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POLITICAS EDITORIALES

La Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales se enmarca en su politica
editorial dentro de la concepcion humanista propia de la Universidad de Costa Rica.
Es importante al respecto lo establecido en el articulo 3 del Estatuto Organico de
dicha Universidad, que indica: “La Universidad de Costa Rica debe contribuir con las
transformaciones que la sociedad necesita para el logro del bien comun, mediante
una politica dirigida a la consecucién de la justicia social, la equidad, del desarrollo
integral, de la libertad plena y de la total independencia de nuestro pueblo”. La
concepcion del Derecho Penal y de las Ciencias Penales que ha caracterizado a la
licenciatura en Derecho y a la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de
Costa Rica, ha estado impregnada de este pensamiento y por los principios del
Estado de Derecho, con todas las garantias de la justicia penal establecidas en el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero
también con las garantias del Estado Social de Derecho, expresadas en el
concepto de la justicia social, propias también del Derecho Constitucional y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El enfoque de toda la problematica
del delito y la delincuencia se ha tratado de realizar de una manera
interdisciplinaria, lo que en la Maestria en Ciencias Penales implica la
insuficiencia del analisis meramente juridico y la necesidad del aporte de los
conocimientos dados por la Criminologia, la Sociologia, la Psicologia, la
Medicina Legal, etc. Por ello en cuanto a las tematicas a desarrollar en las
publicaciones que se realicen en la Revista Digital de Ciencias Penales se
comprenden las diversas ramas que forman en general las Ciencias Penales.

La publicacion de la Revista Digital sera anual. El primer numero es difundido a
partir de noviembre de 2009.

La Revista pretende contribuir al desarrollo de las Ciencias Penales en Costa
Rica y en Latinoamérica. Se trata de crear, por un lado, un instrumento para la
difusion de investigaciones realizadas en particular por profesores, graduados vy
estudiantes de la Universidad de Costa Rica en general y en particular de aquellos
relacionados con la Maestria en Ciencias Penales. Se pretende también
establecer un ligamen estrecho con otras Universidades Publicas centroamericanas,
dandoles a las mismas un espacio para la difusion de las investigaciones realizadas
por sus profesores y graduados. Al respecto se ha establecido un ligamen estrecho en
particular con la Universidad Autbnoma de Nicaragua en Ledn y con su Maestria en
Seguridad Ciudadana. Por otro lado, también se trata de realizar un aporte al
conocimiento del pensamiento de investigadores de otros paises de fuera de
Centroamérica, todo para el uso tanto en la docencia, como en el ambito investigativo.



La persona que desee publicar en la Revista debe enviar su articulo a la
siguiente direccion:

posgrado@derecho.ucr.ac.cr

Debe incluir un sumario del articulo y ademas el curriculum del autor. Cada
articulo debe tener la bibliografia utilizada. En principio los articulos no deben
tener un tamano superior a 50,000 caracteres y deben ser inéditos. En el caso de que
el articulo hubiera sido publicado, el autor debe hacer la advertencia sobre ello.
Las citas al pié que se hagan deben contener la informacion suficiente para que
pueda ser localizado el texto, por ejemplo en cuanto a los libros el nombre del autor,
el nombre del libro, el lugar de publicacién, la editorial y el aio de publicacion.
Ademas debe indicarse el numero de pagina respectivo. En lo relativo a la cita
de articulos en revistas debe contener el nombre del autor y el del articulo citado, el
numero de la Revista y el afio de publicaciéon y el pais de publicacién. Ademas el
numero de pagina respectivo. Puede utilizarse el sistema de citas recomendado por la
APA.



Sitio web de la Maestria en Ciencias Penales

http://www.cienciaspenales.ucr.ac.cr

Sitio web de la Revista Digital Maestria en Ciencias Penales

http://www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr






APOYO DEL SERVICIO ALEMAN DE INTERCAMBIO
ACADEMICO (DAAD) A LA MAESTRIA EN CIENCIAS
PENALES DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

La Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica fue escogida para
formar parte del Programa Regional del DAAD del ano 2012, en el marco de la
convocatoria para el Programa Regional para Centroamérica. La escogencia implica
que estudiantes de otros paises de Centroamérica pueden solicitar una beca al DAAD
para realizar estudios en la Maestria en Ciencias Penales de la UCR. La beca consiste
en el pago de los gastos de traslada, la asignacién de un monto mensual para los
gastos de manutencion en Costa Rica, esto con la posibilidad de obtener un
suplemento para la familia, el pago del seguro social costarricense, Io mismo que de
gastos relacionados con la investigacion que se lleve a cabo. La Maestria en Ciencias
Penales fue uno de los 4 posgrados escogidos de la Universidad de Costa Rica en la
seleccién llevada a cabo para regir a partir de 2012. En total fueron seleccionados 8
posgrados costarricenses y 16 en total de toda Centroamérica. La Maestria en Ciencias
Penales de la Universidad de Costa Rica fue el unico posgrado en Derecho de
Centroamérica seleccionado.

Puede obtenerse informacién sobre el Programa Regional para Centroamérica del
DAAD a través de la coordinadora del mismo: M.A. Alejandra Fernandez. La direccion
electronica es afernandez@conare.ac.cr. El Teléfono del DAAD es (00506) 2296-8231.

Pueden encontrar los requisitos y lineamientos del programa en las siguientes

direcciones:

Requisitos DAAD:

http://www.cienciaspenales.ucr.ac.cr/images/documentos/Requisitos_ DAAD.pdf

Lineamientos DAAD:

http://www.cienciaspenales.ucr.ac.cr/images/documentos/Lineamientos_ DAAD.pdf



INDICE

DOCTRINA EXTRANJERA:

Carlos Elbert (Profesor de la Universidad de Buenos Aires).
El populismo penal en Costa Rica
(Pag. 3)

Teresa Aguado Correa (Profesora de la Universidad de Sevilla).
Principio de inexigibilidad de otra conducta en las categorias del delito
(Pag. 22)

Ricardo Posada Maya (Profesor de la Universidad de los Andes, Colombia).
El delito continuado
(Pag. 71)

Fernando Velasquez Velasquez (Profesor de la Universidad Sergio Arboleda,
Colombia).

Proceso Penal y principio de oportunidad

(Pag. 128)

Danilo Rivero Garcia (Profesor de la Universidad de la Habana).

La influencia del sumario o expediente de fase preparatoria en el juicio y la sentencia en
Cuba. Los destinos del juicio oral en los tiempos actuales

(Pag. 157)

Carlos Sanchez Escobar (Profesor de la Universidad Centroamericana José Simedn
Canas (El Salvador) y de la Universidad Salvadorefia Alberto Masferrer).

Interrogatorio de peritos en la vista publica. Una perspectiva desde el sistema
adversarial

(Pag. 167)



DOCTRINA NACIONAL:

Gilbert Armijo (Magistrado de la Sala Constitucional y profesor de la Maestria en
Ciencias Penales de la UCR).

La tutela de los derechos humanos por la jurisdiccion constitucional mito o realidad?
(Pag. 199)

Norberto Garay Boza (Defensor publico).

El otro y el discurso delincuencial en la sociedad de la violencia: plataforma subjetiva
para el no ciudadano en Costa Rica

(Pag. 227)

Rodolfo Calderéon Umana (Profesor Escuela de Sociologia de la UCR e investigador de
FLACSO).

Delitos patrimoniales y estructura social en Costa Rica. Un analisis de los vinculos

(Pag. 265)

Ricardo Salas (Profesor de la Facultad de Derecho y de la Maestria Centroamericana
de Ciencias Politicas de la UCR).

Las maras e institucionalidad posterior a la guerra salvadoreia

(Pag. 338)

Gustavo Chan Mora (Profesor de la Maestria en Ciencias Penales de la UCR).
Fundamentos Psicoldgico-Evolutivos y Neurocientificos para el Tratamiento
Diferenciado de la Responsabilidad [jy de la culpabilidad!] Penal de los Jévenes.

(Pag. 351)

Cecilia Sanchez Romero (Exdirectora del Digesto) y Roy Murillo Rodriguez (Juez de
ejecucion de la pena).

Reflexiones necesarias para la supervivencia del Estado de Derecho

(Pag. 393)



Odilie Robles Escobar (Defensora publica).
El hacinamiento carcelario y sus consecuencias
(Pag. 405)

Héctor Sanchez Urefia (Defensor publico).
Las reformas al Codigo Penal y sus consecuencias en las prisiones
(Pag. 433)

INFORME DE ESCUELA DE VERANO EN CIENCIAS
CRIMINALES Y DOGMATICA PENAL ALEMANA:

John Zuluaga (Doctorando colombiano en la Georg August Universitat Gottingen).
Escuela de Verano en Ciencias Criminales y Dogmatica Penal alemana. Gaéttingen
(Alemania) 5 — 16 de septiembre de 2011

(Pag. 459)

DOCUMENTOS:

Roy Murillo y otros (Jueces de ejecucion).

Carta de los jueces de ejecucion a la Corte Suprema de Justicia con respecto a la
condena de ejecucion condicional y la libertad condicional

(Pag. 471)

SECCION DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NICARAGUA
(UNAN-LEON):

Braulio Espinoza Mondragén (Profesor de la Universidad Autonoma de Nicaragua
(UNAN-LEON).

Justicia penal especial nicaraguense: a propésito de la propuesta de reforma al Codigo

de la Nifez y la Adolescencia
(Pag. 483)



SECCION DE LA COMISION INTERDISCIPLINARIA E
INTERINSTITUCIONAL DE VIOLENCIA Y SOCIEDAD,
PERTENECIENTE A LA VICERRECTORIA DE
INVESTIGACION DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Mobnica Vul Gasperin (Profesora de la UCR e investigadora del Instituto de
Investigaciones Psicoldgicas de la UCR).

Lazo social y subjetividad: propuesta para enfrentar la violencia en la juventud
contemporanea

(Pag. 508)

Dario Gomez (Defensa Internacional de Nifios y Nifias).
Notas sobre la prevencioén de la delincuencia juvenil
(Pag. 522)

Olga Marta Mena (Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
Rica).

Centro de atencion el Buen Pastor: Condiciones de vida de las mujeres recluidas

(Pag. 534)

SECCION DE LA CATEDRA ALESSANDRO BARATTA:

Lolita Aniyar de Castro (Profesora de la Universidad de Zulia, Maracaibo).

Propuesta para una politica criminal vinculada a los derechos humanos o criminologia
del oprimido

(Pag. 572)

Ignacio Cano (Laboratério de Analise da Violéncia — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro).

Seguridad, sentimiento de inseguridad y politicas publicas en Brasil

(Pag. 597)



Luis Fernando Nino (Profesor de la Universidad de Buenos Aires).

Politicas criminales y penales regresivas en el marco de la denominada sociedad del
riesgo y las teorias criminoldgicas tradicionales

(Pag. 614)

Walter Antillén (Profesor emérito de la UCR).
Seguridad, sentimiento de inseguridad, politicas publicas
(Pag. 625)

Paula Ximena Dobles (Profesora de la Maestria en Derechos Humanos de la
Universidad Nacional).

Pensar en una politica criminal para la Seguridad Humana

(Pag. 645)

Alfredo Chirino Sanchez (Profesor de la Maestria en Ciencias Penales de la
Universidad de Costa Rica).

Politica Criminal, Riesgo e Inseguridad. Un analisis en las antipodas del Derecho Penal
Moderno

(Pag. 660)

Fernando Cruz Castro (Magistrado de la Sala Constitucional).

La violencia del derecho penal. Represion punitiva, discriminacion y la postergacion del
estado social

(Pag. 688)

Héctor Sanchez Urefia (Defensor publico) y Paula Ximena Dobles (Profesora de la
Maestria en Derechos Humanos de la UNA).

Reflexiones finales Segundo Seminario: Proyeccién Del Pensamiento del Maestro
Alessadro Baratta, Seguridad y Democracia: Politicas Publicas de Seguridad y
Democracia, desarrollado los dias 28, 29 y 30 de Setiembre 2011.

(Pag. 721)






DOCTRINA EXTRANJERA

Carlos Elbert (Profesor de la Universidad de Buenos Aires).

El populismo penal en Costa Rica

Teresa Aguado Correa (Profesora de la Universidad de Sevilla).

Principio de inexigibilidad de otra conducta en las categorias del delito

Ricardo Posada Maya (Profesor de la Universidad de los Andes, Colombia).

El delito continuado

Fernando Velasquez Velasquez (Profesor de la Universidad Sergio Arboleda,
Colombia).

Proceso Penal y principio de oportunidad

Danilo Rivero Garcia (Profesor de la Universidad de la Habana).
La influencia del sumario o expediente de fase preparatoria en el juicio y la sentencia en

Cuba. Los destinos del juicio oral en los tiempos actuales

Carlos Sanchez Escobar (Profesor de la Universidad Centroamericana José Simedn
Canas (El Salvador) y de la Universidad Salvadorefia Alberto Masferrer).
Interrogatorio de peritos en la vista publica. Una perspectiva desde el sistema

adversarial



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

EL POPULISMO PENAL EN COSTA RICA'

CARLOS ELBERT

Universidad Nacional de Buenos Aires, Argentina

Recibido el 7 de marzo de 2011.

Aceptado el 16 de noviembre de 2011.

RESUMEN. La bondad intrinseca de las leyes y las instituciones no es
independiente de la evolucion econdmica, social y cultural del pais en el que
deben aplicarse. No es la ley la que estd mal. Estd mal Costa Rica. Los
promotores de la mano dura no deben engafarse: lo que esta fallando no son las
leyes y los jueces, sino la sociedad atomizada y contradictoria en la que se tienen
que desenvolver. El aumento de la delincuencia no es culpa de que no se tengan
buenas leyes penales, ya que las mismas no pueden solucionar una problematica
social que las supera ampliamente. Endurecer la ley lleva a males mayores. No es
cierto que al garantismo penal no le preocupen las victimas, ni que sea
condescendiente con los delincuentes. Mas bien aquéllos a quienes se etiqueta
como “garantistas” (casi con connotacion de “degenerados”), y los aborrecidos
abolicionistas, son quienes mas han luchado por el reconocimiento de los

derechos de las victimas, su debido resarcimiento y contencion.

PALABRAS CLAVE: populismo penal, garantismo penal, temor al delito,

seguridad, victimas, exclusion social

' Conferencia para las jornadas de celebracién del 40 aniversario de la defensa publica
de Costa Rica, marzo de 2010.
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ABSTRACT. The benefits of law and of institutions are not independent from the
economic, social and cultural evolution of the country on which they ought to be
applied. It is not the law what is wrong. Costa Rica is wrong. The promoters of the
“strong hand” doctrine should not deceive themselves: neither the laws nor the
judges are failing; it is the fragmented and contradictory society on which they
operate what is. Delinquency increase is not the result of not having good criminal
laws, as these cannot resolve a social problematic that widely exceeds them.
Strengthening the law leads to bigger and greater harm. It is not true that penal
garantism does not care about the victims, or that it is condescending with the
delinquents. Rather than that, those who are labeled as “garantistas” or supporters
of civil rights (almost with a “degenerate” connotation) and the despicable
“abolitionists” are the ones who have fought more for the recognition of the rights of

the victims, their proper compensation and contention.

KEY WORDS: Penal populism, penal garantism, fear of crime, safety, victims,

social exclusion

A) INTRODUCCION

El ano pasado tuve el placer de dictar conferencias y cursos en San Josée,
sobre distintos temas de actualidad criminolégica y politico- criminal®. Por cierto, la
conferencia y los intercambios que pude sostener en la Asamblea Legislativa
constituyeron para mi un gran honor y crei haber contribuido a caracterizar a las
corrientes del populismo penal que se expanden en Costa Rica, en mi paisy en

todo el mundo.

Con el paso del tiempo, tuve noticias de que mis puntos de vista fueron

2 E| populismo penal: Realidad transitoria o definitiva?, marzo de 2009. Esta conferencia
se puede oir en: http://www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr/index.php/programas-
radiales.
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tergiversados, haciéndolos aparecer como una capitulacion, o un “reconocimiento
a la justeza” del populismo penal. Nada mas alejado de la realidad, y por ello
agradezco este oportuno convite del Ministerio Publico de la Defensa, para
defenderme en el lugar mas apropiado, y renovar el debate sobre el problema de
la inseguridad. Mucho mas, cuando importantes juristas costarricenses - por
dicha mis amigos - son agraviados desde los medios de comunicacion, con el
claro propésito de descalificarlos, ridiculizando su pensamiento o sus trayectorias,

una técnica que, justamente, habia denunciado en mi conferencia.

La ocasion es, entonces, ideal para repasar acontecimientos, concluido el
proceso electoral y aflojada la presion que el tema de la inseguridad desata en

cualquier temporada de caceria de votos.

B) LAS LEYES DE MERCADO Y LA EXCLUSION SOCIAL

El mundo estd mal. Nuestras sociedades sufren dificultades y crisis de
distinta naturaleza, que hacen imprescindible reconocer sus causas. Sin embargo,
en lugar de ello, se nos quiere hacer creer que en este mundo hay dos tipos de
seres humanos: los buenos y los malos. Que todo anda mal es culpa de los
malos, y que unicamente delinquen los malos. Si los matamos, los encerramos o
los “garrotiamos”, el mundo volvera a la normalidad, y todos los ticos seran felices

y viviran en paz.

¢ Es cierta esta fabula de la prensa monopdlica trasnacional? Por cierto, se
trata de una simplificacion maniquea, con envoltura de verdad obvia. Pero no es
cierto que delincuencia aumente porque aumenta la cantidad de hombres
agresivos. No es cierto que quienes no estamos etiquetados como delincuentes
seamos todos honestos y buena gente. No es cierto que dentro de la carcel estén
sélo los malos, los culpables y los que cometen delitos. No es cierto que la
agresion del delito pueda ser neutralizada con mucha violencia irracional. Sin
embargo, es indiscutible que el reclutamiento para el delito que tanto preocupa,

tiene profundas causas sociales. Veamos, en un breve repaso, algunas de ellas.



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

Recordemos que, tras el triunfo del capitalismo en la Guerra Fria, su
modelo econdmico establecidé la competencia econdmica sin limites, dominada por
violentos flujos financieros de origen licito e ilicito, que arrollaron a las legislaciones
previas. Las concentraciones financieras privadas resultantes de ese proceso son
superiores a las economias de cientos de Estados nacionales. Un pufiado de
personas posee mas de la mitad de la riqueza del planeta. Y esto, ademas de

injusto, es obsceno.

El efecto social del modelo capitalista global y sus cambios tecnolégicos resultd
pavoroso, pues reemplazé una era de estabilidad laboral por la desocupacion
masiva, los empleos precarios y el fin de los derechos laborales. Millones de
personas quedaron libradas a su suerte, conformando una masa de “superfluos”,
que en el futuro sélo obtendran trabajo precario o informal, con ingresos
ocasionales de subsistencia, sin retorno al sistema, sin poder programar un futuro.
Esto es, por cierto, una inseguridad existencial, que afecta todos los aspectos de la
vida privada y colectiva® . Como resultado, el porcentaje de personas que participan,
realmente, de la vida econdmica, social y cultural del planeta, en condiciones

cualitativas propias de este siglo, es cada vez mas exigua®.

El grupo de poder que comanda estos sistemas de exclusion es un
segmento social minimo, pero que impone al resto de la sociedad sus pautas
morales, culturales, politicas y econdmicas, estableciendo su logica de Ia
realidad, que se reproduce constantemente en las noticias, las leyes y los usos
culturales. Lamentablemente, esta hegemonia de los sectores dominantes se
expresa con gran éxito en materia politico - criminal. Alli se constata un retorno
sin complejos a los postulados de Spencer, en propuestas como “A los

delincuentes hay que encerrarlos y tirar la llave” o “Persiganlos, vigilenlos,

3 Ver: "El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento
de una nueva era", de Jeremy Rifkin, Paidés, Buenos Aires, 1997.
* Ver: Elbert, Carlos: “Criminologia Latinoamericana”, Editorial Universidad, Buenos Aires,

1999, parte segunda, capitulo lll: Nuestra realidad material.
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deténganlos, enciérrenlos”, y otros semejantes, de moda en Estados Unidos®, o
sus sucedaneos de la Argentina, como “meter bala a los delincuentes” o
“‘encerrarlos de por vida 7, “palo al delincuente” en Espafia, o “garrotiemos al

delincuente” aqui, que expresan la misma filosofia .

Los analisis socioldgicos sobre el temor al delito lo sittan en un cruce
complejo de estados de animo, relacionados con la declinacion del modelo de
desarrollo econémico, social y humano previo, y la ausencia de un proyecto
alternativo. Pero los politicos se interesan sélo en la busqueda de programas
para reducir el fendmeno delictivo en poco tiempo, desentendiéndose de la
necesidad de enfrentar a la inseguridad en el plano politico-cultural, diagramando
politicas de mas largo alcance®. En el medio quedamos nosotros, juristas,
crimindlogos, defensores, trabajadores sociales, penalistas liberales, en la tierra

de nadie, cruzados por fuego amigo y enemigo.

Segun los neoliberales, invertir en asistencia social, o sea, en hospitales,
escuelas o politicas publicas para los desprotegidos, es un despilfarro, “una
inversion no productiva”. Total, los excluidos no tienen, para ellos, utilidad
econdmica, ni son aptos para el consumo. Esta légica neoliberal instaldé una vision
insensible, cruel e injusta de la existencia y, en definitiva, suicida para la
preservacion de la especie y de la democracia. Pero eso si, pretende asegurar su
tranquilidad a garrotazos, para defender los nichos de privilegio en medio de un

mar de miseria, degradacién vy violencia.

La utopia de la seguridad es una utopia negativa, indiferente por la suerte
del planeta y sus habitantes. Los privilegiados por la concentracion de la riqueza
pretenden gozar de sus beneficios de manera idilica y hedonista en sus yates,
campos de golf y barrios privados, desentendiéndose del deterioro social que se
multiplica a su alrededor; estan convencidos de que sus privilegios son algo asi

como un derecho divino, y eso explica el tipo de politicas de contencion que

® Sack, Fritz, “Economizacion del ambito de la criminalidad y su control”, en Criminalidad,
evolucion del derecho penal y critica al derecho penal en la actualidad , Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2009, Pag.311

® Ver: Cornelli, Roberto, “Paura e ordine nella modernita”, Giuffré editore, Milan, 2008.
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propician.

Estos pocos datos nos demuestran que todo intento de interpretar la
inseguridad o las politicas criminales sin un analisis socioecondmico de referencia,

resultara incompleto o errado’.

C) EL OCASO DE LA AUTORIDAD

A partir de 1990, nuestros gobiernos se ocuparon de desmontar las
estructuras estatales, concediendo garantias juridicas nunca vistas a los
inversores internacionales, presuntos salvadores de la sociedad®. Sin partidos ni
representantes confiables, sin Estados capaces de trazar politicas autébnomas,
manchados por la corrupcion y la impunidad mas escandalosas, la credibilidad
de “los representantes del pueblo” provocé apatia y escepticismo. Asi, se instald
una desconfianza permanente hacia los funcionarios de los tres Poderes del
Estado, con la conviccion generalizada que alli cohabitan mafias, interesadas en
sus beneficios, privilegios y sobornos. El blanco mas facil de todos es la justicia
penal, porque “no condena a nadie” y deja en libertad a los sospechosos de
delitos. Se pretende que una buena justicia deberia condenar siempre, y
considerar culpables a todos los sospechosos, adelantandoles la pena, al menos,

con prisiones preventivas prolongadas.

D) LA LEGITIMACION DEL CLAMOR POPULAR

" Ver, al respecto, de mi autoria: “El Control sin Estado y sin politicas criminales en la
Ameérica Latina Globalizada” en Revista Documentos Penales y Criminoldgicos, volumen |,
afio 2001, Pag. 555, Editorial Hispamer, Managua, Nicaragua. - “Globalizaciéon y des —
integracion Institucional”, en libro de homenaje al Profesor Hinestrosa, Universidad
Externado, Bogota, Colombia, 2004. - “La inseguridad, el derecho y la politica criminal del
siglo XXI” en el libro Estudios sobre justicia Penal, en homenaje a Julio Maier, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2005.

® Ver: Calcagno Eric y Alfredo: “El universo neoliberal, recuento de sus lugares comunes”,
Alianza, Buenos Aires, 1995.
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La inoperancia de los Poderes publicos en nuestra periferia fue siendo
cuestionada por protestas populares espontaneas, para interpelar a las
autoridades. Asi, se formaron asociaciones de victimas del delito y de otras
contingencias, para cuestionar, desde el dolor, a los burdcratas insensibles,
compeliéndolos a tomar ciertas decisiones, mediante exigencias perentorias.
Estos reclamos, en esencia justos, tomaron rumbos imprevistos, que cuestionan
el pacto social y la representacion politica, poniendo en crisis al principio

republicano de gobierno.

Por su parte, los administradores de los Estados débiles y cuestionados
que nos dejé la langosta neoliberal, impotentes para satisfacer las urgencias de
los reclamos populares, desarrollaron la tactica de adherir lisa y llanamente los
reclamos, para cooptarlos, desviando la atencién hacia chivos expiatorios, como
la justicia penal, exhibiendo una facil “solidaridad con el sentir ciudadano”. Esto es,
nitidamente, lo que ocurrid en el caso de los familiares de victimas del incendio de

la discoteca “Cromaiion”, en Buenos Aires”.

La mayoria de esas operaciones de auto-legitimacion de los gobiernos,
mediante solidaridades y medidas improvisadas, acontecen en plena decadencia
de los valores solidarios de hace unas décadas, abriendo camino al “sentido
comun” de reclamos estrafalarios, irracionales y cruentos para derrotar al mal ,
que se concentraria en los delitos contra las personas y los bienes. Este
proceso de accién y reaccidn ha sido denominado “populismo penal’™y se
expande por paises periféricos y centrales. Veamos, con algun detenimiento, los

mecanismos que lo alimentan.

E) LA INSEGURIDAD COMO TEMOR AL DELITO

® Elbert Carlos y otros: “Inseguridad, victimas y victimarios, Argentina 2001/2007”, Editorial
B. de F., Montevideo- Buenos Aires, 2007, capitulo V.

% pratt, John, “Penal Populism”, Londres y Nueva York; Routledge 2007, citado por Sack
en la conferencia antes referida.
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Suponer que los profundos cambios sefialados pasarian de largo sin dejar
secuelas es, mas que una ceguera, una negacién politica''. En realidad, a
nuestras sociedades se les quitaron las pocas seguridades con las que contaban,
sumiéndolas en la confusion y la inestabilidad. Ahora somos “sociedades de
riesgo”'? en todos los aspectos de la vida social. Cada dia, al levantarnos,
tememos por la estabilidad del trabajo, el alcance del salario, la permanencia de
los hijos en sus colegios, la agresividad en las relaciones personales, nuestros
conflictos psicoldgicos propios, la mala calidad de la ensefianza, el caos del
transito, los ahorros depositados en bancos que pueden quebrar, la polucion
ambiental, el cambio climatico, etcétera. Y hablo de quienes todavia tienen algo
que perder, sin ponerme en el lugar terrible de los que, al levantarse, no tienen
un gallo pinto, ni un pan para el desayuno, y saldran a las calles - si es que no
han dormido alli - a ver qué encuentran para seguir tirando. Aunque no seamos
esos desdichados, podemos conocerlos a través del escritor costarricense
Fernando Contreras Castro, quien en su novela “Los Peor” describe la miseria y
la marginacién que hoy ensombrece a San José, y al resto del pais'™. También
soy testigo de que aquella ciudad que conoci hace 25 afios, amistosa y apacible,
no existe mas. Creo que todo ha cambiado, y que padecemos, justamente, por la
mala calidad de estos cambios, que provocan aquellas inseguridades.

Ahora bien, ;de cuédles inseguridades hablamos? ¢;De la de quienes aun
conservan su posicién confortable, o de la de los que vegetan por las calles sin
pan para el desayuno? Me parece que hay inseguridades distintas. Una minoria
integrada solo sufre algunas, mientras que la gran mayoria del pueblo las sufre
casi todas. Parece poco realista, entonces, que los menos, los que llevan la buena

vida, vendan sus temores a la sociedad, como si fuesen comunes a todos. Ese

" Ver: Castel, Robert: “La inseguridad social”, Manantial, Buenos Aires, 2004.
'2 Ulrich Beck establecié el concepto, en su libro “Risikogesellschaft. Auf dem Weg in

eine andere Moderne”. (Sociedad de riesgo, hacia una nueva modernidad). Frankfurt a.
M., Editorial Suhrkamp Verlag, 1986 y Paidds, Barcelona 1998. Ver también: Aller,
German: “Co-responsabilidad social, Sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo”,
Carlos Alvarez Editor, Montevideo 2006.

'3 Editorial Norma, Bogota, 2006.
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clamor contra la inseguridad parcializa el concepto, ocultando una buena parte
de los fendmenos que implica. El uso sesgado de “la inseguridad” consagra la
conviccion de que el unico factor que impide vivir normalmente son los
delincuentes, olvidando la destruccion de las redes sociales, la decadencia de las
clases medias, el relajamiento de los vinculos solidarios, familiares, sociales,
politicos y sindicales, el caos cultural, etc. Casualmente, esas circunstancias son
las que contribuyen en medida sustancial al aumento real y psicolégico de la
vulnerabilidad, soledad e indefension de millones de personas.

Debe reconocerse, por cierto, que la victimizacion de miembros de clases
medias y altas ha aumentado, y que algunos casos - como el de los secuestros
extorsivos - generan una alarma comprensible entre los sectores con los
mejores niveles de proteccién privada. La posibilidad potencial de ser victima de
un asalto (por poseer bienes caros, como el automavil, los electrodomésticos, las
tarjetas de crédito, etc.) consagrd el temor al delito como el miedo especifico de
las clases integradas, propagado, por reflejo paradojico, hasta a los propios
sectores excluidos. Por su parte, los medios de comunicacion exacerban esos
sentimientos, propalando constantemente que la seguridad de las posesiones y
de la vida estan en peligro y que “nadie” puede sentirse seguro en “ninguna
parte”. Se canalizan asi, a través del miedo a los otros, numerosas
insatisfacciones colectivas, resumidas en una sola, obsesiva, que desborda en
proyecciones emocionales, prestas a aplaudir cualquier exceso, justificandolo
por la (presunta e insoportable) condicion de corderos indefensos, a los que el
Estado no brinda proteccién ni presta interés' .

Veremos, a continuacion, el modo en que ese discurso incide en la
conciencia de la sociedad, utilizando algunas notas recientes de la prensa de

Costa Rica.

" El analisis mas completo y claro de estos fenémenos en las sociedades del primer
mundo, puede ser ampliado en: Garland, David, “La cultura del control”, Gedisa,
Barcelona, 2005.
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F) LOS MEDIOS CONTRA LOS “GARANTISTAS”

En “La Naciéon” del 21 de enero de 2010, una columna de opinién dice,
sintéticamente, lo siguiente: Que este pais se ha olvidado de las victimas y que el
derecho penal no garantiza la seguridad de los ciudadanos; que es hora de
escuchar a quienes llevan la peor parte en la cuestiéon del delito.

Se denuncia a Javier Llobet, como un “falso garantista”, por opinar que la
represion no salvara a las familias de homicidios y asaltos. Se afirma que el
derecho penal clasico se ha divorciado de la realidad y no tiene efectividad en sus
respuestas. Que las “teorias garantistas criollas”, aplicadas por largos afos,
fracasaron y que no abarrotar las carceles equivale a abarrotar a los cementerios.
Se dice que la delincuencia aumenta y el proceso penal la premia, con libertades
generosas, y se augura a Costa Rica el futuro inevitable de Colombia o
Guatemala, si no se “hace algo”. Como corolario, se le reprocha a Llobet que me
presentara y disertara junto a mi, en la Asamblea Legislativa, donde yo afirmé que
el discurso penal liberal ya ha fracasado, agregando que “Lo cierto es que, en

teoria y practica, el populismo penal estd ganando ampliamente la batalla....”.

Y concluye, el articulo, con esta sentencia:

“El populismo penal no parte de la prensa amarillista, o del caudal
electoral, parte de la realidad de un pais y testimonio de nosotros, las
victimas, que claman justicia y seguridad. Es cierto lo que senala el
profesor Elbert, respecto de los seguidores del derecho penal clasico;
“Deberia partirse de una autocritica, ya que no es posible que todos
(refiriéndose al ciudadano en general) estén equivocados, menos

nosotros (refiriéndose a los garantistas)”.

Debo decir también que he analizado muchas noticias de Costa Rica, de los
ultimos meses, como por ejemplo los articulos “Garrotiemos al delincuente” en el
Diario Extra, de San José, del 24 de junio de 2008, donde el subdirector del

periodico trata a los juristas y jueces garantistas de “idiotas y mentes enfermas y
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cobardes que se colocan del lado de los criminales” o los firmados por el sefior
Castro en “La prensa libre” del 18 de diciembre de 2009, donde habla de un
“grupillo abolicionista”, o del 14 de enero de 2010, burlandose de un imaginario
“partido abolicionista judicial”. De todos modos, la nota de “La Nacién” de que me
ocupo, firmada por la Presidenta de la Asociacién de Victimas de Homicidio,
revela buena informacion y aguda capacidad para sintetizar los argumentos en
juego, que me permitiran defender mis expresiones, y las de colegas amigos,

ante sus objeciones.

Creo que el articulo no parece interesado en algunos interrogantes, a saber:
¢En qué tipo de sociedad ocurren estas cosas? Y ¢;Por qué Ila sociedad
costarricense esta tan desquiciada y agresiva, si hace un cuarto de siglo era la
Suiza de Centroamérica? O preguntarse: ;Es la delincuencia el problema mas
importante que afronta este pais? Considero que, si se omiten estas referencias,
las interpretaciones sobre la inseguridad adoleceran de una parcialidad que, con

frecuencia, desembocara en lo subjetivo y lo tendencioso.

Cuando las asociaciones de victimas hablan desde su dolor no atendido,
ejercen un muy legitimo derecho, pero se confunden en el andlisis de su
problematica. La primera distorsion, es la de suponer que su dolor no nos
preocupa, o que somos condescendientes con la delincuencia. Ambas tesis son
falsas. Nos interesa primordialmente la vida humana, y por ende, nos afectan con
igual intensidad, tanto el atentado contra la vida de un inocente, como contra la
de un culpable. Pero esto no significa solidaridad con lo que ese culpable haya
hecho, sino, darle el mismo valor a la vida de todos. Tanto nos interesa la vida,
que en los codigos penales de occidente, ella es el bien juridico supremo, y quien
lo ataque sufrira las penas mas severas, con una importante cantidad de

circunstancias que, ademas, las agravan.

Lo que los familiares victimas a veces no logran comprender , es que el
orden juridico no puede devolverles la vida, la salud o los bienes que perdieron
injustamente, ni tampoco colocar el sistema juridico al servicio de cualquier tipo

de represalias por tan comprensible dolor. Sélo los politicos irresponsables
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pueden prometer medidas que aparenten compensar el dolor con “revanchas

contra el mal”.

En un pueblo de profunda raiz catdlica como Costa Rica, es una mala senal
que el justo castigo de los que se equivocan quiera ser sustituido por su
“‘garroteada”, que significa tormentos y muerte. Y también apena que esto sea

aplaudido, y que los medios lo difundan del modo “promocional” en que lo hacen.

El castigo al mal existe, es duro y aflictivo. Es un castigo justo, pero que no
puede, ni podra jamas, restaurar plenamente las pérdidas, ni garantizar que los

errores humanos no vuelvan a producirse.

Es cierto que muchos sistemas juridicos no satisfacen plenamente a las
victimas, pero justamente, aquellos a quienes se etiqueta como “garantistas”
(casi con connotacién de “degenerados”), y los aborrecidos abolicionistas, son
quienes mas han luchado por el reconocimiento de los derechos de las victimas,
su debido resarcimiento y contencién. Eso es todo lo que un Estado democratico
pude ofrecer a los damnificados; no asi milagros, ni garantias para el futuro. Y
no es justo que quienes reclamen justicia nos tilden, entonces, de encubridores
de los delincuentes. Su dolor no les concede ese derecho, porque quien sufre una
injusticia esta obligado a defender lo que es justo en toda circunstancia; de lo

contrario, se pretenderia castigar una injusticia con otras injusticias.

En cuanto a las “teorias garantistas criollas” responderé en dos planos: el
legal y el personal. Les cuento, entonces, que cuando iniciaba mi carrera como
juez de camara en Buenos Aires, se me concedioé una beca, a través del ILANUD,
para jueces de Costa Rica y paises latinoamericanos, que tuvo lugar en 1985. La
beca incluia visitas a tribunales del interior, donde se desempefaban colegas
costarricenses, y a unas carceles con deficiencias, pero en franca mejoria. Costa
Rica se iniciaba en el proceso oral, y nos sorprendié gratamente la profundidad
con la que ese cambio era llevado a cabo, actualizando el proceso y
perfeccionando las estructuras judiciales. Fuimos huéspedes de una Corte

Suprema orgullosa de la modernidad que podia exhibir Costa Rica, en un
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momento en que pueblos vecinos, como El Salvador u Honduras, no tenian
justicia por la guerra o la corrupcidn mas escandalosa. También recorrimos este
pais y vimos una sociedad equilibrada, pacifica, humilde, sin lujos, privaciones ni
miserias extremos. Regresamos a casa convencidos de que Costa Rica era el
pais del que hubiéramos querido ser ciudadanos. Por eso, estoy seguro de que
buena parte de aquella sociedad justa la construyeron los ahora abominados
“garantistas”, con su esfuerzo tedrico y profesional. Resulta evidente que muchos
de quienes hoy los acusan - poco menos que de haber arruinado al pais -
incurren en una falacia malintencionada. La bondad intrinseca de las leyes y las
instituciones no es independiente de la evolucién econdémica, social y cultural del
pais en el que deben aplicarse. No es la ley la que esta mal. Esta mal Costa Rica.
No se enganen los promotores de la mano dura: lo que esta fallando no son las
leyes y los jueces, sino la sociedad atomizada y contradictoria en la que se tienen
que desenvolver. Aquella época de 1980, fue una etapa de expansion de las
garantias y de la defensa de los derechos humanos, que el pueblo costarricense
compartia como un proceso positivo, de engrandecimiento y ampliacién de sus
libertades. Hoy parece que algunos sectores cambiaron de opinion, y creen que
mediante la intolerancia, la dureza, el recorte de garantias y la presion sobre los
jueces recuperaran aquél pais de ensuefio, donde todos podian andar tranquilos
por la calle. Se trata, esta claro, de una ilusién. Aquél pais, aquél mundo, ya no
existen. Ahora estamos en otro contexto, enfrentando problemas diferentes. No
coloquemos el buey detras de la carreta cafetalera, buscando soluciones en lo
que es parte del problema. Es preciso defender a todo trance la institucionalidad
costarricense, que tan buen nombre les diera en todo el mundo y por la cual,
siendo tan pequenitos en lo geografico, se ubicaron como gigantes entre las

democracias de América latina.

Si el delito aumenta y la policia no da abasto para contenerlo, si la violencia
aumenta y afecta a todos los sectores, la culpa no la tienen las buenas leyes
penales; no se puede pretender que ellas se hagan cargo o solucionen una
problematica que las supera ampliamente. Y quienes hemos estudiado estos

temas todala vida, sabemos que endurecer la ley y salirse de su sistematica sélo
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provoca males mayores.

No nos cansaremos de repetir que el derecho penal no resuelve
adecuadamente los conflictos que procesa, y que jamas debe aplicarselo para
resolver problemas sociales o morales. También sabemos, y podemos probar,
que, a mayor rigor el delito no disminuye, que existié en toda época y lugar, y que
seguira existiendo mientras las sociedades se organicen juridicamente, para
superar a la barbarie. El delito es tan viejo como la prostitucién y nadie, nunca, los

pudo eliminar de la faz de la tierra.

Lamentablemente, la ilusién del fin de la delincuencia ha ganado terreno
aqui, generando un odio creciente, que incuba el huevo de la serpiente
totalitaria y el retroceso cultural. Recordemos en qué terminaron las sociedades
del orden perfecto en Alemania, Italia, Espafa, Rusia o Argentina. Bajo sus
dictaduras atroces se ofrecia “seguridad” a la ciudadania, mientras se asesinaba
gente a escalas industriales. Por ultimo, en lo que a mi concierne, aclaro que no
me referi a la actual ventaja del populismo penal por sobre un orden juridico de
garantias como una circunstancia feliz, sino como una gran preocupacion. Y la
exhortacion de que “no es posible que todos estén equivocados menos nosotros”
iba dirigida autocriticamente a nosotros, juristas, para que no nos encerremos en
la pura defensa de los principios, y sepamos abrirnos a las preocupaciones
sociales, para interpretarlas y transmitir mejor nuestros puntos de vista.
Reproché a cierto enclaustramiento académico, pero no quise decir que estemos
totalmente errados y debamos dejar el derecho para blandir el garrote. Se
extrapold una frase fuera del contexto de toda una conferencia que decia otra

cosa.

Por cierto, la batalla contra el populismo penal es muy desfavorable, porque
quienes tienen poder no buscan conocimientos, sino argumentos para reforzar su
poder. Y tienen, ademas, a su disposicion a las cadenas monopdlicas de medios
de comunicacién, que repiten cualquier tonteria hasta transformarla en conviccion

generalizada, aprovechando el deterioro cultural de nuestros pueblos, intoxicados
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de television, entretenimientos y mensajes superficiales .

Los cambios globales generalizaron la conviccién impaciente de que los
problemas sociales se resuelven rapida y pragmaticamente, para que “dejen de
molestar”. Se pretende que las soluciones lleguen como por medio de un control
remoto, sustituyendo la realidad desagradable con ‘programas mas

entretenidos”.

El populismo penal es, entonces, una actitud radicalmente pragmatica ante
los problemas politico - criminales, a los que concibe como “faciles de resolver”,
mediante una rigida voluntad represiva. Segun esta vision, la ética humanista no
cuenta contra los enemigos que amenazan la tranquilidad. Se identifica al delito
con un estado de guerra, en el cual los valores de supervivencia justifican excesos

como los que se infligen al enemigo en cualquier situacion bélica.

Sigo sosteniendo que en teoria y practica, el populismo penal estd ganando
la batalla a los defensores del Estado de Derecho. Sus logros son el constante
endurecimiento de las leyes procesales, la introduccién de agravantes en los tipos
penales, la creacion de nuevos delitos y calificaciones, el abarrotamiento de las
carceles, los esfuerzos por copiar recursos del arsenal estadounidense
(tolerancia cero, “tres golpes y afuera”, estigmatizacion publica de delincuentes
sexuales) , la complacencia con la tortura, la cesidon de mayor discrecionalidad a
la policia, la reduccion de la edad de los menores imputables, la estigmatizacién
de los jueces “garantistas”, etc. Invierto la carga de la prueba: ¢Por qué no rinden
cuenta de lo que lograron con estas medidas? ¢ Pudieron los populistas bajar el
delito? ¢Alcanzaron su ansiada seguridad? Me temo que, con su reciedumbre
legal apenas deterioraron mas al derecho penal liberal, haciéndolo funcionar peor

de lo que podia hacerlo.

G) LAS TRANSFORMACIONES CULTURALES Y EL POPULISMO PENAL DE

'® \Ver Sartori, Giovanni: “Homo videns. La sociedad teledirigida”, Taurus, Buenos Aires,
1998.
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LA SOCIEDAD

El cambio global desmantel6 en poco tiempo los valores y pautas
precedentes de comportamiento social e interpretacion de la realidad. Puede
advertirse el deterioro cultural que afecta a la mayoria de la sociedad, y la gestacion
de un imaginario atravesado por factores irracionales, que trastocan la memoria
histérica, mezclando datos diversos, combinandolos en un discurso erratico,
contradictorio y antidemocratico. Sucede que estamos frente al hombre global, que
dej6 de ser ciudadano, y hoy sélo tiene relevancia mediante su poder adquisitivo, su
capacidad de consumo y eventualmente, su protagonismo publico. El contexto del
hombre global tiene, necesariamente, un devenir cadtico, sin valores generales,

referencias culturales fijas, ni recursos afectivos que lo orienten®.

El Estado se agotd como institucion "dadora de sentido" a los hechos
sociales, y los individuos ya no se sienten parte de las operaciones institucionales

gue antes los contenian y relacionaban.

Lo grave es que esta crisis no consiste en el pasaje de un modelo agotado a
otro superador. Por el contrario, la crisis global ofrece un devenir erratico, sin reglas
fijas ni modelos sustitutivos; hay un proceso desintegracion social, sin que se

avizoren formas de recomposicion.

En consecuencia, los investigadores debemos interpretar a un hombre
escéptico, frustrado y perplejo, con escasa o nula tolerancia hacia los demas, que
no entiende los parametros que regulan el devenir de su existencia, a la que, sin
embargo, se resigna como una fatalidad. Hay un abismo entre protagonistas sociales
reciprocamente alienados, que viven en universos culturales tan contiguos como
incompatibles. La distancia social es rigida y no escucha argumentos: funciona por

imagenes, que identifican al otro como un marciano.

