado del sujeto, son de mi inconsciente
porque afectan mi cuerpo. El saber inconsciente no representa al sujeto,
pero estéd conectado con el goce del cuerpo. (p. 113)

Cuando el psicoandlisis introduce el inconsciente como la Otra escena, reparte
las cosas de dos lados: el lado del sujeto, donde se instala el yo consciente en su
ilusién de autonomia y el lado del Otro, la otra escena, lugar del sujeto del in-
consciente determinado por significantes que no lo representan del lado de su yo
consciente. No obstante, constituyen un saber inconsciente que afecta su cuerpo
y su forma de gozar.

Como una de las formas en que se manifiesta el goce son los suenos, donde
la desfiguracién onirica oculta el deseo sofocado y censurado. Freud (1976) se
pregunta si “éDebemos asumir la responsabilidad por el contenido de nuestros
suenos?” (p. 136) y completa el panorama aclarando “que el suefio no siempre
procura cumplimientos de deseos inmorales, sino a menudo también reacciones
enérgicas contra ellos en la forma de «suefios punitorios»” (p. 136). Freud, da a
este interrogante, una respuesta categoérica:

Uno debe considerarse responsable por sus mociones oniricas malas. [...]
es una parte de mi ser; si, de acuerdo con criterios sociales, quiero clasificar
como buenas o malas las aspiraciones que encuentro en mi, debo asumir la
responsabilidad por ambas clases, y si para defenderme digo que lo desco-
nocido, inconsciente, reprimido que hay en mi no es mi «yo», no me sitio
en el terreno del psicoanalisis, no he aceptado sus conclusiones, y acaso la
critica de mis proéjimos, las perturbaciones de mis acciones y las confusio-
nes de mis sentimientos me ensefen algo mejor. Puedo llegar a averiguar
que eso desmentido por mi no sélo «estd» en mi, sino en ocasiones también
«produce efectos» desde mi. (p. 136)

Desde este punto de vista es indudable que Freud plantea aqui un deber ético de
responder por el interrogante que encierran “las perturbaciones de mis acciones
y las confusiones de mis sentimientos”(p.136), y también, por la interpelacién
interna que proviene del sentimiento de culpa manifiesto en el “suefo punitivo”
(p.136), y si esto no se hace, muy probable que se deba hacer después ante la
imputacién externa que provendrd de “la critica de mi préjimo” o de la justicia si
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es el caso; quien tiene la tarea, tal como lo dice Freud al final del parrafo citado, “de
instituir una responsabilidad artificialmente limitada al yo metapsicolégico” (p. 136).

Diferencia fundamental entre el tratamiento judicial de la culpa y la responsa-
bilidad, ya que alli como lo hemos dicho, se tiene como premisa fundamental
la volicién o intencién de la conducta activa u omitida. Si bien Freud reconoce
la necesidad del juez de reducir la responsabilidad al yo consciente para poder
imputarla, propone ademds una tarea complementaria, el deber ético del sujeto
de saber sobre eso que ignora en la determinacién de su acto. Deber ético que se
extiende a lo que llama sentimiento de culpa inconsciente. Llamado inconsciente
por presentarse en la consciencia del hombre honesto de una forma en apariencia
inmotivada.

Freud (1997) al analizar el malestar en la cultura, se encuentra con la paradoja
de la instancia del superyé, que es a la vez el garante interno del cumplimiento
de la ley y representante del goce que perturba a la paz social y al individuo con
un mandato insensato. Encuentra Freud, que aquellos que mas satisfacen al su-
pery6 comportandose a la altura de sus exigencias, lejos de dejar de sentir culpa,
esta se exacerba exigiendo mayor cumplimiento. Al punto que si no se le pone
limite al superyd, cualquier deseo seria imposible para el sujeto, porque estaria
asociado al sentimiento de culpa que inhibe la accién asociada al deseo.

El supery6 es el representante interno de la ley del padre y a la vez representante
del goce que introduce la discordia, no contribuyendo a la paz del sujeto, sino a
su mal. En esta perspectiva estamos en una sin salida, cuando dejamos de tener
que cuidar a las personas del acto violento de sus semejantes, y tenemos que
empezar a cuidarlos de ellos mismos.

Lo paradéjico del superyé es indicio de que el sujeto siempre es culpable, que
su mal no esté afuera, como lo encuentran todos aquellos que desde las ciencias
“psi” reducen al sujeto a su yo consciente. El mal estd en el nicleo de la cons-
titucién subjetiva, permaneciendo inconsciente y retorna en los resquicios de la
ley en el sintoma en formas sustitutivas. La misma l6gica estructura la conducta
violenta que en ocasiones tiene su origen en la culpa inconsciente proveniente
del superyd, también en la cultura encontramos manifestaciones del supery6 en
la culpa originaria presente en las religiones, de la que los fieles se redimen por
distintos medios simbdlicos.

Por esa insensata presencia del supery6 en la culpa inconsciente, es un deber
ético saber sobre ese deseo que estd en mi en forma inconsciente causando esa
culpa que penetra, inclusive a los deseos consentidos y ajustada en su realizacién
a los mandatos de la ley. Saber sobre eso de mi goce prohibido que se manifiesta
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en las perturbaciones de mis acciones o en las confusiones de mis sentimientos,
es una condicién para que pueda ser yo quien decida qué hacer y no el mandato
insensato del supery6. Ya sabré yo si ajusto mi acto a los mandatos de la ley o no,
y de eso yo seré el tinico responsable. Por eso debo responder sin excusa alguna.

Se espera que el sujeto se pregunte por lo que desea. Debe el sujeto elaborar un
saber sobre esa extrana satisfaccién implicada en sus actos, debe interrogarse
el sujeto sobre si debe o no seguir buscando esa paraddjica satisfaccién, que vi-
vencia con malestar. Por eso el proceso debe buscar la verdad oculta en el sujeto
perturbado y no en el mundo exterior o a causas genéticas, bioldgicas o psicol6-
gicas. Se plantea entonces que “la ética a la que nos lleva el psicoandlisis, es a la
relacion de la accién con el deseo que la habita” (Lacan, 1988, p. 372).

