Serie Investigacion

PROBLEMAS
ACTUALES DEL
DERECHO PENAL
VOLUMEN 1: 2012-2015

Fernando Veldsquez Veldsquez
Renato Vargas [L.ozano
(Compiladores)

UNIVERSIDAD
SERGIO ARBOLEDA



PROBLEMAS ACTUALES

DEL DERECHO PENAL
Volumen [: 2012-2015

Fernando Veldsquez Veldsquez
Renato Vargas Lozano
(Compiladores)

Semillero de Investigacién
Problemas Actuales del Derecho Penal

Grupo de Investigaciéon en Ciencias Penales
Y g
y Criminolégicas ‘Emiro Sandoval Huertas’

Escuela Mayor de Derecho
Universidad Sergio Arboleda

2016

UNIVERSIDAD
SERGIO ARBOLEDA



Jornada de Semilleros de Investigacion del Departamento de Derecho Penal de la
Universidad Sergio Arboleda (1°: 2014 ago. 15: Bogota).
Problemas actuales del derecho penal: volumen I: 2012-2015 / Primera Jornada de
Semilleros de Investigacion del Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Sergio Arboleda, 15 de agosto de 2014; compiladores Fernando Velasquez Veldsquez,
Renato Vargas Lozano - Bogotd: Universidad Sergio Arboleda. Escuela Mayor de
Derecho. Semillero de Investigacion Problemas Actuales del Derecho Penal. Grupo de
Investigacion en Ciencias Penales y Criminoldgicas ‘Emiro Sandoval Huertas), 2016.
243 p.
ISBN: 978-958-8987-16-3
1. DERECHO PENAL - INVESTIGACIONES - CONGRESOS, CONFERENCIAS,
ETC. 2. PROCEDIMIENTO PENAL - INVESTIGACIONES - CONGRESOS,
CONFERENCIAS, ETC. 3. DELITOS - INVESTIGACIONES - CONGRESOS,
CONFERENCIAS, ETC. L. Velasquez Velasquez, Fernando, comp. II. Vargas Lozano,
Renato, comp.
345.007 ed. 21

PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL
VOLUMEN I[: 2012-2015

ISBN: 978-958-8987-16-3 (riistica)
978-958-8987-17-0 (.pdf)
© Universidad Sergio Arboleda
Escuela Mayor de Derecho

Fernando Veldsquez Veldsquez
Renato Vargas Lozano
(Compiladores)

Semillero de Investigacion Problemas Actuales del Derecho Penal
Grupo de Investigacién en Ciencias Penales y Criminolégicas
‘Emiro Sandoval Huertas’.

Edicién: diciembre de 2016.
Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda.

Queda prohibida toda reproduccién por cualquier medio
sin previa autorizacion escrita del editor.

El contenido del libro no representa la opinién de la Universidad
Sergio Arboleda y es responsabilidad del autor.

Calle 74 No. 14-14
Teléfono: (571) 325 7500 ext. 2131/2260
Bogoti, D.C.

Calle 18 No. 14A-18.
Teléfonos: (575) 420 3838 - 420 2651.
Santa Marta.

www.usergioarboleda.edu.co
Edicién:

Yadira Caballero Quintero
Carlos Andrés Caho Rodriguez

Director del Fondo de Publicaciones:
Jaime Arturo Barahona Caicedo
jaime.barahona@usa.edu.co

Disefio de caritula y diagramacién:
Jimmy F. Salcedo Sénchez
Impresién: Digiprint.

Bogoti, D.C.




Contenido

PreS@IEACION - e e e e e e e e e e e e e e e e e eaaaans 5
Capitulo 1

Los conductores ebrios:

entre el derecho penal y el populismo punitivo ............ccccceeeveinnens 9

Laura Nataly Castillo Garay
Capitulo 2

El feminicidio en Colombia y las vicisitudes

de su tratamiento juridicopenal.............ccccceviniiininiiiiininininee 43
Daniel Andrés Benavides Ortiz

Capitulo 3

Libertad personal e igualdad de armas en el

proceso penal ‘acusatorio’ colombiano.............ccceceeviiiiiiiiiinnn, 79
Juliana Andrea Leon Arévalo

Capitulo 4

El hacinamiento carcelario en Colombia:

una revisién critica a la respuesta estatal .............ccccoeeieininnnenn. 113
Monica Andrea Rodriguez Vargas

Capitulo 5

El plagio en el &mbito universitario

y sus consecuencias penales ..o, 147
Laura Nataly Castillo Garay

Capitulo 6

La politica criminal internacional en materia de lavado

de activos y su desarrollo en Colombia..........cccoevvivuiiiininnnnne 179
Renato Vargas Lozano

Capitulo 7
El delito de cohecho y sus manifestaciones ..............cccccoevrueunnnene. 207
Fernando Veldsquez Veldsquez






Presentacion

Para quienes suscribimos esta presentacién, el hecho de
escribirla constituye un motivo de especial alegria, pues esta
publicacién es el resultado de las actividades de investigacién
desarrolladas, fundamentalmente, por los estudiantes adscritos al
semillero Problemas Actuales del Derecho Penal (PADEP), en
su primera cohorte. Con los trabajos aqui incluidos, cada uno de
los miembros acreditd, segun los estindares fijados por nuestra
casa de estudios, la competencia necesaria para satisfacer sus
respectivos requisitos de grado.

Las investigaciones cuyos resultados integran este libro fueron
presentadas a la comunidad académica en un acto publico (la Pri-
mera Jornada de Semilleros de Investigacién del Departamento
de Derecho Penal de la Universidad Sergio Arboleda), realizada
el viernes 15 de agosto del afio 2014, cuando sus autores tuvieron
la oportunidad de exponer las ideas centrales y las conclusiones
principales de sus indagaciones, al tiempo que respondieron a las
preguntas e inquietudes del publico asistente. Los cuatro primeros
textos son, entonces, el producto de mas de dos afios de intenso
y dedicado trabajo de los estudiantes que, bajo nuestra direccién,
profundizaron en el estudio de los saberes penales e investigaron
sobre temas tan interesantes como diversos.

El primero, de autoria de Laura Nataly Castillo Garay, lleva
por titulo Los conductores ebrios: entre el derecho penal y el populismo
punitivo. En él, la autora concluye que la sancién penal de esos
sujetos de la ley penal apenas si puede cumplir con una funcién
meramente simbdlica y propone reconducir la politica piblica —
incluida la criminal- a la seguridad vial en general, reconociendo
al derecho penal un papel bastante mas discreto que el concedido
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al mismo por algunos legisladores y otros tantos medios de comunicacién.
Al hilo de esto, se aproxima al concepto de populismo punitivo, concep-
tualizado a partir de cuatro caracteristicas: la identificacién o seleccién de
un problema ‘de todos’, la generacién de falsas ideas sobre el riesgo de vic-
timizacién y el déficit de control, la presentacién del derecho penal como
la —Gnica— solucién al problema y la finalidad de obtener provecho electoral
o de aumentar los indices de popularidad de quienes lo proponen.

El segundo, firmado por Daniel Andrés Benavides Ortiz, se denomina
El feminicidio en Colombia y las vicisitudes de su tratamiento juridico penal.
Alli, el autor devela las -muchas— falencias técnicas de la regulacién penal
con la cual se ha querido enfrentar el asunto y, tras efectuar unas precisio-
nes conceptuales fundamentales para su entendimiento, realiza una critica
aguda de la legislacién colombiana actual en clave dogmatica; a propésito
de esto, se ocupa de los elementos objetivos y subjetivos del tipo base pre-
visto en el art. 104A del Cédigo Penal, asi como de los tipos alternativos
previstos en el art. 104B ibidem y de las modalidades agravadas. Todo lo
anterior, sin perder de vista las importantes reflexiones de naturaleza poli-
tico criminal y constitucional incluidas en el texto.

El tercero, escrito por Juliana Andrea Leén Arévalo, se intitula Li-
bertad personal e igualdad de armas en el proceso penal ‘acusatorio’ colombiano.
Alli, la autora sefala que el proceso penal colombiano es uno de aquellos
que pueden llamarse ‘mixtos con tendencia acusatoria’, pero que el acento
acusatorio que le imprimieron las reformas constitucionales y legales de
los tltimos tiempos se ha desdibujado, debido a los ulteriores desarrollos
legislativos y jurisprudenciales; en tal orden de ideas, tras establecer las
caracteristicas centrales de los modelos histéricos de enjuiciamiento y de
hacer un recuento de la evolucién legislativa que dio lugar al modelo co-
lombiano de procesamiento penal actual, el trabajo se centra en el analisis
de lo ocurrido a propésito del régimen de libertad personal y de la igual-
dad de armas, aspectos —ambos— donde se evidencia con especial claridad,
conforme lo indica la autora, la morigeracién del cardcter acusatorio del
proceso colombiano.

El cuarto, a cargo de Moénica Andrea Rodriguez Vargas, tiene por
nombre E/ hacinamiento carcelario en Colombia: una revision critica a la
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respuesta estatal. En este articulo, se examina el hacinamiento carcelario
en las prisiones colombianas desde sus consecuencias —el estado de cosas
inconstitucional- y, sobre todo, sus causas. A partir del anilisis de estos
dos extremos, la autora verifica que la construccién de nuevos centros de
reclusién, ademads de ser el eje central de la politica publica en esta materia,
es una respuesta ineficaz; por eso, propone centrar la atencién en otras
causas que también requieren atencién: la incesante creacién de nuevos
delitos y el aumento de las penas para los ya existentes, la inaplicacién de
penas sustitutivas y la restriccién de los mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, la pérdida del cardcter excepcional de la medida de
aseguramiento de detencién preventiva y, por supuesto, la congestién y la
morosidad judiciales.

Un quinto escrito, de autoria nuevamente de Laura Nataly Castillo
Garay, supone el fruto de su vinculacién al Grupo de Investigacién en
Ciencias Penales y Criminolégicas ‘Emiro Sandoval Huertas’, en calidad
de joven investigadora, gracias a la beca pasantia que le fue concedida a
tales efectos. El trabajo se intitula E/ plagio en el dmbito universitario y sus
consecuencias penales; alli, se alude a dicho concepto y se identifican las hi-
potesis relevantes en clave penal, teniendo a la vista el art. 270 del Cédigo
de las penas y la jurisprudencia que lo desarrolla.

La publicacién se cierra con dos colaboraciones de autoria nuestra: en
el sexto escrito, intitulado, La politica criminal internacional en materia de
lavado de activos y su desarrollo en Colombia, se analizan las directrices po-
litico criminales nacionales e internacionales que inspiran la ‘lucha’ contra
el lavado de activos, se precisan sus caracteristicas principales, se exponen
criticamente sus problemas mds significativos y se concreta el alcance de
los comportamientos tipicos, prestando especial atencién a la evolucién ex-
perimentada por el tipo penal patrio. En el séptimo y dltimo, denominado
El delito de cobecho y sus manifeéstaciones, se examina el supuesto de hecho —o
tipo penal- del delito referido y, al hilo de ello, se estudian —siempre en
clave dogmatica— sus diversos componentes, tanto objetivos como subjeti-
vos, y se abordan sus respectivas consecuencias juridicas.

Con estos dos dltimos trabajos, quienes fungimos como coordinador y
director del PADEP, nos sumamos a esta obra colectiva que, reiteramos,



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

nos llena de alegria, pero, sobre todo, de un gran orgullo al ver publicados
los frutos de este semillero. A Laura, Juliana, Ménica y Daniel les deseamos
muchos éxitos en sus promisorias carreras profesionales y académicas.

En Bogota D.C., en el mes de noviembre de 2016.

Fernando Veldsquez Veldsquez, Director.

Renato Vargas Lozano, Coordinador.
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Capitulo 1

Los conductores ebrios:
entre el derecho penal y el populismo punitivo”

Laura Nataly Castillo Garay™

Resumen

La sancién penal de los conductores ebrios, al menos de la forma
en que se ha propuesto en Colombia, apenas si puede cumplir con una
funcién meramente simbélica; por ende, los esfuerzos de las autoridades
publicas deben dirigirse fundamentalmente a garantizar la seguridad vial
en general: mejorar las vias y su sefializacién, garantizar el buen estado de
los vehiculos y la idoneidad de sus conductores, promover la educacién
de los usuarios, etc. En la medida en que el rol del derecho penal en tal
escenario es mucho mds discreto de lo que creen —o pretenden hacer
creer— algunos legisladores y formadores de opinién, cuya férmula ‘ma-
gica’ es aumentar las penas o crear nuevos delitos, resulta evidente que la
discusién relativa a la sancién penal de los conductores ebrios constituye,
una vez mds, en Colombia, un ejemplo especialmente ilustrativo del lla-
mado populismo punitivo.

Palabras clave

Conductores ebrios, sancién penal, populismo punitivo, politica
criminal.

Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacion “Derecho penal, parte especial
y legislaciones complementarias’, liderado por el Prof. Fernando Velasquez Veldsquez, en la
Universidad Sergio Arboleda.

Miembro del semillero de investigacion “Problemas Actuales del Derecho Penal’, adscrito al
Grupo de Investigacion en Ciencias Penales y Criminoldgicas ‘Emiro Sandoval Huertas
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Introduccion

Acorde con las tendencias punitivas tan comunes hoy por hoy, no es
infrecuente que algunas problemdticas sociales sean sobredimensionadas
—e, incluso, creadas— por los formadores de opinién y que, a causa de ello,
la comunidad resulte unida en torno una especie de paranoia comin acorde
con la cual, cualquiera puede, en cualquier momento, convertirse en victima
de la forma de violencia de turno.

Esta sensacién de inseguridad colectiva alimenta el reclamo efectuado
por ciertos sectores de la comunidad (de las victimas reales o potenciales) y
de los medios de comunicacién que demandan, constantemente, una mayor
y mds severa intervencion estatal por la via del derecho penal. Tal reque-
rimiento suele ser atendido por algunos legisladores que encuentran en su
satisfaccién un medio facil para obtener dividendos politicos, pese a que en
muchos de esos casos las medidas penales no aportan nada o casi nada a su
solucién efectiva.

El fenémeno comentado se corresponde con lo que un grupo de es-
pecialistas denomina ‘populismo punitivo’ y uno de los temas en torno al
cual éste se manifiesta con mayor fuerza en Colombia es el propio de la
siniestralidad vial, en especial, tratindose de los muertos y los lesionados
en incidentes que involucran conductores ebrios, asunto este que ha des-
pertado un especial interés en los medios de comunicacién y entre algunos
legisladores que han liderado diversos proyectos de reforma a la ley penal.

Lo anterior, en el marco de la pretendida necesidad de una intervencién
mids severa del ordenamiento punitivo y, segtin consta en la pluralidad de
proyectos legislativos presentados en los ultimos afos referidos al tema, las
opciones para lograrlo son diversas: primero, crear nuevas conductas puni-
bles, esto es, delitos o contravenciones penales; segundo, agravar las penas
previstas para los delitos ya existentes; o, tercero, restringir los beneficios
procesales y/o penitenciarios a quienes lesionen o pongan en peligro —asi
sea abstracto— la vida, la integridad o los bienes de las personas en el dmbito
concreto del trifico rodado.

10
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Sin embargo, un vistazo a las estadisticas en esta materia revela datos
sorprendentes, como, por ejemplo, que el nimero de muertes debidas a la
infraccién de normas de transito o por excesos de velocidad supera, en no
pocas veces, el ocasionado por la conduccién en estado de embriaguez.
Esto, sumado a la variedad de férmulas contenidas en los distintos proyec-
tos de reforma al Cédigo Penal que se han intentado hasta ahora, permite
advertir que la respuesta estatal en esta materia estd lejos de expresar una
estrategia politico criminal predefinida o, menos atn, que responda a unos
determinados objetivos.

Adicionalmente, y al hilo del repaso a las modificaciones al ordena-
miento punitivo, llama la atencién que de la ingente cantidad de proyectos
de reforma a la ley penal presentados en los dltimos afios sobre esta mate-
ria, tan solo dos de ellos hayan finalizado el trimite legislativo y que, pese
al afan sancionatorio caracteristico de la generalidad de estos proyectos, en
los cuales se ha llegado a proponer, incluso, que cualquier muerte ocasio-
nada por un conductor ebrio deberia enjuiciarse como un homicidio doloso
eventual, las modificaciones han recaido bdsicamente sobre las causales de
agravacién del homicidio culposo y la regulacién administrativa.

En consonancia con lo anterior, el objetivo de este trabajo es demostrar
cémo, pese a que en Colombia las muertes y las lesiones causadas por los
conductores ebrios son efectivamente un problema que debe atenderse y
cuya gravedad no conviene minimizar, ocurre que la forma en que algunos
sectores de la sociedad civil y otros cuantos actores publicos vienen mane-
jado el tema, ha dado lugar a un claro ejemplo de populismo punitivo y, por
ende, las soluciones penales ofrecidas Gnicamente pueden, en definitiva,
apaciguar de forma pasajera el reclamo social de una intervencién estatal
mucho mais efectiva y, con mayor razén, cuando las mismas no responden
a unas politicas articuladas y coherentes.

Acorde con lo expuesto, las lineas ulteriores se ocupan, en primer lugar,
de precisar el sentido que cabe dar a la expresién populismo punitivo, iden-
tificando sus rasgos mds generales a partir de su definicién, la precisién de
sus caracteristicas fundamentales y la relacién de sus principales efectos.

11
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Luego, en segundo lugar, el escrito se concentra en explicar cémo se
manifiesta el fenémeno anterior, vale decir, el populismo punitivo, en el
ambito de la Seguridad Vial en Colombia. En tal virtud, se examina el
tenémeno de la ‘inseguridad vial’ precisando su magnitud y sus principa-
les causas, asi como las diferentes propuestas sugeridas para responder al
mismo y, en clave critica, su eficacia; al hilo de esto, se demostrara por qué
el tratamiento dado a este problema con base en el recurso a los instru-
mentos penales constituye un ejemplo de populismo punitivo, al constatar
cémo es posible advertir todas las caracteristicas de este dltimo en el dmbi-
to concreto analizado.

Al final, conforme es habitual en estos trabajos, se destinan dos apar-
tados independientes a, por un lado, la presentacién general de las conclu-
siones de la investigacién y, por el otro, a la relacién de las fuentes citadas
alo largo del documento.

El populismo punitivo

El concepto ‘populismo’ es una expresién polisémica utilizada por pri-
mera vez y de forma comun, para denominar una pluralidad de fenémenos
politicos ocurridos durante el siglo XIX que estaban asociados, principal-
mente, con movimientos independentistas (como fue el caso de las colonias
americanas) o provenientes del campesinado y de las clases menos favoreci-
das que buscaban participacién politica (Fernindez, 2006, p. 14).

Por cuanto mira con sus significados, se ha dicho que comporta un
modo de ‘construccién de la politica, a través de la legitimacién de un
discurso, hecha por el pueblo y que puede presentarse en cualquier modelo
politico sin tener en cuenta su ideologia (Gutiérrez, 2011, p. 151), aunque
no faltan quienes lo asocian directamente con los sistemas democréticos

(Ferndndez, 2006, p. 17).

A las concepciones anteriores se oponen aquellas otras que le confieren
un sentido negativo a la expresién, bastante generalizado en la actuali-
dad, acorde con el cual se la entiende como una forma de movilizacién
sociopolitica por la que las ‘masas atrasadas’ son sometidas a précti-
cas manipuladoras y de engafio por ‘lideres carismaticos’, a través de un

12
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programa ‘demagégico’ (Groppo, 2004, pp. 41-42) o como un “clientelis-
mo organizado en redes en las que se intercambian favores politicos por
votos, histrionismo y pirotecnia verbal en el estilo de hacer politica” (Gu-
tiérrez, 2011, p. 152).

Ahora bien, en lo que los autores no discrepan es en punto de la exis-
tencia de una relacién directa entre el llamado populismo y la politica y,
por esta via, del primero con la politica criminal. Es en este contexto que
surge el populismo punitivo, entendido de manera amplia como la inciden-
cia populista —acorde con su acepcién negativa— en el disefio de la politica
criminal; este ultimo parece ser el sentido en el que se viene empleando esta
férmula en Colombia (Giraldo, 5 de octubre de 2013; Flérez, 19 de abril de

2014) y tal es, por cierto, el uso dado a la expresion a lo largo de este escrito.

Una vez efectuada esta aclaracion, debe reiterarse que las problematicas
de orden social que resultan sobredimensionadas o, incluso, creadas, por
los formadores de opinién (sobre todo, por cuenta de los medios de co-
municacién o de algunos legisladores) son variadas y también es bastante
frecuente que, a causa de ello, la comunidad termine padeciendo de una
especie de paranoia colectiva de inseguridad, de zozobra grupal, acorde
con la cual todos sus miembros son victimas potenciales de la violencia de
turno y que esta ultima solo puede enfrentarse, debido a su gravedad, me-
diante la intervencién del derecho penal.

De esta forma, la creacién de nuevos delitos, el aumento de las penas, el
endurecimiento de las condiciones penales y penitenciarias o la restriccién
de los derechos tanto de los procesados como de los condenados, son las
propuestas que suelen acompafiar los discursos populistas (Garland, 2007,
p- 37), de quienes sugieren la intervencién penal como una solucién.

Lo anterior describe, en lineas generales, las principales notas del lla-
mado ‘populismo punitivo’, cuyo surgimiento puede ubicarse en los anos
80 del siglo pasado y que propone un giro en la orientacién tanto de la
politica criminal de los Estados (Ferndndez & Tarancén, 2010, p. 2), como
de la legislacién penal; una y otra dejan de ser el producto de una reflexién
orientada al bien comun para convertirse en el resultado de intereses opor-
tunistas, casi siempre asistemdticos e inconexos, enarbolados por quienes

13
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saben que ‘endurecer el sistema penal’ es la mejor forma de atender esa
demanda colectiva de seguridad y de obtener, por dicha via, réditos electo-
rales (Mufioz, 2009, pp. 13-15).

Sus caracteristicas

En cuanto a sus caracteristicas, pueden senalarse cuatro rasgos funda-
mentales: (i) la identificacién o seleccién de un problema ‘de todos), (ii) la
generacién de falsas ideas sobre el riesgo de victimizacion y el déficit de
control, (iii) la presentacién del derecho penal como la —inica— solucién al
problema y (iv) la finalidad de obtener provecho electoral o aumentar los
indices de popularidad por parte de quienes lo proponen.

Vale resaltar que las notas anteriores estin estrechamente relacionadas
entre si, en tanto cada una de ellas resulta ser la causa o el efecto de las
otras; de esta forma, no es posible efectuar divisiones estrictas entre ellas y,
por consiguiente, la segmentacién indicada solo tiene un propésito mera-
mente explicativo.

Esto dicho, el primero alude a la idea segun la cual ese problema, que
se ha creado previamente o que ha sido sobredimensionado, concierne a
todos (Mufioz, 2009, p. 30); a tal estado de cosas se llega, por un lado,
simplificando el lenguaje usado para informar o denunciar esa concreta
problematica social, haciéndola asequible a todos los miembros de la comu-
nidad y, por otro, difundiéndola con insistencia a través de los medios de
comunicacién que la convierten en el tema de moda e informan sobre ella
con titulares e imédgenes de gran impacto, no siempre fieles a la realidad,
que contribuyen a crear o exacerbar una —falsa— conciencia colectiva de
inseguridad.

Sobre dicho temor social se afincan las consiguientes demandas sociales
de una mayor seguridad y de una intervencién estatal mds efectiva y severa.

La segunda particularidad tiene que ver con las ideas erréneas relativas al
riesgo de victimizacion y al correlativo déficit de control estatal (Martinez,
2008, p. 190): en cuanto a lo primero, la sensacién colectiva de inseguridad
se explica por el hecho de vivir en una sociedad de riesgos (Beck, 2006;
Becerra, 2013, p. 69) y vulnerable, donde los ciudadanos son, todos y cada

14
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uno, victimas potenciales (Silva, 2011, p. 46) que temen convertirse en
presas de la violencia de turno.

icionalmente, conviene tener presente que, dentro de un escenario
Ad Imente, t p te que, dentro d
populista, las victimas —reales o potenciales— son invocadas una y otra vez
para justificar medidas de segregacién punitiva y que, en el marco de estos
iscursos, lo mas frecuente es que aquéllas o sus familiares apoyen a los
d , 1 f te es que aquéll famil poy 1
egisladores o que, en ocasiones, las leyes lleven el nombre de alguna de las
legislad que, , las leyes 11 1 bre de alguna de |

victimas (Garland, 2007, p. 217).

En lo atinente a lo segundo, la percepcién colectiva de inseguridad se
corresponde con el deseo de una intervencidn estatal contundente, mucho
mds cuando se denuncian la falta de atencion de las autoridades al asunto o
la lenidad de las medidas adoptadas en estos casos; por ello, en el imagina-
rio colectivo queda la idea de que la problemitica respectiva no recibe una
atencién adecuada y que dicho estado de cosas debe revertirse.

La tercera nota tiene que ver con el papel que le cabe al derecho penal
en este escenario, que se presenta como la —inica— solucién al problema,
en el entendido que las normas penales contribuyen, acorde con la funcién
simbdlica que se les reconoce, a reforzar el consenso moral existente en la
sociedad (Larrauri, 2006, p. 20) y que la reclusién del agresor en prision
durante largos periodos bajo un régimen carente de beneficios es el mejor
de los castigos y, probablemente, el inico adecuado.

El comentado es, seguramente, el mas importante de todos los rasgos
asociados al populismo punitivo, en tanto este ltimo se caracteriza por el
recurso al instrumento penal para resolver problemas sociales, lo cual des-
dibuja el caracter de w/tima ratio reconocido al ordenamiento punitivo, asi
como sus notas de fragmentariedad y subsidiariedad. A lo anterior se suma
la flexibilizacién que sufren las garantias procesales, las cuales sucumben
ante la primacia de algunos valores de la seguridad ciudadana y de la repre-
sién introducidas por las leyes sustantivas (Moreno & Cortés, 2011, p. 45).

Por tltimo, la cuarta caracteristica hace referencia a la finalidad que
anima a buena parte de quienes insisten en acudir al sistema criminal, en el
sentido de obtener réditos electorales o aumentar sus indices de popularidad,
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gracias a la instrumentalizacion del derecho penal (Larrauri, 2006, p. 15):
modificar la ley penal es bastante mds barato que poner en marcha politicas
educativas o preventivas de mds largo aliento y responder duramente a las
causas de la alarma social produce un impacto positivo —y rapido— entre los
votantes, quienes verdn a los politicos y gobernantes comprometidos con la
resolucién inmediata de sus necesidades (Borja, 2011, p. 110).

Sus efectos

Tratandose de los efectos del populismo punitivo, los autores coinciden
en que los mismos no pueden ser sino negativos, en tanto aquél se funda en
el temor social y se alimenta de una realidad distorsionada, bien porque se
crean problemadticas sociales que realmente no existen o, bien, porque las
existentes son sobredimensionadas.

Enfocarse en la respuesta meramente penal, no solo transgrede los
principios e instituciones propios del Estado de Derecho, sino que, (i) exo-
nera de su cuota de responsabilidad a otros actores y gestores de las politi-
cas publicas, (ii) genera un déficit de seguridad juridica (Velasquez, 2013),
(iii) instrumentaliza en clave politica al Derecho penal (Riveras, 2005, p.
53), (iv) provoca la proliferacién de leyes que se caracterizan por una baja
calidad en su técnica legislativa y (v) coadyuva a la desarticulacion de la
politica criminal legislativa (Diez, 2008, p. 1), pues, este giro punitivo y la
encarcelacién masiva derivada del mismo, arraiga la idea de que la prisién
funciona, obstaculiza la integracién y el orden sociales e ignora los efectos
politicos, sociales y culturales de las politicas punitivas (Garland, 2007, p.

39).

A propésito de su impacto sobre la politica criminal, es importante
tener presente que las consecuencias para esta Gltima son bastante preo-
cupantes, pues la generalizacién del populismo punitivo la diluye hasta
el punto de negarla y, como pasa a indicarse, las razones que sustentan lo
afirmado son variadas.

En primer lugar, el populismo punitivo contraria el principio de eficien-
cia del derecho penal, el cual surge de la definicién misma de politica cri-
minal en sentido estricto, que la identifica con la ciencia que estudia cémo
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configurar el derecho penal de la forma mas eficiente para que cumpla con
su fin de proteccién social (Veldsquez, 2013a, p. 23). Dicha eficiencia solo
se logra si la intervencién punitiva trae un beneficio social (prevencién de
conductas lesivas) mayor al coste que constituye (limitacién de los derechos
y las libertades de los ciudadanos) y logra la evitacién del delito como acto
ineficiente (Silva, 1996, p. 106).

Pero el populismo punitivo contraria el fin de proteccién social del de-
recho penal, en tanto lo emplea para enfrentar problemas inexistentes o
sobredimensionados y, ademds, disminuye su eficiencia porque el benefi-
cio social cede frente al beneficio particular de quien instrumentaliza el
sistema punitivo para obtener ventajas politicas o aumentar sus indices de

popularidad.

En segundo lugar, desconoce los principios de w/tima ratio y de necesi-
dad, acorde con los cuales el derecho penal debe ser el dltimo instrumento
al que la sociedad recurre para proteger determinados bienes juridicos, que
han de ser los mds preciados, siempre y cuando no exista otra forma de
intervencién menos lesiva (Carnevali, 2008, p. 13).

A causa del populismo punitivo, la politica criminal se somete a una
prueba que dificilmente superard, ya que debe ocuparse de ‘resolver’
problemas inexistentes, sobredimensionados o que, aceptando su existencia,
podrian solucionarse haciendo uso de otras herramientas (Diez, 2013, p.
35) tales como las educativas, las preventivas y las sancionatorias de cardcter
no penal.

Por dltimo, es importante advertir que lo expuesto hasta ahora en punto
>
del populismo punitivo no se corresponde necesariamente con lo aconte-
cido a propésito de la llamada seguridad ciudadana; sin embargo, pese a
que ambas pueden llegar a tener puntos comunes, es preciso hacer algunas
precisiones.

La seguridad ciudadana propone, en cuanto objeto de proteccién
del derecho penal, nuevos retos a la politica criminal, pues su tutela
comporta nuevas técnicas de tipificacién que rifien con los principios
de (i) legalidad y de estricta tipicidad —tipos penales en blanco, abiertos o
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de omisién impropia—, tanto a la hora de la creacién de los delitos como
de su aplicacién a casos concretos o (ii) antijuridicidad material —los bienes
juridicos intermedios espiritualizados y los delitos de peligro—, todo lo cual
vendria sumado a la incorporacién de nuevas reglas relativas al aumento del

riesgo (Cita, 2012, p. 69).

En la medida en que el derecho penal contempordneo debe ser el pro-
ducto de una politica criminal que responda a las necesidades sociales ac-
tuales (Riveras, 2005, p. 36), la idea de salvaguardar la seguridad no resulta
excesivamente escandalosa, aunque debe quedar claro, con todo lo que ello
implica, que las normas penales orientadas a la tutela de la seguridad no
protegen bienes juridicos en sentido amplio, sino expectativas de un estado

de cosas considerado valioso (Paredes, 2006, p. 131).

Aunque las politicas de la seguridad a las cuales viene de hacerse refe-
rencia no estdn vinculadas inexorablemente al populismo punitivo, lo cier-
to es que ambas pueden encontrarse cuando se exacerban el temor social y
la sensacién de inseguridad colectiva, que son notas comunes a las dos; en
tales casos, las medidas penales adoptadas en el marco de las politicas pro-
pias de la seguridad y del populismo punitivo tendrdn en comun el hecho
de girar en torno a la inseguridad y al miedo comun (Diez, 2013, p. 76).

A tono con lo anterior, es preciso diferenciar entre la inseguridad real
y la percepcién de inseguridad (Paredes, 2006, p. 132), teniendo en cuenta
que en el primer caso se trata de algo real u objetivo, mientras que en el
altimo se estd frente a una reaccién social, claramente subjetiva, asociada a
la idea sobre el posible riesgo de victimizacién y el temor a los delincuentes
que, en el marco del populismo punitivo examinado, son despojados de su
calidad de seres humanos (calificindolos de bestias, predadores o enemi-
gos) y acusados de ser un mal social que amenaza a los buenos ciudadanos.

La reforma al Cédigo Penal colombiano a propésito de la (in)seguridad
vial: un ejemplo de populismo punitivo

En Colombia, el populismo punitivo se manifiesta en plurales Ambitos
que remiten a un nimero igualmente variado de problemiticas sociales, pero
en los dltimos afos la situacién descrita se ha manifestado con particular
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tuerza tratindose de la seguridad vial. Por esta razdn, las siguientes lineas
se destinan al examen del fenémeno de la inseguridad vial en Colombia,
de las propuestas sugeridas para responder a la misma y, por ltimo, de su
eficacia; todo esto, con el 4dnimo de demostrar por qué este tema constituye
un ejemplo de populismo punitivo, conforme se sugiere en el titulo del
presente acdpite.

La ‘inseguridad vial’ como un problema de todos y el riesgo de
victimizacion
La siniestralidad vial constituye una preocupacién nacional e interna-

cional, tanto por el costo econémico que se deriva de la misma como por
la cantidad de victimas que deja; las cifras son alarmantes en ambos casos.

En cuanto a lo econémico, la Organizacién Mundial de la Salud se-
fiala que el costo de los choques y de las lesiones causadas por el trinsito,
se estima, a nivel mundial y sin tener en cuenta los costos irrogados para
las familias, en 518.000 millones de ddlares anuales. En términos del Pro-
ducto Nacional Bruto (PNB), se dice que ascienden al 1 % en los paises de
bajos ingresos, al 1,5 % en los de medianos ingresos y al 2 % en los de altos

ingresos (Organizacién Mundial para la Salud [OMS], 2004).

Respecto de las consecuencias para la vida y la integridad de las per-
sonas, el costo es aun mis elevado: las cifras anuales en el 4mbito mun-
dial rondan los 1,2 millones de muertos en accidentes de trdnsito y los 50
millones de lesionados en las mismas circunstancias. Esto explica que la
accidentalidad vial haya sido considerada un verdadero problema de salud

publica (Cabrera, Velasquez & Valladares, 2009).

Ahora bien, el caso colombiano no es menos preocupante: segtn el Ins-
tituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, el promedio de
muertes diarias producto de accidentes de transito ocurridas entre el 2002
y el 2011 llegé a 16, mientras que el de lesiones alcanzé las 111 en el mismo
lapso. Lo anterior arroja un total de 56.686 muertos y 404.018 lesionados
en dicho periodo.

En 2011, los mds afectados fueron los motociclistas (que aportaron
un total de 1.977 muertos y 13.682 lesionados), seguidos por los peatones
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(con 1.687 muertos y 9.756 lesionados), los pasajeros (con 1.188 muertos y
10.896 lesionados), los conductores (con 431 muertos y 3.255 lesionados) y,
cierran esta lista, los ciclistas (con 346 muertos y 2.210 lesionados) (Insti-
tuto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2002-2011, p. 273).

El pasado 2012, por su parte, present6 la cifra de victimas mds alta del
periodo 2002-2012, con un total de 45.592 casos de lesiones y muertes por
accidentes de transporte, distribuidos en 39.440 lesionados y 6.152 falleci-
dos (Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2012, p.
353).

A la vista de semejantes datos, no extrafia a nadie que la accidentali-
dad vial se posicione como la segunda causa de muertes violentas a nivel
nacional, después del homicidio, y la tercera fuente de lesiones personales
o traumatismos, tras las lesiones interpersonales e intrafamiliares. En este
mismo orden de cosas, cabe resaltar que, en 2010, por ejemplo, los acciden-
tes de trdnsito se convirtieron en la primera causa de muerte de nifios entre

5y 14 afos (Contraloria General de la Nacién, 2012, p. 6).

La cuestién, que ya es bastante grave de suyo, se hace mucho mds pre-
ocupante cuando se repara en el alto nimero de muertes y de lesiones cau-
sadas por conductores borrachos: en 2011, y segun el Informe Anual del
Instituto de Medicina Legal, cinco personas fueron victimas de conducto-
res ebrios diariamente; en total, 146 muertos y 1.725 heridos (Proyecto de

Ley 080 de 2012).

A la vista de semejante panorama, no resulta para nada extrafio que los
medios de comunicacién hagan de esta problematica un asunto recurrente
en sus ediciones y que la registren casi a diario; de hecho, son habitua-
les las notas de prensa en las cuales se informa sobre muertos o heridos
en accidentes de transito, asi como los informes periodisticos, basados en
datos oficiales, donde se advierte sobre la muerte de un peatén cada 6 horas
(Guevara, 16 de enero de 2012), la existencia de una victima de carros
fantasmas cada 9 horas (Serrano, 27 de enero de 2013), de un muerto por
accidente de trdnsito en Bogotd cada 15 horas (Guevara, 13 de febrero de
2013) o, en fin, que la capital se mueve a 6 ‘choques’ por hora (El Tiempo,
22 de febrero de 2013).
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Como es natural, esta informacién viene acompafiada de graves y se-
veros reproches para quienes conducen embriagados, drogados o a velo-
cidades excesivas, o pretenden librarse de los controles realizados por las
autoridades respectivas (El Tiempo, 15 de julio de 2012) o que no observan
el cuidado necesario en el transporte de pasajeros, pero en especial de nifios
y escolares (El Tiempo, 1° de abril de 2013; El Espectador, 28 de enero de
2013).

Lo sangrante de la problemdtica comentada, su difusién masiva por
los medios de comunicacién y las campafas, tanto piblicas como priva-
das, encaminadas a prevenir y reducir los indices de siniestralidad vial,
han servido para concienciar a la opinién publica sobre la gravedad de la
situacién y la correlativa necesidad de tomar medidas de verdad eficaces
para contrarrestarla. La (in)seguridad vial es, sin duda, un problema muy
serio que debe enfrentarse sin demora con instrumentos idéneos y los res-
ponsables de la muerte o la lesién de otros deben, atendida la gravedad de
esas consecuencias, castigarse de forma ejemplar cuando el resultado sea
consecuencia de su comportamiento irresponsable.

El déficit de control y la reforma al Cédigo Penal como solucién al
problema

Las cifras sefialadas antes sugieren que si algo asi estd ocurriendo, es
porque algo estd fallando: a la vista de semejantes cifras, queda claro que
los instrumentos sociales y, sobre todo, los estatales, de control, no estin
tuncionando bien, por lo cual es menester replantear la forma en que viene
interviniéndose en esta cuestion.

En este sentido, las denuncias reiteradas sobre la ineficacia de los meca-
nismos administrativos de control relativos a los requisitos legales para cir-
cular (Chacén, 24 de octubre de 2012) o al cumplimiento de las sanciones
(E1 Tiempo, 20 de febrero de 2013), no parecen dejar otra opcién diferente
que acudir al derecho penal y a sus penas privativas de la libertad, a su
poder motivador o disuasivo y a su severidad, para combatir la “violencia
vial” (Cérdoba, 4 de febrero de 2013) y dar su merecido a los “borrachos
asesinos” (Bejarano, 4 de agosto de 2012).
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Haciéndose eco de esta necesidad de enfrentar la inseguridad vial, al-
gunos politicos han propuesto reformar la legislacién penal para hacerla
mids util; a tales efectos, han difundido en el recinto del Congreso, pero
sobre todo a través de los medios, la idea de que solo la circel frenard a
los conductores ebrios (Valbuena, 14 de julio de 2012) y que la solucién
al problema estd en mds y mejor derecho penal. Como consecuencia de lo
anterior, ha tenido lugar un frenesi legislativo entre los afios 2007 y 2013
que da cuenta de mds de una decena de proyectos de ley sobre el particular

y de los cuales, por cierto, apenas dos terminaron convertidos en leyes de la
Republica (Castillo & Vargas, 2013).

Si bien todos los proyectos aludidos comparten la idea de reformar la
legislacién penal para resolver la problemaitica social referida, el sentido
de las modificaciones concretas sugeridas en cada uno de ellos no siempre
coincide; sin embargo, las diversas variantes pueden agruparse en torno a
tres férmulas que no necesariamente son excluyentes entre si: la primera, es
la relativa a crear nuevos delitos o contravenciones penales para sancionar,
de forma independiente, conductas como las de conducir bajo el influjo
de bebidas alcohdlicas o de sustancias psicotrépicas o infringiendo alguna

norma de trdnsito (proyectos de Ley 009 de 2008 y 253 de 2011).

La segunda, consiste en agravar las penas para los delitos ya existentes
de homicidio y lesiones culposos, ya sea de modo general o, bien, convir-
tiendo la conduccién bajo el influjo de bebidas alcohdlicas o de sustancias
psicotrépicas, a velocidades excesivas o de modo irresponsable o la infrac-
cién de alguna norma de trinsito, en causas de agravacion especifica para
los delitos mencionados anteriormente (proyectos de Ley 270 de 2007, 009
de 2008, 50 de 2008 o 110 de 2010).

La tercera, es la de hacer mds gravosas las condiciones procesales y pe-
nitenciarias de quienes son procesados o condenados por hechos sucedidos
en las circunstancias examinadas, imponiéndoles un régimen procesal y
penitenciario mds severo: la detencién preventiva sin posibilidad de cum-
plirse en el domicilio del procesado antes de proferirse una sentencia con-
denatoria o la imposibilidad de suspender condicionalmente la ejecucién de

la pena, son ejemplos de ello (Proyecto de Ley 206 de 2011).
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Conviene tener en cuenta que las Gnicas reformas efectivamente reali-
zadas al Cédigo Penal al hilo de esta problematica (dos en total), se han
producido sobre las causales de agravacién del homicidio culposo, lo cual
viene siendo, por cierto, la constante en esta materia (asi, las leyes 1326 de
2009 y mds recientemente la 1696 de 2013); asimismo, es importante tener
presente que en la Gltima de las mencionadas se proponia una modificacién
dréstica del estatuto punitivo que termind, luego de surtidas las discusiones
parlamentarias respectivas, decantindose por las medidas administrativas.
Lo dicho en precedencia aporta, por supuesto, un elemento significativo al
andlisis de la cuestién en comento, sobre el cual se advertird mds adelante,
al hilo de las conclusiones.

¢Por qué se trata de un ejemplo de populismo punitivo?

La gravedad inobjetable de las cifras, la difusién que hacen los medios
de comunicacién de las mismas y las campafias realizadas por instituciones
nacionales —publicas y privadas— e internacionales, han generado concien-
cia suficiente en la colectividad sobre las necesidades de reducir los indices
de siniestralidad y sancionar drasticamente a los conductores temerarios y
negligentes.

Dado que todos los miembros de la comunidad, sus familiares y sus
amigos, son usuarios de las vias, en tanto son indistintamente conductores,
pasajeros o peatones, no caben dudas que la problemdtica comentada toca
de forma directa o indirecta a todos sus integrantes, quienes pueden ser
victimas de una de esas bestias asesinas que son los conductores ebrios en
cualquier momento: se trata, en consecuencia, de un problema que concier-
ne a todos en general.

Si a lo indicado en el parrafo anterior se une la idea de que hay un
déficit de control, acorde con el cual los mecanismos administrativos se re-
velan ineficaces y las normas penales demasiado benignas, la necesidad de
reformar el Cédigo Penal surge como una alternativa indiscutible: las solu-
ciones implementadas hasta ahora no han permitido enfrentar el problema
convenientemente y la situacién se ha hecho tan grave e intolerable que se
necesita acudir al medio mas severo de control con que cuenta el Estado,
cual es, el derecho penal.
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Naturalmente, asumir como propia la bandera de las victimas —reales
o potenciales— en temas como este, genera empatia entre la comunidad y
sus lideres —politicos y de opinién—, quienes se muestran en sintonia con
los reclamos sociales; en realidad, ¢;quién no estaria de acuerdo con casti-
gar a los conductores ebrios y mucho mis si causan la muerte de alguien
conduciendo en ese estado? Tanto los réditos electorales como el efecto de
popularidad inherentes al hecho de ponerse del lado de las victimas —que
serfan todos los individuos que integran la comunidad— y mostrarse favo-
rable a sancionar —mds— severamente a los victimarios, parecen evidentes.

Ahora bien, si todo lo anterior estd tan claro, por qué se afirma que
este supuesto ilustra un caso de populismo punitivo. Esta pregunta debe
responderse teniendo en cuenta que, primero, los datos que se han sumi-
nistrado no ensefan la real dimensién de la problemitica examinada y,
segundo, el derecho penal no es, en verdad, un instrumento idéneo para
atenderla, por mas que pueda llegar a hacer parte del conjunto de medidas
susceptibles de ser adoptadas.

Respecto de lo primero, vale decir, la real dimensién de la problematica
examinada, es cierto que los nimeros de muertos y heridos a causa de la
siniestralidad vial son alarmantes, pero no deja de llamar la atencién que
en los andlisis poco —o mds bien nada— se diga sobre los estudios realiza-
dos por el Fondo de Prevencién Vial colombiano, donde se sugiere que los
muertos por cada 10 mil vehiculos se han reducido significativamente, pa-
sando de 10,4 en 2007 a 6,8 en 2012 (Fondo de Prevencién Vial, 2013, p.
33) o que las muertes en este dmbito han decrecido durante los afios 2003
y 2010 (Fondo Nacional de Prevencién Vial y Universidad de Los Andes,
2010, pp. 20 y ss.).

En un sentido similar, el Plan Nacional de Seguridad Vial expresamen-
te deja constancia que las muertes en accidentes de transito estuvieron bajo
control y que, de hecho, se estancaron en el periodo 2003-2010 (Ministerio
de Transporte, 30 de marzo de 2012).

Adicionalmente, conviene tener presente que el problema de la acciden-
talidad vial no se circunscribe solamente a los conductores ebrios, ya que,
en varias ocasiones, desobedecer las normas de trdnsito o circular a veloci-
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dades excesivas aporta un nimero significativo de victimas, incluso mayor
al de los conductores ebrios y que la imprudencia de los motociclistas o de
los peatones también hace lo propio (Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses, 2012).

Por cuanto mira con lo segundo, esto es, la incapacidad del ordena-
miento punitivo para atender esta problemdtica, debe advertirse que las
normas penales no son el medio mds idéneo para obtener una mayor segu-
ridad vial o erradicar a los conductores ebrios: a lo primero, probablemente
contribuya mds adecuar las vias y optimizar su sefializacién, mientras que,
para lo segundo, resulta mds provechoso organizar mejores controles admi-
nistrativos y valerse de los recursos tecnolégicos del caso, asi como reforzar
e insistir en las campafas educativas.

Desde luego que las sanciones penales bien pueden acompafiar esas
otras iniciativas, pero no pueden ser las principales ni, mucho menos, las
Unicas; ademads, cuando se acude al ordenamiento punitivo, ello debe ha-
cerse en el marco de una politica publica y, sobre todo, criminal, que sea
coherente y no de la forma tan desordenada e inconexa en que se ha hecho
hasta ahora en Colombia.

En efecto, la pluralidad de propuestas y sus muy diversos sentidos per-
miten indicar que las iniciativas carecen, salvo por su origen, de una co-
nexién clara y que no responden a una politica criminal estatal articulada.
Esto se evidencia claramente en las pobres exposiciones de motivos que
acompafian a la mayoria de los proyectos, al igual que en la falta de acuer-
do sobre cuestiones fundamentales tales como el bien juridico protegido
(¢la vida, la integridad personal, la seguridad publica, la seguridad vial?),
las eventuales conductas penalmente relevantes, su inclusién como delitos
nuevos o agravantes de los preexistentes o, de la mano de lo anterior, si han
de tener naturaleza delictual o contravencional (Vargas, 2013).

Lo anterior se explica, en buena medida, porque el derecho penal,
en este contexto de inseguridad, preocupacién y miedo al delito (Soto,
2005, p. 4), se inserta sin muchos problemas en el dmbito de los llamados
modelos de seguridad ciudadana (Diez, 2007, pp. 69 - 100) que se basan

en las politicas de tolerancia cero (Mufioz, 2005, p. 1), a tono con los cuales
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al ordenamiento punitivo le corresponde un papel fundamentalmente
preventivo y educativo, en desmedro de su tradicional cardcter de u/tima
ratio (Sinchez, 2011, p. 35) y de sus notas de fragmentariedad y de
subsidiariedad.

Conclusiones

En esta materia, el derecho penal apenas estd llamado a cumplir una
funcién meramente simbdlica y tan solo puede ofrecer una sensacién de
tranquilidad inmediata y, probablemente, pasajera, en tanto no supone una
solucién real y efectiva al problema que pretende resolver (Sanchez, 2011,

p. 13).

La anterior afirmacién se basa, de forma resumida, en las siguientes
consideraciones: en primer lugar, si bien las cifras de muertos y heridos
son escalofriantes, no es menos cierto que un porcentaje importante de las
victimas, en especial los motociclistas y los peatones, contribuye de manera
decisiva con su actuar imprudente a la produccién del resultado (Instituto

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2002-2011).

En segundo lugar, los datos oficiales sugieren que el problema de la
accidentalidad vial no se circunscribe solamente a los conductores ebrios:
ademads de la imprudencia de motociclistas y peatones, deben considerarse
variables tales como la conduccién a velocidades excesivas o la infraccién
de las normas de trdnsito que aportan un nimero también significativo de
victimas a la estadistica que, en ocasiones, supera el atribuido a los conduc-
tores en estado de embriaguez. Para resolver el problema es imprescindible
incluir todas las posibles variables y hacerlo en su real dimensién, pues
sesgar el andlisis no contribuye en nada a su solucién.

En tercer lugar, no basta con introducir normas penales, es preciso que
las mismas puedan ser aplicables: al respecto, es preciso advertir que no es
facil sortear algunos problemas probatorios vinculados a la demostracién
de estas conductas, por ejemplo, (i) la conduccién a velocidades excesivas
debe hacerse acudiendo a instrumentos tales como radares o fotografias
que no permiten, en la mayoria de los casos, identificar al conductor del ve-
hiculo o (ii) la prueba de la ingesta de bebidas embriagantes o del consumo
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de sustancias alucinégenas presupone una colaboracién activa del infractor,

no siempre facil de lograr y que suscita grandes dudas sobre su constitucio-
nalidad (Vargas, 2013).

Debido a circunstancias como las expuestas, cabe esperar que los in-
dices de impunidad se mantengan relativamente altos, pues no puede ol-
vidarse que el derecho penal y el procesal penal conforman una unidad

politica y juridica con fines comunes (Maier, 2002, p. 145).