El primer problema que tenemos por delante consiste, entonces - nada

menos - que en inventar una loégica capaz de asignar sentido a estas

'® Autores varios (Grupo Doce): "Del fragmento a la situacién" (Notas sobre la subjetividad
contemporanea), Grafica México, Buenos Aires, 2001.
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manifestaciones sociales. Todo parece indicar, por de pronto, que Ila idea de
contrato social debera ser reemplazada por algo mas flexible y amorfo, o si se

quiere "liquido", capaz de contenernos en la diversidad fracturada y hostil de hoy”.

I) ¢ES POSIBLE NEUTRALIZAR AL POPULISMO PENAL?

Lamentablemente, la respuesta no existe, y para colmo, depende de un
universo de factores que deben ser investigados y analizados en profundidad. Los
indicadores de la criminalidad revelan datos alarmantes, no sélo por el aumento
de los delitos convencionales, sino por el de las modalidades de gran magnitud,
como el trafico de drogas, armas, personas y lavado de dinero, para citar a los
mas notables, que la prensa suele dejar en segundo plano. Todo ello indica que
estamos ante un empeoramiento global del panorama delictivo, que evidencia la

ligazdn entre el deterioro social y sus efectos degradantes.

El clamor popular es, en sentido amplio, una prueba del descreimiento en
las autoridades e instituciones de la Republica, y un indicador de la necesidad
de discutir un nuevo Pacto Social, que incluya a todos sus adherentes,
respetando diferencias, pero asegurando posibilidades reales para que todos
accedan a una vida basicamente satisfecha. Es el momento de dejar de lado (o
cumplir) las utopias nunca realizadas de la llustracién, y partir de una aceptacion

realista de sociedades en las que los beneficios y el progreso son un privilegio.

El populismo penal ha puesto al derecho penal como furgdén de cola de los
intereses dominantes, mas preocupados por su propia seguridad que por la
equidad de los repartos. No obstante, es preciso estudiar con detenimiento la
esencia de los reclamos de Ley y Orden, para procurarles respuestas eficaces,
que no signifiquen retroceder tedricamente hasta el medioevo o al

nacionalsocialismo.

La tarea cultural abarca, en suma, no sélo la busqueda de medios idoneos

" Bauman, Zygmunt, “Tiempos liquidos (vivir en una época de incertidumbre)” , Tusquets,
Buenos Aires, 2008.
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para transmitir a la sociedad la importancia de muchos valores notables de la
Modernidad, sino también la reformulacion del sistema penal, desde el plano de

la realidad a la que sera destinado.

Es preciso, en sintesis, producir ideas eficientes y novedosas que rescaten
las conquistas de la llustracién, pero acompanadas de lo que hoy carecen, y que
tuvieron al ser consagradas: la confianza de la sociedad, no en abstracto, como un
mecanismo funcional, sino como parte de una distribucion mas justa de los bienes

y males que debemos compartir en comunidad.
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RESUMEN: En el articulo se analizan las manifestaciones del principio de
inexigibilidad de otra conducta con respecto a las diversas categorias del delito
(tipicidad, antijuricidad, culpabilidad e incluso punibilidad)-, sin limitarse a ser, tal y
como viene siendo entendido mayoritariamente en la doctrina, un elemento del
concepto normativo finalista de culpabilidad. Este principio general, orientado a la
proteccion del individuo frente a injerencias estatales, es una plasmacion del valor
justicia propio del Estado de Derecho, de la dignidad de la persona y, en ultimo
término, de los derechos fundamentales. Aunque tiene una estrecha relacién con
el principio de proporcionalidad, ambos principios son diferentes. Si entre ambos
conceptos se pueden constatar diferencias muy relevantes, también podemos
constatar ciertas semejanzas, que se deben, en parte, a que la idea de
exigibilidad, al igual que la idea de proporcionalidad, se puede derivar del valor de

justicia propio de un Estado de Derecho.

'® Este articulo es un resumen de las posturas defendidas en la monografia titulada
“Inexigibilidad de otra conducta en Derecho Penal” publicada en Espafia por Comares en
2004, al que se han incorporado algunas referencias al Cédigo Penal de Costa Rica.
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PALABRAS CLAVE. Inexigibilidad de otra conducta, concepto normativo de
culpabilidad, principio general del ordenamiento juridico, principio de

proporcionalidad.

ABSTRACT: This article analyses the manifestations of the unenforceability of
another conduct principle, in regards to the different categories of felonies
(typicality, unlawfulness, culpability or even criminal liability)-, not limited to being,
such as the majority of the doctrine has understood this term, an element of the
normative concept of culpability. This general principle, oriented to the protection of
the individual from the State’s inherent powers, is a reflection of the value of justice
of the very same State of Law, the human dignity, an at last, fundamental rights.
Although it has a very close relationship with the proportionality principle, both
principles are different. If important differences can be verified amongst these two
concepts, certain similarities can be observed as well, that are due to, in part, from
the idea that enforceability, as well as the idea of proportionality, can be derived

from the value of justice, which is proper to a State of Law.

KEY WORDS: Unenforceability of another conduct, normative concept of

culpability, general principle of the legal system, proportionality principle.

1.- INTRODUCCION

Pocas ideas o conceptos han sufrido una evolucidon histérica tan
sorprendente en el Derecho Penal: de elemento de la culpabilidad a principio
general del Derecho Penal. No obstante, quedan aun muchas cuestiones abiertas
sobre este principio y el papel que desempena en la actualidad, de ahi que en este

trabajo, sin perjuicio de recordar muy brevemente, por razones de espacio, las
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etapas fundamentales en la construccion de este principio, nos centremos en el
papel que desempena en la actualidad en Derecho Penal, tanto en las categorias
del delito de accion doloso, como el especifico papel que desempena en los
delitos de omisién, en donde tradicionalmente se le ha reconocido un mayor

protagonismo.

Debemos advertir que, desde el punto de vista terminolégico, la utilizacion
del término inexigibilidad no es nada pacifica. Su uso se ha criticado con diversos
argumentos, que vienen a coincidir en el fondo: podria inducir a equivocos vy llevar
a pensar que las conductas no exigibles no son reclamadas por el Derecho
cuando dichas conductas si son reclamadas, a pesar de que declare exento de
responsabilidad penal a quien no la lleve a cabo'; se presta a equivocos, al
sugerir una dispensa al cumplimiento de la norma, no pudiendo tener este
significado, al menos, en los delitos de accion®; o que la contradiccién inherente al
término de inexigibilidad radica en que puesto que lo antijuridico sefiala lo que es
exigible por el Derecho Penal, no puede fundarse la exenciéon de pena por falta de

culpabilidad alegando la inexigibilidad de la conducta®'.

Si estas criticas fuesen una mera cuestion terminoldgica sin mas
trascendencia, no tendrian mayor importancia, pero lo cierto es que son el reflejo
de un problema de gran calado dogmatico: la referencia a la inexigibilidad de una
conducta conforme a la norma como fundamento de las denominadas causas de
inculpabilidad o exculpacion, no casa bien con el hecho de que al declarar el
legislador una conducta como antijuridica, si parece exigirla. No se puede
desconocer que histéricamente se ha circunscrito la utilizacién del término
inexigibilidad para hacer referencia a aquellos casos en los que a pesar de
encontrarnos ante un hecho tipico y antijuridico, no podia ser reprochado a su

autor por la inexigibilidad de un comportamiento conforme a la norma.

Y MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 9% ed., Barcelona, 2011, pag. 665, 24/4.

2 | ENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar, Minchen,
2001, previos a § § 32 y ss. Nm. 110.

21 VARONA GOMEZ, El miedo insuperable: una reconstrucciéon de la eximente desde una
teoria de la justicia, Granada, 2000, pag. 55, citando a SILVA SANCHEZ.

24



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

A pesar de todo ello, a lo largo de este trabajo seguiremos utilizando el
término inexigibilidad, no sdélo por ser un lugar comun para la doctrina y la
jurisprudencia dominantes, sino porque posee fuerza plastica para expresar la
idea a la que se quiere hacer referencia, ya que nosotros no circunscribimos su
utilizacién a la categoria de la culpabilidad, sino que reconocemos el papel que

desempenia en el resto de las categorias del delito.

2.- EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO “EXIGIBILIDAD”: DE
ELEMENTO DE LA CULPABILIDAD A PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO

La discusion sobre el concepto de exigibilidad tiene una larga tradicién en el
seno de la dogmatica penal, debiéndonos remontar a la primera década del siglo
XX para encontrar las primeras referencias a este concepto. La idea de la
exigibilidad se encuentra hasta tal punto vinculada al desarrollo de la concepcion
normativa de la culpabilidad, que incluso se ha llegado a afirmar que la
culpabilidad normativa y la idea de exigibilidad de otra conducta, nacen
conjuntamente e incluso que se trata de conceptos idénticos®2.No obstante, con
anterioridad a la formulacion de la concepcion normativa de la culpabilidad,
algunos autores ya habian utilizado de forma puntual y aislada el término
exigibilidad, que posteriormente se perfild y tomo cuerpo como principio de
exigibilidad a partir de la formulacibn de la concepcién normativa de la
culpabilidad®.

En la concepcion normativa de la culpabilidad, la inexigibilidad es una
causa de exclusién de la culpabilidad por ausencia de la reprochabilidad. Segun
los partidarios de esta teoria, el sujeto que reune las caracteristicas que

fundamentan positivamente el hecho puede quedar exento de responsabilidad

22 Cfr. SAINZ CANTERO, “El desenvolvimiento histérico-dogmatico del principio de “no
exigibilidad™, ADPCP 1960, pags. 419 y ss.; el mismo, La exigibilidad de conducta
adecuada a la norma en Derecho Penal, Granada, 1965, pags. 7 y ss.

3 EGGERT, Die Unzumutbarkeit normgeméssen Verhaltens bei den Fahriéssigkeits- und
unechten Unterlassungsdelikten im Strafrecht, Goéttingen, 1969, pag. 1, sostiene que fue
GEYER el primero en utilizar el término “Zumutbarkeit”, y fue en relacién con el estado de
necesidad.
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cuando se llegue a la conclusion de que debido a las circunstancias concurrentes
no cabia exigirle que actuara de forma distinta a como lo hizo. De ahi que la
exigibilidad de otra conducta sea entendida como un elemento imprescindible para
la completa formulacion del juicio de reproche. La inexigibilidad se vincula a la
concepcion clasica de la teoria normativa de la culpabilidad donde es el factor

comun de una serie de causas de exclusion de la culpabilidad?.

A pesar de que el contendido esencial de la exigibilidad se debe
fundamentalmente a la aportacion de los defensores del concepto normativo de
culpabilidad, la teoria de la exigibilidad no dejé de evolucionar y, tras un breve
periodo de letargo, reaparecié de nuevo de la mano del finalismo a raiz del paso
de la concepcion normativa de la culpabilidad a una concepcion puramente
normativa. Los partidarios de esta ultima entenderan la inexigibilidad no como una
causa mas de exclusion de la culpabilidad por ausencia de reprochabilidad, tal
como venia siendo entendida, sino como una causa de disculpa o exculpacion de
la conducta realizada con una culpabilidad plenamente fundamentada. Segun
WELZEL, no se trata tanto de “una causa excluyente de la culpabilidad como la
inimputabilidad o el error inevitable de prohibicion, sino tan sélo una causa factica
de exculpacion, en el sentido de que el Ordenamiento juridico pese a la existencia

de culpabilidad otorga indulgencia al autor’®.

La inexigibilidad no se entiende
como causa de exclusion de la culpabilidad sino como causa de disminucion de la
misma y del injusto del hecho, que inducen al Ordenamiento Juridico a disculpar
esa conducta tipica practicada por el sujeto bajo la presion constrefidora de la
autonomia de la voluntad.Nos encontramos ante una causa de exclusion de la
culpabilidad, ante una causa de disminucion notable del poder actuar de otro
modo (de la imputabilidad y, por consiguiente, de la culpabilidad), y de disminucién
del injusto de la accidon por la salvacion de un bien juridico, que lleva al

Ordenamiento a disculpar esa conducta tipica realizada por el sujeto bajo una

2 \id. AGUADO CORREA, Inexigibilidad de otra conducta en derecho penal, Granada,
2004, pags. 10 y ss.

2 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 112 Auf., Berlin,
1959, pags. 178 y ss.

26



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

presidn que constrifie la autonomia de su voluntad . Partiendo de este
planteamiento, muchos autores, incluso no pertenecientes al finalismo ortodoxo,
distinguen actualmente entre causas de exclusion de la culpabilidad y causas de

exculpacién o disculpa.

La discusion sobre el concepto de inexigibilidad y su significado dogmatico
se daba por cerrada en Alemania cuando HENKEL defendié que la exigibilidad y la
inexigibilidad constituian un principio general regulativo?’. Se trataba de una forma
totalmente novedosa de abordar el problema de la exigibilidad, al abandonar la
idea hasta entonces imperante sobre la ubicacidon de la exigibilidad. Le asesto el
golpe mortal a la concepcién de la inexigibilidad como causa de exclusién de la

culpabilidad

En opinion de HENKEL, la inexigibilidad no es una causa de exclusién de
la culpabilidad, sino mas y menos: juega un papel en las consideraciones
individuales aqui y alla, apareciendo vinculada tanto a la tipicidad como a la
antijuricidad y a la culpabilidad en igual medida®. Lo que pretende HENKEL con
este trabajo, segun él mismo manifiesta, es mostrar como esa localizacion
tradicional del concepto de exigibilidad ha obstaculizado la correcta comprension
de dicho concepto, a la vez que ha menospreciado su ambito de aplicacion por un

lado; y, por otro, ha provocado una sobreestimacion de su funcién®.

Si uno de uno de los mayores logros de HENKEL fue contribuir en gran
medida a la recuperacion del concepto de exigibilidad, uno de sus mayores errores
fue la degradacion al que lo sometid, al caracterizarlo como un principio

meramente regulativo y no normativo.

Por este motivo, los intentos de hacer avanzar la discusién doctrinal sobre

el concepto de exigibilidad en la linea apuntada por HENKEL, es decir, como

% OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal. Parte General. Teoria
Juridica del delito, 22 ed. corregida, Madrid, 1986, pag. 364.

2T HENKEL, “Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit als regulatives Prinzip”, Festschrift fiir
Mezger zum 70. Geburtstag, Minchen, Berlin, 1954, pags. 249 y ss.

2 HENKEL, “Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit...”, Festschrift fiir Mezger..., cit., pag. 305.
2 HENKEL, “Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit...”, Festschrift fiir Mezger..., cit., pag. 250.
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principio general delimitador de deberes, se han centrado en su remisiéon a un
ambito normativo que sirva de referente para la actividad del legislador y a la
valoracion judicial del caso concreto. Este ambito normativo difiere de unos
autores a otros, de manera que si bien algunos autores se limitan a calificarlo
como principio normativo’; para otros este ambito podria ser el ofrecido por los

|31.

preceptos de la Parte Especial del Codigo penal®’; no faltando autores para

quienes ese ambito normativo del que hacer partir decisiones sobre el contenido
de la exigibilidad, podria ser el constitucional®.

En nuestra opinion la inexigibilidad es un principio general del
Ordenamiento Juridico de caracter normativo que no puede ser degradado a la
categoria de principio regulativo. Del principio de inexigibilidad se puede decir lo
mismo que afirmé el Tribunal Constitucional en la Sentencia 62/1982, de 15 de
octubre, en relacion con el principio de proporcionalidad: “es un principio general
del Derecho que, dada su formulacién como concepto juridico indeterminado,

permite un grado de apreciacion”.

Este principio general, orientado a la proteccion del individuo frente a
injerencias estatales, es una plasmacién del valor justicia propio del Estado de
Derecho, de la dignidad de la persona y, en ultimo término, de los derechos
fundamentales. Esta conexién con la dignidad de la persona la puso de manifiesto

el propio Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia 53/1985.

3.- RELACION DEL PRINCIPIO DE EXIGIBILIDAD CON EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

% MAIWALD, “Die Unzumutbarkeit-Strafbarkeitsbegrenzendes Prinzip bei den
Fahrlassigkeitsdelikten?”, Festschrift fiir Schiiler-Springorum, Koéln, 1993, pags. 480 y 481.
3! FRELLESEN, Die Zumutbarkeit der Hilfeleistung, Frankfurt am Main, 1980, pags. 79 y
SS.

%2 Dentro de nuestras fronteras es partidario de esta solucién, BAUCELLS LLADO, La
delincuencia por conviccion, Valencia, 2000, pag. 311. Fuera de nuestro pais,
ALBRECHT, Zumutbarkeit als Verfassungsmasstab. Der eigengsténdige der Gehélt des
Zumutbarkeitsgedankes in Abgrenzung zum Grundsatz des Verhéltsnisméassigkeit, Berlin,
1995, pag. 203; o FORNASARI, Il principio di inesigibilita nel diritto penale, Padova, 1990,
pags. 217 y 221.
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En las escasas ocasiones en las que el Tribunal Constitucional espafiol se
ha referido a la exigibilidad, siempre lo ha hecho mencionandola junto con el
criterio de proporcionalidad. La primera vez que el Tribunal Constitucional puso de
manifiesto y reconocié la estrecha relacion entre ambos conceptos, aun cuando en
ningun momento se denuncioé por los recurrentes la desproporcién, fue enla STC

53/1985 (FJ 9) y lo hizo en los siguientes términos:

“Por otra parte, el legislador, que ha de tener siempre presente la
razonable exigibilidad de una conducta y la proporcionalidad de la pena
en caso de incumplimiento, puede también renunciar a la sancion penal
de una conducta que objetivamente pudiera representar una carga
insoportable, sin perjuicio de que, en su caso, siga subsistiendo el
deber de proteccion del Estado respecto del bien juridico en otros
ambitos. Las leyes humanas contienen patrones de conducta en los
que, en general, encajan los casos normales, pero existen situaciones
singulares o excepcionales en las que castigar penalmente el
incumplimiento de Ley resulta totalmente inadecuado, el legislador no
puede emplear la maxima constriccion —la sancion penal- para imponer
en estos casos la conducta que normalmente seria exigible pero que

no lo es en ciertos supuestos concretos”.

Lo mismo ha sucedido en las posteriores ocasiones en las que el Alto
Tribunal espafiol ha hecho referencia a la necesidad de que el legislador deba
tener “siempre presente la razonable exigibilidad de una conducta y la
proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento...”, en concreto, en la STC
55/1996 y en el ATC 262/1998, pero nunca ha aclarado los términos de la relacién

existente entre ambos criterios.

A la vista de la jurisprudencia constitucional espafola, se puede concluir

que, a pesar de su estrecha relacién, ambos conceptos son independientes. La
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diferencia mas patente entre exigibilidad y proporcionalidad consiste en que se
trata de diferentes medidas de enjuiciamiento, con un contenido distinto: mientras
que esta ultima se utiliza para enjuiciar la no concurrencia de un desequilibrio
patente y excesivo entre la sancion y la finalidad de la norma, consistiendo
fundamentalmente en un enjuiciamiento del tratamiento de los derechos
fundamentales desde el punto de vista de la relacion medio-fin; la exigibilidad
enjuicia un deber de comportarse teniendo en cuenta la situacion personal del
afectado, es un limite de los deberes juridicos de comportamiento de los

ciudadanos.

Con la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en sentido amplio, el
Alto Tribunal espafiol realiza un control constitucional sobre la idoneidad de la
medida para alcanzar el fin propuesto, es decir, si el legislador ha incurrido en un
exceso manifiesto en el rigor de las penas, al introducir un sacrificio patentemente
inidoneo del derecho de libertad (juicio de idoneidad); sobre la necesidad de su
existencia y acerca de las existencia o no de medidas alternativas menos
gravosas pero de la misma eficacia que la analizada (juicio de necesidad); por
ultimo, en sede del principio de proporcionalidad en sentido estricto, el control
constitucional se centra en la relacién final que guarda la magnitud de los
beneficios obtenidos por la norma penal y la magnitud de la pena, en la no
concurrencia de un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion

y la finalidad de la norma™:.

De lo afirmado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 53/1985, Unica
ocasién en la que se pronuncia sobre el contenido del criterio de la exigibilidad, se
deduce que el control constitucional se centra en si el legislador esta empleando la
maxima constriccion, que no es otra que la sancion penal, para imponer la
conducta que normalmente seria exigible pero que no lo es en ciertos supuestos
concretos, al existir situaciones singulares o excepcionales en las que castigar

penalmente el incumplimiento de la Ley resultaria totalmente inadecuado.

% Sobre el contenido y alcance del principio de proporcionalidad vid. SSTC 55/1996,
131/1997 y 137/1999, y AGUADO CORREA, EI principio de proporcionalidad en Derecho
Penal, Madrid, 1999.
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Ahora bien, si entre ambos conceptos se pueden constatar diferencias muy
relevantes, también podemos constatar ciertas semejanzas, que se deben, en
parte, a que la idea de exigibilidad, al igual que la idea de proporcionalidad, se

puede derivar del valor de justicia propio de un Estado de Derecho.

Ademas ambas ideas adquieren relevancia en dos momentos: en el
momento legislativo, es decir, en el momento en el que el legislador aborda la
tarea de seleccion de las conductas a incriminar, y asi lo ha reconocido
reiteradamente el Tribunal Constitucional en los pronunciamientos que hemos
citado; y en el momento de aplicacién de la ley penal, ya que el juez tan solo podra
imponer una pena a un individuo si a éste le era exigible la realizacion de la

conducta conforme a Derecho.

No obstante, no siendo ambos principios idénticos y no derivandose el uno
del otro, no se puede desconocer que la exigibilidad de una conducta es uno de
los factores que hay que tener en cuenta cuando se estudia la proporcionalidad en
sentido estricto, tanto la proporcionalidad abstracta como la proporcionalidad

concreta.

Cuando se trata de la proporcionalidad abstracta, hay que tener en cuenta
que tan solo pueden amenazarse con pena aquellas conductas que pueden
exigirse al ciudadano medio, de manera que si el legislador exige
comportamientos heroicos en un determinado precepto penal, éste sera
desproporcionado en abstracto. En estos casos se podria hablar de falta de

proporcionalidad abstracta debido a inexigibilidad abstracta o general.

Cuando se lleva a cabo el juicio de proporcionalidad concreta, el juez o
tribunal debera tener en cuenta la exigibilidad individual o concreta, es decir, si a
ese individuo concreto en la situaciéon en la que se encuentra le es exigible el
cumplimiento de lo establecido en el precepto penal. No olvidemos, que el juez en
el momento de imponer la pena concreta al autor, debe atender tanto a la
gravedad del injusto como a la culpabilidad concreta, viniendo determinada la

culpabilidad en el caso concreto, ademas de por la gravedad de la ilicitud
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cometida, por las circunstancias que permitan juzgar sobre la mayor o menor
exigibilidad de cumplimiento de la norma y el mayor o menor desvalor ético- social

de los motivos que impulsaron a actuar al autor.

Existe, pues, una relacion de total interdependencia entre la exigibilidad y la
proporcionalidad en abstracto y la exigibilidad y la proporcionalidad en concreto,
respectivamente: si la conducta no es exigible en abstracto, la pena no es
proporcionada en abstracto; y si la conducta no es exigible al sujeto concreto, la

pena no sera proporcionada en concreto.

4.- CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA EXIGIBILIDAD DE UNA
CONDUCTA ADECUADA A LA NORMA

Una de las cuestiones mas importantes y que ha sido calificada como la mas
ardua en materia de inexigibilidad34, es el del parametro o medida para determinar
el ambito de lo exigible y, por ende, de lo inexigible. Es dificil, porque la idea de
exigibilidad no ofrece, por si misma, ningun criterio objetivo de ponderacién,
siendo en si misma una formula vacia mientras que no se establezcan los criterios
de exigibilidad que son constitucionalmente legitimos. Pero a su vez, alcanzar la
concrecion de estos criterios es importante, en tanto que es necesario traducir el
principio de inexigibilidad en criterios mas precisos, tanto para el legislador como,
sobre todo, para el Juez, encontrandonos ante una tarea complicada a pesar de la

simplicidad estructural de este principio.

En la actualidad, para determinar el grado exigibilidad en el ambito de la
culpabilidad, la mayoria de la doctrina se decanta por el criterio objetivo del
hombre medio, pero como tendremos ocasion de ver se contextualiza este criterio,
atendiéndose al criterio del hombre medio en la posicién del sujeto®. Se afirma

que el Derecho Penal no puede prescindir de la contemplacion del hombre medio,

3 SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, 32 ed., 1990, pag. 719.

3% Entre otros, SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho..., cit., pag. 721; OCTAVIO DE
TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal..., cit.,, pag. 374, MIR PUIG, Derecho
Penal..., cit., pag.611, 24/25.
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puesto que todo el ordenamiento punitivo esta construido sobre el nivel psiquico y

moral de la mayoria de los ciudadanos.

Incluso para determinar si el miedo sufrido por una persona reviste el
caracter de “insuperable” en el ambito de la eximente de miedo insuperable,
recientemente el Tribunal Supremo ha contextualizado el criterio del hombre

medio al incluir la referencia a la concreta posiciéon del autor.

Y es también este criterio objetivo del hombre medio contextualizado el que
debe fijar los limites de lo exigible tanto en la categoria de la tipicidad como en la
categoria de la antijuricidad. Emplear el criterio objetivo del hombre medio en las
tres categorias delito no implica desconocer el diferente significado que la
inexigibilidad posee en la tipicidad o en la antijuricidad, y el significado o cometido

que tiene en sede de culpabilidad.

Si en la delimitacion de la tipicidad o del alcance de una causa de
justificacion se puede hablar de inexigibilidad general, porque se trata de los casos
en los que no se puede, no se quiere 0 no conviene exigir a nadie en ciertas
circunstancias que se abstenga de cometer un hecho; en sede de culpabilidad se
habla de inexigibilidad individual, ya que en estos casos el Ordenamiento no
renuncia a exigir o permite no exigir la realizacion de conductas conformes a
Derecho, sino que por circunstancias particulares de un caso y sujeto concreto, no
puede exigirsele a una persona que se comporte como lo hubiese hecho el

hombre medio en su lugar.

Por otra parte, la utilizacion del mismo criterio para determinar la
inexigibilidad en el ambito de la tipicidad, de la antijuricidad y de la culpabilidad, no
implica que deban tenerse en cuenta los mismos conocimientos. Como afirma
CORCOY BIDASOLO¥, cuando el juicio de exigibilidad se realiza en el nivel del
injusto, se hace desde la perspectiva del espectador objetivo situado en el lugar

del autor, teniéndose en cuenta aquellos conocimientos de algun modo

% OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal..., cit., pag. 374.
%" El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado, Barcelona, 1989, pags. 252 y
253.
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objetivables, y, por tanto, susceptibles de ser valorados por el espectador objetivo;
cuando el juicio se hace en sede de culpabilidad, el espectador objetivo situado en
el lugar del autor, lo llevaria a cabo desde la perspectiva del propio autor, teniendo
presente otros datos que, aun no estando relacionados con la conducta, puedan

tener relevancia en la culpabilidad®.

Como hemos puesto de manifiesto al comienzo de este epigrafe, no sélo es
necesario traducir el principio de inexigibilidad en criterios mas precisos para el
Juez o el aplicador del Derecho, tarea de la que se ha ocupado la doctrina
tradicional, sino también para el legislador. El criterio objetivo del hombre medio
es, entre otros, el criterio al que debe atender el legislador a la hora de determinar
lo exigible, ya que el ordenamiento penal no puede exigir bajo amenaza de pena
un comportamiento heroico. Tales conductas no deben ser incriminadas aun
cuando sean contrarias a Derecho, lo cual no quiere decir que no sea exigible
abstenerse del hecho en otras ramas del ordenamiento, ya que no se puede
confundir ausencia de incriminacion con aprobacion por parte del ordenamiento
juridico. Lo dicho no obsta para que en ocasiones el legislador requiera una
especial o superior exigibilidad a determinadas personas que se encuentran en
situaciones concretas, 0 que ejercen determinados cargos o profesiones (art.
20.5.3 CP%*), ya que la sociedad tiene el poder de exigir la obediencia del Derecho
incluso en situaciones dificiles de la vida aun a costa de onerosos sacrificios en

determinados supuestos.

5.- MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE INEXIGIBILIDAD DE OTRA
CONDUCTA EN LAS CATEGORIAS DE LOS DELITOS COMISIVOS DOLOSOS

El principio de exigibilidad afecta a todas las categorias del delito doloso -
tipicidad, antijuricidad, culpabilidad e incluso punibilidad-, sin limitarse a ser, tal y

como viene siendo entendido mayoritariamente en nuestra doctrina, un elemento

® Vid. infra lo afirmado por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica en el
Expediente 2010-00852.

% Uno de los requisitos del estado de necesidad es “Que el necesitado no tenga, por su
oficio o cargo, obligacion de sacrificarse”.
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del concepto normativo finalista de culpabilidad.

Que el principio de exigibilidad debe ser tenido en cuenta por el legislador
en el momento de tipificar una conducta, queda fuera de toda duda. La exigibilidad
también juega un papel relevante en la categoria de la antijuricidad y, sobre todo,
en el ambito de las causas de justificacién. En concreto, de forma mas patente, en
el estado de necesidad, aun cuando en la legitima defensa también entran en
juego consideraciones de exigibilidad, pudiendo llegar a inspirar la aplicacion por
analogia de estas causas de justificacion. Pero es en la culpabilidad donde la
exigibilidad alcanza mayor protagonismo, al servir de fundamento a algunas
causas legalmente previstas que determinan su ausencia, asi como para inspirar
la aplicacion por analogia de estas causas de exclusion de la culpabilidad; pero
tampoco se puede obviar el hecho de que también esta presente en la categoria
de la punibilidad, en concreto, en la excusa absolutoria de encubrimiento entre

parientes.

5. 1. TIPICIDADLa inexigibilidad debe ser tenida en cuenta por el legislador al
tipificar las conductas, determinando la atipicidad de aquellas cuya realizacion
sobrepase las posibilidades del hombre medio. Ademas, puede ser un instrumento
valioso para el Juez en la tarea de interpretacion y aplicacion de determinados

tipos delictivos.

En cuanto al papel de la inexigibilidad en el momento de la tipificacion, debe
tenerse presente que no siempre se puede reclamar al sujeto a través del
Derecho Penal, que soporte conductas manifiestamente inexigibles, y ello a pesar
de que tales conductas sean contrarias a Derecho. Asi lo ha puesto de manifiesto
el propio Tribunal Constitucional al afirmar que “... existen situaciones singulares o
excepcionales en las que castigar penalmente el incumplimiento de la Ley
resultaria totalmente inadecuado; el legislador no puede emplear la maxima
constriccion -la sancidén penal- para imponer en estos casos la conducta que

normalmente seria exigible, pero que no lo es en ciertos supuestos concretos”
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(STC 53/1985 FJ 9).

Por lo que respecta al papel de la inexigibilidad como instrumento para la
interpretacion de algunos tipos penales, ha sido la doctrina alemana la que ha
subrayado el papel tan relevante que desempefia a la hora de interpretar algun

elemnto del tipo, como ocurre en el caso del deber de espera del § 142 StGB.

5.2. ANTIJURICIDAD

El principio de inexigibilidad juega un papel destacado en el ambito de la
antijuricidad, en concreto, en el ambito de las causas de justificacion. A diferencia
de lo que ocurre en las causas de exculpacion, el principio de inexigibilidad no es
considerado el principio fundamentador de la exencion propia de las causas de
justificacion. Esto ultimo no nos debe extranar ya que en la doctrina penal
espanola las causas de justificacion y las causas de exculpacidn se suelen
distinguir segun los principios que le sirven de fundamento. En tanto que para la
mayoria de la doctrina el principio del interés preponderante es el principio que
fundamenta las eximentes que se consideran causas de justificacion; el principio

de inexigibilidad es el fundamento de las causas de exculpacion.

Sin embargo, la proclamacion del principio del interés preponderante como
principio fundamentador de las causas de justificacion, y por ende su proclamacién
como principio rector de la justificacion de la conducta, no nos impide reconocer
que éste no es el unico principio informador de las causas de justificacion, sino que
junto a él juegan un papel relevante otros principios. Entre otros, el propio principio
de inexigibilidad o el principio de proporcionalidad en sentido amplio, principios que
pueden actuar como criterios de ponderaciéon de intereses. El papel que puede
jugar el principio de inexigibilidad, varia segun las causas de justificacién de las

que se trate: legitima defensa o estado de necesidad.
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I. LEGITIMA DEFENSA*

Quienes mayor relevancia reconocen a la in-(exigibilidad) en la legitima
defensa, afirman que sus repercusiones tienen lugar en dos direcciones
contrapuestas*'. En su vertiente negativa -inexigibilidad- implica la justificacion de
un cierto margen valorativo de exceso en favor del defensor; en su version positiva

-exigibilidad- implica una restriccion al defensor.

En esta ultima vertiente, se acude a la exigibilidad para delimitar el
contenido y el alcance de los deberes del agredido. En este sentido, la exigibilidad
nos podria ayudar a dilucidar la cuestion de los limites del derecho a defenderse

que el ordenamiento juridico concede al agredido.

A priori, aun cuando debe admitirse la necesidad de la defensa abstracta
siempre que la agresién obligue a hacer algo para impedirla, incluso cuando
pueda evitarse por medios no lesivos, como la huida o solicitando ayuda estatal o
de otra persona, el recurso a éstos es exigible siempre que con ellos se evite una
defensa que seria extremadamente desproporcionada. En concreto, se afirma la
exigibilidad de la renuncia a la defensa siempre que de este modo se evite la
muerte del agresor, o0 en los casos en los que la defensa conllevaria "resultados
crasamente desproporcionados". No puede aceptarse sin mas el caracter

subsidiario de la legitima defensa, sin atender a consideraciones de exigibilidad.

La exigibilidad también puede tener un papel importante cuando se trata de
determinar la medida de la necesidad del medio defensivo o necesidad de la

concreta defensa. Cuando en circunstancias excepcionales (agresor inculpable,

“0La legitima defensa se encuentra regulada en el articulo 20.4° CP espafiol en los
siguientes términos: “El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos,
siempre que concurran los requisitos siguientes:

Primero. Agresién ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion
ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro
de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias,
se reputara agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas.

Segundo. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercero. Falta de provocacion suficiente por parte del defensor”.

“' IGLESIAS RIO, Fundamento y requisitos estructurales de la legitima defensa.
Consideracion especial a las restricciones ético-sociales, Granada, 1999, pags. 376 y ss.
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agresiones entre parientes, ataques infimos...) no haya posibilidad de evitar el

ataque, es exigible una defensa simplemente moderada.

Por lo que respecta a la vertiente negativa, la inexigibilidad juega un papel
relevante en los supuestos en los que el defensor ha incurrido en un exceso en los
limites de la defensa y, pese a ello, no le es exigible una actuacién defensiva
diferente*?. El principio de inexigibilidad permite justificar, excepcionalmente, en
atencion las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto que se enjuicia
(angustia, tensién, miedo...), los supuestos en los que se pueda apreciar una
minima carencia en los requisitos cuya presencia permiten apreciar la eximente
completa de legitima defensa. La aplicacién analdgica de la legitima defensa en
atencion a consideraciones de inexigibilidad, es posible segun se desprende de lo
afirmado por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 10 de noviembre de 1994 (FJ
3).

La vertiente negativa, por su parte, nos remite a la cuestion del papel que
juega el principio de inexigibilidad en los casos en los que el exceso en la legitima
defensa se debe a situaciones asténicas procedentes de debilidad, en concreto, al
miedo insuperable, y el tratamiento que, a falta de una regulacion especifica como
la prevista en el § 33 StGB* o0 en el art. 29 del Cédigo Penal de Costa Rica*

deben recibir estos casos .

En los supuestos considerados como exceso intensivo en la legitima
defensa, en los que falta la necesidad concreta de la defensa, se podran apreciar
conjuntamente la eximente incompleta de legitima defensa y la eximente,
completa o incompleta, de miedo insuperable. La apreciacién conjunta de ambas

eximentes es posible y asi lo ha estimado tradicionalmente el Tribunal Supremo

*2 |GLESIAS RIO, Fundamento y requisitos..., cit., pags. 376 y ss.

3 “Exceso en la legitima defensa. Si el autor excede los limites de la legitima defensa por
turbacién, miedo o panico, no sera castigado”.

# « _No es punible el exceso proveniente de una excitacion o turbaciéon que las
circunstancias hicieren excusable”.
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(vid. SSTS de 24 de febrero de 2000, de 18 de diciembre de 2008*).

Esta solucion de apreciacidén conjunta de ambas eximentes permitiria tener
en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto, lo cual no
seria posible si nos decantasemos por apreciar unicamente la eximente de miedo
insuperable. Por una parte, la disminucién del injusto al ser la actuacién base de
defensa del bien juridico y del Derecho y estar dirigida a repeler una agresion
antijuridica, aunque sea de forma excesiva. Por este motivo, se aplicaria la
eximente incompleta de legitima defensa aunque el exceso sea consciente. Por
otra parte, nada impide que se exima al sujeto de responsabilidad penal
apreciando la eximente de miedo insuperable, en atencion al estado pasional

asténico que ha originado el exceso intensivo.

Tampoco existe ningun obstaculo para apreciar conjuntamente la eximente
incompleta de legitima defensa y la eximente incompleta de miedo insuperable, en
los casos en los que el miedo que origina el exceso intensivo en la legitima
defensa no revista el caracter de insuperable. Una vez mas, la disminucion de
injusto y de culpabilidad deben tener una repercusion autébnoma en la
determinacion de la pena, sin que esta forma de proceder atente contra la
prohibicion “ne bis in idem”, puesto que no existe identidad de fundamento de

ambas eximentes.

Para que el miedo que padece el sujeto de lugar a la apreciacién de la

eximente incompleta de miedo insuperable, debe revestir cierta intensidad no

* En esta Sentencia encontramos la siguiente afirmacion: La jurisprudencia ha
relacionado en ocasiones la eximente de miedo insuperable con la legitima defensa, cuya
compatibilidad dogmatica ha reconocido, llegando a apreciar el miedo insuperable inserto
en la defensa para cubrir la existencia de un exceso intensivo por parte de quien se
defiende (STS n°® 332/2000, de 24 de febrero, que cita la de 30 de octubre de 1985 en ese
mismo sentido). El miedo puede operar segun los casos como un elemento que dificulta
una correcta valoracion de la necesidad de la defensa por parte de quien se defiende. En
el caso, la Audiencia aprecia ambas conjuntamente, con efectos individualizados, 1o que
esta Sala también ha considerado correcto en otros precedentes ( STS n° 322/2005, de
11 de marzo)”.
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bastando con la alteracién del animo propio de los casos de legitima defensa, ya
que en este Uultimo supuesto procederia apreciar unicamente la eximente
incompleta de legitima defensa o incluso la eximente completa de legitima defensa
en los casos en los que se aprecie una minima carencia de los requisitos cuya
presencia permite apreciar la eximente completa, en atencion a consideraciones

de inexigibilidad.

En el seno de la doctrina no existe una opinidon unanime sobre si la
eximente de miedo insuperable puede cubrir los excesos extensivos o impropios
en la legitima defensa. Desde nuestro punto de vista, se podra apreciar la
eximente de miedo insuperable -siempre que concurran los requisitos necesarios
para apreciar esta eximente- en los casos en los que el sujeto supere los limites
temporales a consecuencia del estado pasional asténico del miedo. Y ello podra
tener lugar tanto en los casos de exceso extensivo por retraso (piénsese en el
caso de quien por el estado animico de miedo en el que se encuentra sigue
golpeando al agresor que esta tendido en el suelo), como en los casos de exceso
extensivo por anticipacion (supuesto de quien dispara a un boxeador, dispuesto a
agredir a quien dispara, mientras que el boxeador se encuentra calentando los

musculos).

No existe ninguna razén que justifique un tratamiento desigual de los casos
en los que el exceso, ya sea intensivo o extensivo, tenga su origen en un estado
pasional asténico como el miedo insuperable. Menos aun cuando en muchos
supuestos, el exceso extensivo y el exceso intensivo no se pueden distinguir
facilmente. Con frecuencia el agredido lleva a cabo varias acciones de defensa
sucesivamente, a pesar de que la primera de ella hubiese bastado. En este caso,
es dificil determinar si en el momento en que tuvieron lugar el resto de actos de
defensa el agresor ya habia abandonado por completo -en cuyo caso nos
encontrariamos ante un exceso extensivo- 0 si se encontraba, por ejemplo, sélo

en la retirada y con probabilidad hubiese continuado con el ataque en un descuido
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del defensor -supuesto de exceso intensivo-*°.

En los casos de exceso extensivo en la legitima defensa, tanto por
anticipaciéon como por retraso, se debe reclamar una conexién temporal inmediata

con la agresion concluida o inminente®’.

Por supuesto no se podra apreciar la eximente de miedo insuperable en los
supuestos en los que el sujeto supere a sangre fria los limites temporales de la
legitima defensa, puesto que el sujeto no habria actuado debido al estado pasional
asténico de miedo. Es el caso de quien dispara por la espalda al agresor que ya

se retira.

Il. ESTADO DE NECESIDAD*

En la eximente de estado de necesidad, el principio de inexigibilidad
desempenfa una funciéon muy importante. No solo fundamenta, junto al principio de
ponderacion de intereses el estado de necesidad en caso de conflicto de bienes
iguales, sino que también sirve de criterio rector de la interpretacion del
presupuesto para apreciar esta causa de justificacion y, por ultimo, fundamenta
algunos supuestos de exigibilidad especial. Pasemos a ver cada uno de estas
funciones que se le atribuyen al principio de inexigibilidad en el marco del estado

de necesidad.

A) PRINCIPIO DE INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA COMO PRINCIPIO

* PERRON, “Rechtfertigung und Entschuldigung bei Befreiung aus besonderen Notlagen
(Notwehr, Notstand, Plichtenkollision)”, en Rechtsfertigung und Entschuldigung I,
Freiburg im Breisgau, 1991, pag. 89.

" Strafrecht. Allgemeiner Teil, § 22 Nm. 90.

*8 Regulado en el art. 20. 5 CP espafiol en los siguientes términos: “El que, en estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o
infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por
el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacién de sacrificarse”.
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FUNDAMENTADOR DEL ESTADO DE NECESIDAD

Es en relacién con el estado de necesidad, donde el silencio del legislador
sobre la naturaleza y principios fundamentadores de las diferentes eximentes ha
provocado una division de opiniones doctrinales mas patente y trascendente
desde el punto de vista de las consecuencias practicas. Esta division doctrinal ha
venido condicionada significativamente por el papel que se le concede al principio
de inexigibilidad en relacion con la misma, asi como por la opinién, aun mayoritaria
en nuestro pais, de que el principio de inexigibilidad sélo puede ser fundamento de

una causa de exculpacion y nunca de una causa de justificacion.

Y es que en tanto que los partidarios de la teoria de la diferenciacion niegan
que el principio de inexigibilidad juegue un papel relevante en la categoria de la
antijuricidad, relegando su virtualidad al ambito de la culpabilidad; algunos
defensores de la teoria unitaria abogan por otorgarle al principio de inexigibilidad
el papel de principio de cofundamentador, junto con el principio de ponderacién de
intereses, de la causa de justificacién del estado de necesidad en los supuestos

de colisidn de intereses equivalentes.

Los partidarios de la teoria de la diferenciacion, mayoritaria en el seno de
nuestra doctrina y en la jurisprudencia, entienden que en los supuestos de
conflicto de intereses desiguales, la eximente de estado de necesidad opera como
una causa de justificacidon basada en el principio del interés preponderante; en
tanto que en los casos de conflicto de intereses iguales, la eximente de estado de
necesidad operaria como una causa de inculpabilidad fundada en el principio de
inexigibilidad de la conducta adecuada a la norma. La razén fundamental que se
esgrime en favor de la teoria de la inexigibilidad, se encuentra en la insuficiencia
que se le reconoce al principio del interés dominante para explicar todos los
conflictos de bienes juridicos que se amparaban en el art. 8.7 ACP (art. 20.5 CP).
Por eliminacién se acudiria al principio de no exigibilidad de otra conducta al no
haberse encontrado otro principio en el ambito de lo que justifica, y de ahi que se
salte al terreno de lo que se exculpa. El legislador excluiria la responsabilidad de

quien actua impulsado por un estado de necesidad subjetivo, porque la decision
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de voluntad adoptada ha seguido a un anormal proceso de motivacién, y no le era
exigible actuar de otro modo puesto que cualquier hombre situado en idénticas

condiciones hubieran actuado de la misma manera.

Sin embargo, la teoria de la diferenciacion es, en nuestra opinidn,
insostenible a la vista de las consecuencias practicas que acarrea, entre otras, en
materia de error sobre una causa de inexigibilidad, legitima defensa, participacion,
y, sobre todo, a la vista de la regulacién unitaria del estado de necesidad prevista
en el art. 20.5 CP. Ademas, esta interpretacion contradice la regulacién del
estado de necesidad, cuya apreciacion se hace depender de la concurrencia de
una serie de requisitos objetivos y no de la presién animica del sujeto; en segundo
lugar, porque no se explica por qué la restriccidn de la libertad de decision excluye
la pena y no se limita a reducirla como sucede en otros casos de reduccién de
culpabilidad; en tercer lugar, no explica convincentemente por qué en él se
contemplan supuestos de exigibilidad especial que excepcionan la exencion de
pena, a pesar de que en estos casos la presion animica que padece el sujeto es la

misma, y el grado de instinto de conservacion también.