Dice Lacan (1988) “La hipétesis freudiana del inconsciente supone que la acciéon
del hombre, ya sea ésta sana o enferma, normal o moérbida, tiene un sentido ocul-
to al que se puede llegar” (p.371)

Por esto, tal como lo afirma Miller (1991), “Un hombre con buena salud mental es
aquel que puede ser castigado por sus actos” (p. 70), y el que no, es inimputable,
que es lo mismo que enfermo mental y “no se es ya un sujeto de derecho, no es
ya un sujeto ético-juridico” (p. 70). El sacar al sujeto del ambito del derecho y
pasarlo al de la salud mental indica la vinculacién actual entre la ética, el derecho
y la salud mental establecida por la concepcién sanitaria de la penologia. En este
contexto Miller (1991) afirma que “Lo que define la responsabilidad es la res-
puesta. Responsabilidad es la posibilidad de responder” (p. 71) y el psicoanalisis
toma como mandamiento ético: el deber de todo sujeto de responder.

En esta misma orientacién, Miller (1993) diferencia al psicoanalisis de la salud
mental, porque su practica pone en el centro y fundamento de la misma al sujeto
de pleno derecho, es decir, hacia el sujeto que aiin estando en condiciones de una
patologia debe indagar por el sentido de su acto y tomar una posicién de lo que
hace y dice.

Cuando Freud (1976) refiere al “yo metapsicolégico” en relacién con una res-
ponsabilidad artificialmente limitada al acto volitivo o intencional que garantiza la
aplicacién del principio de culpabilidad, lo complementa con la premisa del psi-
coandlisis que incorpora el sentimiento de culpa inconsciente como el que convo-
ca a laresponsabilidad del sujeto, el que debe, por mandamiento ético, responder
con la palabra que le permita decirse como sujeto, alli donde eso habla a través del
acto violento o en el silencio de la culpa inconsciente.
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Sabemos por la experiencia analitica que el sujeto se sirve del yo consciente para
justificar sus actos y sostener el desconocimiento de la verdad que lo implica en
ellos. Desde el yo siempre ponemos la culpa del lado del otro, siendo casi im-
posible reconocerla y poder dar un significado no engafioso al castigo. Recuerda
vividamente la defensa de aquel hombre a quien su vecino se le quejé porque le
habia devuelto averiado un caldero. Dijo que en primer lugar se lo habia devuelto
intacto, que en segundo lugar el caldero ya estaba agujereado cuando se lo pidid,
y que en tercer lugar nunca le habia pedido prestado un caldero. “iPero si no hace
falta abundar tanto!, dice Freud (1976), con que uno solo de esos alegatos se ad-
mita por valedero quedara disculpado nuestro hombre” (p. 140).

Estas consideraciones nos confirman que el “asentimiento subjetivo es necesario
para la significacién misma del castigo” (Lacan, 1989, p. 118).

El encuentro entre el discurso juridico y el psicoanalitico, en el trabajo sobre las
consecuencias de la sancién penal sobre la subjetividad, “es importante, como lo
dice también Gerez Ambertin (2009), porque quien incurre en una falta no sea
solo sancionado por ella, sino que, y principalmente, pueda dar una significacién
a esa sancién; significacién que le permita dimensionar cuin implicado esta en
aquello de que es acusado” (p. 8).

Encontramos en el SRPA la justicia restaurativa como complemento que, con el
“proceso restaurativo” que se realiza para alcanzar “resultado restaurativo”, ga-
rantiza un espacio en que se rescate el valor de la palabra, que le permita asumir
al ofensor la responsabilidad de la conducta que ha ocasionado el dano a la victima,
alcanzando de esta manera la finalidad buscados por la Ley 1098, a saber: “El pro-
ceso debera garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacién del dafio”
(Articulo 140) y que “el adolescente pueda tomar conciencia de las consecuen-
cias de su actuacion delictiva y de las responsabilidades que de ella se derivan.
Asimismo, el conciliador buscari la reconciliacién con la victima” (Articulo 174).

Por lo tanto, solo habrd sujeto responsable cuando los aparatos normativos y
sociales le permiten a cada autor de un acto que trasgreda la ley social anudar
la secuencia responsabilidad - culpabilidad - castigo, mediante un asentimiento
subjetivo (Borgoglio, 2009).

En el procedimiento investigativo de sustentacién de la declaracién de responsa-
bilidad penal, se traduce la palabra del sujeto a la letra del derecho, y con esto se
da la desaparicion de la subjetividad. Afirma Degano (2011) que: “Ahi obra el acto
judicial sobre el acto criminal imponiéndose al sujeto sin asentimiento” (p.11).
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La intervencién desde la Justicia Restaurativa es complemento que permite re-
cuperar la plena responsabilidad del sujeto, que esta limitada por accién del dis-
positivo de goce criminal y por el dispositivo judicial. Se complementa la respon-
sabilidad formal, juridicamente fundada, con el desarrollo de la verdad subjetiva
sobre el acto en que esta implicado, movilizando la relacién del sujeto a la ley y
posibilitando reconocerse en continuidad entre su posicién de sujeto en el acto
criminal y el sujeto del acto juridico.

En este sentido, desmarcandonos del referente de la salud mental propio de una
civilizacién cuyos ideales sean cada vez mads utilitarios, reintroducimos la sin-
gularidad del infractor y la victima, olvidada en la bisqueda del bien de la mayoria
que se materializa en funcién preventiva general de la pena y en las medidas de
seguridad, reivindicando la culpabilidad inconsciente que debe expiarse con la
elaboracion de saber que posibilite el asentimiento subjetivo de la sancién.

Con esta perspectiva ética se propone evitar que los ideales del humanismo que
llevan a buscar su solucién en un andlisis psiquidtrico del criminal, empujen a
“una concepcién sanitaria de la penologia” (p.129).

Asumir la mediacién como el espacio en el SRPA que posibilita anudar la secuen-
cia responsabilidad - culpabilidad - castigo mediante un asentimiento subjetivo,
evita que sea interpretada su incorporacion al sistema penal como un contrato de
arreglo entre las partes y, que al igual que el peritaje y la terapia del mal, la con-
cepcidn sanitaria de la penologia se constituya también en otro dispositivo “que
pone de manifiesto el relevo del Uno de laley” (Greiser, 2008, p. 33).

Conclusién

Se concluye de esta argumentacién que la justicia restaurativa es complemen-
taria y necesaria al SRPA si se quiere alcanzar sus fines y las garantias de no
repeticion.