En cuarto lugar, si se parte de la gravedad que se le atribuye a las con-
ductas examinadas, lo 16gico es que el derecho penal responda en estos
casos con penas privativas de la libertad; no obstante, el sistema penal co-
lombiano, agobiado y colapsado ya por su falta de recursos humanos y lo-
gisticos suficientes, no puede satisfacer dicha demanda.

En efecto, teniendo en cuenta que, por un lado, en un fin de semana
ordinario pueden llegar a sancionarse 250 conductores por conducir en es-
tado de ebriedad (El Espectador, 8 de septiembre de 2012) o que duran-
te uno con un dia festivo dicha cantidad bien puede cuadruplicarse (El
Espectador, 1° de enero de 2013), los cilculos oficiales estiman que si la
conduccién en estado de embriaguez fuera convertida en un delito, seria
necesario incorporar, por lo menos, unos 300 fiscales adicionales e invertir
mids de 100.000 millones de pesos anuales (Semana, 2013) solo para aten-
der este frente.

Por otro lado, no puede olvidarse que el hacinamiento carcelario supera
actualmente el 54,7 % a nivel nacional (Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario [INPEC], 2014), que la Corte Constitucional declar6 el estado
de cosas inconstitucional en las prisiones (sentencias T-153 de 1998, T-296
de 1998 y T=1096 de 2004) y que algunos jueces prohibieron el ingreso
temporal de reclusos a algunas de las penitenciarias mds importantes del
pais (sentencias de tutela 2012-4075 del Consejo Seccional de la Judicatu-
ra de Bogota, Sala Jurisdiccional Disciplinaria del 07 de febrero de 2013;
2013-0016 del Juzgado 56 Penal del Circuito Programa O.I'T. y 2013-
00130 del Tribunal Superior de Medellin, Sala sexta de Decisién Laboral,
del 04 de marzo de 2013).
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Conforme puede intuirse, el asunto no es tan sencillo como reformar
el Cédigo Penal para introducir un delito que sancione con una pena pri-
vativa de la libertad a quien conduce en estado de embriaguez o bajo el
influjo de sustancias alucindégenas, pues los datos apuntados sugieren que
ello ahondaria atin mds la crisis judicial (El Tiempo, 8 de marzo de 2013)
y penitenciaria (E1 Tiempo, 31 de marzo de 2013) que atraviesa el Estado
colombiano.

Finalmente, la solucién al problema de la llamada violencia vial va mas
alld de reformar el Cédigo Penal para dar su merecido a los ‘borrachos
asesinos’ o a las ‘bestias al volante’. Sobre este particular, la legislaciéon
administrativa sancionatoria de trinsito tiene bastante qué decir y a tales
efectos resulta interesante que, si bien todavia puede ser pronto para sacar
conclusiones, la Policia Nacional de Transito y Transporte le atribuye a la
Ley 1696 de 2013 haber reducido en un 62 % el nimero de conductores
ebrios en lo corrido de 2014 (EI Espectador, 8 de julio de 2014).

Adicionalmente, entre las medidas que debe adoptar el Estado deben
incluirse, junto a un elenco de sanciones proporcionales y meditadas,
las obras necesarias para la mejora y la adecuacién de la red vial cuya
intervencién es un asunto urgente (El Colombiano, 30 de julio de 2012;
El Espectador, 24 de noviembre de 2012; El Tiempo, 29 de diciembre
de 2012), asi como programas de educacién y prevencién que serdn, en
definitiva, los que modifiquen el comportamiento de los usuarios de las vias
a mediano y largo plazo.

La regulacién en esta materia deberia, en sintesis, responder mds a una
politica estatal integral, no solo criminal, y en todo caso ser ajena a los gol-
pes de opinién que convierten el miedo y la inseguridad colectiva en formas

de gobierno de la poblacién (Benavides, 2014, p. 60).
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Resumen

Si bien la regulacién penal actual del feminicidio responde a la nece-
sidad imperiosa de enfrentar de modo contundente una muy lamentable
forma de violencia, lo cierto es que su materializacién normativa revela
—muchas— falencias técnicas. De ahi que en el escrito se realicen algu-
nas precisiones conceptuales basicas para, con base en ellas, efectuar una
critica de la legislacién vigente orientada a revelarlas, prestando especial
atencién al andlisis dogmadtico de los elementos objetivos y subjetivos
del tipo base previsto en el art. 104A del Cédigo Penal, asi como de los
tipos alternativos previstos en el art. 104B ibidem y de las modalidades
agravadas.
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Introduccion

Desde los anos setenta del siglo pasado, los movimientos feministas
se han esforzado por visibilizar y enfrentar la violencia de género ejercida
contra la mujer y, como resultado de ello, se han producido diversos
instrumentos nacionales e internacionales dedicados a combatir este tipo
de violencia y a mitigar las diferencias sociales en razén del género.

La preocupacién que despierta este tema no es injustificada: en
Colombia, la violencia contra las mujeres es una realidad preocupante y
las cifras demuestran la necesidad de una intervencién efectiva. Segun la
revista Forensis del Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, en el afio 2013 se cometieron 337 feminicidios, de los cuales
132 fueron realizados por la pareja o expareja sentimental, 39 mujeres
fueron victimas de la violencia intrafamiliar ejercida por alguien distinto
de su pareja sentimental, mientras que 166 fueron victimizadas por un

desconocido (Verguel, 2014, p. 119).

Para el afio 2014, si bien se reporté que los hombres son mas proclives
a ser victimas de homicidio (salvo en el municipio de Fundacién, Magda-
lena) en una relacién de diez a uno (11.440 hombres frente a 1.180 mujeres
a nivel nacional en dicho periodo), lo cierto es que en los homicidios cuyas
circunstancias sugieren un caso de violencia de género, esa relacién se in-
vierte: tratindose de los homicidios perpetrados —presuntamente— por la
pareja sentimental, actual o pasada, las estadisticas reflejan que los hom-
bres fueron victimas en 15 ocasiones y las mujeres en 145 oportunidades.
Del mismo modo, los homicidios acompanados de violencia sexual afectan
mucho mads a las mujeres: seis homicidios sobre mujeres frente a dos sobre

hombres (Marthe, 2015, pp. 98-102).

Sin embargo, pese a las preocupantes cifras expuestas, el feminicidio
solo se ha empezado a considerar hasta hace poco en Colombia y, en reali-
dad, no ha sido objeto de mucha atencién por los penalistas, salvo por unos
pocos estudios contenidos en los libros de Parte Especial, publicados tras
la promulgacién de la Ley 1257 de 2008 que lo incluy6 en el Cédigo Penal
(en adelante, C. P.). Este desinterés, por cierto, es extrafio debido a la can-
tidad de problemas —tanto teéricos como pricticos— anexos a estas normas.
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Dicha tipificacién tuvo una vida corta, pues, tras la ocurrencia de al-
gunos casos especialmente lamentables que 1lamaron la atencién de la co-
munidad nacional sobre la violencia de género, al tiempo que demostraron
las dificultades para la aplicacién de las normas vigentes para esa época,
el Congreso de la Republica emplazé sus esfuerzos a la confeccién de un
nuevo texto normativo que estuviera acorde con la indignacién causada en
la nacién por el crimen de Rosa Elvira Cely y cuya aplicacién resultara —
mds— sencilla para los operadores judiciales; asi, en el mes de julio del afio
2015, se promulgé una nueva ley dedicada a la tipificacién del feminicidio:
la Ley 1761 que lleva, justamente, el nombre de la sefiora Cely.

La presente investigacién obedece, entonces, al 4nimo de contribuir al
examen —desapasionado, pero riguroso— de la legislacién vigente, asi como
de la politica criminal estatal en esta materia, pues los reparos constitu-
cionales en punto de la igualdad, la inclusién de otros eventos ajenos a la
problemitica de la violencia de género en esas normas, la dudosa técnica
legislativa presente en la llamada Ley Rosa Elvira Cely, y la cuestionable
instrumentalizacién del tema por parte de algunos politicos y medios de
comunicacién, arrojan muchas dudas sobre la efectividad real de estas dis-
posiciones y la idoneidad del sistema penal en general para resolver esta
problemitica social.

Por ello, en las siguientes lineas se realiza una aproximacién a las prin-
cipales cuestiones asociadas al feminicidio, en tanto expresién de la violen-
cia de género ejercida contra la mujer, examinando criticamente, desde los
planos constitucional y legal, las normas penales con las cuales el Estado
colombiano ha pretendido hacerle frente. A los anteriores efectos, el trabajo
se divide en varias partes que suceden a esta introduccién: en primer lugar,
se efectian algunas claridades terminolégicas y conceptuales importantes
para el desarrollo de los restantes acépites, en la medida en que permiten
diferenciar la violencia de género de la violencia contra la mujer.

En segundo lugar, se ocupa del debate constitucional que suscita la pro-
teccién diferenciada y reforzada de la mujer frente al derecho a la igualdad;
en desarrollo de ello, se describe el problema, se indican los posibles ar-
gumentos para resolverlo y se adelantan algunas ideas en torno al caricter
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temporal de estas disposiciones, en tanto dirigidas a compensar juridica-
mente una desigualdad féctica.

En tercer lugar, se revisa criticamente la regulacién penal, haciendo
referencia tanto a la derogada (a partir del examen de los elementos obje-
tivos y subjetivos del tipo penal respectivo), como a la introducida en julio
de 2015. Esta tltima referencia hace especial hincapié en los problemas de
técnica legislativa asociados a estas disposiciones y que justifican el escep-
ticismo sobre su eficacia e idoneidad para contribuir a la solucién de este
complejo asunto.

Naturalmente, al final se destinan un par de acipites independientes a
las conclusiones del trabajo y a las fuentes consultadas para su elaboracién.

Las mujeres como victimas de la violencia de género

La violencia de género y la ejercida en contra de otro por razén de su
sexo suelen confundirse entre si, sobre todo cuando quien la sufre es una
mujer, y ello parece obedecer a que la primera se hizo visible gracias a los
movimientos feministas. No obstante, es necesario advertir que se trata de
tipos de violencia independientes, pues los conceptos de ‘género’ y de ‘sexo’
aluden a unas calidades distintas de la persona humana.

El sexo, no puede olvidarse, remite a las distinciones genéticas, ana-
témicas y fisiolégicas existentes entre hombres y mujeres: las genéticas se
refleren a las diferencias cromosémicas entre unos y otras (los cromoso-
mas XX definen el sexo femenino y la combinacién XY al masculino); las
anatémicas, tienen relacién con el aparato reproductor y las fisiolégicas,
por ultimo, se enfocan en la correspondiente produccién de andrégenos y

estrégenos (Pinzén, 2008, p. 5).

A diferencia del sexo, el género tiene una connotacién relacional, pues
gira en torno a los procesos de socializacién de la persona y estd vinculado
a una identidad subjetiva, no objetiva (como si ocurre en el caso anterior).
La configuracién del género estd mds ligada a la libertad de cada persona
y a la manera en que ésta desarrolla su personalidad; por ello, la divisién
bipartita de géneros no parece satisfactoria (Pujal & Amigot, 2010, p. 132).

Para otro sector de la doctrina, el concepto de género obedece a constructos
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de cardcter histérico en los cuales se crean artificialmente estereotipos que
se adectan al modelo social predominante (Zaikoski, 2008, pp. 118-119).

Esta modalidad de violencia no la sufren las mujeres de forma exclusiva,
pero es innegable que si la padecen de manera generalizada y sistematica, lo
cual ha propiciado que el fenémeno se asocie con ellas; sin embargo, aun-
que esta forma de violencia adquirié notoriedad gracias a los movimientos
feministas y no hay duda en cuanto a que ellas son sus principales victimas,
en los dltimos afios se han realizado ingentes esfuerzos para darle un al-
cance mayor, que no sea excluyente (Pinzén, 2008, p. 3). En este sentido,
puede afirmarse que la violencia por razén de género es discriminatoria, ya
que el agente agrede a su victima debido a su condicién, por su género; en
consecuencia, puede ocurrir en dmbitos familiares al interior de los cuales
hay unas relaciones de poder predefinidas o, bien, constituir una reaccién
frente a la orientacién sexual de un individuo (como los homosexuales) o
contra quien se aparte de los roles sociales preestablecidos.

Ademas de lo dicho, las formas concretas de violencia que pueden sufrir
las mujeres son variadas: la mds comun de todas es la fisica, que se presenta
con especial frecuencia en el dmbito de las relaciones afectivas o familiares
e implica una afectacién a la integridad personal; la sexual, por su parte,
supone una vulneracién de la formacién, la libertad o la integridad sexuales
de quien la sufre, mediante conductas sexuales no consentidas (Barragin
& Jurado, 2010, pp. 12-29). En la psicoldgica, el agresor realiza acciones
tendientes a mancillar la honra, entendida como la proyeccién que tiene
cada mujer de si misma y, por dltimo, la econémica o patrimonial, estd ca-
racterizada por actos orientados a coartar la libertad de la mujer, limitando
sus medios econémicos.

Con base en lo expuesto, es posible afirmar que la violencia sufrida por
una mujer, puede llegar a constituir una forma de violencia por razén de su
sexo 0, seglin el caso, ubicarse en el campo de la violencia de género.

Ahora bien, el interés de los organismos internacionales y de los encar-
gados del disefio de las politicas publicas estatales en torno a esta proble-
matica es, ademds de justificado, evidente. De ahi que, a nivel regulatorio,
se hayan producido diversas normas orientadas a enfrentar las multiples
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formas de violencia que puede sufrir la mujer, aunque la distincién entre la
violencia de género y aquella por razén del sexo no siempre es atendida por
los legisladores o los autores.

El reconocimiento formal de la violencia contra la mujer en el dmbito
internacional tuvo lugar con la Resolucién 48/104 de la Organizacién de

las Naciones Unidas (1994), que la define como

todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o
sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién
o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada (art. 1).

En sentido similar, se pronuncia la Declaracién sobre la eliminacién de
violencia contra la mujer, para la cual esta es

Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual
o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coac-
cién o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada (art.1).

A la fecha, los instrumentos internacionales relativos a la materia son
numerosos, tanto a nivel global como regional y entre ellos se cuentan: la
Declaracién sobre la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, la Declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra
la mujer, la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, la Convencién inte-
ramericana para prevenir, castigar y erradicar la violencia contra la mujer
(Convencion do Belem do Para), las Recomendaciones Generales adoptadas
por el comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer de las
Naciones Unidas (CEDAW), el Protocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas (especialmente de mujeres y nifios) o, en fin,
la Resolucién del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas.

Tras la Convencion de Belem do Para, existe un compromiso internacio-
nal en el sentido de hacer de la garantia del libre desarrollo de los derechos
de las mujeres un interés publico, por lo cual no extrafia que el Fondo de

48



Capitulo 2. El feminicidio en Colombia y las vicisitudes
de su tratamiento juridico penal

Poblacién de las Naciones Unidas advierta que la violencia contra la mujer
es una “prioridad de salud publica” (UNFPA, 2012). Esto comporta un
avance significativo, pues la violencia contra las mujeres, sobre todo cuando
ocurria en los dmbitos doméstico, familiar o de pareja, era tratada como
algo privado (Procuraduria General de la Nacién, 2009, p. 5); no obstante,
es innegable que la forma y la intensidad con que se ha presentado el fe-
némeno en los dltimos tiempos también contribuyeron a que el tema fuera

elevado a la esfera publica (Radford & Rusell, 1992, p. xi).

Colombia, por supuesto, no ha sido la excepcién a esta tendencia. En
lo concerniente al régimen sancionador, huelga advertir que el derecho
penal dltimamente ha ganado protagonismo dentro de las politicas pibli-
cas orientadas a combatir el problema y asi lo demuestra la expedicién de
las leyes 294 de 1996 y 984 de 2005 (en lo atinente a la violencia intrafami-
liar), la Ley 1257 de 2008, por la cual se dictan normas de sensibilizacién,
prevencién y sancién de formas de violencia y discriminacién contra las
mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley
294 de 1996 y se dictan otras disposiciones y, mds recientemente, la Ley
1761 de 2015, por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito
auténomo y se dictan otras disposiciones.

La normativa en vigor —Ley 1761, tiene por objeto, conforme se lee en
su articulo 1°:

Tipificar el feminicidio como un delito auténomo, para garantizar la in-
vestigacién y sancién de las violencias contra las mujeres por motivos de
género y discriminacién, asi como prevenir y erradicar dichas violencias
y adoptar estrategias de sensibilizacién de la sociedad colombiana, en
orden a garantizar el acceso de las mujeres a una vida libre de violencias
que favorezca su desarrollo integral y su bienestar, de acuerdo con los
principios de igualdad y no discriminacién.

Al hilo de esto, conviene tener presente que, como tuvo ocasién de in-
dicarse, el feminicidio se enmarca dentro de la violencia de género (Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso ‘Campo algodonero’ de
2009) y describe la agresién dirigida a una mujer que sufre un ataque a su
integridad fisica, con el cual se pretende causar su muerte por el hecho de
ser mujer.
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El debate constitucional sobre la proteccion reforzada de la mujer

Dado que el feminicidio ha sido incorporado efectivamente al ordena-
miento juridico nacional, surge la pregunta en torno a si esto contraviene
lo previsto en el art. 13 de la Constitucién Politica, que prohibe discrimi-
nar por razones de sexo. Para responder a este interrogante es necesario
recordar las dos lineas jurisprudenciales existentes en Colombia sobre el
particular.

De un lado, aquella que considera inconstitucionales las normas que
comportan discriminaciones de género; es el caso de las sentencias C-082
de 1999 (respecto del numeral 7 del art. 140 del Cédigo Civil que con-
templaba como causal de nulidad del matrimonio, el adulterio anterior al
mismo cometido por la contrayente), C-622 de 1997 (referido al numeral 1
del art. 242 de Cédigo Sustantivo del Trabajo que prohibia a las empresas
industriales emplear a mujeres para trabajos nocturnos), C-101 de 2005
(sobre el art. 1134 del Cédigo Civil que preveia un derecho de usufructo,
uso o habitacién, o una pensién periédica, como asignacién testamentaria
condicional a la mujer soltera o viuda) y C-804 de 2006 (atinente al art.
33 de la Ley 57 de 1887, que definia como hombre a todo individuo de la
especie humana).

Del otro lado, la que avala un trato diferenciado por razén de la si-
tuacién desfavorable de un determinado grupo social que, para sortear su
condicién, precisa de normas que reconozcan esa situacién y contribuyan a
remediarla; asi, las sentencias C-410 de 1994 (relativa a la edad diferencia-
da entre hombres y mujeres para acceder a la pensién de vejez), C-371 de
2000 (concerniente a las cuotas de participacién a favor de las mujeres en
todos los 6rganos del poder) o C-722 de 2004 (en punto de la inembarga-

bilidad del bien inmueble en cabeza de madres cabeza de familia).

La contradiccién entre estas dos orientaciones jurisprudenciales es
apenas aparente: la primera, se apoya en la prohibicién constitucional de
discriminacién del inciso 1° del art. 13 superior, mientras la segunda lo
hace en el inciso 2° ibidem, que manda al Estado promover “las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva” y lo conmina a adoptar “medidas
en favor de grupos discriminados o marginados”. En este sentido, la
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Corporacién ha precisado que el trato desigual contribuye a lograr una
verdadera igualdad (‘real’ o ‘material’ por contraposicién a la ‘formal’),
siempre que la situacién exija un trato diferenciado; por consiguiente, el
legislador solo puede hacer diferenciaciones normativas si hay fundamentos
solidos para ello (Sentencia C-410 de 1994), pues el principio de igualdad
no se limita a la sola prohibicién de tratos injustificadamente distintos, sino
que también impone un trato diferente cuando existan razones que asi lo

ameriten (Sentencia C-622 de 1997).

Para garantizar una verdadera igualdad, entonces, el Estado debe gene-
rar condiciones idéneas que permitan remediar las condiciones desventajo-
sas en que se encuentran determinados grupos sociales (Sentencia C-371 de
2000) y, como la Corte entiende que las mujeres han estado histéricamente
en una situacién de inferioridad frente a los hombres, el trato diferente en
estos supuestos, pese a comportar una diferenciacién por razén del sexo, no
es inconstitucional per se.

Las diferencias legislativas que se establecen en razén del sexo, como
las orientadas a la proteccién de la mujer, constituyen acciones afirmati-
vas, es decir, medidas orientadas a reducir la desigualdad social (Sentencia
C-371 de 2000) y se enmarcan en lo que se conoce como ‘discriminacién
positiva’ (Bardén, 2007, p. 02:24; Velasco, 2007, p. 141). Empero, estas
acciones afirmativas solo se justifican de forma contingente, es decir, mien-
tras existan las circunstancias, en este caso culturales, que determinan esa
situacién desfavorable para las mujeres.

Asi, aunque la Corte respalda algunas de las normas que protegen a las
mujeres cuando se trata de combatir un sistema patriarcal, también deja
claro que, en el estado actual de cosas, aquéllas tienen un espacio en la
sociedad similar al de los hombres y que, en tal virtud, es contrario al
principio de igualdad admitir diferenciaciones en razén de una inferioridad
‘presunta’. Segun la Corporacién, los preceptos basados en la existencia
de un sistema patriarcal donde las mujeres estdn en situacién de especial
indefensién, no son constitucionales porque esas circunstancias no corres-
ponden con la sociedad colombiana actual; tales normas, en definitiva,
producen efectos nocivos, pues contribuyen a perpetuar la idea de mujeres

débiles e inferiores (sentencias C-101 de 2005 y C-804 de 2006).
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Por cuanto mira con los pronunciamientos constitucionales en punto
de la violencia contra la mujer propiamente dicha, se destaca la Sentencia
C-674 de 2005, que examing el tipo penal de violencia intrafamiliar; en
tal ocasién, el delito fue hallado conforme a la Constitucién y consecuente
con la facultad punitiva del Estado. A la fecha, varios apartes de la Ley
1257 de 2008 han sido demandados ante la Corte Constitucional (ver sen-
tencias C-776 de 2010 y C-335 de 2013), pero ninguna de las cuestiones
propuestas tuvo que ver con el feminicidio; aunque, en caso de cuestionarse
su constitucionalidad, lo mas probable es que, atendido lo expuesto, el pre-
cepto fuera declarado exequible.

La figura del feminicidio en el contexto juridico-penal colombiano

El del feminicidio es un concepto poco desarrollado entre los juristas
y bastante mas atendido en campos como los de la politica o la sociologia
(Laurenzo, 2012; Radford & Rusell, 1992; Sciortino & Guerra, 2009).
Etimolégicamente, el vocablo feminicidio estd formado por el sustantivo
femina, feminae, mujer y la particula cidium, derivada del verbo Caedo, Cae-
dis, Caedere, Cecidi, Caesum, que significa matar; alude, por lo tanto, al acto
de dar muerte a una mujer.

Los autores reconocen tres tipos de feminicidio (Fontin & Ledesma,
2013): el ‘intimo’, caracterizado por la existencia de un vinculo familiar o
sentimental actual o pasado entre el agresor y su victima; el ‘publico’, en el
cual no concurren los nexos propios del ‘intimo’ y, finalmente, el ‘vincula-
do’, donde el sujeto pasivo puede ser cualquier persona relacionada afectiva
o familiarmente con una mujer respecto de la cual el agresor (i) tiene una
relacién afectiva o familiar, (ii) siente sobre ella un dominio y (iii) actda
movido por el dnimo de castigarla emocionalmente atentando contra al-
guien de su entorno.

Otra cosa diferente es el uxoricidio, cuya raiz es wxor, uxoris, esposa;
pese a esto, dicho detalle no siempre es tenido en cuenta por los legisladores
penales que los confunden en no pocas ocasiones: el chileno describe una
hipétesis de uxoricidio dentro de los supuestos de femicidio (castellaniza-
cién del anglicismo femicide) (art. 390 del Cédigo Penal chileno, introdu-
cido por la Ley 20480 de 2010) y el costarricense lo tipifica directamente
bajo el nombre de femicidio (art. 21 de la Ley de penalizacién de la violen-

cia contra las mujeres, Ley 8589 de 2007).

52



Capitulo 2. El feminicidio en Colombia y las vicisitudes
de su tratamiento juridico penal

El ordenamiento colombiano, por su parte, los diferencia y regula se-
paradamente: el uxoricidio es un delito innominado contemplado dentro
de los supuestos de hecho de la primera modalidad agravada del delito de
homicidio (art. 104 numeral 1 C. P.), mientras el de feminicidio es un de-
lito auténomo (art. 104 A C. P)); esta escisién es atinada debido a las dife-
rencias entre ambos, pues jno es lo mismo matar a una mujer por ser mujer,
que dar muerte a la esposa!; huelga decir, sin embargo, que los supuestos
de hecho del literal a del dltimo articulo citado incluyen, indiscriminada-
mente, elementos del uxoricidio y del parricidio dentro de la descripcién
del feminicidio.

Acorde con lo previsto en el art. 104 numeral 1 del C. P., tras el aumen-
to operado por la Ley 890 de 2004, el uxoricidio se castiga con una pena
de entre 33 aflos y cuatro meses y 50 afios, siempre que no se presente un
concurso, caso en el cual podria llegar a los 60 anos. Por su parte, la pena
para el feminicidio simple es menor, pues oscila entre los 20 afios y diez
meses y los 41 anos y ocho meses; no obstante, es bueno aclarar que en este
ultimo caso, por disposicién expresa de la Ley 1761 de 2015, la confesién
del sindicado en la audiencia de formulacién de imputacién acarrea una
reduccién de la cuarta parte y no de la mitad.

Efectuada la distincién anterior, conviene ocuparse con mas detalle del
feminicidio, identificando sus notas definitorias mds generales y precisando
sus problemas mds relevantes, en orden a someterlos a una valoracién
critica. El examen de las disposiciones respectivas se hard conforme al
método dogmitico que, pese a los reparos de algunos feministas que lo
entienden ajeno a cualquier consideracién politica de género (Villegas,
2010, p. 172), es el método que permite aproximarse mejor al contenido
del tipo penal (Velasquez, 2007) y delimitarlo. Todo esto reviste particular
interés frente a estos supuestos que han sido acusados de ser demasiado

abiertos (Villanueva, 2011, p. 151).

Antecedentes legislativos

A tono con los principios constitucionales introducidos por la Carta de
1991 (art. 1) y, en especial, con el propésito de desarrollar el pluralismo, el
C. P. de 2000 (Ley 599) incluyé como una circunstancia genérica de mayor
punibilidad (art. 58 C. P.) el que una conducta delictiva fuese cometida en
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desarrollo de méviles discriminatorios, de raza, etnia, ideologia, religién,
creencias, sexo, orientacién sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la
victima. En tal virtud, pese a que en ese momento el feminicidio no estaba
tipificado de forma auténoma, era claro que un homicidio cometido sobre
una mujer por razones de género implicaba una pena aumentada, debido a
la posibilidad de aplicar la referida circunstancia de mayor punibilidad. En
este orden de cosas, bien puede afirmarse que dar muerte a una mujer por
el hecho de serlo ha sido objeto de un trato diferenciado en el ordenamiento
colombiano a partir de la expedicién del C. P. en vigor.

Posteriormente, en el afio 2008, la Ley 1257 incluy6 un agravante (hoy
derogada) —la decimoprimera del art. 104 C. P. — para el delito de homi-
cidio simple, mediante la cual se sancionaba el feminicidio (es decir, el
homicidio cometido contra ‘una mujer por el hecho de serlo’); la agravacion
en comento no se justificé Gnicamente por razén de la persona sobre la cual
recafa la agresién (que el sujeto pasivo fuera una mujer), ya que el mayor
desvalor de esos comportamientos estaba complementado por la intoleran-
cia que demostraba el agresor y por el 4nimo discriminatorio inherente a su
proceder (Velasquez, 2013, p. 153). En el mismo sentido, dicha ley agravé
el homicidio en persona protegida (circunstancia que no ha sido derogada),
acorde con lo cual la muerte de una mujer no combatiente en el marco de
un conflicto, siempre que el agente actuare determinado por la condicién
de mujer de aquélla, da lugar a un aumento de la pena (de la tercera parte
a la mitad).

La norma resultante de integrar el supuesto bdsico del art. 103 C. P.
con el agravante del numeral 11 del art. 104 arrojaba un tipo conciso que
recogia con acierto las notas fundamentales del feminicidio, sin detenerse
en una casuistica innecesaria. Con todo, al tratarse de un delito cuya nota
definitoria era la existencia de un ingrediente subjetivo distinto del dolo, la
aplicacién del mismo no resultaba sencilla para el juez penal, pues implica-
ba una destreza probatoria superlativa para el ente investigador, razén por
la cual se decidié crear una nueva redaccién legislativa para dicho delito,
buscando asi responder “efectivamente a un clamor de la sociedad que re-
quiere mecanismos efectivos de proteccién a la mujer cuando resulta vic-
tima por el solo hecho de su condicién femenina” (Gaceta del Congreso

ndm. 322 de 2015).
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El feminicidio en la regulacién actual

En mayo de 2012, tuvo lugar uno de los crimenes mds abominables que
registra la memoria nacional: el caso de Rosa Elvira Cely, quien murié en
las inmediaciones del Parque Nacional en Bogota, tras haber sido accedida
carnalmente, golpeada (sobre todo en su rostro), apufialada y, como si fuera
poco, empalada (Forero, 2012). La poblacién, enardecida por el crimen,
hizo de la noticia un fenémeno viral en las redes sociales; se realizaron
diversas marchas para reclamar justicia y mayor proteccién a las mujeres e,
incluso, el lugar de los hechos se convirtié por un corto periodo en sitio de
peregrinacién (Noticias Caracol, 2012).

A poco mis de producidos estos hechos, se present6 en el Congreso de
la Republica el Proyecto de Ley ‘Rosa Elvira Cely’, por el cual se crea el
tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras disposi-
ciones; dicho proyecto, tras los debates de rigor, fue sancionado y promul-
gado como ley de la Republica bajo el nimero 1761 de 2015. El art. 3 de la
ley aludida, que previé el ‘nuevo’ delito de feminicidio en su forma bdsica,
tue incorporado al C. P. en el art. 104A y su tenor es el siguiente:

Feminicidio.- Quien causare la muerte a una mujer, por su condicién de
ser mujer, o por motivos de su identidad de género o en donde se haya
concurrido o antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias, in-
currird en prisién de doscientos cincuenta (250) meses a quinientos (500)
meses:

a. Tener o haber tenido una relacién familiar, intima o de convivencia
con la victima, de amistad, de compaifierismo o de trabajo y ser perpetra-
dor de un ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o patrimonial que
antecedio el crimen contra ella.

b. Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentali-
zacién de género o sexual o acciones de opresién y dominio sobre sus
decisiones vitales y su sexualidad.

c. Cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder ejer-
cidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacién personal, econémica,
sexual, militar, politica o sociocultural.
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d. Cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se consi-
dere enemigo.

e. Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza en el dmbito doméstico, familiar, laboral o escolar, por parte
del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género come-
tida por el autor contra la victima, independientemente de que haya sido
denunciado o no.

f. Que la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de
locomocién, cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella.

Si se realizan las posibles combinaciones a que dan lugar las multiples
conjunciones disyuntivas previstas en la norma, resultan unos cuarenta y
nueve supuestos de hecho diferentes; este nimero, ya bastante elevado de
suyo, se incrementa de manera exponencial cuando se afiaden las nume-
rosas circunstancias de agravacién punitiva estatuidas en el art. 4 de la ley
citada. Debido a la imposibilidad de ocuparse de todas esas variables en
este momento, las lineas subsiguientes se dedican al analisis dogmitico del
primer supuesto de hecho (‘quien matare a una mujer por su condicién de
mujer”), asi como, aunque de modo mds general, a sefialar los principales
inconvenientes que suscita la norma transcrita. Desde luego, las precisiones
hechas a propésito de ese primer supuesto de hecho son pertinentes frente

a la modalidad agravada del art. 135 C. P.
Elementos objetivos

El tipo bésico no exige ninguna cualificacién para el sujeto activo (Ve-
lasquez, 2013, p. 153); este ultimo es la persona que causa la muerte de
la victima mujer y, en tanto el articulo singular ‘e’ cumple una funcién
indeterminada —pues acompana al pronombre relativo ‘que— no importa
el sexo del agente, resultando irrelevante que el mismo sea un varén y, en
consecuencia, el victimario podria ser una mujer (otras legislaciones exi-
gen, en cambio, un sujeto activo masculino; asi, la argentina —art. 80 de la

Ley 11.179 de 1921, incorporado con arreglo a la Ley 26.791 de 2012-).

Esta decisién es acertada porque el feminicidio se caracteriza por la
especificidad del sujeto pasivo (la mujer) y por la motivacién exigida a su
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autor, pudiendo dicho aspecto concurrir tanto en hombres como en muje-
res. En efecto, segin la psicologia moderna, las actitudes miséginas pueden
analizarse conforme a dos teorias (Byrka, 2009): la primera o ‘tridimensio-
nal’, tiene un componente afectivo (referente a la irascibilidad que le des-
pierta al agente aquello que es objeto de su actitud), uno cognitivo (relativo
a la percepcién que tiene la persona sobre el objeto de su actitud) y otro
conductual (atinente a la tendencia o predisposicién del individuo de actuar
de una determinada manera); mientras para la segunda o ‘unidimensional’,
las actitudes son sentimientos generales y permanentes que se tienen frente
a algo o alguien. Desde ambos extremos, se explica que la motivacién es-
pecial exigida en el feminicidio concurra en hombres y en mujeres (Ferrer

& Bosch, 2000).

El sujeto pasivo del delito examinado es la mujer victimizada de forma
individual, sin perjuicio de entender, aunque en un segundo plano, que el
colectivo de las mujeres también se veria afectado por estos comportamien-
tos, pues las mujeres —como grupo— son las victimas consuetudinarias y
mids representativas de la violencia de género.

La mujer victima del feminicidio tiene, ademds, la calidad de objeto
—personal— de la accién (Veldsquez, 2007, p. 617) y, ya que la ley no dis-
tingue en este punto, el alcance de la norma no puede limitarse a la mujer
heterosexual, sino que comprende a la mujer homosexual (razén adicional
para no diferenciar entre hombres y mujeres en punto del sujeto activo) y
a la mujer transgénero, es decir, aquella que se identifica con el paradigma
femenino, pese a su anatomia masculina (Pinzén, 2008). No obstante, hay
que advertir que la actual legislacién no protege a las personas transgé-
nero que habiendo nacido mujeres se identifican con el sexo masculino o
que, simplemente, no se identifican a si mismas dentro de los patrones de
hombres ni de mujeres: las agresiones fatales que dichas personas sufran en
razén de su identidad, escapan a la redaccién de un legislador empefiado en
dar una proteccién reforzada inicamente a la identidad de mujer.

En cuanto al bien juridico, es innegable que se protege la vida de quien
es la victima del feminicidio, al margen de la tutela mediata de otros intere-
ses relevantes como el de salvaguardar una poblacién vulnerable, en razén
de paradigmas machistas, cuya existencia justifica su proteccion.
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La accién descrita por el verbo rector es la de matar; se trata, entonces,
de un delito instantdneo que se consuma en el momento de la muerte de la
victima (Fontdn & Ledesma, 2013, p. 46) y que exige la produccién de un
resultado (no es de mera conducta), siendo posible, como es natural, la ten-
tativa (art. 27 C. P.). En cuanto al resultado, la modificacién desventajosa
para el bien juridico (Roxin, 1997, p. 353) en estos supuestos es la ‘muerte’,
sin que sea necesario que la misma se produzca de un determinado modo y,
tal como acontece en el homicidio simple, puede ocurrir por accién u omi-
sién; de esta forma, realiza un feminicidio por omisién el padre que deja
de proveer alimentos a su hija recién nacida tras sentirse defraudado por el
sexo de su descendiente.

Existiendo un resultado, y toda vez que la causalidad natural no es su-
ficiente para imputar juridicamente el resultado (art. 9 C. P), es necesario
acudir a la causalidad juridica (Cerezo, 2008, p. 362) en los términos de
las diversas teorias sobre la imputacién del tipo objetivo (Terragni, 2013,
p. 138; Velisquez, 2007, p. 610). Por lo demds, el tipo penal examinado
en concreto no contempla otras circunstancias objetivas que precisen ser
verificadas.

Elementos subjetivos

Se trata de un delito que debe perpetrarse con dolo, puesto que el prin-
cipio de numerus clausus contemplado en el art. 21 C. P. senala que la con-
ducta serd dolosa siempre que no esté prevista expresamente como culposa
o preterintencional. Por consiguiente, conforme al art. 22 C. P, el agente
debe conocer los elementos constitutivos de la infraccién penal y querer su

realizacién (Velasquez, 2010, p. 622; Terragni, 2013, p. 173).

Por otro lado, el tipo en comento conlleva un elemento subjetivo distin-
to del dolo (Veldsquez, 2007, p. 630), aunque implicito (Veldsquez, 2013,
p. 153), pues exige que la muerte de la mujer (sujeto pasivo) se cause, preci-
samente, por esa condicién. Este ingrediente es esencial para la configura-
cién del feminicidio y contribuye a su mayor desvalor.

Con base en lo expuesto en los dos parrafos anteriores, cabe preguntar
si es posible que el feminicidio se realice con dolo eventual. Sobre el
particular, debe advertirse que los ingredientes subjetivos pueden aludir,
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en general, a propésitos delictivos o a motivos del autor (Veldsquez, 2007,
p- 320), acarreando tal distincién consecuencias diversas en cada caso. Como
acertadamente sefiala algin autor, los fines —o los propésitos— constituyen
verdaderos dolos especificos, al tiempo que los méviles ponen de presente
la personalidad del reo (Bettiol, 1965, p. 394); asi, los delitos que requieren
un ‘dolo especifico’ sugieren un dolo directo, ya que la finalidad propia
exige la realizacién de un plan delictual (Roxin, 1997, p. 426), mientras
los méviles, por su parte, si parecen admitir la figura del dolo eventual. De
esta forma, cuando un determinado tipo penal exija ciertas finalidades o
propésitos =y no unos motivos—, no serd posible atribuir responsabilidades
a titulo de dolo eventual, pues esas intenciones especiales precisan un dolo
directo (Terragni, 2013, p. 192).

La cuestién, en todo caso, estd sujeta a debate, pues algunos autores
entienden que las motivaciones a las cuales viene de hacerse referencia no
hacen parte de la tipicidad (como si lo harian las finalidades o propdsitos,
en la medida en que estdn encaminados a dirigir la conducta), sino de la

culpabilidad (Zaffaroni, 2005, p. 420).

En los tltimos afios, algunos movimientos feministas han propuesto
desligar la figura del feminicidio del ingrediente subjetivo previamente
analizado, pues, en su sentir, se debe priorizar la experiencia de las muje-
res sobre la intencién de los hombres (Radford & Rusell, 1992, p. 3); para
otros, en cambio, esto es imposible, pues entienden que se trata de una
forma de violencia caracterizada justamente por la intencién del agente.
En cualquier caso, es importante advertir que sin esta intencionalidad la
muerte seria constitutiva de un homicidio comin, aunque realizado sobre
una mujer. No obstante, como indican algunos autores, tal elemento sub-
jetivo es inaprensible para el juzgador quien deberd, en el peor de los casos,

presumirlo (Cuerda, 2010, pp. 40-41).

Siguiendo esta dltima linea, que parte de la inasibilidad de los ingre-
dientes subjetivos para el juzgador, y satisfaciendo a quienes exigen pres-
cindir del mévil feminicida, el legislador colombiano permitié que dicho
elemento pudiera ser remplazado por la concurrencia de alguna de las cir-
cunstancias enumeradas en los diferentes literales del articulo 104 A, todos
ellos tan amplios y generosos en la enunciacién de ingredientes objetivos
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como para que quepan un sinnimero de conductas que no reflejan necesa-
riamente la comisién de un feminicidio.

Los tipos alternativos previstos en el art. 104 4

En lo referente al literal a) del precitado articulo, resulta bastante cri-
ticable la inclusién de un nimero importante de ingredientes objetivos ca-
rentes de conexién con el fenémeno de la violencia de género; esto da pie a
interpretaciones especialmente amplias, segtn las cuales, por ejemplo, cau-
sar la muerte a una mujer con quien se tuviere una relacién de compaferis-
mo constituirfa un feminicidio, siempre que se hubiere ejercido un ciclo de
violencia, verbi gratia, psicolégica en su contra. Desde luego, esta referencia
es equivoca, pues hay una infinidad de situaciones en las cuales se suscitan
ciclos de violencia psicolégica frente a una persona dentro de un contexto
de compaiierismo laboral, escolar, etc., sin que ello suponga, al menos no
necesariamente, ningun tipo de violencia de género (La Nacién, 2014).

En cuanto al literal b), es importante advertir que incorpora ingredien-
tes tipicos de alcance dudoso que dan lugar a construcciones semdanticas
sin ningudn tipo de efecto real en la legislacién. Asi, por ejemplo, cuando
se alude a la instrumentalizacién de género, sin que esté claro, en absoluto,
qué supuestos quiso sancionar el legislador colombiano al acudir a dicha
férmula.

Alliteral ¢), en cambio, no le caben mayores objeciones, pues se trata de
una descripcién técnicamente razonable, a pesar de buscar la objetivacién
de factores subjetivos, ya que esta es precisamente la razén de ser de la le-
gislacién en comento, tal y como previamente se anoto.

El literal d), a su turno, deja ver una redaccién afanada y sin ningtn
rigor, pues el legislador incluyé como tipo simple de feminicidio la muerte
que se le diere a una mujer para causar terror o humillacién en el enemigo,
pretendiendo con ello, aparentemente, castigar la instrumentalizacién de
la mujer en el marco de un conflicto armado. Esto, pese a que, como ya
se dijo, el homicidio cometido en persona protegida (circunstanciado por
un conflicto armado) agravado por mdéviles de género no se derogé y se
encuentra vigente en el segundo inciso del art. 135 C. P. Por esta razén,
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la descripcién tipica examinada no estd llamada a ser objeto de especial
aplicacién, pues cuando la muerte de la mujer —no combatiente— ocurra en
el marco del conflicto, para generar terror en quien se considera enemigo,

deberia aplicarse, por principio de especialidad, el art. 135 C. P.

La construccién contenida en literal e) del articulo analizado, por su
parte, causa extrafieza, debido a que la existencia de un indicio sobre cual-
quier tipo de violencia o amenaza —no denunciada— sobre la mujer, trans-
forma un homicidio en un feminicidio, con lo que ello significa desde el
punto de vista de las penas respectivas. Semejante redaccién no es propia
de un derecho penal basado en el liberalismo Beccariano, sino caracte-
ristica del originado en una politica criminal desordenada y visceral que,
sin ningun rubor, abre de tal forma el tipo penal que termina abarcando
situaciones que carecen de relacién alguna con lo que se pretende castigar,
vulnerando de manera descarada los principios llamados a regir un ordena-
miento penal racional y, en especial, el de legalidad.

En lo atinente al literal ), huelga denunciar nuevamente que se trata
de una redaccién que amplia de manera excesiva el tipo penal, toda vez que
permite calificar como un feminicidio la muerte de una mujer cuando, en
algin momento anterior indefinido, hubieren ocurrido actos de incomu-
nicacién o de privacién de la libertad de locomocién; la disposicién tiene
en cuenta dos situaciones diferentes—la muerte de una mujer y un indeter-
minado acto de incomunicacién o de privacién de la libertad— que, si bien
pueden hacer parte de un ciclo de violencia de género, no necesariamente
tienen que estar vinculados al mismo; tal nexo no es exigido de forma ex-
presa por el tipo examinado.

Finalmente, vale la pena sefialar que varios de los supuestos de hecho
del delito basico de feminicidio consumen los ingredientes tipicos de dos
o mds redacciones tipicas ya existentes en el C. P, lo que abre la puerta a
un sinnimero de concursos aparentes, cuya resolucién exige atender a los
principios de consuncién y especialidad (Veldsquez, 2007); en tales casos,
como es sabido, queda excluida la posibilidad de aplicar un concurso de
delitos que, para efectos de la tasacién de la pena, implicaria una pena
mids dréstica. En este sentido, la ley contraria su finalidad de ‘endurecer’ el
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castigo, pues al refundir en un mismo tipo penal —el de feminicidio— los
requisitos de otros varios delitos, propicia la imposicién de una pena menor.

Las modalidades de feminicidio agravado

Con la expedicién de la ya mencionada Ley 1761 de 2015, el legislador,

ademads de incluir una serie de diferentes tipos que describen el feminicidio
como un tipo penal bésico, previé en su art. 3 una serie de circunstancias
de agravacién punitiva de esta guisa:

Circunstancias de agravacion punitiva del feminicidio. La pena serd
de quinientos (500) meses a seiscientos (600) meses de prision, si el
feminicidio se cometiere:

a) Cuando el autor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la
conducta punible aprovechindose de esta calidad.

b) Cuando la conducta punible se cometiere en mujer menor de diecio-
cho (18) afios o mayor de sesenta (60) o mujer en estado de embarazo.

¢) Cuando la conducta se cometiere con el concurso de otra u otras per-
sonas.

d) Cuando se cometiere en una mujer en situacién de discapacidad fisica,
psiquica o sensorial o desplazamiento forzado, condicién socioeconémi-
ca o por prejuicios relacionados con la condicién étnica o la orientacién
sexual.

e¢) Cuando la conducta punible fuere cometida en presencia de cualquier
persona que integre la unidad doméstica de la victima.

t) Cuando se cometa el delito con posterioridad a una agresién sexual,
a la realizacién de rituales, actos de mutilacién genital o cualquier otro
tipo de agresion o sufrimiento fisico o psicolégico.

g) Por medio de las circunstancias de agravacién punitiva descritas en los

numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del articulo 104 de este Cédigo.

Tal y como puede advertirse, se trata, una vez mds, de una redaccién

abundante en conjunciones disyuntivas que permiten elaborar una canti-
dad excesiva —y en no pocas ocasiones redundante— de supuestos de hecho.
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Esta situacién, que es potenciada por las remisiones hechas a otras nor-
mas penales, arroja, al combinar los 49 supuestos de hecho iniciales con
las diferentes alternativas propuestas como agravantes, alrededor de cinco
mil ochocientas modalidades agravadas; con esto a la vista, no hace falta
indicar que la posibilidad de enfrentarse a un feminicidio simple queda
reducida al minimo y, por lo mismo, el art. 104 B hace inaplicable en la
préctica el art. 104 A.

La falta de técnica y de rigor en estas normas, asi como la ausencia
de cualquier indicio de orden o de un dnimo de sistematizacién por parte
del legislador, es evidente. Tres ejemplos bastan para ilustrar lo dicho: en
primer lugar, el literal f) de la disposicién comentada que, al prever como
agravante que la muerte de la mujer esté antecedida de cualquier tipo de
agresién o sufrimiento fisico o sicolégico, estaria llamada a aplicarse res-
pecto de casi cualquier feminicidio, pues resulta bastante dificil imaginar
un supuesto en el que alguien le de muerte a otra persona sin que esa muerte
venga precedida por algin tipo de agresién o sufrimiento de las naturalezas
indicadas. En segundo lugar, el literal g) que alude al art. 104 numeral 1
C. P, el cual agrava la figura del homicidio cuando medie parentesco entre
los sujetos activo y pasivo, en la medida en que estas mismas circunstancias
son recogidas, con mayor o menor rigor, por el literal a) del art. 104 A C. P.

Finalmente, en tercer lugar, resulta exagerada y muy poco practica la
remisién al art. 104 numeral 3 C. P. que, a su vez, remite a una serie de
articulos cuyos supuestos dificilmente se acompasan con el feminicidio;
por ejemplo, no es ficil imaginar que una persona decida darle muerte a
una mujer por razones de género y, en orden a cumplir con ese propésito,
acuda a medios tales como la utilizacién de ‘la ingenieria genética para
producir armas biolégicas o exterminadoras de la especie humana’. La de-
terminacién del supuesto de hecho relevante es, por lo demads, un verdadero
rompecabezas: en el caso descrito antes, estd integrado por el art. 104 A
complementado por el 104 B, literal g) que remite al art. 104 numeral 3 y
este ultimo reenvia al Capitulo II del Titulo XII, donde se encuentra el art.
367 que tiene un inciso segundo. No hace falta decir mucho mas.
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Conclusiones

Pese a los esfuerzos por erradicar la violencia contra las mujeres, la fre-
cuencia con que estos hechos se reiteran en el territorio nacional es sin
duda preocupante. Para atender este problema, los gestores de la politica
criminal estatal han reaccionado expidiendo normas que, amparadas en la
discriminacién positiva, protegen exclusivamente a las mujeres y endurecen
la respuesta penal frente a la violencia que las afecta. En este sentido, se
han introducido agravantes, incrementado las penas, incluido delitos auté-
nomos y restringido los beneficios procesales y penitenciarios.

Sin embargo, pese a la gravedad de estos hechos, la idoneidad de las me-
didas penales adoptadas para resolver el problema es cuestionable y a ello
contribuye el que esta actividad legislativa —al menos en Colombia— esté
precedida de casos que reciben un gran despliegue mediitico, a propdsito
de los cuales se advierte sobre la inoperancia del sistema penal, la bondad
de las sanciones y la existencia de ‘beneficios’ procesales y penitenciarios
que resultan incompatibles con la gravedad de los casos denunciados. La
regulacién resultante rifie —por exagerada— con el principio de proporcio-
nalidad, no obedece a un disefio politico criminal que garantice su eficacia
y dificilmente puede esperarse que resuelva el problema; lo cual es apenas
normal cuando la politica criminal estatal obedece a quienes se aprovechan

del miedo de la poblacién (Ruiz & Turcios, 2009, p. 200).

Las notas caracteristicas de estas normas no son casuales, sino el pro-
ducto de la convergencia de intereses de politicos que aprovechan el repudio
social mayoritario que genera la violencia contra las mujeres para posicio-
narse en las urnas o en las pantallas, que utilizan al derecho penal con fines
propagandisticos y cuyo mayor aporte es el de perpetuar una legislacién
penal contraria a la técnica e ineficaz. La sociedad termina dividida entre
ciudadanos ejemplares y viles criminales que merecen un castigo especial,
sin que importe mucho preocuparse por su dignidad, pues no son personas
sino monstruos; esta es una solucién sencilla, econémica y conveniente para
una sociedad violenta y vindicativa (Martinez, 2008, p. 190).