Como hemos afirmado con anterioridad, somos partidarios de la teoria
unitaria y reconocemos el papel de la inexigibilidad de otra conducta en los casos
de conflicto entre bienes iguales. El principio de ponderacion de intereses
reforzado por el principio de inexigibilidad de otra conducta, fundamentaria esta

causa de justificacion.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica considera que en
tanto que el estado de necesidad justificante estaria regulado en el art. 27 CP; en
el art. 38 CP se regula el estado de necesidad exculpante en los siguientes
términos: “No es culpable quien obra bajo coaccién o amenaza de un mal actual
grave, sea 0 no provocada por la accion de un tercero, cuando razonablemente no
pueda exigirsele una conducta diversa”. Los requisitos objetivos necesarios para
apreciar el estado de necesidad exculpantes son: 1) Debe haber un peligro o
amenaza de un mal grave; 2) El peligro o amenaza del mal grave debe ser actual,

inminente o permanente; 3) El hecho ilicito ejecutado debe ser necesario para
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evitar el peligro o amenaza de un mal grave, lo que implica que por una parte sea
apta, idénea o adecuada para evitar el peligro y, por otra, que sea el medio menos
lesivo con que contaba el autor para evitar el peligro, debiéndosele plantear al
autor que, para evitar el peligro, se hayan agotado otras acciones y mecanismos

posibles a su alcance; 4) El peligro que amenaza debe ser antijuridico49.

B. PRINCIPIO DE INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA COMO CRITERIO
INTERPRETATIVO DEL PRESUPUESTO DE ESTADO DE NECESIDAD
(SITUACION DE NECESIDAD)

Al principio de inexigibilidad también hay que acudir para suavizar el
caracter absoluto que la jurisprudencia predica de uno de los elementos que
integran el presupuesto del estado de necesidad: el requisito de la subsidiariedad
de la accion salvadora. Como en su dia sefialara CORDOBA RODA®, el estado
de necesidad debe ser estimado en un sentido de concrecion definido por la idea
de exigibilidad: siempre que el sujeto haya hecho todo lo humanamente exigible,
dadas las circunstancias existentes, antes de decidirse a causar el mal en el grado
que lo hizo, debera apreciarse la cualidad de absoluto en el estado de necesidad.
Para ello debera probarse que antes de realizar la conducta, el agente hizo todo lo
que le fuese exigible. Asi parece haberlo entendido posteriormente también el
Tribunal Supremo (vid., entre otras, SSTS de 2 de octubre de 2002 y 23 de junio
de 2003).

Pero no soélo se acude al criterio de exigibilidad objetiva para medir la
denominada necesidad abstracta, sino que también se acude a dicho criterio
cuando se trata de medir la necesidad concreta, es decir, la necesidad del

concreto medio salvador elegido. Este ha de ser el menos lesivo de entre aquellos

% V/id. Resolucién 2010-00852, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, a las
doce horas cinco minutos del nueve de agosto de 2010.
0 En Comentarios al Cddigo Penal. Tomo I, Barcelona, 1976, pag. 279.
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que le sean exigibles al sujeto en el caso concreto®”.

Esta forma de proceder también la utilizan en Alemania los Tribunales y un
sector de la doctrina®, a la hora de interpretar en sede del estado de necesidad
exculpante (§ 35 StGB)*, el requisito de la necesidad de la accién implicito en la
expresion “Nichts-anders-Abwendbarkeit der Gefahr®* (que el peligro no se pueda
evitar de otra forma)55' Este requisito debe entenderse en el doble sentido de que
la accion cometida en estado de necesidad debe ser, a la vista de las
circunstancias concurrentes, lo mas idénea y o menos lesiva posible para el bien
juridico atacado (principio de idoneidad y del medio menos gravoso), siendo en el
momento de determinar el medio menos lesivo cuando entrarian en juego

consideraciones de exigibilidad56. Un medio sélo puede reputarse como el menos

> PAREDES CASTANON, “Subsidiariedad y proporcionalidad de los males en el estado
de necesidad. El criterio de la exigibilidad. (Comentario a la STS de 8 de abril de 1988)”,
PJ n° 13, pag. 125.

%2 Cfr. LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit.,, § 35 Nm. 13a;
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts..., cit., pag. 482.

3 Aun cuando en la regulacién contemplada en el §34 StGB (estado de necesidad
justificante) se utiliza también la expresion “nichts-anders-Abwendbarkeit der Gefahr”, en
este caso no se acude a consideraciones de exigibilidad para interpretar el requisito de
necesidad de la accion. En los supuestos en los que el grado de idoneidad y necesidad
diverjan de forma inversamente proporcional, es la clausula de ponderacion de intereses
la que va a ayudar a determinar el medio menos lesivo en el caso de que existan varias
acciones alternativas, cfr. LENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch,cit., §
34 Nm. 20 a.

**Recordemos que el inciso primero de este paragrafo reza asi: “El que ante un peligro
actual para la vida, integridad fisica o libertad, no evitable de otro modo, comete un hecho
antijuridico, para apartar el peligro de si, de un pariente préoximo o de otra persona
allegada a él, no actua culpablemente”. En la letra c) del art. 27 del CP de Costa Rica
también se utiliza una expresién parecida a la alemana, “Que no sea evitable de otra
manera”.

> En la letra c) del art. 27 del CP de Costa Rica también se utiliza una expresién parecida
a la alemana, “Que no sea evitable de otra manera”.

% Segun algunos autores, la cuestién de la necesidad de la accién salvadora no solo se
enriquece a través de consideraciones de exigibilidad, sino que éstas son completadas a
través de un examen sobre la proporcionalidad, a través del cual se intenta constatar la
existencia de una cierta proporcionalidad entre la gravedad del peligro y el dafo que se
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lesivo, cuando también se le pueda exigir al sujeto. El hecho realizado en estado
de necesidad se presenta como el ultimo medio exigible y a la vez eficaz, del que
dispone el amenazado®’; como la ultima ratio. Los medios legitimos tienen
preferencia frente a los ilicitos y, dentro de éstos, los ilicitos pero no tipicos frente
a los tipicos. Cuando sea necesario acudir a un medio tipico, es exigible acudir a
una accion antijuridica de menor entidad. Incluso es exigible que el amenazado
soporte el menoscabo de derechos propios, siendo mas exigible la adopcion del
medio menos lesivo aun cuando conlleve el menoscabo de intereses propios,

cuanto mayor sea la gravedad de la actuacién en estado de necesidad®.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Costa Rica, en la Resolucion
2010-00852, a las doce horas cinco minutos del nueve de agosto de 2010, en un
caso de los conocidos como “tirano de la casa”, interpretd el requisito de si el
medio es el menos lesivo con que contaba el autor para evitar el peligro, en los
siguientes términos: “Para el caso de mujeres sometidas a violencia doméstica
grave, o que ejecutan un ilicito con el fin de evitar un peligro permanente para sus
familiares o allegados cercanos, que ha sido generado por una situacién de
violencia doméstica grave, tal perspectiva no ofrece una solucion satisfactoria,
porque el criterio de razonabilidad o necesidad ( la denominada clausula de
exigibilidad) que se utiliza es definido y delimitado desde un modelo normativo
abstracto (el hombre promedio) que tiene una enorme carga androcéntrica. El uso
de tal modelo para decidir la existencia o no de un estado de necesidad
exculpante, vulneraria el principio de igualdad, en aquel extremo que obliga al
trato desigual de lo diferente. Expuesto con otros términos, con el uso de este
parametro, se vuelve imposible o casi imposible para las mujeres, cumplir con el

requisito fijado, ya que sus posibilidades de reaccion fisica o psiquica ante una

puede causar a través de la accion salvadora. En este sentido, vid. WESSELS/BEULKE,
Strafrecht. Allgemeiner Tei. Die Straftat und ihr Aufbau, Heidelberg, 1999, § 10 Nm. 439.

" JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts...cit., pag. 482.

% | ENCKNER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit.,, § 35 Nm. 13 y 13a;
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts..., cit., pag. 482.
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situacion de peligro son distintas a las de un varén, y a la del “hombre promedio”.
Por esa razén, el concepto de necesidad o razonabilidad de la reaccion, y con ello,
la valoracién de si el peligro era o no evitable de otra manera, debe redefinirse
desde un parametro real-concreto. El juicio sobre la necesidad de la accion ilicita
cometida y sobre el medio menos lesivo que ha de utilizarse para evitar o
contrarrestar el peligro, debe partir del modelo real-concreto de una mujer, del
mismo nivel social y educativo de la autora, enfrentada directamente a una
situacion de violencia doméstica grave o cuyos familiares o allegados mas
cercanos enfrentan tal situacion de peligro permanente. El concepto de
razonabilidad y necesidad se redefine asi desde las posibilidades reales y
concretas que tiene una mujer para enfrentar una situacion de peligro para si o
sus familiares o allegados mas cercanos. Para el ejemplo del tirano de la casa, se
debe considerar, hipotéticamente, que si una mujer del mismo circulo social y con
el mismo nivel educativo al de la autora, ubicada en la misma situacion de
violencia doméstica grave, no hubiera podido evitar tal peligro mediante una
accion menos lesiva que el homicidio, entonces debera concluirse que la autora de
tal hecho injusto no tenia otras posibilidades de accién menos severas, para evitar
el peligro de un mal grave. En tal supuesto, se debe concluir que se cumple con el
requisito de la necesidad y el homicidio tipico y antijuridico deberia ser exculpado.
Exigir otro comportamiento, visto como razonable a partir de lo que podria hacer
un hombre promedio, implicaria que, en el caso de las mujeres, el estado de
necesidad exculpante se volviera ineficaz para la proteccion de los bienes juridicos

amenazados por un cuadro de violencia doméstica”.

C. PRINCIPIO DE EXIGIBILIDAD COMO FUNDAMENTO DE ALGUNOS DE LOS
REQUISITOS DEL ESTADO DE NECESIDAD: SUPUESTOS DE EXIGIBILIDAD
ESPECIAL

Con independencia de la relevancia que se le otorgue al principio de
inexigibilidad como fundamento de la eximente de estado de necesidad, en el

seno de la doctrina se suele afirmar que el principio de exigibilidad es fundamento
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de algunos de los requisitos previstos por el legislador para poder apreciar el
estado de necesidad. El principio de exigibilidad serviria en estas ocasiones para
delimitar el alcance del estado de necesidad. No obstante, una vez mas, no existe
acuerdo a la hora de senalar cuales de los requisitos previstos en el art. 20.5 CP y

en qué supuestos estos requisitos responden a la idea de inexigibilidad.

1.- “Que la situacion de necesidad no hay sido provocada

intencionadamente por el sujeto™®

Al ser el sujeto el que ha provocado intencionadamente la situacién de
necesidad, se altera la normal ponderacion de intereses, de manera que en estos
casos no hay inexigibilidad, sino que al sujeto se le exige el sacrificio de sus

intereses®.

2.- “Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de

sacrificarse™’

Su fundamento reside en el principio de exigibilidad de la conducta, por lo

que nos hallariamos ante un supuesto de exigibilidad aumentada por encima de

* En la letra b) del art. 27 CP de Costa Rica, se exige este requisito en términos muy
parecidos: “b) Que no lo haya provocado voluntariamente”.

€0 En’ este sentido se pronuncian, entre otros, CORDOBA RODA, SAINZ CANTERO O
LUZON PENA.
61 El ultimo apartado del art. 27 del Cédigo Penal de Costa Rica reza asi: “Si el titular del

bien que se trata de salvar, tiene el deber juridico de afrontar el riesgo, no se aplicara lo
dispuesto en este articulo”.
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los limites aplicables al hombre medio®.

Pero la exigibilidad, ademas de ser ratio de este requisito del estado de
necesidad, opera como una importante limitacion ulterior: la exigibilidad produce
como efecto la restriccion del alcance de la obligacion de sacrificarse®. Como
ejemplo se ofrece el del bombero, quien si bien por su profesién esta obligado a
sufrir riesgos en su persona antes de atacar a otros sujetos con el fin de salvarse
de las llamas, tal deber no le obliga a soportar lesiones o incluso la propia muerte
para salvar un patrimonio. No es exigible un deber de inmolacion a los

profesionales afectados por esta clausula de exigibilidad.

Dado el paralelismo que existe entre los dos requisitos previstos en los
apartados 2 y 3 del art. 20.5 del Cddigo Penal espafiol, en el art. 27 del Cdédigo
Penal de Costa Rica y lo dispuesto en el § 35.1.2 StGB*, nos parece interesante
hacer una breve mencion a la interpretacién que sobre el fundamento del mismo
ha realizado la doctrina germana. La exculpacién por estado de necesidad no
tiene lugar aun concurriendo los requisitos previstos en el inciso primero del § 35.1
StGB, cuando con arreglo a las circunstancias concurrentes, se le pueda exigir al
sujeto que soporte el peligro. El legislador aleman menciona dos supuestos de
exigibilidad especial a modo de ejemplo, para ofrecer una clave para la
interpretacion de la denominada clausula de exigibilidad ®: cuando el autor haya

causado el peligro inherente al estado de necesidad y cuando el autor se

®2 CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo..., cit., pag. 306; OCTAVIO DE
TOLEDO/HUERTA TOCILDO, Derecho Penal..., cit., pag. 246.

> CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo..., cit., pag. 306.

® “Esto no sera de aplicacion en tanto que, conforme a las circunstancias, pueda
exigirsele al autor que soporte el peligro, en especial porque él mismo ha causado el
peligro o porque se encontraba en una relacion juridica especial; no obstante, la pena
puede reducirse en virtud del §49.1 cuando el autor haya debido soportar el peligro no en
atencién a su especial relacién juridica”.

® Se suelen mencionar como otros casos de exigibilidad especial en las que surge el
deber de soportar el estado de necesidad, los supuestos en los que es preciso tolerar
intervenciones de la autoridad, ajustadas a Derecho en interés de la colectividad, o la
existencia de un deber de garante respecto de la victima; los supuestos de desproporcion
entre el peligro amenazante y el menoscabo del bien juridico causado, o estado de

necesidad a favor de allegados.

49



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

encuentre en una especial relacion juridica. Lo decisivo en cada caso particular
para decidir la exclusion de la exculpacion, es determinar si la asuncién del peligro
es exigible en el caso concreto a la vista de las circunstancias especiales

concurrentes®

5. 3. CULPABILIDAD

. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD BASADAS EN EL
PRINCIPIO INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Es en la categoria de la culpabilidad donde la inexigibilidad de otra
conducta juega el papel mas importante y menos cuestionado por la doctrina. Con
independencia de cual sea la postura adoptada para explicar el contenido de la no
exigibilidad de otra conducta (tesis del poder actuar de otro modo, tesis
prevencionistas, tesis de la anormalidad de la motivacion...) y la postura defendida
sobre el papel de la inexigibilidad en Derecho Penal, existe acuerdo sobre el
protagonismo que la inexigibilidad adquiere en esta categoria del delito. No en
vano, la idea de exigibilidad se encuentra intimamente vinculada a la evolucion

histérico-dogmatica de la culpabilidad, como hemos tenido ocasién de constatar.

Rechazada por la mayoria de los autores espafioles la no exigibilidad de
otra conducta como causa general de exclusién de la culpabilidad, se admite que
la inexigibilidad de otra conducta sirve para la determinar la ausencia de la
culpabilidad, al ser fundamento y criterio interpretativo de algunas de las causas
que excluyen la culpabilidad previstas en el Codigo Penal, a la vez que inspira la

aplicacién analdgica de éstas.

% Si bien existe acuerdo en afirmar que la ratio de esta clausula reside en la exigibilidad
de soportar en estos casos el peligro, el fundamento ultimo de esta clausula de
exigibilidad difiere, en funcion de la postura que los autores hayan sustentado en relacion
con el fundamento del estado de necesidad. Sobre todo ello, vid. AGUADO CORREA,
Inexigiblidad de otra conducta..., cit., pags. 116 y ss.
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A diferencia de lo que ocurre con las causas de justificacién, que soélo
pueden explicarse acudiendo a una pluralidad de puntos de vista, las causas de
exculpacién pueden reconducirse y fundamentarse en el principio de inexigibilidad

de otra conducta.

El principio de inexigibilidad es el fundamento de las conocidas como
causas de inexigibilidad, exculpacion o incluso como causas de disculpa.
Respecto a esta ultima denominacion, debe tenerse presente que en nuestro pais
no se utiliza este término en el sentido que se utiliza por la mayoria de los autores
en Alemania, pais en el cual se utiliza esta denominacién para denotar una
disminucién de culpabilidad, sino en el sentido agrupar las causas de exclusion de
culpabilidad reconducibles al principio de inexigibilidad bajo la denominacion

“causas exculpacién o disculpa”.

En nuestra opinién la Unica causa de exculpacion de las contempladas en
el Cdodigo Penal espafiol que responde a la idea de no exigibilidad de otra

conducta, es el miedo insuperable.

Il. MIEDO INSUPERABLE®’

El papel que cabe atribuirle en la actualidad a la idea de inexigibilidad de
otra conducta en el ambito de la eximente de miedo insuperable (art. 20.6 CP), es
doble: fundamento de la eximente y criterio de concrecion de la cualidad de
“insuperable” que ha de revestir el miedo para eximir de responsabilidad criminal.

Pasemos a ver cada una de ellas.

La razén de que se exima de responsabilidad penal al sujeto que se
encuentra en una situacién de miedo insuperable, radica en que cualquier otra
persona en su lugar hubiese actuado de la misma forma. Tras la aprobacién del

nuevo Cédigo Penal, esta es la opinién que sustenta unanimemente la doctrina®.

®7 Art. 20.6 CP espafiol: “El que obre impulsado por miedo insuperable”.
®8 Vid., entre otros, CUERDAARNAU, E/ miedo insuperable. Su delimitacion frente al
estado de necesidad, Valencia, 1997, pag. 80; MIR PUIG, Derecho Penal..., cit., pag.
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El sujeto actua en una situacion motivacional anormal a la cual el hombre medio
hubiere sucumbido, por mucho que siga siendo duefio de su voluntad, de ahi que
no le sea exigible otra conducta. Lo decisivo en la eximente de miedo insuperable
es que al sujeto, ante la presion del miedo, no se le podia exigir otra conducta

distinta de la desarrollada.

Por lo que respecta a la opinién del Tribunal Supremo espanol sobre el
fundamento y la naturaleza de la eximente de miedo insuperable, la doctrina
jurisprudencial se ha caracterizado histéricamente por su diversidad, al haber
sostenido todas las opiniones imaginables sobre la naturaleza de ésta, si bien
predominan claramente las resoluciones que, antes y después de la aprobacién
del nuevo Cddigo Penal, reputan el miedo insuperable como una causa de

inimputabilidad, fiel a la interpretacién subjetiva del término miedo que realiza®®.

La conceptuacion del miedo insuperable como causa de exclusion de la
culpabilidad basada en la inexigibilidad de otra conducta, se ha visto reforzada a
raiz de la supresion del requisito de ponderacién de males en la regulacion del
miedo insuperable que se recoge en el art. 20.6 CP. Esta regulacion permite que
esta eximente se erija en una clausula de inexigibilidad supletoria o de recogida

para aquellas conductas que no quedan justificadas por faltar alguno de los

591. Se ha superado asi, la division de opiniones que habia venido caracterizando la
discusion sobre la naturaleza de esta eximente desde su introduccidn en la legislacion
penal espafnola a partir del Coédigo Penal de 1822. Se deja atras la etapa en la que
algunos autores reputaban el miedo insuperable como una causa de justificacion, causa
de inimputabilidad o una causa de naturaleza de mixta.

%9 “En efecto como hemos dicho en SSTS. 1530/2004 de 24.7, 340/2005 de 8.3 y , entre

otras, la naturaleza de la exencién por miedo insuperable no ha sido pacifica. Se la ha
encuadrado entre las causas de justificacion y entre las de inculpabilidad, incluso entre los
supuestos que niegan la existencia de una accion, en razon a la paralizacién que sufre
quien actua bajo un estado de miedo.

Es quizas en la inexigibilidad de otra conducta donde puede encontrar mejor acomodo,
por cuanto el sujeto que actua bajo ese estado, subjetivo, de temor mantiene sus
condiciones de imputabilidad, pues el miedo no requiere una perturbacion angustiosa sino
un temor a que ocurra algo no deseado. El sujeto que actua tipicamente se halla sometido
a una situacion derivada de una amenaza de un mal tenido como insuperable” (STS de 10
de marzo de 2011).
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elementos exigidos para apreciar la causa de justificacion de legitima defensa
(casos de exceso intensivo o extensivo) o del estado de necesidad (el mal
causado es mayor que el evitado), pero a pesar de ello existan razones para

eximir de pena.

La inexigibilidad de otra conducta no solo opera como fundamento de la
eximente de nuclear de esta eximente, sino que también desempefa un papel
muy importante en el momento de interpretar el requisito que delimita sus
contornos: el caracter insuperable del miedo. No todo miedo exime de

responsabilidad penal, sino sélo aquel que resulta insuperable.

En coherencia con el fundamento y el concepto de miedo que se defiende,
este requisito no debe entenderse en sentido técnico-psicolégico, como
imposibilidad de vencimiento o apartamiento de un determinado estado emotivo,
sino en un sentido normativo, entendiéndolo como inexigibilidad™. Lo insuperable
no es el conflicto psiquico que desata el miedo sino que lo insuperable es la
respuesta al conflicto, respuesta que el ordenamiento se ve obligado a aceptar

porque no puede exigirle que se comporte de otra manera.

Aun cuando existe acuerdo en entender el caracter insuperable como
inexigibilidad, las opiniones se dividen a la hora de decantarse por el criterio
conforme al cual debe concretarse o medirse dicha inexigibilidad. En realidad, el
problema del criterio de la insuperabilidad del miedo se reconduce al problema del

criterio para determinar la inexigibilidad de otra conducta.

Para salvar las criticas relativas a la excesiva abstraccion de la situacién
individual a la que conduciria el criterio del hombre medio hay que contextualizar
dicho criterio con la inclusion de la referencia al hombre medio situado en la
posicion del autor. Por consiguiente, insuperable sera aquel miedo que cualquier
hombre medio en la posicion del autor no habria logrado vencer. Situar al hombre

medio en la posicién del autor, implica, como sefiala MIR PUIG™", preguntarse si

" COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, 52 ed., Valencia,
1999, pag. 628.
" Derecho Penal..., cit., pag. 611, 24/25.
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ese hombre medio hubiera resistido al miedo en el caso de haber tenido la edad,
sexo, cultura, experiencia, oficio, etc. del autor, si lo hubiera hecho de haberse
producido el ataque por sorpresa, de noche, en una zona en la que se habian
producido otros atentados. Por el contrario, no se deberan tener en cuenta las
caracteristicas patolégicas del autor, como pudieran ser las neurosis o0
psicopatias, que dan Ilugar a un miedo patolégico ante determinadas
circunstancias, que el hombre normal superaria. El criterio del hombre medio
evitaria una excesiva subjetivizacion, en tanto que la contextualizacién del mismo
en la situacién del autor permite no comprometer la funcidon esencialmente

individualizadora propia de la culpabilidad.

5.4. PUNIBILIDAD: LA EXCUSA ABSOLUTORIA DE ENCUBRIMIENTO ENTRE
PARIENTES (ART. 454 CP)"

La naturaleza juridica de esta exencion de responsabilidad criminal, que ya
fue controvertida bajo la vigencia del anterior Codigo, sigue discutiéndose todavia
hoy en el seno de nuestra doctrina. Desde SILVELA, se venia considerando que la
excepcion prevista en el art. 18 ACP era una excusa absolutoria que eliminaba la
punibilidad, no afectando a la antijuricidad ni a la culpabilidad, si bien a raiz de la
sugerencia de RODRIGUEZ MUNOZ, formulada en las notas a la Traduccion del
Tratado de MEZGER, se afirmdé que se trataba de una causa de exclusiéon de la
culpabilidad y, mas concretamente, de un reconocimiento del principio de
inexigibilidad. A partir de ese momento, las opiniones doctrinales se dividieron™.
En tanto que algunos continuaron manteniendo la naturaleza de excusa

absolutoria, un sector cada vez mas amplio defendia su consideracion como una

2 “Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su

conyuge o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por analoga relacién de
afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcion,
o afines en los mismos grados, con la sola excepcién de los encubridores que se hallen
comprendidos en el supuesto del numero 1 del articulo 451”. Este supuesto del apartado
primero se refiere a los casos en los que se auxilie “a los autores o complices para que se
beneficien del provecho, producto o precio del delito sin animo de lucro propio”.

3 \Vid. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, “Encubrimiento entre parientes”, en Comentarios a
la Legislacién Penal, Tomo V, vol. 1, Madrid, 1985, pags. 343 y 344.
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causa de exclusion de la culpabilidad, al estar basada en la no exigibilidad.

En la actualidad se observa un giro hacia el planteamiento originario,
puesto que la mayoria de los autores consideran que en el art. 454 CP se
contempla una excusa absolutoria, basada en el principio de inexigibilidad de otra
conducta. Y esta es la postura que consideramos correcta. El fundamento de la
impunidad de la conducta de encubrimiento previsto en este articulo (excluido el
que consiste en auxiliar a los delincuentes para que se aprovechen del provecho,
producto o precio del delito al que se refiere en el art. 451.1 CP), no es otro que la
inexigibilidad de otra conducta a las personas unidas por una relaciéon de
parentesco. Fundamento que no debe predeterminar la naturaleza de la exenciéon

en él contenida,

Que la inexigibilidad de otra conducta se considere la ratio legis de la
exencion de la pena, no implica que el legislador la haya concebido como una
causa de inculpabilidad. Por contra, la consideracion de la exencion como una
excusa absolutoria viene avalada no sélo por su operatividad objetiva y mecanica
sin espacio para la funcion individualizadora del Juez, sino incluso por los términos
utilizados por el legislador en el art. 454 CP- “Estan exentos de las penas
impuestas a los encubridores...”-, que difieren de los utilizados en el art. 20 CP -
“‘Estan exentos de responsabilidad criminal”, donde se regulan las causas de

inculpabilidad.

Por su parte, la jurisprudencia ha calificado tradicionalmente esta exencién
como una excusa absolutoria (vid. STS de 25 de enero de 1999), si bien hay
algunas sentencias en las que opta por considerarla como una causa de
inculpabilidad basada en la inexigibilidad de otra conducta (STS de 5 de junio de
1995).

6. DELITOS DE OMISION
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6.1 INTRODUCCION

El papel que se le reconoce a la inexigibilidad en el ambito de los delitos de
omisién es, sin duda, mucho mayor que el que se le reconoce en el ambito de los
delitos de accion. Se admite que existen casos en los que la inexigibilidad
desempefa un papel importante: aquellos supuestos en los que la ejecucion de
una accion pondria en peligro intereses propios relevantes; es decir, aquellos
casos en los que la omisidbn es menos gravosa que la realizacion de la accion
requerida o prohibida. No obstante, no existe unanimidad en el seno de la
doctrina sobre su importancia, su fundamento, su ambito de influencia, etc. Ni
cuando se trata de los delitos de omision propia o pura, ni menos aun cuando se
ocupan de la inexigibilidad en el ambito de los delitos de omision impropia o delitos
de comision por omision. Esta polémica trae su causa, en parte, en la
conceptuacioén de la inexigibilidad como un principio general presente en todas las

categorias del delito.

6.2. DELITOS DE OMISION PURA

I. INTRODUCCION

Lo unico que resulta evidente es que el legislador tan solo ha contemplado
expresamente la idea de la exigibilidad (inexigibilidad), en el ambito de los delitos
de omision pura. Pero incluso en relacion con estos delitos, se discute en qué

categoria delictiva juega la inexigibilidad su papel.

En la actualidad, la discusion doctrinal se centra en el papel que las

clausulas “....sin riesgo propio ni de terceros” o “sin riego propio o ajeno’-
expresiones del principio de no exigibilidad de otra conducta-, desempefian en los
delitos de omisién propia en los que han sido incluidas: en el delito de omisién del
deber de socorro (art. 195 CP) y en el de omisién del deber de impedir delitos o

promover su persecucion (art. 450 CP), respectivamente.
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Il. OMISION DEL DEBER DE SOCORRO (ART. 195 CP)™

En el art. 195 CP el legislador limita expresamente el deber de prestar
socorro, a aquellos casos en los que pudiere hacerlo sin “riesgo propio o de
tercero”’®. Este limite ha sido entendido mayoritariamente como manifestacion del
principio de inexigibilidad, desde que NAVARRETE’®, siguiendo a SCARANO,
refirid esta limitacion al principio de no exigibilidad de otra conducta. Asi lo
entiende también nuestro Tribunal Supremo, como se desprende de lo afirmado
en la Sentencia de 5 de junio de 1995: “... el principio de “no exigibilidad de otra
conducta”... se inserta también en algunos delitos para circunscribir, como
elemento negativo, el tipo de injusto (asi, “ad exemplum”, en los articulos 338 bis —

“sin riesgo propio o ajeno’-, 489 bis —“sin riesgo propio ni de tercero”...”.

En cuanto a la naturaleza y ubicacién sistematica de esta clausula, en
nuestra opinién, es un elemento que condiciona la propia tipicidad de la conducta,
por cuanto que de ella depende la existencia o no del deber penal de auxilio. De
manera que cuando concurre un riesgo propio o para tercero, desaparece el deber
de prestar socorro a la persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto
y grave. No compartimos la postura de quienes estiman que, aun cuando aparece
en el tipo, se trata de una clausula que afecta a la culpabilidad, pues la tipicidad
del delito de omision hace referencia a la “accion esperada”, pero acciéon esperada
no es aun accion exigible juridicamente’’. Ademas, su consideracién como
elemento del tipo nos permite alcanzar las consecuencias politico-criminales mas

aceptables en materia de error y de participacién, como tendremos ocasién de

" Art. 195.1 CP: “El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en
peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, sera
castigado con la pena de multa de tres a doce meses”.

"> El legislador penal costarricense en el art. 144 limita la obligacion de auxilio a “cuando

pueda hacerlo sin riesgo personal’.

®“La omision del deber de socorro. Exégesis y comentario del art. 489 bis del Cédigo

Penal’, RFDUC 1959, pag. 428, n.p.p. 28.
" CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal. Parte Especial, 22 ed.,
Valencia, 1996, pag. 245.
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constatar con posterioridad.

Si bien el legislador exige que la persona desamparada se halle en peligro
manifiesto y grave, no adjetiva, en cambio, el riesgo propio o de tercero que hace
desaparecer el deber de actuar. El silencio legal debe ser interpretado en el
sentido de que no basta cualquier riesgo insignificante para los bienes juridicos
eminentemente personales del sujeto que debe prestar el auxilio para considerar
excluido dicho deber, sino en el sentido de que entre el riesgo relevante y el
peligro de la persona desamparada debe existir una adecuada relacién, no en el
sentido de la ponderacion de bienes, sino unicamente como exigencia de una
adecuada proporcién. Y asi parece entenderlo también el Tribunal Supremo
espanol al interpretar el riesgo como “equivalente a peligro personal o perjuicio
desproporcionado en relacién con la ayuda que suponga la prestacion de socorro”
(SSTS de 26 de septiembre de 1990 y 20 de mayo de 1994).Esta proporcionalidad
se entiende tanto en sentido cuantitativo, segun la gravedad del riesgo, como en

sentido cualitativo, en atencion a los bienes juridicos en juego.

Cuestion diversa es si a los obligados del articulo 195.3 CP™® se les puede
exigir la asuncion de un nivel mayor de “riesgos propios” en la prestacion del
auxilio, que el exigible a los meros obligados solidarios. Como ha apuntado un
sector de la doctrina, la causacién del accidente debera ser un elemento a tener
en cuenta en la ponderacion que se debe realizar entre el peligro que corre el
desamparado y el riesgo propio del sujeto ha causado el accidente’®. Por
consiguiente, sobre él recae un deber mas intenso que el exigible al mero tercero

solidario®.

®“Sj la victima lo fuere por accidente ocasionado fortuitamente por el que omitio el

auxilio, la pena sera de prision de seis meses a dieciocho meses, y si el accidente se
debiere a imprudencia, la de prisidon de seis meses a cuatro anos”.

"9 En este sentido se ha manifestado, entre otros, BALDO LAVILLA, Estado de necesidad
y legitima defensa, Barcelona, 1994, pag. 216.

% Asi lo ha puesto de manifiesto el propio Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de
octubre de 1993, en los siguientes términos: “...Todos tenian obligacién de acudir en
auxilio de quien asi lo necesitaba por encontrarse el herido en el suelo después del
atropello...pero mas que ningun otro, estaba obligado a auxiliar quien habia sido causa
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La necesaria proporcionalidad cualitativa que debe existir entre el peligro
que corre el necesitado de asistencia y el que entrafaria para el autor de la
prestacion de socorro, nos conduce, ante la parquedad e imprecision de la férmula
legal, a la necesidad de determinar los bienes juridicos a los que se refiere el

requisito legal de la ausencia de riesgo propio o de tercero.

Una interpretacion teleolégica de la clausula “sin riesgo propio”, nos
conduce a entender la expresion “riesgo propio” como “riesgo personal”, de donde
se deduce que por riesgo propio o de tercero debe entenderse peligro para los
bienes juridicos considerados eminentemente personales, es decir, para la vida, la
integridad personal, la libertad o libertad sexual, quedando excluidos los peligros

para otros bienes juridicos, como el patrimonio o el honor.

En relacién con la cuestién de si puede considerar “riesgo propio” el peligro
de ser perseguido penalmente por un delito, ya sea por la causacion del accidente
ya por otro delito cualquiera cometido con anterioridad por el sujeto, y, por ende,
considerar la prestacion de auxilio inexigible, la doctrina niega mayoritariamente
esta posibilidad si bien creemos que se debe llevar a cabo en cada caso concreto
una valoraciéon. En ésta se deberan tener presentes, como ha puesto de
manifiesto SILVA SANCHEZ?', en primer término, la intensidad de los deberes v,
en segundo término, otros extremos como pudieran ser la gravedad del peligro
que amenaza a la victima que debe ser socorrida; las posibilidades de las que
dispone efectivamente el sujeto para eliminar o reducir ese peligro; la mayor o
menor intensidad del riesgo de ser detenido; la gravedad de la pena que se
impondria al sujeto por todos los delitos por los que fuese enjuiciado...El Tribunal
Supremo, sin embargo, sostiene que el peligro de ser descubierto y tener que

afrontar las propias responsabilidades, no se puede computar como riesgo que

del accidente (y en grado superior aun por haberlo sido como consecuencia de un
comportamiento imprudente, incluso temerario)”.

# “Problemas del tipo de omisién del deber de socorro. (Comentarios a la STS de 27 de
abril de 1987)", ADPCP 1988, pags. 562 vy ss.
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excluye el deber de socorro®.

lll. OMISION DEL DEBER DE INTERVENIR PARA IMPEDIR DETERMINADOS
DELITOS (ART. 450 CP)®

En el delito de omision del deber de intervenir para impedir la comision de
determinados delitos, el legislador vincula expresamente el deber de intervencion
a que éste no implique un “riesgo propio o ajeno”. Esta limitacién, interpretada
tradicionalmente como manifestacion del principio de inexigibilidad, ha provocado
una division de opiniones doctrinales sobre el engarce sistematico que dicha

clausula debe tener en el sistema del delito.

Quienes interpretamos esta clausula como un elemento del tipo,
entendemos que quien en tales circunstancias no realiza la accién tipica, no actua
en el sentido previsto en el tipo omisivo. Por su parte, quienes consideran que se
ubica en el ambito de la culpabilidad, defienden que este deber subsiste aun
cuando su cumplimiento pueda implicar riesgo propio 0 ajeno, en cuyo caso se
podria apreciar una causa de exclusion de la culpabilidad basada en la

inexigibilidad, como la eximente completa o incompleta de miedo insuperable®

En cuanto a la entidad del riesgo vale lo mismo que lo afirmado para la

clausula “sin riesgo propio o de tercero”.

8 En la Sentencia de 25 de octubre de 1993, encontramos la siguiente afirmacion: “...el
impedimento u obstaculo del cual se deriva ese peligro propio o de tercero ha de ser de
naturaleza material, no de naturaleza juridica, es decir, dicho impedimento u obstaculo ha
de ser tal que por razones de orden fisico, tangibles, perceptibles por los sentidos no
fuera posible prestar el auxilio, porque de hacerse asi habria riesgo de producirse un dafio
de tales caracteristicas, lo que no sucede cuando ese perjuicio consistiera en que, por
permanecer en el lugar y prestar el auxilio debido, fuera identificado el autor de una
infraccion y pudiera ser sancionado como tal”.

8 Art. 450.1 CP: El que, pudiendo hacerlo con su intervencién inmediata y sin riesgo
propio o ajeno, no impidiere la comision de un delito que afecte a las personas en su vida,
integridad o salud, libertad o libertad sexual, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afos si el delito fuera contra la vida, y la de multa de seis a veinticuatro
meses en los demas casos, salvo que al delito no impedido le correspondiera igual o
menor pena, en cuyo caso se impondra la pena inferior en grado a la de aquél’.

8 Entre otros, GONZALEZ RUS, en Curso de Derecho Penal. Parte Especial, Madrid,
1997, pag. 475.

60



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

IV. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA UBICACION DE LA
INEXIGIBILIDAD EN LOS DELITOS DE OMISION PURA

La ubicacién de la clausula de inexigibilidad en los delitos de omision pura,
no es una mera cuestion de sistematica interna, sino que influye en el ambito de
punicion de las conductas de los articulos 195 y 450 CP. Incluso se ha afirmado
que es uno de los pocos casos “en los cuales el cambio de la ubicacion

» 85 ) LaS

sistematica conduce a un cambio en los resultados juridico penales
principales consecuencias se observan en materia de error y de participacion,

motivo por el cual pasamos a considerarlas brevemente.

A) EN MATERIA DE ERROR

El tratamiento de los supuestos en los que el sujeto omita la accién por un
error sobre las circunstancias cuya presencia la harian exigible, variaria segun la

postura que se adopte en relacién con la ubicacion de la inexigibilidad:

a) Si es un elemento que limita la tipicidad, el sujeto que actua en estas
condiciones actuaria bajo un error sobre un elemento del tipo, que en virtud de lo
dispuesto en el art. 14.1 del Cdodigo Penal espafiol excluiria la responsabilidad
criminal; y en aquellos otros casos en los que el error, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor fuera vencible, la infraccion

sera castigada en su caso como imprudente.

b) En el caso de que se opte por ubicar la clausula de inexigibilidad en el
elemento de la culpabilidad, al no constituir el error sobre aquella ni un error de
tipo ni un error de prohibicion, y a falta de una regulacion expresa, se origina una
particular situacion que ha sido tratada por un numero muy reducido de autores.
Los escasos autores que se han pronunciado sobre la cuestion en relacion con el

los delitos de omisién pura, abogan por la aplicacion analdgica de las reglas del

8 NAUCKE, Strafrecht. Eine Einftihrung, 22 Auf., Frankfurt am Main, 1977, pag. 261.
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error de prohibicion®®.

Debemos subrayar que los partidarios de la ubicacion de la inexigibilidad en
la culpabilidad, no ofrecen ningun argumento convincente para justificar por qué el
error vencible sobre la exigibilidad de la conducta ha de recibir un tratamiento
diferente al error vencible sobre |la necesidad de la accion. Es decir, por qué el
sujeto que yerre de forma vencible sobre las circunstancias que limitan la
exigibilidad de la conducta, ha de ser tratado de forma distinta a aquel sujeto que
yerre de forma vencible sobre las circunstancias que excluyen la necesidad de la

accioén; por qué el primero ha de responder por dolo, y el segundo no.

2) EN MATERIA DE PARTICIPACION

Aun cuando las caracteristicas de los delitos de omision propia hacen dificil
la participacién, debido a que todos los sujetos que en un momento determinado
tengan el deber de actuar son autores, son imaginables casos en los que por
afectar a unos sujetos y a otros no, la posibilidad de prestar el auxilio o impedir la
comision de determinados delitos, sea posible tratarlos como supuestos de

induccién o de complicidad.

Admitida la viabilidad de la participacién en los delitos de omision pura, hay
que tener presente que la punicion de los participes depende de la ubicacion
sistematica de la clausula de inexigibilidad que se defienda. Para los defensores
de la solucion del tipo, si el potencial auxiliador decide, inducido por un tercero,
omitir un auxilio que en atencion a las circunstancias concurrentes le es inexigible,
la conducta del inductor no sera punible; por el contrario, para los partidarios la
solucion de la culpabilidad el tercero podra ser castigado como participe, en virtud

del principio de accesoriedad limitada de la participacion, puesto que basta con

% En este sentido se han pronunciado FRELLESEN, Zumutbarkeit der Hilfeleistung, cit.,
pag. 210; y FISCHER, en Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 492 Auf., Minchen, 1999, §
323 ¢ Nm. 10.

62



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

que la conducta del omitente sea antijuridica sin ser necesario que el autor sea
ademas culpable. El participe no puede alegar que la conducta del autor no era

exigible para quedar impune.

6.3. DELITOS DE COMISION POR OMISION

I. UBICACION Y NATURALEZA

Una vez mas, la polémica sobre el papel de la exigibilidad se reproduce en
sede de los delitos de omisién, pero esta vez en relacién con los delitos de
comision por omision o delitos de omisién impropia. Esta discusion ha tenido lugar
con especial intensidad en el seno de la doctrina alemana, habiendo sido
alimentada en parte, por el recurso de la jurisprudencia a la inexigibilidad como
principio general de limitacién del deber de garante. Lo cierto es que frente a la
postura minoritaria de quienes niegan un papel especifico a la inexigibilidad en
estos delitos, la mayoria de la doctrina reconoce que en el ambito de los delitos de
comision por omision, a diferencia de lo que ocurre en los delitos comisivos, la
inexigibilidad limita con caracter general la punibilidad, al ser considerablemente
patentes las diferencias entre los hechos omisivos y los comisitos. No obstante,
entre quienes reconocen un papel importante a la inexigibilidad en este marco
existen discrepancias, defendiéndose por unos que la exigibilidad limita el deber
de actuar, y que por lo tanto se trata de un problema de tipicidad®’; y, por otros, en
mayor numero que cuando se trata de los delitos de omision pura, que excluye la
culpabilidad®.

Lo cierto es que en el ambito de los delitos de comisidon por omisién, la

8 Entre otros, HENKEL, “Zumutbarkeit und Unzumutbarketi...”, en Festschrift fiir
Mezger..., cit., pag. 280; STREE, “Zumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten”, en
Festschrift fiir Lenckner zum 70 Geburtstag, Minchen, 1998, cit., pags. 401 y 402.
8 Vid., WELZEL, “Zur Problematik der Unterlassungsdelikte”, JZ 1958, pag. 496;
EGGERT, Die Unzumutbarkeitnormgeméssen..., cit., pag. 115 y ss.; KUHL en
LACKNER/KUHL, Strafgesetze mit Erlduterungen, 232 Auf., Minchen, § 13 Nm. 5.
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inexigibilidad de otra conducta juega un papel mas importante que en el ambito de
los delitos de accion, al ser patentes las diferencias entre ambos tipos de delitos,
como ha reconocido el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia 154/2002,
de 18 de julio: “...debemos hacer notar que los mandatos de actuacion, cuyo
incumplimiento da a lugar a los delitos omisivos (mandatos que por ello ofrecen,
en el presente caso, especial relevancia), restringen la libertad en mayor medida
que las prohibiciones de actuacion, cuya infraccion genera delitos de accién.
Desde esta perspectiva deben precisamente enjuiciarse las concretas acciones
exigidas a quienes se imputa el cumplimiento de sus deberes de garante. Es
decir, tras analizar si se ha efectuado una adecuada ponderacion de los bienes
juridicos enfrentados, hemos de examinar si la realizacion de las concretas
acciones que se han exigido de los padres en el caso concreto que nos ocupa —
especialmente restrictivas de su libertad religiosa y de conciencia- es necesaria

para la satisfaccion del bien al que se ha reconocido un valor preponderante”.