La justicia restaurativa, tal como la entiende Kemelmajer (2004), es el ejercicio
de las tres “R”, a saber:

Responsabilidad, restauracién y reintegracion. Responsabilidad del autor,
desde que cada uno debe responder por la conducta que asume libremente
(nosotros precisamos debe responder siempre por sus actos); restauracion
de la victima que debe ser reparada, y de este modo salir de su posicién
de victima; reintegracién del infractor, restableciéndose los vinculos con la
sociedad, a la que también se ha dafado con el ilicito” (pag. 109)
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La Comisién de Evaluacién del Sistema de Responsabilidad Penal Para Adoles-
centes (2011) en su informe del 23 de diciembre de 2011, responde a la obligacién
de realizar una evaluacién del sistema con el objeto de proponer acciones para
mejorar su aplicacion.

Una vez identificados los puntos criticos, la Comisién hace recomendaciones
“aplicadas de manera inmediata para salvar un proceso que tuvo como finalidad
inicial formar sujetos responsables en el ejercicio de sus derechos y que reparen
el dano causado a las victimas desde la justicia restaurativa.” (Pag. 5)

Destacamos de los puntos criticos lo que la Comisién considera sobre lo que
segln el articulo 140 de la Ley 1098 de 2006 ordena: que tanto el proceso
como las medidas que se impongan al adolescente deberdn tener un carac-
ter pedagogico, especifico y diferenciado al de los adultos y que en todo
caso se deben asegurar la justicia restaurativa, la verdad y la reparacién a
las victimas (p.13).

Por su parte,

el articulo 174 permite la aplicacién del principio de oportunidad en los ca-
sos en que ello sea procedente, buscando acuerdos entre el o la adolescente
y las victimas, bien al inicio del proceso con la renuncia a la persecucion pe-
nal, con la suspension a pruebas, o en cualquier momento del mismo. (p.14)

Este concepto de justicia restaurativa pretende que el adolescente que ha le-
sionado derechos de otros con sus conductas punibles repare el dano causado.
Si bien este principio y método es un proceso que involucra adolescentes, va
mas alla de lo monetario en tanto con su aplicacién se debe asegurar “que el o la
adolescente reconozca que infringié un dafo a su victima y que ello implica, para
cualquier sujeto de derechos, un ejercicio de restauracion de la dignidad de la
victima y de su propia dignidad” (p. 13).

Advierte la Comisién, que:

Las autoridades judiciales prefieren aplicar el proceso penal para adoles-
centes de principio a fin, sin hacer uso de esta herramienta, que de manera
efectiva puede contribuir precisamente a hacer la pedagogia que lo funda-
menta y les permite a los y las adolescentes tomar consciencia en relacién
con la obligacién que tienen de restaurar a la victima, incluso cuando el
pleito no culmine con audiencia de juicio. (p. 14)

La aplicacién del SRPA debe ser un proceso con caricter pedagdgico, especiali-

zado y diferenciado que asegure la justicia restaurativa, la verdad y la reparacion
del dafio. Pues, en concepto de la comision:
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los operadores del sistema requieren un entrenamiento experto que les
permita aplicar el principio de oportunidad cuando quiera que la gravedad
de la conducta cometida amerite una intervencién alternativa (nosotros
agregamos complementaria) para el adolescente, distinta al internamiento
institucional. (p.27)

Esta propuesta debe ser entendida de manera integral, es decir, no basta
con que haya un lugar y un mediador y se firme un acuerdo. Se trata de
que el proceso de acompanamiento al adolescente vaya hasta su reinsercién
social y que el adolescente cuente con un centro de referencia al que pueda
acudir incluso diariamente cuando sienta una crisis, o esté desmotivado o
no pueda alcanzar los objetivos del acuerdo. Este acompanamiento no pue-
de ser solo al adolescente hombre o mujer involucrado en la comisién del
delito, sino que debe ser con su entorno familiar y comunitario (p.27).

Si se siguen las recomendaciones de la Comision, el proceso posibilitaria el “asen-
timiento subjetivo” del adolescente en su acto, y por lo mismo, la plena asuncién
de la responsabilidad a través de sanciones pedagdgicas, pudiendo “formar suje-
tos responsables en el ejercicio de sus derechos y que reparen el dafio causado a
las victimas desde la justicia restaurativa” (p.5) y de esta manera, recomponer el
lazo social para evitar la repeticion de las conductas delictivas.
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Sobre el desarrollo del derecho procesal
penal aleman

Claus Roxin

L.

El Derecho procesal penal aleman tuvo sus origenes en el
afno de 1877, pero ha sido sucesivamente adaptado, incluso
todavia, por medio de numerosas reformas legales a las
cambiantes circunstancias del tiempo. No obstante, per-
manece la estructura basica del proceso: se trata de un “pro-
cedimiento acusatorio con principio de investigacién”. Es
decir®: el tribunal sélo podr4 actuar por medio de una acusa-
cién que, por regla general, es interpuesta por el Ministerio
Pdblico. El Ministerio Ptblico es una autoridad auténoma,
que debe investigar los hechos de forma imparcial y a partir
de una sospecha suficiente, es decir, con una probabilidad
de condena preponderante, acusa ante el Tribunal. Luego de
esta acusacion, la tutela del proceso pasa al tribunal, quien

1 Traducido por Esteban Gonzélez Jiménez (Universidad Pontificia Bo-
livariana). Revisado y actualizado por John Zuluaga (LL.M.), Docto-
rando en la Georg-August-Universitit Gottingen (Alemania) e inves-
tigador adscripto al Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal
Penal Latinoamericano (CEDPAL) de la misma Universidad. (Orig.
“Zur Entwicklung des deutschen Strafprozessrechts” — Sobre o desenvol-
vimento do direito procesual penal alemdo. En: Que Futuro para o Di-
reito Processual Penal? Simpdsio em homenagem a Jorge de Figueiredo
Dias, por ocasido dos 20 anos do Cédigo de Processo Penal Portugués.
Dir. Mdrio Ferreiva Monte, Coimbra: Coimbra Editora, 2009).

Cfr. en detalle Roxin, Derecho Procesal Penal 25° ed., Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000, § 17, pp. 121 ss.
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investiga los hechos [bajo su propia responsabilidad], valora las pruebas y lleva
a cabo todos los interrogatorios. Este tipo de proceso se sitta entre el antiguo
proceso inquisitorial — en el que el tribunal también conducia la investigacién pre-
liminar y asumia la funcién del Ministerio Piblico — y un puro proceso de partes,
en el que la acusacion y la defensa dominan el juicio oral, presentan el material
probatorio y llevan a cabo los interrogatorios — frecuentemente en forma de con-
trainterrogatorio -, mientras que el Tribunal domina las partes como una especie
de arbitro neutral.