Un claro ejemplo de esto lo proporciona la Ley 1761 de 2015 que, con-

forme pudo constatarse, incorporé una cantidad absurda de supuestos de
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hecho punibles, muchos de ellos simbdlicos y carentes de efectos practicos,
en los cuales se evidencia un preocupante desinterés por la técnica legisla-
tiva, al igual que por los principios que orientan la creacién y la aplicacién
de las normas penales. El resultado de ello es el detrimento de la seguridad
juridica y la negacién del principio de legalidad, producto de unas normas
que, en este orden de ideas, no se condicen con una politica puiblica seria en
contra de la violencia de género.

Los medios de comunicacién, prevalidos de su influencia sobre la opi-
nién publica, legitiman estas practicas legislativas (Soto, 2005, p. 17) cuan-
do magnifican la necesidad de protegerse de los delincuentes y aplauden las
medidas severas, sin indagar por su correccién técnica o por la posibilidad
de que las mismas sean aplicadas; esto es irresponsable y puede resultar pe-
ligroso (Soto, 2005, p. 19). Esta legitimidad conseguida a golpe de medios
y de normas penales simbdlicas no sirve de nada cuando las tasas de crimi-
nalidad permanecen estables o aumentan ligeramente (Cepalstat, 2013a;
2013b); ademas, el temor de la sociedad sumado a la percepcion generali-
zada sobre la ineficacia de las instituciones, favorece la autocomposicién.

No puede olvidarse el caricter preponderantemente pasional de esta
forma de violencia, cuyos perpetradores actdan, por regla general, sin con-
sideracién a las consecuencias juridicas de su proceder (Martinez, 2008).
No se trata de justificar la violencia de género, ni mucho menos de res-
tarle importancia; por el contrario, el objetivo es sefialar que el contexto
propuesto por esta forma de violencia debe ser conocido y atendido por
los encargados de disenar las politicas pudblicas, de tal forma que puedan
implementar las medidas mas adecuadas para su prevencién y disminuir,
de verdad, las tasas de criminalidad. La generacién de una sensacién de
seguridad falsa y momentdnea como la que brinda la ley sefialada no es una
respuesta admisible.

En fin, si a esta amalgama de irregularidades se le adiciona la falta de
destreza juridica de quienes hoy legislan, que en considerable proporcién
han dedicado su vida a oficios ajenos al juridico y, por ello, ignoran los
limites a la facultad punitiva del Estado, asi como los fundamentos de la
técnica legislativa, la posibilidad de instaurar un derecho penal de enemigo
parece mds cercana que nunca ¥, junto a ella, la posibilidad de castigar al
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transgresor de la libertad sexual de otro con procesos quimicos de neutra-
lizacién. Esto, qué duda cabe, evoca los tiempos arcaicos en que al ladrén
se le amputaban las manos o al blasfemo los labios y la lengua (Terragni,
2013) y sugiere un escabroso horizonte; con mayor razén si se tiene en
cuenta que, de hecho, medidas de igual arbitrariedad (p. €j., los llamados
muros de la infamia propuestos en Bogotd) han sido aprobadas sin rubor
por parte de las autoridades publicas, pese a cercenar los derechos de todos
los asociados frente al poder punitivo del Estado, incluidos los infractores
de la ley penal (Ciani, 2013, p. 15).

Ahora bien, el tratamiento dogmitico del fenémeno comentado ha sido
desafortunado: las carencias de técnica legislativa y las dificultades teéricas
y probatorias asociadas a la redaccién legal de estos delitos ya fueron expli-
cadas. Igual de lamentable es su manejo politico criminal, en tanto cae en
la ingenua creencia de que los problemas de una comunidad se resuelven
con la simple promulgacién de leyes, para el caso, penales. El feminicidio
es un problema de gran entidad, para cuya solucién no basta con la res-
puesta represiva: se necesitan politicas preventivas y mecanismos de alerta
que protejan a las mujeres victimas de la violencia de género (Sciortino &

Guerra, 2009).

Como la violencia de género se puede dar indistintamente sobre cual-
quier individuo de la especie humana, la explicaciéon de por qué es mds
grave matar a una mujer por el hecho de ser mujer que hacer lo propio con
un hombre, debe, si quiere ser constitucional, justificarse axiolégicamente
y no por razones estadisticas. En cualquier caso, pese a la viabilidad de las
acciones afirmativas de discriminacién positiva, siempre serd mejor acudir
a leyes generales; por ende, redacciones como ‘el que mate a otro en razén
de su género’ siempre serdn mds afortunadas que las enfocadas en un cierto
sexo o género.

Por otra parte, atendido el cardcter simbdlico propio de toda norma
juridica, este tipo de leyes refuerzan odiosos estereotipos que, en lugar de
combatir la discriminacién, la arraigan dentro de una sociedad que lucha
por su abolicién. Aunque pretendan proteger a la mujer, estas disposiciones
refuerzan la idea de mujeres débiles y de hombres maltratadores, siendo
ambos prototipos negativos que dejan dudas sobre el punto en el que recae
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el desvalor penal: si las circunstancias culturales discriminatorias en las que
se desarrolla la mujer —en razén de unos roles— es la razén de una mayor
punibilidad, no parece admisible que el vehiculo para castigar al victimario
refuerce dichos estereotipos y victimice, de este modo, de manera conti-
nuada a la mujer como colectivo.

Tampoco puede el derecho penal moderno permitir que se fundamen-
ten penas elevadas en comportamientos y actitudes —reales o pretendidas—
atribuidas a grupos o colectivos sociales, por repudiables que sean, pues la
responsabilidad penal es de cardcter personal y nadie puede ser sancionado
por actos que no ha cometido, para el caso, los numerosos feminicidios
perpetrados por personas indeterminadas a lo largo de la historia.

Por dltimo, es necesario insistir en que la violencia de género no es un
fenémeno que afecta exclusivamente a las mujeres y que su castigo debe
responder al desvalor social que le corresponde, en el marco de una politica
criminal que no esté sesgada por la ideologia de los grupos que la impulsan.
Las normas deben ser eficaces y hacer parte de politicas ptblicas integrales
que no se agoten en la sancién de los dafios ya hechos y enfrentar las cir-
cunstancias culturales, econémicas y sociales de las mujeres.

De esta forma, la intervencién publica no debe limitarse a engrosar el
catdlogo de delitos y de penas, sino que el rechazo a la violencia de género
se debe dar en todas las estructuras sociales, empleando para su superacién
todos los mecanismos de control social. En lo referido al control punitivo,
es necesario armonizar las partes general y especial del Cédigo, asi como
los estatutos procesal y de ejecucién, al hilo de politicas serias y estables,
con penas proporcionales orientadas a la prevencién y a la resocializacién,
donde las normas no tengan efectos sélo simbdlicos.
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Libertad personal e igualdad de armas en el
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Resumen

EI proceso penal colombiano es un proceso mixto, si bien es cierto
que las modificaciones —constitucionales y legales— de los tltimos tiem-
pos han enfatizado su caricter acusatorio; no obstante, dicha tendencia
acusatoria ha perdido fuerza gracias a los desarrollos legales y jurispru-
denciales experimentados por el ‘nuevo’sistema durante su vigencia. Esto
es evidente cuando se examina lo ocurrido a propésito del régimen de
libertad personal y de la igualdad de armas, como lo corrobora el que la
detencién preventiva hubiera perdido su cardcter cautelar, transitorio y
excepcional o la constatacién de la desproporcién entre las facultades del
acusador y del acusado y las diversas prerrogativas concedidas tanto al
Ministerio Publico como a las victimas.

Palabras clave

Sistema acusatorio, sistema inquisitivo, proceso penal colombiano,
libertad personal, igualdad de armas.
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Introduccion

Cuando se examinan las caracteristicas del modelo de enjuiciamiento
de un determinado Estado se advierten varias caracteristicas susceptibles
de asociarse con alguno de los paradigmas histéricos, acusatorio e
inquisitivo. A dia de hoy, como es apenas natural, resulta casi imposible
hallar un proceso penal que se corresponda exclusivamente con las notas de
uno u otro, y eso ha dado lugar a la preeminencia del proceso mixto, cuya
tendencia podrd ser acusatoria o inquisitiva dependiendo de cudles notas
sean predominantes.

En el caso colombiano, el proceso penal habia sido tradicionalmente un
proceso mixto con tendencia inquisitiva, pero el deseo de hacer del mismo
un mecanismo mucho mads eficaz, asi como el dnimo de revestir la persecu-
cién penal de mayores garantias, ha propiciado un incesante acercamiento
del modelo de enjuiciamiento a la propuesta acusatoria. Para hacerlo mas
efectivo, se ha enfatizado en que las actuaciones sean mayoritariamente
orales, concentradas y publicas y, en orden a garantizar de mejor manera
los derechos fundamentales, se han separado las funciones de investigar,
acusar y juzgar, fortaleciendo asi la imparcialidad del juez y propiciando
un proceso de partes donde la Fiscalia General de la Nacién ve limitada la
posibilidad de afectar derechos fundamentales y concentra su actividad en
la investigacién y la acusacién de los delitos.

El punto mas alto en esta evolucién, que se ha dado de forma progresi-
va, se alcanzé con las reformas introducidas por el Acto Legislativo 03 de
2002 yla Ley 906 de 2004, mediante las cuales se introdujo el ‘sistema acu-
satorio’ al pafs; afirmacién esta ultima que se corresponde con el declarado
interés de sus promotores en el sentido de acentuar el cardcter acusatorio
del modelo de enjuiciamiento patrio.

El propésito de este trabajo es, atendido lo anterior, identificar las notas
histéricas que se le atribuyen a los sistemas procesales acusatorio e inqui-
sitivo para, a continuacién, precisar las caracteristicas actuales del proceso
penal colombiano y examinar lo acontecido en punto de la presuncién de
inocencia y la igualdad de armas. Todo lo anterior, con el propésito de,
en definitiva, comprobar el alcance de la tendencia acusatoria del proceso
patrio en punto de los dos aspectos sefialados.
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El resultado de esta indagacién permitird concluir, conforme tendra
ocasién de comprobarse, que el proceso penal colombiano sigue siendo uno
mixto en el cual, si bien los rasgos acusatorios han cobrado mayor fuerza
luego de las reformas aludidas, lo cierto es que sigue estando lejos de co-
rresponderse con un modelo decididamente acusatorio.

A los efectos anteriores, este trabajo se ocupa, en primer lugar, de hacer
una breve referencia al concepto de proceso, su naturaleza juridica, sus fines
o funciones y, claro, a los rasgos de los diferentes modelos procesales, para,
luego, en segundo lugar, precisar las notas mdas sobresalientes del siste-
ma procesal penal vigente en Colombia a partir de la revisién del Acto
Legislativo 3 de 2002 y la Ley 906 de 2004, incluida alguna referencia
a sus trabajos preparatorios, asi como de algunas decisiones de la Corte
Constitucional en las cuales dicha Corporacién se refiere a los rasgos que
caracterizan el pretendido sistema de tendencia acusatoria.

Con este marco de referencia se examinan, en tercer y Gltimo lugar, el
estado actual de las cosas en punto del régimen de libertad personal y de
la igualdad de armas entre las partes, a propésito de lo cual se demuestra
cémo, a partir del desarrollo legal y jurisprudencial sufrido por ambos, la
tendencia acusatoria implementada afios atrds se desdibuja en estos dos
aspectos: en el primer caso, con motivo del incesante endurecimiento del
sistema penal y del consecuente abuso de la detencién preventiva y, en el
segundo, debido a la desigualdad existente entre el acusador y el acusado y
al desequilibrio que generan la intervencién del Ministerio Pdblico o de las
victimas en un proceso penal de partes.

Finalmente, se destina un apartado a las conclusiones generales y otro
ala relacién detallada de las fuentes consultadas para la elaboracién de este
escrito.

Sobre el proceso penal en general

Aproximarse a las cuestiones procesales y, en concreto, a las propias del
derecho procesal penal no es sencillo; no solo por la complejidad teérica
y practica de los temas, que es bastante, sino por la falta de consenso en
punto de sus nociones centrales, como el concepto de proceso, sus fines
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o su naturaleza. Por ello, las lineas siguientes no pretenden abordar estas
cuestiones con profundidad, ni poner punto final a ninguna de estas discu-
siones, sino mds bien, hacer una relacién rdpida de los temas indicados para
contextualizar las reflexiones ulteriores.

En cuanto al concepto, la definicién de la Real Academia Espafola
[RAE] (2014), que lo entiende como el “agregado de los autos y demds
escritos en cualquier causa civil o criminal”, si bien es ilustrativa, no precisa
sus peculiaridades técnicas. Al respecto existen, cuando menos, dos pro-
puestas: la material, que enfatiza en la resolucién de un conflicto social y,
la formal, que se concentra en la realizacién del derecho, bien sea objetivo
o subjetivo; desde luego, no es sencillo separarlas, puesto que no siempre
existe un conflicto real, como sugiere la primera (la mera reclamacién da
inicio al proceso) y la sola vulneracién de una norma no origina un proceso,
conforme lo propone la segunda (se necesita que alguien le dé vida al pro-

ceso) (Guasp, 1968, pp. 11-15).

Las definiciones son tan variadas y tienen tantos matices como plurales
son sus autores; con todo, hay cierto consenso en cuanto a que el proceso,
de un lado, tiene un caricter instrumental, acorde con el cual constituye
un vehiculo para la materializacién del derecho objetivo (Montero, Ortells
& Goémez, 1989, p. 428; Calamandrei, 1968, p. 348) y, tratindose de lo
penal, del ius puniendi (Lépez, 2012, p. 175) o, del otro, en punto de que
estd integrado por varios actos concatenados l6gicamente, en los que inte-
ractdan ciertos sujetos y se satisfacen determinados fines (Devis, 1979, p.

135; Maier, 2003, p. 21).

Algo similar ocurre a propésito de sus fines o funciones, pues unos y
otras estdn unidos al concepto que se asuma de proceso. Por ello, y ya en el
ambito penal, los autores aluden a la tutela del derecho objetivo (Vescovi,
2006, pp. 105-106), 1a realizacién del derecho penal material, la proteccion
del infractor, la recomposicién de la paz y la seguridad juridicas, la ordena-
cién de los actos que integran el procedimiento y la atribucién de compe-
tencias (Maier, 1996, p. 21), la realizacién de la pretensién punitiva estatal,
la garantia de un proceso conforme al Estado de Derecho o la obtencién de

la paz juridica (Llobet, 2005, p. 18).
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Igual ocurre con la naturaleza juridica del proceso, sobre la cual hay
varias teorfas: la contractual, para la que el proceso nace del consentimiento
de las personas acerca de un objeto comun; la cuasi contractual que evo-
luciona a partir de la anterior gracias al fortalecimiento del poder estatal y
el cardcter pablico de la pena; la de la relacién juridica procesal, segin la
cual el proceso encierra derechos y obligaciones reciprocos entre las partes
(Vescovi, 2008, p. 96) y tiende a un fin comin; la de la situacién juridica o,
en fin, la de la institucién, en la medida en que hay una idea compartida de
satisfacer una pretensién y las voluntades se adhieren a ella (Guasp, 1968,
pp- 18-24).

De otro lado, segtin la manera en que se organiza el proceso, los autores
reconocen tres sistemas o modelos histéricos de enjuiciamiento criminal:
el inquisitivo, el acusatorio y el mixto. A continuacién, se consignan sus
respectivos antecedentes y se indican algunas de sus caracteristicas mds
relevantes.

El sistema acusatorio

Sus origenes se remontan a la antigua Grecia y a la Roma republicana,
cuando el proceso se adelantaba de manera oral y publica y las funciones
de investigar y juzgar correspondian a distintos 6rganos. De hecho, dos de
sus antecedentes mds importantes son romanos: la provocatio ad populum,
segun la cual una persona condenada a muerte podia someter su senten-
cia a consideracién del pueblo y la accusatio, que permitia que cualquier
ciudadano denunciara y acusara, lo que ayudé a que la accién penal fuera
publica (Solérzano, 2012, p. 61) y limitaba los poderes del magistrado a la

sentencia.

La distincién romana entre el derecho penal privado y el pablico, tam-
bién revela algin antecedente del jurado, pues en el marco del primero de
ellos, el pretor fue desposeido de la posibilidad de resolver los asuntos pe-
nales en forma definitiva y los mismos debian remitirse al jurado para que
éste se manifestara sobre ellos (Mommsen, 1991, p. 37).

El modelo acusatorio supone la existencia de un proceso de partes que
deben buscar los elementos de prueba para sostener su posicién y que cuen-
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tan con las mismas armas (Bachmaier, 2009, p. 18). El acusado es un sujeto
de derechos que se presume inocente y la restriccién de su libertad durante
el proceso es, si ocurre, excepcional. Por todo lo anterior, la carga de la
prueba recae sobre quien acusa.

El juez es un tercero imparcial (Maier, 2002, pp. 444-445) y carece de
poderes para investigar e impulsar el proceso; esta ultima actividad corres-
ponde a las partes, mientras el juez se limita a examinar las pruebas allega-
das por éstas. Hay un acuerdo mayoritario en cuanto a que la caracteristica
mds importante de este modelo es la divisién de las facultades procesales
de acusar (funcién requirente) y juzgar (funcién decisoria), asi como su
atribucién a sujetos diferentes (tradicionalmente, el Ministerio publico o la
Fiscalia acusan y el juez decide). Al evitar que quien acuse también juzgue,
se garantiza la imparcialidad del juez.

La intervencion del juez o del tribunal depende de la accién de un acu-
sador y la decisién de aquél debe respetar unos requisitos objetivos y subje-
tivos: los primeros, aluden a que la sentencia no puede versar sobre hechos
distintos a los que fueron objeto de acusacién ni incorporar otros nuevos,
so pena de vulnerar el derecho del acusado a defenderse; los segundos, re-
miten a que el proceso solo puede dirigirse contra la(s) persona(s) acusadas.
Si el juez sobrepasa estos limites, se conduciria como un acusador y com-
prometeria su imparcialidad.

Este modelo le atribuye suma importancia a la oralidad y a la publici-
dad del juicio, lo cual facilita el desarrollo de la inmediacién, pues el juez
tiene contacto directo con las personas y con la generalidad de los medios

de prueba.

Los tribunales populares, caracteristicos del sistema en comento, repre-
sentan al pueblo soberano y, por ello, sus fallos son inapelables. El origen
popular del juez también explica que sus decisiones se tomen en conciencia
y no precisen motivacién alguna.

El sistema inquisitivo

Este sistema procesal recibe su nombre del término inquirir que signi-
P q q g
fica “indagar, averiguar o examinar cuidadosamente algo” (Real Academia
gar, g g
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Espaifiola, 2014). Sus antecedentes se encuentran, por un lado, en la Roma
imperial, donde la denuncia y el proceso eran secretos y se tramitaban por
escrito, lo cual dificultaba la defensa del acusado quien, a propdsito, se
consideraba un medio de prueba (Sol6rzano, 2012, p. 50). En el marco del
derecho penal romano publico y segin el modelo de la cognitio, tanto la in-
vestigacién como la impulsién de la actuacién eran oficiosas y las funciones
procesales correspondian a érganos estatales (Manzini, 1949, p. 5).

El otro antecedente remite al derecho canénico, en el marco de la
persecucién de la Iglesia a las herejias que fue apoyada por los monarcas
absolutistas de la época medieval (Ordofiez & Cano, 2003, p. 74). Surge
formalmente con el reglamento que le dio forma a la Inquisicién, dictado
por el Papa Inocencio III en el Concilio de Letran de 1215 (Solérzano,
2012, p. 51).

El modelo nace vinculado estrechamente a la concepcién absolutista
del poder y su defensa: la soberania radicaba en una sola persona y el inico
fin del sistema era reprimir a quien perturbara dicho orden. A los efectos
anteriores, se permitia el uso de cualquier medio, aunque pudiera conside-
rarse cruel y eso propicié que los enjuiciados terminaran incrimindndose
debido a los métodos utilizados —en concreto, la tortura—para obtener su
confesién (Maier, 2002, p. 447). No habia consideracién alguna por la per-

sona y el reo se tenia por un simple objeto de investigacién.

Tal vez, el rasgo mds caracteristico de este modelo es que las funciones
procesales bésicas estin concentradas en un mismo érgano que, ademds
de actuar en forma oficiosa, representa al Estado y ha sido establecido de
forma permanente. Esta acumulacién de funciones condiciona la impar-
cialidad del aludido érgano, puesto que quien recopila las pruebas es el
llamado a valorarlas para condenar o absolver; no existe, por consiguiente,
un enfrentamiento entre dos partes en situacién de igualdad ante un juez
imparcial, como en el esquema acusatorio.

En estos sistemas, la investigacién se inicia oficiosamente y el impulso
de la actuacién le corresponde al 6rgano estatal. Las actuaciones se consig-
nan en actas escritas y estas, asi como las pruebas de cargo y la denuncia,
son secretas. La escritura y el secreto, ademas de impedir la inmediacién
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entre el juez y las partes o los hechos y los medios de prueba, constituyen
un limite a la defensa, pues el acusado no puede defenderse de aquello que
no conoce.

La carga de la prueba la tiene el acusado quien, a propésito, no se pre-
sume inocente y, en consecuencia, debe proporcionar las pruebas que lo
exoneran. Dado que el procesado no es un sujeto de derechos sino un objeto
de la persecucién, la prisién preventiva y la incomunicacién son la regla

general (Vélez, 1982, p. 22).

En el esquema inquisitivo, el juez es un técnico conocedor del Derecho
y, en cuanto al régimen probatorio, estd sujeto al sistema de tarifa legal,
puesto que la propia ley determina el poder de conviccién de los medios de
prueba. Las decisiones pueden impugnarse, pero ello, mds que una garan-
tia, era originalmente un medio para que un superior controlara el procedi-

miento y la ley aplicados por el inferior (Bachmaier, 2009, p. 188).

El sistema mixto

El triunfo del iluminismo luego de la Revolucién Francesa y la inde-
pendencia de los Estados Unidos, posibilitaron el resurgimiento de ciertos
aspectos del sistema acusatorio que, al fusionarse con algunas reglas propias
del inquisitivo, dieron lugar a los modelos mixtos (Maier, 2002, p. 450). A
esta transformacién también han contribuido los diferentes instrumentos
internacionales (la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de
1948, 1a Convencién Europea de los Derechos del Hombre de 1950 y el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966) que exigen
a los estados que sus procesos penales sean justos, lo cual se ha entendido
como la necesidad de introducir algunos principios del sistema acusatorio
en los modelos inquisitivos dominantes (Petrone, 1994, p. 510).

Naturalmente, no hay un tnico sistema mixto y la primacia de los ca-
racteres acusatorios o inquisitivos origina tendencias en uno u otro sentido;
con todo, es comin que el proceso aparezca dividido en dos fases diferen-
ciadas: la primera, de instruccién, marcadamente inquisitiva, es dirigida
por un 6rgano estatal y llevada a cabo de manera secreta; la segunda, del
juicio, es predominantemente acusatoria al celebrarse de forma oral y pu-
blica ante el juez o tribunal (Langer, s.f. p. 9).
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Con algo mis de detalle, puede decirse que los autores le reconocen
los siguientes rasgos: (i) la iniciacién e impulsién del proceso es oficiosa
y ambas funciones le corresponden a érganos estatales permanentes; (ii)
dependiendo de la fase procesal, predominan las formas escrita y secreta
o la publica y oral, siendo la primera propia de la instruccién y la segunda
del juzgamiento; (iii) el érgano encargado de la instruccién es un técnico
del Derecho cuyas decisiones se basan en la ley, mientras que en el juicio
puede ser técnico o lego que, en este ltimo caso, decide en conciencia o en
equidad (Vélez, 1982, p. 22) y, finalmente, (iv) la persona puede ser privada
de la libertad en cualquier momento.

El proceso penal en Colombia: el camino reciente hacia el modelo
acusatorio

Durante muchos anos, el proceso penal colombiano podia caracteri-
zarse como uno mixto de tendencia inquisitiva; sin embargo, la idea de
conseguir que la Administracién de Justicia fuera mds pronta, cumplida,
imparcial y respetuosa de los derechos de las personas, auspicié en diversos
momentos la introduccién de cada vez mds caracteristicas acusatorias al
modelo de enjuiciamiento penal, hasta que en 2004 aparecié la forma mds
depurada de esa evolucién: la Ley 906, actual Cédigo de Procedimiento

Penal (en adelante, CPP).

El camino transitado no ha sido ficil, pues cualquier reforma signifi-
cativa en esta materia ha supuesto una modificacién constitucional que,
como se sabe, es un procedimiento complejo y requiere un desarrollo legis-
lativo posterior no siempre ficil de materializar. Asi sucedié con el Acto
Legislativo 1 de 1979, mediante el cual se quiso reformar la Constitucién
de 1886 para crear formalmente la figura del Fiscal General de la Nacién
(como jefe superior de la Policia Judicial y encargado de la persecucion de
los delitos), al cual siguié un nuevo CPP, el Decreto 181 de 1981, llamado
a derogar al Decreto 409 de 1971 (Vanegas & Merizalde, 2002, p. 176); no
obstante, esta normatividad no fue aplicada al declararse inexequible dicho
Acto Legislativo.

Esta propuesta fue retomada posteriormente por la Asamblea Nacional
Constituyente del afio 1991, que separé las funciones de investigacién y
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juzgamiento en érganos diferentes y creé la Fiscalia General de la Nacién
(arts. 116, 149 y 150 de la Constitucién Politica, en adelante CN); este
marco constitucional determiné la expedicién del Decreto 2700 de 1991
y, luego, de la Ley 600 de 2000. Sin embargo, pese a que la separacién de
estas funciones es algo caracteristico de un sistema acusatorio, el proceso
penal seguia siendo mixto y sus rasgos inquisitivos marcados: la Fiscalia
tenia funciones jurisdiccionales como las de privar de la libertad a las per-
sonas o decretar preclusiones (Vargas, 1998), el proceso era escrito y regia
el principio de permanencia de la prueba.

Acorde con la tendencia indicada, el Proyecto de Acto Legislativo 151
Cdmara y 19 Senado (Gaceta del Congreso nim. 82, de 21 de marzo de
2001) propuso suprimir las funciones judiciales de la Fiscalia, establecer un
juicio oral, publico y contradictorio y crear el Sistema Nacional de Defen-
soria Publica, con el fin de propugnar por la igualdad entre la acusacién y
la defensa. En la Exposicién de Motivos se dejé constancia del 4nimo de
reforzar la misién del Estado de Derecho y garantizar los derechos funda-
mentales, procurando que:

Quien recauda la prueba la valora y acusa, no tenga la posibilidad de
detener preventivamente, pues su proceso mental estd predispuesto para
acusar'y por ende de conformidad con el principio de la doble instancia
es necesario que otro funcionario sea el que decida sobre el valor prin-
cipal de la vida como es el de /a /ibertad (Proyecto de Acto Legislativo
151 de 2001).

El Acto Legislativo 03 de 2002

La pretensién de reformar la Constitucién en este sentido se cristalizé
con el Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual se modificaron los
articulos 116, 250 y 251 CN, cuyo antecedente inmediato es el Proyecto
de Acto Legislativo 237 de 2002 Cdmara, y con el cual se proponia que la
libertad y los bienes de los sindicados solo fueran afectados mediante una
orden judicial (sin perjuicio de alguna facultad extraordinaria sujeta a con-
trol judicial posterior), reforzar la naturaleza investigativa de la Fiscalia y
propender por un proceso de partes que salvaguardara la imparcialidad del

juez (Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002).
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Por cuanto mira con el fortalecimiento de la funcién investigativa de
la Fiscalia, el proyecto indicaba que debian eliminarse sus actuaciones ju-
diciales y centrar su actividad en la investigacién de los delitos y en la
acusacién. De ahi que se propusiera reformar el articulo 250 CN relativo a
sus principales funciones, confiriéndole el monopolio exclusivo de la inves-
tigacién y la acusacién de las conductas punibles.

Lo anterior, por cierto, sin perjuicio de una reforma posterior al mismo
articulo introducida por el Acto Legislativo 03 de 2011, que permite el
ejercicio de la accién penal a los particulares, excepto en delitos cometidos
por miembros de la Fuerza Publica en ejercicio de sus funciones (Proyecto
de Acto Legislativo 216 de 2011); lo cual no deja de ser polémico ya que
autorizar que los particulares —en concreto, las victimas y los ofendidos—
ejerzan la accién penal, remite a la época en que los delitos eran considera-
dos algo privado y su sancién no perseguia ningun interés pablico (Vargas,

2012, p. 74).

Tornando a las modificaciones del sistema de enjuiciamiento penal de-
rivadas de la reforma constitucional de 2002, resulta innegable que una de
las mds significativas, si no la mds, fue la creacién del Juez —con funcio-
nes— de Control de Garantias (Sentencia C-592 de 2005), quien asumié
la generalidad de las atribuciones tipicamente jurisdiccionales que le co-
rrespondian a la Fiscalia en el modelo anterior, en especial, la de decidir si
habia lugar o no a imponer una medida de aseguramiento, asi como las de
aplicar el principio de oportunidad, decretar medidas cautelares sobre bie-
nes o controlar ciertas actuaciones (registros, allanamientos, incautaciones
e interceptaciones).

Se trataba de contar con un juicio oral, publico, contradictorio y con-
centrado: fortalecer la oralidad le imprimiria celeridad al procedimiento y
facilitaria la inmediacién y la concentracién en la actuacién; mientras que
el traimite publico garantizaria un mayor equilibrio entre los poderes de las
partes en el juicio y posibilitaria la contradiccién procesal.

La Ley 906 de 2004
El Acto Legislativo 03 de 2002 fue desarrollado por la Ley 906 de

2004, en cuyos informes de ponencia se dejé constancia de la necesidad
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de una justicia pronta, eficaz y respetuosa de los derechos y garantias de
las personas, asi como de que la mejor manera de hacerlo era garantizar
la oralidad, la inmediacién probatoria, la publicidad, la concentracién, la
contradiccién y la libertad, en el marco de una divisién clara entre las la-
bores de investigacién, juzgamiento y defensa (Informe de ponencia para
segundo debate al Proyecto de Ley 01 de 2003, marzo de 2004). Ademas,
se insisti6 en la importancia de terminar con las funciones judiciales de
la Fiscalia y fortalecer su funcién investigativa, teniendo en cuenta que el
Fiscal General seria, una vez aprobada la ley, el jefe de la Policia Judicial
y que, por lo tanto, deberia propender por la legalidad de sus actividades.

También se mencioné de forma expresa el principio de oportunidad,
el cual ha sido entendido por la Corte Constitucional como una institu-
cién central del sistema penal acusatorio, que constituye una excepcién a
la obligacién de la Fiscalia de investigar todos los hechos constitutivos de
delito puestos en su conocimiento (Sentencia C-738 de 2008). Con todo,
importa advertir que esta institucién no necesariamente es caracteristica
del modelo acusatorio y que en los paises donde rige el sistema, como los
Estados Unidos e Inglaterra, se habla mds de la discrecionalidad de la que
goza el érgano acusador y no tanto del principio de oportunidad (Aristiza-

bal, 2005, p. 24).

Tal principio, conforme entendian los reformadores, materializa los
principios de ultima ratio y fragmentariedad del derecho penal y, de alguna
manera, ya estaba presente en las preclusiones dictadas por el fiscal al am-
paro de la legislacién derogada (Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002);
por consiguiente, la idea era hacer explicita su aplicacién y propender, de
esta manera, por la terminacién o la suspensién de algunos procesos, reser-
vando la justicia penal para los asuntos que fuesen lo suficientemente gra-
ves como para poner en marcha el aparato judicial (Corporacién Excelencia

en la Justicia, 2013, p. 5).

En la actualidad, el Acto Legislativo 03 de 2002 que reformé la CN y
la Ley 906 de 2004 que lo desarrolld, constituyen los ejes del modelo de
procesamiento colombiano en vigor, pretendidamente acusatorio; lo ante-
rior no significa que esta evolucién hubiera cesado, pues la CN vy la ley
procesal penal han sufrido reformas posteriores: a nivel constitucional, ya

90



Capitulo 3. Libertad personal e igualdad de armas
en el proceso penal ‘acusatorio’ colombiano

se mencioné el Acto Legislativo 03 de 2011 que permite el ejercicio de la
accién penal a particulares y, en el plano legal, destacan las leyes 1142 de
2007 o 1453 de 2011, sin perjuicio de otras propuestas como la contenida
en el Proyecto de Acto Legislativo 216 de 2011 Cdmara.

La Corte Constitucional, por su parte, ha reiterado que la reforma legal
estuvo orientada en los sentidos de (i) fortalecer la funcién investigativa de
la Fiscalia General de la Nacién, (ii) establecer un juicio publico, oral, con-
tradictorio y concentrado, (iii) crear la figura del juez de control de garan-
tias, (iv) distinguir entre los funcionarios encargados de investigar, acusar y
juzgar, (v) implementar la oralidad, (vi) practicar pruebas en el juicio oral,
(vii) introducir el principio de oportunidad y, por dltimo, (viii) implemen-
tar gradualmente el sistema acusatorio (sentencias C-873 de 2003; C-592
de 2005; C-591 de 2005 y C-1260 de 2005).

Asi mismo, ha insistido en que el modelo colombiano no puede consi-
derarse acusatorio puro (sentencias C-873 de 2003; C-592 de 2005; C-591
de 2005 y C-1260 de 2005), aunque esa sea su tendencia. Uno de los argu-
mentos centrales para afirmar dicha tendencia, sin perjuicio de otros tam-
bién relevantes, es el relativo a la modificacién del papel de la Fiscalia en la
actuacién: en primer lugar, porque es titular de la accién penal y le corres-
ponde adelantar la investigacién de los posibles delitos, reconociéndosele
la posibilidad de renunciar, suspender o interrumpir dicha obligacién en el
marco del principio de oportunidad, aunque sometida al control del juez
de control de garantias.

En segundo lugar, porque pierde sus funciones judiciales, en concreto,
las posibilidades de imponer medidas de aseguramiento, que pasan al juez
de control de garantias, o de declarar la preclusién de la investigacién, que
se asigna al juez de conocimiento.

Por tdltimo, en tercer lugar, le corresponde asegurar los elementos ma-
teriales probatorios mediante la cadena de custodia, mientras que se pueda
llevar a cabo la contradiccién de las pruebas en el juicio, y cualquier ac-
tuacién suya que implique la afectacién de derechos fundamentales del
procesado debe contar con la debida autorizacién de la autoridad judicial
competente.
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De otro lado, 1a jurisprudencia constitucional senala algunos de los ras-
gos estructurales del proceso propiamente dicho, aclarando que si bien se
mantiene la distincién entre las etapas de investigacion y juzgamiento, esta
ultima goza de especial relevancia en el sistema acusatorio. La Corte des-
taca la importancia del juicio sefialando que se aplicardn los principios de
inmediacién y contradiccién de la prueba, las pruebas deben valorarse en su
integridad dando aplicacién al principio de concentracién y las decisiones
definitivas respecto de la responsabilidad penal del acusado deben adoptar-
se publicamente (sentencias C-592 de 2005 y C-1260 de 2005).

La jurisprudencia también se refiere a los diferentes poderes que se ejer-
cen a lo largo del proceso y a su titular. Sobre el particular advierte que (i)
el de senialar la posible comisién de un delito corresponde al Estado, a los
particulares y a otras autoridades mediante la denuncia, la querella o la
peticién especial, (ii) el de investigacion a la Fiscalia, (iii) el de prueba a la
Fiscalia y al acusado, quienes gozan del derecho de contradiccién en igual-
dad de condiciones, (iv) el de acusacién a la Fiscalia, (v) el de coercién a la
autoridad judicial y excepcionalmente a la Fiscalia y (vi) el de decisién al

juez de conocimiento (sentencias C-873 de 2003; C-592 de 2005 y C-1260
de 2005).

La difuminacién de algunas notas caracteristicas del modelo acusatorio

Tras identificar las principales caracteristicas de los modelos procesales
y haber precisado las notas mds sobresalientes del sistema procesal penal
vigente en Colombia, el propésito de las lineas siguientes es el de examinar
el régimen de libertad personal y la igualdad entre las partes para mostrar
cémo, en el estado actual de las cosas, la tendencia acusatoria imprimida
por el legislador al proceso penal patrio, se ha ido desdibujando en estos
dos aspectos.

El régimen de libertad personal

En un proceso penal de tendencia acusatoria, que se basa en el res-
peto por el procesado, la presuncién de inocencia tiene plena vigencia y
la restriccion de la libertad antes de la sentencia no es posible o solo lo es
de forma excepcional. En Colombia, la libertad personal se considera al
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mismo tiempo un derecho fundamental, una garantia o limite al poder del
Estado y un principio (Prieto, 2006, p. 21): lo primero, vale decir, gracias
a su inclusién en el catdlogo de los derechos a los que el constituyente de
1991 les reconoce tal condicién (arts. 28, 30 y 86).

Las notas de garantia o limite y de principio, por su parte, surgen de su
consagracién en la legislacion procesal penal, entre los ‘principios y garan-
tias’ contenidos en el Titulo Preliminar (art. 2 CPP). El hecho de que sea
una garantia o un limite al poder estatal para investigar y castigar, supone
que su titular debe ser la persona sometida al proceso penal (Roxin, 2000,
p- 258) y no el Estado; el que sea un principio, por su parte, reafirma la
libertad durante el proceso penal y la proporcionalidad a la hora de su res-

triccién (Prieto, 2006, p. 21).

A lo dicho hay que afadir la consagracién expresa de la presuncién de
inocencia que ampara a las personas sometidas a investigacién o juzga-
miento penales; también en este caso la referencia es doble: en primer lugar,
hay una mencién constitucional a propésito de los elementos integrantes
del derecho fundamental al debido proceso (art. 29 CN) vy, en segundo
lugar, goza de consagracion legal en calidad de principio y de garantia (art.
7 CPP) y estd vinculado al in dubio pro reo.

Con este punto de partida, el legislador procesal penal destina el Titulo
IV al régimen de libertad y su restriccién; alli, hace referencia expresa a la
excepcionalidad de las medidas que autorizan la privacién de la libertad en
forma preventiva, a su necesaria interpretacién restrictiva y a que su apli-
cacién debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable (art. 295).

Desde el punto de vista tedrico, la detencién preventiva es una especie de
medida procesal cautelar restrictiva de la libertad, tipica del ordenamiento
penal (art. 307 CPP), a la que es ajeno el cardcter sancionatorio (Sentencia
C-327 de 1997); en tal virtud, su imposicién requiere la apariencia de buen
derecho (fumus bonis iuris) y el peligro genérico en la demora (periculum in
mora). A tono con las normas constitucionales, sus finalidades son asegurar
la comparecencia de los imputados al proceso, conservar la prueba y prote-
ger a la comunidad, en especial a las victimas (art. 250 numeral 1 CN) y su
imposicién solo puede realizarla un juez con funcién de control de garan-
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tias, a solicitud del fiscal, en una audiencia con total respeto por el derecho
de defensa (arts. 250 numeral 1 CN y 306 CPP).

La regulacién legal pertinente exige satisfacer unos requisitos subjetivos
y objetivos para imponerla: acorde con los primeros, la medida debe ser
necesaria para evitar que el imputado, cuya calidad de autor o participe del
punible investigado ha de inferirse razonablemente, obstruya el ejercicio de
la justicia o porque el mismo constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad o de la victima o porque resulte probable que no comparecera al
proceso o no cumplird la sentencia (arts. 308, 309, 310, 311 y 312 CPP).
Los segundos, dicen relacién con la necesidad de que el delito competa a
los Jueces Penales de Circuito Especializados, pueda investigarse de oficio
y el minimo de su pena sea o exceda de cuatro afios, esté contenido en el
Titulo VIII del Libro II del C. P. y la cuantia supere 150 salarios minimos
o, por ultimo, que la persona hubiera sido capturada por un delito o con-
travencion con anterioridad (art. 313 CPP).

Finalmente, se ha dicho que la medida de detencién preventiva, en
tanto excepcional, solo procede si, ademds de reunir los requisitos ante-
riores, es necesaria (no hay otros medios menos lesivos para garantizar las
finalidades antedichas), adecuada (apta o ttil para cumplir con la finalidad
del proceso) y proporcional (tras ponderar la gravedad del delito investiga-
do y las condiciones en que fue cometido).

Por lo visto, una vez revisada la normativa sobre la materia, no parece
haber lugar a muchas dudas en cuanto al cardcter excepcional de la priva-
cién de libertad anterior a la condena y a lo gravoso de los requisitos para
su aplicacién; en tal virtud, el proceso penal colombiano da la impresién de
ajustarse al estindar del modelo acusatorio, donde la regla es 1a libertad y la
detencién preventiva es la excepcion.

Sin embargo, tal rigor es apenas tedrico-normativo y, en realidad, la
medida comentada ha perdido su caricter excepcional; las razones para
afirmarlo son variadas: en primer lugar, debido a la concepcién carcelaria
imperante en Colombia denunciada, desde antafio, por la doctrina (Vargas,
1998, p. 70-72) y por la Corte Constitucional (Sentencia T-153 de 1998), la
cual llamé la atencién sobre la importancia de que la detencién preventiva
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fuera una medida extrema, conforme al Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos y las Reglas minimas sobre las medidas no privativas de
la libertad o Reglas de Tokio.

En efecto, el sistema penal ha sido objeto de un endurecimiento ge-
neralizado: el Cédigo Penal vigente ha sido modificado en mis de medio
centenar de ocasiones y el promedio de proyectos de reforma ronda, por
legislatura, los 21 a la ley sustantiva y los seis a la normativa procesal (Cor-
poracién Excelencia por la Justicia, 2012, p. 25). En los ultimos afios se
han creado més de 40 nuevos tipos penales, aumentado los minimos y los
maximos de las penas, multiplicado las causales de agravacién, restringido
los beneficios procesales o penitenciarios y, en fin, ampliado los términos
y los plazos de prescripcion (Corporacién Excelencia por la Justicia, 2012,

p. 26).

El sistema penal se ha hecho mas severo y ello ha incidido sobre la
detencién preventiva, pues su dmbito de aplicaciéon se ha extendido y su
cardcter excepcional se ha relativizado. Asi lo demuestran, en primer lugar,
el aumento de las penas y de los minimos correspondientes que es uno
de sus presupuestos (art. 313 CPP), al igual que el incremento de los pla-
zos durante los cuales una persona puede estar detenida preventivamente,
como ocurrié con las leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011, que desconocen
la transitoriedad inherente al caricter cautelar de esta medida. Su prolon-
gacion en el tiempo solo tiene efectos negativos: asimilarla a una pena, lo
cual desnaturaliza su esencia cautelar y la condicién de sujecién que impo-
ne al imputado, solo sirve al propésito de vencer su voluntad y obtener su
colaboracién o su confesién (Ferrajoli, 2001, p. 558), lo cual la convierte en
mecanismo inaceptable de averiguacién de la verdad.

En segundo lugar, las reformas legales que expresamente amplian
las hipétesis en las que procede o limitan la posibilidad de cumplirla
domiciliariamente, conforme hizo la Ley 1142 de 2007 (art. 27). En este
punto también cabe incluir los casos en que los requisitos para su imposicién
se hacen mds laxos, por ejemplo, cuando la ley citada sefial6 que, tratindose
del peligro para la comunidad y la posible no comparecencia, era suficiente
considerar la gravedad de la conducta y la modalidad del delito, haciendo
prevalecer la concepcién del juez sobre la gravedad y situando en un
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plano secundario los criterios de necesidad y proporcionalidad (Sentencia
C-1198 de 2008). Otro tanto acontecié con la Ley 1453 de 2011 (art.
24) que, en punto del peligro para la comunidad, introdujo una serie de
circunstancias especiales (la utilizacién de armas blancas o el empleo de
medios motorizados) que ampliaron los criterios objetivos a tener en cuenta
para imponerla.

No puede olvidarse, primero, que la modalidad y la gravedad del delito
constituyen un marco general para el andlisis de las demds condiciones y
que ni la una ni la otra son suficientes, por si solas, para decretar una me-
dida de aseguramiento. Y, segundo, que las meras sospechas, el silencio
del imputado o su reticencia a colaborar no pueden tomarse por motivos
graves o fundados para imponer la medida, pues la Constitucién Politica
consagra el derecho a la defensa, a la no autoincriminacién y la presuncién

de inocencia (Uprimny, 2005, pp. 129-131).

En tercer lugar, el escaso uso que se hace de las medidas no privativas
de la libertad —art. 307B CPP- (Uprimny, 2011), sumado a la desnatu-
ralizacién de su funcién en tanto que se le atribuye un papel punitivo y
se emplea para fines diversos a los originales, como el de solicitarla sin
tundamento probatorio suficiente con el objetivo de forzar a los procesados
para que acepten los cargos (Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2013, p. 28). Aunque pudiera admitirse, siempre en gracia de dis-
cusién, que la detencién preventiva contribuye a la reduccién de los delitos,
la misma no puede perder su caricter preventivo y, por ende, su uso como
un mecanismo punitivo o un instrumento para constreiiir, intimidar o pre-
sionar al reo a que confiese o colabore es ilegitimo (Ferrajoli, 2001, p. 775).

A lo anterior se afiade la presién ejercida sobre los jueces, en especial,
aquellos con funcién de control de garantias, por parte de las victimas o los
medios de comunicacién que reclaman medidas tan drésticas como severas
y que asocian la libertad del procesado a la impunidad (El Espectador,
2013), sobre todo en aquellos casos que, por diversas razones, adquieren
resonancia o interés medidtico. Tal situacién, por cierto, afecta de modo
directo la libertad personal de los presuntos responsables de tales hechos y
conculca de modo grave la presuncién de inocencia.
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Por lo expuesto, afirmar que el cardcter excepcional de la medida de
detencién preventiva es apenas una promesa legislativa que se quedé en
el papel, no parece exagerado, mucho menos si se repara en que, segin
los datos oficiales a diciembre de 2014, el total de las personas deteni-
das preventivamente llegé al 33,5 % del total de los internos, es decir, a
unas 38.063 personas (Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

-INPEC-, 2014).

La igualdad de armas

Los sistemas acusatorios son procesos de partes, a tono con lo cual quie-
nes comparecen ante el juez imparcial, esto es, el acusador y el acusado, lo
hacen en pie de igualdad. En tales escenarios, los acusados se consideran
sujetos de derechos y se les reconoce una facultad amplia de defenderse.
Acorde con el ordenamiento colombiano, la igualdad es, en sus manifes-
taciones formal y material, un derecho fundamental (art. 13 CN) y uno de
los principios y garantias reconocidos a los ciudadanos en la sede penal (art.

4 CPP).

No estd de mas advertir que la igualdad examinada ahora es la propia
de un proceso acusatorio y, por ende, se refiere a aquella segun la cual
los derechos, los deberes y las cargas del acusador y del acusado estin
equilibrados.

Ahora bien, estd claro que el acusador (arts. 29 y 249 a 253 CNy 113 a
117 y 142 CPP) y el acusado (arts. 8 y 118 a 131 CPP) tienen roles diferen-
tes, pero ambos gozan, en términos generales, de las facultades generales
de realizar actos de investigacion enderezados a conseguir elementos ma-
teriales probatorios y evidencia fisica, conocer las pruebas de la contraparte
(descubrimiento probatorio), solicitarlas y participar en su préctica, presen-
tar su teoria del caso y hacer alegaciones de conclusién, asi como impugnar
las decisiones contrarias a sus intereses. A la vista de esto, queda claro que,
al menos en el plano normativo, existe igualdad entre las partes y que, si se
mira bien, las garantias consustanciales al derecho de defensa son bastante
robustas (arts. 8 literal e, y 118 CPP).

Sin embargo, el equilibrio anterior se desvirtia cuando se repara en la
cantidad de actividades que puede realizar el Fiscal sin una autorizacién ju-
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dicial (arts. 213 a 218 CPP y art. 250.2 CN) o que, en el mejor de los casos,
estin sometidos a control posterior (arts. 219 a 245 CPP y art. 250.2 CN);
asi mismo, no hay dudas en cuanto a que, si bien la defensa puede buscar,
identificar empiricamente, recoger y embalar elementos materiales proba-
torios y evidencia fisica (art. 125 numeral 9 CPP), el acusado normalmente
carece de los recursos econémicos y técnicos para hacerlo y la posibilidad
de contar con la colaboracién de las entidades publicas a tales efectos no
subsana esas dificultades.

En este orden de ideas, el cardcter publico de la Fiscalia y su adscrip-
cién a la rama judicial, aunado a la posibilidad que tiene de contar con un
equipo técnico de investigacién permanentemente a su disposicién, al igual
que con los recursos de entidades como el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, evidencian que la pretendida igualdad entre la
acusacién y la defensa no supera el plano formal.

Adicionalmente, aunque se ha hecho un esfuerzo grande para que la
Defensoria del Pueblo garantice la asistencia letrada a quienes la requieran,
lo cierto es que la gran cantidad de asuntos que debe atender el sistema
penal también tiene consecuencias en este frente, pues los recursos huma-
nos y econémicos con los que cuenta el sistema de defensoria publica son
limitados (El Colombiano, 3 de mayo de 2014). De ahi que algunos autores
resalten que quienes disponen de bajos recursos, no se encuentran en con-
dicién de ejercer correctamente sus derechos, pues no tienen la suficiente
formacién y, ademds, carecen de los medios y condiciones para ejercer sus
derechos a tiempo y de manera equilibrada con la parte acusadora (Schii-

nemann, pp. 115-116).

En el mismo sentido de desvirtuar la pretendida igualdad de armas,
corresponde ocuparse de dos situaciones que contribuyen a inclinar la ba-
lanza aiin mds: la intervencién del Ministerio Publico y de las victimas en
el proceso penal.

En cuanto al Ministerio Publico, es importante tener presente que su
participacién tiene fundamento constitucional (art. 277 numeral 7 CN) y
se produce cuando sea necesaria para defender el orden juridico, el patri-
monio publico o los derechos y garantias fundamentales, en el marco de

98



Capitulo 3. Libertad personal e igualdad de armas
en el proceso penal ‘acusatorio’ colombiano

las funciones descritas en la Constitucién Politica, conforme a la cual le
corresponde “la guarda y promocién de los derechos humanos, la protec-
cién del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes des-
empefian funciones publicas” (art. 118 CN). Por ello, las altas cortes han
afirmado que su consagracién legal en materia penal se hizo con el fin de
ajustar la ley procesal a lo previsto en la Carta (sentencias C-966 de 2003,
C-591 de 2005 y T-503 de 2011 y de la Corte Suprema de Justicia, Rad.
30171, del 09 de septiembre de 2008).