Como en su dia pusiera de manifiesto HENKEL, la utilizacion del concepto
de exigibilidad en Derecho Penal resulta apropiada siempre que sea necesario
proceder a una delimitacién de deberes juridico-penales. Por lo que respecta a los
delitos de comision por omision, el principio de exigibilidad sirve para determinar el

deber de evitar el resultado. En nuestra opinién, la inexigibilidad de otra conducta

8 A través de esta Sentencia el Tribunal Constitucional anulé la condena por homicidio
impuesta a unos padres que se opusieron a una transfusién de sangre para su hijo por
motivos religiosos. Los datos esenciales en los que se basaba esta condena son,
resumidamente, los siguientes: a) la persona por cuya muerte se condena a los
demandantes en amparo era un hijo de éstos, de 13 afios de edad; b) la condena lo es
por omision de la conducta exigible a los padres del menor, dada su condicidon de
garantes de la salud de éste (condicién que actualmente se recoge expresamente en el
art. 11, en relacion con el art. 138, ambos del CP de 199); c) la conducta omitida consistia
bien una accion de los padres dirigida a disuadir a su hijo de su negativa a dejarse
transfundir sangre bien en la autorizacién de aquéllos a que se procediese a la transfusion
de sangre al menor; d), en ultimo lugar, la causa de los padres (propiamente, la razén de
que éstos hubiesen omitido la conducta que se dice debida) se sustentaba en sus
creencias religiosas pues, dada su condicién de Testigo de Jehova, entienden, invocando
al efecto diversos pasajes de los Libros Sagrados, que la transfusion de sangre esta
prohibida por la ley de Dios. En su fallo, el Alto Tribunal declara que a los recurrentes en
amparo (los padres del menor) se les ha vulnerado su derecho fundamental a la libertad
religiosa contemplado en el art. 1.1 CE, anulando las Sentencias del Tribunal Supremo
que declaraban a los padres autores de un homicidio en comisién por omision.
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opera como principio general que limita el deber del garante, y asi parece haberlo
reconocido por primera vez el Tribunal Constitucional espafiol en la anteriormente
citada Sentencia 154/2002: “...la expresada exigencia a los padres de una accion
suasoria o de una actuacion permisiva de la transfusion lo es, en realidad, de una
actuacion que afecta negativamente al propio nucleo o centro de sus convicciones
religiosas...va mas alla del deber que les era exigible en virtud de su especial
posicion juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el presente caso, la
condicion de garante de los padres no se extendia al cumplimiento de tales

exigencias” (FJ 15).

La inexigibilidad excluye la tipicidad, al constituir la exigibilidad un limite del
deber de proteccion del bien juridico puesto en peligro que le corresponde al
garante. Desde el punto de vista juridico, carecen de sentido tanto las conductas
inexigibles como las conductas inutiles. Siempre que atendiendo a las
circunstancias concretas del caso una conducta aparezca como inexigible, el
sujeto no estara obligado a evitar el resultado, al igual que sucede cuando no le
sea posible realizar la conducta que evitaria el resultado. En los casos de
inexigibilidad de otra conducta, la omision es atipica. La accidén que podria haber
evitado el resultado se puede requerir juridicamente siempre que el sujeto tenga la
posiciéon de garante, la posibilidad de actuar como se le requiere y siempre que

dicha accidn le sea exigible.

Quienes en el seno de la doctrina alemana se decantan por la solucién de
la ubicacion de la inexigibilidad en la categoria de la culpabilidad, consideran que
esta solucion viene avalada por el hecho de que a través del aspecto de la
inexigibilidad se tiene en cuenta la presion de la motivacion, la cual no afecta al
deber juridico del sujeto, sino que, al igual que ocurre en los delitos comisivos,
conduce a negar la reprochabilidad de la conducta. Se trata de que a los obligados
no se les puede exigir sacrificar intereses de menor valor cercanos a él, con el fin
de ejecutar la accion debida. También se alega que puesto que en el § 13 StGB el
legislador ha contemplado una equiparacién entre la omision y la accion, la

inexigibilidad debe ser trata en sede distinta a donde se hace en el § 323 ¢ StGB,
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de manera que en los delitos de comision por omision se debe plantear en el
ambito de la culpabilidad. Lo cierto que esta opinién no fundamenta su postura ni
ofrece argumentos convincentes, y ademas conduce a unas consecuencias

practicas rechazables en materia de error y participacion.

Il. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA UBICACION DE LA INEXIGIBILIDAD
EN LOS DELITOS DE COMISION POR OMISION

La ubicacion de la inexigibilidad de otra conducta tiene una vez mas,
consecuencias practicas en materia de error y de participacion. Consecuencias
que incluso se utilizan como argumentos para decantarse por la solucién de la

tipicidad frente a la culpabilidad®.

A) EN MATERIA DE ERROR

El tratamiento de los supuestos en los que el que estando obligado a actuar
omite la accion por un error sobre las circunstancias cuya presencia harian
exigible la accion, variaria segun la postura que se adopte en relacion con la

ubicacién de la inexigibilidad:

a) Si es un elemento que limita la tipicidad, el sujeto que actua en estas
condiciones actuaria bajo un error sobre un elemento del tipo, que en virtud de lo
dispuesto en el art. 14.1 del Cdodigo Penal espafiol excluiria la responsabilidad
criminal; y en aquellos otros casos en los que el error, atendidas las

circunstancias del hecho y las personales del autor fuera vencible, la infraccion

% STREE, “‘Unzumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten”, en Festschrift fiir
Lenckner..., cit., pags. 393 y ss.
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sera castigada, en su caso, como imprudente.

b) Si por el contrario se sostiene que limita la culpabilidad, el hecho de
tratarse de una causa de exclusion de la culpabilidad no reconocida legalmente,
agravado por el hecho de la falta de una regulacion legal expresa sobre este error
Sui generis, provoca que las soluciones sean divergentes. La mayoria de la
doctrina suele mostrarse de acuerdo en considerar que el error sobre la existencia
de una causa de exculpacion no reconocida legalmente asi como el error sobre
sus limites es irrelevante, puesto que es exclusivamente al legislador a quien le
corresponde decidir en qué casos puede dejar de formularse el reproche de
culpabilidad, en atencion a la disminucién esencial del contenido de injusto y

culpabilidad del hecho®'.

Mayores son las dudas que se plantean a la hora de decidir el tratamiento
que debe recibir el error sobre los presupuestos de una causa de exculpacion no
prevista legalmente. Si bien existe acuerdo en el seno de la doctrina espafiola®
en afirmar que el error invencible sobre los presupuestos objetivos de una causa
de inexigibilidad excluye la responsabilidad por inexigibilidad de otra conducta, es
objeto de polémica el tratamiento que deba recibir el error vencible. En concreto, si
frente al error vencible procede imponer la pena del delito doloso atenuada -
solucion del dolo- o la pena correspondiente al delito imprudente, aun cuando no
se discuta la presencia del dolo, -solucion de la culpa-, o incluso si deben negarse
efectos a este error, como ha venido considerando tradicionalmente nuestra
jurisprudencia en los casos de suposicion erronea del mal amenazante en el

miedo insuperable.

c) Mas disparidad en los resultados, y por ello mas dificil de explicar el

distinto tratamiento a la misma clase de error, se deriva de la postura quienes si

" COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal..., cit., pag. 629.

2 En el seno de la doctrina germana, la mayoria de los autores se muestran a favor de la
aplicacion analogica de lo dispuesto en el apartado Il del § 35 StGB, apartado en el que
se regula el tratamiento del error sobre los presupuestos del estado de necesidad
exculpante. Vid., entre otros, HARDTUNG, “Die Irrtum Uber die Schuld”, ZStW 108
(1996), pag. 49; CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch. Kommentar,
cit., § 16 Nm. 32.
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bien admiten que la inexigibilidad limita la tipicidad del delito omision del deber de
socorro, en los delitos de comision por omisién, por el contrario, actua en el ambito
de la culpabilidad. En tanto que en el primer caso el error vencible sobre las
circunstancias que excluyen la exigibilidad excluye el dolo; tratdndose de delitos

de comisién por omision dicho error no excluye el dolo®.

B) EN MATERIA DE PARTICIPACION

Si ya dijimos que los delitos de omision poseen unas caracteristicas que
hacen dificil la participacion, esta dificultad es mayor aun cuando se trata de los
delitos de comisién por omision, al tratarse de delitos especiales propios. En éstos,
la esfera de sujetos activos viene circunscrita por la necesidad de que ostente la
condicion de garantes, lo que quiere decir que si el supuesto participe también
ocupa una posicion de garante sera igualmente autor. Si no ocupa esta posicion
de garante, la doctrina considera que no hay inconveniente para admitir la
posibilidad de participacion activa en un delito de comisién por omisién, ya sea
induciendo a quien tiene la posicion de garante o colaborando con él en la
comision del delito. En cuanto a la posible admision de la participacion omisiva en
un delito de comisién por omision, la induccion queda descartada a la vista de la
configuracion de esta forma de participar, sin que exista inconveniente alguno para
la admision de la complicidad por omisién en este tipo de delitos por parte de
extraneus. No obstante, lo cierto es que en la mayor parte de estos supuestos de
participacion omisiva el sujeto que no ostenta la posicion de garante cometera un
delito de omision del deber de socorro previsto en el art. 195 CP, o un delito de

omision del deber de impedir determinados delitos tipificados en el art.450 CP.

Como ya pusimos de manifiesto en relacién con los delitos de omision
propia, la diversa ubicacion de la inexigibilidad implica que el ambito de punibilidad

de los comportamientos de participacion sea muy diverso. Si la inexigibilidad

% Cfr. WESSELS/BEULKE, Strafrecht. Allgemeiner Teil..., cit., § 739.
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excluye la tipicidad, en virtud de la teoria de la accesoriedad limitada los
participes en el delito de comisidon por omisién no serian punibles; por el contrario,
si la inexigibilidad lo que excluye es la culpabilidad, la conducta del participe si

seria punible®.

Esta diferencia del ambito de punicidén de los participes segun la postura
que se adopte en relacidén con la ubicacién de la inexigibilidad, se hace aun mas
patente en los casos en los que se defienden distintas soluciones (tipicidad o
culpabilidad) segun se trate de los delitos de omision pura o de delitos de
comision por omision, sin que exista justificacion material alguna para justificar
dicha diversidad. Por qué en los casos de inexigibilidad de otra conducta la
participacion en un delito de comisidon por omisién es punible, en tanto que la
participacion en un delito de omision del deber de socorro no lo es. Por qué quien
induce al garante a no realizar una accién que permita evitar el resultado en casos
de inexigibilidad es punible, en tanto que el inductor quedaria impune en caso de

inducir a la omisién del deber de auxilio en el supuesto del art. 195 CP.

% En opinién de STREE, “Zumutbarkeitsprobleme bei Unterlassungstaten”, en Festschrift
fur Lenckner..., cit., pag. 394, esta circunstancia podria ser tenida en cuenta a la hora de
graduar la pena.
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RESUMEN. EI delito continuado constituye una modalidad de infraccion penal
unica e independiente, una forma de realizacion ontolégico-normativa del mismo
tipo penal o uno similar, compuesta por diversos actos seriados que son partes de
ese todo y del injusto progresivo que resulta. Lo que de verdad interesa desde
esta postura juridica no es mirar la cuantia de cada acto particular como si se
tratara de una infraccién independiente (lo que sdlo tendra relevancia para los
tipos modificados agravados), sino determinar la defraudacién causada por la
unidad de conducta como un todo, para precisar la punibilidad aplicable segun la
ley como delito o contravencion especial a la continuacién de una modalidad tipica
patrimonial continuada, segun el criterio del perjuicio patrimonial realizado por el
autor. La naturaleza sustantiva del delito continuado justifica la imposicion de una
penalidad unitaria que, en ningun caso, supone una sancién que implique la

derogacion de la normativa concursal sobre la materia.

PALABRAS CLAVE: delito continuado, unidad de conducta, bien juridico, delito

masa, punibilidad.

ABSTRACT. The continued crime constitutes a form of a separate and

% Profesor Asociado y Director del Area de Derecho Penal, Procesal Penal y
Criminologia; Director del Grupo de Estudios en Derecho Penal “Cesare Beccaria” de la
Universidad de los Andes, Bogota-Colombia. Doctor en Derecho Penal y DEA por la
Universidad de Salamanca, Especialista en Derecho Penal por la Universidad de
Antioquia. Conjuez de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. El presente texto fue
presentado en el marco del seminario de profesores de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, el 01 de abril de 2011.
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independent criminal offense, an ontological-normative embodiment or similar to
the same criminal offense, consisting of series of several acts that are part of that
whole and of the progressive illicit result that occurs. What really matters about this
legal posture, is not to look at the quantity of each particular act as if each were a
separate offense (which would only have relevance on the aggravated modified
offenses), but to determine the fraud caused by the behavioral unit as a whole, in
order to determine the applicable punishment according to the law, either as an
offense or as a special misdemeanor to the continuation of a typical continued
patrimonial modality, according to the criteria of the patrimonial damage done by
the author. The substantive nature of the continued offense justifies the imposition
of a unitary penalty that, in any case, supposes a sanction that implies the

derogation of the normative on the concurrence of offenses on the subject.

KEY WORDS: continued offense, behavioral unit, legal rights, continued crime,

mass fraud, criminal liability.

. CONSIDERACIONES GENERALES.

Este escrito pretende estudiar la figura juridico-penal del delito continuado,
prevista en los paragrafos de los articulos 31 del CP/2000, mod. L. 891/2004, art.
1° y art. 32 del CPM/2010, de la siguiente manera: “Concurso de conductas
punibles. EI que con una sola accion u omision o con varias acciones u omisiones
infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion,
quedara sometido a la que establezca la pena mas grave segun su naturaleza,
aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las
que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas
cada una de ellas. /En ningun caso la pena privativa de la libertad podra exceder
de cuarenta (60) anos. /Cuando cualquiera de las conductas punibles
concurrentes con la que tenga sefalada la pena mas grave contemplare
sanciones distintas a las establecidas en ésta, dichas consecuencias juridicas se

tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena correspondiente.
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/Paragrafo. En los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena
correspondiente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte”.

Con tal propdsito, la presente exposicion se dividira asi: En primer lugar, se
desarrollaran algunas observaciones generales sobre la figura. En segundo lugar,
se analizara el presupuesto fundamental de la unidad de accion en el delito
continuado. En tercer Ilugar, se expondran el concepto, la justificacion y los
elementos fundamentales de ésta. En cuarto lugar, se esbozara la institucion del
delito masa. En quinto lugar, se trataran algunos aspectos sustantivos del delito
continuado que representan objetos de reflexién politico-criminal muy interesantes
y complejos. En sexto lugar, se analizara su punibilidad. Y, finalmente, en séptimo
lugar, se haran algunas consideraciones a titulo de conclusion.

El delito continuado es una de las figuras juridicas mas discutidas % e
interesantes en la historia y evolucion de la dogmatica juridico-penal, y se
caracteriza por la existencia de conceptos y regulaciones muy diferentes, y una
evolucion jurisprudencial inestable® en los paises que la consagran. Por ello, a
mediados del siglo XX, el ilustre Prof. Dr. D. JOSE ANTON ONECA® expuso en
su extraordinario estudio sobre el delito continuado (1.954), la necesidad de
replantear la teoria juridica sobre la “continuacion” de modo tal, que tuviese en
cuenta, ademas de aspectos objetivos relativos a la identidad de la descripcion
tipica continuada (unidad relativa de tipo) y al sentido social del tipo penal como
aspecto normativo de integracién (identidad del bien juridico lesionado)®®, el

elemento subjetivo de la accion'®, que de lege ferenda tiende a ser formulado en

% Novoa Monreal, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General, Vol. Il
Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1966, pp. 269 y ss.; 277, sefiala que se trata de un
recurso arbitrario. En contra: Zaffaroni, Eugenio Raul/Alagia, Alejandro/Slokar, Alejandro.
Derecho Penal, Parte General, 22 ed., Buenos Aires, Ediar, 2002, pp 861 y 862;
Velasquez Velasquez, Fernando. Los delitos continuado y masa: A propésito del art. 31
del Codigo Penal, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 2008, p. 74.

" Choclan Montalvo, José Antonio. El Delito continuado, Madrid, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y sociales S. A., 1997, p. 53.

% Antén Oneca, José. “Delito continuado”, en NEJ, t. VI, Barcelona, Francisco Seix, 1954,
p. 4.
% Mezger, Edmund. “Das fortsezungszusammenhang im Strafrecht’, en JW, 67 jahrgang,
Heft. 52/53, Ill, 1938, p. 3265.

1% \Welzel, Hans. Das Deutsche Strafrecht, 11 auf., W de Gruyter, Berlin, 1969, pp. 226 y
ss. Hay traduccion al castellano: Derecho Penal aleman, Parte General, 11 ed. Alemana y
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la construccién tedrica de la figura como el plan criminal, con la adicion de un plus
subjetivo-volitivo en algunas hipdtesis tipicas dolosas.

Desde una perspectiva politico criminal, este autor también planted la necesidad
de legitimar material e histéricamente la figura que nos ocupa, mediante la
“consagracion por la practica debida a necesidades vitales”. Esta postura, en
buena medida, permite superar la afirmacion de KRATZSCH, en el sentido que “el
estancamiento académico y jurisprudencial del delito continuado ha obedecido a
un profundo prejuicio sobre la validez de las razones legales de la figura”®’, sin
que a ello se haya opuesto, justamente, la realidad de su vigencia en dieciséis
paises de tradicion continental, precisamente porque el delito continuado
dificilmente puede ser reemplazado por otras instituciones como el concurso de
delitos, que resultan incapaces de reflejar con su carga punitiva el verdadero
desvalor del delito realizado.

Debe decirse entonces, que el delito continuado representa una entidad
polifacética. Por una parte, el delito continuado es una institucion sustancial o
material determinada por su propio grado de injusto y de culpabilidad por el hecho
seriado, determinado por la ejecucién sucesiva de un comportamiento delictivo.
Configuracion que dependera de la nocion que se asuma respecto de la accion, la
norma y el delito. Por la otra, es innegable que la figura es una solucién punitiva
“autbnoma” para ciertas modalidades criminales, segun la identidad material que
comportan (CCONST., num. C-368/2000 y C-551/2001, A. Tafur'®). Asi se

42 Castellana, Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafez P. (Trads.), Santiago, Juridica de
Chile, 1997, pp. 268 y ss.

191 Kratzsch, Dietrich.“Die fortgesetzte Tat: eine Sondern form des Vorsatzdelikts”, en JR,
Heft. 5, 1990, p. 177.

92 CConst., C-368/2000 y C-551/2001, A. Tafur, la dltima de las cuales declara que
“Habiéndose ya establecido que el objeto del articulo 32 de la Ley 522 de 1999 es
simplemente el de "aclarar que el delito continuado (aquél en el cual la ejecucion de un
unico designio delictivo se lleva a cabo con la realizacion de varios actos separados en el
tiempo pero univocamente dirigidos a agotar el mismo propésito), no es una especie de
concurso de hechos punibles, sino un solo 'hecho punible unitario o continuado' y, por
tanto, que debe ser penado como tal" y que esta circunstancia no establece una diferencia
entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion militar en el tratamiento del concurso de
hechos punibles, la Corte retoma los argumentos sefalados en dicha sentencia, pero esta
vez para descartar el cargo de violacion del derecho a la igualdad invocado por la
demandante en relacion con el par. art. 31, L. 599/2000”.
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desprende del CP, Par. del art. 31.

Esta especial naturaleza sustantiva y legal del delito continuado demuestra
plenamente que no se trata de una ficcion juridica (CSJ, sent. 13/09/1995, 24184,
R. Calvete)'®, sino de una realidad normativa que obedece a justificaciones
mixtas que plantean una figura con un sentido estructural unitario'® que puede

tener un fundamento diverso en sentido juridico'® u ontolégico-normativo'® (CSJ,

103 Bettiol, Giuseppe/Mantovani, Luciano Pettoello. Diritto Penale, Parte Generale, 122 ed.,
Padova, Cedam, 1986, p. 707, afirman que el delito continuado se configura como un
delito Unico sélo para efectos punitivos, mientras que frente a los demas problemas sigue
las reglas del concurso material de delitos; Manzini, Vincenzo. Tratado de Derecho Penal,
Vol. 3, Primera Parte, teorias generales, Santiago Sentis Melendo (trad.) y notas de
Ricardo C. Nufez y Ernesto R. Gavier, Buenos Aires, Ediar, 1949, pp. 418 y ss.; Saltelli,
Carlo/Romano-Di Falco, Enrico. Commento Teorico practico del nuovo codice Penale
Alfredo Rocco, Vol. 1, art. 1-84, Torino, Utet, 1940, p. 195; Pagliaro, Antonio. Principi di
Diritto Penale, Parte Generale, 82 ed., Milano, Giuffré, 2003, p. 596; Vanini, Ottorino.
Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Firenze, Carlo Cya, 1954, pp. 265 y 266;
Arroyo De Las Heras, Alfonso. Manual de Derecho Penal, El delito, Madrid, Aranzadi,
1985, pp. 793 y ss.; Bacigalupo, Enrique. Derecho Penal, Parte General, Lima, ARA,
2004, p. 551; Berdugo Gémez de La Torre, Ignacio/Et. Al. Curso de Derecho Penal, Parte
General, 22 ed., Adaptada a la reforma de 2010 del Cddigo Penal, Barcelona, Ed.
Experiencia, 2010, p. 404; Castifieira Palou, Maria Teresa. E/ Delito continuado, Prélogo
del Prof. Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Bosch, 1977, p. 20; Camargo Hernandez,
César. El delito continuado, Barcelona, Bosch, 1951, p. 33; Cobo Del Rosal, Manuel/Vives
Antoén, Tomas Salvador. Derecho Penal, Parte General, 52 ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
1999, p. 784; De Vicente Martinez, Rosario. “El delito continuado: Especial referencia al
tratamiento penoldgico en las infracciones continuadas”, en El nuevo Derecho penal
esparol, Estudios penales en Memoria del Prof. José Manuel Valle Mufiz, Gonzalo
Quintero Olivares y Fermin Morales Prats (Coords.), Navarra, Aranzadi, 2001, p. 184;
Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal, Parte General, t. 1, Vol. 2, revisado y puesto al dia
por Cesar Camargo Hernandez, 182 ed., Barcelona, Bosch, 1981, pp. 689 y ss.; Mufioz
Conde, Francisco/Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal, Parte General, 72 ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 465; Sainz Cantero, José. Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, T. iii-culpabilidad, punicién: Formas de aparicion, Barcelona,
Bosch, 1985, p. 227.

% Bonadies, Maria. “Su pretesi limiti sostanziale e processuali allistituto della
continuazione”, en RIDPP, 1968 N.S. 11, Milano, Giuffre, 1968, pp. 1241 y 1243; Moro,
Aldo. Unita e pluralita di reati, Padova, Utet, 1954, p. 184; Piasapia, Domenico. Reato
continuato, Napoli, Casa Editrice dott. Eugenio Jovene, 1938, pp. 76 y 107, asegura que
el delito continuado “... pierde indiscutiblemente esta caracteristica (Ila de concurso) por
fuerza del unico disefio y la misma objetividad juridica que lo constituye en unidad
auténoma de delito...”; Punzo, Massimo. Reato continuato, Padova, Cedam, 1951, p. 141.
1% Desde este punto de vista estructural, el delito continuado seria, al menos, un evento
de pluralidad de acciones naturales conexas en lo subjetivo y desde la perspectiva
objetiva separables —unidad juridica de accién en sentido amplio— y una aparente
multiplicidad homogénea de tipicidades completas y diferenciables que las acogen (un
solo hecho desde la perspectiva del concurso de delitos); ajustadas desde la
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antijuridicidad material como un supuesto tipico uUnico en “sentido amplio”, autébnomo y
complejo, que se castiga con una penalidad Unica proporcional a tal infracciéon’ Warda,
Glnter. “Grundfragen der strafrechlichen Konkurrenslehre”, en JuS, 4 Jahrgang, Heft 3,
1964, p. 85; Camargo Hernandez, César. El delito continuado, Barcelona, Bosch, 1951,
pp. 53 y ss.; Pagliaro, I reati connesi, p. 123; id., Principi..., p. 601; Ranieri, Silvio. Manual
de Derecho Penal, Parte General, Vol. 2, Jorge Guerrero (trad.), Bogota, 1975, p. 145;
Bacigalupo, Enrique. Principios de Derecho Penal, Parte General, 22 ed., Madrid, Akal,
1990, p. 430; Choclan Montalvo, José Antonio/Calderon Cerezo, Angel. Derecho Penal,
Parte General, t. 1, 22 ed., Madrid, Bosch, 2001, pp. 431 y 432; Cobo Del Rosal,
Manuel/Quintanar Diez, Manuel. Instituciones de Derecho Penal Espafiol, Parte general,
Madrid, CESEJ, 2004, p. 255; Cuello Contreras, Joaquin. EI Derecho Penal espariol,
Parte General, Vol. 2, Teoria delito 2, Madrid, Dykinson, 2009, pp. 658; Escuchuri Aisa,
Estrella. “Teoria del concurso de leyes y de delitos: Bases para una revision critica”, en
Estudios de derecho penal, num. 60, Carlos Maria Romeo Casabona (Dir.), Biblioteca
Comares de Ciencias Juridicas, Granada, 2004, p. 72 y 432; Mir Puig, Santiago. Derecho
Penal, Parte General, 8% ed., Buenos Aires-Montevideo, BdeF, 2006, p. 642; Righi,
Esteban. Derecho Penal, Parte general, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2008, p. 446; CSJ
Penal, sent. del 17.03.1999, 12187, J. Gdmez. También, asumen una unidad juridica de
accion, aunque exigen que el autor realice las diversas acciones naturales con dolo
global: Brodag, Wolf-Dietrich. Strafrecht, Mliinchen—Berlin, Richard Booberg, 1979, p. 163;
Geppert, Klaus. “Grundziige der Konkurrenzlehre (§§ 52 bis 55 StGB)”, en Juristische
Ausbildung (JurA), 4 jahrgang, Heft 7, 1982, pp. 363 y 364; Jescheck, Hans
Heinrich/Weigend, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 52 ed., Berlin,
Duncker & Humboldt, 1996, pp. 714 y 716. Hay traduccién al castellano: Tratado de
Derecho Penal, Parte General, Miguel Olmedo Cardenete (trad.), 5% ed., Granada,
Comares, 2002, pp. 769 y 771-772; Kratzsch, “Die fortgesetzte..., p. 181; Mitsch,
Wolfgang. “Konkurrenzen im Strafrecht”, en JuS, 33 Jahrgang, Heft 5, 1993, p. 389 y 390;
Wessels, Johannes/Beulke, Werner. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 36 Auf., Heidelberg, C.F.
Miiller, 2006, p. 293.'° Di Alimena, Bernardino. Principii di Diritto Penale, Vol. 1, Napoli,
Luigi Pierro, 1910-1912, pp. 399 a 401. Texto que tiene traduccion al espafiol, Principios
de Derecho Penal, Vol. 1, Trad. y notas de Eugenio Cuello Calén, Madrid, Libreria
General de Victoriano Suarez, 1915, pp. 492 y ss., sefala: “[e]l delito continuado es unico,
unico subjetivamente porque la resolucién es una sola, uno solo es el dolo, y desde el
primer instante se representa el delincuente todas las acciones sucesivas; también es
unico objetivamente”; Correa, Pedro Ernesto. E/ Delito continuado, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1959, pp. 154 y ss.; Florian, Eugenio. Derecho Penal, Ernesto Digo y Félix
Martinez Giralt (trads.), 2 Vol., La Habana, Imprenta y Libreria “La Propagandista”, 1929,
p. 70; Jiménez De Asua, Luis. La ley y el delito, Principios de Derecho Penal, Buenos
Aires, Sudamericana, 1978, p. 529. Sobre el tema, Camargo Hernandez, E/ delito..., p.
35, Guccicardi, Gaspare. “Considerazioni sul reato continuato”, en Rev. Pen., 1972, Vol. |,
pp. 601 y ss.; Velasquez Velasquez, Fernando. Derecho Penal, Parte General, Bogota-
Medellin, 42 ed., Comlibros, 2009, pp. 985-986; id., Manual de Derecho Penal, Parte
General, 42 ed., Bogota, A. Morales, 2010, pp. 632 y ss.; Zaffaroni/Alagia/Slokar, DP, p.
865. CConst., C-369/2000, C. Gaviria; C-551/2001, A. Tafur; CSJ Penal, *"s- 9! 18 12 2000,
e14318 C Galvez y sent. del 26.09.2002, e12530; la CSJ Penal, sent. del 25.06.2002, e17089,
E. Lombana. Especialmente la CSJ, S. 25.07/2007, e27383, Y. Ramirez.

'% Dj Alimena, Bernardino. Principii di Diritto Penale, Vol. 1, Napoli, Luigi Pierro, 1910-
1912, pp. 399 a 401. Texto que tiene traduccion al espanol, Principios de Derecho Penal,
Vol. 1, Trad. y notas de Eugenio Cuello Calén, Madrid, Libreria General de Victoriano
Suarez, 1915, pp. 492 y ss., sefiala: “[e]l delito continuado es Unico, unico subjetivamente
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S. 12.05.2004, e17151). No es entonces un simple instrumento dogmatico para
solucionar conflictos punitivos o procesales, que expone un casuismo extremo
como el acusado por CASTINEIRA PALOU'", producto de concebir la figura como

una modalidad de concurso real de delitos.

Il. PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS.

En este aparte se plantearan de modo general los aspectos fundamentales del
delito continuado, en particular su definicion y origen, su fundamento y sus

elementos de orden objetivo y subjetivo.

A.DEFINICION. E| delito continuado, denominado por algunos autores
contemporaneos como “unidad de accion continuada” o “continuacion delictiva”,
tiene lugar en la teoria juridica como una modalidad especial de ejecucion
progresiva de determinados tipos penales'®, que se presenta cuando un sujeto
realiza diversos actos ejecutivos parciales de forma seriada, mas o menos
similares y de la misma naturaleza tipica —aspecto objetivo de continuidad

ejecutiva— que, conectados entre si por un elemento subjetivo o plan criminal que

porque la resolucion es una sola, uno solo es el dolo, y desde el primer instante se
representa el delincuente todas las acciones sucesivas; también es unico objetivamente”;
Correa, Pedro Ernesto. E/ Delito continuado, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, pp. 154
y ss.; Florian, Eugenio. Derecho Penal, Ernesto Digo y Félix Martinez Giralt (trads.), 2
Vol., La Habana, Imprenta y Libreria “La Propagandista”, 1929, p. 70; Jiménez De Asua,
Luis. La ley y el delito, Principios de Derecho Penal, Buenos Aires, Sudamericana, 1978,
p. 529. Sobre el tema, Camargo Hernandez, El delito..., p. 35, Guccicardi, Gaspare.
“Considerazioni sul reato continuato”, en Rev. Pen., 1972, Vol. |, pp. 601 y ss.; Velasquez
Velasquez, Fernando. Derecho Penal, Parte General, Bogota-Medellin, 42 ed., Comlibros,
2009, pp. 985-986; id., Manual de Derecho Penal, Parte General, 42 ed., Bogota, A.
Morales, 2010, pp. 632 y ss.; Zaffaroni/Alagia/Slokar, DP, p. 865. CConst., C-369/2000, C.
Gaviria; C-551/2001, A. Tafur; CSJ Penal, s d¢! 18122000, e14318 - C Galvez '\, gant el
26.09.2002, e12530; la CSJ Penal, sent. del 25.06.2002, e17089, E. Lombana.
Especialmente la CSJ, S. 25.07/2007, e27383, Y. Ramirez.

197 Castifieira Palou, El delito..., pp. 27 y 28.

198 yelasquez Velasquez, DP, p. 991; id., Manual de Derecho Penal, Parte General, 42 ed.,
Bogota, Ed. A Morales, 2010, p. 632.
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los abarca como una unidad de conducta en sentido amplio (como proceso
ejecutivo unitario) —aspecto subjetivo de unificacion—, configuran una
significacién tipica total, un delito unico de acuerdo con la valoracién juridica que
admiten el correspondiente sentido social del tipo penal y el bien juridico vulnerado
que admite progresiones de afectacion —aspecto valorativo o normativo de
integracion tipica—'%°. La unién de estos elementos se denomina como nexo de
continuidad. Naturalmente, con algunas precisiones, la definicion expuesta queda

cubierta por el Par. del art. 31 del CP colombiano™™®.

—*“La Sra. LHHB, vinculada a la FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
desde el ano de 1991, como empleada de la entonces Fiscalia Regional
de Medellin, hoy Fiscalia Especializada, mediante 299 actos
fraudulentos realizados a partir del 11 de enero de 1994 y hasta
septiembre 18 de 2001, logré sustraer una suma que asciende en
pesos colombianos a doscientos cuarenta millones, seiscientos ochenta
mil novecientos noventa pesos ($240.680.990), mas ciento cincuenta y
cuatro mil ochocientos noventa y seis délares (USD $ 154.896), dos mil
(2000) liras y mil (1000) pesetas, aprovechando que tenia a su cargo la
custodia exclusiva de los TITULOS JUDICIALES, funcién que cumplia
bajo la supervision de quienes fueron sucesivamente los Jefes de la
Secretaria Comun, abogados FMMG, MEME, LMEB y REPQ quienes,

199 velasquez Velasquez, DP, p. 991, indica: “[h]ay delito continuado cuando el agente
realiza diversos actos parciales conectados entre si por una relacion de dependencia —
nexo de continuacion— y que infringen la misma disposicion juridica, de tal manera que el
que el supuesto de hecho los abarca en su totalidad en una unidad de accién final; en
otras palabras: se trata de una forma especial de realizar determinados tipos penales
mediante la reiterada ejecucion de la conducta desplegada, en circunstancias mas o
menos similares. Por ello, pese a que en apariencia cada uno de los actos parciales
representa, de por si, un delito consumado o intentado, todos ellos se valoran de manera
conjunta como una sola conducta ontolégica y normativamente entendida —por ende,
como un solo delito— acorde con una concepcion social-final de la accién humana”. CSJ
Penal, sent. del 12.05.2004, e1715, A. Gdmez/E. Lombana; STS 732 del 07.07.2009 (RJ.
4587-2009).

1% CSJ Penal, sent. 20.02.2008, 28880, Y. Ramirez; CSJ Penal, sent. 12.05.2004,
e17151; CSJ Penal, sent. del 12.05.2004, 1715, A. Gébmez y E. Lombana; CSJ Penal,
sent. del 23.09.2008, e24184, J. Socha.
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al parecer por la excesiva confianza que le dispensaron, le firmaban en
blanco los titulos , en tanto que por oficio ella autorizaba el pago a
persona diferente de la que figuraba en el titulo, con la colaboracién de
personas ajenas a la Fiscalia, quienes los cobraban”: CSJ Penal, sent.
18.04.2007, e€23997, M. Solarte. También en el caso de dos ex
empleados, encargados de manejar las llaves del local donde funciona
el almacén del sujeto pasivo, con posterioridad propietarios de negocios
del mismo ramo, que se apoderaron de 400 bultos de concentrado de
propiedad del denunciante, la CSJ Penal, sent. del 26.09.2002, €12530,
E. Lombana, precisé: “Sin duda, cada una de las sustracciones
cometidas por los empleados de ese establecimiento comercial
demuestran en ellos un dolo unico, la unidad del fin que se propusieron
y un designio comun, elementos constitutivos de una sola conducta
punible de hurto, pero manifestada en multiplicidad de actos ejecutivos.
En tales circunstancias, no es factible endilgar concurso de delitos,
pues el ilicito es uno solo, y la cuantia, para todo efecto, es la que
resulte al sumar el valor las apropiaciones parciales [...] Se trata, por
consiguiente, de un unico hurto, vale decir, de una sola conducta tipica -
aunque compuesta de varios actos ejecutivos o varias acciones
naturalmente consideradas-, cuyo monto supera los cincuenta salarios

minimos legales”""—.

En este sentido, la unificacion normativa no supone una reiteracion de
tipicidades individuales o una progresion del mismo tipo penal que es desarrollada

por el sujeto desde actos previos hasta la consumacién; supone una unidad final

""" CSJ Penal, sent. del 26.08.2010, €31407, M. Gonzélez, distingue el delito continuado y
el delito permanente, asi: “El delito permanente es diferente del delito continuado, pues en
éste hay pluralidad de comportamientos similares que recaen sobre idéntico bien juridico
tutelado, del que por regla general es titular un mismo sujeto pasivo, pero tales acciones
se articulan en virtud de la unidad de designio criminal o unidad de propédsito del
delincuente, lo cual permite advertir que se trata de una segmentacién de la accién”.
También entiende que se trata de un delito diferente al concurso sucesivo y homogéneo
de delitos, la CSJ Penal, sent. 07-09.2006, e23790, M. Pulido.
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de conducta e infraccion desde el punto de vista ontolégico-normativo (CSJ, sent.
23/09/2003, e17089, E. Lombana y Sent. 25/08/2010, €31407, M. Gonzalez). No
se puede olvidar que el concurso real exige, a diferencia del delito continuado, una
pluralidad de acciones ontoldgicas independientes y no naturales sucesivas como
partes del todo tipico (CP, art. 31).

B. ORIGEN. El origen del delito continuado tiene sentido si se contempla como
una reivindicacion hermenéutica del movimiento renacentista, frente a los
Derechos estatutarios italianos provinciales del Medioevo tardio, caracterizados
por su drasticidad punitiva ante ciertos concursos patrimoniales. Es por ello que la
doctrina mayoritaria'*? lo atribuye a los practicos italianos en razén de los trabajos
de GIULIO CLARO —Receptarum sententiarum. Opera Omnia sive practica,
civiles atque criminales, Venecia, MDCXXVI, Libro v (1525-1575)— vy de
PROSPERO FARINACIO (1544-1618), padre “oficial” de la figura en la obra:
Praxis et theoricae criminalis, Lugduni, MDCVI, quesito CLXVIl, num. 71 y ss.
Precisamente, es discutible que las escuelas escolastica y dialéctica hayan creado
una institucion de envergadura juridica tan amplia'*®. En realidad, los trabajos
previos de BALDO DEGLI UBALDI y de BARTOLO DA SASOFERRATO sdélo
extendieron la aplicacion de la accidn unica o del “hacer unico” en sentido natural,

cuando la serie delictiva ocurriera sobre diferentes lesiones de derechos

"2 Antolisei, Francesco. Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, 12. ed. aggiornata e
integrata a cura di Luigi Conti, Milano, A. Giuffre, 1991, p. 462 (1991); Leone, Giovanni.
Del reato abituale, continuato e permanente, Napoli, Nicola Jovene, 1933, p. 198;
Pagliaro, Principi..., p. 589; Piasapia, Reato..., p. 7; Santoro, Arturo. Manuale di Diritto
Penale, Torino, Utet, 1958, p. 539; Anton Oneca. “El delito..., p. 3; Cerezo Mir, José.
Derecho Penal, Parte General, Montevideo-Buenos Aires, BdeF, 2008, p. 1012; id., Curso
de Derecho Penal Espariol, Parte General: Teoria juridica del delito/2, Vol. 3, Madrid,
Tecnos, 2001, p. 292; Mir Puig, DP, p. 228.

"3 Sanz Moran, Angel José. El concurso de delitos: Aspectos de politica legislativa,
Valladolid, Universidad de Valladolid, Secretariado de Publicaciones, D.L. 1986, p. 44
(Extracto de la tesis doctoral: "El concurso de delitos: Aspectos de politica legislativa",
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1984); Da Silva Correia, Eduardo. Unidade e
Pluralidade de Infracgoes, Coimbra, s/e, 1945, pp. 219 y 220; Santaniello,
Giuseppe/Maroutti, Luigi. Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Milano, Giuffre, 1990,
p. 578; Zagrebelsky, Vladimiro. Reato continuato, Raccolta di Studi di Diritto penale, 22 ed,
Milano, A. Giuffre, 1970, p. 16.
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semejantes a través de actos autbnomos, siempre que estos tuviesen solucion de
continuidad™".

A su turno, la tesis de la ficcion continuada fue concebida entre la recepcion
de los practicos y la concepcion ijus naturalista ilustrada que influencié las
legislaciones hasta Principios del siglo XX. Precisamente, si el derecho natural
revelado por la razdn era incapaz de explicar metodolégicamente —por
deduccion— el delito continuado como una realidad ontoldgica, no existia otra
alternativa desde el deber ser, para configurar la institucion como un ente juridico
abstracto, que usar una ficcion juridica. Luego, el positivismo normativo y la
técnica juridica recondujeron el delito continuado a una realidad normativa,
mientras que el positivismo sociolégico la recre6 como una agravante de
peligrosidad'". A su turno, en Alemania, la figura se explicé como un delito Gnico
natural —permanente o complejo— y, progresivamente, como una creacion
juridica normativa o una figura ontolégico-normativa.

En Colombia, el delito continuado no ha sido una institucion desconocida antes
de su consagracion positiva en el CP/1936 [art. 32], a pesar de que el CP/1890,
art. 96, solo haya regulado la figura en materia de prescripcion. Ademas, dicha
institucion fue objeto de estudio por parte de autores nacionales como CONCHA™'®
y ARAGON' 'y fue incluida en los proyectos de CP/1889, art. 132, inc. 2°'"®y
CP/1912, art. 73""°.

Precisamente en el CP/1936, el delito continuado fue concebido como una

"4 Correa, El delito..., pp. 13-20; Fernandez Carrasquilla, Juan. “El delito continuado
frente al nuevo Cdédigo Penal colombiano”, en RDPC, num. 22, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1984, pp. 15 y ss.; Reyes Alvarado, El/ concurso..., pp. 170 y
187.

"% E| Proyecto de CP de Ferri incluyé el delito continuado como agravante de peligrosidad
en el art. 21, num. 15.

"8 Concha, José Vicente. Tratado de Derecho Penal, 72 ed., Bogota, Americana, 1929,
pp. 23 y 147.

"7 Aragén, Arcesio. Elementos de criminalogia y ciencia penal, Popayan, Imprenta del
Departamento del Cauca, 1934, p. 279.

"8 Velasquez Velasquez, Los delitos..., p. 93.

"% Concha, José Vicente. La Reforma penal en Colombia, t. 1, Bogota, Imprenta Nacional,
1924, p. 45. art. 73 del P. de CP/1912 (art. 74 de la L. 109/1922, ubicado en el Cap. del
“concurso de delitos”).
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unidad por ficcién juridica’®. Ello es, una sucesién de acciones que al infringir de
forma repetida la misma disposicion penal —y por ello sancionables de forma
independiente como un concurso real de delitos—, “se consideraban”'?' para
efectos punitivos “como un solo hecho”, dada su ejecucion bajo un mismo designio
o ideacion criminal. En este sentido, el art. 32 fue ubicado en el capitulo destinado
a desarrollar las figuras del “concurso de delitos y la reincidencia”, con el siguiente
tenor literal: “Se considera como un solo hecho la infraccién repetida de una
disposicion de la ley penal, cuando revele ser ejecucion del mismo designio; pero
la sancién debera aumentarse de una sexta parte a la mitad”.

Sin embargo, fue durante la vigencia del Decreto-Ley 100/1980, cuando mayor
polémica doctrinal suscitd esta institucion. En efecto, la aparente omisién de la

figura en la parte general del estatuto, tuvo como antecedentes los arts. 28 y 29

120 En este sentido, Estrada Vélez, Federico. Manual de Derecho Penal, La norma penal,
el delito y el delincuente, Coleccion pequefio foro, Medellin, Edijus, 1975, p. 307; Gaitan
Mahecha, Bernardo. Curso de Derecho Penal General, Bogota, Lerner, 1963, p. 232;
Gémez Méndez, Alfonso. El delito continuado, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1978, pp. 53 y ss.; Mesa Morales, Fernando. “Tentativa y Delito continuado”, en
Temas de Derecho Penal Colombiano, num. 9, Medellin, Coleccion Pequefio Foro, 1971,
p. 18; Mesa Velasquez, Luis Eduardo. Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1974, p. 218; Paez Polo, Esteban. Derecho
Penal colombiano, Parte General, Barranquilla, Mejoras, 1977, p. 213; Pérez, Luis Carlos.
Tratado de Derecho Penal, Vol. 2, 22 ed., Bogota, Temis, 1977, p. 413; Reyes Echandia,
Alfonso. “El problema del Delito continuado en la Dogmatica penal”, en Obras completas,
Vol. 3, Bogota, Temis, 1998, pp. 622-624; id., La tipicidad penal, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1967, p. 229; Romero Soto, Luis Enrique. Derecho Penal, Parte
General, 2 Vol., Bogota, Temis, 1969, p. 397; Vasquez Abad, Angel Martin. Tratado de
Derecho Penal colombiano, Vol. 1, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, p. 162.
Punto aparte debe considerarse a Arenas, Antonio Vicente. Comentarios al Codigo Penal
Colombiano, Vol. 1, 22 ed., 1968, p. 336, que se inclind por una interpretacion real-
subjetiva de la figura. Por su parte, en la jurisprudencia de la CSJ Penal se puede
consultar, sent. del 15.09.1944, C. Aguirre, en GJ, Vol. LXVIIl, num. 2010-2014, Bogota,
Talleres Graficos Mundo al Dia, 1944, pp. 656 y 657; sent. del 14.02.1957, L. Sandoval,
en GJ, Vol. LXXXIV, num. 2179, Bogota, Talleres Graficos Mundo al Dia, 1957, p. 448;
sent. del 22.05.1973, J. Velasco, en GJ, Vol. CXLVI, num. 2366-2371, p. 480 y sent. del
10.06.1980, G. Gémez, en GJ, Vol. CLXIIl, nim. 2402, Bogota, Imprenta Nacional, 1986,

p. 309.
121 _eone, Giovanni. Del reato abituale, continuato e permanente, Napoli, Nicola Jovene,
1933, p. 320, advierte: “... la expresién “se considera” resulta la demostracién de la

ficcidn”. Sin embargo, al parafrasear a Proto, Emanuelle. Sulla natura giuridica del reato
continuato, Collana di studi penalistici diretta da Giuseppe Bettiol, Palermo, G. Priulla,
1951, p. 55, “se puede decir que estamos de frente a una ficcidon gramatical y no légica”
(). En particular, Fernandez Carrasquilla, E/ delito..., p. 1. CSJ Penal, sent. del
22.05.1973, J. Velasco.
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del Anteproyecto de CP/1974 que, al recoger la posicion de A. REYES
ECHANDIA'?, pretendieron excluir de manera definitiva la figura, integrandola al
cuerpo normativo como una especie de concurso material, sucesivo y homogéneo
de delitos. Texto juridico seguido de cerca por los Proyectos de CP/1976"'% [arts.
28 'y 29] y 1978 [art. 29]. Naturalmente, algunos autores nacionales se opusieron a
esta interpretacion’®, y sostuvieron que, al ser el delito continuado una modalidad
especial de ejecucion de la conducta tipica, en cuya virtud el agente realiza el
hecho de manera fraccionada hasta lograr su finalidad Unica'®, no era necesaria

su inclusion positiva expresa.