En virtud del tipo de proceso penal descrito, el proceso penal alemin — como
consecuencia de las terribles experiencias con la dictadura nacional-socialista —
fue reconstruido y moldeado al Estado de Derecho en el periodo de pos-guerra.
Esto fue logrado de seis maneras diferentes: primero, evidentemente fueron su-
primidos los cambios comprometidos con el espiritu de la dictadura. Segundo,
el legislador ha reforzado considerablemente los derechos del inculpado bajo el
celo reformador liberal hasta el afio 1964; los primeros 20 afios de postguerra no
fueron de ninguna manera restaurativos en todos los campos, tal como posterior-
mente se les ha repetido a Ustedes la mayoria de las veces. Tercero, en el afio
de 1949 la Ley fundamental ha colocado al inicio de la constitucién alemana no
s6lo importantes derechos procesales fundamentales como la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, el principio de igualdad, la libertad de culto,
la libertad de conciencia, libertad de expresion y la libertad de prensa. También
previd en un capitulo propio sobre la “jurisdiccién”, derechos fundamentales ante
el tribunal y garantias juridicas relativas a la restricciéon de la libertad. Cuarto,
la Convencién Europea de Derecho Humanos, que rige en Alemania como una
Ley estatal, ha introducido en nuestro proceso nuevos e importantes principios
de interpretacién como el debido proceso. Quinto, el derecho probatorio ha for-
talecido las posiciones de defensa por medio de cierta recepciéon de principios
anglo-americanos. Sexto, a partir de los derechos fundamentales y para los casos
de obtencién ilegal de pruebas, la jurisprudencia también ha desarrollado nume-
rosas prohibiciones de valoracion probatoria no contenidas en el texto de la Ley.
Serdn enunciados — sin entrar en pormenores o en consideraciones sobre su ori-
gen — apenas algunos principios fundamentales centrales del derecho procesal
penal aleman: la reserva de ley y la exigencia de decision judicial en todas las
medidas restrictivas de la libertad?; el derecho a ser oido conforme a la ley?; la
autorizacion del defensor en todas las fases del proceso?; la prohibicién de coac-
ci6n y engano y de otras medidas similares tendientes a afectar la libertad del

2 Art. 104 de la Constitucién Alemana (Grundgesetz — GG).
3 Art. 103 inc. 1 GG.
4§ 137 del Cédigo Procesal Penal aleman (Strafprozessordnung — StPO).
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consentimiento®; el derecho a la no auto-incriminacion, la obligacién de recibir
informacién sobre ese derecho y la no validez de una efectiva auto-incriminacién
sin tal informacién®; la presuncién de inocencia’; el ya mencionado principio del
debido proceso?; el principio in dubio pro reo’, la exigencia de celeridad®, y el non
bis in idem. De igual manera el ofendido, con el desarrollo de la victimologia
como una rama de la ciencia, fue “elevado” a sujeto procesal, con derechos pro-
cesales propios'?.

Todos estos principios conjugados, aunque con origenes distintos, fueron am-
pliamente materializados por la doctrina y por la jurisprudencia, permitiéndonos
tener hoy un proceso penal liberal y cumplidor de las exigencias de un Estado de
Derecho. Toda vez que la criminalidad en Alemania tiene un sentido decreciente
y se encuentra controlada — partiendo de una medida internacional —, existirian,
conforme a mi concepcién, todas las condiciones para estar satisfecho con el pro-
ceso penal alemén.

En lugar de esto, mis préximas consideraciones seran realizadas en tono de cri-
tica, toda vez que el proceso penal alemén entrd, en las tltimas décadas, en una
crisis que ya ha alterado fuertemente la realidad procesal penal y amenaza alte-
rarla aiin mas. Sintetizaré este desarrollo a través de dos puntos clave: “des-for-
malizacién” y aumento de intervencioén.

II.

Comenzaré con la “des-formalizaciéon” que, en parte, a través de innovaciones
legislativas, y en parte, a través de desarrollos extra-legales, sustituy6 las ajus-
tadas reglas del proceso penal aleman por un proceso menos formal, orientado al
logro de acuerdos entre los sujetos procesales.

5 §136 a StPO.

6 §136 StPO.

7 Art. 6 inc. 2 de la Convencién de los Derechos del Hombre (CDH).

8 Arts. 20, 28 GG; Art. 6 inc. 1 CDH.

9 §261 StPO; Art. 6 inc. 2 CDH.

10 No estd qua tale previsto en el StPO, pero puede deducirse del principio del Estado de Derecho.
11 Art. 103 inc. 2 CDH.

12 §§ 8 155 a, b, 403-406 h StPO.
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1. El comienzo se dio en 1974, con la introduccién del § 153a en el Codigo Proce-
sal Penal alemén. En los términos de esta norma, en los delitos de menor grave-
dad (Vergehen) — es decir, los crimenes cuyo limite de prisién sea inferior a un ano
— el Ministerio Publico, con consentimiento del tribunal y del inculpado, podria
proponer mandatos y condiciones (en la practica, se trata la mayoria de las veces
del pago de dinero a establecimientos de utilidad ptblica) en lugar de la continua-
cién del proceso, una vez estas se mostraran “adecuadas, para suprimir el inte-
rés ptblico en una persecuciéon penal en los casos de culpa minima”. En delitos
menores, con consecuencias minimas, la “terminacién del proceso” podria tener
lugar incluso sin el consentimiento del tribunal. Después de la presentacion de
la acusacion, el tribunal podria terminar el proceso, de acuerdo a los mismos pre-
supuestos, siempre y cuando tuviera el consentimiento de los restantes sujetos
procesales. De esta forma, esta norma establecié una excepcién al principio de
legalidad, segin el cual el Ministerio Ptblico se encuentra en principio obligado a
llevar a cabo una acusacion, en relaciéon a cada comportamiento punible.

Esta reglamentacién tuvo evidentes ventajas, de ahi que se haya impuesto rapi-
damente en la prictica. Primero, alivia notoriamente la congestionada justicia,
lo cual fue la razén fundamental de su introduccién. Segundo, contribuyen a una
descriminalizacién politico-criminalmente consecuente en el 4mbito de la peque-
fia criminalidad. Tercero, a través del cumplimiento de mandatos y reglas de con-
ducta cumple fines socialmente relevantes.