La intervencién del Ministerio Publico en el proceso penal es contin-
gente (art. 109 CPP) y selectiva, conforme se desprende de la posibilidad
de constituir agencias especiales en ciertos procesos significativos (arts. 109
y 110 CPP). Sus funciones se desarrollan a lo largo de la actuacién (inda-
gacion, investigacién y juzgamiento) y se agrupan segun el contexto al que
corresponden: unas son las relativas a su condicién de garante de los dere-
chos humanos y de los derechos fundamentales (art. 111 numeral 1 CPP)
y otras las que le competen en calidad de representante de la sociedad (art.

111 numeral 2 CPP).

Su papel en materia procesal penal ha sido cuestionado por un impor-
tante sector de la doctrina nacional, desde su propio origen y por varias ra-
zones (Vargas, 1998, p. 100); aunque ahora interesa enfatizar en que, pese a
que la Corte Constitucional ha insistido en que su participacién debe evitar
desequilibrios o excesos a favor o en contra de las partes (Sentencia C-260
de 2011), la realidad es que su intervencién afecta la igualdad de armas
propia del modelo acusatorio (Solérzano, 2012, p. 66), pues estd facultado
para solicitar pruebas (art. 357 CPP) y realizar preguntas complementarias
durante su prictica (art. 397 CPP), presentar alegaciones de conclusién
(art. 443 CPP), argumentar respecto de la imposicién de una medida de
aseguramiento (art. 306 CPP), interponer recursos o solicitar preclusiones

(arts. 111 numeral 2 literal a; 294 y 332 CPP).

De ahi que la Corte Suprema de Justicia haya afirmado que, en la prac-
tica, pueden generarse problemas al caricter adversativo del proceso penal
acusatorio cuando su intervencién desborda los limites impuestos a su ac-
tividad. Por esto, destaca la importancia de fijar limites a su actuacién para
que no se genere un desequilibrio entre las partes del proceso (Sentencia
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Rad. 31179 de 2009); tales limites aluden a que solo podra intervenir si
existe una “manifiesta violacién de derechos y garantias fundamentales”
(Sentencia Rad. 30782 de 2009). En el mismo sentido, la Corte Consti-
tucional reconoce que la presencia del Ministerio Publico es algo extrafio
a un sistema puramente acusatorio y que, en tal medida, su intervencién
es una particularidad del modelo colombiano; de ahi que advierta que sus
competencias, justamente por tratarse de un interviniente especial y dis-
creto, se lleven a cabo con total respeto de las garantias constitucionales,
procesales y de conformidad con lo dispuesto en la ley (Sentencia T-293 de

2013).

Se trata, pues, de un interviniente sui generis que, en tal condicién, estd
facultado para abogar por los derechos de todos, pero sin que eso suponga
reemplazar o sustituir a las partes (Sentencia Rad. 30171 de 2008), lo cual,
dicho sea de paso, no acaba de quedar claro cémo puede hacerse sin favo-
recer a una u otra parte, es decir, sin romper el equilibrio que debe asistir a
las partes en un modelo acusatorio. Mucho menos, cuando se advierte que
sus funciones constitucionales se superponen con las de los jueces, tanto
los que tienen funciones de control de garantias como los de conocimiento,
quienes deben proceder salvaguardando los mismos intereses.

De otro lado, y en cuanto a las victimas, es necesario precisar que se
trata de sujetos cuyo rol procesal se ha venido fortaleciendo de forma signi-
ficativa. Acorde con la legislacién vigente, tienen tal calidad:

Las personas naturales o juridicas y demds sujetos de derechos que in-
dividual o colectivamente hayan sufrido algin dafo como consecuencia
del injusto. La condicién de victima se tiene con independencia de que
se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e inde-
pendientemente de la existencia de una relacién familiar con éste (art.

132 CPP'y, en sentido similar, el art. 5 de la Ley 975 de 2005).

En tal virtud, lo son quienes se hayan visto perjudicados material y mo-
ralmente con el delito; esto supone que el concepto de victima agrupe los de
perjudicado y de sujeto pasivo, aunque bien pueden establecerse diferencias

entre ellos (Sentencia C-228 de 2002).
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Su participacién en el proceso penal goza de un fundamento consti-
tucional y, segin la norma respectiva, tienen la calidad de intervinientes
(art. 250 numeral 7 CN); la Carta también sefiala que la proteccién de
sus intereses o de su integridad compete a la Fiscalia (art. 250 numerales
6y 7) y que los términos de su participacién procesal debe fijarlos la ley.
En esta medida, el CPP precisa sus derechos (art. 11 CPP) y lo atinente a
su intervencién (art. 137 CPP), desarrollando sus derechos a la verdad (la
posibilidad de conocer lo sucedido), la justicia (que no exista impunidad) y
la reparacién (a través de una compensacién econémica y garantias de no
repeticion).

Con este punto de partida, la Corte Constitucional entiende que las
victimas tienen derecho a ser oidas, a impugnar decisiones adversas y, en
especial, las sentencias absolutorias y las que conlleven penas irrisorias, a
controlar las omisiones o inacciones del fiscal y a ejercer algunas facultades
probatorias (Sentencia C-209 de 2007). En opinién del alto tribunal, estos
derechos no le quitan el caricter de interviniente, sino que las erige en una
figura especial, cuya participacién no debe limitarse al incidente de repa-
racién integral que, como su nombre lo indica, estd pensado en clave de
‘reparacién’ (Sentencia C-209 de 2007) y sus derechos no se circunscriben

a la reparacién (Sentencias C-228 de 2002 y C-454 de 2006).

Por eso, si bien la Corte Constitucional entiende que el fiscal repre-
senta los intereses del Estado y de las victimas, ello no significa que estas
ultimas no puedan actuar dentro de la actuacién penal. Sin embargo, dicha
participacién estd condicionada, limitada, si se prefiere, por el papel que
le corresponde al fiscal, el rol constitucional de la victima, el dmbito en el
cual se prevé su intervencion, las caracteristicas de las etapas procesales y el
impacto que su actuacion revista para ella y para la estructura o las formas
del sistema acusatorio; buena parte de tales limitaciones estin justificadas
por la necesidad de conservar el equilibrio entre la acusacién y la defensa y
estin orientadas a evitar que la victima se convierta en un segundo acusa-

dor (Sentencia C-782 de 2012).

A tono con lo expuesto, algunos jueces vienen realizando una inter-
pretacién amplia de las prerrogativas de las victimas, lo cual se materializa
en la progresiva equiparacién de sus facultades a las de los demads sujetos
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procesales y, en concreto, a las de la Fiscalia. Con motivo de ello, se les
reconocen los derechos a ser informadas de ciertas decisiones (el archivo)
y a impugnar (la aplicacién del principio de oportunidad) u oponerse (a la
solicitud de preclusién) a otras tantas; a solicitar la imposicién de una me-
dida de aseguramiento y estar presente en la audiencia de formulacién de
imputacién; a realizar solicitudes probatorias, aportar elementos materia-
les probatorios o evidencia fisica y solicitar su descubrimiento, inadmisién,
rechazo o exclusién, al igual que efectuar observaciones sobre el material
probatorio que se hara valer en la audiencia de juicio oral o, en fin, a inter-
venir en la audiencia de formulacién de acusacion realizando observaciones
sobre el escrito de acusacién o a manifestarse sobre causales de incompe-
tencia, impedimentos, recusaciones y/o nulidades (sentencias C-1154 de
2005, C-454 de 2006 y C-209 de 2007).

Esta tendencia expansiva de los derechos de las victimas, orientada
a fortalecer su situacién procesal, contraviene la idea de igualdad de
armas entre la acusacién y la defensa. No hay dudas en cuanto a que la
participacién de las victimas es importante, pero habrd que ponderar
cuidadosamente el margen de accién que se les confiere: si las facultades
de las victimas terminan equiparindose a las de la Fiscalia, como parece
ser la tendencia, el acusado se encontraria en una clara desventaja, pues
tendria que enfrentar en el juicio a su acusador natural, que es la Fiscalia
y a la victima normalmente acompafiada de su representante (Solérzano,

2012, p. 66).

Asi lo ha reconocido la propia Corte Constitucional cuando resolvié
declarar la exequibilidad del art. 306 CPP que limita la posibilidad de
realizar preguntas complementarias tras los interrogatorios al Juez y al Mi-
nisterio Pablico; en este caso, la Corporacién entendié que conceder dicha
facultad a las victimas podria menoscabar la igualdad de armas, en tanto
generaria un claro desequilibrio (Sentencia C-260 de 2011).

Conclusiones

El sistema acusatorio ideal se caracteriza por la separacién de las facul-
tades procesales de acusar y juzgar, evitando que quien investigue y acuse
sea el mismo que juzgue; esto garantiza la imparcialidad del tercero encar-
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gado de tomar la decisién final sobre la cuestién debatida por las partes,
esto es, el acusador y el acusado, quienes se enfrentan en condiciones de
igualdad. La etapa de juzgamiento tiene gran preponderancia y el juicio
debe, ademids de ser oral, concentrado, contradictorio y publico, facilitar
la inmediacién para que, una vez practicadas las pruebas, se desvirtie o
confirme la presuncién de inocencia que ampara al acusado. Este tltimo,
por lo general, conserva su libertad a lo largo del proceso.

Si bien en Colombia imperaron por varios afios los sistemas mixtos con
tendencia inquisitiva, lo cierto es que en los tltimos tiempos la legislacién
procesal penal ha sufrido diversas modificaciones que la han acercado a un
modelo acusatorio. El punto maximo de esa transformacién tuvo lugar con
las reformas introducidas por el Acto Legislativo 3 de 2002 y la Ley 906 de
2004, mediante las cuales fueron suprimidas las funciones jurisdiccionales
de la Fiscalia y se enfatizé en su condicién de parte, aunque publica,
al tiempo que se reforzé la imparcialidad del juez e introdujo un juicio
caracterizado por ser oral, concentrado, contradictorio y puiblico.

Pese a esto, el proceso penal actual no reproduce el modelo acusatorio
ideal sino que es, mds bien, un modelo mixto de tendencia acusatoria, aun-
que tal orientacidn, a la vista de lo acontecido con la libertad personal o la
igualdad de armas, no parece tan marcada o intensa como a veces se quiere
hacer creer.

La privacién de libertad previa a la condena ha perdido su cardcter
transitorio y excepcional, lo cual se explica debido a la severidad de las re-
formas penales de los ultimos afios y, en especial, al aumento generalizado
de las penas y de los minimos que constituyen el presupuesto para su pro-
cedencia (art. 313 CPP), asi como de los plazos durante los cuales se puede
permanecer detenido preventivamente, de los supuestos en que esto ltimo
es procedente o que limitan las posibilidades de hacerlo domiciliariamente

(leyes 1142 de 2007 y 1453 de 2011).

A lo anterior se suman el uso de la detencién preventiva con una
finalidad mads punitiva que cautelar y la escasa imposicién de medidas
de aseguramiento no privativas de la libertad (art. 307B CPP), a lo cual
contribuye la presién que ejercen las victimas y los medios de comunicacién
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sobre los jueces, debido a la falsa idea de que la libertad durante el proceso
es sinénimo de impunidad.

Por todo lo expuesto, el caricter excepcional de la medida de detencién
preventiva caracteristico de un modelo acusatorio es letra muerta y asi lo
corroboran, como tuvo ocasién de verse, las cifras sobre el particular.

En lo atinente a la pretendida igualdad de armas, se pudo constatar
que existe una desproporcién entre las prerrogativas del acusador y las del
acusado, asi como un desequilibrio —potencial y real— a causa de la inter-
vencién del Ministerio Publico y de las victimas en el proceso penal.

La cantidad de actividades que puede realizar el Fiscal sin que medie
una autorizacién judicial (arts. 213 a 218 CPP y art. 250 numeral 2 CN)
0 que apenas precisan un control posterior (arts. 219 a 245 CPP y art. 250
numeral 2 CN), al igual que la posibilidad de disponer permanentemente de
los recursos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
o de su propio Cuerpo Técnico de Investigacién, muestran con claridad
que la igualdad entre el acusador y el acusado no supera el plano formal. Si
a esto se afiaden las dificultades presupuestales y humanas de la Defensoria
del Pueblo para suministrar asistencia letrada a quienes la requieran, la
conclusién se revela atin mas contundente.

En este mismo orden de cosas, es innegable que la intervencién del
Ministerio Publico y de las victimas en el proceso penal también lesiona la
igualdad de armas: tratdindose del primero, porque en desarrollo de sus am-
plias facultades probatorias o impugnatorias puede terminar reemplazando
a alguna de las partes en el proceso (sentencias con radicados nims. 31179

de 2009 y 30782 de 2009).

Por cuanto mira con las victimas, la expansiéon que han sufrido sus
potestades procesales, equiparadas paulatinamente a las de las partes y,
en especial, a las del acusador, para satisfacer sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién, constituye una amenaza para la igualdad de armas
propia del modelo acusatorio y asi lo ha reconocido expresamente la propia
Corte Constitucional (Sentencia C-260 de 2011) que ha sido, por cierto, la
gran propulsora de esta interpretaciéon amplia de sus derechos y facultades
en materia penal.
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Ahora, pasados diez afios desde la expedicién de la Ley 906 de 2004
y cuando desde plurales instancias se advierte sobre la necesidad de refor-
mar por enésima vez la legislacién procesal penal, conviene tener presente
que la justicia en este Ambito sigue siendo, en términos generales, bastante
ineficiente: las decisiones siguen tardando afios a pesar de ser orales, los
niveles de impunidad ain son muy altos y las personas detenidas preventi-
vamente colman las prisiones. Las mencionadas eran, recuérdese, algunas
de las principales razones que, en su momento, se utilizaron para justificar

la introduccién e implementacién del modelo acusatorio (Proyecto de Acto
Legislativo 237 de 2002).
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Capitulo 4

El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal”

Moénica Andrea Rodriguez Vargas™

Resumen

El articulo examina el problema del hacinamiento carcelario en las
prisiones colombianas desde sus consecuencias, aproximédndose a las ra-
zones por las cuales se declaré el estado de cosas inconstitucional en
las mismas y, al hilo de ello, indaga por sus causas. Tras identificar estas
ltimas, queda claro que la construccién de nuevos centros de reclusiéon
es una respuesta necesaria, pero ineficaz: la solucién debe incluir la racio-
nalizacién de la actividad legislativa en materia penal, la aplicacién de las
penas sustitutivas y de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad, la reivindicacién del cardcter excepcional de la detencién
preventiva, la descongestién de los despachos judiciales y 1a reduccién de
su morosidad.

Palabras clave

Hacinamiento carcelario, estado de cosas inconstitucional, crisis
carcelaria, prisiones.

" Este trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién “Derecho penal, parte
especial y legislaciones complementarias”, liderado por el Prof. Fernando Veldsquez
Velasquez, en la Universidad Sergio Arboleda.

" Miembro del semillero de investigacién “Problemas Actuales del Derecho Penal”,
adscrito al Grupo de Investigacién en Ciencias Penales y Criminoldgicas ‘Emiro
Sandoval Huertas’.
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Introduccion

No es fécil desligar al derecho penal de la pena privativa de la libertad,
dado que esta asociacién surge de modo mds bien natural y, de hecho,
la idea sobre el poder motivador de las normas penales se apoya en la
severidad de este tipo de sanciones. Pero el uso excesivo de este recurso
genera efectos colaterales, entre los cuales se destacan los provocados al
sistema penitenciario que debe responsabilizarse por la reclusién de quienes
estan privados de su libertad en forma preventiva o debido a una condena.

Desafortunadamente, la sobrepoblacién de las cdrceles colombianas ha
llegado a niveles médximos, generando una situacién de hacinamiento que,
de un lado, impide que la pena privativa de la libertad y los establecimien-
tos penitenciarios cumplan con la funcién resocializadora y, del otro, da
lugar a un estado de cosas inconstitucional debido a la violacién masiva y
generalizada de los derechos fundamentales de los reclusos.

El del hacinamiento carcelario es un problema dificil de abordar, pues
siempre estd presente la idea de que las personas privadas de su libertad
son delincuentes de la peor calana, que no pueden estar en un mejor lugar
que en las prisiones; sin embargo, esta respuesta es, ademds de superficial,
insatisfactoria. Primero, porque no todas las personas que se encuentran
privadas de su libertad han sido declaradas responsables por la comisién de
un delito y, de hecho, el nimero de personas detenidas preventivamente en
las mismas circeles que los condenados y sometidas a idénticas condiciones
es significativo.

Segundo, porque a las prisiones les corresponde una funcién social de
especial relevancia: servir de escenario para que las personas privadas de su
libertad puedan resocializarse (Sentencia T-286 de 2011) y reincorporarse a
la vida civil cuando cumplan su condena. Mis alla de si se estd de acuerdo
con esto o no, lo cierto es que mientras dicha finalidad sea un propésito
declarado de la sociedad, las autoridades deben velar por su cumplimiento
y estd claro que uno de los factores que dificulta su realizacién es el ha-
cinamiento carcelario, en tanto limita las oportunidades de estudio y de
trabajo, al tiempo que promueve la corrupcidn.
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Advertidos de las dificultades del tema y de su importancia para la
vigencia del Estado de derecho, asi como de la necesidad de reivindicar
la dignidad de los presos y el respeto por sus derechos fundamentales, el
presente trabajo estd animado por el propésito de efectuar una valoracién
critica de las medidas adoptadas por las autoridades publicas que permita
afirmar o negar su pertinencia e indicar el nivel de compromiso institucio-
nal en la resolucién de este problema. En tal virtud, se ocupa, en primer
lugar, del hacinamiento carcelario y del estado de cosas inconstitucional
que ello ha producido en las prisiones, por causa de la violacién masiva y
generalizada de varios derechos fundamentales de los internos, individua-
lizando las distintas situaciones que los vulneran.

En segundo lugar, se examinan las respuestas estatales a la cuestién,
diferenciando las medidas de naturaleza judicial (basicamente en sede de
tutela), ejecutiva (enfocada, sobre todo, en la infraestructura penitenciaria)
y legislativa (con la modificacién del Cédigo Penitenciario y Carcelario).

En tercer lugar, se indaga por el origen del hacinamiento carcelario en
orden a precisar algunas de las causas que lo provocan, de tal forma que
pueda lograrse un entendimiento integral del fenémeno indicado. Entre
las causas examinadas estin la creacién de nuevos delitos y el aumento de
las penas para los existentes, la inaplicacién de penas sustitutivas y de la
restriccién de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la liber-
tad, la pérdida del caricter excepcional de la medida de aseguramiento de
detencién preventiva y la congestién judicial.

Finalmente, en secciones separadas, se deja constancia de las conclu-
siones y se hace una relacién de las fuentes consultadas para realizar esta
investigacion.

El hacinamiento carcelario y el consecuente estado de cosas
inconstitucional

La palabra “hacinar”, se entiende como la “accién de amontonar o
amontonarse” (Diccionario de la Lengua Espaiiola), lo cual sugiere, en el
ambito carcelario, una “cantidad de personas privadas de la libertad en un
espacio o centro de reclusién determinado, en nimero superior a la capaci-
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dad del mismo” (Glosario Penitenciario y Carcelario, 2013). En Colombia,
la situaciéon es clamorosa: al culminar el mes de abril de 2015, el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC- registré que los Estableci-
mientos de Reclusion del Orden Nacional (ERON) estaban en capacidad
de recibir 77.874 internos(as), al tiempo que la poblacién reclusa era, para
mayo de 2015, de 119.378 personas; asi, el hacinamiento carcelario rondaba
el 53.3 % y la sobrepoblacién se aproximaba a los 41.504 internos(as). En lo
transcurrido de 2015, la variacién corresponde a un incremento promedio
de 1,2 %, es decir, 1.439 personas (Instituto Nacional Penitenciario y Car-

celario -INPEC-, abril de 2015).

La situacién mds dramdtica se presenta en las regionales Noroeste (90,1
%), Norte (90,5 %), Oriente (75,3 %) y Occidente (71,8 %) y, aunque las
regiones del Viejo Caldas (33,8 %) y Central (23,8 %), estin por debajo del
promedio nacional, también tienen un porcentaje alto (INPEC, abril de
2015). Lo ocurrido en algunos ERON es mas preocupante: Riohacha pre-
senta un hacinamiento del 476.0 %, Santa Marta del 379.2 %, Valledupar
del 316.8 % y Cali de 259.2.5 % (INPEC, 2015).

Tales niveles de sobrepoblacién han contribuido a la formacién de un
estado de cosas inconstitucional en las prisiones. A continuacidn, se explica
en qué consiste este Ultimo y se identifican las violaciones a los derechos
fundamentales que explican su declaracién en el dmbito penitenciario.

El estado de cosas inconstitucional en las prisiones

Colombia estd constituida como un Estado social de derecho afincado
en el respeto de la dignidad humana (art. 1° CN), pese a lo cual son varia-
dos los escenarios en los que dicho punto de partida se ve negado, como
consecuencia de la vulneracién constante de los derechos fundamentales
de las personas. En ciertos dmbitos, ello alcanza tales dimensiones que la
Corte Constitucional ha declarado el estado de cosas inconstitucional, es
decir, reconocer la existencia de unos hechos (el estado de cosas) que violan
de forma masiva y generalizada los derechos fundamentales de varias per-
sonas (por ello inconstitucional).

Se trata de “una situacién compleja que comprende un conjunto de cir-
cunstancias que la constituyen y la agravan” (Sentencia T-025 de 2004)
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y, para su declaracién, la Corte exige, de modo general, la reunién de las
siguientes condiciones:

1) La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucio-
nales que afecta a un nimero significativo de personas. 2) La prolongada
omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos. 3) La adopcién de pricticas inconstitucionales,
como la incorporacién de la accién de tutela como parte del procedi-
miento para garantizar el derecho conculcado. 4) La no expedicién de
medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracién de los derechos. 5) La existencia de un problema
social cuya solucién compromete la intervencién de varias entidades, re-
quiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de acciones y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adi-
cional importante. 6) El hecho de que si todas las personas afectadas
por el mismo problema acudieran a la accién de tutela para obtener la
proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial

(Sentencia T-025 de 2004).

Esto es, precisamente, lo que viene ocurriendo en las prisiones colom-
bianas, asi como en las estaciones de policia (El Tiempo, 23 de septiembre
de 2013) y en las Unidades de Reaccién Inmediata de la Fiscalia (Noticias
RCN, 29 de mayo de 2014).

Dicha situacién ha propiciado que diversos sectores de la sociedad de-
nuncien una serie de irregularidades y violaciones a los derechos funda-
mentales (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en Colombia, 2001), lo cual ha sido reconocido por la Corte
Constitucional en varias sentencias, en las que advierte sobre la violacién
masiva y generalizada de plurales derechos fundamentales de los internos.
Con base en tales presupuestos, la Corporacién ha declarado el estado de
cosas inconstitucional.

Los derechos fundamentales afectados y las causas de su vulneracién

Se habla, en primer lugar, de la dignidad humana (articulos 1 y 12 de
la Constitucién Politica), fuertemente ligada al dmbito penitenciario, en
tanto limita el derecho del Estado a reglamentar el funcionamiento de los
establecimientos carcelarios y comporta la prohibicién de recurrir a penas
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crueles, inhumanas o degradantes (Sentencia T-881 de 2002). Las perso-
nas privadas de la libertad se encuentran en una situacién de riesgo que
obliga al Estado a cumplir con ciertos deberes y obligaciones derivados de
la Constitucién, la ley y la jurisprudencia, pues la restriccion de la libertad
implica que a los afectados se les garanticen unas condiciones de reclusién
dignas: los internos no pierden el derecho fundamental en comento, por
ende, no deberian estar sometidos a tratos indignos ni sufrir hacinamiento

(Sentencia T-1096 de 2004).

La dignidad opera como un calificativo de la forma de vida y de ella
se desprenden ciertas condiciones materiales de existencia (Sentencia
T-596 de 1992), por lo cual resulta vulnerada cuando los reclusos tienen
que dormir en lugares incémodos, estdn expuestos a malos olores (Senten-

cias T-596 de 1992 y T-296 de 1998) o no reciben agua potable (Sentencia
T-418 de 2010).

Desde luego, la infraccién de otros derechos fundamentales afecta las
condiciones materiales de existencia referidas y, en consecuencia, su vulne-
racién impacta de modo negativo sobre la dignidad, por ejemplo, las malas
condiciones de la infraestructura carcelaria (Sentencia T-153 de 1998), la
deficiente atencién médica, la restriccién de las plazas de trabajo y estudio
o, en fin, el desconocimiento de la identidad cultural. Por ello, las violacio-
nes a los derechos apuntadas en lo sucesivo también afectan, de modo mas
o menos inmediato, la dignidad de los detenidos y de los condenados.

Conviene tener presente que, acorde con la jurisprudencia constitu-
cional, los derechos de los internos son susceptibles de clasificarse en tres
grandes grupos: (i) los que son intocables, en tanto derivan directamente
de la dignidad del ser humano —la vida, la integridad personal, la igual-
dad, la libertad religiosa, el reconocimiento de la personalidad juridica,
la salud y el debido proceso—; (ii) aquellos que pueden suspenderse como
consecuencia l6gica y directa de la pena impuesta —la libre locomocién y los
politicos— y, finalmente, (iii) los que estdn restringidos o limitados, debido
a la especial sujecién del interno al Estado y que contribuyen a resocializar
al condenado y a garantizar la disciplina, la seguridad y la salubridad en
las cdrceles —la intimidad personal y familiar, la reunién, la asociacién, el
libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresién o el trabajo y
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la educacién— (Sentencias T-424 de 1992; T-023 de 2003; T-274 de 2008;
T-511 de 2009 y T-861 de 2013). Naturalmente, su restriccién solo es va-
lida en clave constitucional si se ajusta a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

En segundo lugar, debe mencionarse lo atinente a la vida y a la integri-
dad de las personas (Preimbulo y articulos 2 y 11 de la Constitucién); en
relacién con la primera, la Corte reconoce la supremacia del derecho fun-
damental a la vida, asi como su caricter inviolable, en tanto constituye la
base para el ejercicio de los demds derechos y su presupuesto indispensable.
Por cuanto mira con la integridad, ésta se subdivide en sus aspectos fisico
y moral, en la medida en que supone el respeto a la totalidad corpérea y
espiritual del individuo (Sentencia T-728 de 2010). El hacinamiento carce-
lario pone en riesgo la vida y la integridad de los reclusos debido al insufi-
ciente personal de seguridad y sanitario para atender las situaciones que las
amenazan, como las rifias (Herrera, 29 de enero de 2014) o a los heridos
que quedan luego de éstas (Noticias RCN, 9 de mayo de 2014; Comisién
Interamericana de Derecho Humanos, 2013).

En tercer lugar, el derecho a la familia (articulo 42 de la Constitucién)
implica para el recluso las posibilidades de mantener contacto con su ni-
cleo familiar y con su pareja, ya que ambos cumplen un papel determinante
en la resocializacién del preso; de ahi que los estados deban garantizar unas
condiciones minimas para el desarrollo de las visitas familiar y conyugal.

Las visitas familiares constituyen un derecho del que son titulares los
padres y los hijos conjuntamente y tienen por objeto:

Cultivar el afecto, la unidad y solidez de las relaciones familiares... [del
que] depende en muy alto grado la recuperacién y fortalecimiento de la
unidad familiar o su desaparicién total, en desmedro de los intereses
de la prole, la institucién misma y la sociedad civil (Sentencia T-523 de

1992).

Por ello, las esperas prolongadas soportadas por los familiares de los
internos a la intemperie atentan contra el derecho en comento (Sentencia
T-153 de 1998) y también lo lesionan las requisas violatorias de la intimi-
dad y las realizadas por personas sin una preparacién adecuada (Borréez, 7

de mayo de 2011).
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Igual ocurre con las visitas conyugales, pues la “vida afectiva con el
cényuge o compafiera permanente, dentro de la[s] que se encuentran, 16gi-
camente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de ese
ambito o circulo de la intimidad” (Sentencia T-424 de 1992). La Corte
entiende que se limita de modo contrario a lo previsto en la Carta la vida
familiar del recluso, asi como sus derechos a la intimidad y a la sexualidad,
cuando los sitios dispuestos para la visita intima son insuficientes o su esta-
do es antihigiénico e insalubre (Sentencia T-815 de 2013).

En cuarto lugar, se denuncia la violacién del derecho a la salud (articulo
49 de la Constitucion) debido a la carencia de suministros, medicamentos y
personal cualificado para atender a los internos, a la deficiencia de los servi-
cios de agua y alcantarillado y a la escasez de guardias para cumplir con las
remisiones a los centros hospitalarios (Sentencia C-153 de 1998). Todo esto
se ve potenciado por la situacién de hacinamiento que, ademads, dificulta el
control de las epidemias o los brotes infecciosos en los penales (Borriez, 7

de mayo de 2011; El Espectador, 27 de agosto de 2012).

Adicionalmente, se ha hecho constar que en la mayoria de los centros
carcelarios y penitenciarios son inexistentes los programas de salud preven-
tiva, de prevencién y tratamiento de adicciones, de primeros auxilios, de
seguridad industrial, de salud ocupacional y de saneamiento ambiental y
que, en la generalidad de las penitenciarias femeninas, no existen servicios
de ginecologia ni de pediatria (Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en Colombia, 2001). La ausencia de agua po-
table (Sentencia T-418 de 2010), asi como la inobservancia de las condicio-
nes de higiene en el manejo de los alimentos suministrados a los internos,
incrementa el riesgo para la salud de las personas recluidas.

En quinto lugar, se infringen los derechos al trabajo y a la educacién
(articulos 25 y 67 de la Constitucién). Ambos estdn ligados estrechamente
a la funcién resocializadora de la pena y a la libertad (art. 530 del Cédigo
de Procedimiento Penal), pues quien trabaja o estudia reduce su tiempo en
la prisién (Sentencia T-718 de 1999); pero las posibilidades de trabajar y es-
tudiar se dificultan debido a la sobrepoblacién carcelaria, ya que las plazas
son escasas y su demanda es excesiva, lo cual impide que todos los internos
accedan a esas oportunidades. En consecuencia, solo un nimero reducido
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de los reclusos puede trabajar o estudiar y esto fomenta la corrupcién (Sen-
tencia C-153 de 1998).

En sexto lugar, se vulnera el derecho a la presuncién de inocencia (arti-
culo 29 de la Carta), aunque dicha violacién interesa ahora en lo relativo a
las personas privadas de su libertad de forma preventiva. En estos casos, el
hacinamiento fuerza a mezclar los internos detenidos preventivamente con
los condenados (Sentencia T-153 de 1998) y esta situacién tiende a empeo-
rar debido al abuso que se hace de las medidas de aseguramiento privativas
de la libertad, que han perdido su caricter excepcional (Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2013).

Finalmente, en séptimo lugar, es evidente la amenaza para la identidad
cultural de los reclusos que pertenecen a ciertos grupos étnicos, especial-
mente los indigenas, quienes tienen derecho a conservar su cultura, aunque
estén privados de la libertad. Esta premisa debe ser atendida en todo caso,
pero sobre todo cuando no se aplica el fuero penal indigena; en tales even-
tos no puede atentarse contra sus costumbres ni su conciencia colectiva

(Sentencia T-153 de 1998).

¢Cémo responde el Estado a esta situacién?

Ahora corresponde examinar las respuestas estatales al problema apun-
tado y, en concreto, a las originadas desde los poderes judicial, ejecutivo y
legislativo. Proceder asi, no implica desconocer el papel de la Defensoria
del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacidn, las veedurias ciudadanas
o la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos; responde, mas bien, al propdsito expreso de
limitar el estudio a los dmbitos antedichos.

Las medidas judiciales

Buena parte de la actividad estatal en esta materia se origina en la
declaracién de un estado de cosas inconstitucional hecho por la Corte
Constitucional, acorde con el cual los poderes publicos deben colaborar a
su resolucién (principio de colaboracién arménica).

Un ejemplo de ello es la Sentencia T-153 de 1998 que ordené al
INPEC, al Ministerio de Justicia y al Departamento de Planeacién Na-
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cional (DNP), elaborar un plan de construccién y refaccion carcelaria, asi
como ejecutarlo, apropiar los recursos para financiarlo e incorporarlos al
Plan Nacional de Desarrollo e Inversiones de la nacién. También dispuso
recluir a los miembros de la Fuerza Publica en prisiones especiales, sepa-
rar a los sindicados de los condenados, solucionar el déficit de personal
especializado y de la guardia penitenciaria, adoptar medidas para que las
autoridades locales cumplan con la obligacién de crear y mantener centros
de reclusién propios, investigar la razén de la inasistencia de los jueces de
ejecucién de penas y medidas de seguridad a las cdrceles y, finalmente, ga-
rantizar el orden publico y el respeto a los derechos fundamentales de los
internos mientras se efectian las acciones indicadas.

A esta decisién la sucedieron numerosos pronunciamientos que, en lo
fundamental, siguen la misma linea; es el caso de las sentencias T-590 de
1998, T-606 de 1998, T-847 de 2000 y T-388 de 2013. La intervencién
judicial comentada ha tenido su momento mds intenso con ocasién de las
sentencias de tutela proferidas por el Juzgado 56 Penal del Circuito de Bo-
gotd (30 de enero de 2013, radicado: 1100131040562013-00016), el Con-
sejo Seccional de la Judicatura de Bogotd (07 de febrero de 2013, radicado:
2012-4075) y el Tribunal Superior de Medellin, Sala Sexta Laboral (04 de
marzo de 2013, radicado: 050012205000~ 201300130), que prohibieron,
en razo6n de la situacién expuesta anteriormente, el ingreso de nuevos reclu-
sos a las cdrceles La Modelo, en Bogotd, y Bellavista, en Medellin.

Las medidas gubernativas

El grueso de las respuestas administrativas, entendiendo por tales las
generadas directamente desde el gobierno nacional o sus 6rganos adscritos,
estin orientadas a la mejora o la ampliacién de la infraestructura carcelaria.
La férmula no es nueva y, en realidad, ha sido la respuesta mds tradicional;
esto se explica ficilmente, pues la sobrepoblacién y el hacinamiento son,
ante todo, un problema de espacio: cuando este se agota, lo mds natural es
pensar en aumentarlo.

Por lo anterior, el interés del gobierno en construir nuevas prisiones

y mejorar las existentes es, en realidad, anterior a la Sentencia T-158 de

1998, que declaré el estado de cosas inconstitucional; asi, por ejemplo, el
) ) b )

documento CONPES 2797 de 1995 ya proponia construir nuevos centros
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de reclusion, ajustar los ya existentes y redistribuir a los presos (CONPES
2797 de 1995).

La necesidad de implementar medidas del tipo de las comentadas es
evidente y, por ello, no extrafia que la Corte Constitucional hubiera insis-
tido en la obligacién de elaborar y desarrollar un plan de ‘construccién y
refaccion carcelaria’ (Sentencia T-153 de 1998) ni que, a tono con esto, el
ejecutivo propusiera el ‘Plan de ampliacién y refaccién carcelaria’ (PARC)
en 2004, con el que pretendia ampliar la oferta del sistema penitenciario en
24.331 cupos y reducir el hacinamiento al 2.7 % cuando finalizara el afio
2010 y una vez se entregaran los nuevos ERON.

Es importante remarcar que, si bien el tema relativo a la infraestruc-
tura mantiene un papel central en la politica publica, no es menos cierto
que la cuestién se ha enfocado de modo integral en los dltimos afios. Por
ello, sin perjuicio de alguna excepcién que se enfoca en la infraestructura
(CONPES 3277 de 2004), los CONPES de la ultima época, como el 3575
del 2009, incluyen referencias a la politica criminal, en cuyo disefio el eje-
cutivo tiene un papel fundamental, pero no exclusivo (Benavides, 2013, pp.
45-48), o a la resocializacién de los reclusos.

Algo similar se observa en los “Doce pasos para hacer frente a la cri-
sis del sistema penitenciario y carcelario”, confeccionado por el Ministerio
de Justicia y del Derecho, que alude al mantenimiento y construccién de
infraestructura penitenciaria y carcelaria, pero también al reconocimiento
del problema, el disefio y la implementacién de una politica criminal ra-
cional, coherente y eficaz, el aumento del personal, la articulacién de los
diferentes sistemas de informacién, el fortalecimiento de la defensa técnica
y la aplicacién de las medidas de libertad contenidas en la legislacién penal,
la salud y la dignidad humana, la participacién de judicantes o, en fin, el
mejoramiento de las actividades administrativas (Unidad de Servicios Pe-
nitenciarios y Carcelarios, 2013).

Consecuente con esta idea, el Ministerio del Interior y de Justicia co-
municd, en la audiencia de rendicién de cuentas de julio de 2012 a octubre

de 2013 (Ministerio de Justicia y del Derecho [MinJusticia], 2012 -2013),

la intencién del gobierno de tener una politica criminal racional, coherente,
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articulada y no reactiva, a consignarse expresamente en los documentos
CONPES futuros y que comprenderia, entre otros, temas como los de po-
litica criminal, infraestructura penitenciaria y carcelaria o el tratamiento
y la resocializacién. Igualmente, advirtié sobre el interés del ejecutivo en
las mesas de trabajo conformadas para el seguimiento de las condiciones
y tratamiento de la poblacién indigena recluida o la conformacién de las
politicas publicas en salud para los presos.

Sin embargo, los esfuerzos gubernamentales siguen encaminados, fun-
damentalmente, a la generacién de nuevos cupos, sea porque se amplien
las instalaciones existentes o porque se construyan nuevas (Colprensa, 28
de febrero de 2013), aunque esas obras, no hace falta decirlo, deben hacer-
se con total apego a la reglamentacién sobre el uso del suelo, solicitando
las licencia ambientales correspondientes y cumpliendo las demds normas
urbanisticas, pues, como cualquier otra actividad del Estado, ha de estar

revestida de legalidad (Sentencia C-145 de 2015).

En esta linea de accidn se inscribe la Unidad de Servicios Penitencia-
rios y Carcelarios (USPEC), creada mediante el Decreto 4150 de 2011,
que se ocupa de gestionar y operar el suministro de bienes y la prestaciéon
de servicios para la poblacién reclusa, asi como de la infraestructura y el
apoyo logistico o administrativo para su funcionamiento (art. 3) (Unidad
de Servicios Penitenciarios y Carcelarios, s.f.).

Otra de las medidas sugeridas a través del Proyecto de Ley 265 del 21
de marzo de 2013, es la de privatizar los centros de reclusién; esta opcién,
que no constituye una innovacién del sistema colombiano, fue incluida en el
proyecto presentado por el gobierno para modificar el Cédigo Penitenciario
y Carcelario, donde se incluyeron las alianzas puablico-privadas para
construir megacdrceles; la propuesta se convirtié en la Ley 1709 de 2014
y consagré en su art. 14 la posibilidad comentada, que se encuentra a la
espera de ser desarrollada.

La alternativa cuenta con partidarios y detractores y, aunque es
innegable que pueden advertirse algunos beneficios, como el traslado de
parte de los riesgos de la construccién y mantenimiento de las carceles a
los particulares (Caracol Radio, 31 de marzo de 2013) y que ello podria
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coadyuvar a resolver la crisis carcelaria, tampoco deben dejarse fuera del
andlisis sus posibles efectos nocivos, que no son Gnicamente econémicos

(Carranza, 2012).

La experiencia chilena advierte sobre el aumento de los costos de ope-
racién por plaza y que todos los proyectos funcionan a maxima capacidad,
el hacinamiento no ha disminuido y Chile tiene la tasa de sobrepoblacién
carcelaria mds alta del Cono Sur (Carranza, 2012). En algunos sitios de los
Estados Unidos de América, la experiencia tampoco ha sido del todo po-
sitiva: Ohio abrié su primera prisién privada en el afio 2000 y los internos
pasaron de cero en 1999 a més de 3.000 en 2010 (Mason, 2012) y en Ca-
rolina del Norte, California y Arkansas fueron cancelados varios contratos
con los gestores privados, por razones asociadas al incumplimiento de las

condiciones (Cheung, 2004).

Medidas legislativas

En materia legislativa, se destaca la expedicién de la Ley 1709 del 20
de enero de 2014, publicada en el Diario Oficial nim. 49.039, que refor-
m6 el Cédigo Penitenciario y Carcelario y la cual, segin sus defensores y
promotores, comporta un paso importante para la resolucién de esta acu-
ciante problemitica. Para ello, la ley se estructura en torno a cuatro ejes
fundamentales: (i) la reorganizacion del sistema, (ii) el apoyo a la actividad
judicial, (iii) el fortalecimiento a la seguridad y (iv) la incorporacién de la
poblacién reclusa a programas de readaptacion.

Con el dnimo de crear un sistema penitenciario y carcelario sélido,
se introdujeron diversas previsiones encaminadas a erradicar o, al menos,
a disminuir, el hacinamiento carcelario y a mejorar la calidad de vida
de los reclusos, especialmente en lo atinente al respeto de sus derechos
fundamentales. En desarrollo de estas finalidades, se proponen varias
lineas de accién, destacindose las relativas al trabajo y a la resocializacién
de los internos (Ley 1709 de 2014, arts. 3, 19, 26 y 37), la flexibilizacion de
las medidas privativas de la libertad (arts. 3 y 32), la mejora de la seguridad
en los centros de reclusién (art. 35), la creacién del Fondo Nacional de
Salud para personas privadas de la libertad (art. 66), la participacion activa

de los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (art. 5), las
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adecuaciones tecnoldgicas y logisticas para la realizacién de audiencias
virtuales (art. 33) y, en fin, el fortalecimiento del Consejo Superior de
Politica Criminal.

En su momento, las autoridades estimaron que el balance era positivo,
pues como resultado de la implementacién de estas medidas legislativas, se
estimaba que el hacinamiento habia descendido en un 5 % (Colprensa, 30

de mayo de 2014).

Las causas del hacinamiento carcelario

El hacinamiento carcelario, conforme tuvo ocasién de indicarse, genera
una serie de problemas que amenazan los derechos fundamentales de los
internos, cuya vulneracién de forma masiva y generalizada, junto a otras
caracteristicas también indicadas en su momento, han permitido a la Corte
Constitucional colombiana advertir sobre un estado de cosas inconstitu-
cional. Pero el hacinamiento carcelario es, ademds de la fuente de estas
dificultades, una consecuencia; de ahi que esta seccién se ocupe de indagar
por el origen de esta compleja situacién.

En este entendido, las préximas lineas se dedican, primero, a la creacién
de nuevos delitos y el aumento de las penas para los existentes; segundo, de
la inaplicacién de penas sustitutivas y de la restriccién de los mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad; tercero, de la pérdida del ca-
racter excepcional de la medida de aseguramiento de detencién preventiva
y, cuarto, de la congestién judicial.

La creacién de nuevos delitos y el aumento de las penas para los
existentes

En los dltimos afios, las autoridades publicas y, en especial, el legislador,
han hecho un uso frecuente del derecho penal y frente a ello cabe afirmar
dos cosas: por una parte, el abuso del que han sido objeto los instrumentos
penales, ya que desde la promulgacion del Cédigo Penal actual y hasta el
afio 2011, se expidieron unas 36 leyes que lo modificaron efectivamente
(Comisién Asesora de Politica Criminal, 2012) y, a la fecha, dicha cifra
supera el medio centenar; en el mismo sentido, la cantidad de proyectos
de reforma a la ley penal propuestos en las pasadas legislaturas alcanza los
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21 en materia sustantiva y ronda los 6 en temas procesales (Corporacién
Excelencia por la Justicia, 2012).

Por otra parte, y salvo por alguna excepcién aislada, es evidente el en-
durecimiento progresivo del sistema, pues se han creado mis de medio
centenar de nuevos tipos penales, aumentado las penas a maximos que su-
peran, en algunos casos, la expectativa de vida de los colombianos, mul-
tiplicado las causales de agravacién, restringido los beneficios procesales o
penitenciarios y ampliado los términos y los plazos de prescripcion (Comi-
sién Asesora de Politica Criminal, 2012).

A causa de esta prictica legislativa, el nimero de personas privadas de
su libertad ha sufrido un incremento exponencial entre 1992 y 2010, pa-
sando de 27.000 a m4s de 81.000 (Comisién Asesora de Politica Criminal,
2012). Algunos estudios muestran una relacién entre el aumento de los
reclusos y la entrada en vigor de las normas penales: con los cédigos Penal
y de Procedimiento Penal de 2000 y la Ley 890 de 2004, ingresaron 13.900
nuevos internos entre los anos 2002 y 2005; con las leyes 975 de 2005 y
1142 de 2007, unos 30.000 mais entre los afios 2006 y 2010 y con las leyes
1453 de 2011 y 1474 de 2011, la cifra aumenté en 16.007 durante el afo
2011 (Ley 265 de 2013).

Lo sucedido con las penas también ilustra la cuestién indicada: ademads
de su aumento general producto de la Ley 890 de 2004, se han incremen-
tado las consecuencias de unos 80 delitos en concreto. Los maximos, por
su parte, pasaron de 24 afios de prisién en 1936 a mas de 90 en la actuali-
dad (Velasquez, 2013), dando lugar a sanciones desproporcionadas, como
ocurre con ciertos supuestos de trifico de drogas, cuya pena es similar a
la del homicidio doloso (Uprimny et al., 2013). Otro tanto, segtn la Co-
misién Asesora de Politica Criminal, ha sucedido con los minimos, como
en el delito del art. 356 del C. P. actual (disparo de arma de fuego contra
vehiculo), cuyo rango inferior ha variado un 800 % (Comisién Asesora de

Politica Criminal, 2012).

Teniendo en cuenta lo anterior, no parece desatinado afirmar que esta
desmesurada actividad legislativa en materia penal ha contribuido sustan-
cialmente a aumentar la poblacién carcelaria en Colombia.
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La inaplicaciéon de penas sustitutivas y la restriccion de los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad

Es inevitable asociar al derecho penal con las penas en general y con la
privacién de la libertad en particular, la cual es la forma mds caracteristica
y severa de intervencién estatal, salvo en aquellos estados donde se apli-
ca la pena capital; del mismo modo, no es ficil rebatir la idea de que las
sanciones propias del ordenamiento punitivo constituyen una alternativa
idénea para luchar contra el delito, proteger los derechos de los ciudadanos
y preservar la seguridad.

Sin embargo, la privacién efectiva de la libertad no es la dnica conse-
cuencia penal prevista en el ordenamiento juridico y, en realidad, existe un
variado conjunto de sanciones, entre principales y accesorias (Veldsquez,
2013, p. 665), que no revisten el nivel de severidad connatural a la prisién,
ni conllevan los problemas inherentes a la reclusién intramuros (art. 34 y ss.
C. P). En este entendido, lo natural es que las penas de prisién se reserven
para las conductas mds graves.

No obstante, a pesar del amplio elenco de posibilidades contenido en
la ley penal, la privacién de la libertad se ha generalizado en las sociedades
contempordneas debido, en buena medida, al incesante reclamo social en
el sentido de imponerla en todos los casos, por largos periodos y garantizar
su cumplimiento efectivo. Todo esto ha minimizado el papel de las san-
ciones principales no privativas de libertad, las penas sustitutivas —aquellas
que se aplican en reemplazo de otras—y los mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de libertad —enderezados a suplantar la pena privativa de

libertad—.

Aunque la necesidad de apelar a estas otras alternativas ha sido puesta
sobre la mesa por diversas instancias judiciales (Sentencia T-153 de 1998),
lo cierto es que el legislador penal colombiano ha procedido casi siempre en
un sentido opuesto al indicado.

En relacién con la suspensién condicional de la ejecucién de la pena
(art. 63 C. P), la Ley 890 de 2004 (art. 4) supedit6 su concesién al pago
total de la multa; luego, normativas posteriores prohibieron su aplicacién
a ciertos delitos tales como el homicidio o las lesiones personales dolosas,
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los delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales o el secuestro
contra nifios y adolescentes (Ley 1098 de 2006, art. 199 numeral 4), el te-
rrorismo, la financiacién del terrorismo, el secuestro extorsivo, la extorsion

y los delitos conexos (Ley 1121 de 2006, art. 26).

Mis recientemente, la Ley 1474 de 2011 (art. 13) dispuso que no se
concedan subrogados penales ni mecanismos sustitutivos de la pena pri-
vativa de la libertad a quien haya sido condenado por un delito doloso o
preterintencional dentro de los cinco afios anteriores, ni se le concedan be-
neficios o subrogados a los condenados por delitos contra la administracién
publica, de estafa y abuso de confianza que recaigan sobre los bienes del
Estado, de utilizacién indebida de informacién privilegiada, de lavado de
activos y de soborno transnacional.

Naturalmente, no se escapa a nadie que privilegiar la privacién de li-
bertad intramuros incrementa el nimero de presos y, por ende, favorece la
sobrepoblacién en las prisiones, mucho mds cuando esto tiene lugar en el
marco de un aumento sostenido de la duracién de las penas para casi todos
los delitos.

La pérdida del caracter excepcional de la medida de aseguramiento
de detencion preventiva

Las medidas de aseguramiento constituyen una de las varias formas
que adoptan las medidas cautelares en el 4mbito procesal penal y, por esta
razén, comparten sus rasgos generales (Sentencia T-774 de 2001). En esa
medida, se exige que su decreto tenga apariencia de buen derecho (fumus
bonis iuris o fumus delicti commissi) y que exista peligro en la demora (peri-
culum in mora o periculum libertatis); lo cual deberia estar acompanado de
la exigencia en punto de la pendencia de un proceso penal que ha de ser
actual o inminente (Nieva, 2012).

Tratandose del ordenamiento procesal penal colombiano vigente, estas
medidas las decreta el Juez con funcién de Control de Garantias, previa
solicitud de la Fiscalia (art. 306 CPP) y pueden ser privativas de la libertad
o no: las del primer grupo, suponen una privacién efectiva de la libertad
personal, para el caso, la detencién preventiva, que puede cumplirse en un
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establecimiento de reclusién o en la residencia sefialada por el procesado
(art. 307 A).

En el segundo grupo estin incluidas las obligaciones de someterse a un
mecanismo de vigilancia electrénica, en los términos del Decreto 177 de
2008 o a la vigilancia de una persona o institucién determinada, presentar-
se ante el juez o la autoridad designada por éste u observar buena conducta
individual, familiar y social, asi como las prohibiciones de salir del pais,
concurrir a determinadas reuniones o lugares, comunicarse con determina-
das personas o con las victimas y salir del lugar de habitacién entre las 6:00
p.m. y las 6:00 a.m. A las anteriores se suma la prestacién de una caucién

real adecuada (art. 307 B).