En fin, luego de casi 20 afios de “controvertida” vigencia, tuvo lugar la aparicion

'2 Reyes Echandia, “El problema..., p. 216; id., en actas, Vol. |, pp. 332 y 333; id.,
“Derecho Penal”’, en Obras completas, Vol. |, p. 565; CSJ Penal, sent. del 24.09.1985, A.
Reyes, en Compilacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 1981-2002,
Bogota, 1999, Medio magnético CD; CSJ Penal, auto del 11.11.1986, G. Gémez, en JP,
1986, J. Héctor Jiménez Rodriguez (Comp.), Medellin, Sefnal Editora, 1987, p. 15. Sobre
la exclusion del delito continuado en el Codigo Penal tipo para Latinoamérica, Pérez,
Tratado, Vol. I, pp. 430-432. Sobre la evolucion en el CP/1980, Velasquez Velasquez,
Los delitos..., pp. 106 y ss.; Reyes Alvarado, El concurso..., p. 165. Proyecto y
Anteproyecto de Cdédigo Penal Colombiano, Bogota, Publicaciones Fundacion Justicia y
Desarrollo, 1977, p. 236: “[e]n cuanto al delito continuado, debe desaparecer por las
siguientes razones, a) el derecho penal no debe contemplar ficciones, y bien entendemos
que el art. 32 precisamente crea una ficcion cuando dice se considera como un solo
hecho; b) porque en el fondo se trata de una norma que obedecié a razones de politica
criminal, como la de evitar que a un reincidente se le aplicara la pena de muerte, razén
esta que ya no debe tenerse en cuenta; c) porque para su configuracién se exige la
unidad de designio criminal, dificil de establecer en sumo grado; d) porque la figura existe
con la finalidad de hacer menos gravosa la situacion del sindicado, y existen muchos
delitos en los que la pena esta proporcionada a la cuantia, y al reconocerse la
continuidad, con la ficciéon de un solo hecho se perjudica a un autor; e€) porque establece
graves problemas procesales, especialmente en el campo de la competencia y de la
prescripcion, entre otros; f) porque el delito continuado no es diferente de un concurso
material homogéneo sucesivo, con unidad de designio criminoso y no se relieva la razon
por la cual un individuo que actua sin unidad de designio debe ser calificado como mas
peligroso que quien actua con ella”.

28 proyecto y Anteproyecto de Cédigo Penal Colombiano. Bogota, Publicaciones
Fundacion Justicia y Desarrollo, 1977, p. 32; Proyecto de Cdédigo Penal colombiano,
Bogota, Imprenta Nacional de Colombia, 1978, pp. 16 y 161.

24 Reyes Alvarado, El concurso..., p. 190; Velasquez Velasquez, DP, p. 586. Con
variaciones de postura, Fernandez Carrasquilla, E/ delito..., p. 8; id., Derecho Penal
fundamental: Teoria general del delito y punibilidad, 22 ed., Vol. 2., Santafé de Bogota,
Temis, 1995, p. 430.

'2° Reyes Alvarado, El concurso..., pp. 165 y 166, finalidad tnica que impide identificar el
delito continuado y el concurso de delitos.
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del CP Militar/1999 [L. 522/1999], que consagro la continuacion delictiva en el art.
32, de la siguiente manera: “Hecho punible unitario o continuado. Cuando la
ejecucion del hecho punible se fragmenta en varias acciones u omisiones se
tendra como hecho punible unitario”. No es dificil demostrar que dicha ley asumio
una concepcion realista sobre su naturaleza y no una ficcion juridica (CCONST,
sent. C-368/2000'%).

Sélo dos anos después del CP militar entr6é a regir el CP/2000, que de manera

afortunada consagré una férmula de textura abierta'’

que permite entender los
efectos politico-criminales que se buscan con la aplicacién de la figura y, por
supuesto, los requerimientos tipicos de la parte especial de la legislacion. Se trata
de un paragrafo que exceptua la formula concursal del art. 31, asi: “Paragrafo. En
los eventos de los delitos continuados y masa se impondra la pena
correspondiente al tipo respectivo aumentada en una tercera parte”. Finalmente,
debe advertirse que esta formula fue replicada por el CP Militar/2010 en el
paragrafo del articulo 32 (L. 1407/2010); con lo cual, el legislador unificd las

férmulas juridicas vigentes en la materia.

C. JUSTIFICACION. La defensa del delito continuado se basa en cuatro

consideraciones complementarias: (i) lograr una aplicacién equilibrada y cierta de

26 CConst., C-368/2000, C. Gaviria; CConst., C-551/2001, A. Taflr, expresa que
“Habiéndose ya establecido que el objeto del articulo 32 de la Ley 522 de 1999 es
simplemente el de "aclarar que el delito continuado (aquél en el cual la ejecucion de un
unico designio delictivo se lleva a cabo con la realizacion de varios actos separados en el
tiempo pero univocamente dirigidos a agotar el mismo propdsito), no es una especie de
concurso de hechos punibles, sino un solo 'hecho punible unitario o continuado' y, por
tanto, que debe ser penado como tal" y que esta circunstancia no establece una diferencia
entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion militar en el tratamiento del concurso de
hechos punibles, la Corte retoma los argumentos sefialados en dicha sentencia, pero esta
vez para descartar el cargo de violacion del derecho a la igualdad invocado por la
demandante en relacion con el paragrafo del articulo 31 de la Ley 599 de 2000”.

127 \Jelasquez Velasquez, El delito..., pp. 553 y ss. CSJ Penal, sent. del 26.09.2002,
e€12530, E. Lombana, preciso: “3.1-. En primer lugar, aunque el Cédigo Penal menciona
al delito continuado en un paragrafo del mismo articulo destinado a la regulacion del
concurso de hechos punibles, quiza ello obedece a una impropiedad de técnica
legislativa, puesto que es claro que el delito continuado fue concebido como una figura
juridica autonoma, independiente y que no forma parte del concurso de delitos”.
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la figura dogmatica; (ii) evitar el abuso politico propiciado por la practica al aplicar
la continuacion delictiva a modalidades en las cuales no procede, con fundamento
en razones de economia procesal o de defensa social; (iii) solucionar estas
hipotesis sin la necesidad de desviar la atencion a otras figuras juridicas en el
ambito de la unidad y la pluralidad de tipos, o evitar descifrar de manera intuitiva el
alcance de los limites del delito continuado; Y (iv) desarrollar una construcciéon que
exprese una solucion sistematica, que se ajuste a los principios politico-criminales

previstos en la Constitucion y la Ley.

En general, la doctrina moderna ha concluido la necesidad de construir un
fundamento sustantivo para explicar el delito continuado a partir del concepto
material del delito. En este sentido, la continuacion delictiva seria una realidad
juridica u ontolégico-normativa, en la cual, la punibilidad proporcional encuentra
fundamento en el desvalor de accién de la tipicidad y del injusto unitario progresivo
realizado mediante actos seriados. Se trata de un fundamento material restringido
que desvirtua las justificaciones selectivas (criminolégicas, pragmaticas o politico-
criminales) que explican de manera exclusiva la institucion como una figura “quad
modus poenam’, basada en razones utilitaristas procesales'®® o de favor rei,

humanitarias o pietatis causa'®.

'28 Brodag, Strafrecht, p. 163; Kindhauser, Urs. Strafrecht, Aligemainer Teil, 3 auf., Baden-
Baden, Nomos, 2005; id., Strafgesetzbuch, Lehr-und Praxiskommentar, 4 Auflage, Baden-
Baden, Nomos, 2010, p. 348; Maurach, Reinhart/Géssel, Karl Heinz/Zipf, Heinz:
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Erscheinungs formen des Verbrechens und Rechtsfolgen der
tat, Ein Lehrbuch, Teilband 2, 7 Auf., Heidelberg, Karlsruhe, Miller, 1989, p. 418. Hay
traduccion al castellano: Derecho Penal, Parte General, 2 Vol., de Jorge Bofill Genzsch
(trad.) 72 ed. Alemana, Buenos Aires, Astrea, 1994 y 1995, p. 534; Mezger, “Das
Fortsetzungsausammenhang..., p. 3265; Schmidt, Rolf. Strafrecht- Allgemeiner Teil.
Grundlagen der Strafbarkeit Aufbau des strafrechtlichen gutachtens, 9a Auf. Hannover,
Grasberg bei Bremen, 2010, p. 451; Welzel, Das Deutsche..., p. 229 (DP, p. 271); Arroyo
de las Heras, Manual..., p. 796; Bacigalupo, DP, p. 551; Berdugo Gomez de La Torre /Et.
Al. Curso..., p. 404; Choclan Montalvo/Calderéon Cerezo, DP, p. 431.

29 Camargo Hernandez, El delito..., p. 39; Arce Aggeo, Miguel Angel. Concurso de
Delitos en Materia Penal, 22 ed., Buenos Aires, Ed. Universidad S.R.L., 2007, pp. 236 y
ss. En general: Ambrosetti, Enrico Mario. Problemi attuali in tema di reato continuato,
Dalla novela del 1974 al nuovo Codice di Procedura Penale, Padova, Cedam, 1991, pp.
17 y 19; Bettiol, Giuseppe. Diritto Penale, Parte Generale, 5% ed., Milano, Giuffré, 1962.
Hay traduccion al castellano: Derecho Penal, Parte General, trad. de la 42 ed. (1958) por
José Ledn Pagano, Bogota, Temis, 1965, p. 555; Delitala, Giacomo. “In tema di reato
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Desde luego no faltan posturas mixtas, como la de FERNANDEZ
CARRASQUILLA, que expone al menos cinco justificaciones sobre el delito
continuado: “... a) imposicidon de la necesidad del primado de la realidad sobre el
tenor literal de la ley (argumento “ontolégico”); b) fin humanitario, para impedir con
ello que el tenor literal conduzca a una falsa apreciacién de la realidad por las
apariencias fisicas, evitando de este modo la pena propia del concurso,
regularmente menos benigna que la del delito unitario (salvo si la pena de éste
depende de la cuantia); c¢) hacer mas expedita la administracion de justicia en
tales supuestos, impidiendo que el proceso se desvie o frustre en la busqueda o
concrecion espacio-temporal de fracciones innecesarias frente a la comprobacion
de la totalidad; d) hacer concordar la pena con la justicia material, al obstaculizar
el beneficio injusto de quienes ejecutan, por comodidad o conveniencia, el delito
por cuotas o fragmentos; modernamente, por prevalencia de los tipos particulares
sobre valoraciones generales de caracter dogmatico (principios de especialidad y

consuncion)”®

D.ELEMENTOS OBJETIVOS: LA UNIDAD DE ACCION CONTINUADA Y LA
UNIFICACION TIPICA. La legislacion colombiana de 2000, par. del art. 31 del CP
y CPM, art. 32, asume sobre este particular una postura unitaria mixta (objetivo-
subjetiva), cuyos elementos fundamentales serian los siguientes (CSJ Penal, auto
del 25.06.2002, e17089, E. Lombana, CSJ, S. 25.07/2007, 27383, Y. Ramirez,

entre otros):

En primer lugar: El delito continuado no requiere necesariamente un concepto

continuato”, en RIDP, 1/I, 1929, Padova Cedam, 1929, p. 201; Muscatiello, Vincenzo
Bruno. Pluralita e unita di reati, Per una microfisica del molteplice, Collana di studi
penalistici, n.s. Vol. XXIV, Padova, Cedam, 2002, p. 198; Nuvolone, Pietro. Il sistema del
Diritto Penale, 22 ed., Padova, Cedam, 1982, p. 386. En contra: Proto, Sulla natura..., pp.
32y ss.; id., “Insufficienza funzionale della teorica dell’'unita parziale del reato continuato in
tema di circostanze, uno studio metodologico”, en Arch. Pen., Vol. XI, p. | (ene.-feb.),
Roma, Juris Domus, 1955, pp. 183 y ss., 192 y ss., sostiene que el favor rei no opera
propiamente como un principio juridico en materia de continuacion. En la jurisprudencia
colombiana, CSJ, sent. del 10.07.1980, G. Gomez, GJ, t. CLXIll, num. 2402, Bogota,
Imprenta Nacional, 1980, p. 552

30 Fernandez Carrasquilla, E/ delito..., pp. 20y 21.

86



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

diferencial de accion, entre la fase que permite definir su existencia como
conducta humana compleja, y aquella otra que posibilita determinar su unidad o su
pluralidad de cara al concurso de delitos —sin que ella sea determinada desde la
perspectiva tipica—. Distincion que se muestra dudosa, cuando algunos autores,
luego de esgrimir una postura particular de la accion, asumen un concepto
teéricamente opuesto, usualmente final y social, que les permita un rendimiento
adecuado al analizar la unidad o la pluralidad de acciones. Por ejemplo, JAKOBS
en el primer nivel utiliza un concepto negativo funcional o sistémico de accién,
mientras que en el segundo nivel no parece pasar de un concepto social de la

misma™".

En segundo lugar: La unidad o la pluralidad de acciones implican descartar
teoremas como el “nimero de acciones por el nimero de resultados'?, tipos o
lesiones a los bienes juridicos'®. La existencia de una conducta tnica en sentido

juridico exige la realizacion de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal,

1 JAKOBS, Giinther: Strafrecht, Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, Studienausgabe, 2 auf., Berlin-New York, W. de Gruyter, 1993. Hay
traduccion al espanol: Derecho Penal, Parte General: Fundamentos y teoria de la
imputacion, Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo (trads.), 22
ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 1075-1077.

32 Cérdoba Roda, Juan. “El delito de detenciones ilegales en el Cédigo Penal espafiol”,
en ADPCP, Vol. XVIIl, Fasc. 1 (ene.-abr.), 1965, pp. 28 y ss.; Joshi Jubert, Ujala. “Unidad
de hecho y concurso medial de delitos”, en ADPCP, Vol. XLV, Fasc. 2 (may.-ago.), 1992,
pp. 619-621. Con matices frente a bienes juridicos altamente personales: Berdugo Gémez
de La Torre/Et. Al. Curso..., p. 400; Mir Puig, DP, pp. 641 y ss.: “... cuando el sujeto dirige
su actuacién dolosamente a la causacién de varios resultados tipicos materiales que
efectivamente se producen, su comportamiento externo tiene el sentido, tanto subjetivo
como objetivo, de realizacion en el mundo empirico de varias causaciones, cada una de
las cuales supone un hecho tipico distinto —pues la unidad de hecho descrita por el tipo
de resultado doloso se define en funcion de la causacion (dolosa) de un resultado, siendo
en él en cambio irrelevante el nUmero de movimientos corporales que el sujeto emplee
para la causacion”. Asumen una posicion general: Ranieri, Manual..., p. 127; Zagrebelsky,
Reato..., pp. 93 y 104; Barrientos Restrepo, Samuel. Elementos de Derecho Penal,
Medellin, Bedout, 3% ed., 1977, pp. 395 y ss.; Estrada Vélez, DP, p. 165; Gaitan Mahecha,
Curso..., pp. 237 y ss.; Gdmez Méndez, E/ delito..., pp. 12 y 13; Gémez Prada, Agustin.
Derecho Penal colombiano, Parte General, 22 ed., Bogota, Temis, 1959, pp. 263 y ss.;
Paez Polo, DP, p. 207; Pérez, Luis Carlos. Derecho Penal, Partes General y Especial, Vol.
2, Bogota, Temis, 1981-1982, p. 407; Romero Soto, DP, pp. 383 y ss. CSJ Penal, sent.
del 20.08.1992, en JD, Vol. XXI, Bogota, Legis, 1992, pp. 923 y ss., y CSJ Penal, sent. del
13.09.1995, en JP, Il sem., 1995, Medellin, Ed. Juridica Colombiana, 1995, pp. 481 y ss.
133 Reyes Alvarado, El concurso..., p. 266.
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mediante un solo comportamiento continuo conformado por uno o varios
movimientos o actos fisiolégicos que impliquen unidad de voluntad final. La accion-
decision compleja es el componente basico de las formas de unidad de conducta
en el nivel de la teoria de la unidad y pluralidad de tipicidades (GEPPERT vy
HAFT ). El delito continuado no es, entonces, una pluralidad de acciones
puramente naturales, pues no habria diferencia entre la unidad de accion
continuada y una simple accion compleja compuesta por multiples movimientos
musculares, como sucede en las hipotesis de acciones que afectan el mismo
delito sin una solucién de continuidad temporal y espacial razonable; o en eventos
de realizacion iterativa del mismo tipo penal (ingresar y apoderarse de varias

cosas que estan en una habitacion).

En tercer lugar: La unidad o la pluralidad de acciones (unidad de accién en
estricto sentido: varias acciones unicas contextuales continuas y unica decision
final-social, y la unidad de acciéon en sentido amplio: varias unidades de accion
finales-sociales conjuntadas y discontinuas con cierta unidad de fin y sentido
contextual) puede ser analizada satisfactoriamente a partir de una teoria normativa
que tenga en cuenta, como lo sefialan SCHUNEMANN o MAURACH, elementos
ontoldgicos que permitan construir juridicamente la accion, sin dejar de lado la
conducta-realidad en su significado social (una accién sin componente real o

pretipico seria anodina)'®.

% Geppert,“Grundziige..., p. 361; Haft, Fritjof. Strafrecht, Allgemeiner Teil, 92 auf.,
Minchen, C. H. Beck, 2004, pp 280-283.

'3 Maurach, Reinhart. Tratado de Derecho Penal, 2 t., Juan Cérdoba Roda (trad. y notas),
Barcelona, Ariel, 1962, p. 264-267. Schinemann, Bernd. “La relacion entre ontologicismo
y normativismo en la dogmatica juridico-penal”, en Modernas tendencias en la ciencia del
derecho Penal y en la criminologia, Congreso internacional, Madrid, Uned, 2000, pp. 660-
661, sefala que: “(1) En una aplicacion correcta de la dogmatica juridico-penal, los puntos
de vista normativista y ontologicista no se excluyen entre si, sino que se complementan
uno al otro. En efecto, el punto de partida normativo decide qué estructuras de la realidad
son relevantes juridicamente. Al mismo tiempo, en un ulterior desarrollo y concretizacion
de los principios normativos deben ser tomados en consideraciones los detalles de la
estructura de aquel sector de la realidad que es declarado normativamente como
relevante. / (2) En el discurso dogmatico concreto, los argumentos normativos y empiricos
van vinculados unos con otros y se entrelazan como una rueda dentada, con lo cual no se
llega por lo general a conflictos o contradicciones, ya que los juicios normativos se
refieren siempre a la realidad y son emitidos en el marco del lenguaje coloquial, el que no
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Segun esta construccion ontolégica y normativa, en la determinacion de la
unidad de conducta continuada implica confrontar materialmente —a modo de
prognosis descriptiva— si los actos ejecutivos parciales, complejos y sucesivos
realizados con unidad de fin, se pueden tener o no como la realizacion de un
proceso ejecutivo material o unidad comportamental unitaria, que se
corresponderia con la dimensién situacional cognoscible del contexto tipico de la
accién u omision de determinada clase'®. Dimensién que luego puede coincidir
con el ambito que denota de modo prescriptivo el tipo penal infringido™”’,
teniendo en cuenta el sentido del verbo rector (apoderarse, apropiarse, matar,
lesionar, acceder, etcétera). La unidad de conducta ejecutiva supone la unificacion
normativa de varias acciones unicas finales-sociales sin solucién de continuidad
contextual, cada una de las cuales incrementa de modo progresivo y sustancial la
realizacion criminal.

Asi las cosas, aunque las hipétesis formales y materiales de conducta en sentido

amplio van mas alla de una interpretacion gramatical, exegética o literalista de la

se desarrolla arbitrariamente, sino en la mayoria de los casos reproduce siempre la
realidad”.

% \Von Weber, Hellmuth. Lineamientos de Derecho Penal Aleman, Prologo y revision
general de Eugenio Raul Zaffaroni, Leonardo G. Brond (trad. de la 22 ed. alemana de
1948), 2008, p. 106, afirma: “[p]ara deslindar un segmento que configure un delito dentro
de la totalidad de la conducta de un autor debe apelarse a los conceptos que emplea el
tipo respectivo...”.

3" Bustos Ramirez, Juan/Hormazabal Malarée, Hernan. Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, 22 ed., Madrid, Trotta, 2006, p. 547, afirman: “[p]ara establecer cuando hay
unidad de hecho hay que atender a lo que da sentido y significacién al hecho, esto es, a la
forma de comunicacion social que le sirve de base y ésta es la accion (o bien la omisién).
Ahora bien, la configuracion de la unidad de accion sélo se puede llevar a cabo desde un
punto de vista psicolégico-valorativo, esto es, que el simple o complejo proceso de
comunicacién implique un solo momento de resolucion ejecutiva del sujeto contra el
ordenamiento juridico. En tales casos habra solo un hecho, pues hay una sola accién, sin
que entren en consideracion las normas infringidas ni los resultados producidos”; Welzel,
Das Deutsche..., pp. 224-225 (Derecho, p. 266), indica que de acuerdo al sentido social
de los tipos legales “... se aprecia lo que la realizacion final significa socialmente, si se
trata de un asesinato u homicidio, lesidon corporal o tratamiento curativo, etc. Por ello, él
establece también censuras dentro de un amplio contexto final voluntario y abarca ya en
tratamientos parciales, como un delito, lo que criminalmente se corresponde entre si”;
Maurach/Gdssel/Zipf, DP, p. 527, explican: “no son los tipos en cuanto manifestaciones
complejas del Derecho, los que fundan estas divisiones del acontecer en unidades
particulares de accién (hechos punibles individuales), sino las acciones contenidas vy
soportantes de cada tipo”.
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realizacion del sentido social proyectado por la accién u omisién, en realidad éstas
no exceden sistematica ni normativamente el entorno del cual depende el sentido
unitario situacional del respectivo supuesto de hecho como proceso ejecutivo,
evaluado desde la perspectiva de la conducta en su conjunto y del plan criminal.
En fin, no se trata de una unidad tipica de accién impuesta mediante uno o varios
verbos rectores que unifican diversas acciones sin homogeneidad entre si y con
sentidos dificilmente unificables. De hecho, la unidad tipica de accién cubre
supuestos mas amplios que la unidad de accidon continuada (desde una
perspectiva material), pues ésta es determinada por su injusto material y no por la
voluntad del legislador.

Asi, por ejemplo, la CSJ Penal, auto del 09.10.1997, €368, C. Mejia,
planteaba ya con lucidez que “La respuesta al interrogante surge para la Corte de
identificar en cada caso concreto la finalidad que se propuso el autor y la correlativa
circunstancia de si para lograrla requirié de un solo acto o de una suma de actos,
mas o menos prolongada en el tiempo. Si fueron varios y subyace la posibilidad
fisica y mental de asumir cada uno de ellos como delito auténomo, el tomarlos como
partes de una conducta unica atentatoria del patrimonio econémico, como etapas de
una sola accion delictual ejecutable poco a poco, dependera de la unidad de sujeto
activo, de la unidad de plan, de la identidad de los distintos actos y de su
prolongacion en el tiempo”. (Auto del 9 de octubre de 1997, radicacion 368, M.P. Dr.
Carlos E. Mejia Escobar).

Finalmente, lo dicho supone hacer dos consideraciones: En primer lugar, la
pluralidad de conductas y la unidad de accion en sentido amplio (proceso ejecutivo
unitario) no son conceptos que tengan la misma naturaleza negativa. Se trata de
conceptos regidos por el principio de alteridad sustantiva, aun cuando ambas
puedan implicar una pluralidad de actos naturalisticos diferenciables. La exclusion
de la conducta unica, de la unidad de accién en sentido estricto y de la unidad de
conducta en sentido amplio, tendran como consecuencia légica comun apreciar
una pluralidad de conductas. Algo que resulta distinto al numero de tipicidades
(porque la cantidad de acciones no determina el numero de tipicidades y

viceversa). Y, en segundo lugar, la conducta unica, la unidad de conducta
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ejecutiva y el proceso ejecutivo unitario son conceptos que pertenecen a una
misma categoria: la unidad de accion ontoldgico-normativa. Ello supone conceptos
que se rigen por la alternatividad que se deriva de su propia naturaleza material.
En otras palabras, los grados de unidad son objeto de adecuacién que se solapan
entre si, desde el rango de la unidad de conducta mas amplia hasta el rango de la
conducta unica, dicho lo cual, la inaplicabilidad de la unidad de accién para dar
cabida a una conducta unica sélo supone reconocer los verdaderos presupuestos
objetivos y subjetivos de la clase de unidad, sin salirse de la valoracién de la

unidad delictiva.

En cuarto lugar: respecto a la unificacion tipica de los actos parciales seriados

que comportan la continuacién delictiva, se puede decir lo siguiente:

1. Se requiere uniformidad de sujeto activo, es decir, es necesario que el sujeto
actué de principio a fin y con dominio del hecho o la voluntad, en todos los actos
seriados de la unidad de accién comisiva u omisiva continuada, hasta lograr el
dolo global o el plan preconcebido. Si bien esto no significa que el sujeto activo
deba ser unico, si es indispensable que éste —autor o coautores— actue con la
misma calidad sustantiva en todos los actos del proceso ejecutivo segun el

principio de unidad de imputacién'®.

2. Se requiere una unidad relativa de tipo, es decir, que los actos parciales
homogéneos del proceso ejecutivo unitario contribuyan a desarrollar de manera
fraccionada y continuada el mismo supuesto de hecho penal o una modalidad
tipica semejante. Se trata de verificar una unidad situacional homogénea y unitaria

que atienda a los respectivos elementos objetivos y subjetivos de la especie

%8 Velasquez Velasquez, Manual..., p. 633; id., Los delitos..., p. 35; Choclan
Montalvo/Calderon Cerezo, DP, p. 433; Tomas Tio, José Maria. “El delito continuado en el
Caodigo Penal (art. 69 bis)”, en CPCr, num. 31, Madrid, Edersa, 1987, p. 126.
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criminal®™®. La doctrina vy la jurisprudencia también reclaman cierta homogeneidad
del «modus operandi».

La conexién de los actos parciales radica realmente en la unidad
ontoldgico-normativa y no sélo en la conexidad temporal entre ellos, pues el delito
continuado comporta una aparente adecuacién de tipicidades conectadas por una
unidad de conducta final en sentido amplio, segun el plan criminal previo. Esta
progresion significa que el tipo comprensivo de la accion parcial mas grave y el
resultado total forman el desvalor de los actos parciales, siempre que el bien
juridico tutelado no obligue a considerar la existencia de un concurso ideal
homogéneo de tipos. Es necesario distinguir la conducta como presupuesto del
delito continuado, del delito continuado mismo como objeto concreto de la

valoracion del operador juridico.

3. Se requiere que los actos parciales se adecuen a la misma o similar descripcion
tipica en el ambito del mismo bien juridico protegido. Se busca determinar una
unidad de injusto materializada por el aumento progresivo del resultado juridico
que implica la lesion (o puesta en peligro) seriado del mismo bien juridico
tutelado™®. Un aumento progresivo que pueda ser considerado como un todo; ello
es, un cumulo material que tenga la capacidad de anular la autonomia de las
lesiones parciales en pos del total desvalor juridico™' realizado por el autor (CSJ,
sent. 12/03/2004, e17151, A. Gébmez y E. Lombana; 25/08/2010, €31407, M.

Gonzalez).

4. Se requiere que los actos parciales no vulneren bienes juridicos “altamente

personales”. La violacion de este tipo de bienes juridicos determina una

%% Fernandez Carrasquilla. El delito..., p. 12: “... es el tipo el que tiene que permitir en
cada caso la comprension de su realizacion o violacién en unidad o pluralidad de tiempos
y/o lugares. Si el bien juridico que tutela el respectivo tipo penal resulta vulnerado
totalmente por un unico acto, la continuidad es impensable; pero si la lesion juridica puede
progresar, ahondar, agravarse, es posible la comisién fragmentada o escalonada y la
continuidad se hace juridicamente posible”.

140 Zaffaroni/Alagia/Slokar, DP, p. 861; id., Manual de Derecho Penal, Parte General,
Buenos Aires, 22 ed., Ediar-Temis, 2006, p. 675.

""" Moro, Unita e pluralita..., pp. 187 y 188; Sanz Moran, E/ Concurso..., p. 201.
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pluralidad de infracciones tipicas, pero no fija de manera axiomatica una pluralidad
de conductas. La imposibilidad de unificacion normativa o tipica de la infraccion
progresiva en un injusto unitario, al no afectar la naturaleza y el grado de la unidad
de accion en sentido amplio, supone aplicar un concurso ideal homogéneo de
tipicidades'*2. En Colombia, la prohibicién resulta absoluta segun los mandatos de
proteccidén constitucionales ™ (CSJ, S. 28.11.2007, e27518, y S. 14.10.2009,
28923, J. Socha), de tal suerte que el delito continuado se reservaria para las
hipotesis delictivas que (a) por su estructura admitan la continuidad delictiva; (b) y
protejan bienes juridicos cuya lesién no implique un menoscabo irreparable a la
dignidad de la persona humana, es decir, que suponga una “ratio” de proteccion

diferente cada vez que se ataque el sustrato material del bien juridico.

Tal reconduccion juridica implica reconocer a plenitud el concurso ideal de tipos
homogéneo como una figura autbnoma y no como una mera construcciéon
asimilada o dispuesta para las hipétesis de continuacion cuya unidad tipica no sea
admisible por lesionar o poner en peligro bienes juridicos “eminentemente
personales”. De igual forma, implica sostener que el delito continuado, en sede de
las reglas de punibilidad, tiene como referente l6gico los supuestos de delito unico,
para aplicar en consecuencia las agravantes pertinentes; y no los casos de
pluralidad delictiva a los que podra ser reconducido, siempre que se cumplan los

presupuestos tipicos necesarios para ello.

%2 Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 712. No obstante, Roth-Stielow, K. “Kritisches zur
fortgesetzten Handlung”, en NJW, Heft 12, 1955, p. 450, plantea que el caracter como
bien juridico personalisimo o derecho econdmico no determina, sin embargo, los
elementos de la unidad accién. De forma concreta, el contenido del bien juridico marca el
punto de quiebre en que actua el perpetrador frente al bien juridico del portador (¥l);
Choclan Montalvo, El delito..., p. 67.

%3 Cualquier excepcion en esta materia, incluso respecto a varias afectaciones frente a un
mismo titular (que demandan por fuera de la realizacién compleja simple del verbo rector,
varias razones de proteccion normativa), comportaria un tratamiento punitivo que
desnaturaliza dichos bienes juridicos, tal y como sucede frente a la libertad sexual y el
honor. Ello comporta, asi mismo, no respetar el orden de valoracion e importancia politico-
criminal que el ordenamiento les ha otorgado, bajo el prisma del paradigma del Estado
social y democratico de Derecho o, lo que es lo mismo, bajo un ordenamiento de indole
personalista.
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5. Respecto a la exigencia de unidad o pluralidad de sujetos en el delito continuad

se puede indicar lo siguiente:

Primero. Si se lesiona o pone en peligro un mismo bien juridico no personalisimo
de titularidad de uno o de varios sujetos pasivos, podra predicarse el delito
continuado o una de sus variantes como en el delito masa. Segundo. Si se afectan
diversos bienes juridicos no personalisimos, protegidos por distintos tipos penales
y de titularidad de uno o varios sujetos pasivos, este sera un evento de concurso
de tipos homogéneo, por ausencia de unidad normativa relativa. Dicho concurso
sera ideal si subsiste la unidad de conducta, pero no la integracién normativa
tipica. Tercero. Si la accion continuada afecta en forma seriada un mismo bien
juridico “eminentemente personal” del cual es titular un unico sujeto pasivo, se
aplica la normativa propia, segun el punto de partida, del concurso ideal de delitos
o el delito continuado. Y, para terminar, si se afectan bienes juridicos
“‘eminentemente personales” de los cuales son titulares varios sujetos pasivos, se
aplica la normativa del concurso ideal si subsiste unidad de conducta, pero no el
nexo de continuacion. Por el contrario, si no se puede predicar la unidad de
conducta por cualquier causa, se tratara de un caso de concurso material

homogéneo de delitos.

6. Para terminar, la doctrina exige de modo variable una serie de requisitos

accesorios o “de hecho”:

Primero. ElI empleo de medios o procedimientos semejantes (modus operandi),
siempre que el uso de dichos instrumentos, medios, procedimientos o técnicas
operativas no impliquen la realizacion de otro tipo penal diferente (CSJ, S.
25.07/2007, e27383, Y. Ramirez). Segundo. Una cierta conexion espacial y
temporal entre los actos parciales seriados realizados por el agente. Respecto a la
relacion espacial, no se puede olvidar que el ordenamiento penal colombiano
considera como agravante genérica, cuando la conducta punible sea dirigida o

cometida, en forma total o parcial, fuera del territorio nacional [CP, art. 58, num.
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13]. A su turno, la conexidad temporal entre los actos parciales seria un criterio
relativo o accesorio del cual no se deduciria la existencia, la homogeneidad del
contenido del elemento subjetivo y la pervivencia de la accion continuada.
Precisamente, el plan criminal y la interpretaciéon del tipo otorgan sentido de
conexion a los distintos actos ejecutivos parciales homogéneos, porque en virtud
de ellos el sujeto determina de manera general el orden de precesién y sucesion
de los actos parciales realizados de acuerdo con su finalidad, y los medios de que
disponga para realizar la actividad seriada. El tiempo transcurrido entre la
realizacion regular de los actos parciales debe ser prudencial, al punto que sea
posible advertir la existencia de un marco cronolégico unificador y no disgregador.
Y, tercero. Que exista unidad de proceso judicial, ello es, que las distintas
infracciones penales completas o los diversos actos parciales realizados por el
autor no hayan sido juzgados y sancionados en distintos procesos judiciales por

los tribunales.

E. ELEMENTO SUBJETIVO. Al analizar el elemento subjetivo del delito
continuado, debe retomarse de la unidad de conducta el plan preconcebido del
autor, de naturaleza criminal en los delitos dolosos y de naturaleza extra-tipica en
los delitos imprudentes, entendida como planeacién global del hecho.

En el ambito de la continuidad dolosa, el plan criminal se debera contextualizar
con el “dolo total, global o de conjunto de caracter unitario no renovable”™*, en
cuya virtud es necesario que el sujeto activo haya previsto y querido, como un

todo, la realizacion de la pluralidad de actos seriados que configuran en forma

% \Jon Weber, Lineamientos..., p. 109, lo define como “un dolo dirigido a la obtencién
intermitente de un determinado resultado global”. Sobre el tema: Geppert, “Grundziige...,
pp. 364 y 365; Heinrich, Bernd. Strafrecht-Allgemeiner Teil Il. Besondere
Erscheinungformen der Straftat, Unterlassungs und Fahrlassigkeitsdelikt, Irrtums,
Beteilgung und Konkurrenzlehre, Stuttgart, kohlhammer, 2005, p. 228; Jahnke, Burkhard.
“Grenzen des Fortsetzungszusammenhangs”, en GA, 1989, pp. 385 y ss.; Puppe,
Ingeborg. “Urteil des BGH vid. 28.11.1984-2 StR 309/84, Anmerkung”, en JR, Heft 6,
1985, pp. 244 y ss.; Leone, Del reato abituale..., p. 272; Castifeira Palou, E/ delito..., p.
106. Lo asumen: Brodag, Strafrecht, p. 164; Jakobs, DP, p. 1094; Jescheck/Weigend,
Lehrbuch..., pp. 715-716 (Tratado, p. 771); Mitsch, “Konkurrenzen... p. 389; Mufioz
Conde/Garcia Aran, DP, 7% ed., p. 465; Velasquez Velasquez, DP, p. 1000; id., Los
delitos..., p. 53; Zaffaroni/Alagia/Slokar, Manual, pp. 676; CSJ Penal, sent. 20.02.2008,
e28880, Y. Ramirez.
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progresiva la ejecucién del delito continuado, al menos con anterioridad a la
terminaciéon del primer acto parcial de la realizacion delictiva total. De este modo,
los actos parciales que tengan una concrecion posterior al primero, quedaran
gobernados e incorporados en el nexo de continuidad, mientras que cualquier
manifestacion posterior de la voluntad del agente al plan final original (o de los
agentes que acuerdan de consuno la realizacion fraccionada), constituye una
tipicidad independiente y auténoma.

Desde luego, debe descartarse como elemento subjetivo del delito continuado, la
simple decisién general del autor de realizar un determinado grupo de conductas
punibles, porque es necesario que el autor planee los actos futuros de tal suerte
que proyecte y concrete el contorno de la unidad de accién continuada™®.
Naturalmente, este planteo no desecha el criterio “del aprovechamiento de
idénticas ocasiones contextuales”, como un elemento objetivado que permita
demostrar indiciariamente el desarrollo del dolo global, la homogeneidad relativa
tipica y la coherencia del “modus operandi”.

%6 5 la renovacién de la

Sin embargo, la teoria del dolo continuado
homogeneidad motivacional en circunstancias equivalentes, denominada como
teoria del dolo continuado, no garantiza que los supuestos dolos tipicos exigidos
por las teorias de la ficcion o la realidad juridica (neo-ficcion), sean los mismos. Es
mas, esta teoria daria lugar a elementos subjetivos posteriores (animus
subsequens en cadena), con lo cual, el delito continuado seria una adicién de
procesos causales seriados y conexos, conjuntados por un elemento pseudo-
subjetivo homogéneo. En la practica existiria un delito continuado, para esta

teoria, cuando se concluya que la voluntad ulterior del sujeto “aparece” asociada

145 Jakobs, DP, p. 1094; Mezger, “Das fortsetzungszusammenhang..., p. 3267; von Weber,
Lineamientos..., p. 109; Castifieira Palou, El/ delito..., p. 106; Reyes Alvarado, E/
concurso..., p. 209; Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho Penal espanol, Parte
General, 52 ed., Madrid, Civitas, 1976, p. 730. Criticos: Bustos Ramirez, Manual, p. 579;
Castifieira Palou, El delito..., pp. 20 y 107; Cobo del Rosal/Vives Anton, DP, p. 782; Moro,
Unita e pluralita..., p. 213. Castifeira Palou, El delito..., p. 107; ibidem., pp. 135y 144.

'8 Heinrich, Strafrecht, p. 229; Maurach/Géssel/Zipf, Strafrecht, t. 2, p. 424 (DP, p. 541);
Mezger, “Das fortsetzungszusammenhang..., p. 3268; Roth-Stielow, “Kritisches..., pp. 450
y 451; Calderdon/Choclan, DP, p. 435; Choclan Montalvo, E/ delito..., pp. 263 y ss.;
Zugaldia Espinar, José Miguel. (Dir.) et. al. Derecho Penal, Parte General, 22. Ed.,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 870.
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como una continuacién motivacional de la anterior, en razén de una estrecha
homogeneidad espacial y temporal. No se exige, en esta dilataciéon del elemento
subjetivo, que el autor se haya representado previamente el resultado total a
obtener con la serie continuada™’.

Para esta concepcion tedrica, vale la critica segun la cual, luego de que el
agente haya realizado los actos, cualquier modalidad objetiva homogénea seriada
se podria estructurar como una continuacién'?; aun cuando ex ante sélo haya
existido el verdadero propésito de realizar un concurso real de delitos.
Precisamente, JAKOBS, sefiala que: “[l]a definicion del dolo de continuidad sodlo
proporciona una formula vacia que se puede dotar de contenido casi a voluntad...,
es decir, de si se toma al autor como sujeto que planea (entonces, unidad de la
base del plan), o como sujeto inclinado a la tentacion (entonces, unidad de la
situacion que suscita el dolo), o como sujeto motivable inconscientemente
(entonces unidad del complejo de la dindmica de impulsos) o simplemente como
sujeto (entonces unidad total)”'*°.

Para terminar, la doctrina ha concluido que, al reducirse el elemento subjetivo
(dolo) a la coincidencia motivacional de haber actuado en la misma ocasién
objetiva, es posible configurar el delito continuado a través de una serie de hechos
imprudentes. Sin embargo, como se dira, ello soélo reafirma que tal homogeneidad
subjetiva no coincide con el nucleo subjetivo de las conductas de comision u
omisién dolosas, de tal suerte que pueden manejarse conceptos diferenciados y

alternativos. En las conductas imprudentes no se requiere el dolo global, basta con

47 Bustos Ramirez/Hormazabal Malarée, Lecciones..., p. 550, quienes rechazan este
elemento como unidad y lo entienden como una relacion de identidad o de semejanza
entre la parte subjetiva de las diversas acciones; Castifieira Palou. E/ delito..., p. 146.

%8 Criticos: Berdugo Gémez de La Torre et al. Lecciones..., p. 308. Castifieira Palou. E/
delito..., p. 137, quien le califica como una injustificada ampliacién del concepto de
intencion continuada; De Vicente Martinez. “El delito..., p. 188; Reyes Alvarado. E/
concurso..., p. 209.

%9 Jakobs, DP, p. 1094. Berdugo Gémez de La Torre/Et. Al. Curso..., p. 406. Bustos
Ramirez/Hormazabal Malarée, Lecciones..., 2006, p. 550, quienes entienden este
elemento como una relacion de identidad o de semejanza entre la parte subjetiva de las
diversas acciones; Castifieira Palou, E/ delito..., p. 146. Respecto al sentido literal de la
expresion “idéntica ocasion”, Cobo del Rosal/Vives Anton, DP, p. 786.
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el plan criminal (CASTINEIRA PALOU ™). Finalmente, es necesario verificar
también los elementos especiales distintos del dolo en la serie continuada, cuando

asi lo requiera el tipo penal correspondiente.

ll. ALGUNOS ASPECTOS SUSTANTIVOS PROBLEMATICOS

A. El salto de tipo: Para muchos autores, si los perjuicios totales causados por
del delito continuado de naturaleza econémica superan como una unidad de
resultado la suma que satisface la cuantia minima y el grado de injusto delictual,
se aplicara la pena correspondiente a la infraccidon delictiva. Por el contrario, si la
despatrimonializacion causada no supera esta suma, se impondria una pena
menos grave y proporcional al injusto de la infraccidn unitaria en su modalidad de
contravencion (en caso de existir juridicamente) (CSJ Penal, auto del 16.12.1999,
e16554, J. Cdérdoba). No se trata de que varias contravenciones se conviertan
mediante la continuacion en un delito, con el desconocimiento de su presunta
preexistencia ontolégica (y menos la de una culpabilidad abstracta), lo que se
denomina el salto de tipo, con el fin de aplicar una consecuencia punitiva mayor.
En estos casos, es légico que la conducta continuada patrimonial sea castigada
proporcionalmente, bien con la penalidad correspondiente a un delito, o de una
contravencion si es del caso, porque el grado de injusto asi lo determine segun la
lesion progresiva del bien juridico patrimonial atendido el perjuicio causado con la
infraccion. Una vez afirmada la unidad juridica continuada, la unidad tipica supone
desechar cualquier base concursal que hubiese podido existir. La penalizacion del
injusto total no implica ningun cambio en la morfologia de la infraccién tipica
relativa continuada, no solo porque la cuantia no condiciona la homogeneidad del
tipo o el supuesto de hecho patrimonial infringido, sino porque la naturaleza
contravencional depende de la pena aparejada a dicha sancién. No hay delitos o
contravenciones especiales predeterminados en la realidad y no existe un distingo

distinto al cuantitativo entre una y otra especie punible.

%0 vijg. Castifieira Palou. El delito..., p. 130.
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B. La relacion con el concurso de delitos. El delito continuado no es una
excepcion a las figuras concursales entendida como una reconduccién de
tipicidades al ambito de la unidad™’; sino que es un delito tnico que actua frente a

los concursos de delitos.