Sin embargo, ya en su redaccién inicial esta reglamentacién contenia un peligro
potencial, debidamente puesto en evidencia por la doctrina desde su inicio'®. Los
reparos se pueden sintetizar en ocho puntos de vista. Primero, en los delitos
menores, desvia el poder decisorio al Ministerio Piblico, pero que constitucio-
nalmente es otorgado al tribunal competente.’* Segundo, la decisién deja de ser
publica y judicialmente comprobable para ser tomada a puertas cerradas. Tercero,
la decisién tampoco exige la misma fundamentaciéon que la sentencia, de modo
que no resulta claro por qué razon la culpa es minima y por qué es suprimido el
interés publico en la persecucién penal. Cuarto, de aqui surge el peligro del tra-
tamiento desigual; no es claro por qué razén en un caso existié terminacién y en
otro no. Quinto, de igual forma puede dar la impresién de que los més adinerados
podran “comprar” su libertad a través de considerables pagamentos, en cuanto
los més desfavorecidos no tendrén esa posibilidad. En este sentido, sexto, el con-
sentimiento del acusado no es enteramente libre, en la medida en que, no acep-

13 Cfr. la nueva formulacién en Kiihne, Strafsprozessrecht, 2006, nota marginal (nm.) 583 ss., 589
ss., 0 en Schoreit, Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordung, 2003, § 153 a, nm. 1-4.

14 Art. 92 Constitucién alemana.
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tando, habra de atenerse a una pena méas severa. Sélo pocos se atreven a luchar a
toda costa por una absolucion, la cual quizas también seria de lograrse. Séptimo,
aquel que se considere inocente estard de acuerdo con la suspension para evitar
las molestias de un largo y penoso proceso. Podemos también considerar, octavo,
que la decision queda exenta de verificacion.

Mis ocho contra argumentos demuestran que el precio a pagar por una simplifica-
cion procesal operada a través de la erosion de formalidades y reglas es elevado.
Estos argumentos apenas son relativizados en la medida en que el ambito de la
aplicaciéon de la norma fue limitado a casos de “culpa minima”, en relacion a los
cuales se podria pensar que la exencién de la pena al acusado compensa la re-
nuncia de garantias legales. No obstante, al legislador le agradé tanto el deseado
efecto de ahorro que, en el afio de 1993, a través de una “ley para el alivio de la
administracién de justicia”, renuncié al requisito de “culpa minima” contenido
en el § 153a. Ahora apenas se exige que no se oponga a la “gravedad de la culpa”.
De esta manera, este procedimiento informal que hemos estado retratando fue
extendido a toda la criminalidad de gravedad media, de modo que, después de las
inescrutables ponderaciones de los sujetos procesales, principalmente del Mi-
nisterio Piblico, la mayor parte de la criminalidad no termina siendo llevada a la
forma de proceso que para si se encontraba prevista.

Los criterios de no oposicion de la culpa y desistimiento del interés ptblico en la
persecucién penal, por virtud de su falta de contenido, no pueden tener ningin
efecto limite, dado que en ningiin momento la ley especifica cuan grave tendri
que ser la culpa para oponerse a un sobreseimiento, ni cuales deberén ser los pre-
supuestos del desistimiento del interés publico en la persecucion penal a través
de otro tipo de beneficios del acusado.

La préactica condujo también a que los procesos sensacionalistas con un fondo
politico y econémico juridico-penal sean “desistidos”, en los términos del §153a
del Cédigo de Procesal Penal alemén. Asi sucedi6 con el designado proceso de los
donativos o subvenciones al partido politico contra el entonces Canciller Kohl, en
el que estaba en juego un dafno de mas de 100.000 euros. Y, hace pocos afios, un
proceso contra un alto dirigente financiero (el gerente del Deutsche Bank) cuyos
gastos injustificados ascendieron a cerca de 50 millones de euros, el cual también
fue “desistido”. Los importes monetarios que tuvieron que sufragar en virtud del
“desistimiento” del proceso se situaron muy por debajo de aquellas cantidades.

Dentro de la opinién publica alemana, debido a la forma como termin el dltimo
proceso antes referido, surgieron muchas criticas. Y con razon. No se trata de
querer ver personalidades prominentes castigadas. Tal vez, incluso hayan sido
justamente puestas en libertad. Pero tal cosa exigiria una decisién debidamente
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fundamentada. Cuando los tribunales, en casos como los descritos, renuncian a la
exigencia de una decisién, ello es semejante a una renuncia del derecho, ya que
las complejas cuestiones juridicas que se enfrentan permanecen sin resolucion
definitiva. Es un hecho bien conocido que nuestros tribunales cada vez con mayor
frecuencia eluden la decisiéon de problemas juridicos complejos por medio de la
aplicacion del § 153a del Codigo Procesal Penal aleman. Sin embargo, no es debido
a la falta de control e intangibilidad que se deben evitar tales decisiones.

En resumen, puede decirse que de esta forma, en relacién a los crimenes que no
sean punidos con pena de prisién superior a un ano, se construyé toda una nueva
forma de proceso, que ya fue clasificada por nuestro Tribunal Federal Supremo
(Bundesgerichtshof — BHG) como “proceso de archivamiento con auto sometimien-
to”". Este proceso, regulado en unos pocos parigrafos, se desvincula de las res-
tantes reglas del proceso penal y las sitiia cada vez mas lejos. Apenas conseguiria
lograr legitimidad cuando le fuera dedicada una seccién o un capitulo en el Codigo
Procesal Penal, en el que fueran establecidos criterios de utilizacién méas claros
y le fuera conferida mayor transparencia decisoria, en los términos de los estan-
dares minimos del Estado de Derecho. Aunque también, e incluso siendo asi,
tal reglamentacién significaria, en muchos casos, en un desvio al actual derecho
procesal penal.

2. El proceso de creciente des-formalizacién en los tdltimos veinte afios en Ale-
mania, ha venido a abarcar progresivamente el proceso de juzgamiento. En lugar
del completo esclarecimiento de los hechos previsto legalmente por medio del
Tribunal, surgen acuerdos entre el juez, el ministerio piblico y el defensor, con el
resultado de que el tribunal — con una confesién del acusado — establece una me-
dida maxima de pena que no sera sobrepasada. A través de este procedimiento,
puede ser evitada una exhaustiva recopilacién de pruebas, y se consigue abreviar
significativamente el proceso.