Ya antes se dijo que la pena privativa de la libertad, habida cuenta de su
gravedad, debe tener un caricter excepcional (Organizacién de Naciones
Unidas [ONU], 1990) y reservarse para los hechos més graves. Otro tanto
debe predicarse de la prisién preventiva, solo que, en este caso, como su
nombre lo indica, sus fines son cautelares y no sancionatorios (Sentencia

C-327 de 1997).

En este orden de cosas, y segtn el principio de excepcionalidad que la
rige (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2000; Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2009, parrs. 69 y 70), la prisién preventiva
constituye una excepcién a la regla segtn la cual el reo ha de enfrentar el
proceso en situacién de libertad, puesto que se le presume inocente (Gra-
nados, 2013. p. 1) y su adopcién debe reunir las notas de necesidad, ade-
cuacién, proporcionalidad y razonabilidad (arts. 2, 7, 26, 295 y 296 CPP);
todo ello en armonia con lo dispuesto en la Constitucién Politica (arts. 28,

29y 250, numeral 1).

Ademis de los requisitos indicados, es preciso satisfacer otras exigen-
cias de indole subjetiva y objetiva: acorde con las primeras, la medida debe
ser necesaria para evitar que el imputado obstruya el ejercicio de la justicia
o porque constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la
victima o porque resulte probable que el imputado no comparecerd al pro-
ceso 0 no cumplird la sentencia (arts. 308, 309, 310, 311 y 312 CPP). Las
segundas, dicen relacién con que el delito sea de competencia de los Jueces
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Especializados, pueda investigarse de oficio y el minimo de su pena sea o
exceda de cuatro afios, esté contenido en el Titulo VIII del Libro II del C.
P. y la cuantia supere 150 salarios minimos legales mensuales vigentes o, en
fin, que la persona haya sido capturada por conducta constitutiva de delito
o contravencién con anterioridad (art. 313 CPP).

Pese a que el marco normativo sugiere, en efecto, una excepcionalidad
reforzada, tal caracteristica no se materializa en la realidad debido a varias
razones: en primer lugar, gracias a lo que la Corte Constitucional llama
‘concepcidn carcelaria del derecho penal’ (Sentencia T-153 de 1998), evi-
denciable en el endurecimiento del sistema penal al que se ha hecho refe-
rencia en puntos anteriores.

En segundo lugar, debido al reclamo de una sociedad que, instigada por
cierto sector de los medios de comunicacién y de la clase politica, se niega
a ensayar otras formas para solucionar sus conflictos y prefiere los castigos
mids drésticos y severos. A esto se une la idea generalizada en cuanto a que
la tramitacién de un proceso con el presunto responsable en libertad es
sinénimo de impunidad, lo cual propicia una equiparacién inconveniente
entre las penas privativas de la libertad y la detencién preventiva, en detri-
mento del cardcter preventivo o cautelar de esta dltima.

En tercer lugar, por cuanto los érganos jurisdiccionales atienden de
forma favorable el reclamo social aludido, haciendo un uso arbitrario de las
medidas de aseguramiento, p. €j., solicitindola cuando no se tiene material
probatorio suficiente, con el objetivo de forzar aceptaciones de cargos
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013).

La pérdida del cardcter excepcional de la detencién preventiva con-
tribuye decididamente al hacinamiento carcelario: a 31 de diciembre de
2012, el 30.35 % del total de personas privadas de su libertad en Colombia
(unas 34.571) lo estaba sin condena (Fundacién para el Debido Proceso,
2013). Para enero de 2015, los internos privados de su libertad sin condena
eran 41.133 (35,2 %), mientras que los condenados rondaban los 75.627
(64,8 %). Entre diciembre de 2014 y enero de 2015, el nimero de internos
no condenados se incrementé en 3.036; en el mismo periodo, los internos
condenados tan solo aumentaron en 101 personas mas (INPEC, abril de

2015).
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En cuanto a la situacién juridica de la poblacién carcelaria y penitencia-
ria intramural de abril de 2015 se observa: 44.322 (37,1 %) internos(as) en
calidad de sindicados(as); de ellos(as), 40.795 (92,0 %) hombres y 3.527 (8,0
%) mujeres. La poblacién condenada registré un total de 75.056 (62,9 %)
internos(as), de los cuales 70.227 (93,6 %) corresponde a hombres y 4.829
(6,4 %) a mujeres (INPEC, abril de 2015).

La congestién judicial

En este punto, se alude a que la cantidad de asuntos de los cuales debe
ocuparse el poder judicial excede su capacidad de atenderlos oportunamen-
te (Torres, 2002. p. 4); esta congestién acarrea que la administracién de
justicia se encuentre en mora o atraso permanente, pues le resulta impo-
sible cumplir con los términos y los plazos fijados en las normas juridicas
correspondientes.

Sin desconocer la incidencia de otros factores en esta situacion, es in-
negable que el incremento de la cantidad de delitos y la restriccién de los
mecanismos de terminacién anticipada del proceso, favorecen la conges-
tion judicial (El Tiempo, 8 de marzo de 2013): en el primer caso, porque
se aumenta el nimero de asuntos a tramitar y, en el segundo, porque se im-
pide que actuaciones en curso puedan encontrar una solucién mas répida.

Una de las férmulas mds recurridas para atender este problema ha sido,
tal vez, la de crear despachos de descongestion, pero estos, por su pro-
pia naturaleza, solo pueden brindar una solucién de caricter temporal a la
cuestion porque, entre otras cosas, su mantenimiento genera grandes costos
econémicos. Adicionalmente, una vez suprimidos, provocan caos y descon-
cierto entre los ciudadanos cuyos asuntos fueron tramitados alli (Naranjo,

6 de agosto de 2013).

Es cierto que se han propuesto otras alternativas, como las de simplifi-
car los procedimientos, atribuir funciones jurisdiccionales a las autoridades
administrativas, promover mecanismos alternativos de resolucién de con-
flictos o (re)adecuar la estructura del poder judicial, adoptar la oralidad,
cobrar un arancel para financiar los proyectos de descongestién judicial o
instaurar los juzgados de pequefias causas y competencia multiple (Institu-
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to de Ciencia Politica Herndn Echavarria Olézaga, 2009), pero, a juzgar
por los resultados, ninguna de las férmulas anteriores ha servido mucho.

A la vista del panorama actual, no extrafia a nadie que los fiscales y los
jueces, tanto los de control de garantias como los de conocimiento o los
de ejecucién de penas y medidas de seguridad, se encuentren desbordados
(Vélez, 25 de marzo de 2013). Si el nimero de 6rganos jurisdiccionales es
insuficiente para atender los asuntos que se les asigna, serd imposible que
cumplan con los términos previstos o, en el mejor de los casos, se tomaran
todo el tiempo posible; asi, por ejemplo, a 31 de octubre de 2012, las per-
sonas condenadas en los centros de reclusién administrados por el INPEC
en Bogoti llegaban a 11.279 y solo habia 19 jueces de ejecucién de penas y
medidas de seguridad para atenderlos, ocho de los cuales eran de descon-
gestion, y a cada juez le correspondia un promedio de 593 casos (Grupo de

Derecho de Interés Puablico s.f.).

El fenémeno descrito, sobra decirlo, incide en el hacinamiento carcela-
rio, pues las personas detenidas preventivamente permanecen mayor tiem-
po en tal situacién y quienes se encuentran cumpliendo condenas tienen
que esperar, seguro mds de lo que conviene, para obtener respuestas a sus
peticiones. Para terminar, senalar cémo, con un criterio pragmatico, pero
discutible, se ha optado por ampliar los plazos procesales para, v.g., for-
mular la acusacién o celebrar las audiencias preparatorias o del juicio oral
(Ley 1453 de 2011), lo cual también ayuda a que las personas privadas de
su libertad permanezcan por mds tiempo en dicho estado.

Conclusiones

Conforme a lo expuesto, no hay duda en cuanto a que las prisiones
colombianas estin sobrepobladas y que esta situacién ha generado un
impacto negativo sobre las condiciones de reclusién de los internos,
obligando a declarar un estado de cosas inconstitucional por causa de una
evidente violacién masiva y generalizada de los derechos fundamentales
de los reclusos, en especial, de sus derechos a la vida y a la integridad
personal, a la familia, a la salud, al trabajo, a la educacién, a la presuncién
de inocencia y, en determinados casos, a la identidad cultural. Se trata,
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pues, de una situacién que ha superado la capacidad de respuesta de las
autoridades estatales en su conjunto.

Este estado de cosas no puede superarse sin el concurso de los poderes
publicos, de ahi que todos ellos hayan adoptado diversas medidas. El ejecu-
tivo, sobre todo en los dltimos tiempos, ha generado diversos documentos
institucionales (CONPES) donde se pretende abordar la cuestién desde
una perspectiva integral, incluyendo lo atinente al disefio de la politica cri-
minal o a la resocializacién de los internos; sin embargo, el eje central de
sus medidas sigue siendo la adecuacién de las penitenciarias existentes y la
construccién de nuevas instalaciones.

El legislativo, a su turno, ha expedido algunas disposiciones orientadas
a facilitar la descongestion de las prisiones, destacindose la Ley 1709 del
20 de enero de 2014, mediante la cual se reformé el Cédigo Penitenciario
y Carcelario, articulada en torno a la reorganizacién del sistema, el apoyo a
la actividad judicial, el fortalecimiento a la seguridad y la incorporacién de
la poblacién reclusa a programas de readaptacién. Finalmente, los jueces,
quienes han sido muy activos en sede de tutela, han tomado decisiones de
gran impacto que van desde el reconocimiento de violaciones masivas y
generalizadas a los derechos de los reclusos, hasta la declaracién del estado
de cosas inconstitucional o la prohibicién de ingresar mds personas a las
carceles.

No obstante, a lo largo del trabajo quedé demostrado cémo esos mis-
mos actores contribuyen, de forma paralela y significativa, a mantener el
hacinamiento carcelario y hacen indtil cualquier intento por superarlo. Las
medidas adoptadas hasta ahora son preponderantemente reactivas y, por
ello, resultan insuficientes para atender este problema; las autoridades pu-
blicas no han sido, pues, consecuentes con el propésito de reducir la so-
brepoblacién carcelaria y esto evidencia la —preocupante— ausencia de una
politica seria en esta materia.

Asi, el ejecutivo no ha realizado con la celeridad necesaria las adecua-
ciones locativas de las prisiones existentes ni ha cumplido con la puesta en
operacion oportuna de las nuevas. Tampoco ha contribuido decididamente
a financiar al poder judicial, permitiéndole disponer de mayores recursos
para ampliar su planta de personal y mejorar sus recursos logisticos, de tal
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forma que pueda reducirse la congestién judicial y que el atraso sea menor.
Ademis, es necesario que las autoridades locales cumplan con su obliga-
cién de construir y administrar los establecimientos de detencién preven-
tiva que, no solo separarian a quienes estdn efectivamente condenados de
quienes soportan una medida de detencién preventiva, sino que desconges-
tionarian los establecimientos penitenciarios del orden nacional (Sentencia

T-153 de 1998).

Ellegislativo, por su parte, ha demostrado con la expedicién desaforada
de leyes penales, caracterizadas por su severidad, que los deseos expresa-
dos en el sentido de racionalizar la politica criminal son solo intenciones;
esto quedé claro tras la revisién de las reformas penales adelantadas en
los ultimos tiempos, en las cuales se destacan el aumento de los delitos,
el incremento de las penas y la restriccién de los beneficios procesales y
penitenciarios.

Finalmente, los jueces y, en general, los érganos jurisdiccionales (los
fiscales y jueces con funcién de control de garantias, de conocimiento y de
ejecucion de penas y medidas de seguridad), hacen un uso excesivo de la
reclusién en los establecimientos penitenciarios: la detencién preventiva ha
perdido su cardcter excepcional y las penas no privativas de la libertad, asi
como las penas sustitutivas o los mecanismos sustitutivos de la pena priva-
tiva de libertad, ocupan un papel secundario.

En definitiva, si de verdad quiere resolverse el problema del hacina-
miento carcelario, es necesario tomar conciencia de que el asunto no se
arregla construyendo mds y mejores prisiones. Esto, sin duda, es necesario
y probablemente sea lo mds urgente, pero las medidas de mediano y largo
plazo exigen disefiar una politica criminal que reivindique el caricter de
ultima ratio y garantista (Ferrajoli, 2001) del derecho penal y que piense el
sistema en su conjunto. A esto deberdn unirse decididamente los poderes
jurisdiccional y ejecutivo, garantizando la vigencia del Estado de derecho
y la dignidad de los seres humanos, incluso de aquellos que infringieron la

ley penal.

El hecho de que un nimero muy importante de las personas privadas
de la libertad en los centros carcelarios del pais estén detenidas o conde-
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nadas por delitos de homicidio (28.977), hurto (28.849), trifico de armas
(24.965), trifico de estupefacientes (23.984) y concierto para delinquir
(13.781) (INPEC, abril de 2015), evidencia que los problemas que acosan
a los colombianos requieren una intervencién integral y que internar a los
autores de esos delitos en una prisién contribuye muy poco a su disminu-
cién. Seguramente, no conviene pensar en sociedades utépicas, libres de
criminalidad o de criminales, pero estd claro que mientras las prisiones
sigan siendo simples depdsitos de personas y no cumplan con las funciones
de resocializacién que se atribuyen a las penas, no podra esperarse un cam-
bio significativo en la sociedad colombiana.

136



Capitulo 4. El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal

Bibliografia

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
Colombia. (2001). Centros de Reclusion en Colombia: un Estado de Cosas
Inconstitucional y de Flagrante Violacion de Derechos Humanos. Recuperado
de: http://www.hchr.org.co/docu mentoseinformes/informes/tematicos/
informe%?20carceles.htm

Benavides, F. (2013). Politica Criminal y Constitucién. En, Derecho Penal y
Constitucion (pp. 45-70). Bogota: Universidad Sergio Arboleda.

Borrdez, A. (7 de mayo de 2011). Tuberculosis, “arrinconada” en Cércel
Picota de Bogotd. Agencia de Noticias Universidad Nacional de Colombia.
Recuperado  de:  http://www.agenciadenoticias.unal.edu.co/detalle/
article/tuberculosis-arrinconada-en-carcel-picota-de-bogota.html.

Caracol Noticias. (16 de marzo de 2013). Prohiben llevar mds presos
a la cdrcel Bellavista de Medellin. Recuperado de: http://www.
noticiascaracol.com/nacion/video-289443-prohiben-llevar-mas-presos-
a-carcel-bellavista-medellin

Caracol Radio. (31 de marzo de 2013). Desata controversia propuesta para
privatizar manejo de cdrceles. Recuperado de: http://www.caracol.com.
co/noticias/actualidad/desata-controversia-propuesta-para-privatizar-

manejo-de-carceles/20130331/nota/1867601.aspx

Carranza, E. (2012). Situacién penitenciaria en América Latina y el
Caribe ;Qué hacer? Anuario de Derechos Humanos, 8, 31-66. Recuperado
de: http:// www.anuariocdh.uchile.cl / index.php / ADH / article /
viewFile/20551/21723

Cheung, A. (2004). Prison privatization and the use of incarceration.
Washington D.C.: The Sentencing Project. Recuperado de: http://www.
sentencingproject.org/doc/publications/inc_prisonprivatization.pdf

Colprensa. (28 de febrero de 2013). Gobierno ordené a gobernadores
y alcaldes construir cérceles para no condenados. E/ Colombiano.
Recuperado de: http:// www.elcolombiano.com /historico / gobierno_

137



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

ordeno_a_gobernadores_y_alcaldes_construir_carceles_para_no_
condenados-CEEC_231164

Colprensa. (30 de mayo de 2014). Solucionar el hacinamiento carcelario
cuesta $4 billones. La Repiiblica. Recuperado de: http://www.larepublica.
co/solucionar-el-hacinamiento-carcelario-cuesta-4-billones_129011

Comisién Asesora de Politica Criminal. (2012). Diagndstico y propuesta
de lineamientos de politica criminal para el Estado colombiano (Informe
Final). Recuperado de: http://www.mamacoca.org/docs_de_base/
Legislacion_tematica/Informe_Comisiion_Asesora_Drogas_2012.pdf

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Informe Sobre el
Uso de Prision Preventiva en las Américas (2). Espafia. Recuperado de:
http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.
pdf

Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Verdad, Justicia
y Reparacion: cuarto informe sobre la situacion de los derechos humanos
en Colombia. Recuperado de: http://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/
Justicia-Verdad-Reparacion-es.pdf

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES]. (1995).
Politicapenitenciariay carcelaria(2797). Recuperado de: https://www.dnp.
gov.co/portals/0/archivos/documentos/Subdireccion/Conpes/2797.pdf

Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES]. (2004).
Estrategia para la expansion de la oferta nacional de cupos penitenciarios y
carcelarios - seguimiento a los CONPES (3277). Recuperado de: https://

www.dnp.gov.co/Portals/0/archivos/documentos/Subdireccion/

Conpes/3575.pdf
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social [CONPES]. (2009).

Estrategia para la expansion de la oferta nacional de cupos penitenciarios
y carcelarios (3575). Recuperado de: http://www.dnp.gov.co/Portals/0/
archivos/documentos/Subdireccion/Conpes/3575.pdf

Corporacién Excelencia por la Justicia. (2012). Balance del Funcionamiento
del Sistema Penal Acusatorio: Boletin de actualizacion 2010-2011. Bogota.

138



Capitulo 4. El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal

Recuperado de: http:// www.cjf.gob.mx / reformas / boletin / 0612 /
DocColombia2.pdf

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Sardinas Albo v. Italia
(Application No. 56271/00), Sentencia del 17 de febrero de 2005

(Primera Seccién de la Corte).

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Labita v. Italia (Aplicacién
No. 26772/95), Sentencia del 6 de abril de 2000 (Pleno de la Corte).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2000). Informe No. 50/00,
Caso 11.298, Fondo, Reinaldo Figueredo Planchart, Venezuela.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2009). Informe No. 86/09,
Caso 12.553, Fondo, José, Jorge y Dante Peirano Basso, Uruguay.

Decreto 177 de 2008. Por el cual se reglamentan los articulos 27 y 50 de la
Ley 1142 de 2007. Diario Oficial nim. 46.881. Ministerio del Interior
y de Justicia.

El Espectador. (27 de agosto de 2012). Advierten mds casos de Varicela
en Circel La Modelo. E/ Espectador. Recuperado de: http://www.
elespectador.com/noticias/bogota/advierten-mas-casos-de-varicela-
carcel-modelo-articulo-370441

El Tiempo. (9 de noviembre de 1996). Crece Hacinamiento en Carceles
del pais. Recuperado de: http:/ www.eltiempo.com / archivo /

documento-2013/MAM-583646

El Tiempo. (8 de marzo de 2013). Corte pide al Congreso parar leyes que
aumentan penas. Recuperado de: http://www.eltiempo.com/archivo/

documento/CMS-12667302

El Tiempo. (23 de septiembre de 2013). Hacinamiento se trasladé a
estaciones de Policia de Cali. Recuperado de: http://www.eltiempo.
com/archivo/documento/CMS-13078397

Ferrajoli, L. (2001). Derecho y razon (4 ed.). Madrid: Trotta.

139



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

Fundacién para el Debido Proceso. (2013). Independenciajudicial insuficiente,
prision preventiva deformada — Los casos de Argentina, Colombia, Ecuador

y Perii. Washington D.C.: Autor.

Granados, J. (2013). E/ Principio de la Excepcionalidad de la Prision Preventiva
y su Aplicacion Prdctica en Colombia. Recuperado de: http://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:Yhm54wAzcHO]:https://
www.oas.org/es/cidh/ppl/actividades/pdf/JaimeGranados.
pdf+&cd=38&hl=es-419&ct=clnk&gl=co

Grupo de Derecho de Interés Publico. (s.f.). Informe Relativo a las Personas
Privadas de la Libertad en Colombia. Recuperado de: file:///C:/Users/
SONIA%20VARGAS/Downloads/Informe%20CIDH%20-%20
GDIP%20y%20REP.pdf

Herrera, L. (29 de enero de 2014). El afio pasado 22 presos murieron
en rifas en cdrceles del pais. £/ Tiempo. Recuperado de: http://www.

eltiempo.com/archivo/documento/CMS-13424156.

Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria Olézaga. (2009). Medidas
de Descongestion Judicial (Boletin 133). Recuperado de: http://www.
icpcolombia.org/archivos/observatorio/boletin_133.pdf

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC]. (2013).
Glosario Penitenciario y Carcelario. Recuperado de: http://www.inpec.
gov.co/portal/page/portal/Inpec/Institucion/Estad%EDsticas/
Estadisticas/Operaci%F3n%20Estad%EDstica/Glosario%20
de%20T%EIrminos%2025%20de%20septiembre%20de%202014.
pdflnstituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC]. (2014).
Informe Estadistico Mensual. Recuperado de: http://www.inpec.gov.
co/portal/page/portal/ INPEC_CONTENIDO/NOTICIAS%20
Y%20NORMATIVIDAD/ESTADISTICAS/INFORMES _
ESTADISTIC OS/INFORME%20ABRIL%202014.pdf

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC]. (2015). Informe
Estadistico Abril. Recuperado de: http://www.inpec.gov.co/portal/page/
portal/Inpec/Institucion/Estad%EDsticas/Estadisticas/Informes%20
y%20Boletines%20Estad%EDsticos/INFORME%20ABRIL%20
2015_0.pdf

140



Capitulo 4. El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal

Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.
Diario Oficial nim. 45.658. Congreso de la Republica de Colombia.

Ley 1098 de 2006. Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Diario Oficial nim. 46.446. Congreso de la Republica
de Colombia.

Ley 1121 de 2006. Por la cual se dictan normas para la prevencién,
deteccion, investigacién y sancién de la financiacién del terrorismo
y otras disposiciones. Diario Oficial nim. 46.497. Congreso de la
Repuiblica de Colombia.

Ley 1474 de 2011.Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de pre-vencién, investigacién y sancién de actos de
corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica. Diario

Oficial nim. 48.128. Congreso de la Republica de Colombia.

Ley 1709 de 2014. Por medio de la cual se reforman algunos articulos de
la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se
dictan otras disposiciones. Diario Oficial nim, 49.039. Congreso de la

Republica de Colombia.

Mason, C. (2012). To0 Good to be True, Private Prisons in America.
Washington D.C: 'The sentencing Project. Recuperado de:

http://sentencingproject.org/doc/publications/inc_Too_Good_to_be_
True.pdf

Ministerio de Justicia y del Derecho [MinJusticia]. (2012 -2013). Informe
Rendicion de Cuentas. Bogotd. Recuperado de: http://www.minjusticia.
gov.co/Portals/0/RendicionCuent as/rendicion%20de%20cuentas_web.
pdf

Naranjo, S. (6 de agosto de 2013). Congestién, otro mal que la justicia no
supera. E/ Colombiano. Recuperado de: http://www.elcolombiano.com/
BancoConocimiento/C/congestion_otro_mal_que_la_justicia_no_
supera/congestion_otro_mal_que_la_justicia_no_supera.asp

141



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

Noticias RCN. (9 de mayo de 2014). Preocupacién por el servicio de salud
en las carceles. Recuperado de http://www.noticiasrcn.com/nacional-
pais/preocupacion-el-servicio-sal ud-las-carceles.

Noticias RCN. (29 de mayo de 2014). Denuncian hacinamiento en algunas
URI de Bogota. Recuperado de: http://www.noticiasrcn.com/nacional-
bogota/denuncian-hacinamiento-algunas-uri-bogota

Noticias Tele Medellin. (18 de marzo de 2013). La prohibicién de ingreso
de mids presos a Bellavista podria replicarse en el pais. Recuperado de:

https://www.youtube.com/watch?v=QURInXeQ gl.o

Nieva, J. (2012). Las Medidas Cautelares. En Fundamentos de Derecho
Procesal Penal (pp. 157-). Madrid: Edisofer.

Organizacion de las Naciones Unidas [ONU]. (1990). Reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las medidas privativas de la libertad (Reglas

de Tokio). Adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/110.
Proyecto de Ley 265 del 21 de marzo de 2013. Por medio de la cual se

reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993 y se dictan otras
disposiciones (Modificacion Cédigo Penitenciario). Gaceta ndm.
117/13. Congreso de la Repiblica de Colombia. Recuperado de: http://
servoaspr.imprenta.gov.co:7778/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_

tipo= 05&p_numero=256&p_consec=35580

Real Academia de la Lengua Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua
espariola (22* ed.). Recuperado de: http:/lema.rae.es/

Sentencia T-424 de 1992. Accién de Tutela. M.P. Fabio Morén Diaz.
Corte Constitucional

Sentencia T-523 de 1992. Accién de Tutela. M.P. Fabio Morén Ruiz.

Corte Constitucional.

Sentencia T-596 de 1992. Accién de Tutela. ML.P. Ciro Angarita Barén.
Corte Constitucional. Sentencia C-327 de 1997. Accién Publica de

Inconstitucionalidad. M.P. Fabio Morén Diaz. Corte Constitucional.

142



Capitulo 4. El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal

Sentencia T-153 de 1998. Accién de Tutela. MP. Eduardo Cifuentes
Muiioz. Corte Constitucional.

Sentencia T-296 de 1998. Accién de Tutela. M.P. Alejandro Martinez

Caballero. Corte Constitucional.

Sentencia T-590 de 1998. Accién de Tutela. M.P. Alejandro Martinez

Caballero. Corte Constitucional.

Sentencia T-606 de 1998. Accién de Tutela. M.P. Jorge Gregorio

Hernandez Galindo. Corte Constitucional.

Sentencia T-718 de 1999. Accién de Tutela. M.P. José Gregorio Herndndez

Galindo. Corte Constitucional.

Sentencia T-847 de 2000. Accién de Tutela. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional.

Sentencia T-774 de 2001. Accién de Tutela. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Corte Constitucional.

Sentencia T-881 de 2002. Accién de Tutela. M.P. Eduardo Montealegre

Lynnet. Corte Constitucional.

Sentencia T-023 de 2003. Accién de Tutela. M.P. Clara Inés Vargas

Hernandez. Corte Constitucional.

Sentencia T-025 de 2004. Accién de Tutela. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa. Corte Constitucional.

Sentencia T-1096 de 2004. Accién de Tutela. M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa. Corte Constitucional.

Sentencia T-133 de 2006. Accién de Tutela. M.P. Humberto Antonio

Sierra Porto. Corte Constitucional.

Sentencia T-274 de 2008. Accién de Tutela. M.P. Jaime Aratdjo Renteria.

Corte Constitucional.

Sentencia T-511 de 2009. Accién de Tutela. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Corte Constitucional.

143



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

Sentencia T-128 de 2010. Accién de Tutela M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva. Corte Constitucional.

Sentencia T-418 de 2010. Accién de Tutela. M.P. Maria Victoria Calle

Correa. Corte Constitucional.

Sentencia T-728 de 2010. Accién de Tutela M.P. Luis Ernesto Vargas

Silva. Corte Constitucional.

Sentencia T-286 de 2011. Accién de Tutela. MP. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Corte Constitucional.

Sentencia C-289 de 2012. Accién de Constitucionalidad. M.P. Humberto

Sierra Porto. Corte Constitucional.

Sentencia T-861 de 2013. Accién de Tutela. M.P. Alberto Rojas Rios.

Corte Constitucional.

Sentencia T-815 de 2013. Accién de Tutela. M.P. Alberto Rojas Rios.

Corte Constitucional.

Sentencia T-388 de 2013. Accién de Tutela. M.P. Maria Victoria Calle

Correa. Corte Constitucional.

Sentencia C-145 de 2015. Accién de Constitucionalidad. M.P. Martha

Victoria Sachica Méndez. Corte Constitucional.

Torres, L. (2002). Ensayo: Congestién Judicial en la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo Colombiana. Revista Dikaion: Lo justo,

4(11), 58-71.

Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios. (2013). Doce Pasos para
Hacer Frente a la Crisis del Sistema Penitenciario y Carcelario. Recuperado

de:  http://www.spc.gov.co/__media__/u2/spc.gov.co/images/stories/
INFO_INTERES/Documentos/Documentos/Doce_Pasos.pdf

Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios. (s.f.). Quiénes Somos.
Recuperado de: http://www.spc.gov.co/quienes-somos/uspec.html

144



Capitulo 4. El hacinamiento carcelario en Colombia:
una revision critica a la respuesta estatal

Uprimny, R. ez al. (2013). Analisis de la Proporcionalidad Concreta: politica
de drogas, judicializacién y sistema carcelario. En M. Rojas (Ed.), Penas
Alucinantes: La desproporcion de la penalizacion de las drogas en Colombia
(pp. 60-94). Bogotd: Antropos. Recuperado de: http:/www.dejusticia.
org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso. 302.pdf

Valencia, H. (1999). Nomodrquica, principialistica juridica o los principios
(22 ed). Bogota: Temis.

Velasquez, F. (2014). Manual de Derecho Penal. Parte General. Bogota:
Ediciones Andrés Morales.

Velasquez, F. (2013). Seguridad Ciudadana e Inseguridad Juridica. Revista
Digital de la Maestria en Ciencias Penales, 5, 290-318. Recuperado en
revistas.ucr.ac.cr/index.php/ RDMCP.

Vélez, C. (25 de marzo de 2013). Defensa oportuna ayudaria a reducir
hacinamiento en cérceles. E/ Colombiano. Recuperado de: http://
www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/D/defensa_oportuna_
ayudaria_a_reducir_hacinamiento_en_carceles/defensa_oportuna_
ayudaria_a_reducir_hacinamiento_en_carceles.asp

145






Capitulo 5

El plagio en el ambito universitario
y sus consecuencias penales”

Laura Nataly Castillo Garay™

Resumen

El plagio universitario es una forma de deshonestidad académica que
tiene consecuencias juridico penales si se infringen los derechos mora-
les de los autores de las obras o se defraudan los derechos de terceros
distintos de aquéllos. El trabajo propone delimitar el dmbito tipico del
articulo 270 del Cédigo Penal colombiano, a partir de la precisién de
los comportamientos constitutivos de un plagio académico penalmente
relevante y su diferenciacién de aquellos otros que no lo son, por ejemplo,
los llamados ‘plagios no intencionales’, la apropiacién de ‘meras ideas’, la
compra y venta de trabajos (jcuando media autorizacién!), el ‘autoplagio’
o la atribucién de la paternidad de la obra a personas distintas del autor.

Palabras clave

Plagio, derechos morales de autor, deshonestidad académica, auto-
plagio, compra de trabajos.

" Este escrito constituye el producto final de la investigacién que desarroll¢, en calidad
de joven investigadora, en el marco de las actividades del Grupo de Investigacién en
Ciencias Penales y Criminoldgicas ‘Emiro Sandoval Huertas’, bajo la direccién del
profesor Renato Vargas Lozano.

" Joven investigadora de la Universidad Sergio Arboleda.
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Introduccion

La actividad universitaria se encuentra sujeta a una serie de principios
tales como los de integridad, honestidad, objetividad o responsabilidad so-
cial, entre otros, pues debe responder a los intereses de los alumnos, los
docentes, los investigadores, los directivos, el personal administrativo, los
propios de las instituciones y, claro, los de la sociedad (Aréchiga, 2004).
Cuando dichos principios e intereses son desatendidos, se presentan situa-
ciones susceptibles de calificarse genéricamente como deshonestas.

Bajo tal denominacién se incluyen las conductas que tienen un cardcter
exclusivamente antiético, asi como aquellas otras que, ademds de su natu-
raleza contraria a la ética, también son objeto de sancién por el derecho.
De ahi la importancia de precisar que las practicas o procederes deshones-
tos generan consecuencias negativas para quienes las realizan y para las
instituciones que las toleran o las patrocinan, que van desde el descrédito
personal e institucional hasta la responsabilidad legal (Shamoo & Resnik,

2009), incluida la de indole penal (Aluja & Birke, 2004, p. 98).

Aunque el interés —mads bien reciente— de los autores por los comporta-
mientos deshonestos, antiéticos e ilegales se centra en el quehacer cientifico
—la produccién de conocimiento y su comunicacién—, en realidad se trata de
un fenémeno que toca con todos los aspectos y los actores de la vida uni-
versitaria, es decir, con los estudiantes, los profesores, los investigadores, el
personal administrativo y los directivos. Copiarse en un examen, mostrar
favoritismo por ciertos alumnos o discriminarlos, falsear los datos o los
resultados de una investigacién, manipular los procesos de seleccién de los
estudiantes o, en fin, distorsionar la informacién institucional para obtener
beneficios econémicos —ayudas y subvenciones publicas o privadas— o aca-
démicos —la aprobacién de programas—, son solo algunos ejemplos de ello
(Aluja & Birke, 2004, pp. 98-134).

Ahora bien, el marco descrito debe delimitarse para ajustarlo a los ob-
jetivos del presente escrito; por ello, conforme se sugiere desde su titulo, la
atencién del trabajo se centra en el plagio académico o universitario y, en
cuanto a los posibles actores concernidos en su realizacién, a los estudiantes
e investigadores. A un lado quedan, entonces, las conductas deshonestas,
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antiéticas o ilicitas de los profesores en sus clases, los directivos y el perso-
nal administrativo, pero no porque sean irrelevantes, pues si son importan-
tes, sino por razones exclusivamente metodoldgicas referidas a la precisién
del tema de investigacién.

El plagio en el 4mbito universitario constituye un comportamiento des-
honesto que desborda el marco de lo ético, puesto que, en tanto infringe los
derechos —morales— de autor, puede llegar a producir consecuencias juridi-
co-penales; de ahi que resulte pertinente preguntarse por cudles son estas
ultimas, aunque ha de quedar claro que la respuesta no puede hacerse al
margen del andlisis de un ordenamiento concreto; de ahi que se tome como
referencia el colombiano.

Esta aproximacién a la cuestion resulta novedosa, puesto que, a pesar de
su actualidad y relevancia, la misma no ha sido abordada por los autores na-
cionales y, aunque en el 4mbito internacional existen estudios sobre el pla-
gio académico (Adi, 2011; Alfaro & De Juan, 2014; Aluja & Birke, 2004;
Antequera, 2010; Arce, 2009; Aréchiga, 2004; Astudillo, 2006; Bamford
& Sergiou, 2005; Cavanillas, 2008; Comas & Sureda, 2008; Comas, Su-
reda & Oliver, 2011; Comas, Sureda, Casero & Morey, 2011; Dawson,
2004; Dordoy, 2002; Hirsch, 2012; Leiner, 2008; McCabe & Klebe, 1993;
Park, 2003; Pastor, 2009; Posner, 2013; Renard, 1999-2000; Shamoo &
Resnik, 2009; Silva, Llanes & Rodriguez, 2008; Sureda, Comas & Morey,
2009; Underwood & Szabo, 2003), ninguno de los consultados analiza sus
implicaciones penales; esto tltimo también aplica para los textos especia-
lizados en materia penal, donde el asunto tampoco esta presente (Alvarez,
2011; Bernate, 2012; Bernate & Garcia 2011; Boix, 2012; Castro, 2011;
Cobo, 2005; Cérdoba & Garcia, 2004; Gaviria, 2011; Martinez-Bujdn,
2011; Morillas, 2011; Quintero, Morales, Tamarit & Garcia, 2008; Silva
& Pastor, 2011; Sudrez-Mira, 2008; Vives ez al., 2010).

En tal orden de ideas, el escrito se divide en dos grandes partes
dedicadas, la primera, a precisar el concepto de plagio y a contextualizarlo
en el entorno universitario y, la segunda, a sefialar sus consecuencias
penales en Colombia; ademas, se revisa algin caso problemitico concreto
(el de las monografias y las tesis de grado) y se identifican las excepciones
relevantes en esta materia. Previo a todo esto, se mencionan, brevemente,
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las implicaciones penales de la posible defraudacién de terceros. Al final,
se incluyen dos apartados dedicados, en su orden, a dar cuenta de las
conclusiones de la investigacién y a la relacién detallada de las fuentes de
orden bibliogréfico, legal y jurisprudencial consultadas y empleadas para su
elaboracién.

La deshonestidad académica

El plagio en el ambito académico y, en especial, aquel que tiene lugar en
el entorno universitario, constituye una preocupacion que deberia concernir
a los diversos actores sociales, pues la actividad académica es un vehiculo
para la produccién y la difusién de una parte importante del conocimiento
cientifico con el que se nutre la sociedad, pero, también, un escenario de
formacién de valores y de cultura.

Naturalmente, dicha preocupacién se corresponde con los aspectos ne-
gativos atribuidos al plagio. Al hilo de esto, interesa advertir que el com-
portamiento aludido integra el elenco de procederes que, en el marco del
dmbito universitario, constituyen una suerte de ‘malas conductas’ académi-
cas (Aluja & Birke, 2004, pp. 94-97) susceptibles de calificarse como des-
honestas, en tanto contrarias a los valores de rectitud y probidad inherentes
a la “integridad” cientifica o académica (Sdnchez & Fernindez, s.f., p. 11;

Toller, 2011, p. 90; Underwood & Szabo, 2003, p. 468).

La aceptacién generalizada del cardcter deshonesto de ciertos compor-
tamientos desarrollados en el dmbito académico, hace que el verdadero reto
en esta materia sea el de precisar las conductas ‘deshonestas’, en tanto ello
remite a conceptos éticos o morales y culturales, que no pueden exami-
narse al margen de su ubicacién en un lugar y en un tiempo determinados
(Comas, Sureda, Casero, et al., 2011, p. 208). La dificultad advertida se
manifiesta en el variado catdlogo de comportamientos que los autores iden-
tifican como deshonestos, tan diversos como quienes los proponen, aunque
la mayoria de las clasificaciones siguen, mds o menos, el modelo anglosajén

(Sureda et al., 2009, p. 199).

Si bien la deshonestidad toca con todos los actores y todas las activi-
dades de la vida universitaria, no puede dejar de advertirse que la mayor
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atencién la reciben las conductas deshonestas realizadas por los estudiantes
y las ocurridas a propésito de la investigacién en todas sus fases (Sinchez
& Ferniandez, s.f,, p. 9). En consecuencia, las que tienen que ver, v.g, con
los profesores en el marco de sus actividades docentes, las autoridades uni-
versitarias o el personal administrativo, apenas reciben atencién.

Sea como fuere, los efectos de cualquier propuesta de enlistarlas son
mucho mds académicos que practicos y la relacién resultante corre el riesgo
de verse desbordada por una realidad que, en esta materia como en casi
cualquiera otra, suele ser mucho mds rica y compleja que la imaginacién.
Por ello, la agrupacién efectuada a continuacién solo estd animada por la
finalidad de explicar algunas de las modalidades o situaciones mds rele-
vantes en cada uno de los escenarios sefialados y carece por completo de
cualquier pretensién de exhaustividad.

En relacién con las conductas deshonestas atribuidas a los estudiantes,
los autores senalan las sucedidas a propésito de, primero, la presentacién
de exdmenes: copiarse de otros, utilizar ayudas no autorizadas, obtener las
respuestas anticipadamente y suplantar a quien tiene la obligacién de pre-
sentar la prueba; segundo, la elaboracién y presentacién de trabajos: utilizar
obras o trabajos ajenos sin citarlos, recibir ayuda de otros para realizar los
trabajos propios o encargar su realizacién a terceros, emplear trabajos pro-
pios o ajenos ya presentados y relacionar fuentes no consultadas; y, tercero,
las relaciones con otros estudiantes: dafar u ocultar los materiales de con-
sulta o destruir los equipos de los laboratorios (Comas et al., 2011, pp. 208,
211-219; Underwood & Szabo, 2003, p. 468).

En cuanto a las relativas a las actividades de investigacién, por regla
general, asociadas a la actividad cientifica en sentido amplio, se mencionan
de forma recurrente las genéricas de falsificacién, fabricacién y plagio de
datos o informacién (Aluja & Birke, 2004, pp. 94-97), que, en este orden
de cosas, serfan las conductas mds graves, pues estin asociadas directamen-

te a formas de fraude (Silva et al., 2008, p. 7).

Muchos de estos comportamientos son similares a los realizados por
los estudiantes cuando presentan sus trabajos, aunque con las adaptacio-
nes al contexto propio de la produccién, la redaccién y la divulgacién de
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las investigaciones y sus resultados; asi, por ejemplo, inventarse datos o
procedimientos o emplearlos de modo tendencioso, utilizar investigaciones
ajenas sin citarlas, presentar trabajos propios anteriores como novedosos o
con apenas modificaciones, incluir otros autores que no han participado en
la investigacién o que no han colaborado de una forma significativa, hacer
publicaciones ‘duplicadas’ —cuando se engana al editor—, o los llamados ses-
gos de investigacién, prepublicacién, publicacién y pospublicacién (Alfaro
& De Juan, 2014; Silva et al., 2008, pp. 7-10; Sinchez & Ferndndez, s.f,,
pp- 11-14).

Por cuanto mira con los profesores, pueden llegar a resultar proble-
maticas en la clave examinada los favoritismos, los abusos de autoridad, la
preparacién deficiente de las clases o el ausentismo y la impuntualidad, la
falta de interés en la revisién de las pruebas y trabajos asignados a los estu-
diantes o aceptar cualquier tipo de utilidad indebida a cambio de mejorar
las calificaciones.

En relacién con los directivos universitarios y las personas encarga-
das de la gestién administrativa, pueden mencionarse las relativas a los
conflictos de interés, la utilizacion de las instituciones universitarias con
fines personales y diferentes de los académicos, ofrecer programas sin tener
profesores cualificados o instalaciones adecuadas, comercializar —vender—
las notas, aplicar de forma dispar o desigualitaria el reglamento, favorecer
injustificadamente ciertas dependencias en la asignacién de recursos, etc.

Ahora bien, las causas que contribuyen a la deshonestidad académica,
sobre todo de la endilgada a los estudiantes y a los investigadores, son
variadas e incluyen las dificultades para conocer, interiorizar y aplicar las
politicas de integridad académica de una institucién, asi como el compor-
tamiento —mal ejemplo— de los otros estudiantes, profesores, investiga-
dores, directivos o personal administrativo (IMcCabe & Klebe, 1993, pp.
526-529). Acorde con esto, la cuestién comentada ha de ser entendida —por
ende, enfrentada— como un problema complejo al que se suman diversas
variables y en cuya solucién resulta mds importante la apropiacién de los
valores connaturales a la integridad académica, que la mera adopcién de

cédigos de honor (McCabe & Klebe, 1993, pp. 534-536) o reglamentos.
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En cuanto a sus efectos, éstos son claramente negativos: acarrean per-
juicios a quienes las realizan, amenazan su credibilidad y ponen en entre-
dicho su trabajo, impactan la imagen de las instituciones en cuyo marco
se producen y afectan el desarrollo de las actividades docentes y cienti-
ficas al interior de las universidades (Hirsch, 2012, p. 143; Alfaro & De
Juan, 2014). Por estas razones, conviene tomarse en serio lo sucedido en los
claustros universitarios y, con la mira puesta en la mejor comprensién de
este fenémeno, al menos en lo tocante con el plagio, las lineas ulteriores se
enfocan en el examen de esta modalidad que aparece, casi sin excepcion,
en todas las clasificaciones de las conductas académicas y cientificas ‘des-
honestas’.

El plagio en el ambito académico

El plagio académico es, conforme lo sugiere su denominacién, una
forma especifica de plagio; a tono con esto, es preciso en primer lugar,
aproximarse al concepto de plagio y, luego, en segundo lugar, precisar los
contornos de aquel que interesa a este escrito: el ocurrido en el ambito aca-
démico o universitario.

El concepto de plagio

Por cuanto mira con la expresion ‘plagio’, resulta comun entre los auto-
res que refieran el origen de la palabra para sefialar que era empleada por
los romanos para referirse al hecho de servirse de un esclavo ajeno como si
fuera propio o hacer pasar un hombre libre, a sabiendas de que lo era, como

si fuera un esclavo (Cadavid, 2009, p. 65; Dawson, 2004).

El Diccionario de la Lengua Espafola define la expresién al indicar que
es la accién y el efecto de plagiar y, esto tltimo, remite al acto “de copiar
en lo sustancial obras ajenas, dindolas como propias” (Diccionario de la
Lengua Espaiola, 2014). Algo similar acontece en el contexto anglosajon
(Park, 2003, pp. 472-474), donde se define el plagio —plagiarism— como el
acto de plagiar —plagiarize o plagiarise—, es decir, de apropiarse de las ideas
o pasajes de otra obra u otro autor —“to appropriate (ideas, passages, etc.) from
(another work or author)’— (Oxford Dictionaries, s.f.).
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A dia de hoy, existe cierto acuerdo sobre el significado de la expresién
(apropiarse de las ideas o del trabajo ajeno), asi como en cuanto a que el uso
comun de la misma expresién se corresponde, en términos generales y con-
forme se verd a continuacién, con su empleo en la literatura especializada.
Lo anterior, sin perjuicio de algunos matices sobre los cuales vale la pena
estar advertidos, puesto que, en tanto se trata de un tema que involucra
aspectos éticos/morales, culturales y juridico-legales, las distintas defini-
ciones giran en torno a un acto deshonesto, una mala préctica, un obsticulo
para el desarrollo cultural y social o, en fin, la negacién de los derechos de
otro, un robo o un fraude.

Dentro de la doctrina se reconoce la dificultad de definirlo debido a la
ambigiiedad del concepto, a su casuistica tan variopinta, a las diferentes
percepciones del mismo a lo largo de las diferentes épocas y a las complejas
relaciones entre este concepto y otras formas de ‘copia’ que también son
‘mal vistas’ (Posner, 2013, p. 13). En cualquier caso, en términos generales,
los autores hablan de tomar —zaken— las ideas de otro y reclamarlas —c/am-
ming— como propias (Underwood & Szabo, 2003, p. 468); de la atribucién
deshonesta e ilegal de la paternidad de una obra (Astudillo, 2006, p. 249);
de presentar ideas ajenas como propias (Bernate, 2012, p. 373); de hacer
valer como propios pensamientos, reflexiones y textos que pertenecen al
dominio personal y subjetivo de otro (Adi, 2011, p. 172); y de apropiarse
en lo sustancial de una obra ajena (Quintero et al., 2008, p. 852) o de un
fraude (Posner, 2013, p. 41).

Por cuanto mira con su previsién legal, los autores refieren algunos
antecedentes remotos en la Ley Fabia romana, aunque en un contexto
diferente del actual (Cadavid, 2009, p. 65); la legislacién contempordnea no
suele emplear la palabra plagio y lo habitual es encontrar que se concedan
varios derechos a los autores de las obras, entre los que se cuenta el de
ser reconocido como tal. Esto acontece en Colombia, cuyo marco legal
sigue tal orientacién, conforme se desprende de la Convencién de Berna de
1886 —articulo 6° bis—, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948 —articulo 27.2—, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales de Nueva York de 1966 —articulo 15—, la Decisién
de la Comunidad Andina 351 de 1993 de la Comisién del Acuerdo de
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Cartagena —articulo 11—, la Constitucién Politica —articulo 61—y las leyes
23 de 1982 —articulo 30—y 44 de 1993.

En otros casos, sobre todo cuando se trata de la normativa de tipo san-
cionador, administrativa o penal, no es infrecuente encontrar una descrip-
cién mds o menos detallada del comportamiento consistente en apropiarse
de las obras ajenas o que lesionan, de forma genérica, el aludido derecho
a la paternidad de la obra. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 270 del
Cédigo Penal colombiano.

A la vista de esta revisién, tiene razén la Direccién Nacional de De-
rechos de Autor colombiana cuando afirma que el plagio es, en definitiva,
un concepto de cardcter doctrinal y que este tipo de conductas afectan el
derecho a la paternidad que tiene el autor de la obra, en tanto el plagiario
se presenta como autor de ella; esto, sin perjuicio de que resulte afectada
la obra en su integridad —dado que la apropiacién normalmente se disfraza
mediante la modificacién del contenido de la obra— o se vulneren otras
prerrogativas de cardcter patrimonial, tales como la transformacién no au-
torizada de la obra y su reproduccién no consentida (Direccién Nacional de

Derechos de Autor [DNDA], 2007).

El plagio académico o universitario

Este comportamiento no se circunscribe al dmbito académico, univer-
sitario o cientifico (Pastor, 2009, p. 106), siendo especialmente relevante
en los campos de las obras literarias y artisticas en el dmbito comercial, de
ahi la importancia de aclarar que el interés del presente trabajo se centra en
aquel plagio que ocurre a propésito de las actividades universitarias y, en
concreto, del realizado por los estudiantes a propésito de sus trabajos —al
margen de que se trate de ejercicios para una asignatura o como fin de un
programa de pre o posgrado—y de los investigadores —por lo general, al hilo

de sus publicaciones (Astudillo, 2006, p. 259)-.

No son pocos los escindalos que en la actualidad llaman la atencién
sobre el plagio en el 4mbito aludido, pues la mayoria involucra personajes
importantes de la vida politica internacional; al ya famoso de Martin
Luther King Jr. (7he New York Times, 10 de octubre de 1991), se suman los
del vicepresidente de los EE. UU., Joe Biden (Dionne, 17 de septiembre de
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1987), el presidente de Hungria, Pdl Schmitt (Blanco, 4 de abril de 2012),
o los ministros alemanes, Karl-Theodor zu Giittenberg, Annette Schavan
y Gerd Miller (El Pais, 10 de abril de 2014). Al margen de estos casos de
alto impacto medidtico, lo cierto es que el plagio académico o universitario
no produce grandes titulares y lo usual es que este tipo de conductas se
resuelvan al interior de las instituciones académicas.

Con todo, esto ha cambiado y en Colombia, p. ¢j., algunos de esos asun-
tos llegan a los estrados judiciales (Ayala, 5 de enero de 2012), incluso a los
penales, como sucedi6 con el concurso de notarios de 2007 (EI Tiempo, 3
de abril de 2010) o la profesora universitaria condenada por esa conducta
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia Rad. 31403
de 2010). A la mayor conciencia sobre estos hechos y sus consecuencias ju-
ridicas en el pais contribuyé, sin duda, la jurisprudencia constitucional que
inst6 a las instituciones educativas a adoptar medidas severas contra estos
comportamientos, al tiempo que compulsé copias a las autoridades penales
en un caso concreto (Sentencia T-941A de 2011).