La diferencia entre las modalidades concursales no se puede construir en la
actualidad a partir de la conducta unica en estricto sentido, sino con base en la
unidad de conducta. Mal se haria al declarar la existencia de un concurso real o
ideal sobre la base de una pluralidad de acciones uUnicas naturales, cuando sea
posible reconducirlas a una unidad de accién, unidad juridica u ontoldgico-
normativa que puede concurrir una o varias veces (pluralidad de unidades de
accién u omision). Soélo desde esta perspectiva, pues, el concurso de tipicidades —
como norma de segundo nivel- constituye una genuina excepcién juridica a las
hipétesis de unidad de conducta e infraccion penal que le excluyen, y que bien

pueden agruparse bajo la denominacién de “delitos Unicos”'*2,

Precisamente, no es cierto que la diferencia entre el delito continuado y el
concurso ideal radique en la estructura de la accién, pues el concurso ideal puede
ser configurado mediante una unidad de accién (sobre la base de varias
conductas naturalisticas unificadas). La diferencia radica, entonces, en la

valoracion de los tipos. El delito continuado implica un solo injusto progresivo,

*1 Asi, cfr. Escuchuri Aisa, Teoria..., ob. cit., p. 432; Choclan Montalvo, El delito..., ob.
cit., p. 44; Cuello Contreras, El Derecho..., Vol. 2, ob. cit., pp. 648 y 651: “[...] lo que se
dilucida en el concurso es reducir a unidad la heterogeneidad de aquello no previsto para
Su persecucion penal en cada una de las infracciones aisladas, como corrobora que las
normas concursales de todos (sic) los ordenamientos buscan la reduccién a unidad que
materializa el tipo de injusto aisladamente considerado”. En la jurisprudencia, vid. CSJ
Penal, sent. 17.03. 1999, 12187 J. Gémez: “En el caso del delito continuado de la
legislacion penal anterior (art. 32) o de la figura jurisprudencial y doctrinaria del delito
unitario actual, los actos parciales que constituyen la unidad son material y juridicamente
escindibles y punibles individualmente, salvo claro esta los eventos de accién unica, de
modo que el efecto de firmeza sélo puede comprender aquellos respecto de los cuales se
promovio la persecucion penal y, por ende, fueron objeto del proceso. Antes y para el
momento del fallo de 1988, los hechos de 1984 si bien histéricamente habian sucedido,
no se atribuian como existentes a los mismos imputados, razén por la cual se carecia de
la identidad objetiva y personal suficientes para haber planteado en ese entonces una litis
pendentia por razén de competencia como aplicacion del apotegma del ne bis in idem”,

152 Maurach/Géssel/Zipf (Derecho..., T. 2, ob. cit.,, p. 518) advertian que “la investigacion
de una pluralidad presupone la investigacion de las unidades sobre las que se construye”.
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mientras que en el concurso ideal es necesaria la aplicacion de dos o mas
tipicidades que no se excluyan entre si. De otro lado, la diferencia entre el delito
continuado y el concurso real es dual. EI Concurso real no supone una unidad de
accién ontolégico-normativa en sentido amplio, sino que implica una conjuncién de

acciones penales del todo independientes las unas de las otras.

Asi las cosas, si el concurso ideal constituye el unico y verdadero caso de
concurrencia sustantiva de tipicidades'? y que su amplitud ontolégico-normativa
depende de lo que se entienda por unidad de accion o conducta, el concurso real
se deberia definir de manera negativa cuando no fuese posible configurar un
supuesto de unidad de accion constitutiva de delito unico, delito continuado o un

concurso ideal de tipicidades.

C.La coautoria y la participacion. La coautoria en un delito continuado sera
punible, en los términos de los arts. 29 y ss., cuando: (i) los sujetos activos no
muden en su numero o identidad; (ii) no actuen en circunstancias contextuales
diferentes; (iii) subsista un plan preconcebido unitario a modo de acuerdo previo
entre las personas; (iv) y ellos actuen de manera uniforme y no intermitente en
todos los actos sucesivos que componen la unidad de accion continuada, con
dominio funcional del hecho unitario (de lo contrario habria cooperacion o
complicidad), reparto de funciones y la realizacién de un aporte ejecutivo esencial
sucesivo (CP, arts. 29 y 30). El aporte podria darse a partir de un determinado
momento, y en estos supuestos se plantearia una autoria o coautoria aditiva.

En cuanto a la determinacién, a partir de la postura expuesta, podra darse una
sola determinacién o induccioén directa del autor o coautores, previa al comienzo
de los actos ejecutivos parciales seriados del delito continuado, con inclusién del
resultado total si es del caso. La determinacion de un acto particular, en este caso,
lo seria de un delito independiente que no implicaria la determinacion a la serie
continuada.

Por otra parte, la continuacion delictiva sélo admite la complicidad mediante un

153 Asi, Velasquez Velasquez, Derecho..., ob. cit., p. 982; id., Manual..., ob. cit., pp. 628 y
ss.; Cuerda Riezu, Concurso de delitos y determinacion..., ob. cit., p. 20.
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acuerdo y conocimiento de la continuidad y del plan del autor. Ello, aunque la
contribucion se manifieste de manera previa o concomitante en uno, en varios o
en todos los actos parciales realizados por el autor, o —al menos en Colombia—
como una ayuda posterior a la consumacioén de la unidad de conducta y previa a
su agotamiento, pues con ello s6lo se vera un incremento progresivo del riesgo de
lesion al bien juridico que hace posible, facilita, intensifica o asegura la realizacién
seriada del hecho. La no participacion en la totalidad de las acciones integradoras
del delito continuado no tiene mas trascendencia que la de tomar en cuenta, a la
hora de individualizar la pena, la participacidon mayor o menor del agente en la
totalidad o parcialidad del unico delito continuado de que es constitutivo el hecho

juzgado.

D.El delito continuado imprudente. Es posible sostener, con base en lo
postulado por KocH, que el elemento subjetivo unificador de la continuacion
delictiva imprudente no radica en el desvalor de accion del tipo doloso continuado
(dolo global o plan previo, dolo continuado, designio criminoso volitivo, etcétera),
sino en otro elemento previo y comun que no varia la estructura dogmatica dolosa
o culposa, como lo seria la planeacion final del autor de la realizacién voluntaria no

dolosa de una conducta seriada'*

, conducta que resulta peligrosa ex ante para el
bien juridico tutelado de forma progresiva (REYES ALVARADO'™®). Es mas, desde
el punto de vista metodolégico parece inconsecuente tratar de modificar el

elemento subjetivo doloso para dar cabida a lo subjetivo culposo (normativo), por

" Koch, F.W. “Zur Fortgesetzten Fahrldssigkeitstat’”, en NJW, Heft. 35, 1956, p. 1268,
para quien no es necesario que la acciéon continuada tenga los mismos prerrequisitos en
ambas formas de conducta desde el punto de vista subjetivo, al ser suficiente en los
eventos culposos el conocimiento de la implementacion voluntaria de una serie de
acciones que causan involuntariamente la lesion de los bienes juridicos; Reyes Alvarado,
El concurso..., p. 212, manifiesta: “forzoso es reconocer que ese fin concebido como un
plan unitario de comportamiento natural es propio tanto de los delitos dolosos como de los
culposos, de tal manera que el delito continuado si puede presentarse en los hechos
punibles (sic) generados por culpa”; Velasquez Velasquez. Derecho..., 3% ed., p. 633,
sefala: “en verdad, no se trata de exigir un nuevo dolo o de que este coincida con el
nucleo subjetivo de los hechos dolosos de comision, sino de postular la necesidad de una
unidad de fin en el agente, lo cual es posible tanto en los hechos dolosos como en los
culposos...”.

%% Reyes Alvarado, El concurso..., p. 211.
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lo cual, el andlisis no debe implicar la flexibilizaciéon o desnaturalizacién de figuras
como el dolo total o global o el dolo continuado.

En este orden de ideas, si se tiene claro que los delitos dolosos e
imprudentes tienen estructuras dogmaticas mas o menos diferentes, al menos
desde el punto de vista subjetivo, como formas de conducta auténomas e injustos
diferenciables [CP, arts. 21, 22 y 23], se debe concluir que la continuidad delictiva,
entendida como una forma de realizacién especial del tipo recoge también tales
diferencias. De este modo, el delito continuado imprudente seria un actividad
ejecutiva seriada que, al infringir con relativa homogeneidad y de forma sucesiva
los deberes de cuidado exigibles en concreto, respecto al manejo de determinadas
fuentes de peligro, no sélo se adecua a un mismo tipo penal que las comprende,
sino que produce la lesidn progresiva y no intencional de un mismo bien juridico
no “eminentemente personal”’. Lesién que el sujeto o no previé en su gravedad
aproximada, o cuando lo hizo confi®6 de manera fundada en poder evitar los
efectos sucesivos de su conducta, atendida la forma ejecutiva de conduccion
objetiva que imprime a los actos parciales que componen la estructura objetiva de
la continuacién.

Ademas, toda la serie de actuaciones parciales debera causar la misma
clase de resultado tipico exigido por el tipo imprudente, de tal suerte que las
ofensas homogéneas se puedan reconducir a un injusto unitario, como resultado
de una progresion de la lesion del mismo bien juridico y a una unica infraccion en
razon de la interpretacion social del tipo penal. Ello, siempre que todos los dafos
resulten evitables del mismo modo en cualquier momento de la progresién
delictiva. Naturalmente, subsisten serias dificultades dogmaticas a la hora de
mantener una imprudencia continuada, luego que el agente haya realizado el
primer acto parcial con la consecuente primera lesién del bien juridico156.

En efecto, si se trata de una imprudencia consciente es posible que el

sujeto ya no pueda confiar mas —de manera fundada y seria— que, con la

1% posada Maya, Ricardo. «El dolo en el Cédigo Penal de 2000», en Temas de Derecho
Penal, Ricardo Posada Maya (Coord.), Bogota, Biblioteca Juridica Uniandina, Facultad de
Derecho-Ed. Temis, Universidad de los Andes, 2008, pp. 67 y 68. Angelucci, Alfredo.
“L’istituto della continuazione ed i reati colposi”, en GP, 1966, t. Il (LXXI-feb.), Roma,
1966, p. 1033.
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realizacion de los demas actos parciales, no se plasmara de manera sucesiva y
causal el riesgo de lesion ya previsto en la oportunidad anterior y que todavia
pervive con la posibilidad de incrementar en forma progresiva la lesion del bien
juridico. Ello, salvo que el sujeto se empefie en variar las medidas de seguridad
dispuestas para la conduccién de su conducta seriada, segun considere que se
debe realizar la conducta de manera correcta acorde con el deber de cuidado, a
fin de evitar —porque no lo acepta— la evolucién progresiva del resultado. Sin
embargo, ello también podria generar serias dudas sobre la homogeneidad de los
procedimientos de realizacion de la conducta extratipica, de los medios para
realizarla y de la identidad del cuidado exigible en el caso concreto, segun el

marco de la actividad social desempefiada.

A su turno, en el ambito de la imprudencia “inconsciente”, debe decirse lo
siguiente: en teoria, la responsabilidad consistiria en que el sujeto, a pesar de
haber planeado de modo global la serie de actuaciones extratipicas, ni siquiera ha
previsto la gravedad aproximada de la lesion progresiva previsible, producto de los
actos parciales que —al suponer cierta negligencia o imprudencia— infringen el
deber de cuidado segun las reglas técnicas y las directrices establecidas por el
ordenamiento juridico, con lo cual no sélo inadvierte de manera continua el deber

de motivacion de la norma imprudente’

, SiN0 que genera una lesién progresiva
(producto de un riesgo desvalorado continuo o progresivo) contra el bien juridico
no personalisimo, que queda por fuera de su representacion, frente a la cual es
indudable que tenia la obligacion de adoptar medidas que previnieran la

realizacién o evitaran el resultado lesivo'®.

En cualquier caso, esta modalidad de delito continuado seria poco

®7 Cadavid Quintero, Alfonso. Introduccion a la teoria del delito: Especial consideracién a
los fundamentos del delito imprudente, Coleccion Sistema Penal, num. 2, Medellin, Dike,
1998, p. 169.

%8 Esta situacion fue advertida en su momento por Manzini, Tratado..., pp. 452 y 453;
Ranieri, Manual, p. 144, apunta que “... es dable admitir que la continuacién existe aun en
los delitos culposos, con tal que el agente no se haya dado cuenta del resultado de su
conducta anterior y haya realizado nuevas conductas, imprudentes o negligentes o
inexpertas, dando lugar a otros hechos, para alcanzar el fin que se habia propuesto y con
respecto al cual habia ideado su proyecto”.
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frecuente, pues lo mas probable es que el sujeto, luego del primer acto parcial y su
correspondiente resultado, abandone por fuerza su imprevision por la via de un
conocimiento efectivo o al menos actualizable de los resultados de su conducta vy,
asi, reconduzca su actuacién al ambito de responsabilidad por imprudencia

consciente o dolo eventual (CP, art. 22.2).

E. Tentativa. Ya se afirmo que el delito continuado abarca una serie de actos que
estructuran una unidad ontolégico-normativa de accién cuyos desvalores de
accién y de resultado son subsumidos por una unidad de infraccion, que supone la
existencia progresiva de un injusto unitario. Se trata en consecuencia de una
unidad delictiva en sentido sustantivo, punitivo y procesal, cuya identidad relativa
de tipo no se excluye cuando la serie de actos que componen la unidad de accion
resultan tentados y consumados de manera simultanea; ello es, actos en distinto
grado de perfeccidén delictiva referidos al mismo supuesto de hecho o a uno
semejante159. Asi las cosas, solo la unidad delictiva en sentido amplio podra ser
objeto de consumacion o de tentativa (CP, art. 27).

Una interpretacion valorativa del tipo penal supondria afirmar que la
consumacion se presenta con el ultimo acto ejecutivo formal realizado por el autor
con unidad de fin, lo que coincide con el fendbmeno de la prescripcion. En este
sentido, habria que predicar la configuracion de la tentativa de la unidad delictiva
continuada cuando ésta, como modalidad de ejecucién ampliada del tipo penal, no
haya alcanzado por una causa ajena a la voluntad del agente o porque el sujeto
no haya realizado todos los actos necesarios, el desarrollo ejecutivo tipico previsto
con el ultimo acto realizado por el autor, de acuerdo con el plan criminal. En
sintesis, la unidad juridica y material que supone el delito continuado, no implica

una consumacion compuesta o seriada por varios actos delictivos hasta cierto

%9 Choclan Montalvo, El delito..., p. 396: “... no se excluye la homogeneidad de las formas
de comision cuando los actos individuales se realizan, en parte como tentativa, y en parte
como delito consumado, pues en tal caso se entiende que los actos particulares realizan
el mismo tipo de injusto indiferentemente del grado de perfeccion —forma incompleta de
realizacién del mismo tipo—, de modo que no habra obstaculo en entender la total
infraccion consumada en atencidén al principio de unidad juridico-material del hecho
continuado”.

104



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

punto independientes —como lo sostienen la teoria de la ficcion y ciertas
vertientes de la realidad juridica—, mas bien se trata de una consumacion o
tentativa unica que atiende al desarrollo ejecutivo formal del tipo penal infringido,

de acuerdo con el plan criminal del autor para alcanzar dicha consumacion'®.

F. Omisién. En la omision se trata de verificar la infraccion continuada, reiterada y
homogénea de un mandato juridico de actuacién que conlleva la lesion cumulativa
o el peligro de un mismo bien juridico tutelado. La continuacién en la omisién pura
se presenta como la simple inejecucion continua o seriada del incumplimiento de
una conducta mandada de forma expresa por un tipo penal que consigna un deber
de actuar objetivo, segun la finalidad del autor y acorde con un dolo global o un
dolo continuado omisivo (que incluye el conocimiento de la situacion tipica y la
posibilidad de representacion de la conducta debida)'®’.

A su turno, la comision por omision continuada se presenta cuando el sujeto ha
omitido realizar de manera semejante y seriada la conducta debida, lo que
produce diversos resultados tipicos y lesivos parciales que el autor esta obligado a
evitar, por tener una posicién de garante durante toda la ejecucién tipica que le
obliga a garantizar la indemnidad del bien juridico tutelado. Como es evidente, el
resultado total debe ser imputable objetivamente a la conducta omisiva del autor, y
ello supone la capacidad de evitar de manera efectiva, mediante un control
continuo, el resultado total en contra del bien juridico tutelado. En este caso, la
actividad omisiva por continuacion debe ser material o estructuralmente

equivalente a la realizacion de una actividad comisiva continuada que realiza el

'%0 Reyes Alvarado, El concurso..., pp. 193y ss.; p. 231.

%1 Reyes Alvarado, El concurso..., p. 214; Romero Soto, DP, p. 403; Castifieira Palou, E/
delito..., p. 49; Camargo Hernandez, E/ delito..., p. 82; Cantarero Bandrés, Problemas...,
pp. 79 y ss.; Choclan Montalvo, El delito..., pp. 223 y 224: “Son imaginables supuestos en
los que dandose una pluralidad de omisiones aparezcan conectadas en nexo de
continuidad. Por ejemplo, el vigilante jurado de un banco llega a conocer que en
determinados dias sucesivos van a ser saqueados, por el autor conocido suyo, diversas
sucursales de la entidad bancaria, que se encuentran préximas, en las que debe prestar
su servicio en dias consecutivos, y no obstante planea permanecer inactivo en todas las
ocasiones. Como quiera que el resultado tipico puede ser evitado en cada ocasion
mediante un hacer positivo, cabe apreciar pluralidad de omisiones, no siendo dificil
afirmar el nexo de continuidad...”; Tomas Tio, “El delito..., p. 134; Zagrebelsky, Reato...,
pp. 110y ss.
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tipo penal [CP, arts. 10 y 25].

Finalmente, solo seria factible aplicar un delito continuado omisivo imprudente,
cuando el sujeto activo (con posicion de garante), si bien no quiere omitir la
conducta debida, tiene conocimiento de la situaciéon de hecho peligrosa seriada
que genera el deber de actuar y posee conciencia de su capacidad de evitacion
concreta del resultado, por lo cual omite de forma repetida la conducta salvadora
por error o mal calculo, o realiza un actuar seriado insuficiente al no observar la
norma de cuidado objetivo exigida en el trafico juridico. Situacion que produciria el
resultado tipico total seriado previsto en la norma penal imprudente que, en este
caso, se busca aplicar por equivalencia (omision impropia). Recuérdese que,
segun el art. 12 del CP: “las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley”. Se trata de una hipétesis rara y

excepcional.
IV. EL DELITO MASA.

Esta figura fue desarrollada a principios del siglo XX, gracias a los
esfuerzos de A. REOL SUAREZ (1958), F. DIAZ PALOS (1960), A. SAINZ
CANTERO (1971), M. T. CASTINEIRA PALOU (1977) y G. LANDROVE DIAZ
(1978), entre otros'®. Se encuentra regulada en el CP, art. 31, par.

En el marco de los delitos patrimoniales, el delito masa se concibe en la
actualidad como una realidad y no una ficcién juridica. Una modalidad continuada
patrimonial de naturaleza especial'®® (CSJ, sent. 10/03/2010, 32422 J. Socha y del

%2 En este sentido, Cerezo Mir. Derecho..., p. 1021; id., Curso..., p. 301; Castifieira
Palou. El delito masa..., p. 161; id., “El delito masa en la jurisprudencia del Tribunal
supremo Espanol”, en Estudios Penales, Libro Homenaje al Prof. José Anton Oneca,
Salamanca, Usal, 1982, pp. 139 y ss. y 147 y ss.; Diaz Palos, Fernando. “Delito-masa,
Delitos de fraude colectivo”, en RDJ, num. 1 (ene.-mar.), Madrid, Vda. Galo Saenz, 1960,
pp. 75; Landrove Diaz, Gerardo. Los fraudes colectivos, Barcelona Bosch, 1978, pp. 18 y
68; Sainz Cantero, José. “El delito masa”, en ADPCP, Vol. XXIV, Fasc. 1 (ene-abr.),
Madrid, Ministerio de Justicia, 1971, pp. 649-675.

183 Castifieira Palou, “El delito masa..., p. 149; Velasquez Velasquez, Derecho..., p. 1000;
id., El delito..., pp. 553-599; Calderon/Choclan, Derecho..., p. 438; Cerezo Mir,
Derecho..., p. 1021; id., Curso..., p. 302; Choclan Montalvo, El delito..., pp. 375 y 391;
Fernandez Carrasquilla, El delito..., pp. 62 y ss.
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03/12/1996, e8874) , mucho mas grave por su desvalor de resultado que los
supuestos continuados tradicionales, en virtud de la cual el sujeto activo del tipo,
mediante unidad de conducta en sentido amplio que abarca una o varias
actuaciones comisivas engafnosas individuales o conjuntas organizadas, ejecuta
un plan criminal previo dirigido a causar un menoscabo acumulado (un desvalor de
resultado unitario) contra los bienes juridicos de un colectivo de personas
entendido como un “sujeto masivo, compuesto o grupal de hecho”, todo ello
precedido por un animo de lucro que abarca la cuantia total defraudada o
despatrimonializada'®. Desde este punto de vista el delito masa constituye una

auténtica modalidad agravada especial del delito continuado.

Asi, por ejemplo, la CSJ Penal, Sent. del 20.02.2008, 28880, Y. Ramirez,
al indicar que “Delito masa. Es una especie de delito continuado pero limitado a
las acciones dirigidas a la afectacién del patrimonio econdmico de un colectivo
humano. Se presenta cuando el sujeto activo realiza una pluralidad de actos que
genera una multiplicidad de infracciones a un tipo penal, todo lo cual se ejecuta de
acuerdo con un plan con el que se pretende afectar el patrimonio econdmico de un
numero indeterminado de personas”. También en CSJ Penal, Sent. del
25.07.2007, €27383. CSJ Penal, sent. del 29.06.1999, €12591: “La interpretaciéon
de la norma tipificadora del delito de estafa no puede dejar de lado el dilatado
alcance que subyace en su contenido, que consulta razones de politica criminal
tendientes al justo tratamiento de la problematica penal enfrentada a la realidad
social y delictiva, que en numerosos casos se manifiesta con la sutileza y audacia de
iguales o similares caracteristicas a las que conforman el caso en examen. Por esta
misma razon la jurisprudencia de la Corte ha venido ampliando su criterio

hermenéutico en relacién con el tipo penal del delito de estafa cuando el mismo

' Asi, Fernandez Carrasquilla, El delito..., ob. cit., p 61; Velasquez Velasquez (Los
delitos..., ob. cit.,, pp. 68 y 69) plantea: “Por tal se entiende aquel instituto en virtud del
cual el sujeto activo, mediante la realizacion de varios actos —para algunos bastaria con
un solo acto, con lo cual un evento de concurso ideal homogéneo con “sujeto pasivo”
plural tomaria otra denominacion— que, considerados de manera independiente,
constituirian un solo delito, pone en ejecucién un plan criminal Unico encaminado a
defraudar a una masa de personas que en principio no aparecen unidas entre si por
vinculo juridico alguno [...]” (ibidem, pp. 161 y 162). [Proyectos de CP de 1974, arts. 379 y
380; de 1976, art. 465; de 1978, art. 505 y de 1979, art. 504 inc. 2°'%].
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sujeto activo lo comete contra multiples ofendidos en lo que ha venido conociéndose
doctrinariamente como fraude colectivo o delito masa (Sents. 27 de septiembre 95
M.P. Dr. Paez Velandia y 3 de diciembre 96 M.P. Dr. Galvez Argote)”.

La figura del delito masa descansa en tres pilares fundamentales: a) La
unidad de realizacion y ejecucion seriada o conjunta del comportamiento, en virtud
del plan criminal del sujeto. En relacion con la unidad de plan criminal, se requiere
que el mismo sujeto activo realice la unidad de conducta con un dolo unico, de tal
suerte que conozca que esta defraudando a una generalidad o pluralidad masa de
sujetos pasivos; b) Es necesario que los diversos actos parciales realizados por el
autor, constitutivos de una unidad de conducta en sentido amplio, se adecuen
desde el punto de vista formal y material como una unidad (normativa y social) al
mismo supuesto de hecho penal o uno semejante; c) Debe poderse conformar un
injusto unitario (fundamentalmente patrimonial) mediante la totalizacion de los
diversos perjuicios causados por el autor, con independencia de que se puedan
determinar los perjuicios y los afectados concretos. Dicha infraccion supone
también la existencia de una unidad de bien juridico; y d) por la concepcion

tradicional de un sujeto pasivo colectivo o masa.
En sintesis, se puede afirmar lo siguiente:

a) El delito masa es una especie agravada del delito continuado patrimonial
o de delitos continuados que afecten bienes juridicos incluso de
naturaleza. El delito masa no se trata solo de una simple regla penoldgica

aplicable a los delitos continuados patrimoniales'®.

b) La relacion de género a especie con el delito continuado supone
diferencias, asi: (i) el conocimiento del dolo global o continuado debe
contar con la representacion de que se defrauda a una pluralidad de
personas calificable como una generalidad; ello es, el sujeto se debe
representar dicha pluralidad como una masa; (ii) la masa o generalidad es

una pluralidad calificada segun los ordenamientos juridicos; en Colombia,

185 Cfr. ibidem, p. 440.

108



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

por ejemplo, se ha entendido que la pluralidad debe superar veinte (20)
personas, en delitos como la captacion masiva y habitual de dineros,
calificacién generalmente objetiva; y (iii) no es razonable exigir hoy la
indeterminacion procesal de las personas como un criterio para la
aplicacién del delito masa, al menos si se afirma que esta figura comparte
los requisitos fundamentales del delito continuado. De hecho, es discutible
aseverar que el delito masa supone que el sujeto activo no tenga
conocimiento, contacto o incidencia directa en cada uno de los sujetos
que componen la masa o generalidad de personas sobre la cual se

desarrolla la accion defraudadora.

c) El delito masa es un supuesto de unidad delictiva precedido por una
unidad de accion en sentido amplio y por una unidad tipica. Desde el
punto de vista de la punibilidad, esta figura también sigue el sistema de

exasperacion punitiva discrecional reglado’®.

V. PUNIBILIDAD

No obstante las similitudes que pueden hallarse entre el delito continuado y
el concurso ideal homogéneo de tipos, el paragrafo del art. 31 del CP dispone,
para el delito continuado, un sistema general de individualizacion con base en el
sistema de exasperacion, en cuya virtud “en los eventos de los delitos continuados
y masa se impondra la pena correspondiente al tipo respectivo aumentada hasta
en una tercera parte”'®”. Desde luego, se aplica la ley vigente al momento de la
realizacion del ultimo acto parcial (CSJ Penal, sent. del 29.10.2008, €24582, J.
Socha; sent. del 26.04.2006, e22027 y sent. del 07.09.2006, €23790), sin perjuicio
del debate tedrico sobre la aplicacion del principio de favorabilidad de la ley penal

en el delito continuado, segun esta figura se entienda como un delito unico o una

1% Criticos: Cerezo Mir. Derecho..., p. 1021; id., Curso..., p. 301; Castifieira Palou. “El
delito masa..., p. 161; Choclan Montalvo. E/ delito..., p. 440; Reyes Alvarado. E/
concurso..., pp. 240 y 241.

%7 E| aparte subrayado fue declarado exequible por la CConst. sent. C-551/2001, A.
Tafur.
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derivacion del concurso real de delitos.

Asi, el ordenamiento penal regula un sistema de individualizacion que se aparta
de los sistemas punitivos concursales tradicionales y que sigue la linea general del
patrén sefialado para los delitos individuales previsto en los arts. 60 y 61 del CP.
Un disefio punitivo que resalta la naturaleza unitaria de la institucién, como
desarrollo inequivoco de una modalidad de realizacion especial y seriada del

mismo tipo penal infringido.

De este modo, segun el Par. del art. 31 del CP del 2000, se impone la pena
correspondiente al tipo respectivo mas grave aumentada “en una tercera parte”
por la continuaciéon'®®. Férmula que, segin la regla 12 del art. 60, implica
incrementar ambos limites punitivos concretos en dicha proporcién (ya
aumentados de 1/3 a la ¥z en virtud de la L. 890/2004, art. 14, si es del caso, o el
previsto por leyes especiales posteriores a esta), de la siguiente manera: El limite
minimo se acrecienta en una tercera parte, asi: 24 meses + 8 (1/3)= 32 meses de
prision. El limite maximo queda asi: 96 meses + 32 (1/3)= 128 meses. El marco
punitivo concreto es entre 32 y 128 meses de prisidén, con un margen punitivo de
96 meses. En dicho margen, el juez procedera a individualizar la pena aplicable
conforme al art. 61. En cuanto a la multa acompafante, su marco penal es entre
100 y 1000 s.m.m.l.v., que se individualiza conforme al art. 39, num. 3. En dicho
margen el juez procede a determinar la pena correspondiente, segun el art. 61
(vid. CSJ Penal, sent. del 23.09.2008, e24184, J. Socha).

Efectuado el procedimiento anterior, el juez divide el margen punitivo (96 meses)
en cuartos conforme al art. 61, y cada cuarto queda en un quantum de 24 meses
de prision, asi: el primer cuarto de 32 a 56 meses de prision, los medios de 56 a

104 meses; y, el ultimo de 104 meses a 128 meses de prision. Luego, el juez

'%8 Desde luego, parte de la doctrina considera que la pena aplicable al delito continuado no
deberia sobrepasar la penalidad dispuesta para el delito uUnico; el incremento punitivo sélo
tendria razén de ser si se considera que la continuacion es una hipotesis de pluralidad de
delitos. Reyes Alvarado, El concurso..., p. 236. Ademas, recuérdese que el inc. 5° del art. 61
Ad. L. 890/2004, art. 3°, dispone que el sistema de cuartos no se aplicara a los casos de
preacuerdos o negociaciones entre la fiscalia y la defensa, en los que naturalmente se haya
acordado también el monto de la pena entre ambas partes procesales.

110



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

determina conforme el inc. 2° el cuarto aplicable en el cual habra de individualizar
la pena en concreta. De este modo, el sentenciador debe individualizar la pena en
el primer cuarto, cuando no existan circunstancias agravantes ni atenuantes o solo
concurran atenuantes [CP, arts. 55 y 58]; en los cuartos medios, cuando se
presentaren agravantes y atenuantes; y, en el ultimo cuarto, cuando soélo haya
agravantes genéricas. Verificado el cuarto (en el ejemplo el primero de 32 a 56
meses de prision), el Juez debe fijar la sanciéon concreta, segun el inc. 3°, con
base en el grado de injusto, el grado de culpabilidad, la necesidad de pena y la

funcién que la ella ha de cumplir en el caso concreto, segun razones preventivas.

Dicho lo cual, no hay duda en el sentido de que la mayoria de los casos tendrian
un castigo elevado atendido el diseno del sistema de individualizacion de la pena,
que podria ser menos severa si en algunos supuestos se aplican las normas del
concurso real o ideal de tipos, en los cuales el juez puede imponer una sancion
cercana a la correspondiente por el delito concreto ya individualizada, sin superar
la aplicacion de la agravante por arriba de la tercera parte de la pena mas severa.
Como lo indica Velasquez: “el codificador parece olvidar que estos casos son
verdaderos eventos de progresion delictiva sancionables con la pena indicada por
la norma respectiva, tal como sucede con algunos tipos que en la parte especial
recogen casos de continuidad delictiva (confrontese articulos 246, 277, 278, 297,
298, 299, 300 y 316, etc.), y que se debe destinar el incremento solo para
hipotesis graves (situaciones que recaen sobre sujeto pasivo plural en tratdndose

1169

de bienes juridicos “no altamente personales”)’™®. Por ello, el mismo autor'™

propone, en materia de punibilidad, que: A) si se trata de casos de delito

continuado “—incluida la modalidad de la conducta que recae sobre un mismo
sujeto pasivo en tratandose de un bien juridico altamente personal— se impone la
pena prevista en la parte especial para la figura, pues se trata de un caso de
“‘unidad real de conducta finalmente dirigida”. B) El delito continuado con sujeto
activo plural que recaiga sobre bienes juridicos personalismos, debe ser

sancionado como lo que es, una hipétesis de concurso ideal homogéneo. C) El

199 velasquez Velasquez, Manual, 32 ed., p. 508.
70 velasquez Velasquez, Los delitos..., pp. 133, 164 y 165.
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delito masa y el delito continuado con sujetos pasivos plurales en los cuales se
ven afectados bienes juridicos personales o colectivos, admiten la aplicacién de la

agravante prevista en el paragrafo del art. 31 del CP'"".

De todas maneras, debe tenerse en cuenta que la pena puntual no puede
sobrepasar el limite punitivo que supone el principio acumulativo, como limite
maximo de cualquier consecuencia juridica en el ordenamiento penal, con
independencia de la opcion que asuma el operador juridico en materia de

continuacion.

Para terminar, cabe preguntar si en el ordenamiento colombiano, como ocurre en
el espanol en materia de infracciones contra el patrimonio econémico, debe
tenerse en cuenta o no, para efectos de determinar la pena a imponer, el criterio
del dafo total causado por la conducta continuada. La respuesta es afirmativa,
pues tal directriz sirve para determinar entre delitos mas y menos graves, cuya
punibilidad basica aplicable (como delito continuado) dependa de la cuantia total
de la infraccion. Asi: CSJ Penal, sent. del 16.12.1999, 16554, J. Cérdoba; CSJ
Penal, sent. del 26.09.2002, e12530, E. Lombana. Reiterada por la CSJ PENAL,
sent. del 13.02.2008, €25.032, M. GONzZALEz DE LEMOS, GJ, acta 028 y sent. del
29.10.2003, e15768, J. ZAPATA, entre otras'’.

VI. CONCLUSION

El delito continuado es una figura que, con independencia de su fundamento
puramente normativo u ontolégico-normativo se rige por el principio de unidad
sustantiva, procesal y punitiva. Desde luego, se niega la correccién de teorias

basadas en una neo-ficcion relativa quad modus poenam, que fundamentan la

" Sobre las criticas al sistema de individualizacion del art. 61, Posada Maya,

Ricardo/Hernandez Beltran, Harold Mauricio. El sistema de la individualizaciéon de la pena en
el Derecho penal Colombiano, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana y Diké, 2001, pp.
431y ss.

2. cSJ Penal, sent. del 13.02.2008, 25032, M. Gonzalez de Lemos; CSJ Penal, sent. del
18.12.2000, C. Galvez, Acta 211, [Con antecedentes en CSJ, Penal, sent. del 03.12.1996,
C. Galvez; sent. 29.06.1993, M. Mantilla y sent. 07.10.1999, A. Pérez].
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figura como una figura concursal o como una unidad segun la necesidad de evitar
0 no ciertos efectos indeseables para el procesado.

En realidad, la estructura unitaria de la accién continuada no tendria porque
suscitar verdaderos problemas, si se entiende que no sélo las diversas formulas
legales unifican varias acciones u omisiones “complejas” en una unidad juridico-
sustantiva de ejecucién —unidad de conducta en sentido juridico— sino, también,
que el enjuiciamiento del delito continuado implica considerar todas las actividades
parciales homogéneas unificadas como un presupuesto material indispensable
para legitimar la mayor penalidad de la continuacion sobre el delito base y la
menor o igual punibilidad frente al concurso de tipicidades.

Asi las cosas, la continuacion delictiva constituye una modalidad de
infraccion penal unica e independiente, una forma de realizacién ontoldgico-
normativa del mismo tipo penal o uno similar, compuesta por diversos actos
seriados que son partes de ese todo y del injusto progresivo que resulta. Luego, lo
que de verdad interesa desde esta postura juridica no es mirar la cuantia de cada
acto particular como si se tratara de una infraccion independiente (lo que sélo
tendra relevancia para los tipos modificados agravados), sino determinar la
defraudacion causada por la unidad de conducta como un todo, para precisar la
punibilidad aplicable segun la ley como delito o contravencion especial a la
continuaciéon de una modalidad tipica patrimonial continuada, segun el criterio del

perjuicio patrimonial realizado por el autor.

Ademas la naturaleza sustantiva del delito continuado justifica la imposicion de
una penalidad unitaria que, en ningun caso, supone una sancién que implique la
derogacion de la normativa concursal sobre la materia. Por ello, si se quiere ser
coherente con el principio de unidad sustantiva y procesal que implica el delito
continuado, es necesario afirmar que la unidad punitiva que sobrelleva la
institucion obedece a cierta forma de estimar los desvalores de accién, resultado y
culpabilidad, que suponen los actos parciales que resultan incluidos —en virtud del
nexo de continuacion— en la unidad de accién en sentido amplio que, al
adecuarse al mismo tipo penal de manera fraccionada, implica un injusto

progresivo o seriado.
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Finalmente, a pesar de la proximidad entre el delito continuado y el delito
masa, no es del todo cierto que el ultimo carezca de una finalidad politico-criminal
particular, mas aun si se tiene en cuenta que se presenta como una institucion
sumamente restringida —de Jlege data so6lo se aplica a hechos delictivos
patrimoniales o socio-econdmicos— en comparacion con el delito continuado,
situacion que no tiene referente legal en el par. del art. 31 de Colombia. En este
sentido, si en verdad se quiere equiparar el delito masa, como verdadera
modalidad de delito continuado con sujeto pasivo plural, con los casos de
continuacion delictiva tradicionales, es necesario ampliar su ambito de
operatividad a otros espacios juridicos delictivos, en particular los destacados en
los ultimos afos, en los que también se presenta una afectacidon material a un
colectivo de personas como, por ejemplo: los eventos de delitos contra la
propiedad intelectual, los delitos contra los consumidores y los delitos informaticos,

entre otros.
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RESUMEN. EI Cdédigo Procesal Penal de Colombia regulé el principio de
oportunidad, como excepcién al principio de legalidad. Se contempla una serie de
causales de aplicacion del criterio de oportunidad, pero se hace necesaria una
mayor precision legislativa con relacién a las mismas. Por otro lado, se necesita
qgue se sigan pautas uniformes por parte de la Fiscalia con respecto a la aplicacion
de dichas causales. Hasta el momento han tenido muy poca aplicacién, lo que es
producto no sélo de la falta de recursos sino de la carencia de una cultura proclive
a tal tipo de manifestaciones procesales; por ello, se requiere de diversos
correctivos para asegurar que su implantacion futura no arrase con los principios

de un proceso penal democratico.
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ABSTRACT. The Colombian Code of Criminal Procedure regulated the principles
of “discretionality” and of “no crime or punishment without prior law.” It
contemplates a series of motives for the application of discresionality, however, a
more precise legislation is required. On the other hand, more uniform and even

guidelines from the Prosecutor’'s Office regarding their application are also
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21 de junio de 2011 en el Seminario Internacional “Los paradigmas del sistema penal oral
acusatorio (SPOA) en Colombia”, realizado en la Universidad de Medellin.
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required. So far, they have had very little, which is a result, not only from the lack of
resources, but from the lack of a culture that is more prone to these procedural
type of manifestations; therefore, various correctives are required to ensure that
their future implantation does not annihilate the principles of a democratic penal

process.

KEY WORDS: no crime or punishment without prior law, discretionality, accusatory
system, negotiated justice, prosecuting witness, conditional suspension of

prosecution, minimum culpability.

I. INTRODUCCION

Con miras a atender la amable invitacion formulada para tomar parte en
este Congreso Internacional, al lado de tan connotados expositores, se va a tratar
una problematica muy relevante en las recientes reformas procesales —y no solo
en las latinoamericanas—, para el caso la atinente al principio de oportunidad.

Asi las cosas, en primer lugar, se ubica la discusién a cuyo efecto se muestra el
paulatino reemplazo del principio de legalidad por los criterios de oportunidad, de
la mano del axioma del consenso de las partes; ademas, en segundo lugar, se
conceptua el principio de oportunidad en sentido estricto; en tercer lugar, se
sefalan las caracteristicas mas destacadas de este instituto en el derecho
nacional. En cuarto lugar, se exponen las diversas causales de aplicacion del
mismo con hincapié en las que mas dificultades generan; en quinto y ultimo lugar,

se plasman algunas conclusiones para la discusion.

Il. UBICACION

En las codificaciones procesales penales contemporaneas dos modelos de
juzgamiento se disputan la primacia’®: de un lado, el llamado sistema adversarial
(adversary system) que hunde sus raices en el antiguo proceso germanico, en
cuya virtud “la Fiscalia por un lado vy, por otro, el acusado y su defensor llevan el

procedimiento como partes enfrentadas aunque con iguales derechos; mientras el

7% véase VELASQUEZ: “La justicia negociada”, pags. 14 y ss.
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Tribunal participa como espectador de la discusién procesal y finalmente decide,
absolviendo o condenando, sobre la imputacion de culpabilidad”'™. Este patrén
procesal ha abierto las puertas a que opere en muchos casos la figura del plea
bargaining (negociacion sobre la declaracion o suplica negociada) o justicia
negociada.

De otro lado, se perfila el proceso continental europeo que pese a tener
origenes inquisitivos ha sido penetrado por diversas instituciones propias del
sistema acusatorio'”®, para dar lugar a un patrén procesal acusatorio formal o
mixto, que permite la conjuncion del Juez y el Ministerio fiscal mediante funciones
compartidas a la hora de acusar y de decidir'™®; por eso, al tribunal se le confia la
misién de buscar “la verdad material” como era usual en el proceso inquisitorial.
Por supuesto, con un modelo como este es impensable reemplazar la potestad
probatoria del juez y la determinacion judicial de la culpabilidad por el
reconocimiento formal de la culpabilidad por parte del acusado, al estilo de la
llamada suplica negociada o plea bargaining.

En medio de esa disputa de modelos se observa, ademas, una evidente
relacion de tension entre los principios de legalidad —también llamado de
necesidad o de la obligatoriedad de la acusacion, que obliga a la acusacién
publica a actuar y a intervenir en el proceso para pedir la condena de quien haya

""" — 'y de oportunidad'™® —o potestad

cometido cualquier infraccion a la ley pena
reconocida a los organismos encargados de la persecucion penal de no proceder

o de hacerlo con ciertas limitaciones cuando se tratare de conductas

' Véase DE DIEGO DiEz: La conformidad, pag. 13; el mismo, Justicia criminal, pag. 23.

"> Cfr. La denominacién como de “acusatorio” o de “inquisitivo” de un determinado
modelo no deja de ser una de las cuestiones mas polémicas, maxime que como
demuestra LANGER (“La dicotomia acusatorio-inquisitivo”, pags. 239 y ss.), es una
dicotomia que se desenvuelve por o menos en seis planos diferentes.

'® Como dice DE DIEGO DiEZ: La conformidad, pag. 14: “El Estado desdobla las funciones
acusatorias y decisorias, encomendando las primeras a una institucion tomada del
proceso inquisitivo: el Ministerio Fiscal sometido al principio de legalidad, y por el amplio
margen de intervencion ex officio del Juez en la incoacion del proceso, en la investigacion
y en la aportacion del material probatorio”.

"7 Cfr. MORENO CATENA, en “Prélogo” a DE DIEGO DiEz: La conformidad, pag. 5. Por
supuesto, distinto al axioma de oficiosidad (cfr. BOVINO, Principios, pag. 3).

' Sobre ello, MAIER, Derecho Procesal Penal, 1b, pags. 544 y ss.; DE DIEGO DiEz, La
conformidad, pags. 16, 202 y ss.; BOVINO, Principios, pags. 25y ss.
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presuntamente punibles, en atencion a situaciones coyunturales, a las
circunstancias que rodean los hechos, o a la potestad negociadora de los sujetos
procesales, de tal manera que el proceso penal se vuelve de partes y dispositivo—
, el uno presidido por las concepciones absolutas de la pena y el otro animado por
las ideas utilitarias propias de las corrientes preventivas.

Por supuesto, este ascenso de los criterios de oportunidad —cuyo origen y
evolucion se pierde en la noche de los tiempos'’®*— ha hecho que el principio de
consenso de las partes —propio del derecho civil— gane terreno, bien porque en
el ambito del proceso penal él se produzca sobre el rito procedimental a cuyo
efecto se “acepta una forma abreviada o simplificada de juicio, y a la que el
legislador le asigna un efecto juridico-procesal que consistira en la produccién de
un resultado alterador del procedimiento, haciéndolo mas breve o suprimiendo una
etapa procesal o provocando una deflacién en el debate del juicio, a través, por

"180  como sucede en los

ejemplo, de la supresion de la practica de la prueba
ordenamientos portugués, italiano o espafiol; o bien porque opere sobre el mérito
del proceso sea de indole factica o juridica, lo cual conlleva disponer sobre el
objeto del mismo y, de ese modo, ademas, sobre la ley penal sustantiva, con lo
cual solo queda precisar el contenido de la decision jurisdiccional que, justamente
por ello, deja de ser jurisdiccional para convertirse en un verdadero acto de

homologacion''.

lll. CONCEPTO

Dentro de un sistema procesal penal de corte acusatorio como lo es el
colombiano, la norma general es que la accidon penal la monopolice el 6rgano
encargado de la persecucion penal'® aunque caben algunas excepciones. Por ello,
el codificador sienta a titulo de postulado general el de legalidad (Arts. 66 y 322 del

C. de P. P,, 250 inc. 1° de la Const. Pol.) y, por via de excepcion, el principio de

79 Cfr. MOLINA LOPEZ: Principio de oportunidad, pags. 32 y ss.
180 FERRETTI, idem.

'®" FERRETTI, idem; FERRAJOLI, Derecho y razén, pag. 744.

182 \yéase MAIER, Derecho procesal penal, t. |, pag. 445.
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oportunidad (véase articulo 66 inc. 2° del C. P. P., en armonia con el inc. 2° del art.
250 de la Const. Pol).

Por supuesto, en dichas normativas se hace referencia al principio de
oportunidad en sentido estricto [desarrollado en los arts. 323 y ss. del C. P. P.] no a
esta misma construccion académica entendida en una perspectiva amplia'®, para la
cual también serian manifestaciones de ese instituto la suspension de la persecucion
penal (arts. 325 y 326), las negociaciones (arts. 348 y ss.) e, incluso, los mecanismos
de la conciliacion (Art. 518 y ss.) y la mediacion (Arts. 523 y ss.).