Sin embargo, aun asi, no son observados principios fundamentales del proceso
penal aleman'. Cuando la decisién propiamente dicha es tomada fuera de la sala
de audiencias a través de conversaciones previas en el gabinete del juez, el prin-
cipio de un proceso oral y piiblico — a partir del cual los fundamentos de la deci-
si6n son indudablemente presentados delante del ptblico — es seriamente lesio-

15 Decisiones del Bundesgerichtshof en materia penal (BGHSt), Tomo 28, p.70.

16 Lo que encuentra muchas criticas por parte de la doctrina. El critico més fuerte en la literatura
alemana es Schiinemann, v.g. en su Gutachten B zum Deutschen Juristentag 1990, y mas recien-
temente, en su articulo “Wetterzeichen vom Untergang der deutschen Rechtskultur”, 2005.
Cfr. también Kiihne, en: Lowe-Rosemberg, dem grilten deutschen Kommentar zur StP0O,26 2006,
Tomo 1, parte introductoria, seccién G, nm. 58 ss.
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nado. Con todo, la jurisprudencia ha conseguido que las conversaciones previas
sean presentadas en el proceso principal y que su contenido conste en el acta.
No obstante, ello no sustituye la toma de la decisién en el dambito del juicio oral
y contradictorio.

La sala plena para asuntos penales del Tribunal Federal Supremo alemin (BGH)
— un gremio llamado a pronunciarse en casos de divergencias de opinién de las
diferentes salas y en cuestiones con una importancia fundamental — habia admiti-
do los acuerdos apenas con algunas restricciones'’. Sin embargo, en su histérica
sentencia emitida en marzo de 2005 puede leerse que el Codigo Procesal Penal
“no tenfa regulacién alguna acerca de la sentencia con base en acuerdos”. Estas
serian, incluso, “establecidas, en principio, forzosamente”. De igual manera los
compromisos relativos a la medida de la pena asumidos antes del juzgamiento se-
rian dificilmente compatibles con la ley, segtin la cual la sentencia tendria que ser
creada “a partir del conjunto del juicio oral”?®. Ademads, este proceso de acuerdos
previos tendria todavia el peligro de “dar cumplimiento apenas de forma limitada
al principio de fundamentacién”.

De lo anterior resulta que también el Tribunal Federal Supremo aleman, a pesar
de su “voto” de admisibilidad a las sentencias con base en acuerdos, las conside-
ra, en el fondo, contrarias a la ley. Apenas las tolera con el argumento de que la
justicia penal, sin los acuerdos ya no conseguiria cumplir su papel. Citaré textual-
mente?’: “sobre todo teniendo en cuenta los escasos recursos de la justicia (...)
la capacidad funcional de la justicia penal no seria soportada si, de modo general,
no fuera permitido a los tribunales acordar sobre el contenido de la decision a
emitir”. De forma clara, esto significa que los acuerdos apenas son admitidos
para intentar evitar un colapso de la justicia penal ocasionado por su sobrecarga.
El Tribunal Supremo Federal alemén reconoce?! incluso que habria evitado la ad-
misibilidad de los acuerdos si “fuera posible prever una reglamentacién por parte
del legislador... Sin embargo, a pesar de la necesidad urgente de reglamentacion,
no existe, en concreto, una previsiéon de actividad legislativa sobre este punto”.
La sentencia termina con una solicitud dramdtica??: “la sala plena para asuntos
penales apela al legislador para que reglamente la admisibilidad, y los requisitos

17 BGHSt 50, p. 40 ss.

18 Op. Cit., p. 51.

19 Es lo que establece el § 261 StPO.
20 Op. Cit., p. 54.

21 Op. Cit., p. 55.

22 Op. Cit., p. 64.
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y limites legales de los acuerdos. Es una obligacién primaria del legislador la de
definir las cuestiones principales de configuracién del proceso penal”.

De hecho el legislador ha promulgado el pasado 29 de julio de 2009 la llamada
“Ley para la regulaciéon del acuerdo en el proceso penal” (Gesetz zur Regelung
der Verstandigung im Strafverfahren). En el nuevo § 257c¢ del Cédigo Procesal
Penal alemin se expresa que puede tener lugar un acuerdo entre el tribunal, el
acusado y el ministerio publico sobre los efectos juridicos de un hecho punible.
“Componente de cada acuerdo debe ser una confesiéon” (inciso 2 frase 2). El tri-
bunal da a conocer cual contenido podria tener el acuerdo. Podria dar...también
un limite maximo o minimo de pena” (inciso 3, frase 1y 2). “El acuerdo entra en
vigor cuando el acusado y el ministerio piblico aprueben la propuesta del tribunal
(inciso 3, frase 4).

Contra esta regulacién ha sido llamado el Tribunal constitucional para pronunciar-
se, con lo que ha sido reprochada una violacién contra el principio de investiga-
cion judicial de la verdad. EI Tribunal constitucional ha conservado esta ley con
base en su decision del 19 de marzo de 2013?, pero ha vinculado su aplicacién a
condiciones restrictivas. El tribunal dice (nota marginal 71) que la ley “sélo puede
ser comprendida en el sentido de que la confesién en la que se basa el acuerdo
debe ser obligatoriamente verificada....esta verificacién se ha de llevar a cabo por
medio de la practica de pruebas en el juicio oral.”

De esta manera, la confesiéon es de manera justificada excluida como tnico fun-
damento de la sentencia y el nimero de acuerdos seria supuestamente reducido.
A pesar de ello es de preguntarse por qué debe ser tan importante la confesion si
la sentencia tiene que basarse decididamente en la prictica de pruebas durante
el juicio oral.

Me temo que la praxis de los acuerdos es perjudicial para la comprensién judicial
basica de complicados problemas juridicos, ante todo del derecho penal econémi-
co. Si el Ministerio Piblico eleva una acusacién es obvio que el juez se apropia
de esa posicion juridica sin otras reflexiones, en tanto todas las partes estén de
acuerdo con una pena disminuida por medio de la confesién. Asi entonces se
puede ahorrar un juicio oral integral y el desarrollo de anlisis juridicos propios
y detallados.