Segin se indicé, el plagio constituye una conducta deshonesta
que, cuando tiene lugar en el marco de las actividades realizadas por
los estudiantes y los investigadores en una institucién universitaria,
puede llamarse ‘académico’ o ‘universitario’. Pese al interés que estos
comportamientos han despertado entre los autores en los dltimos afios,
sobre todo en el mundo anglosajén, lo cierto es que estas conductas no son
nuevas (Comas & Sureda, 2008, p. 2; Renard, 1999-2000, p. 38), aunque
ahora, es cierto, existe mayor informacién sobre sus causas y las modalidades
empleadas para su realizacién se han sofisticado, gracias a Internet y a
las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién (Alfaro &
De Juan, 2014, pp. 5-6; Bamford & Sergiou, 2005, p. 21; Cavanillas, 2008;
Comas & Sureda, 2008; Dawson, 2004; Dordoy, 2002; Park, 2003, pp.
479-480; Pastor, 2009, p. 111; Posner, 2013, p. 13; Renard, 1999-2000;
Sureda et al., 2009, pp. 208-215).

Sus causas

Las causas del plagio académico difieren para los estudiantes y para
los investigadores, aunque en ambos casos resultan relevantes el entorno
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altamente competitivo y la presién social por alcanzar el éxito académico,
cientifico y profesional.

El grueso de los estudios disponibles se concentra en las razones por
las cuales plagian los estudiantes y, acorde con dichos trabajos, ello ocurre
por diversas causas que van desde motivos personales hasta circunstancias
institucionales (Dawson, 2004). Es comtin encontrar referencias al desco-
nocimiento de las normas de citacién y un mal uso del parafraseo; a razones
de (in)eficiencia en el manejo del tiempo o pereza; al deseo/necesidad de
obtener mejores notas o cumplir con expectativas sociales de éxito; a cier-
tos valores personales —‘todo el mundo lo hace™- y actitudes —desafiar a la
autoridad o a la institucién—; a problemas idiomaticos, sobre todo en los es-
tudiantes extranjeros o, en estos mismos casos, a una discordancia entre sus
valores —culturales— y los de las instituciones; a la ausencia de medidas su-
ficientemente disuasivas; al desconocimiento de las politicas institucionales
o, en fin, a la oportunidad que propician Internet y las nuevas tecnologias
(Alfaro & De Juan, 2014, pp. 5-6; Bamford & Sergiou, 2005, p. 21; Daw-
son, 2004; Dordoy, 2002; Park, 2003, pp. 479-480; Pastor, 2009, p. 111,
Posner, 2013, p. 13; Sureda, ez a/., 2009, pp. 208-215; Toller, 2011, p. 86).

También se han identificado otras causas directamente relacionadas
con los profesores, por ejemplo, la escasa supervisién de los trabajos; pedir
el mismo trabajo todos los afios o la falta de claridad en las instrucciones
para su realizacién; sobrecargar de actividades a los alumnos o, incluso, su
propia ingenuidad (Sureda ez al., pp. 208-215). Asi mismo, se sefialan otras
de caricter institucional, tales como la masificacién, la ausencia de politicas
claras sobre la materia o la falta de programas de educacién institucionales

(Sureda ez al., pp. 208-211).

De otro lado, por cuanto mira con las causas del plagio en los investiga-
dores universitarios, se repiten algunas de las mencionadas anteriormente,
como el desconocimiento de las normas de citacion, las relativas al manejo
del tiempo o la oportunidad que posibilitan las nuevas tecnologias e Inter-
net. A las anteriores, se agrega la relativa a la presién derivada de las medi-
ciones de productividad y la necesidad de publicar, lo cual ha sido definido
con la expresién en inglés publish or perish (Clapham, 2005; Kleschick,
Lubetkin, Oliver, Hutchins & Peterson, 2000), que puede traducirse como
‘publicar o perecer’.
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Sus clases

De modo general, los autores diferencian dos supuestos de plagio: el
no intencionado y el intencional. El primero, suele asociarse a comporta-
mientos en los cuales no hay una intencién deliberada de plagiar, por ello
se afirma que es accidental o que resulta inadvertido para quien lo realiza;
se explica debido al desconocimiento en torno al plagio y su valoracién
negativa o a la ignorancia de las reglas de citacién y referenciacién, por lo
cual resulta mucho mds frecuente en los estudiantes que inician sus estu-
dios universitarios (Bamford & Sergiou, 2005, p. 17; Park, 2003, p. 476;
Pastor, 2009, p. 109; Renard, 1999-2000, p. 38); acd también caben los
supuestos de plagio causados por el uso inadecuado de recursos tales como
la parifrasis o el resumen (Alfaro & De Juan, 2014; Park, 2003, p. 475;
Pastor, 2009, p. 109).

Otros autores, por el contrario, entienden que no puede hablarse de
plagio sin intencién, pues solo puede considerarse como tal aquél en el
cual existe una “intencién o voluntad fraudulenta de asumir la paternidad
de una obra ajena” (Astudillo, 2006, p. 255); asi, la Gnica forma de plagio
serfa la intencional a la cual son inherentes la premeditacién y el animo de
engafiar, lo cual no siempre serd sencillo de demostrar (Park, 2003, p. 476).

El plagio académico puede ser total o parcial, dependiendo de si lo
apropiado es la totalidad de la obra o una parte de ella (Antequera, 2010,
pp- 143-144) y, en ambos casos, puede ser un plagio inteligente o elaborado
—en el que se varfan las palabras originales del autor- o un plagio burdo o
servil —caracterizado por la transcripcién literal de las palabras de la obra
ajena— (Antequera, 2010, p. 144; Bernate, 2012, p. 373); aunque en este
ultimo caso hay quienes dudan de su relevancia, pues no es claro el deseo
de ocultarlo por parte de quien lo realiza (Posner, 2013, p. 21) y, por ende,

resulta dificil afirmar un dnimo de enganar.

Acorde con la revisién de la literatura disponible, las formas por las
cuales se produce el plagio académico o universitario pueden resumirse en
(i) hacer pasar un escrito ajeno como si fuera propio, ya sea porque se ob-
tenga el original directamente de otros alumnos anteriores, se descargue de
los llamados ‘bancos de ensayos’ o se encomiende su confeccién “a medida”;
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(ii) apropiarse total o parcialmente de una obra ajena sin el consentimiento
de su autor, lo cual puede ocurrir cuando se desconoce la paternidad ajena
sobre la totalidad o parte de una obra, se omiten deliberadamente las nor-
mas de citacion, se abusa del derecho de cita o se realiza una traduccion
que se hace pasar como propia; y (iii) parafrasear obras ajenas sin otorgar
crédito a sus titulares (Astudillo, 2006, p. 259; Dordoy, 2002, p. 6; Park,
2003, p. 475; Underwood & Szabo, 2003, p. 468).

La influencia de las tecnologias de la informacién y las posibilidades
que ofrece Internet, han puesto sobre la mesa una modalidad a la que los
autores reconocen cierta autonomia: el llamado ciberplagio o plagio digital
(Park, 2003, p. 481), mediante el cual se alude a los supuestos en los que
la apropiacién se produce respecto de contenidos alojados en piginas o
sitios de Internet, lo cual resulta especialmente sencillo teniendo en cuenta
la gran cantidad de fuentes y su disponibilidad permanente, casi siempre
de forma gratuita; por ello, es ficil entender que actualmente Internet sea,
al mismo tiempo, la principal fuente de documentacién, pero también de

plagio (Sureda ez al., 2009, pp. 212-213).

La modalidad indicada resulta de especial relevancia por la frecuencia
con que ocurre, la facilidad con que puede realizarse y, también, debido a
la utilidad que en su deteccién tiene la propia Internet —mediante el uso de
motores de busqueda— o de las nuevas tecnologias —desarrollando y em-
pleando programas especializados— (Alfaro & De Juan, 2014; Park, 2003,
pp- 481-482; Pastor, 2009, pp. 107-108; Sinchez & Fernidndez, s.f., p. 22;
Underwood & Szabo, 2003, p. 468).

Su lesividad

El plagio no siempre ha sido considerado un comportamiento repro-
chable y, de hecho, en algtin momento se tuvo esta modalidad de imitacién
como la forma de halago mis elevada (Park, 2003, p. 473); tampoco es
facil entender que la cultura o la ciencia puedan avanzar si no es, en buena
medida, a partir de las creaciones previas de otros, es decir, sin una dosis,
mds o menos moderada y tolerada, de plagio (Sinchez & Fernandez, s.f.,
p- 19). No obstante, en la actualidad hay cierto consenso en torno a que el
potencial dafioso del plagio es significativo y, mucho mds, cuando tiene
lugar en el dmbito académico y universitario.

159



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

En efecto, en primer lugar, se advierte que sus consecuencias negativas
se proyectan en el plano ético o moral que mira con los valores personales
de cada cual (Hirsch, 2012, p. 145), pues son conductas incorrectas que
sugieren un proceder deshonesto (Silva et al., 2008, p. 5).

En segundo lugar, se menciona la afectacién que sufre la universidad
como institucién y la sociedad como colectivo (Astudillo, 2006, p. 260):
el plagio entorpece el proceso educativo y formativo de los estudiantes, al
tiempo que perjudica la produccién de conocimiento connatural a la inves-
tigacién universitaria de la que se aprovecha la comunidad. En estos casos,
el interés vulnerado es uno de clara naturaleza puiblica o general (Pastor,

2009, p. 109; Shamoo & Resnik, 2009).

En tercer lugar, se indica que comporta un engafo que afecta directa-
mente a los destinatarios del trabajo, esto es, a los profesores o a los inves-
tigadores interesados en el escrito y con los cuales se comparte el mismo
(Cavanillas, 2008, p. 2; Toller, 2011, p. 89). Desde esta perspectiva, el in-
terés lesionado en esta hipétesis es de caricter personal, aunque pueda ra-
dicarse en un colectivo, por ejemplo, el tribunal encargado de evaluar una
tesis de maestria o de doctorado.

En cuarto lugar, se sefiala la vulneracién de los derechos de autor, sien-
do la mis grave aquella que compromete el derecho a la paternidad de la
obra, esto es, la prerrogativa que se concede a los autores de las obras de
ser reconocidos como tales (Astudillo, 2006, p. 249); por supuesto, ésta
puede venir acompafada de otras infracciones a los derechos morales —a
la integridad de la obra o al inédito— y/o patrimoniales —el derecho de re-
produccién, si va unido a la multiplicacién de la obra— (Cavanillas, 2008,
p- 2; Hirsch, 2012, p. 145; Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
2004). En este caso, el interés afectado es el del titular de los derechos mo-
rales o patrimoniales conculcados.

¢El plagio académico o universitario es un delito?

Ya se ha aclarado que ese comportamiento deshonesto tiene implica-
ciones éticas y sus efectos perjudiciales se proyectan sobre diversos planos y
afectan plurales intereses, tanto individuales como colectivos. Por supuesto,
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lo normal es que dichas conductas generen consecuencias para quienes las
realizan: académicas —la pérdida de la nota o del titulo obtenido—y discipli-
narias —la suspension o la expulsién de la institucién— para los estudiantes,
laborales —anotaciones en las hojas de vida o, incluso, despidos—; y para los
investigadores, su entidad depende de la gravedad y de las circunstancias
en que fue realizado, asi como del marco normativo y disciplinario vigente
en cada institucién. Ademds, tratindose de los investigadores, el plagio
puede suponer la prohibicién de publicar en una determinada revista o un
grupo de ellas y, claro, el desprestigio de quien lo realiza entre sus pares.

Desde esta perspectiva, ademds de las sanciones de caricter ético mas o
menos difusas aplicadas por el entorno personal y profesional del estudian-
te o del investigador, el plagio es objeto de unas sanciones académicas —en
sentido amplio—y disciplinarias, cuya aplicacién corresponde directamente
a las instituciones universitarias a las que el estudiante o el investigador se
encuentran vinculados.

Aclarado esto, corresponde resolver si el plagio universitario genera
consecuencias de indole penal para quien lo realiza y, por consiguiente, la
atencién debe centrarse en la eventual realizacién de un fraude que afecte
a terceros y, sobre todo, en la posible afectacién de los derechos de autor.

La defraudacién de terceros

Los autores entienden que uno de los efectos nocivos del plagio tiene
que ver con el engafio que sufren terceros y ello es evidente en la medida
en que quien se apropia de la obra ajena hace pasar como suyo algo que
no lo es y, en tal medida, el destinatario de aquélla termina engafiado. Sin
embargo, para que dicho efecto pueda ser constitutivo de una infraccién a
la ley penal, tendria que producir un perjuicio de cardcter patrimonial en
quien es enganado porque, p. €j., que la victima hubiera pagado por la obra
plagiada. En tal situacién, podria verificarse una estafa.

La estafa, como se sabe, consiste en la obtencién de un provecho ili-
cito —para quien la realiza o para otro—, con perjuicio ajeno, asociado al
comportamiento de quien induce o mantiene a otro en error por medio de
artificios o engafios (art. 246 C. P., inc. 1°); en este contexto, el artificio o el
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engafo consistiria, justamente, en la presentacién como propia de una obra
que es ajena. No obstante, ain en esos casos la tipificacién del comporta-
miento no es sencilla, puesto que quedara por decidirse si efectivamente
puede considerarse que el engafo sobre la autoria de la obra es relevante,
dado que lo determinante para quien encarga la obra puede ser el contenido
de la misma y no tanto quién es su autor.

La afectacion de los derechos —morales— de autor

El plagio académico, como el general, supone, ante todo, una afecta-
cién del derecho del autor a ser reconocido como tal; por ello, los doctri-
nantes coinciden en que dicho comportamiento implica una infraccién a
los derechos morales del autor.

Los derechos de autor constituyen un conjunto de prerrogativas conce-
didas a los autores de las obras que abarcan dos facetas: la moral y la patri-
monial, referida esta ultima a su explotacién econémica (Sentencia C-276
de 1996). El ordenamiento juridico colombiano reconoce esta divisién y, a
partir de ella, articula su proteccién juridica; como ya se indicé, la regula-
cién nacional sobre esta materia se encuentra contenida en varias normas,
entre las cuales estin la Convenciéon de Berna de 1886, la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de
Nueva York de 1966, 1a Decisién de la Comunidad Andina 351 de 1993 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena, la Constitucién Politica y las leyes

23 de 1982 y 44 de 1993.

A las anteriores se suma lo previsto en el Cédigo Penal que, en su
Titulo VIII, en un capitulo dnico, y a lo largo de tres articulos diferentes,
regula lo atinente a las consecuencias penales derivadas de la infraccién a
los derechos de autor. Las disposiciones en comento prevén las sanciones
para las violaciones a los derechos morales de autor (art. 270), las infrac-
ciones a los derechos patrimoniales y conexos (art. 271) y la violacién a los
mecanismos de proteccién de los derechos de autor y derechos conexos y
otras defraudaciones (art. 272).

En tanto el plagio infringe el derecho a ser reconocido como autor de
la obra, el anilisis se concentra en lo previsto en el articulo 270 C. P, al
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hilo del cual se tutelan los derechos morales de autor, dmbito al que se
adscribe el derecho a la paternidad de la obra, y cuyo texto se transcribe a
continuacién:

Articulo 270. Violacién a los derechos morales de autor. Incurrird en
prisién de treinta y dos (32) a noventa (90) meses y multa de veinte seis
punto sesenta y seis (26.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes quien:

1. Publique, total o parcialmente, sin autorizacién previa y expresa del
titular del derecho, una obra inédita de caricter literario, artistico, cien-
tifico, cinematografico, audiovisual o fonograma, programa de ordena-
dor o soporte 16gico.

2. Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del
autor verdadero, o con titulo cambiado o suprimido, o con el texto alte-
rado, deformado, modificado o mutilado, o0 mencionando falsamente el
nombre del editor o productor de una obra de carécter literario, artistico,
cientifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o soporte
légico.

3. Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transfor-
me, sin autorizacién previa o expresa de su titular, una obra de caricter
literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de or-
denador o soporte légico.

Pardgrafo. Si en el soporte material, cardtula o presentacién de una obra
de cardcter literario, artistico, cientifico, fonograma, videograma, pro-
grama de ordenador o soporte 16gico, u obra cinematogrifica se emplea el
nombre, razén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del dere-
cho, en los casos de cambio, supresion, alteracién, modificacién o muti-
lacién del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se aumentarin
hasta en la mitad.

Los supuestos incluidos en el articulo 270 C.P

A primera vista, la disposicién transcrita sanciona la infraccién de va-

rias de las facultades o prerrogativas asociadas a la condicién de autor, como
o« s 1 < . . . s,y . .

son, el derecho al inédito (‘publique sin autorizacién’), a la integridad de la

obra (‘inscriba con titulo cambiado o suprimido, o con el texto alterado de-
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formado, modificado o mutilado’ o ‘por cualquier medio o procedimiento
compendie o mutile’) o a su transformacién (‘por cualquier medio o pro-
cedimiento transforme’). Aunque el legislador no emplea de forma expresa
la palabra plagio, es ficil advertir que el comportamiento de inscribir una
obra en el registro de autor con el nombre de una persona distinta al autor
verdadero, siempre que quien aparezca como autor se apropie de aquélla,
configura un supuesto de plagio y, por consiguiente, lo tutelado en tales
casos es el derecho del autor a ser reconocido —inscrito y registrado— como
tal.

Desde luego, esta prevision tiene sentido en la medida en que, si bien
la calidad de autor se adquiere por el solo hecho de la creacién de la obra
(articulos 52 de 1a Decisién 351y 9 de la Ley 23 de 1982), de tal forma que
el registro solo tiene efectos declarativos —no constitutivos—, lo cierto es que
quien aparece inscrito en la Direccién Nacional de Derechos de Autor se
presume —una presuncion legal— autor de la obra respectiva (articulo 4° del
Decreto 460 de 1995). Pero, si esto es asi, parece claro que la norma deja
sin proteccién el derecho de paternidad en aquellos eventos en los que las
obras no se inscriben en el registro aludido.

A una conclusién similar llegé la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, para quien la interpretacion literal y exegética del pre-
cepto sugiere “que quien publica total o parcialmente una obra ya divulga-
da, atribuyéndose falsamente la paternidad de la misma [...] en principio
no estaria desarrollando conducta atentatoria contra tales derechos” (Sen-

tencia Rad. 31403 de 2010, p. 71).

Lo anterior, entiende la Sala, resulta paradéjico en tanto el derecho
moral mds importante, cual es, el de la paternidad sobre las obras, queda
desprotegido o es protegido de modo insuficiente y, ademds, sugiere un
incumplimiento, tanto de los compromisos internacionales adquiridos por
Colombia en esta materia como de lo previsto en la Constitucién (Senten-
cia Rad. 31403 de 2010, pp. 71-75). La disposicién examinada, en opinién

de la Corte, es confusa y en su pretensién de:

arecer técnica, termina por producir un efecto de limitacién incom-
A t , t d fecto de limit
prensible, al punto de omitir relacionar expresamente la conducta que
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con mayor vigor afecta los derechos morales —un derecho humano, cabe
reiterar— del autor de la obra, esto es, el plagio en su acepcién pristina

(Sentencia Rad. 31403 de 2010, p. 75).

En orden a paliar esta situacién, la Corporacién no encontré otra alter-
nativa distinta a la de “armonizar el contenido del articulo 270 del Cédigo
Penal con la preceptiva internacional que hace parte del Bloque de Consti-
tucionalidad” (Sentencia Rad. 31403 de 2010, p. 77) y para ello recurrié al
principio pro homine con base en el cual entendié que puede —y debe— “dar
a las normas la exégesis mds amplia posible, es decir, se debe preferir su

interpretacién extensiva” (Sentencia Rad. 31403 de 2010, pp. 76-78).

Consecuente con este argumento, la Sala ordené entender de forma
amplia el numeral 1° del articulo 270 para incluir las siguientes conductas:

1) aquellas que a través de otras formas de divulgacion conlleven la pu-
blica difusién de la obra inédita, sin autorizacion previa y expresa de su
titular; y, 2) aquellas que conlleven a la violacién del derecho de paterni-
dad o reivindicacién, conforme a las siguientes eventualidades: 1) Cuan-
do sin autorizacién previa y expresa del titular del derecho, se divulga
total o parcialmente, a nombre de persona distinta a su titular, una obra
inédita de caracter literario, artistico, cientifico, cinematogréfico, audio-
visual o fonograma, programa de ordenador o soporte légico. 2) Cuando
sin autorizacién previa y expresa del titular del derecho, se publica total
o parcialmente, a nombre de otro, una obra ya divulgada, de caricter
literario, artistico, cientifico, cinematogréfico, audiovisual o fonograma,
programa de ordenador o soporte logico (Sentencia Rad. 31403 de 2010,
pp- 78-79).

A lo anterior debe anadirse que, siguiendo lo previsto en el articulo
3° de la Decisién Andina 351 de 1993, la divulgacién tiene un espectro
mds amplio que la publicacién, pues mientras la primera “implica cualquier
medio o procedimiento para hacer accesible la obra a un nimero indeter-
minado de personas”, la segunda alude a “la elaboracién y distribucién de
ejemplares para ser introducidos en un determinado mercado” (DNDA,

2006).

Asi las cosas, el derecho a la paternidad de la obra queda regulado al
amparo de los numerales 1 y 2 del articulo 270 acorde con los cuales la
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sancién del plagio queda sujeta, de forma alternativa, a la inscripcién en
el registro, a la divulgacién —total o parcial- de una obra inédita a nombre
de una persona distinta de su titular y a la publicacién —total o parcial- a
nombre de otro de una obra ya divulgada.

En consecuencia, el plagio realizado por los estudiantes o los inves-
tigadores acarrea consecuencias penales si unos u otros (i) inscriben en el
registro respectivo una obra ajena a su nombre, (ii) se apropian de una obra
inédita ajena que luego divulgan de forma total o parcial o (iii) se apropian
de una obra ajena ya divulgada que publican luego total o parcialmente. En
sentido contrario, los plagios académicos en los cuales no hay inscripcién,
divulgacién o publicacién, no le interesan al derecho penal.

Los supuestos excluidos del articulo 270 C.P

Ademis de los antedichos, hay otros supuestos que también estdn por
tuera del 4mbito del articulo 270: en primer lugar, quedan excluidas las
formas de plagio no intencional. En efecto, el delito previsto en el articulo
270 C. P. es doloso, esto significa, acorde con lo sefialado en el articulo 22
C. P, que quien realiza el plagio debe conocer los hechos constitutivos de
la infraccién y, ademds, querer su realizacién (dolo directo). De modo ge-
neral, puede decirse que esta definicién de dolo es incompatible con la idea
de un plagio no intencional, el cual se corresponderia, mds bien, con las
hipétesis culposas que, tratindose del delito en comento, no estin previstas
expresamente (art. 21 C. P.).

Al hilo de lo anterior, vale la pena hacer referencia a los supuestos de
plagio que podrian explicarse por un fenémeno conocido como ‘criptom-
nesia’ o ‘memoria oculta’, en el marco del cual el sujeto cree que se le ha
ocurrido algo nuevo y original cuando en realidad estd reproduciendo —
evocando— algo que previamente conocié y que es de otro (Park, 2003, p.
476); dado que en estos casos el sujeto no sabe de la ajenidad de ‘su idea’, no
podria ser responsabilizado penalmente por una apropiacién de la que no
es, en definitiva, consciente.

En segundo lugar, queda excluida como forma de plagio la apropiacién
de una idea ajena. Algunos autores entienden que el plagio supone la

apropiacién de las ideas y las obras ajenas (Park, 2003, p. 475; Toller, 2011,
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pp- 87-89; Underwood & Szabo, 2003, p. 468); sin embargo, la regulacién
de los derechos de autor en Colombia no protege las ideas sino la forma en
que éstas se manifiestan o expresan (art. 6° de la Ley 23 de 1982 —inc. 2°~y
art. 7° de la Decisién 351 de la Comunidad Andina), es decir, se protegen
las obras, siempre que constituyan una expresién o manifestacién original,
en tanto expresan la personalidad del autor y sin que importe su mérito,

forma o destino (Antequera, 2010, pp. 126-127).

En tercer lugar, no constituyen plagio los casos de compra y venta de
trabajos o su intercambio. En estos eventos el duefio del trabajo lo vende o
lo facilita a un tercero quien lo presenta a nombre propio, como si fuera su
autor; asi, la apropiacién de las ideas ajenas tiene lugar con el conocimiento
y el consentimiento expreso del autor de la obra y, por ello, si bien su uso
puede resultar reprochable, lo cierto es que la apropiacién de la obra no
serfa delictiva en la medida en que existe una autorizacién previa y expresa
en tal sentido; al menos a la luz de lo previsto en el numeral 1° del articulo
2705 el numeral 2°, empero, no contempla de dicha autorizacién, previsién
que, por cierto, se corresponde mucho mds con el caricter indisponible
reconocido a los derechos morales de autor.

Esta prictica —que, segun parece, es una verdadera industria (Comas &
Sureda, 2008, p. 5)- se facilita gracias a las posibilidades que brindan las
nuevas tecnologias; en la actualidad existen innumerables sitios de Internet
que ofrecen trabajos, ensayos o articulos a quienes precisen uno, en algunos
casos de forma gratuita y, en otros casos, a cambio de un precio que varia en
funcién de las condiciones —tiempo, dificultad, etc.— y que incluso pueden
encargarse ‘a medida), ‘a la carta’ o ‘bajo demanda’, modalidad esta dltima
que se ha hecho mds comun y atractiva debido a la necesidad de evitar las

medidas ‘antiplagio’ (Comas & Sureda, 2008, pp. 2-7; Park, 2003, pp. 481-
482; Underwood & Szabo, 2003, p. 469).

En cuarto lugar, estd excluido el ‘autoplagio’, es decir, aquellos even-
tos en los que el autor de un trabajo previo lo utiliza con posterioridad
repitiendo el mismo contenido o varidndolo de forma insignificante y, en
ocasiones, sin advertir de tal circunstancia a su destinatario, que puede ser
el profesor de una asignatura en el caso de los estudiantes o, bien, el editor
de una revista cuando son trabajos destinados a publicarse. La dificultad
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para su tipificacién como plagio estriba en que la obra no es ajena: la obra le
pertenece a quien la usa y la da por propia (Astudillo, 2006, p. 262; Silva,
et al., 2008, p. 9); es posible que su uso sea ilegitimo y no se puedan afir-
mar su originalidad o su cardcter inédito, pero ninguno de esos supuestos
constituye un plagio.

En quinto lugar, no hay plagio cuando se le atribuye la paternidad de
una obra a un tercero, esto es, a quien no lo es, sin apropidrsela él mismo, en
cuyo caso puede hablarse de una usurpacién a la paternidad del autor pero
no de un plagio, pues en este evento no hay nadie que se atribuya la obra
ajena como propia. Desde luego, el autor puede reivindicar su derecho a ser
considerado como tal (Antequera, 2010, p. 145).

Las monografias y las tesis de grado: un caso problemdtico

Uno de los asuntos mas complejos en el ambito universitario es el que
mira con la autoria de las monografias o de las tesis de grado, puesto que, si
bien dichas obras literarias (Sentencia Rad. 31403 de 2010, p. 53; DNDA,
2002) son responsabilidad del alumno y, por ende, deben ser de su autoria,
las monografias y las tesis de grado suelen estar orientadas por un director,
tutor o asesor, cuya aportacién a la obra final, la monogratia o la tesis, no
puede llegar a ser tan significativa que deba considerarse coautor.

En condiciones normales, el estudiante debe ser el autor de la mono-
grafia o de la tesis, condicién que adquiere por el hecho de su creacién
(DNDA, 2002); 1a obra, ademis, ha de ser original. Por ello, la interven-
cién del director, tutor o asesor no puede alcanzar una intensidad tal que
lo convierta en (co)autor y su papel debe limitarse a orientar (Antequera,
2010, p. 130), “a sefalar pardmetros o lineas de investigacién que inspiren
al estudiante a fin de preparar finalmente su trabajo de grado” (DNDA,
2002). El director, tutor o asesor, entonces, solo puede aportar ideas, puesto
que, si se convierte en coautor, infringe la regla —académica— segun la cual
el estudiante ha de ser el autor del trabajo que somete a consideracién para

graduarse (Toller, 2011, p. 85).

Como la obra es del estudiante, el director, tutor o asesor no puede
apropiarse de ella, ni total ni parcialmente, por mds que sus ideas hubieran
quedado desarrolladas en la monografia o en la tesis; de hacerlo, incurre en
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plagio (Antequera, 2010, p. 130). Ahora bien, si el nivel de participacién
del director, tutor o asesor desborda ese marco, porque interviene activa-
mente de la “concrecién, materializacién, ejecucién y elaboracién del tra-
bajo” (Sentencia Rad. 31403 de 2010, p. 55), debe considerarse coautor o,
incluso, autor principal; en tal supuesto, ello debe reconocerse asi y la obra
deviene colectiva o en colaboracion, segin el caso (DNDA, 2002), aunque
asumirlo de esa forma conlleva concluir que, en realidad, el estudiante no
cumplié con el requisito para obtener su grado.

Los limites a los derechos —morales— de autor en el dmbito universitario

Los derechos de autor estin sometidos a algunas excepciones que per-
miten el uso de las obras ajenas sin autorizacién previay, en varios supuestos,
dichas limitaciones tienen relacién directa con la actividad universitaria.
Tratandose de las que pueden tener alguna relacién con el plagio o, mejor,
con la apropiacién de obras ajenas, la mds relevante de todas es, tal vez, la
relativa al derecho de cita (Astudillo, 2006, p. 262).

Consagrado desde el Convenio de Berna, consiste en la facultad de
utilizar —fragmentos— de obras ajenas sin que ello sea considerado un
plagio, siempre que tal actividad tenga lugar en determinadas condiciones
que se resumen en: primero, un uso honrado de la obra, vale decir,
aquel que no interfiere con la explotacién normal de la obra ni causa un
perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor, como cuando las
citas son muchas —excesivas— y seguidas; segundo, el reconocimiento de
la paternidad de otro sobre el fragmento empleado y la indicacién de la
tuente, lo cual se hace mediante cualquiera de las formas reconocidas de
citacion; tercero, en la medida justificada por el fin perseguido (articulos
3 y 22 de la Decisién Andina 351 de 1993 y 31 de la Ley 23 de 1982,
respectivamente); y, cuarto, respetando la integridad de la obra (Alfaro &

De Juan, 2014, p. 12; Antequera, 2010, pp. 138-139).

También estdn excepcionados del régimen general de derechos de autor
las anotaciones que se hacen de las conferencias o de las lecciones impar-
tidas en los establecimientos de ensefianza superior por parte de aquellos a
quienes estan dirigidas, sin que ello implique, desde luego, que se permita
su publicacién o reproduccién no autorizada (art. 40 de la Ley 23 de 1982).
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Conclusiones

El plagio es una de las conductas académicas deshonestas que, en
Colombia, desbordan el dmbito de lo estrictamente universitario y pueden
generar consecuencias penales. Las dificultades para su sancién penal
estriban, no tanto en determinar por qué se considera dafioso (es un proceder
antiético y deshonesto que conlleva un engafio y vulnera los derechos —
morales— de autor), sino, mds bien, en la delimitacién de aquello que debe
entenderse por plagio y en la identificacién de las hipétesis penalmente
relevantes.

En cuanto a su definicién, el plagio se entiende como la apropiacién de
una obra ajena que se hace pasar como propia y, en tal medida, se trata de
un comportamiento que atenta contra el derecho —moral— del creador de la
obra a ser reconocido como autor de la misma. Con base en este criterio, no
son constitutivos de plagio los comportamientos en los que no hay un acto
de apropiacién o que no recaen sobre una obra ajena.

Por cuanto mira con las hipétesis penalmente relevantes, la Corte Su-
prema de Justicia advirtié —en discutida jurisprudencia— que el articulo 270
C. P. colombiano sanciona, al margen de otras infracciones a los derechos
morales de autor, tres grupos de comportamientos susceptibles de cons-
tituir un plagio —académico—: primero, la inscripcién en el registro de la
obra plagiada (270.2); segundo, la divulgacién —total o parcial—- de una obra
inédita a nombre de una persona distinta de su titular (art. 270.1) y, tercero,
la publicacién —total o parcial- a nombre de otro de una obra ya divulgada

(art. 270.1).

Acorde con esto, al derecho penal no le interesa los plagios académi-
cos en los cuales no hay inscripcién, divulgacién o publicacién de la obra
ajena, la mera apropiacién de ideas, el mal llamado ‘autoplagio’, el hecho
de atribuirle la paternidad de una obra a un tercero sin su conocimiento y/o
consentimiento ni, desde luego, los supuestos de plagio ‘no intencional’.
Esto dltimo, por el cardcter doloso del delito.

Tampoco tienen relevancia penal las conductas amparadas por alguna
de las excepciones reconocidas en esta materia, a saber: de un lado, el dere-
cho de cita (siempre que se haga un uso honrado, se reconozca la paterni-
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dad del autor sobre el fragmento utilizado, se justifique de acuerdo con el
fin perseguido y se respete la integridad de la obra) y, del otro, las anotacio-
nes de las conferencias o de las lecciones impartidas en los establecimientos
de ensefianza superior hechas por quienes las escuchan (sin que puedan ser
publicadas o reproducidas sin autorizacién).

Por tltimo, los casos de compra y venta de trabajos o su intercambio
merecen una mencién especial. En efecto, aunque estas hipétesis constitu-
yen un supuesto arquetipico de plagio, la interpretacién del articulo 270.1
C. P. hecha por la Corte les quita cualquier relevancia penal, pues el nu-
meral 1 no puede aplicarse si existe una autorizacién —previa y expresa— del
autor de la obra y esto es, precisamente, lo que ocurre en los casos indica-
dos: el creador de la obra, en razén del acuerdo alcanzado con el interesado,
consiente —autoriza— que este Ultimo haga pasar como si fuera propia la
obra encargada, comprada o intercambiada —divulgindola o publicindola—.

La mencionada en el parrafo anterior es, quizis, la consecuencia mds
controvertida que se deriva de la —muy- discutible interpretacién extensi-
va que la Corte realiza del numeral 1 del articulo 270 C. P., a causa de la
cual, conforme viene de apuntarse, el derecho a la paternidad de la obra
se convierte, contrariando la naturaleza que se le reconoce, en un derecho
renunciable.
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Resumen

En el trabajo se precisan las lineas generales que orientan las politicas
criminales nacional e internacional en materia de lavado de activos, se
identifican sus caracteristicas principales, se exponen criticamente sus
problemas mids significativos y se concreta el alcance de los distintos
comportamientos tipicos cuya incriminacién se propone, dedicando es-
pecial atencién a la evolucién experimentada por el tipo penal respectivo
en Colombia y, por supuesto, a las conductas sancionadas al hilo del ar-

ticulo 323 del Cédigo Penal.
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Introduccion

En la actualidad, el lavado de activos es uno de los delitos que mayor
atencién recibe por parte de las autoridades y, ademds, constituye un ejem-
plo paradigmdtico de la forma, tan particular como intensa, en que los
ordenamientos nacionales e internacionales se interrelacionan a propdsito
del ‘moderno’ derecho penal.

En esta materia, es innegable la forma en que la politica —criminal— in-
ternacional, y la abundante normativa que de ella se deriva —incluso el sof?
law—, condicionan la produccién y la interpretacién del derecho —penal—
interno; precisamente por ello, y a pesar de la proliferacién de disposicio-
nes e instrumentos internacionales sobre el tema, el nivel de armonizacién
alcanzado por los derechos nacionales sobre el particular es sorprendente
y refleja la consolidacién de una especie de politica criminal internacional,
orientada, por un lado, a desincentivar a los delincuentes, demostrando que
‘el crimen no paga), y, por el otro, a impedir la reinversién de los recursos
ilicitos en la realizacién de nuevos delitos.

Colombia no ha sido ajena a dicho escenario y, de hecho, la intro-
duccién del delito de lavado de activos, aunque inicialmente no bajo ese
nombre, fue consecuencia de la suscripcién y posterior incorporacién de la
Convencién de Viena de 1988 al derecho interno. A partir de entonces, el
delito comentado ha sufrido varias modificaciones, casi todas motivadas
por los cambios experimentados en la legislacién internacional, que han
estado orientadas en tres direcciones basicas: la agravacién de las penas, el
aumento de los delitos fuente y la inclusién de nuevos verbos rectores.

Como consecuencia de este proceso de transformacién permanente, la
norma actual se revela compleja y sugiere diversos problemas tedricos y
précticos; por esto, el presente escrito responde al propésito de analizar los
lineamientos politico criminales internacionales y nacionales que inspiran
la ‘lucha’ contra el lavado de activos en dichos dmbitos, para, al hilo de ello,
precisar sus caracteristicas principales, exponer criticamente sus problemas
mis significativos y concretar, hasta donde ello es posible en el espacio des-
tinado a estas reflexiones, el alcance de los comportamientos tipicos. Asi,
el texto se dedica, primero, a identificar las lineas generales de la politica
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criminal internacional sobre la materia, aclarando sus origenes, cometidos
y alcances, con especial referencia a los comportamientos cuya criminali-
zacién se propone; en segundo término, se enfoca en la regulacién nacio-
nal colombiana, explicando la evolucién experimentada por el tipo penal
patrio y sefialando sus notas mds relevantes. Al final, se deja constancia de
las conclusiones generales, al igual que de las fuentes citadas a lo largo del
escrito.

La politica criminal internacional en materia de lavado de activos

Sus lineas generales

El interés despertado por el lavado de activos en el concierto interna-
cional a lo largo de los ultimos 25-30 afios es evidente y ello se ha mate-
rializado en la puesta en marcha de una estrategia preponderantemente
preventiva, dirigida a realizar la doble finalidad de disuadir a los eventuales
delincuentes de violar la ley y de evitar la reinversién de las ganancias ili-
citas en ulteriores actividades criminales, en especial, tratindose de ciertas
formas de criminalidad como la ‘organizada’ (Nufiez, 2009). El que esta
politica, en absoluto novedosa, se enfoque en los bienes y, concretamente,
en los aspectos patrimonial y financiero (Albrecht, 2001, pp. 36 y ss.), re-
sulta consecuente con la fenomenologia del blanqueo de capitales y de los
delitos a los cuales estd asociado este dltimo, pues la captura y posterior
judicializacién de sus respectivos autores resulta ineficaz, merced a su ca-
ricter fungible dentro de las organizaciones delincuenciales dedicadas a

realizarlos (Manso, 2011, pp. 306-307).

En desarrollo de la politica referida, para la cual la extincién del do-
minio, el (de) comiso de los bienes y la sancién de las actividades dirigidas
a su normalizacién constituyen sus pilares esenciales (Quintero, 2010), un
variado grupo de organismos internacionales ha producido una ingente
cantidad de instrumentos, buena parte de los cuales tiene fuerza vincu-
lante, mientras que otros hacen parte del llamado sof# /aw. La importancia
de los primeros estd relacionada con las modificaciones al ordenamiento
penal interno que han originado, debido a su caricter obligatorio, y, en
el caso de los segundos, su trascendencia estriba en que, potenciados por

fuertes lobbies y por la opinién publica (Vogel, 2005, p. 118), influyen de
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modo notorio en el diseno de las politicas antilavado internas, asi como en
la interpretacién posterior de las disposiciones respectivas.

A modo de referencia, y sin 4nimo de exhaustividad, pueden mencio-
narse los siguientes documentos entre los mas relevantes en esta materia: las
recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (1980);
la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotrépicas, suscrita en Viena (1988); la Declaracion
de Principios de Basilea (1989); el Convenio sobre Blanqueo, Detencién,
Embargo y Confiscacién de Productos del Delito (1990); la Directiva del
Consejo de las Comunidades Europeas (1991); la Declaracién Politica y
Plan de Accién Mundial de Nipoles contra la Delincuencia Transnacional
Organizada (1994); la Conferencia internacional sobre la prevencién y la
represion del blanqueo del dinero y el producto del delito (1994); el Mo-
delo de legislacién sobre blanqueo de activos y decomiso de drogas (1995);
la Declaracién de principios y Plan de Accién de Buenos Aires (1995); el
Plan de Accién suscrito por los Jefes de Estado y de Gobierno asistentes
a la Segunda Cumbre de las Américas (1998); la Declaracién Politica y
el Plan de Accién contra el Blanqueo de Dinero (1998); las leyes mode-
lo sobre Blanqueo, decomiso y cooperacién internacional en lo relativo al
producto del delito (1999) y sobre el blanqueo de dinero y los productos del
delito (2000); la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Trasnacional (2000); la Declaracién del Plan de Accién 111
Cumbre de las Américas (2001); las 40 Recomendaciones del Grupo de
Accién Financiera (GAFI) con sus revisiones de 1990, 1996, 2003 y 2012
o, en fin, las Recomendaciones de la Comisién Interamericana contra el

abuso de las drogas (CICAD).

Sin duda alguna, la globalizacién financiera —acompafiada de la libre
circulacién de capitales— y los avances tecnolégicos que la permiten, poten-
cian el cardcter transnacional de esta forma de criminalidad (Arias, 2011,
pp- 37-38; De la Cuesta, 2006, p. 6; Faraldo, 2014, p. 43). Y es que, en
efecto, para legalizar los activos, es preciso, de modo habitual, realizar ope-
raciones internacionales (Abel, 2002, pp. 42-44), pues el traslado de los ca-
pitales al exterior cumple los propésitos fundamentales de alejar los bienes
de su origen ilicito y dificultar a las autoridades nacionales su persecucion.
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Atendido lo anterior, no resulta extrafio que el blanqueo de capitales
hubiera adquirido la connotacién de un problema global, que, debido a
su gravedad, necesita una respuesta conjunta por parte de la comunidad
internacional (Abel, 2002, p. 56; Martinez-Bujin, 2004) y, en este mismo
sentido, no parece sensato objetar la necesidad de sincronizar el mayor ni-
mero posible de ordenamientos nacionales (Vogel, 2005, p. 121), para, en
este caso, cerrar el paso a los delincuentes y, sobre todo, a sus capitales mal

habidos.

Tal es, precisamente, el principal efecto que puede atribuirse a la nor-
matividad enlistada con anterioridad: el del lavado de activos es, en verdad,
uno de los temas que refleja con especial fuerza la influencia del derecho
internacional en los ordenamientos juridicos nacionales, conforme se des-
prende de la armonizacién notable de estos Ultimos por causa de aquél
(Albrecht, 2001, p. 48; Ambos, 2011, pp. 11 y ss.; Faraldo, 2014, p. 43;
Manso, 2011, p. 314), aunque con cierto predominio del modelo estadou-
nidense (Nieto, 2007, p. 130; Vogel, 2005, p. 118). Tal homogeneizacion
no sugiere necesariamente una declaracién de incapacidad por parte de los
diferentes paises, pero si constituye el reconocimiento, cuando menos tici-
to, de la conveniencia de articular una respuesta conjunta orientada a mini-
mizar el nimero de estados reticentes a su sancién, dado que la existencia
de este tipo de ‘puertos seguros’ haria inutiles los esfuerzos de los demds

miembros de la comunidad internacional (Vogel, 2005, pp. 118-119).

La legislacién internacional, ademads de reducir las dificultades para la
persecucién de estas formas de criminalidad, como consecuencia de la fi-
jacién de un marco normativo comtn y méds o menos estandarizado (De
la Cuesta, 2006, p. 6), también se destaca por su contribucién en punto
de la implementacién de nuevas y mejores herramientas de cooperacién
internacional, que, por supuesto, no se limitan a la tradicional férmula de
la extradicién.

Sin embargo, esta intensa actividad internacional también produce
consecuencias negativas, entre las cuales se destacan, fundamentalmente,
cuatro: en primer lugar, la relativa a la coexistencia de un nimero plural
de disposiciones, de diversos rangos, procedencias o fuerza vinculante, que
integran la llamada por algin autor ‘interlegalidad’, y cuya peculiaridad
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estriba en que multiplica los presupuestos que deben atenderse a la hora de
aplicar las normas (Vogel, 2005, pp. 117-120). Este aumento de la cantidad
de preceptos a considerar condiciona la creacién o la modificacién de las
disposiciones nacionales y, por supuesto, dificulta enormemente su inter-
pretacion.

Al hilo de lo anterior, y en segundo lugar, debe mencionarse lo relativo
al déficit de legitimidad democrética connatural a una regulacién —para el
caso la relativa al lavado de activos— que viene impuesta por los organismos
internacionales a los estados nacionales. Es cierto que dichas normas son,
casi siempre, consecuencia de un consenso entre los estados que las aprue-
ban, pero ese acuerdo entre los actores del orden internacional no suple la
discusién democritica interna de las normas penales, mucho menos cuan-
do su introduccién a los ordenamientos nacionales se produce con base en
soft law que ni siquiera goza de carédcter vinculante. Lo dicho, ademas de
evidenciar la crisis que atraviesa el estado nacional en el contexto globaliza-
do, refleja la pérdida de importancia de la legislacién penal y de la politica
criminal nacionales en ese nuevo escenario (Vogel, 2005, pp. 117-119).

En tercer lugar, la necesidad de ofrecer una respuesta global que impida
a los delincuentes obtener refugio viene asociada a la extensién de la juris-
diccién de cada Estado, que se considera facultado para aplicar las normas
internas mds alld de sus fronteras. Dado que las disposiciones nacionales
estin bastante uniformadas, lo apuntado no deberia suscitar mayores di-
ficultades; empero, el problema no radica en el contenido de las normas
—que, en todo caso, si pueden llegar a tener diferencias significativas—, sino,
sobre todo, en punto de la determinacién de cudl es la ley aplicable cuando
dos o mds estados tienen interés en un mismo hecho o del alcance de la
prohibicién del non bis in idem, si un mismo supuesto termina siendo objeto
de consideracién por las autoridades de diferentes naciones (Vogel, 2005,

p. 121).

Finalmente, en cuarto lugar, el derecho penal derivado de esta politica
criminal internacional, propia de la globalizacién, no deja de ser problema-
tico en clave dogmitica, pues la intervencién penal se corresponde con un
pretendido derecho penal ‘moderno’ que se contrapone al llamado ‘cldsico’
o ‘tradicional’ (Vogel, 2005, p. 119), y que, por ende, choca con el sistema
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de principios penales del derecho interno de los estados, tributario, las mas
de las veces, del modelo de garantias liberal.

Semejante consecuencia estd ligada directamente a la pretensién de ge-
neralidad que acompafia a las disposiciones internacionales y, en alguna
medida, a la marcada influencia del modelo estadounidense de intervencién
penal; como consecuencia de ello, las normas internacionales no pueden
reconocer —y mucho menos resolver— la totalidad de las diferencias existen-
tes entre los distintos ordenamientos nacionales, en puntos tales como la
sancién de actos preparatorios o, de modo mds general, de comportamien-
tos que apenas si producen un peligro abstracto para el bien juridico penal
tutelado o de las conductas que son equivocas, al tiempo que refunde las
formas de autoria y de participacién y equipara los actos de conspiracién,
de tentativa o de consumacién (Nieto, 2007, pp. 130-131). Como resultado
de ello, se produce una obvia tensién entre la propuesta internacional y va-
rios principios nacionales, tales como los de tipicidad —legalidad—, lesividad

y proporcionalidad.

Los comportamientos relevantes

Con anterioridad se advirtié que la estrategia de lucha contra la nor-
malizacién de los activos ilicitos goza de un caricter en esencia preventivo
(disuadir a los delincuentes potenciales y evitar la reinversion de los capita-
les ilicitos), lo cual no es incompatible con la afirmacién segun la cual dicha
normativa es, en si misma, fundamentalmente punitiva. Lo anterior, en
tanto se apuntala en la sancién penal del lavado de activos, extendiéndola a
la generalidad de los actos referidos a, primero, la colocacién —placement—u
ocultacion, es decir, la reduccién de los bienes derivados de las actividades
delictivas; segundo, el encubrimiento —/ayering—, también llamado conver-
sién o intercalacién, mediante el cual se pretende distanciar los activos de
su origen ilicito y, tercero, la integracién —infegration— o reinversion, en-
caminada a reintroducir los activos a la economia regular (Fabidn, 2007).

Conforme se vera a continuacién, estos tres momentos han sido con-
siderados por la regulacién internacional a la hora de delinear el marco
de lo penalmente relevante en dicho dmbito. Para comprobarlo, basta con
examinar lo previsto en la Convencién de las Naciones Unidas contra el
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trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas (Convencién de
Viena) de 1988, que constituye el antecedente normativo mds relevante en
esta materia, puesto que, por una parte, es el origen de la obligacién de los
estados en el sentido de tipificar el ‘aprovechamiento del producto’, enten-
diendo por tal “los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente
de la comisién de un delito” [art. 39, literales b) y ¢) del numeral 1°], y, por
la otra, su texto ha sido replicado por otras disposiciones internacionales
(art. 6 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional, del afio 2000 —Convencién de Palermo-) y por
los ordenamientos internos de los diversos estados que lo han incorporado.

Teniendo a la vista las convenciones de Viena y Palermo, pueden iden-
tificarse, entonces, “tres tipos penales bésicos” (Ambos, 2011, p. 14) de
lavado de activos, que son, por consiguiente, el referente de los legisladores
nacionales sobre estas cuestiones (Blanco, 2007): primero, la conversién o
transferencia de bienes de procedencia ilegal con una determinada fina-
lidad, cual es la de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona involucrada en la comisién del delito determi-
nante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos [articulos 3. 1. b) i)
del Convenio de Viena y 6. 1. a) i) de la Convencién de Palermo], sin que
resulte preciso que se produzcan la ocultacién o el encubrimiento efectivos.

Segundo, la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen,
la ubicacién, la disposicién, el movimiento o la propiedad de bienes o del
legitimo derecho a éstos, a sabiendas de su origen delictivo [arts. 3 1 b) ii)
del Convenio de Viena y 6.1.1.ii) de la Convencién de Palermo]. Y, tercero,
siempre y cuando lo permitan los principios constitucionales y los concep-
tos fundamentales del ordenamiento juridico respectivo, la adquisicién, la
posesion o el uso de esos mismos bienes [art. 3. 1. ¢) i) del Convenio de
Viena], sin que haga falta comprobar ninguna intencién especifica.