Por principio de oportunidad en sentido estricto, entiende la ley “.../a
facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General de la Nacion, no
obstante que existe fundamento para adelantar la persecucion penal, suspenderla,
interrumpirla o renunciar a ella, por razones de politica criminal, segun las
causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la reglamentacion
expedida por el Fiscal General de la Nacion y sometido a control de legalidad ante
el Juez de Garantias” (art. 323 inc. 2° introducido por el art. 1° de la Ley 1312 de
nueve de julio 2009). Como puede verse, se trata de un instituto en el cual el
ejercicio de los criterios de oportunidad supone un poder negativo en manos de
ese ente en cuya virtud suspende, interrumpe o renuncia a la accién penal, sin que
ello tenga ningun nexo con el principio dispositivo en sentido estricto, pues no se
alude a alguna forma procedimental o al contenido de la pretensién procesal penal
aunque, sin duda, si se da cabida a una manifestacion de la privatizacion de la
justicia penal, en la medida en que hay una renuncia expresa a que el juez penal
administre justicia penal e imponga la consiguiente sancion.

Asi las cosas, el dispositivo en examen puede ser definido de la siguiente
manera: es una figura en cuya virtud la Fiscalia General de la Nacién por si misma
en los casos expresamente autorizados y con base en precisas directrices propias
de la politica criminal del Estado en este ambito, de forma discrecional aunque con
control judicial, puede interrumpir, suspender o abstenerse —total o parcialmente—
de ejercitar la accidon penal, limitarla a ciertas infracciones o personas imputadas,

produciéndose el archivo de las diligencias y la correspondiente extincion de la

'83 E| distingo en BOVINO, Principios, pag. 30 y ss., 36.
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accion penal.

IV. CARACTERISTICAS

Del concepto acabado de consignar se infiere que las notas mas relevantes
de este fendmeno son las siguientes'®*:

85 ho libre o abierto como el

En primer lugar, se acoge un sistema reglado
imperante en los Estados Unidos de Norteamérica, pues solo procede su aplicacion
cuando se configura una de las dieciséis causales alli previstas —que han de ser
claras y precisas para evitar la vaguedad en estos ambitos'®— y se dan los
presupuestos especificos que requiere para cada una de ellas.

Asi mismo, en segundo lugar, su aplicacion es competencia exclusiva y
excluyente de la Fiscalia General de la Nacion, porque ningun otro ente (piénsese
en los jueces, en la Policia, en las victimas, etc.) puede forzar a aquella a aplicar
este principio o la puede reemplazar en el cumplimiento de esa tarea. Ademas, en
tercer lugar, su ejercicio es discrecional, pues como producto de la competencia
privativa radicada en la Fiscalia General de la Nacion, el ejercicio de las tres
potestades que se le atribuyen: interrupcion, suspension o abstencién en el ejercicio
de la accién penal, puede ser adelantado por ella atendidas las valoraciones que
haga del caso concreto, desde la perspectiva de la politica criminal del Estado y con
base en las necesidades propias de la persecucion penal. Ademas, en cuarto lugar,
Su egjercicio esta sometido a diversos controles, uno de caracter obligatorio y
automatico que es de indole judicial y, otro, discrecional a cargo de los intervinientes
en la actuacion.

De igual forma, en quinto lugar, si se formula imputacién hay un término
perentorio para decidir la aplicacion del mismo, pues el Fiscal tiene treinta dias para
decidir si lo aplica o no, aunque ello no significa que el mecanismo en examen no

pueda ser empleado antes de este momento o después del mismo; también, en

'® Sobre ello, sents. C-673 de 30 junio 2005; C-738 de 23 julio 2008.

185 Cfr. sents. C-591 de 2005 y C-673 de 30 junio de 2005; C-095 de catorce febrero 2007;
DE DIEGO DiEz: La conformidad, pags. 214-215; ARMENTA DEU, Criminalidad de Bagatela y
Principio de Oportunidad; PERDOMO TORRES, Los principios, pags. 21y ss., 58 y ss.

'8 Cfr. sent. C-673 de 30 junio 2005.
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sexto lugar, debe decirse que este instituto no se puede utilizar para provocar la
confesion del indiciado o imputado, como sucede en otros modelos legales. Ademas,
en séptimo lugar, procede la exclusion, rechazo e inadmisiéon de los medios de
prueba que se refieran a la aplicacion del principio. A lo anterior, en octavo lugar,
afadase que este mecanismo procede tanto para delitos menores como para
hechos punibles graves, a condicién de que se cumplan determinadas exigencias.

En noveno lugar, este dispositivo puede ser empleado en cualquier momento
de la actuacion con una limitante, consistente en que ello sélo puede suceder “hasta
antes de la audiencia de juzgamiento (sic)” (cfr. Art. 323). Esto ultimo genera
algunas dificultades: de un lado, mirada la estructura del proceso adoptada se
percibe que el legislador no ha previsto ninguna “audiencia de juzgamiento” que sirva
como limite para la aplicacién del principio'’; de otro lado, las cosas tampoco son
claras si se tiene en cuenta que, una vez iniciado el juicio con la correspondiente
formulacién de la acusacion (Art. 336 y ss.), la competencia para conocer del asunto
es asumida por el Juez del Conocimiento con lo cual pierde potestad para actuar el
Juez de Control de Garantias [incluso la Fiscalia que, ahora, es una mera parte] que,
en principio, es el llamado —recuérdese— a realizar el control de legalidad
correspondiente cuando se aplica este dispositivo (art. 327). En otras palabras: el
legislador ha creado un peligroso hibrido que desarticula la estructura original del
proceso disefiada mediante la Ley 906 de 2004, en cuya virtud el control sobre el
empleo del principio de oportunidad es llevado a cabo por el Juez de Control de
Garantias también en sede judicial, cuando lo mas conveniente hubiera sido
otorgarle esa potestad al juez del conocimiento'®.

A lo anterior, anadase, en décimo lugar, que —como norma general— su
empleo no esta necesariamente condicionado a la reparacion integral del dario
causado, al logro de un acuerdo con la victima o a la presencia de una situacion

asimilada; sin embargo, ello si sucede en las causales 12, 72, 133, 142 y 16%. De

'®7 Naturalmente, debera entenderse que se quiso hacer referencia al inicio de la audiencia
del juicio oral con el inicio de la audiencia preparatoria que es el momento en el cual
comienza como tal el juzgamiento (arts. 366 y ss.). En adelante, pues, cuando la ley hable
de la “audiencia de juzgamiento” se debe entender esta expresion en el sentido ya dicho.
' No obstante, hay quienes son de opinidn contraria. Asi, por ejemplo, PERDOMO
TORRES: “El principio de oportunidad”, pag. 103.
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igual forma, en undécimo lugar, este instrumento puede ser aplicado de forma
individual o colectiva'®.

También, en duodécimo lugar, en los casos de abstencion en el gjercicio de la
persecucion penal, una vez en firme el archivo, se extingue la accioén penal. Incluso,
en décimo tercer lugar, adviértase, su aplicacion debe ser autorizada por el Fiscal
General de la Nacion cuando la pena de prision maxima prevista en la ley exceda
de seis afios'®.

Adicional a lo anterior, en decimocuarto lugar, su empleo no es absoluto
cuando se configura alguna de las causales, como lo prueba el hecho de que se
consignen restricciones (por ejemplo, las de los cuatro paragrafos del art. 324, las
que ilegalmente introduce el Fiscal General mediante resoluciones™’ o, en fin,
porque ademas la abstencién, interrupcidn o suspensidén en el ejercicio de la
acciéon penal puede ser parcial, limitarse a alguna de las infracciones o a alguno
de los imputados, como claramente se infiere del texto del art. 329). También, en
decimoquinto lugar, su aplicacion debe responder a las directrices de politica
criminal impartidas por el Estado, pues se trata de una figura que es producto de una
concepcion utilitarista que busca privatizar la justicia con miras a aligerar sus cargas
y, por ende, descongestionar los despachos judiciales.

En fin, en decimosexto y ultimo lugar, este instituto esta sometido a una
reglamentacion muy especifica por parte de la Fiscalia General de la Nacion, en

cuya virtud este funcionario debe determinar “...de manera general el

procedimiento interno de la entidad para asegurar que la aplicacién del principio

de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste a la Constitucién y la ley”,

8 Con ello, obvio es decirlo, se buscaba introducir en la ley un mecanismo que

permitiera aplicar el instituto en los casos de la declarada inexequible causal 17 pensada
para los mas de 19.000 desmovilizados de los grupos armados al margen de la ley que,
supuestamente, se habian reincorporado a la vida civil.

%9 No obstante, el Fiscal General al expedir la Resolucién R-06657 [modificada por la
Resolucion 0-3884 de 27 julio 2009] decidié asumir personalmente la aplicacién del
principio en cuatro casos (cfr. art. 1°); por supuesto, esa reglamentacién no le posibilita a
dicho funcionario variar la competencia en estas materias, maxime si se tiene en cuenta
que este tipo de normas son perentorias y de orden publico.

¥ Recuérdese el ilegal contenido del art. 1° de la Resolucién N° 0-6657 de 2004,
modificado por el art. 1° de la Resolucion 0-3884 de 27 julio 2009. Véase la nota siguiente.
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“

ordenamiento en el cual también se debe “...desarrollar el plan de politica

criminal del Estado” (cfr. art. 330); la necesidad de esta normativa también se
desprende del art. 323 inc. 2°'%.

V. CAUSALES

Mirado el contenido del articulo 324 —adicionado por el art. 40 de la ley 1474
de 2011— se puede concluir que las 17 hipétesis previstas se pueden agrupar por
familias, segun el criterio del cual se parta: la menor gravedad del injusto y/o de la
culpabilidad (numerales 1, 6, 9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15); la preservacion de la
sequridad del Estado (numeral 8); la colaboracién con autoridades extranjeras
(numerales 2 y 3); la colaboracion del imputado con la Administracion de Justicia
(numerales 4, 5, 16 y 18); o, en fin, el cumplimiento de las condiciones para
suspender el procedimiento a prueba (numeral 7]. No obstante, un estudio
detenido de las mismas permite hacer estas precisiones:

En atencion a la causal primera, el principio se aplica cuando —a condicion de
que medie reparacion integral de la victima o se garantice la misma— la pena
privativa de libertad sefialada en la Ley para cualquier delito no exceda del maximo

de seis afios o se tratare de multa, cosa que también puede acaecer en los casos de

92 No obstante, como si el Caodigo no hubiese dicho nada, el Fiscal General de la Nacion
de manera ilegal y caprichosa ha hecho uso de esa competencia para reglamentar “la
aplicacion del principio de oportunidad” modificando, adicionando y complementando
la Constitucién y la Ley, e incluso ocupandose de la suspensién del procedimiento a
prueba para sefalar en qué casos procede como si no fuera evidente que se trata de un
instituto bien distinto: cfr. art. 5° asi sucede con la Resolucion N° 0-6657 de 2004 ya
citada actualizada por la Resolucién 0-3884 de 27 julio 2009 [reparese: “Por medio de la
cual se reglamenta la aplicacién del principio de oportunidad (sic)’] que, a ojos vistos, no
se ocupa solo de los dos aspectos ya indicados: “...el procedimiento interno de la
entidad” y “...desarrollar el plan de politica criminal del Estado”. También, mediante
Resolucion 0-6618 de 27 de octubre 2008, el mismo funcionario expidid una normatividad
“Por medio de la cual se reglamenta la aplicacion del Principio de Oportunidad para los
desmovilizados de grupos armados organizados al margen de la ley, en el marco de las
Leyes 782 de 2002 y 975 de 2005 y se adicionan las Resoluciones 0-6657 y 0-6658 de
diciembre 30 de 2004”, en la cual no solo se disponen los mecanismos internos para la
aplicacion del principio en esos casos especificos sino que, de manera discutible, decide
“suspender el procedimiento a prueba por el término de tres (3) anos”, en esos casos algo
improcedente pues se trata de dos institutos muy distintos y el Fiscal General no estaba
facultado por la ley para adoptar tal determinacion.
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unidad y pluralidad de conductas tipicas, a condicién de que en relaciéon con cada
una de las infracciones a la ley penal involucradas se reunan las calidades
pertinentes.

Las causales segunda y tercera operan, bien cuando /la persona es
entregada en extradicion a causa de la misma conducta imputada, o si ella es
extraditada en virtud de otra conducta distinta a la imputada y la sancion imponible
en Colombia carece de importancia comparada con la impuesta en el extranjero,
atendidos los supuestos previstos en la ley, lo que supone en ambos casos la
operancia del fendmeno de la extradicion pasiva'®®. Ademas, el texto de la causal

tercera anade que la pena grave imponible en el extranjero debe serlo “...con

efectos de cosa juzgada”, por lo cual la extradicién se produce no para juzgar a

la persona sino para ejecutar una pena ya impuesta.

También, se prevé una causal de bastante interés y que amerita algunas
reflexiones: en efecto, este instituto opera cuando el imputado o acusado preste
colaboracion eficaz o suministre informacion para desarticular bandas de
delincuencia organizada, como se infiere del numeral 4° del art. 324: “Cuando el
imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento,

colabore eficazmente para evitar que el delito continle ejecutandose, o que se

realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz para la desarticulaciéon

de bandas de delincuencia organizada”. Son, pues, varias las exigencias que

demanda el texto: una, que el imputado o acusado preste colaboracion o suministre
informacion eficaces. La redaccién legal prevé una doble modalidad de situaciones
que, de configurarse, posibilitan la operancia del mecanismo en estudio: de un
lado, la prestaciéon de una colaboracion eficaz para evitar que un delito se siga
ejecutando o para impedir que otros tengan lugar, esto es, el agente debe realizar
actos inequivocos y claros con los cuales se cumpla con esos objetivos; vy, del
otro, brindar informacion efectiva para desarticular bandas de criminalidad
organizada, o sea, tiene que tratarse de datos ciertos, concretos, especificos, etc.
a partir de los cuales con base en esa tarea de delacién sea posible llevar a

realidad el combate contra esas formas de criminalidad que, por su especial

'98 Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, 4°. ed., pag. 322.
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gravedad, ponen en juego los bienes juridicos mas caros a una comunidad
organizada. Por eso, pues, el legislador califica ambas actividades —Ila colaboracion
y la informacién— como de eficaces.

Otra condicion: que ello se lleve a cabo hasta antes de la audiencia de
juzgamiento, esto es, segun ya se dijo hasta antes del inicio de la audiencia del
juicio oral que es, propiamente, la que marca ese momento.

Y, otra exigencia mas: esta causal opera en especial cuando se tratare de
ciertos delitos: “trafico de estupefacientes y otras infracciones” plasmadas en el
Titulo Xl del C. P., esto es, el Titulo Segundo que se denomina asi (arts. 375 a 385
C. P.), terrorismo (arts. 144, 343 y 344 C. P.), financiacién del terrorismo (art. 345 C.
P.), con la excepcién de quienes cumplan tareas de direccion al interior de esas
actividades punibles, segun se ha dispuesto alli (cfr. paragrafo 1° del art. 324).

Asi mismo, opera el instituto en estudio cuando el imputado o acusado sirva
como testigo de cargos. Se trata, sin duda, de otro evento en el cual la aplicacién del
principio de oportunidad esta destinada a librar un combate frontal contra las formas
de delincuencia mas graves, para el caso cuando el imputado o acusado presta su
colaboracién como testigo en contra de los demas procesados, sea que obre con
inmunidad absoluta o parcial. Asi se infiere del tenor literal respectivo: “5. Cuando el

imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audiencia de juzgamiento, se

compromete a servir como testigo de cargo contra los demas procesados,

bajo inmunidad total o parcial’. Para que opere esta causal deben cumplirse los
siguientes requisitos:

Uno, que el imputado o acusado se comprometa a servir como testigo de
cargo contra los demas procesados. A no dudarlo, se trata de eventos en los cuales
se presenta una realizacion mancomunada de una conducta punible, como se infiere

de la utilizacion de la expresion “...demas procesados” que aparece en el inc. 1°

en otras palabras: se ampara con este instituto propio de una justicia penal utilitarista
a quien se comprometa a delatar e incriminar a sus demas comparneros de actividad
criminal.

Otro: que ello se lleve a cabo hasta antes de la audiencia de juzgamiento,

esto es, desde el inicio de la actuacion hasta el inicio de la Audiencia del juicio oral
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(cfr. art. 366 y ss.). Ademas, a titulo de exigencia complementaria el amparado
debe cumplir con lo prometido, por lo cual los efectos derivados del beneficio —
como lo dice la propia ley— quedan deferidos hasta el instante en que el imputado o
acusado cumpla con su promesa. En otras palabras: se trata de un evento
condicionado de aplicaciéon del principio de oportunidad, pues sus consecuencias
guedan en suspenso hasta que el agente actue como testigo de cargo en contra de
los demas procesados: “En este evento los efectos de la aplicacion del principio de

oportunidad quedaran en suspenso respecto del procesado testigo hasta

cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de

juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocara el beneficio” (véase incisos 2° y 3°).

También, se requiere que el imputado o acusado actue con ‘inmunidad total o
parcial”, con tales expresiones no precisadas en la ley se ampara con el beneficio al
imputado o acusado que se comprometa declarar contra los demas procesados
eximiéndolo total o parcialmente de la persecucion penal, de tal manera que como
recompensa por esa prestacion se le pueda extinguir la accion penal por todos o por
alguno o algunos de los comportamientos criminales que se le atribuyan; no otro es
el alcance de la expresion “inmunidad” que, en lengua castellana, es sinénima de
exencion, dispensa, indemnidad o exoneracion. Por supuesto, no esta bien que en
tratdndose de una materia tan trascendental, la ley haya sido tan parca a la ahora de
prever este instituto.

Para terminar, lo mismo que en la causal cuarta, esta soélo opera en especial
cuando se trata de ciertos delitos, los mismos que ya se han citado.

Otra hipétesis que no es del todo precisa es la sexta, en cuya virtud se aplica
el principio de oportunidad a quien en los delitos culposos, a causa de la conducta,
haya sufrido dano grave: “Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse

la audiencia de juzgamiento, haya sufrido, a consecuencia de la conducta

culposa, dano fisico o moral grave que haga desproporcionada la aplicacion

de una sancion o implique desconocimiento del principio de humanizaciéon

de la sancién”. Por supuesto, son razones de humanidad o de indole utilitaria las

que inspiran la utilizacion del principio en estos casos y el Fiscal, acorde con los

axiomas de proporcionalidad (en su variante de la necesidad) y de humanidad, esta
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obligado a hacer las valoraciones y/o juicios de ponderacion que se requieran (Cfr.
C. P., art. 3°); ademas, es bueno recordar que la ley penal sustantiva prevé una
hipotesis similar a la examinada en el art. 34 inc. 2°. Desde luego, hubiera sido
prudente que la aplicacion del principio de oportunidad —como también sucede en el
derecho procesal penal hondurefio— hubiere sido prevista cuando las
consecuencias de la conducta punible culposa alcancen a los parientes o allegados
de que habla la ley sustantiva [piénsese, a titulo de ejemplo, en el caso del conductor
que al reversar el vehiculo da muerte al hijo de su mujer habido en una relacion
anterior]; es mas, si esta ultima contempla la posibilidad de prescindir de pena en
estos casos, no se ve razdn alguna para que en aplicacion del principio de
oportunidad ello se pueda también hacer en estos casos.

Por supuesto, el improvisado legislador —seducido por los grandes listados
que solo logran impedir la operancia de los institutos— dedica también en el numeral
11 una hipétesis mas a los delitos culposos al emplear una imprecisa, vaga, e
inapropiada construccién gramatical que mucho desdice de la buena técnica
legislativa y del manejo de los principios de la dogmatica juridico-penal: “Cuando la
imputacion subjetiva sea culposa y los factores, (sic) que la determinan califiquen
la conducta como de mermada significacion juridica y social’.

En efecto, de un lado, afirmar que los factores determinantes de la conducta
son los llamados a “calificarla”, no deja de ser un yerro mayusculo desde la
perspectiva de las mas elementales nociones de la teoria del conocimiento,
maxime que los seres humanos son los uUnicos indicados para emitir juicios de
valor y no los conceptos; es mas, de otro lado, tampoco es facil precisar los
alcances de la expresion “mermada significacion juridica y social’'®, que parece
hacer referencia al caracter irrelevante del comportamiento culposo en cuestion
cuando se le mira desde las épticas del derecho y de la sociologia sin que parezca
del todo acertado reducirlo sélo a los llamados delitos de bagatela'®. De todas
maneras, esta claro que para poder precisar este ultimo concepto es necesario

emitir un juicio de valor objetivo, ponderado, en cuya virtud en cada caso concreto

% Por ello, origind una accion de inexequibilidad que se desaté mediante sent. C-095 de
catorce febrero 2007.
195 Cfr. Sent. C-095 de catorce febrero 2007.

140



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

el Fiscal y el Juez de Control de Garantias puedan sefalar los alcances del
comportamiento atendidas las pautas juridicas y sociologicas que el texto legal
reclama’®®.

Otra causal que genera algunas dificultades es la séptima, cuando se tratare
de los casos de suspension del procedimiento a prueba (cfr. arts. 325 y ss.), en cuya
virtud este ultimo instrumento termina supeditado al primero y sin una impronta
propia e independiente que impide su mejor empleo. Bien valdria la pena, pues, en
plan de hacer mas agil la aplicacién de ambas figuras, introducir una modificacién
legal para que la suspensidn del procedimiento a prueba —como sucede en otras
legislaciones— pueda ser concedida a delincuencias menores, en la medida en
que ella esta dirigida a reducir la actividad procesal y a otorgar una salida
alternativa a la sancién penal; pues, como se ha dicho, con este instrumento se
busca privilegiar “la situacion del imputado, satisfacer los intereses de la victima,
posibilitar la aplicacion de medidas preventivo-especiales y, por ultimo, reducir la
carga de trabajo de la justicia penal”?’.

Fuera de las hipétesis mencionadas llama la atencién la sehalada en el
numeral 8° que opera cuando el procedimiento comporte grave riesgo para la
sequridad del Estado, sin que la jurisprudencia logre precisar del todo sus
alcances'® y que, por ahora, queda reducida a una mera declaracion de buena
voluntad legislativa con efectos simbdlicos.

El numeral 9 del art. 324 se destina a los atentados punibles contra la
Administracion publica o la eficaz y recta imparticion de Justicia poco significativos,
cuando se haya producido reproche institucional y sancion disciplinaria, cuyos

alcances trata de precisar la jurisprudencia’®

, luego de advertir que también los
particulares pueden realizar los comportamientos mencionados en la causal
porque ellos pueden infringir esos “deberes funcionales” (cfr. art. 123 Const.
Pol.)?®.

Otra posibilidad de acudir al postulado en examen se presenta en Jos

1% Sobre ello, Sent. C-095 de catorce febrero 2007.

97 Cfr. BOVINO/HURTADO: “Principio de oportunidad y proceso”, cit. pag. 7.
'%8 Cfr. Sent. C-095 de catorce febrero 2007.

199 Cfr. sents. C-988 de 29 noviembre 2006.

200 30bre ello, sents. C-252 de 25 marzo 2003; C-507 de seis julio 2006.
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atentados patrimoniales cuando el objeto material se encuentre en alto grado de
deterioro, como dice el numeral 10 del art. 324, situacion que responde al principio
de necesidad de intervencién y, por ende, a un derecho penal minimo, pues
propende por la no punicibn de delitos que pueden ser calificados como
insignificantes®".

Como se desprende de la redaccion legal es indispensable que el objeto
material sobre el cual recae la conducta respectiva haya sufrido un dafo, estropeo
o deterioro (aspecto objetivo), el cual se debe mirar desde la perspectiva del titular
del bien juridico protegido —no desde el angulo del “titular” del objeto como, de
forma antitécnica, lo sugiere la indebida redaccién de la norma— que, como se
recordara, es el patrimonio econdémico (requisito subjetivo); ello, obvio es decirlo,
obliga al administrador de Justicia a emitir un juicio de valor objetivo, ponderado,
de cara a determinar en cada caso concreto el concepto “alto grado de deterioro”
con base en los dos baremos indicados?®?. De igual forma, atendidas las dos
condiciones anteriores es indispensable que ese deterioro del objeto material que
se debe mirar desde la perspectiva del titular del bien juridico comporte no sélo
una persecuciéon penal mas onerosa sino un reducido y/o aleatorio beneficio para
el titular del bien juridico; son, pues, también razones utilitarias las que mueven al
legislador a exigir esta condicién, como también lo reconoce la jurisprudencia®®.

El numeral 12 sefala como hipétesis la atinente a los casos de culpabilidad
minima, que también estd animada por la filosofia utilitarista en cuya virtud se
pretende que la sancion penal soélo alcance a aquellos comportamientos punibles
que, por su trascendencia para los bienes juridicos que aseguren la convivencia, asi
lo ameriten. Desde luego, a poco mirar el texto se observa una antitécnica
redundancia que desdice mucho de la formacion dogmatica de los redactores,
pues se habla del “juicio de reproche de culpabilidad” cuando hubiera bastado con

LA

decir “juicio de reproche” o, a secas” “juicio de culpabilidad”, con lo cual quedaba

2071 a Corte Constitucional, de forma cuestionable, la ha reducido sélo a los delitos
“bagatela”: «El numeral acusado consagra una causal de aplicaciéon del principio de
oportunidad penal que opera en circunstancias que podrian catalogarse como una
modalidad de los llamados “delitos bagatela”» (Cfr. sent. C-095 de catorce febrero 2007).
292 3ent. C-095 de catorce de febrero 2007.

203 Sent. C-095 de catorce de febrero 2007.
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claro que se hacia alusién a aquellos eventos en los cuales hay un menor grado
de reproche o de exigibilidad de la conducta acorde con el llamado principio de
culpabilidad®®*.

En la misma linea, el numeral 13 se dispone que se aplica el instrumento en
estudio en casos de minima afectacion a bienes juridicos colectivos que, sin duda,
es otra manifestacién de los dictados de un derecho penal minimo, de garantias,
en cuya virtud no se punen comportamientos punibles intrascendentes,
irrelevantes, cuando se piensa en el bien juridico, para el caso de caracter
colectivo. Por supuesto, desde una perspectiva estrictamente dogmatica esta
hipotesis presupone la contemplada en el numeral 12 acabada de examinar, con
la diferencia de que aqui se hace alusién a la menor gravedad del injusto y en
aquella sede al menor grado de culpabilidad, ambos criterios manifestaciones de
los principios de culpabilidad y lesividad. Esta causal, afnadase, obliga a precisar el
concepto de “reparacion integral” —expresidon que es utilizada en el art. 11c) del C.
de P. P. en el Titulo preliminar— que en épocas recientes también comprende los
llamados “derechos no pecuniarios”, de tal manera que brillen la justicia, la verdad
y la reparacion propiamente dicha®®.

Ademas, el numeral 14 senala que el principio en examen se aplica cuando la
persecucion penal de un delito comporte problemas sociales mas significativos,
cuyo caracter impreciso y gaseoso es inocultable®®®. Sin duda, la introduccién de

esta figura en la ley se justifica en la medida en que —de nuevo— el legislador

294 Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, 4°. ed., pags. 128 y ss.

2% Sobre ello, cfr. sents. C-409 de 17 junio 2009; C-228 de tres abril 2002 y C-899 de
siete octubre 2003. Estas decisiones, es bueno recordarlo, se han pronunciado a la par de
los planteos hechos en esta materia por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en diversos asuntos: casos Velasquez Rodriguez [fundamento 166], en
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm], sent. del 29 julio 1988; Barrios Altos [fundamentos 43
y 47: Cfr. http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm], sent. de catorce marzo 2001; Masacres de
ltuango Vs. Colombia (Fundamento 347) de primero julio 2006 [cfr.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148 esp.pdf]; Gonzalez y otros
(“Campo algodonero”) Vs. México [Fundamento 450], de 19 noviembre 2009 [cfr.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205 esp1.pdf)], decisiones en las
cuales ese organismo afirma que son contrarios a la Convencion Americana de Derechos
Humanos aquellos instrumentos legales desarrollados por los Estados partes que le
nieguen a las victimas sus derechos a la verdad y a la justicia.

206 No obstante, mediante sent. C-095 de catorce de febrero 2007 la Corte Constitucional
declaré el numeral correspondiente ajustado a la Carta Fundamental.
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quiere propalar un derecho penal minimo, de garantias, afincado en postulados
como los de necesidad de intervencidén, proporcionalidad y lesividad, entre
otros?®’. Ahora bien, por “problemas sociales mas significativos” debe entenderse
aquellos en los cuales, en el caso concreto, el accionar de la justicia penal antes que
contribuir a la armonia social genera graves dificultades en el entorno que en nada
contribuyen al sosiego y la tranquilidad ciudadanas®®.

Ademas, adviértase, gracias a consideraciones propias de la politica criminal,
el legislador quiere que esta causal no ampare a ciertas personas, para el caso los
llamados “jefes”, “promotores” o “financiadores” del delito; esto es, se hace alusién a
aquellas personas que en el campo del concurso de personas en el delito (cfr. arts.
28 a 30) cumplen tareas como las de direccidn de los grupos criminales (un jefe, bien
puede ser un autor con dominio funcional del hecho), promociéon o fomento de las
actividades criminales (como puede suceder con un determinador o instigador), o
apoyo econdmico a la realizacién de las mismas (que bien pueden ser calificadas
como de complicidad) [cfr. inc. 2° de la causal introducido mediante la Ley 1312 de
2009]°%°.

Naturalmente, mirado el texto del inciso 2° del numeral llama la atencion la
forma antitécnica como el legislador lo confecciona, pues de la misma se infiere que
“‘Quedan excluidos en todo caso...organizaciones...del delito”; por supuesto, es
increible que si la Constitucion no tolera el juzgamiento de las personas juridicas y/o
los entes colectivos, aqui se excluyan las “organizaciones” como para dar a entender
que ellas si pueden ser sujetos pasibles de responsabilidad penal. En fin, de nuevo

un legislador desorientado introduce conceptos sin precisar sus alcances y sin un

207 Cfr. sent. C-095 de catorce de febrero 2007.

298 Sent. C-095 de catorce febrero 2007.

209 | a constitucionalidad de disposiciones que contienen restricciones como esta, ha sido
afirmada por la jurisprudencia cuando —al resolver una demanda contra el paragrafo 1°
del original art. 324, que remitia al antiguo numeral 15—, expreso: “...la Corte estima que
de la Constitucion Politica no emana una premisa segun la cual el mayor grado de
responsabilidad tenga que ser, en todos los casos, un factor determinante de la
imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad penal. Al respecto obra la libertad de
configuracién del legislador, que puede consagrar distintas excepciones para la aplicacion
del principio de oportunidad penal, teniendo en cuenta la diversidad de supuestos de
hecho a que se refieren cada una de las causales de aplicacién de dicho principio” (sent.
C-095 de catorce febrero 2007

144



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

adecuado manejo de las categorias dogmaticas.

Adicional a lo anterior el numeral 15 se ocupa de las conductas que se
realicen con exceso en una causal de justificacién, para el caso las situaciones
previstas en los numerales 3° a 7° del art. 32 del C. P.?'°. Se trata, desde luego, de
personas que al realizar una conducta tipica desbordan las exigencias legales en
virtud de las que pueden, en principio, invocar la justificante; en otras palabras:
cuando el agente, encontrandose en un comienzo dentro de los linderos propios
de una de las justas causas contempladas en los susodichos numerales del art.
32, se extralimita, automaticamente pierde el derecho a ampararse en ellas, y la
conducta realizada es antijuridica y culpable, a no ser que, en este ultimo caso,
concurra otra eximente de responsabilidad®'”.

El exceso, obsérvese, se debe determinar a partir de los requisitos
expuestos para cada una de las eximentes teniendo en cuenta, ademas, la doble
naturaleza de algunas concebidas al mismo tiempo como causales de atipicidad y
de justificacion, o como justificantes y de inculpabilidad. Naturalmente, lo
novedoso es que esta figura —atendido el hecho de que es una mera atenuante
de la punibilidad segun acaba de explicarse— pueda conducir a que la Fiscalia, en
uso del principio del oportunidad, pueda abstenerse de iniciar la persecucién penal
o de hacer cesar la ya iniciada, con las consecuencias que ello conlleva.

También requiere la ley que la desproporcion signifique un menor valor
Juridico y social. Obviamente, si en el caso concreto se configura un exceso es
porque la “desproporcion” —expresion a todas luces antitécnica—, entiéndase, la
ausencia de los elementos que en un comienzo de la actuacién dan lugar a la
causal, es de menor valor juridico y social. En otras palabras, el legislador significa
—y ello es redundante e innecesario— que debe haber un menor desvalor de la

accién y del resultado que se traduce en un mas reducido grado de injusto y, por

210 Este texto, introducido por el art. 2° de la Ley 1312 de 2009, es diferente al que
contenia el numeral 17 del art. 324 original: “Cuando los condicionamientos facticos o
siquicos de la conducta permitan considerar el exceso en la justificante como
representativo de menor valor juridico o social por explicarse el mismo en la culpa” que
solo se referia, dada la redaccion, al exceso culposo.

211 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sent. de seis agosto 2003,
radicado: 12588.
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ende, de culpabilidad.

Asi mismo, la exigencia segun la cual la condicién anterior sea explicable
en el ambito de la culpabilidad también es redundante cuando no antitécnica, pues
si el exceso supone un menor grado de injusto se tratard de un asunto
comprensible en la antijuridicidad.

Para terminar, la causal 16%'?, a diferencia de las anteriores, tiene como
destinatarios especificos a aquellas personas a quienes se les atribuya la comision

de la conducta de testaferrato®'®

, esto es, de una persona que preste su nombre
para adquirir o poseer bienes con dineros provenientes de actividades ilicitas
como el trafico de drogas, el secuestro, la extorsion, o del accionar de grupos
armados al margen de la ley. No obstante, adviértase, el numeral en comento
acude a una denominacion mas general cuando se trata de precisar las
actividades a las cuales se debe concurrir en calidad de testaferro, dado que se
refiere a “bienes derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la
ley o del narcotréfico”, con lo cual quedan por fuera delitos como la extorsion, el
secuestro y conexos, cuando no sean realizados por grupos organizados al
margen de la ley; ademas, se debe establecer con toda claridad que en el ultimo
evento se esta en frente de un “grupo organizado al margen de la ley”. Para
decirlo en otras palabras: hubiera sido mejor que el legislador procesal se
remitiese, de manera expresa, a figuras penales concretas como las de los arts.
326, 340 y ss. y asi se habria ganado en precision y claridad.

Una advertencia para culminar: para aplicar esta causal se requiere que no
se ftrate de jefes, cabecillas, determinadores, organizadores, promotores o
directores de la respectiva organizacion, pues de forma muy parecida a como
sucede con la causal anterior existe prohibicion expresa de aplicar el principio de

oportunidad para las personas que cumplan cualquiera de las tareas indicadas: jefe,

%12 Ella tiene precedentes en el art. 13 inciso final del Decreto 4760, reglamentario de la
Ley 975 de 2005 que —de forma ilegal y abusiva por supuesto— decidio introducir el
principio de oportunidad en estos casos sin competencia legal y constitucional para ello;
también, sucedi6 algo similar en el art. 14 del D. 3391 de 29 septiembre 2006, con los
mismos vicios del anterior, en plan de reglamentar la Ley 975 de 2005, en sus incisos 4° y
5°.

213 Cfr. PERDOMO TORRES, “El principio de oportunidad”, pags. 125y ss.
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cabecilla, determinador, organizador, promotor o director de la respectiva

organizacioén criminal.

VI. AMANERA DE CONCLUSION

De lo dicho hasta ahora se pueden extraer algunas consideraciones para la
discusion.

Sin duda, en primer lugar, es importante que la legislacién procesal haya
dado cabida al instituto que se conoce como principio de oportunidad (tanto en
sentido estricto como en sentido amplio, no sin algunas dificultades
constitucionales en tratandose de las negociaciones), pero debe recordarse que él
ya existia en el ordenamiento juridico aunque no con la fuerza que ahora posee?';
ello pone a la nueva normatividad a tono con la discusion contemporanea.

En segundo lugar, seria importante redactar de mejor manera los textos
legales en esta materia y replantear los presupuestos para la aplicacién del
principio de oportunidad en sentido estricto, esto sin descartar una nueva
reglamentacion por parte del Fiscal General que —sin violar el ordenamiento—
cumpla con las disposiciones legales, de tal manera que los dispositivos
adoptados sean mas agiles y menos tediosos.

También, en tercer lugar, es aconsejable preparar y capacitar al interior de
la Fiscalia fiscales que puedan conocer de la aplicacion del principio de
oportunidad, de tal manera que esta labor se gobierne por unas pautas uniformes
que permitan medir con raseros semejantes los diversos casos de la vida real,
amén de darle verdadera altura dogmatica y politico-criminal a tan importante
instituto que —en contra de lo que a veces se cree— no puede quedar librado al
empirismo y a la intuicion de los administradores de justicia, sino que se tiene que
convertir en un ejercicio idéneo, pulcro y técnico de la actividad punitiva del
Estado.

214 Cfr. MOLINA LOPEZ: Principio de oportunidad, pags. 99y ss.
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En cuarto lugar, sorprende la escasa aplicacion del principio de oportunidad

»215 IO

—apenas se aplica en el 0.8% de los casos que se califican como “salidas
que es producto no sélo de la falta de recursos sino de la carencia de una cultura
proclive a tal tipo de manifestaciones procesales; por ello, se requiere de diversos
correctivos para asegurar que su implantacion futura no arrase con los principios
de un proceso penal democratico.

Asi mismo, en quinto lugar, debe decirse que esta materia pasa no sélo por
la puesta en marcha de las transformaciones legislativas sino por el disefio de
verdaderas politicas criminales que suponen, obvio es decirlo, un verdadero
compromiso por parte de los 6rganos que lideran todo el sistema penal y por
quienes detentan el poder politico, para que tan importante asunto no termine
convertido en una burda mentira, en una falacia, como ya ha sucedido en otros
paises de nuestro margen planetario®'® dando, de paso, al traste con la resolucién
de los conflictos por vias alternas al enjuiciamiento a través de mecanismos como
el que se examina.

En sexto lugar, si bien es cierto que existe una tension entre los principios
de legalidad y de oportunidad también lo es que en esta materia el legislador
deberia ir animado por la filosofia que trasunta el dicho popular: “ni tanto que
queme al santo ni tan poco que no lo alumbre”; en otras palabras: ni tanto que
acabe con el principio de legalidad, ni tan poco que no le dé cabida a la idea de
oportunidad. Hay que combinar, sabiamente, los dos axiomas pues como sefiala
HASSEMER, debe haber “tanta legalidad como sea posible; tanta oportunidad como

(politica y econdmica en la actualidad) sea necesario”"".
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RESUMEN. El sumario o expediente de fase preparatoria sigue teniendo una
influencia en Cuba en el juicio oral y en la sentencia. Uno de los problemas es la
lectura que hacen los jueces de la investigacion. Es frecuente que se confronte al
testigo con las declaraciones que dio en la fase sumarial o que se le indique
simplemente si ratifica lo dicho en la fase investigativa. De lege ferenda los jueces
deben estar menos comprometidos con la acusacién y debe restarse la
importancia que tiene el sumario en el dictado de la sentencia. Esto es importante
tomarlo en cuenta en el proceso de reforma procesal que esta siendo impulsado

en Cuba.

PALABRAS CLAVES: fase preparatoria, juicio oral, prueba, sentencia, tribunal.

218 ersion de las palabras pronunciadas por el profesor Danilo Rivero en la apertura del
Taller Nacional sobre el Juicio Oral y Pena, celebrado en la Casa del Abogado con sede
en La Habana, Cuba, los dias 28 y 29 de mayo de 2011.
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de la Sociedad Cubana de Derecho Procesal, ex Magistrado del Tribunal Supremo de la
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ABSTRACT: In Cuba, the criminal dossier or record of the criminal proceedings
still has an influence on the trial and sentencing. One of the problems is when the
judges do their reading. Often the witness is confronted with the statements given
in the proceedings phase or it is simply prompted whether to ratify the statement
given on the investigative phase. The judges, lege ferenda, should be less faithful
to the charges and the criminal proceedings” importance should be withdrawn from
the sentencing. This is important to take into account in the procedural reform

process that is being encouraged in Cuba.

KEY WORDS: criminal proceedings, trial, oral debate, evidence, sentence,

tribunal.

El tema del juicio oral y publico, forma parte de la cultura juridica del
ciudadano cubano. El privilegio de haber recibido la monumental Ley de
Enjuiciamiento Criminal espanola de 1882 (LECrim), que comenzd a regir en la
Isla en 1889, nos permite afirmar, que dicha forma de solucion de los conflictos
penales, esta presente en el ordenamiento procesal patrio hace mas de 120 anos;
lo que nos distingue de la mayor parte de los paises hermanos de nuestra region

latinoamericana.

A continuacién hago breve alusibn a dos temas cardinales sobre la
invocada materia: El primero, data del mismo origen de la citada LECrim, y resulta
enunciado en su Exposicién de motivos; lo constituye, la influencia del sumario o
expediente de fase preparatoria en el juicio oral y la sentencia, como regla, en
sentido adverso al acusado. El otro, versa sobre los destinos del juicio oral en

los tiempos actuales.

Las formulaciones del juicio oral en las leyes procesales del periodo
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revolucionario; ley de 1973 y la de 1977%! vigente (LPP), en lo esencial son las

mismas de la ley espaiola.

De acuerdo con la estructura de nuestro modelo de enjuiciamiento, existen
dos grandes etapas —no las unicas- para el conocimiento de los casos penales. La
primera —fase investigativa-; estimada apta para fundar la sospecha sobre un
presunto hecho delictivo y su responsable, pero no idonea para el descubrimiento
de la verdad —lo que constituye la meta del proceso-. La segunda —el juicio oral-

considerada capaz para la obtencién de la sefalada finalidad.

La fase de instruccién se lleva a cabo con una notable desigualdad entre las
atribuciones de los 6rganos de persecucion del delito y las posibilidades
defensivas del acusado y su Abogado; como regla a espaldas de estos. En la del

debate existe cierta paridad, no exacta igualdad, entre la acusacion y defensa.

El facil distingo de etapas y sus funciones, que debiera ser, partiendo de la
idea esencial, que las pruebas se producen originariamente en el juicio oral; y
constituyen la “exclusiva base de la sentencia”; en la realidad no lo es. El
sumario o expediente de fase preparatoria, como la sombra que sigue al cuerpo,
esta presente en el juicio o debate y tiene una influencia decisiva en la sentencia.

Aun cuando los jueces pongan lo mejor de si en evitacion de este nocivo efecto.

Es de todos conocidos, que las facultades del Defensor durante la fase de
averiguacion, por razones historicas, han sido reguladas en la LPP muy
débilmente y de manera asistematica; incluso, puede el Letrado no estar presente
durante todo su decurso. Tampoco tiene potestad el Abogado, para acompanar al
acusado en el momento de la intimacion y declaraciones posteriores. Asi mismo,
la posibilidad de controlar el interrogatorio de testigos y diligencias periciales
resulta inviable de hecho. A lo anterior se une la ausencia de todo control judicial

sobre este periodo investigativo.

Es de lamentar que, en el disefio de la Ley, no quede presente la idea, de

220 | ey No 1251 de 25 de junio de 1973.
22! ey No. 5 de 13 de agosto de 1977 (LPP).
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que la indagacion de la verdad no se puede lograr mediante una actividad
unilateral del 6rgano de instruccion, sino solo con el control permanente de la

parte contraria.

Seguidamente me referiré —en forma muy breve- a la presencia de las

investigaciones a partir de su presentacion al Tribunal con requerimiento de juicio.

La inicial impresién del sumario en la mente de los jueces que actuaran en
el juicio (profesionales y legos), es cuando deben estudiarlo a fin de determinar si
estan dados todos los presupuestos para decretar la apertura a juicio oral (articulo
281 de la LPP); teniendo la potestad de devolverlo con el objetivo de corregir
quebrantamientos esenciales del proceder, ampliar indagaciones, o enmendar
errores de calificacion (articulo 263 de la LPP). Luego vuelven los jueces sobre el
mismo legajo de pesquisas, para resolver sobre la pertinencia de las pruebas
(articulo 287 de la LPP).

Antes de la apertura de los debates, el Tribunal — sobre el que pesa la
obligacion judicial de esclarecimiento- ha de contar con un detallado conocimiento
de las diligencias de la fase preparatoria. En particular, el Presidente debe estar

en posesion de una estrategia para comprobar la verdad en el juicio.222

De manera que, previo al inicio de las sesiones del juicio, no nos
encontramos con un Tribunal absolutamente desprejuiciado para el conocimiento
ab initio de un caso penal. No, se trata de un Tribunal comprometido en cierta
medida con los términos de la acusacion, pues sobre ella se ha pronunciado
(articulos 263 y 281 de la LPP); asi también con el material probatorio que
seleccioné como pertinente (articulo 287 de la LPP), pudiendo —incluso- disponer
pruebas por si (articulo 340. 2 de la LPP).