La praxis de los acuerdos también puede repercutir juridicamente en perjuicio
del acusado. El mismo intentara conseguir una posicion juridica mas favorable de-

23 Strafverteidiger, 2013, p. 353.
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sistiendo de un acuerdo. A esto se termina renunciando frecuentemente cuando
el acusado teme que con el fracaso de ese intento es de esperarse una pena mas
alta. Esto se adecua dificilmente a las exigencias de un debido proceso. Una con-
duccién publica y comunicativa del juicio también es posible sin una determinacién
formal de los limites maximos de la pena. Yo considero esto como la mejor solucién.

1L

Un segundo desarrollo que ha contribuido a la crisis del proceso penal se encuen-
tra en el fortalecimiento de medidas de intervencién y de vigilancia. Estas medi-
das deberian servir para el combate al terrorismo y a la criminalidad organizada,
pero ain asi, limitan cada vez mas el espacio de libertad de todos los ciudadanos.
No es posible, en el ambito de este breve trabajo, dar cuenta de todos los porme-
nores. Por este motivo, indicaré apenas algunos tépicos de critica.

Se objeta®* que las leyes policiales de los estados federados alemanes que, en la
década de los 90 del siglo pasado, vinieran a permitir, en gran medida, investiga-
ciones preliminares sin sospecha concreta, al ser extendidas a casi todos los ciu-
dadanos, limitan su derecho constitucional de auto-determinacién informacional.

A esto, se suma® que el legislador alemédn, después del atentado al World Trade
Center, extendié sustancialmente las competencias de los servicios secretos y
autoridades de seguridad y estimé que las informaciones obtenidas por medio de
estas competencias puedan ser admitidas en el proceso penal, sin que la fiabilidad
del material pueda ser debidamente verificada.

Ademas de estos aspectos, objeto de critica?® es todavia el hecho de que en las
investigaciones criminales, cada vez mads, son implicadas personas que ni son
sospechosas, ni estin relacionadas con los hechos. Esto se aplica a nuevos mé-
todos de investigacion como la pesquisa de redes y pesquisa en bancos de datos,
en la cual, sin sospecha alguna, son reunidos datos personales que corresponden
a determinados criterios de investigacién. En enero de 2007, nuestros diarios
dieron cuenta de que, para el esclarecimiento de un caso de pornografia infantil

24 Cfr. Kiihne (supra nota 16), parte introductoria, seccién E nm. 207.

25 Cfr. Paeffgen, “Vernachtrichtendienstlichtung des Strafprozess”, en: Internationaliesierung des
Strafrechts, 27. Strafverteidigertag 2003, 2004, p. 291 ss., y las conclusiones del grupo de traba-
jo para las nuevas leyes de seguridad, en el mismo tomo, p. 352.

26 Cfr. 1a exposicion de sintesis de Kiihne (supra nota 16), parte introductoria, seccién F nm. 207.
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en internet, fueron verificadas innumerables tarjetas de crédito alemanas (mas
de 22 millones). Lo que se aproxima mucho a las visiones de George Orwell.
Desde 2005, por ejemplo, también son admitidas las tomas de ADN de comuni-
dades enteras, a través de las cuales deben ser investigados autores de crimenes
violentos, a través del subsiguiente analisis de células corporales obtenidas?.
Aparentemente, la participaciéon en estas medidas de investigacién masivas se
hace libremente. Pero el hecho es que la negativa en la recoleccion de tales ele-
mentos funciona como una sospecha, lo que implica que practicamente nadie se
puede librar de estas medidas.

Han comenzado también a surgir voces preocupadas en Alemania debido a las
Decisiones-Marco del Consejo de la Unién Europea relativas al proceso penal®.
Es opinién mayoritaria de la doctrina alemana que estas directivas europeas de-
fienden intereses persecutorios sin tomar suficientemente en cuenta los dere-
chos del acusado y de terceros.

Con esta extensa lista de aspectos de critica no se pretende, sin embargo, afirmar
que el proceso penal aleman deberia haber permanecido tan liberal como fue
construido 20 afios después del fin la guerra por el legislador aleman (en reaccién
al superado Estado injusto [Nazi]). Ya que, en ese contexto, no existia terro-
rismo ni criminalidad organizada en Alemania ni las fronteras eran abiertas. Se
entiende que estos nuevos fenémenos, traducidos en peligros para la seguridad
interna, hayan de originar medidas de prevencion, y de igual manera, que deban
ser utilizados los medios de investigaciéon que los avances cientificos y tecno-
l6gicos ponen a nuestra disposicién. Pero todo eso — y aqui reside la crisis re-
sultante de tal evolucién — deberd ser minuciosa y fundadamente reglamentado,
con respeto por los derechos individuales de la personalidad, si queremos evitar
comportamientos de un Estado de policia. Esto deja ver también la jurisprudencia
del Tribunal constitucional aleman, el que como es sabido a invalidado completa
o parcialmente un impresionante nimero de normas sobre injerencias pues no
incluian una suficiente proteccién de la libertad de acuerdo a los parametros del
Estado de derecho. Es un preocupante desarrollo el hecho de que nuestro Tri-
bunal constitucional y a veces también el Tribunal federal supremo tengan que
indicarle — no pocas veces- al legislador como debe que verse una ley conforme
a la constitucién.

27 § 81 h StPO.

28 Cfr. Kaifa-Gbandi, “Aktuelle Strafrechtsentwicklung in der EU um rechtstaatliche Defizite” en:
Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, 2006, p. 521 ss.
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IV.

De esta manera nos encontramos con un punto final que es apropiado para aclarar
la imagen bastante oscura del nuevo desarrollo legal. El Tribunal federal supremo
y ante todo el Tribunal constitucional aleméan han reconocido los peligros para el
Estado de derecho que trae consigo el acoplamiento de més simplificaciones del
proceso con mas y rigurosas medidas de vigilancia. Ambos tribunales intentan
contrarrestar esto. Acerca de la praxis de los acuerdos ya lo he expuesto. Res-
pecto a las cada vez mds amplias medidas de vigilancia, quisiera ahora referir-
me a un caso ejemplar: la vigilancia actstica domiciliaria, es decir, la escucha de
conversaciones en casas o residencias privadas, que han sido introducidas por el
legislador en el afio de 1998. El Tribunal Constitucional, en 2004, consideré esta
nueva reglamentacién — mas no la alteracién de la Constitucién — parcialmente
inconstitucional y nula. El legislador, en primer lugar, habria de limitar la admisi-
bilidad de estas medidas a “crimenes particularmente graves” y en los casos asi
permitidos, respetar el nicleo fundamental de la intimidad de la vida privada. En
estas situaciones, nunca seria admitida la primacia del interés en la persecucién
penal. De esta manera, en el ano de 2005, el legislador intent6 llevar a cabo este
mandato del Tribunal a través de una nueva reglamentaciéon®.