Segun viene de indicarse, el elenco de las conductas con relevancia penal
es muy amplio y comprende la instigacién, la participacién, la asociacién,
la confabulacidn, la tentativa, la asistencia, la incitacién, la facilitacién o el
asesoramiento y equipara, como es frecuente en el derecho estadounidense,
los actos de conspiracién, tentativa y consumacién, asi como la autoria y

la participacién (Nieto, 2007, pp. 130-131). Por ello, algunos especialistas
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explican que se trata de una ‘f6rmula’ omnicomprensiva, cuyo disefio se
justifica en la necesidad de evitar posibles lagunas de punibilidad (Blanco,
2007) y en la pretensién de aislar socialmente al delincuente.

Acorde con esto, puede afirmarse que el orden internacional entiende
el lavado de activos, no como un resultado, sino, mas bien, como un pro-
ceso; en tal virtud, propone sancionar las diferentes etapas de ese proceso,
complejo y estratificado, “encaminado a dotar de apariencia de legalidad
—normalizar— los bienes que proceden del delito, mediante la realizacién
de actos u operaciones destinados a separarlos, cuanto mas mejor, de su
origen ilicito” (Ruiz, Vargas, Castillo & Cardona, 2015, p. 61). Este en-
tendimiento del asunto explica el interés de la comunidad internacional en
castigar todos los actos, incluso los previos, dirigidos, de modo general, a
la consecucién del objetivo ultimo de ocultar o disimular el origen ilicito
de los bienes.

En cualquier caso, parece claro que las normas internacionales se refie-
ren al lavado de activos en dos sentidos: uno estricto, el de dar apariencia
de legalidad a unos bienes de origen ilicito, y, otro bastante mds amplio,
el relativo a la adquisicién, la posesién o el uso de esos mismos bienes. Por
ello, los cuestionamientos respecto de la tendencia expansiva de esta regu-
lacién estin plenamente justificados (Vidales, 2012); mucho mds cuando el
catdlogo de los delitos fuente ha aumentado de forma exponencial, dejando
atras su vinculo original con el trifico de estupefacientes y sustancias psi-
cotrépicas.

La politica criminal colombiana en materia de lavado de activos

Sus lineas generales

Mediante la Ley 67 de 1993, que incorporé al ordenamiento nacional la
Convencién de Viena de 1988, quedé en firme el compromiso del gobierno
colombiano de penalizar las conductas de conversién o transferencia de
bienes, a sabiendas de que los mismos proceden de alguno de los delitos
indicados en la Convencién referida, o de un acto de participacién en éstos,
enderezado a ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o ayudar a las
personas que participaron en su comisién a eludir las consecuencias juridi-
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cas de sus acciones. Igual ocurrié con la obligacién de sancionar la oculta-
cién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino,
el movimiento o la propiedad reales de los mismos, o de los derechos rela-
tivos a ellos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos indicados
en el instrumento mencionado o de un acto de participacién en él.

En cumplimiento de esa exigencia internacional, el Congreso de la Re-
publica profirié la Ley 90 de 1995, cuyo articulo 31 modificé el articulo
177 del Cédigo Penal Colombiano de la época —el Decreto 100 de 1980,
relativo a la receptacién. No obstante, el hecho de haber incluido la nueva
regulacién al amparo del delito mencionado, provocé la inconformidad de
algunos autores, pues dejaba sin castigo el llamado autoblanqueo, es decir,
las actividades orientadas a la normalizacién de los activos procedentes de
un delito previo —fuente o determinante— realizadas por el mismo autor de
dicho ilicito.

Con base en tales argumentos, los promotores del Proyecto de Ley S-18
de 1996 advirtieron, conforme se lee en su exposicién de motivos, sobre la
transgresion al principio de proporcionalidad (porque, en algunos casos, se
castigaba mds severamente al autor del lavado que al del delito fuente) y,
por el otro, afirmaron la necesidad de incluir en el Cédigo Penal un tipo
penal auténomo, concebido especialmente para sancionar el autoblanqueo.
Este proyecto terminé convertido en la Ley 365 de 1997, cuyo articulo 9°
dispuso que el Titulo VII del Libro IT del Cédigo Penal, dedicado a los de-
litos que atentaban contra el orden econémico, tendria un nuevo Capitulo
Tercero, denominado “Del lavado de activos”, al cual se incorporaba el ar-
ticulo 247-A, que consagraba el delito de lavado de activos como conducta
punible independiente de la receptaciéon. Desde entonces, ni su denomina-
cién ni su ubicacién sistemdtica en el C. P. han sufrido variaciones.

Con posterioridad, la Ley 599 de 2000, normativa actualmente en
vigor, incluy6 el delito de lavado de activos en el art. 323, ubicado en el
Capitulo V del Titulo X, destinado a los delitos que atentan contra el orden
econémico social. E]l Capitulo mencionado también recoge la forma agra-
vada del delito en comento (art. 324), la omisién de control (art. 325), la
omisién de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacién o alma-
cenamiento de dinero en efectivo (art. 325-A), la omisién de control en el
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sector de la salud (325-B), el testaferrato (art. 326) y el enriquecimiento
ilicito de particulares (art. 327).

No obstante, la regulacién original del articulo 323 si ha experimen-
tado diversas variaciones, cuya nota comun es la de estar orientadas, de
forma general, a la ampliacién de su dmbito de aplicacién (incorporacién de
nuevos verbos rectores y delitos fuente) y al endurecimiento de la sancién
correspondiente. Sin perjuicio de algunos intentos fallidos de reforma (el
Decreto 4449 de 2008 fue declarado inexequible mediante la Sentencia
C-225 de 30 de marzo de 2009 y el Proyecto de Ley 306 de 2009 fue
archivado por causa del trinsito de legislatura), la norma en comento da
cuenta de un nimero significativo de modificaciones en un lapso relativa-
mente corto: seis, en casi 15 afios que lleva vigente el Cédigo Penal actual.

La primera de ellas tuvo lugar por medio de la Ley 747 de 2002, que,
en su articulo octavo, dispuso la incorporacién al listado de delitos fuente
del trifico de migrantes y la trata de personas, que venian a sumarse a
los ya existentes de extorsién, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsi-
vo, rebelién, trifico de armas, delitos contra el sistema financiero, delitos
contra la administracién publica, actividades de concierto para delinquir
relacionadas con el trifico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias
sicotropicas.

Dos afios después, el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 incrementé de
manera generalizada las penas para todos los delitos previstos en el C. P,
aumentando el minimo en una tercera parte y el maximo en la mitad.

Luego, el articulo 17 de la Ley 1121 de 2006 realizé una de las modi-
ficaciones mds significativas al articulo 323: incorporé dos nuevos delitos
tuente —la financiacién del terrorismo y la administracién de recursos rela-
cionados con actividades terroristas—y suprimié las actividades de concierto
para delinquir relacionadas con el trifico de drogas téxicas, estupefacientes
o sustancias sicotrépicas. En consecuencia, el concierto dejé de ser un pre-
supuesto del trafico de estupefacientes y se unié al grupo de delitos fuente.
La pena privativa de la libertad y la multa también fueron aumentadas.
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La siguiente reforma verificada al delito en comento tuvo lugar por
cuenta del articulo 42 de la Ley 1453 de 2011, que incrementd, una vez
mis, la pena privativa de la libertad e incorpord los verbos rectores ‘almace-
nar’ y ‘conservar’, asi como el nuevo delito fuente de trifico de menores de
edad. Poco después, en el mismo afio, el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011
dispuso la agravacién de las penas de una sexta parte a la mitad, cuando el
delito fuere realizado por un servidor puiblico que ejerciera como funciona-
rio de alguno de los organismos de control del Estado.

La dltima y mds reciente modificacién provino del articulo 11 de la Ley
1762 de 2015, por medio de la cual se adoptan instrumentos para preve-
nir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos y la evasién
fiscal, que afiadi6 los delitos fuente de contrabando, contrabando de hidro-
carburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacién
del contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o de sus
derivados. El resultado final de esta evolucién lo constituye la disposicién
que se transcribe a continuacién:

Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta,
transporte, transforme, almacene, conserve, custodie o administre bie-
nes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trifico
de migrantes, trata de personas, extorsién, enriquecimiento ilicito, se-
cuestro extorsivo, rebelién, trafico de armas, trafico de menores de edad,
financiacién del terrorismo y administracién de recursos relacionados
con actividades terroristas, trifico de drogas téxicas, estupefacientes o
sustancias sicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra
la administracién publica, contrabando, contrabando de hidrocarburos o
sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y facilitacién del con-
trabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos o sus deriva-
dos, en cualquiera de sus formas, o vinculados con el producto de delitos
ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenien-
tes de dichas actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o
encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento
o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito, incurrird por esa sola conducta, en prisién

" La expresion subrayada fue declara inexequible por la Corte Constitucional, segun el
Comunicado No. 15, del 20 de abril de 2016.
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de diez (10) a treinta (30) afios y multa de mil (1.000) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicard cuando las conductas descritas en el inciso
anterior se realicen sobre bienes cuya extincién de dominio haya sido
declarada.

El lavado de activos serd punible aun cuando las actividades de que pro-
vinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se
hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

Las penas privativas de la libertad previstas en el presente articulo se au-
mentardn de una tercera parte a la mitad cuando para la realizacién de las
conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, o
se introdujeren mercancias al territorio nacional.

Con la norma actual, el legislador penal colombiano se mantiene al dia
en lo atinente al cumplimiento de sus obligaciones internacionales y con
su redaccién ha evitado algunas discusiones dificiles —muy frecuentes en el
derecho comparado—, como, por ejemplo, la relativa a la posibilidad de san-
cionar el autoblanqueo (una de las razones para escindir el lavado de activos
de la receptacion, recuérdese, fue precisamente esa); de la misma manera,
utiliz6 la férmula gramatical ‘actividades’ en lugar de ‘delito’, evadiendo asi
la polémica en torno al grado de certeza que debe existir en cuanto al ca-
racter ilicito de la conducta previa que genera los recursos. También puede
destacarse, finalmente, la utilizacién de una férmula mixta para identificar
los delitos fuente, en la que se incluyen algunas conductas punibles indi-
viduales mencionadas con nombre propio, al igual que ciertos grupos de
delitos sefialados de modo genérico.

En otros puntos, en cambio, el precepto examinado no sale tan bien
librado de la evaluacidn; asi ocurre, en particular, tratindose de la justi-
ficacién de su incriminacién y, consecuencialmente, de la determinacién
del bien juridico penal protegido. Respecto de lo primero, sin perjuicio de
la opinién mayoritaria favorable a su criminalizacién, no faltan los autores
que senalan dudas en torno a la legitimidad de la intervencién penal en
esta materia (Bajo, 2009, p. 13; Blanco, 2001, p. 17; Fabin, 1998, p. 209;

Sudrez, 1996; Tocora, 1993); asi las cosas, el primer gran escollo tiene que
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ver con que la sancién penal en estos casos no obedece tanto al caricter
nocivo de los comportamientos incriminados —tema sobre el cual no se ha
discutido lo suficiente—, cuanto a la generalizacién de la voluntad de los
actores internacionales en ese sentido.

Hecha esta salvedad, es importante resaltar que el legislador colom-
biano no justificé su decisién de vincular el lavado de activos a la tutela
del orden econémico social, ni, mucho menos, explicé las razones por las
cuales no se salvaguardan, de modo directo e inmediato, los bienes juridi-
co penales a los que se remiten los delitos previos o la administracién de
justicia —la recta y eficaz imparticién de la misma— (Proyecto de Ley 18 de
1996, p. 8). Ademads, aunque la opcién por el orden econémico social es
saludada por algunos autores (Hernandez, 2002, pp. 136, 139-140), no estd
libre de dificultades, pues se trata de un referente demasiado amplio (Sen-
tencia C-224 de 2009), incapaz, por ello, de cumplir con las funciones dog-
miticas y, sobre todo, politico criminales que se le asignan (Vargas, 2012,
pp- 269 y ss.). De ahi que los especialistas suelan identificar un interés mas
concreto como el mercado, la libre competencia, el sistema financiero y la
credibilidad en el mismo o, en fin, la pérdida generalizada de confianza en
el trafico mercantil (Aninat, Hardy & Johnston, 2002, p. 44; Blanco, 2001,
p. 18; Bottke, 1998; Fabidn, 2007; Faraldo, 1998; Gonzilez, 2011, p. 637;
Muiioz, 2010, p. 554; Organizacién de los Estados Americanos - CICAD,
1998).

Tampoco estd claro que la sancién del autoblanqueo sea una alternativa
dogmaiticamente plausible, por mds que su incriminacién responda a razo-
nes politico criminales evidentes y que tal posibilidad se hubiera incorpo-
rado a diversos ordenamientos juridicos.

Quienes se muestran favorables a su sancién (Faraldo, 2014), argumen-
tan, primero, que los instrumentos internacionales no se oponen a la san-
cién del sujeto activo del delito previo que recicla los bienes procedentes
del mismo (Blanco, 2007); segundo, que la receptacién no estd en capa-
cidad de satisfacer las exigencias de la regulacién internacional (Quintero,
2010); tercero, que el legislador no excluyé del dmbito de aplicacion del
tipo penal de lavado de activos al sujeto activo del delito previo, como si
lo hizo expresamente en la receptacién; cuarto, que si bien el lavado estd

192



Capitulo 6. La politica criminal internacional en materia de lavado
de activos y su desarrollo en Colombia

emparentado con la receptacion, es justamente la posibilidad de sancionar
el autoblanqueo lo que los diferencia (Bazzani, 2011, pp. 45-46; Mufioz,
2009, p. 159), protegiendo, ademds, cada uno de los delitos mencionados
bienes juridico penales diferentes; y, quinto, que las penas para el blanqueo

suelen superar las de los delitos fuente (Faraldo, 2006, pp. 142-143).

No obstante, es importante advertir que los instrumentos internaciona-
les no obligan a castigar el autoblanqueo y, de hecho, algunos de ellos pre-
vén expresamente la posibilidad de dejarlo impune [p. €j., los arts. 23.2.¢)
de la Convencién de Mérida y 6.2.¢) de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional]. A lo anterior se
suma la artificialidad de los argumentos relativos a la diferencia en punto
de los bienes juridicos protegidos o de la pena correspondiente en cada
caso, pues ambas cosas resultan, casi siempre, de una decisién caprichosa

del legislador.

Adicionalmente, es cierto que la inclusién del autoblanqueo en el C6-
digo Penal colombiano respondié al propésito de castigar ejemplarmente
al autor de ciertos delitos graves, que se aprovechaba de los bienes prove-
nientes de los mismos, y que su separacién de la receptacion se justificé en
aras de evitar la interdiccién de castigar dos veces al autor del delito previo.
Pero se obvia que esa prohibicién obedece a razones dogmaticas poderosas:
la sancién del autoblanqueo —o de la autoreceptaciéon— burla la prohibicién
del ne bis in idem, convierte un concurso de leyes en concurso de delitos (el
reciclaje es un acto posterior copenado), castiga el agotamiento delictivo de
modo auténomo y criminaliza supuestos de autoencubrimiento, donde es
inexigible otro comportamiento (Carpio, 2011; Corcoy, 2012, p. 67; Serra-
no-Gémez & Serrano-Maillo, 2013, p. 563; Vidales, 2012).

Para concluir este punto, puede decirse que la inestabilidad legislati-
va en esta materia es preocupante y el sentido de las reformas indica una
tendencia claramente expansiva que ha dado lugar a una disposicién tan
extensa como compleja. En algunas ocasiones, la variacién en los delitos
tuente responde a la necesidad —real o presunta— de honrar los compro-
misos internacionales, en concreto, tratindose de los delitos de trifico de
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migrantes, trata de personas, financiacién del terrorismo, administracién
de recursos relacionados con actividades terroristas, el concierto para de-
linquir en general y el triafico de menores de edad.

En otros casos, las reformas buscan responder a circunstancias propias
del contexto nacional, como es el caso de la inclusién del contrabando, del
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, del fraude aduanero o del
favorecimiento y la facilitacién del contrabando o del favorecimiento del
contrabando de hidrocarburos o de sus derivados (la Ley 1762 de 2015,
en su articulo 1, declara expresamente que su objeto es el de modernizar
y adecuar la normativa existente para fortalecer la lucha contra la compe-
tencia desleal). Lo mismo puede decirse del concierto para delinquir, que
pasé a integrar el catdlogo de delitos fuente al ser desvinculado del trifico
de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas.

Lo acontecido a propésito del exponencial —y desproporcionado— au-
mento de las penas no tiene una explicacién razonable, como tampoco
parece haberla para la inclusién de los verbos rectores ‘almacenar’ y ‘con-
servar’y en ambos casos, las modificaciones no obedecen a una reflexion
politico criminal seria, sino a una especie de arrebato creador del legislador
que, dejandose llevar por la corriente, modificé el Cédigo Penal, sin con-
sideracién alguna por los efectos dogmaticos de la referida incorporacién.

Los compor tamientos relevantes

De acuerdo con lo previsto en las diferentes disposiciones internacio-
nales, la obligacién para los estados consiste en sancionar internamente las
conductas de conversién, transferencia, ocultacién y encubrimiento, mien-
tras que la conminacién penal de los comportamientos relativos a adquirir,
poseer y utilizar estd condicionada a la conformidad de su tipificacién con
los principios constitucionales y los conceptos fundamentales del ordena-
miento juridico respectivo.

El legislador colombiano opté por incorporar todas las posibilidades
mencionadas al derecho interno y creé un ejemplo paradigmitico de tipo
penal de conducta alternativa, por medio del cual sanciona, a tono con lo
previsto en los instrumentos internacionales, tres grandes grupos de com-
portamientos: el primero, probablemente el mds polémico de todos, estd
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integrado por las conductas de adquirir, resguardar, invertir, transportar,
transformar, almacenar, conservar, custodiar o administrar bienes que ten-
gan su origen mediato o inmediato en ciertas actividades delictivas.

Con estos verbos se describen los actos relativos a la adquisicién, la
posesion y la utilizacién que consagran las disposiciones internacionales,
a condicién de su compatibilidad con los principios constitucionales y los
conceptos fundamentales del ordenamiento juridico interno. De ahi que
un nimero importante de las objeciones que pueden formularse a la norma
colombiana dicen relacién con la tensién que su inclusién provoca de cara
a los principios constitucionales y a los conceptos fundamentales internos,
basicamente frente los principios de legalidad, tipicidad y lesividad (articu-
los 6, 10, 11 y 27 C. P.), pues con ellos se adelanta excesivamente la barre-
ra de proteccién penal, ademds de ampliarse el dmbito de lo penalmente
relevante de forma exagerada, alcanzando actos que son preparatorios o
equivocos y que dificilmente suponen un peligro efectivo para el orden
econémico social.

Tratindose de estas conductas, la doctrina internacional ha debatido
intensamente —no asi la nacional— sobre la sancién de acciones que pueden
considerarse socialmente adecuadas, en particular, cuando no hace falta ve-
rificar —porque no lo exige el tipo penal—, una concreta intencién de ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes.

La pluralidad de conductas cuyo castigo queda comprendido en el tipo
penal incluye la prictica totalidad de los negocios que llevan a cabo los au-
tores de los delitos previos, sin que importen su cuantia o su finalidad; de
ahi que abarquen las operaciones de cuantia relativamente insignificante y
los negocios o actos destinados a satisfacer necesidades bésicas o, incluso,
el pago de deudas legitimamente contraidas, haciendo autores o participes
de delito de blanqueo a quienes suministran bienes y servicios a los delin-
cuentes. Esta ampliacién del dmbito de lo penalmente relevante obedece al
dnimo de aislar al delincuente (Faraldo, 2006, p. 162), pero, como puede
intuirse, el cerco se estrecha tanto que las consecuencias negativas pueden
alcanzar a personas que, en principio, no tendrian por qué responder y libra
la suerte de los posibles responsables a la voluntad, mds o menos decidida
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del juez, en el sentido de traer a colacién —si quiere— las teorias de la ade-
cuacién social, la prohibicién de regreso, el fin objetivo de proteccién de la

norma o el principio de proporcionalidad (Blanco, 1997, p. 273).

El segundo grupo de conductas es el consistente en dar a los bienes
provenientes de determinadas actividades delictivas apariencia de legalidad
o legalizarlos, con lo cual se remite a los comportamientos de conversiéon
y transferencia previstos en los instrumentos internacionales, donde, re-
cuérdese, suelen estar acompafados de la finalidad de ocultar o encubrir el
origen de los bienes de procedencia delictiva (Ambos, 2011, p. 17), aspecto
este tltimo que, acorde con el tenor de la redaccién legal colombiana, no
tue tenido en cuenta por el legislador nacional.

En este punto, el problema radica en precisar si la mera exigencia del
dolo (art. 22 C. P.), basta para describir y precisar de forma apropiada los
comportamientos cuya incriminacién se pretende, es decir, aquellos que
inequivocamente constituyen blanqueo de capitales; de esta suerte, la po-
lémica suscitada estd directamente relacionada con la necesidad o no de
anadir un elemento subjetivo al tipo y con la posibilidad de imputar este
comportamiento a titulo de dolo eventual. (Cobo & Vives, 1999, pp. 397-
403; Bustos & Hormazdbal, 1999, pp. 72-75; Mir Puig, 2005, pp. 280-
281; Orts & Gonzilez, 2011, pp. 253-261).

Algunos autores entienden que las expresiones ‘intencionadamente’ y ‘a
sabiendas’ reafirman el caricter intencional de los comportamientos exami-
nados, al tiempo que excluyen la modalidad dolosa eventual (Fabidn, 2011;
Roxin, 2006, p. 415); sin embargo, otros especialistas han manifestado su
discrepancia sobre este mismo asunto (Blanco, 2007). Naturalmente, es
imposible desarrollar esta cuestién ahora, pero no puede dejar de indicarse
que el desacuerdo entre los doctrinantes y la falta de sincronizacién entre
las regulaciones nacional e internacional, en este aspecto, genera interesan-
tes y dificiles problemas dogmiticos y, por supuesto, practicos.

Estas conductas tampoco exigen, de forma expresa, comprobar nin-
gun requisito de indole subjetiva diferente del dolo mismo; sin embargo, el
hecho de darle apariencia de legalidad a los bienes o de legalizarlos supone
realizar, sin duda, uno o varios actos encaminados a la consecucién de tal
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objetivo y sugiere la necesaria manifestaciéon de un cierto propésito especi-
fico en el autor.

Por ultimo, el tercer grupo de conductas es el consistente en ocultar o
encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento
o derecho sobre los bienes provenientes del delito. Este conjunto se co-
rresponde con los comportamientos de ocultar o encubrir la naturaleza, el
origen, la ubicacién, la disposicién, el movimiento o la propiedad de bienes
o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de su origen delictivo, previstas
en las normas internacionales.

Antes, la disposicién incluia a quien realizare “cualquier otro acto”, lo
cual contrariaba el principio de determinacién (Ruiz, Vargas, Castillo &
Cardona, 2015) vy, en tal entendido, la Corte Constitucional colombiana
declar6 la inexequibilidad de tal expresién, pues atentaba contra “la le-
galidad estricta que exige la tipificacién de las conductas punibles, como
quiera que el legislador no puede dejar en cabeza del fiscal y del juez penal
la identificacién de nuevas conductas que puedan encuadrar en ese delito”

(Comunicado No. 15. Corte Constitucional, abril 20 de 2016).

Para terminar, debe apuntarse que también son objeto de sancién los
comportamientos de blanqueo efectuados sobre los bienes ‘sustitutos’ o
‘transformados’, pues, conforme se indicé antes, el lavado de activos supo-
ne un proceso orientado a legalizar los bienes ilicitos mediante una serie
de actuaciones, como resultado de las cuales, precisamente, se sustituyen
y transforman los bienes originales. Por lo mismo, la sancién del llamado
‘blanqueo en cadena’ es perfectamente compatible con la finalidad que ins-
pira al delito examinado, en tanto las transformaciones posteriores gozan
de igual o mayor relevancia que las primeras, a la hora de ocultar o encubrir

el origen ilicito de los bienes (Faraldo, 1998, pp. 133-134).

Conclusiones

La consagracién del delito de lavado de activos en el ordenamiento ju-
ridico penal colombiano responde, de forma directa, al interés de la comu-
nidad internacional en su persecucién y no tanto a un debate serio, a nivel
nacional, sobre la conveniencia de su tipificacién. El tipo penal actual es
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producto de una estrategia de lucha contra la criminalidad, en especial la
organizada y aquella que produce ganancias significativas, enfocada en la
persecucién de los bienes; a tono con esto, el cardcter preventivo de esta
politica responde a los propésitos de evitar el disfrute de las ganancias que
producen las actividades ilicitas y evitar su reinversién en nuevos hechos
delictivos.

Sin embargo, pese a la naturaleza preventiva de la estrategia comentada,
es indudable que su puesta en prictica en materia penal supone la imple-
mentacién de una politica criminal severa y expansiva. No otra cosa puede
concluirse luego de revisar los instrumentos internacionales y la legislacién
colombiana, al hilo de lo cual queda claro que se trata de sancionar —con la
misma pena— todas y cada una de las etapas del blanqueo entendido como
proceso, lo cual equipara los actos preparatorios con los de consumacién y
agotamiento, asi como las diferentes formas de autoria y participacién. Por
eso se habla, con razén, cada vez mds, de un sentido amplio de lavado de
activos que se opone e impone al estricto.

En su propésito de aislar al delincuente, la politica criminal con que
se hace frente al blanqueo de capitales ha dispuesto el adelantamiento sig-
nificativo de las barreras de proteccién penal y ha incluido un importante
nimero de comportamientos en el tipo, que, ademads de resultar equivocos,
apenas generan un peligro abstracto para el orden econémico social. Se
precisa, entonces, delimitar el 4mbito de lo penalmente relevante y, para
ello, hay dos vias: la primera supone operar con las normas actuales, por
lo cual el intérprete debe acudir a las teorias de la adecuacién social y de la
prohibicién de regreso, entre otras. La segunda, por su parte, implica una
intervencién del legislador, en el sentido de reformar la ley y exigir —con los
problemas que ello supone, por supuesto— un elemento subjetivo especial
en estos casos (la intencién de legalizar dichos bienes u ocultar su origen
delictivo, por ejemplo), o, quizds, incluir un limite econémico —una cuantia
minima tampoco es una opcién libre de objeciones—, a partir del cual se
entienda que el comportamiento adquiere alguna relevancia penal, exclu-
yendo, de este modo, las situaciones insignificantes.

Adicionalmente, si bien el afin del legislador nacional en el sentido
de acompasar la legislacién interna con la externa ha posibilitado que la
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norma respectiva se encuentre actualizada (y, en este sentido, Colombia
ha cumplido cabalmente con sus obligaciones internacionales), lo cierto
es que el precio ha sido alto: una legislacién inestable, sometida al vaivén
de la normativa internacional, que refleja una tendencia expansiva clara y
que merece profundos reparos en puntos trascendentales; asi, por ejemplo,
lo atinente a la propia inclusién del lavado de activos en el ordenamiento
juridico colombiano, al igual que la seleccién del bien juridico penal a cuya
tutela se orienta, son asuntos respecto de los cuales no se ha debatido se-
riamente.

Tampoco acaba de ser satisfactoria la decisién politico criminal, aunque
con importantes implicaciones dogmaticas, de sancionar el autoblanqueo,
pues frente a su incriminacién cabe oponer cuestionamientos importantes,
que tampoco han sido objeto de especial atencién por parte del legislador
ni de la doctrina. Acorde con lo indicado en su momento, los argumentos
a favor de su tipificacién son débiles y, por el contrario, los motivos para
oponerse a la misma son sélidos; en este punto, como en tantos otros, el
legislador patrio ha hecho gala de un desinterés preocupante por la técnica
penal y ha dado la espalda a sus desarrollos.

Al hilo de lo anterior, no extrafia que las variaciones a la legislacién
penal sobre el tema respondan a una mal entendida necesidad de honrar los
compromisos internacionales y no a una discusién seria sobre su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto. Una muestra de lo dicho,
evidente por lo demds, es lo acontecido al momento de proponer la escisiéon
entre la receptacion y el lavado de activos, pues ha quedado claro que la
sancién del autoblanqueo no es, como se argumenté en la exposicién de
motivos respectiva, una exigencia de la regulacién internacional.

En cuanto al desmesurado aumento de las penas, no hay, en realidad,
una explicacién atendible; sélo podria decirse, aunque no es consuelo, que
el incremento de las penas no es un mal exclusivo de la regulacién sobre
lavado de activos. Por el contrario, se trata de un problema estructural del
sistema penal colombiano, que tiene en el populismo punitivo una de sus
principales causas.
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En definitiva, el desaforado incremento de las penas y la ampliacién del
ambito del tipo penal por cuenta del aumento de los verbos rectores y de
los delitos fuente, reflejan una politica criminal, nacional e internacional,
desaforada e inconsecuente, confusa en sus fuentes, que no repara en los
principios consustanciales del derecho penal caracteristico de un estado de
derecho y que responde a necesidades practicas, sin preocuparse excesiva-
mente por los fundamentos o las consecuencias dogmdticas. Lamentable-
mente, esto ya no es ninguna novedad.
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Resumen

El presente trabajo aborda la figura punible del cohecho en el de-
recho positivo en sus diversas manifestaciones; al efecto, se parte de la
estructura légica de la norma penal (que la divide en supuesto de hecho
o tipo penal y sus respectivas consecuencias juridicas), con base en lo cual
se hace un estudio estrictamente dogmatico de los diversos componentes
de la descripcién legal tanto en el plano objetivo como subjetivo y se
abordan las sanciones imponibles.
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Introduccion

Dentro de los atentados contra la Administracién Publica el Cédigo
Penal en el titulo XV, capitulo III, de la Parte Especial, se ocupa de las
figuras de cohecho (articulos 405 a 407). Esta infraccién, como se sabe,
conlleva la entrega de dinero o dddivas a un servidor publico que vende o
negocia la funcién que detenta; por ello, dice el 1éxico, se trata de un “delito
consistente en sobornar a un juez o a un funcionario en el ejercicio de sus
funciones, o en la aceptacién del soborno por parte de aquellos” (Real Aca-
demia Espafiola, 2014, p. 564). Como es apenas obvio, estas descripciones
comportamentales se inscriben en el marco de fenémeno mis general que
es el de la corrupcién, cincer devastador que asuela a las sociedades con-
tempordneas y cuya presencia se pierde en la noche de los tiempos, por lo
cual no se puede entender al margen de la evolucién del Estado (du Puit,
1995, p. 101); con razén, pues, cuando se habla de las manifestaciones pu-
blicas de este asunto se dice que el cohecho es el “rey por excelencia” de las
mismas y “son capaces de hacer que tambalee la organizacién de un Estado

social y democritico de Derecho” (Olaizola, 1999, pp. 31-32).

El objetivo del presente trabajo es abordar las diversas figuras de cohe-
cho tal como aparecen concebidas por el legislador en el derecho vigente,
a cuyo efecto en las pdginas se siguientes se abordan sus diversas moda-
lidades: propio o pasivo, impropio, aparente y por dar u ofrecer, también
llamado activo (Lombana, 2013, pp. 468 y ss.), a cuyo efecto se parte de las
bases sentadas en el estudio de la parte general del derecho penal, para el
caso de la teoria de la norma penal (Veldsquez, 2009b, pp. 281 y ss.; Velds-
quez, 2014, pp. 139 y ss.).

El cohecho propio (pasivo)

La figura se halla recogida, conjuntamente con la sancién imponible,
en el articulo 405 del Cédigo Penal, y se le llama cohecho propio porque en
esta conducta punible el servidor piblico vende la funcién con la promesa
de realizar un acto contrario a los deberes oficiales, a cambio de una d4ddiva
o promesa remuneratoria; por supuesto, también se le llama pasivo porque
“el acto de recibir dinero o dddivas o aceptar promesas remuneratorias es

funcién pasiva” (Arenas, 1964, p. 99).
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La descripcién tipica

El tenor literal es como sigue: “El servidor publico que reciba para si o
para otro, dinero u otra utilidad, o acepte promesa remuneratoria, directa
o indirectamente, para retardar u omitir un acto propio de su cargo, o para
ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales (...)”. La transcripcién acabada
de hacer —que es muy similar a la contenida en los articulos 141 del Cédigo
Penal de 1980 en armonia con el art. 22 de la Ley 190 de 1995 y 161 del
C. P. de 1936 que, a su vez, se inspiré en el Cédigo Zanardelli para Italia
de 1889— pone en evidencia que el tipo penal examinado tiene la estruc-
tura propia de los supuestos de hecho comisivos dolosos, por lo que serd
dicha forma especial de aparicién del hecho punible —en el dmbito de la
tipicidad— la que se tenga en cuenta, a efectos de hacer una descomposicién
analitica de los elementos que lo integran.

El aspecto objetivo

Los elementos del supuesto de hecho, atendiendo a esta cara de la
figura, son los siguientes:

En primer lugar, aparece el sujeto activo. De conformidad con la trans-
cripcién precedente sélo puede ser autor del comportamiento en estudio un
servidor piiblico, esto es, cualquiera de las personas senaladas en el articulo
20 del Cédigo Penal: miembros de corporaciones publicas, empleados o
trabajadores del Estado o de sus entidades descentralizadas territorialmen-
te y por servicios, miembros de la fuerza publica, particulares que ejerzan
esas funciones de forma permanente o transitoria, funcionarios y traba-
jadores del Banco de la Republica, integrantes de la Comisién Nacional
Ciudadana contra la corrupcién, o las personas que administran los fondos
a que alude el art. 336 de la Constitucién.

Naturalmente, téngase en cuenta, la Ley Penal castiga en la primera hi-
potesis prevista en esta disposicién al servidor publico corrupto que recibe
para si o para otro el dinero o la utilidad —no cuando acepta la promesa re-
muneratoria, porque como estd redactado el tipo penal las expresiones “para
si o para otro” solo son predicables de quien lleva a cabo aquella actividad,
no ésta—, en cuyo caso el beneficiado puede ser él o el “otro”, tritese de una
actuacion directa o indirecta. Asi las cosas, el “otro” del que habla el texto
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tiene que ser necesariamente un tercero distinto al que da la remuneracién,
con lo cual se logran escalonar tres sujetos intervinientes distintos: uno, el
que da la remuneracién que puede incurrir en una conducta tipica de cohe-
cho por dar u ofrecer (art. 407); otro: el servidor publico, que al aceptar la
retribucién con la finalidad sefialada en el tipo incurre en cohecho propio
(art. 405); y el tercero, que recibe de éste ultimo, quien —ciertamente— no
puede ser autor de la conducta tipica del art. 405 por no reunir la calidad
exigida —aunque si la llegare a tener, por ejemplo es otro servidor publico
que actda de consuno con otro u otros, debe ser tratado como coautor—,
pero eso no impide que responda a titulo de participe (instigador o cémpli-
ce) cuando se den dichos supuestos.

Con razén, pues, al aludir a esta caracteristica de la estructura tipica
en estudio se dice que en el cohecho, dice “son responsables, tanto el que
vende la justicia, como el que la compra. El corruptor y el corrompido no
son, pues, participes, sino sujetos activos de dos especies distintas —activa
la primera y pasiva la segunda— de cohecho” (Arenas, 1964, p. 100). Por
supuesto, como el sujeto activo puede realizar una cualquiera de las dos
conductas tipicas “directa o indirectamente”, ello significa que en el evento
en que reciba la remuneracién —lo cual es también predicable de la conducta
de aceptar la promesa por via indirecta— puede intervenir otra cadena de
agentes que, como norma general, al no ser servidores publicos —o siéndolo,
no realizan la conducta descrita en el tipo examinado— no pueden ser cas-
tigados como autores de esta modalidad de cohecho, aunque si a titulo de
autores o participes de un cohecho por dar u ofrecer.

Obviamente, queda por discutir otra situacién: /a del particular que rea-
liza con el autor la conducta de recibir la remuneracion, quien no puede ser
castigado como autor por no tener la calidad exigida en el tipo. Tampo-
co lo puede ser como participe, pues no ha determinado a otro a realizar
la conducta tipica (instigador o determinador, al tenor del art. 30), ni ha
contribuido a la realizacién del hecho punible o ha prestado ayuda ante-
rior cumpliendo promesa anterior (cémplice, al tenor de los arts. 28-30
del Cédigo Penal). Ello llevé a un sector de la doctrina, que coment$ el
derogado Cédigo Penal, a plantear la impunidad en este caso, en contra de
lo que otro nicleo de estudiosos y la jurisprudencia afirmaban al defender
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el tratamiento del agente a titulo de cémplice y, en consecuencia, poner en
tela de juicio el principio de legalidad (Veldsquez, 1997, p. 622)%; hoy esa
discusién ha quedado en parte saldada con el texto del articulo 30 inciso
final del Cédigo Penal: “Al interviniente que no teniendo las calidades es-
peciales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién, se le rebajard
la pena en una cuarta parte”.

Una anotacién final: el servidor publico tiene que ser competente para
realizar el acto indebido que se deriva de la negociacién ilicita, exigencia
que emana de la expresion “acto propio del cargo” utilizada por el legislador
al aludir al elemento subjetivo del tipo; naturalmente, no se trata de una
competencia en concreto sino en abstracto. Por supuesto, si el sujeto activo
no es idéneo, o no es competente para actuar, o simula serlo sin tener tal
investidura, etc., no empece lo cual recibe el dinero, la utilidad, o acepta la
promesa remuneratoria, puede incurrir en una conducta tipica distinta: es-
tafa, usurpacion de funciones publicas, simulacién de investidura o cargo,

etc. (Molina, 1998, p. 242).

En segundo lugar, se debe abordar el sujeto pasivo. En cuanto al sujeto
pasivo del delito, entendiendo siempre por tal al titular del bien juridico
protegido, no cabe duda en el sentido de que es el Estado como deposi-
tario de la administracién publica. Como es natural, no debe confundirse
el sujeto pasivo con el perjudicado, pues muy bien puede suceder que una
tercera persona distinta al Estado (Administracién publica) —piénsese en la
persona cuyos intereses son menoscabados con el convenio llevado a cabo
entre el servidor publico corrupto y el particular—, resulte afectada con la
realizacién de la conducta, sin que por ello se convierta en titular del bien
juridico lesionado.

Asi mismo, en tercer lugar, se debe examinar el bien juridico. La des-
cripcién tipica implica un atentado contra la Administracién publica, que
es el interés objeto de tutela por parte de la Ley Penal, en el marco cons-
titucional y legal (Constitucién Politica, articulo 209; Ley 489 de 1998,
articulo 3°); la jurisprudencia, sin embargo, entiende que se trata de un tipo
penal de peligro:

! No obstante, ya el Proyecto de Cédigo Penal de 1998 solucionaba parcialmente el
asunto al introducir una atenuante en su art. 30 inc. 4° (Proyecto, 1998, p. 76).
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Entonces, el bien juridico tutelado tanto en el caso del cohecho impro-
pio como el propio es la administracién publica, en cuanto los atributos
de transparencia, legalidad, imparcialidad, objetividad, moralidad, entre
otros y que le son propios, no se vean empafiados o cuestionados, por
la ejecucién de los actos que han sido confiados a sus servidores, por
consiguiente, no se requiere que con la conducta cuestionada se hayan
ocasionado efectos dafiinos para la administracién para que ésta merezca
reproche penal, ya que lo que sanciona no es el resultado sino la puesta
en peligro, el deterioro de la imagen de irreprochabilidad que tenga la so-
ciedad sobre la administracién publica (Sentencia Rad. 20403 de 2005,
Corte Suprema de Justicia —CSJ-).

Desde luego, al Estado le interesa preservar una sana gestién, evitando
todo tipo de comportamientos encaminados a fomentar la corrupcién y
la venalidad de los servidores publicos, asi como un recto ejercicio de la
funcién publica misma, lo que es de trascendencia de cara a la imagen
que deben tener de ella los ciudadanos; como ha dicho una destacada ex-
positora, el presupuesto de normas como la que es objeto de estudio es “el
correcto funcionamiento de la Administracién publica... entendido como
la correcta prestacion de servicios que la Administracién debe prestar a
los ciudadanos para garantizar su desarrollo y su participacién” (Olaizola,
1999, p. 111). Es mds, un importante estudioso del tema al abordar el Cé-
digo Penal de 1936 sefialé:

El objeto juridico de la tutela penal, en esta forma de cohecho, es doble,
ya que aqui el agente del delito no solamente viola el deber general, que
se predica de todos los funcionarios, de no aceptar retribucién ninguna
por los actos que en cumplimiento de sus deberes deben realizar, sino que
también hay una violacién del deber funcional en cuanto actividad de la
funcién publica, y que, —al decir de Riccio— ha sido desviada e invertida

(Bernal, 1965, p. 127).

No obstante, como lo anterior suena un poco genérico es indispensable
mostrar cémo se perturba dicho bien juridico, para lo cual es pertinente
acudir de nuevo a la jurista espafiola que se acaba de transcribir:

(...) a través de estas conductas se perturba el funcionamiento de la Ad-
ministracién tanto desde un punto de vista interno como desde un punto
de vista externo. Desde un punto de vista interno las conductas constitu-
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tivas de este delito implican que el funcionario mezcla los intereses publi-
cos con sus intereses privados, y ello lleva a que se diluya la delimitacién
entre la propia Administracién y su entorno, siendo dicha delimitacién
necesaria para que la Administracién pueda prestar correctamente sus
servicios. Desde un punto de vista externo, se produce una frustracién
de los ciudadanos que ven que la Administracién no se rige por criterios
de objetividad, sino por intereses particulares. Esta frustracién lleva a
una pérdida de confianza en la institucién, confianza que es requisito
necesario para que la Administracién funcione (Olaizola, 1999, p. 111).

También, en cuarto lugar, al abordar el aspecto objetivo de la descrip-
cién tipica se debe hacer referencia a la conducta. Como el tipo en examen
es de conducta alternativa (Sentencia 32095 de 2010), son dos los verbos
rectores que rigen la accion: recibiry aceptar, los cuales suponen una relaciéon
de cardcter pluripersonal pues la realizacién de ambos comportamientos
precisa de la presencia de dos personas: la del servidor publico (intraneus)
que recibe o acepta y la del particular (aunque excepcionalmente puede ser
también un servidor publico, segun ya se dijo) que da o hace el ofrecimien-
to (extraneus); no se puede recibir o aceptar algo si previamente no hay un
ofrecimiento. Lo acabado de expresar es de trascendencia en la medida
en que, si los papeles se invierten, se puede caer en el terreno propio de la
concusion, esto es, la figura en virtud de la cual se castiga al servidor publico
que constrifie o induce al particular a dar, entregar, o prometer la remune-

racién (art. 404 del Cédigo Penal).

Ahora bien, adviértase, las conductas consignadas por el legislador se
pueden realizar con una de dos finalidades distintas: una, retardar u omitir
un acto propio del cargo (en realidad un doble elemento subjetivo del tipo,
como se desprende del empleo de los dos verbos); y otra: ejecutar un acto
contrario a los deberes oficiales, con lo cual queda claro que cada una de las
conductas prohibidas puede asumir una doble —e incluso triple, si se tiene
en cuenta lo acabado de observar— especie; en otras palabras: el legislador
prevé dos conductas diferentes y cada una de ellas admite una forma dual.

Precisado lo anterior, debe indicarse que el primero de los verbos men-
cionados, esto es recibir, seglin ensefia el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, tiene —entre otras— las siguientes acepciones: “(Del
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lat. recipére).) tr. 1. Dicho de una persona: Tomar lo que le dan o le envian.
// 2. Dicho de una persona: Hacerse cargo de lo que le dan o le envian...//7.
Admitir, aceptar, aprobar algo..” (Real Academia Espafiola, 2014b,
p- 1865). Asi las cosas, la conducta que el tipo penal prohibe es la de tomar,
admitir, aprobar, para si o para otra persona, el dinero o la utilidad respec-
tiva —obviamente, distinta al dinero, pero susceptible de ser valorada desde
el punto de vista pecuniario (Ortiz, 1983, pp. 94-95)— que se le ofrece por
parte de otro que, desde luego, también realiza un comportamiento penal-
mente castigado como ya se dijo (cohecho por dar u ofrecer). Ese actuar lo
puede llevar a cabo el agente, recibiendo por si mismo la retribucién: Ji-
rectamente, como dice la ley; o lo puede hacer por vias o medios indirectos:
a través de otro o de otros (lo cual incluye la intervencién de personas que
pueden obrar sabiendo que papel cumplen en la conducta criminal, como
ya se expresé al estudiar el sujeto activo, o que son utilizadas como meros
instrumentos), o utilizando medios de cualquier indole que le posibiliten
crear una distancia entre el servidor publico y el tercero que entrega la re-
muneracion, esto es, indirectamente como también lo indica el supuesto de

hecho legal.

En segundo verbo, esto es, aceprar (del lat. acceptare, recibir), también
transitivo, significa “recibir voluntariamente o sin oposicién lo que se da,
ofrece o encarga. /2. Aprobar, dar por bueno, acceder a algo. /3. Recibir
o dar entrada” (Real Academia Espafiola, 2014a, p. 24), para el caso la
promesa remuneratoria, que se le hace por via directa o indirecta, en este
ultimo caso contando con la interposicién de medios o de personas que ale-
jen al autor del tercero que hace la oferta, como ya se dijo a raiz del examen
de la conducta anterior.

De esta manera, pese a que gramaticalmente hablando los dos verbos
rectores —que suponen la realizacién de conductas siempre comisivas— pue-
den entenderse como sinénimos, la verdad es que el legislador pretende
castigar dos comportamientos bien distintos: el primero, recibir, que im-
plica tomar para si o para otro el dinero o la utilidad, momento en el cual
se consuma la conducta aunque no necesariamente se agota; el segundo,
aceptar, conlleva un adelantamiento de las barreras de proteccién penal del
bien juridico administracién publica, pues basta con que el agente o sujeto
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activo dé su asentimiento en relacién con la promesa remuneratoria, asi esta
no se produzca, para que ya se entienda consumada la conducta.

Hechas las precisiones anteriores, estd claro en ambos casos que el ser-
vidor publico (intraneus) debe obrar con la finalidad sefialada en la descrip-
cién —que no necesariamente debe lograrse—, de la que luego se hablard
cuando se aborde el aspecto subjetivo del tipo examinado, atendido el pacto
que ha realizado con el particular (exzraneus) o el servidor publico (si es el
quien da u ofrece), gracias al cual vende el acto publico a cambio de una re-
tribucién. El cohecho, pues, se castiga —y la ley penal es lo suficientemente
dréstica en este ambito— porque el servidor publico se corrompe prome-
tiendo al particular (o servidor), quien también es punible aunque por la
realizacién de otra figura tipificada en la ley penal, por la realizacién de un
acto indebido. En otras palabras: no es concebible el cohecho sin un pacto
entre el que da y el que recibe o acepta la promesa remuneratoria, y ese
acuerdo ilicito comporta que el servidor publico se interese en la realizacién
de un acto indebido, a cambio de una retribucién. De esta manera, queda
muy claro que la esencia del cohecho radica en la negociacién de la funcién
porque sin ello no se estructura la conducta tipica; al respecto es pertinente
recordar lo que ha dicho la més tradicional doctrina nacional:

La verdad es que toda la esencia del cohecho esti en esa especie de pac-
tum sceleris celebrado entre el extraneus (particular) y el intraneus (funcio-
nario); sin esa especie de pacto no es dable la configuracién del cohecho.
Si el cohecho, en su esencia, no es mas que la venta de una acto publico
—tal como lo sostienen hoy todos los doctrinantes del derecho y como ya
lo sostuvo Carrara hace casi un siglo— ¢cémo se puede dar ese contra-
to ilicito (venta) en donde no ha intervenido sino una parte solamente?

(Bernal, 1965, p. 111, con critica a Pacheco, 1978, pp. 167 y 177).

En quinto lugar, se debe abordar el resultado. Pese a que se discute si el
tipo en examen se caracteriza o no por la ausencia de resultado, la verdad
es que en el primer caso se exige expresamente que el servidor publico
reciba efectivamente el dinero o la utilidad, con lo cual es indudable que
el supuesto de hecho es de resultado; por ello dice Pérez (1984) que “el
dinero debe haber sido entregado al funcionario o al tercero, o aceptada la
tutura retribucién. La férmula «el que reciba», indica que el precio debe ser
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desplazado y encontrarse ya en poder del agente, aunque este se proponga
transferirlo al tercero” (p. 269). Cosa diferente ocurre en relacién con la
segunda conducta, que no requiere la produccién de ninguna consecuencia
o efecto de indole material, pues basta con la mera aceptacién de la pro-
mesa remuneratoria, lo cual torna el tipo en una descripcién de mera acti-
vidad (Ortiz, 1983, p. 95). No obstante, hay quienes sin hacer ese distingo
entienden —y el apunte es vilido también para el texto vigente— que “El
cohecho pasivo se consuma al recibirla didiva o aceptar la promesa, es decir,
con la sola celebracién del convenio. No es necesario, para la perfeccién del
delito, que quien hace la promesa la cumpla, ni que quien la acepta ejecute
el acto ofrecido, basta el simple acuerdo de voluntades para que el delito
se repute consumado” (Arenas, 1964, p. 101); por ello, entonces, se afirma
que esta figura no admite la tentativa (Gémez & Gémez, 2004, p. 280;
Tirado, 2011, p. 272). Ese, por supuesto, no es el punto de vista que aqui
se defiende.

Ademas, en sexto lugar, se debe abordar el nexo de causalidad e imputa-
cion objetiva. Igualmente, debe mediar entre la conducta de recibir el dinero
o la utilidad y la efectiva recepcién de la misma un nexo de causalidad, un
ligamen de causa efecto, entendido éste en los términos del articulo 9° del
Cédigo Penal que —como es obvio— puede ser interpretado a la luz de las
concepciones tradicionales en esta materia (teorias de la equivalencia de
las condiciones, de la causalidad adecuada, de la causa relevante, etc.), o
a partir de la actual postura de la imputacién objetiva que, en verdad, es
complementaria. Acorde con esta tltima es necesario que la conducta cree
un riesgo o peligro para el bien juridico, que ese riesgo o peligro se concrete
en el resultado (aqui la lesién o dafio para el bien juridico); y, ademads, que
quede comprendido dentro del alcance del tipo penal respectivo (Roxin,
1997, p. 362 y ss.; Jescheck & Weigend, 2002, pp. 295 y ss.; Veldsquez,
2009b, p. 669y ss.).