Ahora me detendré un poco mas en la proclamada proteccién del “niicleo funda-
mental de la intimidad de la vida privada”, en la medida en que sus implicaciones
sobrepasan el caso concreto. El Tribunal fundamenta la necesidad de esta protec-
cién, en la dignidad de la persona humana que se encuentra consagrada constitu-
cionalmente. Esta exigiria®® que cada ciudadano tuviese la posibilidad de “mani-
festar fendmenos personales, como sensaciones y sentimientos, pensamientos,
opiniones y vivencias altamente personales, sin el recelo de que las autoridades
estatales lo vigilen”. Para ello, precisaria de un “domicilio privado que pueda
estar cerrado a los otros”. Este serfa, como un “dltimo refugio”, un “medio de
realizacion de la dignidad humana. Lo que no exige una proteccién absoluta de
los espacios de la casa, pero una proteccion absoluta de los comportamientos en
estos espacios, en la medida en que se presentan como manifestaciéon individual
en el ambito del nicleo fundamental de la intimidad de la vida privada”.

29 Enlos § 100 ¢, §100 e del StPO. Con mayor profundidad y valoracién critica Roxin, “Grope Lau-
schangriff und Kernbereich privater Lebensgestaltung”, en: Festschrift fiir Hetke Jung, 2007, p.
159 ss.

30 BVerfGE 109, p. 313 s. La dignidad de la persona humana estd consagrada en el Art. 1 inc. 1
de la Constitucién alemana: “La dignidad de la persona humana es inviolable. Es obligacién del
poder piblico su respeto y su proteccion”.
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La nueva reglamentacion resulté ser de tal modo que, en la practica, una medida
de escucha domiciliaria apenas podra ser autorizada “si, por virtud de indicios
materiales, en particular con relacién a los espacios a vigilar y al comportamiento
de la persona vigilada, se pueda asumir que no son comprendidas por la medida,
manifestaciones pertenecientes al niicleo fundamental de la vida privada”. “La
escucha y la transcripcién son inmediatamente interrumpidas si durante la vigi-
lancia resultan motivos para considerar que estin siendo comprometidos com-
portamientos pertenecientes al niicleo fundamental de la vida privada. Las trans-
cripciones de tales manifestaciones seran categéricamente eliminadas. Cualquier
conocimiento de tales manifestaciones no podri ser utilizado”3!.

Sin embargo, el especial significado de la sentencia del Tribunal Constitucional se
encuentra en el hecho de que no se limita a la vigilancia domiciliaria. Ya que, sien-
do la inviolabilidad del nicleo esencial de la intimidad de la vida privada, derivada
de la dignidad de la persona humana, este principio también habra de cumplirse
para todos los derechos de intervencion estatal. Teniendo asi el deber de limitar
todas las medidas de vigilancia efectuadas, de acuerdo con el derecho piblico.
Todas las medidas de policia preventivas, pero también las escuchas telefénicas —
esto también vale para los registros online y el espionaje de viviendas -, tendran
que ser reconsideradas a la luz de la proteccién de este ntcleo fundamental. Esta
es una tarea que el legislador tiene todavia por delante.

V.

Y con esto llego al final. Aunque mi presentacion fue corta, tiene un gran sentido
que se puede sintetizar en una frase: el Derecho penal y el Derecho procesal
penal no solamente estdn para facilitar una lucha eficaz contra la criminalidad,
sino, en igual medida existe otra obligacién que es la de asegurarle a la justicia
penal una aplicacién que esté fuera del alcance de los caprichos de los funciona-
rios publicos y que se lleve a cabo con justicia y de contraponer limites claros e
insuperables al poder de intervencion estatal en pro del interés de una vida libre.
Recordar esta concepcién por la cual se ha luchado de manera sacrificada en los
ultimos 250 afios, no es al dia de hoy para nada superficial.

skskok

Post scriptum. El Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Penal de la Uni-
versidad Pontificia Bolivariana agradece al profesor John Zuluaga (LL.M.), y al

31 §100inc. 4y 5, de la nueva formulacién del StPO.
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Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CE-
DPAL) de la Georg-August-Universitiat Gottingen (Alemania), al cual éste perte-
nece; por el apoyo brindado en la traduccién del presente articulo y la materializa-
ci6n de la videoconferencia realizada por el profesor Claus Roxin en el marco del
I Seminario Internacional sobre Perspectivas y Retos del Proceso Penal, llevado
a cabo en la ciudad de Medellin en septiembre de 2015.
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Esta composiciéon pretende exponer el resultado
investigativo de destacados profesores del dmbito
nacional e internacional que participaron en el I
Seminario Internacional sobre Perspectivas y Retos
del Proceso Penal, realizado en la Universidad Pon-
tificia Bolivariana en septiembre de 2015. Los ca-
pitulos pueden agruparse en tres grandes partes, a
manera de ejes tematicos. El primero de ellos abor-
da los desafios del proceso penal de acuerdo con las
configuraciones sociales contemporaneas; el segun-
do se relaciona con las epistemologias y condicio-
nes de emergencia de la verdad en el proceso penal
y el tercero y tltimo abre un debate sobre el disefio
e implementacién de las justicias alternativas en
nuestro pais. Todos, guardando una intima relacién
interdisciplinar con estudios filoséficos, politicos y
sociolégicos, a partir de los cuales, se considera,
sélo es posible comprender a cabalidad las proble-
maticas que plantea el estudio del sistema penal, en
este caso, lo referente al proceso penal. De suerte
tal que el texto de derecho procesal penal que se
ofrece a continuaciéon no es ajeno a esta concepcion.
En sintesis, se ha querido ir mas alld de las for-
mas juridicas que componen el estudio del derecho
procesal, a partir de abstracciones conceptuales que
le dan sustento a las formas, y sélo con los cuales,
verdaderamente, se logra una compresién del feno-
meno del proceso penal.
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