Cosa distinta ocurre con la segunda conducta acriminada que, como ya
se advirtié, al no exigir resultado alguno no permite el estudio de la rela-
cién de causalidad, aunque ello no impide que se emita el necesario juicio
de imputacién objetiva.
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También, en séptimo lugar, se expone el objeto de la accion. Como se
debe recibir el “dinero” o la “utilidad” y ha de aceptarse la “promesa remu-
neratoria”, parece evidente que la doble accién final contenida en el tipo
estudiado debe recaer sobre tales objetos de la conducta. Por eso, no parece
aceptable afirmar que el supuesto de hecho examinado contiene un doble
objeto material: uno de caricter inmediato, que es el acto indebido; y otro,
de naturaleza mediata, que es el precio o la promesa remuneratoria (IMoli-
na, 1998, p. 242; Gémez, 1987, p. 80)*. Y no es viable esta postura por la
sencilla razén de que las dos conductas prohibidas no recaen sobre el acto
indebido, pues nadie ha dicho que se “acepte” o se “reciba” el acto indebido;
es mds, afirmar que este ultimo es el objeto material implicaria sostener que
la conducta final plasmada en el tipo es la de retardar u omitir el acto pro-
pio del cargo, o la de ejecutar un acto contrario a los deberes, a sabiendas de
que esas actividades apenas si constituyen la finalidad especial que anima
al autor cuando cohecha, que pueden llevarse o no a cabo, como parte de la
accién dirigida a la consecucién del resultado.

Ahora bien, como norma general, 1a “ofra utilidad” a la cual alude la
Ley Penal debe tener un contenido econémico que puede traducirse en
comportamientos valorables desde el punto de vista pecuniario, como los
consistentes en regalar o donar cosas u objetos, conceder préstamos, otor-
gar descuentos o gabelas especiales, permitir el uso de una habitacién en
un lugar vacacional o un auto de lujo, etc. (Bernal, 1965, p. 73; Olaizola,
1999, pp. 305 y ss.). Asi mismo, al igual que el dinero, se requiere que esa
utilidad sea indebida, pues si el agente paga lo debido (por ejemplo, cancela
los emolumentos a los drbitros que han emitido su laudo en un tribunal; o
los que corresponden a una tarifa notarial; o los propios de un acto en el
registro de instrumentos publicos, etc.), no incurre en la figura tipica exa-
minada. Por supuesto, cuando se retribuye mas alld de lo que la ley sefiala

2 Desde luego, si se admite que la realizacién del acto indebido también queda
comprendida en la descripcién tipica no originando un concurso de figuras punibles
como creen algunos —como, contradictoriamente, lo plantea el autor citado en
precedencia—, lo que deberia sostenerse es todo lo contrario: que el objeto inmediato
es el dinero, la utilidad, o la promesa remuneratoria, y que el acto indebido es el objeto
mediato. Asi planteadas las cosas, no dudariamos en suscribir el planteamiento de
Molina, de lo contrario no.
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se puede incurrir en cohecho, tanto por el que recibe o acepta como por el
que da, pues se estaria pagando mds de lo debido.

En cuanto a la promesa remuneratoria, debe decirse que ella comporta
la expectativa encaminada a recibir cualquier bien codiciable o apetecible,
esto es, debe suponer una recompensa, un halago, un premio, o un galar-
dén, consistente en dinero, cosas o bienes valorables pecuniariamente, en
la prestacién de un servicio, en una contraprestacién erética, en un favor
personal o en un servicio, etc.; ahora bien, la promesa tiene que ser con-
creta, determinada, precisa, no acudiendo a ofertas o beneficios abstractos,
vagos, inasibles (Molina, 1998, p. 242). También, esti claro que el dinero,
la utilidad, o la promesa remuneratoria, esto es, la retribucién, tienen que
ser de entidad, esto es, deben tener el peso o la fuerza suficiente como para
que le sirva de fundamento al servidor publico a comprometerse a realizar
el acto indebido, de lo contrario no podrd predicarse el cohecho, pues 70
hay corrupcion sin retribucion (Sentencia de la CSJ, 1979, enero 18):

Esa dddiva o promesa debe ser, por otra parte, de suficiente entidad, es
decir, de tal magnitud que sirvan de mévil a la conducta o sea que haya
entre ésta y aquellas una relacién cuantitativa que permita equipararlas.
Las dddivas o promesas de escasa significacién esto es, lo que los prac-
ticos llamaban “munuscula”, como en el clasico ejemplo de la canasta de
frutas, aunque objetivamente puedan configurar la conducta punible de
que se trata, no los acepta la doctrina moderna como cohecho a no ser

que se trate de dddivas reiteradas (Reyes, 1979, pp. 42-43).

Lo anterior es producto de que la refribucion debe contener un elemento
objetivo, esto es, debe existir una relacién inequivoca entre el acto indebi-
do que se pacta y el dinero, la utilidad o la promesa remuneratoria que se
acuerda por él; obviamente, en el plano subjetivo, es indispensable que la
persona que da lo haga con la finalidad de hacer de la paga una auténtica
retribucién; por ello se afirma que

La retribucion, segtin la doctrina dominante, debe contener dos elemen-
tos: uno objetivo y otro subjetivo. Subjetivamente es indispensable en /a
persona que da, la intenciéon de hacer de la dadiva una verdadera retribu-
cion; mejor dicho: que lo haga con la consciencia y el propdsito de pagar
con ella el acto que compra. Desde el punto de vista objetivo, debe existir
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una relacién directa entre el acto de que se trata y el dinero o la dddiva

que se paga por él (Bernal, 1965, pp. 112-113).

Lo acabado de expresar implica que es indispensable distinguir entre
el cobecho inocuo 'y el cobecho disfrazado (Molina, 1998, p. 253). El primero,
supone que el agente reciba retribuciones de poco valor o de contenido
insignificante, como cuando acoge una atencién producto de las normas de
cortesia imperantes en el medio social; una dddiva que se entrega a titulo
caritativo; o un presente a titulo de agasajo (por ejemplo, un libro) con mo-
tivo de un cumpleafios (Soler, 1978, p. 163). El segundo, por el contrario,
comporta que la retribucién o la promesa remuneratoria se traduzcan en
atenciones de cierto relieve que estin destinadas a servir de estimulo al
servidor publico para que profiera el acto indebido, con lo cual se cae en el
terreno de lo punible; con razén, anota el Profesor Luis Carlos Pérez refi-
riéndose al asunto: “Hay diferencia entre el obsequio de un libro o de una
botella de licor y el pago de los gastos de un largo viaje de placer realizado
por el empleado o su familia, con la complacencia de aquel” (1984, p. 270).

Ahora bien, tal como estd concebida la descripcién tipica pareciera que
la recepcién de la dadiva o la aceptacién de la promesa remuneratoria tie-
nen que ser anteriores o coetdneas a la realizacién del acto indebido que
se pacta —que tampoco requiere realizacién—, con lo cual no podrian ser
tuturas, esto es, después de que se cumpla el acto indebido, porque en el
derecho colombiano no se habria previsto en el art. 405 la figura que se
conoce como corrupcion subsiguiente, aunque si la que se denomina como
antecedente. La distincién en Bernal (1965, pp. 103-104), que es vilida de
cara al derecho vigente. No obstante, se acota:

(...) lo que tiene que ser anterior a la conducta funcional es el pacto
o acuerdo; la retribucion puede ser posterior, dependiendo de que se realice
uno u otro comportamiento alternativo: cuando se presenta la recepcion
de la utilidad, ésta necesariamente es anterior a la actividad acordada
(Cancino, 2011, p. 134).

Ello parece ser asi porque el supuesto de hecho —como ya se ha insinua-
do y luego se verd— exige un elemento subjetivo del tipo distinto al dolo de
cardcter plural, en cuya virtud el agente debe recibir el dinero o la utilidad,
o aceptar la promesa con la finalidad de realizar el acto indebido, a cambio
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de la retribucién y como producto del pacto o convenio llevado a cabo con
el particular, esto es, el acto que se acuerda tiene que ser de realizacién
coetdnea o posterior; de aqui se colige, entonces, que en el derecho vigente
no es punible el cohecho cuando el servidor puiblico recibe la dddiva o la
promesa remuneratoria por un acto indebido que ya ha cumplido, si no ha
existido acuerdo previo con la persona que da u ofrece (Bernal, 1965, pp.
101, 102 y 128)?. Por supuesto, eso no significa que la conducta del servidor
publico quede impune porque puede incurrir en un cohecho aparente, con-
templado en el inciso 2° del art. 406, cuando “reciba dinero u otra utilidad
de persona que tenga interés en asunto sometido a su conocimiento’.

Igualmente, se afirma por los estudiosos que la recepcién de la dddiva o
la aceptacién de la promesa remuneratoria no puede ser anterior a la inves-
tidura del servidor publico, pues faltaria la concomitancia entre el disfrute
de la calidad y la recepcién o aceptacién, que son inherentes al delito de
cohecho; por eso, el agente que sin ser ain servidor piblico recibe la dddiva
o acepta la promesa remuneratoria no puede ser sancionado acudiendo a
esta figura®, lo cual es producto de la exigencia —ya planteada al aludir al
sujeto activo— de que el servidor publico sea competente; obvio es recordar-

3 Este autor se inclina por la punicién del agente en este caso; y lo ratifica la discusién
propia del estatuto punitivo derogado: Gémez (1987, p. 82) y Molina (1998, p. 244).
En este mismo sentido la jurisprudencia (Corte Suprema de Justicia, 1984, abril 5)
al comparar la disposicién vigente en 1980 con la italiana: “(...) el cohecho propio
supone en nuestra legislacién que la obtencion del dinero o la aceptacién de la
promesa remuneratoria sean coefdneas con la finalidad —“para’ de retardar u omitir
acto propio del cargo oficial o de ejecutar uno contrario a los deberes propios de aquél,
pero anteriores al efectivo retardo, omisién o ejecucion ilegal del acto oficial, si es que
estos hechos llegaren a realizarse” (Corte Suprema de Justicia, 1985, p. 66).

* Asilo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal (sentencia 1982,

agosto 3), aunque refiriéndose a un caso de cohecho impropio: “Conviene anotar que
al contralor no se le acusa de recibir dadivas al momento de hacer los nombramientos
que se dice recayeron en personas amigas del doctor Marulanda, sino por haberlas
recibido antes de ser Contralor, con lo cual se trata de establecer una relacién de
causalidad entre actuaciones en parte cobijadas por la funcién, pero en otra parte
amparadas por ésta, relacién que no es la que gobierna la estructura del delito de
cohecho, pues en éste la dadiva debe tener la virtualidad de mover la voluntad del
funcionario hacia la realizacién de un acto que estd en condiciones de poder efectuar
por ser de su incumbencia” (Gaceta Judicial nim. 2408, 1982, p. 482). En sentido
contrario, Aclaracién de voto suscrita por el Magistrado Gémez Veldsquez (p. 486).
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lo, esto no significa que el sujeto activo no deba responder penalmente por
su actuar que, como se expresé en precedencia, puede encajar en el tipo de
estafa (art. 246); o puede comportar una usurpacién de funciones publicas
(art. 425).

En fin, para concluir el andlisis de este elemento de la descripcion tipica,
cuando el texto legal alude al objeto material de la accién en cualquiera
de sus modalidades, advierte que éste puede quedar en poder del servidor
publico de forma directa o indirecta, lo cual significa que no necesariamente
el agente realizador de la conducta tiene que recibir o aceptar para si, sino
que puede hacerlo para otro u otros; es mds, es perfectamente viable que
sean otros los que reciban o acepten para €él, en los términos en que ya se
explicé al hablar del sujeto activo y de las conductas acriminadas.

El aspecto subjetivo

La figura en estudio contiene una doble serie de elementos subjetivos:
de un lado, exige la presencia del dolo como ya dijo en un comienzo; y, del
otro, requiere un plus subjetivo traducido en un doble elemento subjetivo
del tipo distinto al dolo. De ambos componentes se ocupa este estudio a
continuacion.

En cuanto al dolo debe sefialarse que el mismo debe ser entendido en los
términos del articulo 22 del Cédigo Penal: “La conducta es dolosa cuando
el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y guiere su
realizacién”; y afiade el inciso 2° de la disposicién: “También serd dolosa la
conducta cuando /a realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como pro-
bable y su no produccion se deja librada al azar” (cursivas del autor). Se prevén
asi el dolo directo (de primer o de segundo grado), esto es, como conocer y
querer la realizacién de la conducta tipica; y el dolo eventual, o sea, la pre-
visién de la conducta como probable asumiendo el resultado en caso de que
llegue a producirse (Veldsquez, 2009b, pp. 717 y ss.; Mir Puig & Gémez,
2011, pp. 271 y ss.).

Obviamente, en tal decisién se plasma la tesis sostenida desde antafio por Bernal
(1965, p. 132).
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Para decirlo en otros términos: en el caso del dolo directo de primer o
de segundo grado, debe establecerse mediante los medios de prueba ordi-
narios que el servidor publico al momento de realizar la conducta, tenga
conocimiento efectivo (actual o actualizable) de que recibe para si mismo
o para un tercero, el objeto sobre el cual recae la accién (dinero o utilidad),
o tenga conocimiento de que acepta de una tercera persona, ser favorecido
con una promesa remuneratoria. Adicionalmente, en ambos casos, se debe
querer realizar la conducta respectiva, dar su asentimiento, consentirla. Sin
estos dos componentes no puede hablarse de dolo directo —de primer o
de segundo grado— de cohechar en los términos de los articulos 22 y 405
de la Ley Penal. Por supuesto, no se debe descartar la presencia del dolo
eventual en la segunda conducta incriminada, esto es, la que toca con la
aceptaciéon de la promesa remuneratoria, porque bien puede suceder que
el sujeto activo acepte como posible la realizacién de la conducta y deje
su no produccién librada al azar; por lo demds, no parece viable predicar
esta modalidad de dolo en relacién con la primera conducta prevista en la
descripcién tipica, la de recibir la dddiva o utilidad, pues se trata de una
actividad mds propia del dolo directo.

En relacién con los elementos subjetivos del tipo distintos al dolo (Jescheck
& Weigend, 2002, pp. 339 y ss.; Mir Puig & Gémez, 2011, pp. 286 y ss.;
Velasquez, 2009b, pp. 728 y ss.) se precisa un doble elemento subjetivo del
tipo distinto al dolo, sea que el agente actte con la finalidad de retardar u
omitir un acto propio del cargo, o sea que lo lleve a cabo para ejecutar uno
contrario a los deberes oficiales del servidor publico, tal como se desprende
de la expresién “(...) para retardar u omitir un acto propio de su cargo, o
para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales” que, como ya se dijo,
comporta la posibilidad de realizar las dos conductas alternativas que prevé
el tipo penal, con uno cualquiera de esos dos cometidos especificos. Desde
luego, cuando el supuesto de hecho utiliza la preposicién para —que siempre
supone un designio determinado “denota fin o término a que se encamina
una accion (..)” (Real Academia Espafiola, 2014b, p. 1630; Ortiz, 1983,
p. 95)- indica que se requiere una vinculacién final entre la retribucién y
el acto indebido que se espera sea ejecutado, de donde se desprende que el
servidor publico al realizar el comportamiento corrupto lo hace motivado
por la retribucién que recibe o espera recibir para lo cual, a su turno, pro-
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mete el acto indebido, como fruto del convenio celebrado con el particular.
Por ello, afirma la mds consecuente doctrina lo siguiente:

(...) debe existir una relacién de finalidad entre la aceptacién del dinero,
etc., y el acto que se espera ejecute, omita o retarde el funcionario. No
basta, por consiguiente, que el Funcionario haya recibido la retribucién
del cohechador; es necesario que se haya pactado expresamente la con-
traprestacion delictiva por parte del funcionario (Bernal, 1965, p. 128).

Asi las cosas, debe precisarse el alcance de cada uno de los dos elemen-
tos subjetivos del tipo: en primer lugar, se requiere que el servidor puiblico
realice una de los dos conductas acriminadas para retardar u omitir u acto
propio de su cargo —en verdad son dos finalidades distintas, como se des-
prende de la utilizacién de los dos verbos transcritos—, esto es, el autor
debe actuar dentro de la érbita de las funciones que le han sido deferidas
cuando fue investido de la funcién o empleo, con la finalidad susodicha.
Ahora bien, el verbo omitir al cual se refiere el texto supone que el autor
no cumpla deliberadamente con el mandato contenido en la Ley, el cual le
obliga a realizar determinadas acciones para cumplir con el oficio que le
ha sido asignado; mientras que el refardar —que también puede implicar un
comportamiento omisivo— supone el cumplimiento del acto pero de mane-
ra tardia, extemporanea, por fuera de los términos, con dilacién en relacién
con el momento u oportunidad en que debia cumplirlo.

En segundo lugar, el sujeto activo puede llevar a cabo una de las dos
conductas prohibidas para ejecutar un acto contrario a sus deberes oficiales.
La expresion acto “contrario a sus deberes oficiales” utilizada por el legislador
—como dice Bernal al referirse a locucién similar contenida en el art. 161

del C. P. de 1936— comprende:

todo acto que esté en contraste con las normas juridicas o con las ins-
trucciones del servicio, como también con el uso del poder discrecional;
es decir, con un uso que no se inspire en la parcialidad e injusticia o no
corresponda al fin para el cual ha sido conferido tal poder (Bernal, 1965,

p. 131).

Como es apenas natural, el acto debe ser contrario a los deberes ofi-
ciales porque no es admisible la configuracién del cohecho propio —lo cual
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no descarta la realizacién de otra conducta tipica distinta, como la prevista
en el inciso 1° del articulo 406 o la consignada en el art. 411, si ademis se
retinen esas exigencias tipicas— cuando se da una didiva para que el agente
cumpla un acto propio de esos deberes oficiales; afirmar lo contrario es
desnaturalizar la estructura del tipo y darle un alcance que nunca ha teni-
do ni puede tener. Desde luego, si el autor después de recibir la dddiva o
aceptar la promesa remuneratoria omite o retarda un acto propio del cargo,
o ejecuta uno contrario a sus deberes oficiales, meta que formaba parte del
convenio inicial, cabe interrogarse en torno a si ese actuar es constitutivo o
no de una conducta punible independiente susceptible de encajarse en otro
tipo penal, para originar o no una hipétesis de concurso, sea material o sea
ideal. Asi, por ejemplo, cabria preguntar: ;La omisién en el cumplimiento
de un acto propio del cargo podria considerarse como un prevaricato por
accion (cfr. art. 413) —lo que también aconteceria con el retardo—, o podria
ser un abuso de autoridad por omisién de denuncia (art. 417), o constituir
como una omisién de apoyo (art. 424) —que también cobija al retardo—?; y,
para continuar con los casos que pueden presentarse: ¢La realizacién del
acto contrario a los deberes oficiales, es constitutiva de una nueva figura de
prevaricato por accién o de un abuso de autoridad?

La respuesta a dichos interrogantes depende, desde luego, del concepro
de accion que se asuma (Jescheck & Weigend, 2002, pp. 232 y ss.; Velds-
quez, 2009b, pp. 599 y ss.), sea que se opte por una concepcién causalista
cldsica, para la cual es accién toda inervacién muscular o ausencia de la
misma; o una postura neocldsica, que entiende el actuar humano como la
realizacién de un comportamiento que produce un resultado en el mundo
exterior. O, que se defienda un concepto final de accién, entendida ésta
como ejercicio de actividad final; o, incluso, una nocién social para lo cual
lo definitivo es la relevancia social del comportamiento. O, en fin, una con-
cepcién personal para la cual equivale a la expresién de una personalidad,

al estilo de lo planteado por Roxin (1997, p. 252), etc.

Por eso, no es de extraiar que a la hora de discutir el tema los autores
asuman posturas diversas: asi, por ejemplo, existen quienes plantean en este
caso la existencia de un concurso material, porque entienden que hay varias
conductas causalmente explicadas que concurren materialmente (Ortiz,

1983, pp. 95-96; Molina, 1998, p. 248). Otros expositores, que parten de
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una concepcién causalista avanzada, como por ejemplo Bernal niegan la
posibilidad del concurso con argumentos convincentes que es bueno trans-
cribir, y examinan de paso —a titulo de ejemplo— la posibilidad de que con-
curran el cohecho y el abuso de autoridad por omisién de denuncia desde la
perspectiva del Cédigo de 1936:

(..) no estamos plenamente convencidos de la tesis del concurso material
de delitos, porque en la hipétesis de la omisién, por ejemplo, de denuncia
(art. 174), si el funcionario ha recibido una retribucién para omitir el
cumplimiento de ese deber, creemos que se trata de un mismo hecho; es
decir, el cohecho se estructura por la recepcién del dinero o dadiva y por
el compromiso de la omisién o del retardo; y luego, al examinar la con-
ducta del delito del art. 174, volvemos a encontrarnos con una conducta
igual, o sea la omisién de denuncia que es la que consuma la infraccién.
Por ello, nos parece, que la misma conducta se atribuye dos veces al agen-
te: una, en la forma de omisién retribuida (cohecho), y otra, en la forma
de incumplimiento de un deber legal (omisién de denuncia); con lo cual,
creemos, se peca contra el principio 7e bis in idem: un mismo hecho no
puede tener dos consecuencias juridicas; o mds claramente: no se le puede
atribuir dos voces un mismo hecho al agente (Bernal, 1965, p. 130).

Obviamente, para sentar una posicién clara al respecto se debe concluir
lo siguiente: Ja conducta realizada por el agente es una sola desde el punto de vista
Juridico penal, porque el contenido de la voluntad estd dirigido a la conse-
cucion de la remuneracidn, esa es su finalidad, el cometido del autor no es
realizar el acto indebido, lo que él persigue cuando se corrompe es el lucro
personal. La realizacién del acto indebido termina, pues, convirtiéndose en
un auténtico medio comisivo de la conducta finalmente dirigida a la meta
ya indicadaj; incluso, ese comportamiento tiene una evidente relevancia so-
cial. Asi las cosas, como la idea de fin —tal cual lo concibié ya Aristételes en
su Etica a Nicémaco (Libro I) y lo hace el Cédigo Penal vigente, cuando
en los articulos 22, 23 y 24 afirma que el dolo, culpa y preterintenciéon
son formas de conducta— preside el concepto de accién, todos los episodios
marcados o animados por esa finalidad —asi, incluso, puedan ser escindidos
desde el punto de vista fenomenoldégico— quedan amparados dentro de una
Gnica accién final (recibir la remuneracién o aceptar la promesa remune-
ratoria, y realizar el acto indebido), para el caso la de cohechar. Desde este
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punto de vista, da lo mismo si el agente cumple o no con lo pactado, pues
en ambos casos realiza el tipo penal que —no se olvide— castiga la retribucion
porgue /?ﬂy CO?”TZ/[PCidﬂ.

Por supuesto, lo anterior descarta la posibilidad del concurso —que no
podria ser material sino ideal, dado que la conducta es una sola—, pues para
que el actuar del agente pudiera ser doblemente tipico se requeriria que
estuviese desvalorado dos veces por la ley penal (caso del concurso ideal),
o que se llevaran a cabo de manera independiente —mediante actuares se-
parados— todos y cada uno de los elementos de los correspondientes tipos
penales, tanto en su aspecto objetivo como subjetivo, cosa que no sucede
en el problema planteado, y que sélo podria tener lugar en situaciones muy
excepcionales.

Igual solucién debe darse a aquellos eventos en los cuales los elementos
de las dos figuras en discusién no se configuran de manera auténoma, por-
que la misma conducta es recogida por ambos, el bien juridico protegido en
concreto es el mismo, o cuando hay equivalencia de sujeto pasivo. En estos
casos no puede hablarse de concurso de tipos penales ni material ni ideal,
pues lo que hay es una concurrencia aparente de supuestos de hecho, que se
debe solucionar acudiendo a los principios imperantes en esta materia. Lo
anterior, verbi gratia, es lo que sucede entre el tipo de cohecho examinado
y el de interés ilicito en la celebracion de contratos (art. 408).

En fin, para culminar el anilisis de éste tépico, no debe perderse de
vista que el hipotético concurso no necesariamente se debe resolver dando
aplicacién al tipo de cohecho en relacién con el otro tipo o tipos, pues
bien puede suceder que sean ese otro u otros los que desplacen la figura de
cohecho lo cual dependerd, como es obvio, de la forma como tal problema
se resuelva a partir de los principios vigentes en dicho dmbito. Es mds, lo
anterior tampoco significa que se deba descartar absolutamente de plano la
concurrencia en casos como estos, lo cual dependera de la situacién concre-
ta y de la manera de aplicar los principios correspondientes, en atencién a
las exigencias tipicas concretas.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que la conducta realizada por el
autor debe estar finalmente dirigida a la consecucién de una de esas metas
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que sdlo pueden ser de realizacion futura: “el servidor publico recibe o acepta
para retardar, omitir o ejecutar un acto, no por haberlo retardado, omitido
o ejecutado” (Pefia, 1995, p. 165), como ya se indicé al estudiar el objeto
material; advirtiendo, se repite de nuevo, que el servidor publico debe ser
competente para realizar el acto indebido que se deriva de la negociacién
de su funcidn, y que la ilegitimidad del acto se debe juzgar al momento de
la realizacién de la conducta, no con posterioridad.

Obvio es decirlo, si el agente promete la realizacién de un acto indebido
que no es propio de su cargo, pero si de la esfera de otro servidor publico,
la conducta no encajard en la descripcién tipica examinada, pero podré ser
tipica de trafico de influencias (cfr. art. 411 del Cédigo Penal). Para culmi-
nar, adviértase que la constatacién de este plus subjetivo es de trascendental
importancia, en la medida en que si no se configura en el caso concreto no
puede emitirse el juicio de tipicidad respectivo; se requiere, entonces, la
verificacién de ambos componentes: el dolo y el elemento subjetivo del tipo.

Las consecuencias juridicas

Segun se desprende del tenor del texto legal, la pena imponible es com-
puesta: “(..) incurrird en prisién de cinco (5) a ocho (8) afios, multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a ocho (8) afios”. Estas sanciones fueron incrementadas por el art. 14 de
la Ley 890 de 2004, asi: la prisién de 80 a 144 meses; la multa de sesenta y
seis con sesenta y seis (66,66) a ciento cincuenta (150) SMLMYV; vy, la inha-
bilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, de ochenta (80)
a ciento cuarenta y cuatro (144) meses. Esta ultima pena, afiddase, aparece
como principal y no se puede imponer a titulo de accesoria acorde con lo
sefialado por el art. 52 del estatuto punitivo.

Una modalidad especial

También el legislador ha previsto una figura particular de cohecho pro-
pio que se presenta cuando el sujeto activo de la conducta es un servidor
publico que actiia como funcionario al servicio de alguno de los 6rganos de
control del Estado (Procuraduria, Contraloria, Defensoria del Pueblo, etc.,
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al tenor de lo sefialado en los articulos 117-119 de la Constitucién Politica);
en estos casos, como es obvio, los elementos de la descripcion tipica son los
mismos hasta aqui examinados aunque con la diferencia de que el sujeto
activo solo puede ser el indicado (un verdadero tipo de sujeto activo califi-
cado, con calificacién muy especial), no asi las consecuencias juridicas que
sufren un incremento habida cuenta de que se trata de una norma penal que
contiene un tipo circunstanciado agravado. Esta previsién se infiere con
claridad de lo dispuesto en el art. 33 de la Ley 1474 de 2011, que adicioné

un nuevo inciso al art. 405 del C. P.:

Circunstancias de agravacién punitiva. Los tipos penales de que tratan
los articulos: 246, 250 numeral 3, 323, 397, 404, 405, 406, 408, 409, 410,
411, 412, 413, 414 y 433 de la Ley 599 de 2000 les serd aumentada la
pena de una sexta parte a la mitad cuando la conducta sea cometida por
servidor publico que ejerza como funcionario de alguno de los organis-
mos de control del Estado.

El cohecho impropio

La figura se halla recogida, conjuntamente con la sancién imponible,
en el articulo 406 inciso 1” del Cédigo Penal, que reproduce el art. 142 del
Cédigo Penal de 1980 en armonia con el art. 23 de la ley 190 de 1995, cuyo
inmediato precedente es el art. 160 del Cédigo Penal de 1936 y el Cédigo
italiano de 1889. Se le denomina impropio, a diferencia de la figura estudia-
da en precedencia que se conoce como propia —pues el agente promete rea-
lizar un acto indebido que contraria sus deberes oficiales—, porque el acto
que es materia del pacto entre el servidor publico y el particular, cae dentro
de la 6rbita de las funciones del primero como dicen la doctrina (Bernal,
1965, p. 103) y la sentencia de 19 de agosto de 1976 (Jurisprudencia Penal
Corte Suprema de Justicia 1976-1977, pp. 32-34). Aqui, pues, bien dice
la doctrina, “el servidor publico realiza un comportamiento acorde con el
derecho propio de sus funciones, conforme a la ley; lo que ocurre es que,
por realizar lo que la ley le permite o le exige, cobra una suma de dinero.
En esta clase de cohecho no es necesario que con antelacién haya existi-

do pacto alguno” (Cancino, 2011, p. 136)°. Tal vez este distingo explique

> Para un distingo, véase CSJ, Sala de Casacién Penal (sentencia Rad. 20403 de 2005):
“Concluyese, entonces, que el hecho de aceptar o recibir algo por el funcionario en
cumplimiento de las funciones que le corresponden puede dar lugar a la estructuracion
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las criticas frecuentes que se le hacen a esta figura porque se estima que
no debe ser castigada, pese a lo que sostienen la jurisprudencia (sentencia
11136 de 1999) y la propia doctrina (Lombana, 2013, p. 484, con base en
el principio de la imparcialidad).

La descripcién tipica

El tenor literal es como sigue: “El servidor piblico que acepte para
si o para otro, dinero u otra utilidad o promesa remuneratoria, directa o
indirecta, por acto que deba ejecutar en el desempefio de sus funciones (...)”

(art. 406 C. P).
El aspecto objetivo

Advirtiendo que las consideraciones ya hechas en relacién con el co-
hecho propio tienen aqui plena validez, el andlisis de la descripcién tipica
siguiente se limita a destacar aquellos elementos diferenciales que, en rela-
cién con aquél, requieren de alguna precisién. Asi, en primer lugar, sujeto
activo sélo puede ser un servidor publico, entendido como ya se dijo en
los términos del articulo 20 del Cédigo Penal; en segundo lugar, el sujezo
pasivo también es aqui el Estado como depositario de la Administracién o
gestién Publica; desde luego, el sujeto pasivo de la accién corruptora serd el
mismo servidor publico que acepta la dddiva con la finalidad sefalada en
la norma.

También, en tercer lugar, para aludir al bien juridico la descripcion tipica
implica un atentado contra la Administracién de piblica, que es el interés
objeto de tutela por parte de la ley penal, advirtiendo que las considera-
ciones hechas en esta materia en relacién con el cohecho propio tienen
aqui plena validez, aunque también se estima que es un tipo de peligro. Se
afirma lo anterior, porque se parte del presupuesto segin el cual —dado el

del delito de cohecho en cualquiera de sus diversas modalidades, las que podran ser
determinadas segun la finalidad perseguida por quien da u ofrece y por quien acepta
o recibe, dando lugar al cohecho propio en cuanto se pretenda «retardar u omitir
un acto propio del cargo, o ejecutar uno contrario a los deberes oficiales», en tanto
que cuando se acepta o recibe por «acto que deba ejecutar en el desempefio de sus
funciones» corresponderd a cohecho impropio”.
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cardcter bilateral del cohecho— no puede haber pluralidad de bienes juridi-
cos protegidos (Olaizola, 1999, p. 89).

En cuarto lugar, la descripcién tipica contiene la conducta. Este elemen-
to del supuesto de hecho se infiere de la inflexién verbal aceprar, que aqui
estd referida al dinero, la utilidad o la promesa remuneratoria —sea directa
o indirecta— admitidos por parte del servidor publico, por un acto que debe
ejercer atendidas las funciones que se le han encomendado, todo lo cual
muestra que se trata de un tipo penal de resultado y no de mera conducta
como sucede con el cohecho propio en el cual, como ya se dijo, el empleo
del verbo aceptar tiene una significacién bien distinta, pues, como acota
Ferreira (1995, p. 88), alld no se trata de algo que se da y se recibe, sino de
una oferta lucrativa que se acepta.

Ademads, en quinto lugar, se debe mencionar el resultado pues el tipo
exige que el servidor puablico efectivamente acepte el dinero, la dddiva o la
promesa remuneratoria, por lo cual la admisién o el recibo de los mismos
son indispensables para que se logre la consumacién del tipo penal. De
igual forma, en sexto lugar, es indispensable abordar el nexo de causalidad
y la imputacion objetiva, ello es producto de que entre la conducta encami-
nada a aceptar la dddiva o remuneracién y el resultado, obviamente, debe
existir una relacion de causalidad, como se infiere de la inflexién verbal
acepte'y del art. 9° del estatuto punitivo; y, mas que ello, se debe configurar
un nexo de imputacién objetiva en los términos ya dichos.

De igual forma, en séptimo lugar, es indispensable el objeto de la accion.
Como se debe aceptar el “dinero”, la “utilidad” o la “promesa remunerato-
ria”, parece evidente que la accién contenida en el tipo estudiado debe re-
caer sobre tales objetos de la conducta y no, como equivocadamente afirma
algun autor [para quien la remuneracién es el “objeto mediato” cuando ha
debido decir lo contrario (Molina, 1998, p. 259)], sobre el acto a ejecutar,
pues lo que se acepta no es el “acto que deba ejecutar en el desempefo de
sus funciones”, sino la remuneracién. Ahora bien, a diferencia de lo que
sucede con la modalidad de cohecho estudiada en precedencia, en la figura
examinada aqui la expresién “directa o indirecta” estd referida sélo a la
promesa remuneratoria, pues si cobijara a los otros objetos de la accién no
habria empleado el femenino singular.
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En octavo lugar, se debe estacar el medio comisivo. Como se infiere de
la descripcién tipica, la conducta corruptora se explica en la medida en
que el agente —asi suene paradéjico— acepte la remuneracién con la pro-
mesa de cumplir con el desempefio de sus funciones; la posible realizacién
del acto que se le ha ordenado al servidor publico es, pues, el vehiculo o
medio que le permite la obtencién de la remuneracién. El medio, pues, es
perfectamente licito, plausible, se corresponde con las funciones asignadas
al agente, pero es gracias a él —o mejor: a la posibilidad de que se lleve a
cabo— como se posibilita la realizacién de la conducta corruptora.

Ahora bien, cuando la ley alude al “acto que deba ejecutar en el desemperio
de sus funciones’ exige, varias condiciones: que éste sea legitimo, esto es,
debe quedar cobijado dentro de la érbita de las actividades que le han sido
asignadas al servidor publico, cuando se le invistié con el cargo; asi mismo,
el acto debe ser de competencia del funcionario, lo cual significa que el servi-
dor publico debe tener la potestad de llevarlo a cabo, de realizarlo, porque
a €l le fue deferido y no a otro. También, es indispensable que el acto sea
futuro, esto es, posterior, venidero, eventual, como se infiere de la utiliza-
cién por el legislador de la inflexién verbal “deba ejecutar”, precedida de la
preposicién “por” referida al acto®; en otras palabras, es indispensable que
el agente acepte la remuneracién con anterioridad a la realizacién del acto,
con lo cual el cohecho serd antecedente y no subsiguiente (Bernal, 1965, p.
115). Esto ultimo significa que no es punible, a titulo de cohecho, la con-
ducta del servidor publico que recibe la remuneracién con posterioridad a
la realizacién del acto y sin que medie promesa anterior, lo cual no deja de
ser un vacio de punibilidad que desde la perspectiva de la politica criminal

no tiene razén de ser (Arenas, 1986, pp. 50-51).

Asi mismo, no se debe tratar de la realizacion de un acto concreto, preciso o
determinado, pues basta que sea propio del desempeno de las funciones del

¢ Como ensefia Ortiz (1983, p. 98), “la preposicion «por» en el texto legal tiene el
sentido de causa de la aceptacién. Pero también proporcionalidad entre lo que se
acepta y el acto que debe ejecutar. Ademds denota la accién futura del verbo ejecutar.
Asi puede entenderse que el sujeto activo acepta en razén de que tiene la funcién y
para ejecutar el acto propio de su funcién que debe ser gratuito o al menos sin esa
sobrenumeracién. Pero acepta por un acto que ejecutard y no por uno que ya habia
ejecutado”.
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agente, independientemente de si queda cobijado por sus deberes o es me-
ramente facultativo, esto es, actos que el autor puede o no realizar sin que
la no ejecucién sea punible (Pérez, 1984, p. 272).

Para culminar, como es claro que la conducta tipica se consuma —que
no se agota— con la aceptacién de la remuneracién, ello significa que 7o
se exige la realizacion del acto que se compra; es, pues, indiferente, si este se
lleva a cabo o no, y tanto cohecha el servidor publico cuando acepta la re-
muneracién como cuando realiza el acto. Asi las cosas, la razén de ser de
esta exigencia es clara: el legislador quiere proteger con tal celo el correcto
manejo de la cosa publica, que adelanta las barreras de proteccién del bien
juridico con independencia de si la entrega se cumple o no. Esto dltimo,
desde luego, pone de nuevo sobre el tapete la discusién la problematica de
la unidad o pluralidad de acciones tipicas en este caso, para lo cual son
perfectamente vélidas las consideraciones plasmadas en relacién con el co-

hecho propio.
El aspecto subjetivo

Obviamente, el tipo penal en estudio es de aquellos cuyo aspecto subje-
tivo estd conformado por e/ dolo, entendido en los términos del articulo 22
del Cédigo Penal, como conocer y querer la realizacién de la conducta tipi-
ca (dolo directo); parece muy discutible la posibilidad de que se presente un
dolo eventual, esto es, que el sujeto activo acepte como posible la realiza-
cién de la infraccién penal y su no produccién quede librada al azar, porque
la forma como estd redactada la figura la hace mds propia del dolo directo.
Ademas, a diferencia del tipo estudiado en primer lugar, este supuesto de
hecho no requiere ningtn elemento subjetivo del tipo distinto al dolo.

Las consecuencias juridicas

Segun se desprende del tenor del texto legal: “incurrird en prisién de
cuatro (4) a siete (7) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”. Esta pena
compuesta fue incrementada por la Ley 890 de 2004, art. 14, asi: la prisién
del inc. 1° es de 64 a 126 meses, la multa de sesenta y seis con sesenta y seis
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(66,66) a ciento cincuenta (150) SMLMYV; y la inhabilitacién para el ejer-
cicio de derechos y funciones publicas, de ochenta (80) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses.

Cohecho aparente

Esta modalidad se halla recogida, conjuntamente con la sancién impo-
nible, en el articulo 406 inciso 2° del Cédigo Penal que, téngase en cuenta,
tiene su antecedente mdas préximo en el art. 165 del C. P. de 1936 y en el
inciso 2° del articulo 142 del Cédigo Penal de 1980 en concordancia con
el art. 23 de la Ley 190 de 1995. El tenor literal es como sigue: “E/ servidor
puiblico que reciba dinero u otra utilidad de persona que tenga interés en asunto
sometido a su conocimiento, incurrird en prision de dos (2) a cinco (5) afios,
multa de treinta (30) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones piblicas
por cinco (5) afios” (cursivas del autor). Estas sanciones fueron incrementa-
das por el art. 14 de la ley 890 de 2004, asi: la pena de prision senalada se
increment6 de 32 a 90 meses y la multa de cuarenta (40) a setenta y cinco

(75) SMLMV.

Ahora bien, la denominacién de “cohecho aparente” se justifica porque
aqui el sujeto activo —que solo puede ser un servidor publico’— recibe el
dinero o la didiva de parte de un tercero que tiene interés en el asunto del
cual estd conociendo, sin que sea necesario demostrar la existencia previa
del pacto, convenio o acuerdo como sucede en el cohecho verdadero (propio
o impropio); aqui, pues, se busca obtener el favor, la buena voluntad del
servidor hacia quien hace la donacién (Molina, 1998, p. 262). De ahi que
se trate de una forma bastante sutil de corromper a los servidores publicos,
lo cual justifica su acriminacién desde la perspectiva politico-criminal; por
lo demas, asi lo ha dicho la jurisprudencia:

7 Extrafia, por ende, la afirmacién —en todo caso contraria al tenor literal de la ley— de
Goémez & Gémez (2004), segun la cual “La conducta puede ser realizada tanto por el
servidor publico, como por el particular, en los términos del inciso 2° del articulo 406
del C. P. de 2000” (p. 292). Por supuesto, es “en los términos” de esa normativa que se
excluye como autor al particular, porque este jamds podrd realizar esa modalidad de
cohecho.
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Esta modalidad del cohecho aparenta un rigor excesivo, innecesario y
hasta comprensivo de conductas inocentes, nada dafiinas, que propicia
tratamientos injustos. Pero bien miradas las cosas, todos estos temores y
recelos no obedecen a una atendible realidad... Evidentemente, el com-
portamiento, dentro del esquema tipico sefialado por el legislador, busca
prevenir el ablandamiento del funcionario en cuanto a la imparcialidad
que debe caracterizar el ejercicio de sus atribuciones, pus el halago, la
atencion, etc., pueden enervar su libertad, entorpecer la visién del con-
flicto que debe desatar y, en fin, dificultar el cumplimiento de la funcién

oficial (Sentencia Rad. 3306 de 1989).

Por ello, justo es decirlo, el bien juridico tutelado es también la admi-
nistracién publica acompafada de los valores que la sustentan, para el caso
el correcto desempefio de la actividad pudblica que se debe hacer con esme-
ro, dedicacién y sin que haya lugar a situaciones reprochables (sentencias
Rad. 23924 de 2009; Rad. 3306 de 1989 y Rad. 11136 de 1999). Como es
obvio se trata de una figura dolosa por lo cual se deben reunir en relacién
con ella los componentes exigidos por el articulo 22 del Cédigo Penal; al
respecto, bien vale la pena citar a la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia:

Adicionalmente, para que se configure el cohecho aparente, es indispen-
sable un ingrediente subjetivo, esto es que el funcionario sepa que recibe
y quiera recibir en razén de la funcién, ingrediente que no existe cuando
hay onerosidad. Ademads, tanto el funcionario que recibe como el parti-
cular que entrega, deben saber que delinquen, pero sin acuerdo previo,
pues si lo hubiera se estaria en presencia del delito de cohecho propio o

impropio (Sentencia Rad. 13155 de 2001).

Una modalidad especial

También el legislador ha previsto una figura particular de cohecho im-
propio y aparente que, como en el caso del cohecho propio, se presenta
cuando el sujeto activo de la conducta es un servidor piblico que actda
como funcionario al servicio de alguno de los 6rganos de control del Es-
tado; al respecto son vélidas las consideraciones hechas en precedencia y
se debe acudir a lo normado en el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011, que
adicioné un nuevo inciso al articulo 406 del C. P, en ese sentido.
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El cohecho por dar u ofrecer (activo)

El articulo 407 del Cédigo Penal colombiano, de forma similar al art. 143
del C. P. de 1980 (en armonia con el articulo 24 de la ley 190 de 1995) que
a su vez reproducia disposicién similar contenida en el art. 164 del C. P. de
1936, consagra como comportamiento punible la conducta de cohecho por
dar u ofrecer. Pues bien, debe procederse ahora a ocuparse tanto del supuesto
de hecho como de la consecuencia juridica.

El supuesto de hecho

Como se infiere de la trascripcién el tipo penal es “El que dé u ofrezca
dinero u otra utilidad a servidor publico, en los casos previstos en los dos
articulos anteriores”, lo cual significa que sus elementos estructurales del
mismo son los siguientes:

Aspecto objetivo

Por esta cara de la descripcién tipica se requieren las siguientes exigen-
cias: En primer lugar, el sujeto activo, pues debe constatarse la presencia de
un agente o autor, esto es “¢/ gue”, o sea cualquier persona por lo cual el tipo
penal en examen es de sujeto activo indeterminado o comun, dado que no
se requiere ninguna calidad o cualidad especial para serlo; debe tratarse de
una persona humana no de una persona juridica porque en el derecho penal
vigente en Colombia éstas tltimas no delinquen. Por eso, un buen sector de
la doctrina que se ha ocupado de figuras similares contenidas en los articu-
los 164 del C. P. de 1936 y 143 del C. P. de 1980, afirma que sujeto activo
puede ser tanto un particular como un servidor publico (Pacheco, 1978,
p. 182; Molina, 1998, p. 268; Bernal, 1965, pp. 109 y 134; Tirado, 2011,
p. 276); incluso la jurisprudencia (sentencias Rad. 17674 de 2003 y Rad.
39156 de 2015). Esta dltima expresién se debe entender en los mismos
términos en los cuales lo hace el articulo 20 del Cédigo Penal.

En segundo lugar, se consigna el sujeto pasivo del delito. Sin duda es el
Estado como titular del bien juridico administracién publica; esta categoria
es distinta al sujeto pasivo de la accion que, para el caso, solo puede ser una
persona investida con las atribuciones propias del “servidor piblico”, como
dice el propio tenor de la ley penal. En cuanto al bien juridico, en tercer
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lugar, es también la administracién publica entendida como el interés que
tiene el Estado y los asociados en la correccién y probidad de los servidores

publicos y de los encargados de la funcién publica (Pacheco, 1978, p. 168).

En cuarto lugar, la conducta es 1a de dar u ofrecer al sujeto pasivo de la
accién el objeto material alli mencionado: “d¢ u ofrezca dinero u otra utilidad
a servidor piiblico”, todo ello a condicién de que sea en las circunstancias
sefialadas en los articulos 405 y 406 donde se prevén las modalidades de
cohecho propio, impropio y aparente, por lo cual se remite a lo dicho en
precedencia. En otras palabras, como las figuras en estudio suponen la ne-
gociacién de la funcién es necesario que en ella se involucre tanto el que
recibe o acepta (cohecho propio) como quien da u ofrece (cohecho por dar
u ofrecer).

El resultado, en quinto lugar, es uno de los temas mds debatidos; en
efecto, se ha dicho por parte de la doctrina que el cohecho activo “se consu-
ma con el ofrecimiento de la didiva o de la promesa aunque el funcionario
no la acepte” (Arenas, 1964, p. 101). La jurisprudencia ha sefialado que este
tipo penal no exige resultado y, por ende, no admite tentativa (sentencias
13155 de 2001 y 17674 de 2003; Gémez & Goémez, 2004, p. 288); sin em-
bargo, un examen mds detenido, que tenga en cuenta los significados lin-
giisticos de los verbos rectores utilizados por el legislador, demuestra que
ello no siempre es asi. En efecto, la inflexién dar (segun el léxico, es tanto
como donar o entregar, “ofrecer materia para algo”, “conferir, proveer en
alguien un empleo u oficio”, “conceder, otorgar”) y el verbo ofrecer (supone
“comprometerse a dar, hacer o decir algo” o “presentar y dar voluntaria-
mente algo), de donde se deduce que el primer verbo supone un resultado
mientras que el segundo no necesariamente. Por ello, la afirmacién segin
la cual se trata de un tipo sin resultado no es del todo acertada y debe
ser revaluada; y, por supuesto, admite tentativa (Real Academia Espafiola,
2014a, p. 705; Real Academia Espafiola, 2014b, p. 1569; Molina, 1998, p.
269; Pérez, 1984, p. 273).

En sexto y dltimo lugar se debe examinar el nexo de causalidad y la
imputacion objetiva, en los mismos términos que ya se ha sefialado.
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Aspecto subjetivo

Sin duda, este tipo penal es doloso porque el agente debe saber que rea-
liza la conducta tipica y debe querer hacerlo; ademds, como el codificador
remite expresamente a los dos articulos anteriores: “en los casos previstos
en los dos articulos anteriores”, ello significa que la conducta de dar u ofre-
cer la didiva se tiene que llevar a cabo con el mismo elemento subjetivo;
vale decir, que el sujeto activo cuando da o entrega lo debe hacer con la fi-
nalidad de que quien recibe obre “(...) para retardar u omitir un acto propio
de su cargo, o para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales” (art. 405
C. P)). Si falta este plus subjetivo no se configura la modalidad de cohecho
en examen y el juicio de tipicidad que se emita en el caso concreto debe ser
negativo en relacién con la descripcién legal en examen.

Las consecuencias juridicas

Como ya se dijo quien realice una conducta que sea tipica, antijuridica
y culpable de cohecho por dar u ofrecer incurre en tres tipos de sanciones
penales: en prisién de 48 a 108 meses; la multa de sesenta y seis con sesenta
y seis (66,66) a ciento cincuenta (150) SMLMYV; e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, de ochenta (80) a ciento cuaren-
ta y cuatro (144) meses.

Conclusiones

Llegados a esta instancia se puede afirmar que la legislacién nacional
en esta materia es, en términos generales, afortunada porque el legislador
nacional de la mano del italiano —sobre todo el que confeccioné el Cédigo
Penal italiano de 1889—, ha previsto unos dispositivos penales que recogen
las mds relevantes conductas en el campo de la corrupcién publica.

Por supuesto, quedan algunos problemas por resolver como es el ati-
nente a si los servidores publicos pueden ser también sujetos activos del
cohecho por dar u ofrecer —asunto que aqui se ha respondido de manera
positiva—, para lo cual valdria hacer mas explicita la legislacién existente.

Otro tanto debe decirse en relacién con el elemento subjetivo del tipo
diferente al dolo que se evidencia en la figura del cohecho por dar u ofrecer

237



PROBLEMAS ACTUALES DEL DERECHO PENAL

que, para evitar dificultades bien podria preverse de manera mds clara y
concluyente.

También, en materia de sanciones puede decirse que las previsiones
son apropiadas; el legislador debe evitar dejarse llevar de la mano de las
corrientes expansionistas y propender porque las sanciones sean proporcio-
nadas y adecuadas a la gravedad de la conducta cometida.

En fin, digase que la herramienta legislativa es apenas uno de los
mecanismos que se deben utilizar para la lucha contra la corrupcién —aqui
la de naturaleza publica— por lo cual no se deben descuidar otros que deben
incidir, sobre todo, en la prevencidn; a la par, sin que ello se pueda atribuir
a la dificil situacién social —porque en sociedades avanzadas también
se observan graves brotes de corrupciéon—, es evidente que se requiere
luchar contra la pobreza, la desigualdad y la injusticia social, entre otras
herramientas, para que la lucha contra tan extendido mal pueda avanzar.
No se trata, pues, de un problema legislativo.
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