El Juez ponente, cuenta con un dominio absoluto de las investigaciones, y

222 pAsi se expresa en el documento titulado Comentarios en torno al Acuerdo No. 172 de
1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular. Este material fue elaborado
por el Juez del Tribunal Supremo Popular Mario Ugidos Rivero y fue puesto en
conocimiento de la judicatura de manera oficial luego de la entrada en vigor del citado
Acuerdo.
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durante el debate -expediente en mano- tiene impuesta la clara mision de cuidar
que los testimonios y pruebas del juicio se correspondan con lo registrado en el

sumario.??®

El examen del expediente de fase preparatoria por los miembros del
Tribunal del juicio, previo a este acto -sin duda- origina en sus mentes una primera
impresion, hipotesis provisional o juicio de valor en sentido desfavorable al

acusado.?*

Ya en el curso del debate, en la practica de la prueba de declaracion del
acusado (articulo 312 de la LPP), de este acceder a prestarla y responder
preguntas, no es raro escuchar la interrogante referida a si ratifica sus
declaraciones sumariales, sin mas.?”® Se ha recomendado a los jueces en el
referido momento: “Una actitud militante por el Presidente en la direccion del
debate que le permita, sin merma de su deber de imparcialidad, insistir frente al
acusado sobre los cargos evidentes que pesan sobre él cuando sistematicamente
se niega a reconocerlos, recordandole sus primeras confesiones, de las que se ha

retractado posteriormente, asi como los indicios y otras pruebas...”.?%

Aunque no de manera generalizada, ante el acusado que guarda silencio u
opta por desdecirse de sus confesiones, se ha intentado incorporar al debate sus
manuscritos labrados en la instruccién reconociendo las imputaciones, o la
reproduccién de la grabacién de su voz, o imagenes confesando en sede de
investigativa. Asi mismo se llama al Instructor para que exponga lo que le refirié el

acusado sin la presencia de un Defensor.

La realizacion de la prueba documental (articulo 338 de la LPP), lleva el

22 Instrucciéon No. 81 de 13 de enero de 1979 del Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular.

224 Asi se expresa —con toda razén- en el documento titulado Comentarios en torno al
Acuerdo No. 172 de 1985 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

225 | a comun pregunta formulada a un declarante -con independencia de la condicién con
que acuda al juicio oral-, consistente en conocer si ratifica sus manifestaciones en sede
de instruccion, es incorrecta, por conculcar principios basicos de este acto, entre estos los
de publicidad e inmediacion.

226 \Ver documento titulado Comentarios en torno al Acuerdo No. 172 de 1985 del Consejo
de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.
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histérico vicio, de incorporar al juicio por la via de la célebre frase “téngase por
reproducida la oportunamente propuesta y admitida” un sinnumero de documentos
del sumario, cuyo contenido se desconoce publicamente en desmedro de los
principios que gobiernan este acto. Una disposicion del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular de 2001 (Dictamen No. 403), ha paliado en cierta
medida el denunciado defecto. También, son propuestas con este caracter
diligencias documentadas del expediente cuya practica en el juicio es posible,

como los careos, lo que resulta erroneo.

En torno a la prueba testifical (articulos 314 al 331 de la LPP), como antes
expresé, el Juez ponente controla, si lo expresado en el juicio por el testigo se
corresponde con lo registrado en el expediente. En caso de discordancia esencial,
se leen las declaraciones sumariales y se pide explicacion al respecto (articulo
326 y 327 de la LPP). Esta férmula, en ocasiones constituye la manera de llevar a
la sentencia lo consignado en el acta de investigacion y no el mérito de las
sefnaladas explicaciones que seria lo correcto; olvidando asi, que el acta de
declaracion testimonial no reproduce inalterablemente el verdadero conocimiento
del testigo como si fuera una fotografia, sino que se trata de un producto de
interpretacion, en cuyo contenido participa quien interroga en la misma medida
que quien declara;?*” a lo que se afiade la ausencia del Defensor en la recepcion
de las manifestaciones. Es frecuente escuchar que se le pregunte al testigo si
confirma sus declaraciones sumariales; o al Instructor, si ratifica su informe
conclusivo. Bajo el imperio de la LECrim al Juez de Instruccion le estaba proscrito

prestar testimonio en juicio; su tarea quedaba limitada a la formacién del sumario.

Aunque carezco de comprobaciones empiricas, con apoyo en mi
experiencia -mas de tres decenios en los estrados- me atrevo a afirmar, que es
muy inferior el crédito que dan los Jueces al testigo propuesto por el Defensor,
cuyo testimonio no ha sido registrado en la fase preparatoria, en comparacion con

el que si lo presté en dicha etapa y consta en acta.

Peor situacion aun en lo concerniente a la influencia del sumario acontece

227 Shunemann, B., Obras T II, ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 2009, p. 417.
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con la prueba pericial (articulos 332 al 337 de la LPP), la que normalmente se
practica en la fase preparatoria ajena a todo control por parte de la defensa. No
hay perito ni experto de parte. El dictamen se une al legajo de las investigaciones,
y en la propia ley procesal se consigna: “No sera necesaria la asistencia de los
peritos al acto de la vista oral cuando el peritaje practicado en las actuaciones
resulte suficiente e indubitado a juicio del Tribunal.” (articulo 332 de la LPP); lo que
equivale a que en nada se tenga en cuenta la opinién de la parte al respecto. Este
documento del sumario —como regla- sirve de base a la sentencia sin que haya

sido posible su confrontacion.

Una peligrosa norma de la ley procesal en el sentido estudiado, es aquella
contenida en el articulo 342, que autoriza la lectura de las diligencias que consten
de la causa y que por razones realmente impeditivas no puedan reproducirse en el
juicio oral; posibilitando asi el ingreso al debate de testimonios y diligencias no
producidos en este acto. No es posible olvidar que la fase investigativa carece de

todo control judicial.

El panorama descrito, que denota la constante presencia de las
investigaciones previas en la fase de recepcion de las pruebas —al margen de las
practicadas en el juicio oral- no concluye ahi. En el momento de los alegatos
finales, resulta frecuente que se haga insistente alusidon al expediente
investigativo; sin que esto guarde relacion con lo acontecido en el juicio.
Finalmente, la sentencia puede descansar en las diligencias sumariales, lo que no
constituye una rareza, en franca contradiccidon con la regla que establece, que “El
Tribunal, apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacién y la defensa y lo manifestado por los
acusados, dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley.” (articulo 357 de
la LPP). Lamentablemente, las partes no cuentan con causal alguna a través del

recurso de casacion para denunciar el sefialado vicio contrario al discurso legal.

De lege ferenda, hay que cuidar que los jueces del juicio estén lo menos
comprometidos posible con los términos de la acusacion; asi mismo, dotar al

procedimiento de estrictas cautelas para evitar que el sumario o expediente de
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fase preparatoria pueda constituir la base de la sentencia, con independencia de
toda la declaracion programatica sobre el objetivo del juicio oral como centro del
proceso; lo que hoy dia puede ocurrir, aun cuando los jueces —reitero- no adopten
una posicién inquisitiva. El sumario no es mas que un dogal del debate, lo que

debe ser cambiado en términos radicales.

El segundo tema al que deseo brevemente aludir, se refiere a los
destinos del juicio oral. Este modo de solucion de los conflictos penales, lo
heredamos del sistema continental europeo del siglo XIX, y respondié en sus
origenes a un convencional tipo de delincuencia; si bien esta clase sigue siendo
en lo esencial por su numero, la principal destinataria del sistema de justicia penal
cubano, no podemos vivir de espaldas a la realidad que se nos avecina. La

peligrosa delincuencia carece de fronteras.

Es cierto que hoy dia en Cuba no son frecuentes los grandes procesos que
observamos en otros paises, tampoco existen juicios que demoran en su
celebracion meses o afos, pero cada vez encontramos mayor numero de causas
voluminosas, entre ellas, por delitos de caracter econémico, algunas que son
expresion de delincuencia organizada. Seguramente no seremos ajenos a hechos
con vinculos internacionales y complicados procesos contra el medio ambiente.
Esta realidad ante los ojos nos permite autointerrogarnos, si el modelo de juicio
oral a la usanza, tal vez idoneo para cada caso en particular, es el ideal para la
pluralidad de asuntos mencionados; o si debemos pensar en nuevas formulas. Por
si mismo, he presenciado una gradual despedida al juicio oral en paises del
continente europeo; dando paso a la existencia de acuerdos o conformidades que

de hecho han ocupado su lugar, sin respeto a los principios de verdad y justicia.

Las invocadas formulas, aunque ajenas a la raigambre juridica de nuestro
entorno, deben ser cuidadosamente examinadas por los juristas patrios, a fin de
conocer cuanto de nocivo y qué de util hay en ellas. Tal vez sea correcto
considerar dos tipos de procedimientos en un futuro ordenamiento. El momento es
propicio para este debate; actualmente se trabaja en el Ministerio de Justicia en la

conformacién de bases para una nueva ley procesal penal. En la comision creada
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al respecto, se ha dado participaciéon a la abogacia cubana.

Apasionante es el tema del juicio oral y las multiples interrogantes que de él
se derivan; basta presenciar una audiencia para percatarnos de su riqueza. Aqui

solo he esbozado dos aspectos de tan prolifica institucion.

165



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

166



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

INTERROGACION DE PERITOS EN LA VISTA PUBLICA.

UNA PERSPECTIVA DESDE EL SISTEMA ADVERSARIAL.

CARLOS SANCHEZ ESCOBAR
Profesor de la Universidad Centroamericana José Simedn Canas (El Salvador)

y de la Universidad Salvadorefia Alberto Masferrer

Fecha de recepcion: 8 de noviembre de 2011.

Aceptado el 16 de noviembre de 2011.

RESUMEN: Se estudia en el articulo la pericia, destacandose que la valoracion del
peritaje le corresponde al juzgador, el que debe realizar un analisis critico de la
pericia, debiendo considerar que el perito puede haberse equivocado. Se destaca
el peritaje en el juicio oral y publico, esto desde la perspectiva del sistema
adversarial. De gran importancia al respecto es el interrogatorio al perito, desde la
perspectiva de la estrategia que se sigue por quien lo ofrece con respecto al caso.
Se hace referencia a la forma del interrogatorio directo al perito, lo mismo que al
contrainterrogatorio al que se ve sometido el perito por la parte contraria a quien lo

ofrecio.
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ABSTRACT: This article examines the expertise, stressing that the assessment of
expertise corresponds to the judge, who must make a critical analysis of expertise
and should consider that the expert can be wrong. It highlights the expertise in the
public trial from the perspective of the adversarial system. Of great importance in
this respect is the interrogation of the expert, from the perspective of the strategy
followed by the person who offers it on the case. Reference is made to the form of
direct examination of the expert, as well as the cross-examination, to which the

expert is subjected by the opposite party.

KEY WORDS: expertise, expert, assessment of the expertise, expert examination,

adversarial system.

EXORDIO. La presente aproximacion, tiene por objeto reflexionar, sobre un
aspecto importante en la demostracion de los hechos en juicio, que requieren de
la incorporacion de informacién probatoria sustentada en la opiniéon de personas
que en virtud de sus conocimientos especiales en ciencia, disciplinas, técnicas o
por la experiencia en arte u oficio declaran como peritos en el debate. La
declaracion del experto en el juicio es fundamental, y con ello se completa la
pericia como medio de prueba para determinar probados o no ciertos hechos, de
ahi que la interrogacién del perito sea un acto de suma trascendencia, que no
puede quedar librado al azar, imprevision, o a la rutina del ejercicio de postular
por las partes, que presentan su caso en estrados. La formulacién del
interrogatorio directo por parte de quien presenta al perito y el contrainterrogatorio
del mismo por la parte adversaria, son actos de preparacion del caso penal, que
deben ser planificados sistematicamente, tanto para acreditar la pericia como para
desacreditarla y la mejor ocasion para ello, radica en la oportunidad de
confrontacién de la prueba pericial, mediante la técnica del interrogatorio y del

contrainterrogatorio que tiene lugar en el juicio oral; precisamente sobre esos
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tépicos es que la presente disertacion pretende aportar algunos insumos basicos,
para desarrollar las técnicas de interrogatorio desde un modelo adversarial, y en
tal sentido se examinan los aspectos principales que deben ponderarse en la
interrogaciéon del perito, tanto en lo relativo a su examen directo como al

contrainterrogatorio, si esa expectativa se cumple, nos daremos por satisfechos.

1. LA PERICIA. CONCEPTO

Son diversos los conceptos que se pueden anticipar respecto de la prueba
pericial y del perito, su tematica es una de las mas abundantes en la sistematica
del derecho procesal penal, es por ello que no se pretende agotar en este ambito,
la cuestion de la definicion de la prueba pericial y del perito, sino unicamente
formular una aproximacion, teniendo en cuenta que la prueba pericial, es un medio
de prueba, el perito es el 6rgano de prueba en tal caso, y la pericia constituye el
elemento de prueba que se incorpora; y que precisamente dicha prueba, es
auténoma de los otros medios probatorios y presenta sus propias peculiaridades.

De ahi que, es posible aproximar los siguientes conceptos, respecto de los
topicos anteriores: por pericia se ha entendido, que es el medio probatorio,
mediante el cual se pretende obtener, para los fines del proceso, un dictamen
experto, que es de utilidad para el descubrimiento, explicacién o valoracion de un
elemento de prueba®?®; El autor Florian explica que “la peritacién es el medio
particular para transmitir y aportar al proceso nociones técnicas y objetos de
prueba, para cuya determinacion y adquisicion se requiere de conocimientos
especiales y capacidad técnica”®. Sobre la prueba pericial, se ha dicho que esta
constituye: “el procedimiento regulado legalmente para obtener en el proceso
conclusiones probatorias a través de peritos. La operacion integral se conoce por

pericia o peritacion, y tiene fundamentalmente importancia en el proceso penal,

?2% En tal sentido CAFFERATA NORES José |. “La Prueba en el Proceso Penal. 3° edicion
actualizada y ampliada. Depalma. Buenos Aires. Argentina. 1998.

22 FLORIAN Eugenio. “De las Pruebas Penales”. De la Prueba en general. Tomo |.
Tercera edicion Editorial Temis. Bogota. Colombia. 1982.
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para la determinacién de diversos hechos o circunstancias”®°. En nuestro ambito
procesal, se ha dicho que la prueba de peritos “es un medio de prueba de caracter
personal que se utiliza cuando para apreciar los hechos y circunstancias
relacionadas con el delito sean necesarios o convenientes conocimientos
cientificos, artisticos o técnicos”"

De manera precisa, respecto de la prueba pericial, conjugando los tépicos
de objeto, 6rgano, elemento y medio de prueba, se ha resumido lo siguiente: “La
pericia en general consta de varios momentos. Tiene un objeto representado por
el contenido: es decir, el hecho o la circunstancia que se propone al conocimiento
del juez, termina en un 6rgano que se identifica en la persona, que es el elemento
intermedio entre el objeto de prueba y el juez, y que se presenta a éste ultimo el
conocimiento del objeto de prueba, pero para ello necesita de un medio constituido
por el modo como, el objeto de prueba que llega al juez”®*.

Por ultimo, sobre la pericia en general se ha dicho, que los actos que el
perito realice después de su estudio, analisis o experimentacion, los cuales
constaran en un dictamen, informe o declaracion es, “ademas de un medio de
prueba, un elemento de subsidiario para la valoracién de una duda, por lo que a
veces se ha pretendido caracterizar al perito mas como un auxiliar del érgano
jurisdiccional que como sujeto que lleva a cabo la practica de un determinado
medio de prueba’®?; sin embargo, esta nocién bastante vetusta debe ser
superada, puesto que el perito, propiamente no es un auxiliar de los tribunales, su
labor no se reduce a ese ambito, sobre todo cuando, los modelos de
procesamiento se han simplificado, y se ha evolucionado a una visién adversarial,

de ahi que el perito y el peritaje, sirva a los fines comunes de las partes

230 CLARIA OLMEDO Jorge A. “Derecho Procesal Penal”. Tomo. Il. Actualizado por Carlos
Alberto Chiara Diaz. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. Argentina. 1998.

#1 CASADO PEREZ José Maria, DURAN RAMIREZ Juan Antonio, DURO VENTURA
Cesareo, LOPEZ ORTEGA, Juan José, MARCO COS José Manuel, SALAZAR GRANDE
Cesar E. SEOANE SPIEGELBERG José Luis “Codigo Procesal Penal Comentado. Tomo
I. Corte Suprema de Justicia. Primera edicion. San Salvador. El Salvador. 2001.

22 | EONE, Giovanni. “Tratado de Derecho Procesal Penal”. Tomo Il. Traduccion de
Santiago Sentis Melando. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. Argentina.
1963 pag. 173.

233 FENECH Miguel “Derecho Procesal Penal”. V.I. 2° edicién. Editorial Labor. Barcelona.
Espana. 1952 p 857.-
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adversarias, las cuales tienen iguales derechos para ser asistidos en la

sustentacion de sus casos.

2. LA FUNCION DEL PERITO

El perito, es el sujeto que como persona fisica, se constituye en érgano
de prueba dentro del proceso penal, aportando sus conocimientos especializados
en ayuda de la justicia, en tal sentido colabora con los fines del proceso®*. Puede
definirse como perito, a la persona fisica, particular o funcionario publico, que es
nombrado en un proceso penal, por el Juez en virtud de sus competencias, en un
campo de la ciencia, la técnica o arte, a fin de que pueda auxiliar a éste, en el
descubrimiento o valoracion de un medio o elemento de prueba.?*®

Lo anterior, es sin perjuicio de que, cuando se trata de actos urgentes
de investigacion, la pericia pueda ser realizada, por designacién del funcionario a
quien corresponde la direccion de la investigacion, en este caso los agentes del
ministerio fiscal, pero ello debe quedar claro, procede Unicamente cuando se esta
iniciando la investigacién, y para aquellos actos que son urgentisimos (autopsia,
reconocimientos de lesiones, reconocimiento de genitales) para los cuales, a los
fines de la investigacion del delito, la habilitacion es legitima, si quien lo ordena,
es un agente de la fiscalia con capacidad para ejercer la accion penal; en cambio,
cuando el acto de obtenciéon de prueba es posterior a los actos urgentisimos, el
nombramiento de peritos, ya no corresponde al ministerio fiscal, sino al juez;
como cuando posterior a la investigacion inicial, y a los actos urgentes, se
identifica al imputado, o cuando las actuaciones ya han pasado a sede judicial. Se
habia adelantado, que el perito es el érgano que efectua la prueba, o estudio de lo
que es sometido a su analisis, asi lo reafirman varios autores, en el sentido de
que es un verdadero 6rgano de prueba, por ello se indica que el perito “es un
7236

verdadero colaborador del proceso penal para la adquisicién de ésta

En cuanto a las funciones del perito, se sefalan que el aporte del

24 CASTILLO GONZALEZ. Francisco “El Perito en el Proceso Penal Costarricense”
Revista de Ciencias Juridicas N° 34. enero-abril. San José Costa Rica. 1978 p 52.

235 Castillo Gonzalez. “El perito en el Proceso Penal...” op. cit. pag. 54.

23 Claria Olmedo Jorge A. Tratado de las Pruebas Judiciales. T.V. EDIAR. Buenos Aires.
Argentina 1966.
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mismo en su rol de érgano de prueba, se circunscribe a tres aspectos: a) el perito
informa al tribunal, respecto de los principios generales, fundados en la
experiencia de sus conocimientos especiales; b) el perito tiene por labor,
comprobar los hechos que solamente pueden ser observados o comprendidos,
por su especial competencia en un area del conocimiento, técnica, arte o
disciplina humana; c) el perito debe extraer conclusiones de hechos, que
solamente pueden ser inducidos y averiguados, en virtud de esas competencias
especiales en areas especificas del saber humano?’.

Debe estimarse que el perito, es quien posibilita a la autoridad
jurisdiccional, la correcta valoracion de los hechos y circunstancias establecidas
en el proceso penal en materia de prueba de ese orden, porque posee
conocimientos especiales, en una rama del saber, ciencia, arte o técnica que el
juez no posee, pero que éste necesita para resolver correctamente el asunto
pendiente®?; o atin cuando el juez tenga conocimientos especializados, el mismo
no puede suplir al perito, por cuanto el “conocimiento privado del juez” en materia
probatoria esta proscrito, en tanto afecta los principios de necesidad y objetividad
de la prueba, y vulnera el derecho de defensa de las partes, asi como el principio

de imparcialidad del juez.

3. EL ACTO PERICIAL

El acto pericial, es posible conformarlo por diversas etapas, las cuales
pueden ser abreviadas en las siguientes:

(1) La verificacion y examen de elementos: Es el inicio de las operaciones,

por regla general, en presencia de las partes o de sus consultores técnicos, los

%7 Esta clara distincion de las funciones del perito la explicita Roxin y sefiala para
clarificarla un ejemplo sumamente ilustrativo: a) al informa de los principios generales de
su ciencia: “por ejemplo que estdmago e intestino de un recién nacido se llenan de aire
después de aproximadamente seis horas; b) comprueba hechos que Unicamente él puede
observarlos 0 comprenderlos por sus conocimientos: "por ejemplo que el intestino del
bebe asesinado X no contiene aire; c) extrae conclusiones que unicamente él puede
alcanzar por su conocimiento: “por ejemplo el bebe X ha sido asesinado dentro de las
primeras seis horas después del nacimiento”. ROXIN Claus “Derecho Procesal Penal”.
Traduccion de la 25° edicion alemana por Gabriela E. Cérdova y Daniel R. Pastor.
Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina 2000 p 238

238 Castillo Gonzalez. “El perito en el Proceso Penal...” op. cit. ps 51-52.
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cuales, pueden proceder a efectuar las preguntas y observaciones que consideren
necesarias, y que el experto debera responder de acuerdo a su conocimiento o en
todo caso hacerlas constar en el acto que realiza . Debe senalarse, que esta
actividad, se desarrolla propiamente en la pericia, no asi en los llamados actos
urgentisimos, en los cuales, se trata de actos periciales, pero en una fase de
investigacion en la cual, no es posible la realizacion de ese acto, con inmediacién
de las partes (autopsia, reconocimiento de lesiones); por otra parte, también debe
distinguirse que entratandose de determinadas pericias, no es posible la presencia
de las partes, en virtud de las peculiares condiciones del peritaje, por ejemplo
reconocimiento de genitales, pericias psicoldégicas o psiquiatricas.

2) La deliberacion: Es un estadio del acto pericial, reservado
exclusivamente al o los peritos, donde no participa tercero alguno, es un instante
reflexivo, por el cual, el perito en un tiempo que el mismo debe determinar, y en
una situacion de aislamiento, reflexiona respecto de las conclusiones a las cuales
debe arribar, mismas que posteriormente, plasmara en un dictamen; ciertamente,
la complejidad de la pericia, indicara el grado de deliberacion que requiera el
perito, para asumir una conclusion determinada; es decir, el periodo por el cual el
perito llegue a un determinado convencimiento, lo indicara el grado de dificultad de
la pericia, y ello es un punto también importante para la acreditacion del peritaje,
pero recalcamos, no hay una determinacion precisa de ese periodo, es decir
coloquialmente “un tiempometro”; ello lo indicara las caracteristicas particulares
del caso, y la competencia, conocimiento, experiencia y habilidades del perito, en
relacion al caso que particularmente dictamina.

3) Dictamen: Es la opinién del acto pericial. Es decir, el acto por el cual, se
concretiza la opinién del perito, respecto de los tépicos, que fueron sometidos a su
consideracién, para que emitiera opinidén experta, respecto de los mismos. Debe
tenerse en cuenta, en lo relativo al dictamen pericial, en un juicio con
caracteristicas adversariales, que el acto pericial, no se agota con el dictamen
escrito del perito, puesto que el interrogatorio oral del experto, es parte sustancial
de la pericia, de ahi que, el informe escrito, s6lo constituya un soporte documental,

sin que por ello constituya una prueba de esa especie. De ahi que, el informe
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técnico del perito, es parte de la de la pericia, pero no lo es todo, la declaracion en
el debate, es lo que culmina la prueba pericial, y ello es necesario, para preservar
en todo su alcance el derecho de defensa, pues ese es el momento culminante,
para controvertir la prueba pericial; sin embargo, si las partes no requieren la
declaracion oral del perito, la pericia en tal caso, se reduce al dictamen que se ha
elaborado por escrito.

El dictamen requiere desde el punto de vista legal, una serie de
presupuestos que deben colmarse, en tal sentido se requiere: a) que su
documentacion sea por escrito o que se haga constar por acta; b) debe indicarse
la descripcion del objeto de la pericia, al momento de ser observado por el perito
en su examen. Dicho “objeto”, puede ser de distinta naturaleza, una persona, un
cadaver, un documento, un arma de fuego, una huella, un prenda de vestir, una
joya, etcétera, lo que se requiere es que el perito, describa con absoluta precision
y detalle, el objeto —en términos probatorios— de su peritacion; c) la relacion
minuciosa, de todas las operaciones técnicas que practico el perito, en relacidon
con el objeto de prueba sometido a su analisis; los resultados obtenidos a partir de
esa actividad, y la fecha en que se practico la pericia, si ésta es compleja, debe
incluirse fecha de inicio y de finalizacién; d) en caso de haber concurrido
consultores técnicos, las observaciones que hayan efectuado; e) las conclusiones
a las cuales arriba el perito.

Ciertamente, debe de indicarse al menos, dos aspectos importantes
respectos de los dictamenes: a) Los requisitos del dictamen pericial que se
establecen de lege lata —articulo 206 CPP- no constituyen un marco cerrado, pues
tales exigencias, deben observarse en lo pertinente a la pericia que se realice, de
ahi la explicacién de la formula normativa utilizada en el precepto preindicado,
cuando indica: “y contendra en cuanto sea posible”, es por ello que los requisitos
sefalados, no son una especie de condiciones numerus clausus; b) precisamente,
el dictamen pericial es variable en su conformacién, atendiendo a la particular
pericia que se practique, en tal sentido, no es posible homologar todas las
pericias, en un mismo arquetipo de dictamen, esto sin perjuicio, de que se

cumplan las reglas técnicas previstas, en los manuales respectivos, cuando asi se
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requiera para una pericia determinada, como forma de control de calidad.

4. VALORACION DE LA PERICIA

Con respecto al valor probatorio, que se le puede asignar a los dictdmenes
de los peritos, tradicionalmente se han adoptado dos posturas:

(1) la primera de ellas, afirma que el juez, tiene la obligacién de adoptar
como verdaderas, las conclusiones a las que llegé el perito; en tal sentido, el
juzgador esta inexorablemente vinculado a la pericia, de ahi que, no pueda
apartarse de las deduccion de la pericia, esta vision debe indicarse, es propia de
sistemas de orden procesal, que en mayor o en menor medida, atan al juez, a una
especie de tarifa legal, y dicha tesitura, puede decirse esta superada por los
nuevos modelos de enjuiciamiento, que se sustentan en la apreciacién valorativa
de las evidencias conforme a las reglas de la sana critica.

(2) la otra posicion, es aquella que considera que el juez, tiene la libertad
de formar su convencimiento, de acuerdo a las reglas de un juicio racional, y no
solo en relacién de la pericia, sino de acuerdo, con todas las pruebas aportadas al
proceso. Esta ultima, es la que debe predominar, porque de lo contrario
significaria, traspasar la potestad de resolucion del juzgador al perito. Eso si, en
caso de que el juez acepte o no un peritaje en cuanto a su suficiencia, debe
indicar, cuales son las razones para asumir las conclusiones de la pericia, o para
no confiarle credibilidad, estas razones, deben estar suficientemente motivadas.
Impera pues en la apreciacién de la prueba pericial la valoracion mediante el
sistema de sana critica tal como lo establece el articulo 162 inciso final CPP
cuando indica: “Los jueces deben valorar las pruebas en las resoluciones
respectivas, de acuerdo a las reglas de la sana critica”.?*

Solo para sefalar un ejemplo, no es posible rechazar una experticia que
perita un fluido como la sangre, argumentando que no convence la validez de
esta prueba, cuando existen estudios cientificos serios, que hablan de la certeza

de esa pericia; otra situacion, es que el juez no este convencido de la competencia

2% En este aspecto similar el Coédigo Procesal Penal Costarricense que indica en lo
pertinente del articulo 184: “El tribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los
elementos de prueba, con aplicacion estricta de las reglas de la sana critica.
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del perito, de su credibilidad, de la no contaminacién de la evidencia, de defectos
de la pericia al ser practicada, en cuanto a inadecuados empleos de las técnicas
respectivas. Debe ademas indicarse, que el juez puede rechazar total o
parcialmente el dictamen pericial, o puede aceptarlo en todos sus extremos. El
juez, por lo tanto, debe realizar un examen critico del dictamen pericial, y ver si
reune todos los requisitos formales, asi como los presupuestos de fondo, es decir,
que el peritaje sea logico, cientifico, técnico, suficiente, idoneo etcétera;
precisamente, a esta consideracion el juez arriba, mediante el examen integral de
toda la prueba, y ciertamente ello es lo que legitima, la decisién jurisdiccional, para
negar o confiarle valor probatorio a la pericia; tal estimacién conclusiva, la hace el
juez, en atencién a la integralidad de la prueba, algo que no es posible para el
perito.

Respecto de lo anterior, claramente se ha senalado, que el juez tiene en
virtud de su funcion de ultimo interprete de las pruebas, la facultad de conferir o
no, credibilidad a las pericias que son incorporadas como pruebas, con la
limitacion de motivar las decisiones, en cuanto a sus conclusiones; lo anterior no
tiene nada de anormal, si se entiende que: (l) la pericia, no obstante estar dotada
de un rigor técnico en materia de especializacion, es una prueba realizada por
seres humanos, es decir sujeta a falibilidad por diversas razones, y ello es
predicable de toda pericia; (II) desde hace algunos lustros, se ha relativizado el
paradigma de la verdad cientifica, de ahi que, no es aceptable el recurrir a la
“autoridad de lo cientifico” para dispensarle un valor absoluto a las pruebas
periciales; (lll) el juez al considerar la informacion probatoria de la pericia, tiene la
oportunidad de confrontarla, con todo el cimulo de prueba que se ha recibido en
el debate, es decir, tiene “amplitud de panorama probatorio” para examinar y
evaluar la prueba pericial; (IV) dependiendo del area de la pericia, a la valoracion
de las conclusiones técnicas, y de las reglas de experiencia técnica, deben
considerarse, cuestiones estrictamente juridicas o de otras areas vinculadas al

saber penal, que escapan del marco especifico de la perito y de su dictamen.
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Es por ello que, tanto doctrinariamente ?*° | como en materia

jurisprudencialz“, se ha dicho que la prueba pericial, aunque importante en el
descubrimiento de los hechos, y en la investigacion del delito o de la exculpacion
de los justiciables, no es vinculante de manera absoluta para el juez decisor del
caso. Respecto de las cuestiones que pueden afectar la credibilidad de la pericia
se senalan: (I) Que la pericia sea notoriamente contradictoria con el resto de los
elementos de prueba; (lI) Que la pericia resulte ostensiblemente inverosimil; (lll)
Que la pericia esté afectada por una falencia en la practica de las operaciones
técnicas que sean relevantes; (IV) que la pericia esta afectada por un vicio de
alteracion relevante en cuanto a la pureza o genuidad de la materia peritada en
relacion a la cadena de custodia; (V) que la pericia se sustancialmente dubitativa

en las conclusiones; (VI) que la pericia sea esencialmente contradictoria en cuanto

240 Asi se indica: “La fuerza probatoria del dictamen pericial sera valorada conforme a los
principios de la sana critica y la libre conviccién (...) En la actualidad, la doctrina es
unanime en cuanto a que el resultado de la prueba pericial no obliga al juez, quien podra
separarse del dictamen siempre que tenga la conviccidén contraria. El principio entonces
es que los jueces no estan obligados a seguir la opinién de los peritos; lo contrario
implicaria que éste podria sustituir al juez, erigiéndose virtualmente en quien en definitiva
decidiria en no pocas ocasiones el resultado de la causa. Por el contrario el magistrado
tiene el poder-deber de practicar sobre el informe de los expertos una atenta labor critica,
observando y considerando detenidamente no sdlo las conclusiones definitivas a las que
el perito hubiese llegado, sino las operaciones y practicas que para ello hubiesen
efectuado, los fundamentos y razones con las que sustenta aquéllas y la seriedad de todo
el desarrollo de la prueba. JAUCHEN Eduardo M. “Tratado de la Prueba en Materia
Penal”. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. Argentina. 2002 p 414 a 415; “El dictamen pericial no
tiene caracter vinculante para el juzgador, quien lo valorara conforme a los principios
comunes. Pero es obvio que para apartarse de las conclusiones de los idéneos tendra
que explicar y fundar los motivos del disenso”. VASQUEZ ROSSI Jorge E. “Derecho
Procesal Penal”. Tomo Il. ElI Proceso Penal. Rubinzal-Culzoni. Santa Fe. Argentina. 1997
p 323.

21 El dictamen pericial no es vinculante para los jueces, a pesar de no ser objetado por
ninguna de las partes, ya que los juzgadores lo deben apreciar de conformidad con las
reglas de la sana critica; en el presente asunto, el tribunal a quo razona en su sentencia
los motivos que lo condujeron a separarse del dictamen pericial, reduciendo y rechazando
algunos partidos, sin que en el ejercicio de esa potestad haya violado alguna norma
legal”’. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto N° 33 de las
9:26 hrs. Del 28 de enero de 1987. “La prueba pericial constituye el medio adecuado para
que el tribunal obtenga el necesario asesoramiento especifico en aspectos de orden y
caracter técnico extrajuridico, y si bien no obliga al juzgador en sus fundamentos y
conclusiones, permiten obtener de su asesoramiento los elementos necesarios para
establecer el objetivo del proceso, dirigido a establecer la verdad de los hechos y las
circunstancias que se investigan. Camara Federal de Tucuman. ED. 35-574 Voto del
diecisiete de mayo de mil novecientos setenta y uno.
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a lo peritado y a las conclusiones obtenidas; (VIlI) que la evidencia objeto de la
pericia sea obtenida de manera ilicita; (VIIl) Que el perito sea desacreditado,
respecto de sus competencias profesionales, personales, o respecto de la forma
en la cual realizdé la pericia; (IX) que el margen de error de la pericia sea
ostensible, llevando a conclusiones equivocas de manera notoria; (X) que se

demuestre perdida de objetividad relevante del perito.

5. FASES DEL PERITAJE EN EL PROCESO PENAL.:

Debe indicarse, que el peritaje en su composicién en el proceso penal,
puede ser desarrollado en dos fases: una de ellas, esta cefiida a la etapa de la
instrucciéon, en su sentido mas amplio, es decir puede constituir o bien un acto
urgentisimo de prueba, o de comprobaciéon inmediata, o por el contrario, puede
quedar cefiida al régimen del anticipo de prueba, por lo cual debe realizarse bajo
mandato judicial. En ambos casos, lo usual es que ocurra, o bien en las
diligencias iniciales de investigacion, en cuyo caso sélo se legitima por ser un acto
de caracter urgentisimo; o bien se obtiene en la etapa de la instruccién formal.
Posteriormente, la pericia puede obtener su plena realizacion con su
incorporacion en el debate, en el cual puede ser que se incorpore solo por su
lectura, o si las partes contendientes lo requieren, el perito puede prestar

declaracion respecto de los hechos que en su momento perito.

(a) La pericia en la fase investigacion e instruccion. El proceso penal tiene
dos fases fundamentales, una que esta vinculada a la investigacién de los hechos
por parte del Ministerio Publico, en la cual en la investigacion inicial, el érgano de
persecucion del delito, tiene amplias facultades de investigacion, dentro de las
cuales puede ordenar, la realizacion de actos con caracter urgente, siempre que
no se trate de restricciones a los derechos fundamentales, por que en tal caso,
necesita someter el acto de recoleccion de elementos probatorios, a decision
judicial, quien determinara si procede o no la realizacién del acto de prueba,
ponderando la procedencia de la medida, bajo las reglas del principio de

proporcionalidad. En la etapa de la instruccion formal, la investigacion del
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ministerio fiscal, es controlada por la autoridad jurisdiccional, y ello tiene especial
relevancia en materia de pericias, en tal caso la practica de un peritaje,
necesariamente tiene que ser habilitado por el juez instructor, esto es para
aquellos regimenes que mantienen la figura del juez de instruccion, tal como

sucede en sistema procesal penal salvadoreno.

(b) la pericia en el Juicio. El debate, es la culminacién donde se va a
desarrollar la eficacia de la prueba recogida en la instruccién, y en general de toda
la investigacion, que se ha llevado en el caso, sera la etapa donde se produzcan,
todos los elementos de prueba ofrecidos, para tratar de acreditar los hechos que
se desarrollaron en el pasado y que forman el objeto del debate, en cuanto hechos
acusados; asi como aquellos que se sostienen por la defensa. En materia de
pericia, la regla es que las mismas, deben en principio practicarse en la etapa de
instruccion, para que su incorporacién posterior, tenga lugar en el debate; ello es
asi por que logicamente la sala de debate, en nuestro caso, no es el lugar idéneo
para las operaciones y relaciones periciales que han de exponerse, pero en ella si
se utilizaran los resultados de las pericias realizadas; ello por el principio de
concentracion, en el sentido que todos aquellos actos, que se opongan por su
naturaleza a la concentracion y a la continuidad del debate, deben estar
anticipados como prueba para ser introducidos de manera concreta, unicamente
para la contradiccion de los resultado obtenidos.

A lo anterior habra de abonarse, que por la naturaleza de las pruebas
periciales, su produccion si no es urgentisima, es por lo menos urgente, en cuanto
a la preservacion, afectacion, impolutez y conservaciéon de cierta evidencia, de ahi
que, su practica en el sentido de la peritacion de obtencion, no puede ser diferida
hasta el momento del debate. Por otra parte, también habra de tomarse en cuenta,
que la formulacion de la imputacion es gradual, y para ello se requiere de ciertos
hechos, que deben tener una probabilidad de poder ser acreditados, en el juicio y
ello se garantiza con la pericia.

En suma, por regla general, las pericias deben ser practicadas, en la etapa

preparatoria al juicio, es decir en la fase de instruccion, y es su incorporacion
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plena la que se realizara en el debate. Sobre ello Manzini opina: “Que en ningun
caso se pueden repetir las pericias validamente, ni introducir pericias nuevas
respecto de las comprobaciones que constituyen objeto de pericia anterior”.?*2.
Sin embargo, conviene indicar que excepcionalmente en el debate, puede
producirse la realizacion completa de una pericia, siempre que sea absolutamente
necesario, y no afecte la concentracién del juicio, o cuando se trate de
demostracién de hechos sobrevinientes, pero con estricto apego, a las reglas de
prueba para mejor proveer, un buen ejemplo de ello, es la elucidacion de una
situacion de imputabilidad del acusado, que hasta el momento del debate
mediante la prueba haya surgido como cuestion relevante.

Por otra parte, debe indicarse que el perito, desde que se le comunica o
se le cita del debate, esta en la obligacién de prepararse para la audiencia, pero
también, dicha citacion debera de hacerse con la debida antelacién, con el fin de
que los expertos, puedan con mayor facilidad y preparacién, coordinar lo
correspondiente en cuanto a las actividades periciales que tienen programadas, y
su traslado al debate. Dado que por la obligatoriedad del cargo aceptado, ya es
de interés publico su participacion o intervenciéon en el juicio, al igual que el
testigo el perito puede ser obligado a comparecer, de ahi que, sélo resulta eximido
por impedimento sobreviniente. Los peritos deberan responder oralmente a las
preguntas que se les formularan, pero tienen derecho a solicitar al tribunal
permiso, para consultar notas en ayuda de su memoria; en tales casos, estan
sujetos al interrogatorio directo, y al contrainterrrogatorio de la parte contraria con
las técnicas adversariales del rito del procedimiento®®; todo ello lo regula las

reglas del articulo 348 CPP?*. El tribunal, si existieran varios peritos sobre la

242 Manzini Vicenzo. “Derecho Procesal Penal’. Ediciones Juridicas Europa-América, T.
[, traduccién de Sentis Melando y Merino Ayerra Redin. Buenos Aires. Argentina. 1952 p
420.

243 DURAN RAMIREZ Juan Antonio “Las Técnicas del Interrogatorio en el Juicio Oral” en
Revista Justicia de Paz. N° 9. Ano IV-Volumen Il. Mayo-Agosto-2001. CSJ-AECI. San
Salvador. El Salvador. 2001 ps. 261 a 271

24 En lo pertinente tal disposicion reza: “En el interrogatorio directo, por regla general,
estaran prohibidas ademas las preguntas sugestivas; sin embargo el presidente del
tribunal podra permitir la sugestividad en el interrogatorio directo, cuando el testigo sea
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misma cuestién o fueren colegiados, podra limitar su numero en la intervencion del
debate, siempre que tal decision se acuerde con las partes, puesto que en estos
casos, la prueba es comunitaria, conforme al principio de comunidad de la prueba
y en principio sometida a la decision de la parte que la presenta para sustentar su
caso.

La suspension del debate, se podra ordenar cuando el perito por motivo
de enfermedad u otro impedimento justificable, no pudiere asistir al juicio, y su
intervencidon sea indispensable, en opinién del Tribunal, mediante solicitud de la
parte que lo presenta, como oferta probatoria, ello conforme con el articulo 333 N°
3 CPP, empero, si el motivo de incomparecencia, es de aquellos que rebasan el
plazo de diez dias, el tribunal debe estimar, la suspencion definitiva de la vista
publica para ser iniciada nuevamente, siempre que sea necesaria, la declaracion
del perito, ello tiene como punto central, si las partes estan interesadas en
impugnar la pericia que se practicé, por que, si este punto no esta en controversia,
es irrazonable la suspension de la vista publica, por la incomparecencia del perito,
por ultimo si la no comparecencia se corresponde a un largo periodo, debe
prescindirse de la declaracién oral e incorporarse por lectura la pericia escrita. Por
ultimo, debe sefalarse que la declaracion rendida por el perito en audiencia, es
parte integrante del peritaje, y que ciertamente en ese acto, es donde mejor se
potencia el derecho de defensa, de ahi que, el interrogatorio del perito en el juicio
oral, es trascendental para el impacto de la prueba, y para ello, la parte
proponente como la adversaria, deben estar lo suficientemente preparados para
interrogar a un perito, el interrogatorio del experto, no es un evento que deba

tomarse al azar o dejarse a la improvisacion.

6. EL INTERROGATORIO DEL PERITO
La primera cuestion relevante que debe senalarse, es que el testimonio
del perito, es sumamente importante, y por ello debe ser escrupulosamente

considerado, es éste ciertamente, un testimonio especial, dado las condiciones

hostil, cuando se interrogue a la parte contraria, al testigo identificado con ésta, a una
persona que en virtud de su mayor edad, limitada educacion o causa semejante, tenga
dificultad de expresién, o que por razones de pudor esté renuente a deponer libremente”.
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peculiares de quien porta la informacion; ello porque el perito por excelencia,
constituye un testimonio de opinion, es decir, los hechos sobre los cuales declara
el experto, pueden ser expresados en forma de inferencia o de opinion, lo cual por
regla general, no esta permitido a los testigos, salvo que se trata de una opinién
personal, de hechos inferidos como persona comun, es decir una opinidon no
experta; a diferencia de ello, el perito puede y debe, rendir una opinién personal
sobre los hechos conocidos, y las conclusiones deducidas a partir de su calidad de
experto en una ciencia, disciplina, técnica arte, oficio; ello por que, el testimonio de
opinion, se fundamenta precisamente a partir de que el perito, tiene una
cualificacién especial. Resaltamos entonces, que el fundamento del testimonio
pericial y su nota distintiva, es que se trata de un testimonio de opinién, al cual no
puede rehuir el perito. Sin embargo, un testimonio de perito, no puede ser
introducido por quien litiga su caso, como una especie de “soplar y hacer botellas”,
la cualificacién del perito, obliga a las partes contendientes, a asumir una actitud
diferente a la forma de enfrentarse a la produccion de la prueba pericial.

(a) La preparaciéon del testimonio del perito. La primera pregunta, que el
abogado postulante debe formularse es, si es necesaria la pericia que solicita para
la presentacion de su caso, y si es necesaria la declaracién oral del perito en
juicio; sin embargo, en materia criminal, ello digamoslo asi, es una “verdad de
perogrullo”, es decir, la pericia es un medio de prueba necesario en la materia que
se conoce, la investigacion de delitos como el homicidio, las lesiones, las
agresiones sexuales de toda indole, los fraudes en especial aquellos
estructurados de manera compleja, los delitos relacionados con drogas y
estupefacientes, aquellos relacionados con armas, las falsedades, por decirlo asi
la mayoria de crimenes convencionales; y casi todos los delitos no
convencionales, en cuanto, que requieren la utilizacién de modernas tecnologias
(delitos de caracter genético, fraudes de informaciones, delitos por internet)
requeriran de peritaciones. En las agencias del sistema justicia penal, la seleccién
del perito, no es una cuestién problematica, puesto que se cuenta con peritos
oficiales, sin embargo, puede ser que en determinado casos, se tenga que

seleccionar un perito no oficial, o que dicha actividad la requiera la defensa, para
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ello deber tenerse en consideracion segun se recomienda: a) adecuada capacidad
del perito, lo cual debe ser demostrable; b) experiencia al declarar como perito; c)
que sus opiniones expertas, estan acordes a la teoria del caso que se presentara;
d) capacidad para dar a entender sus conocimientos especiales; €) criterio de
personalidad.

(b) Preparacion en general del caso. Respecto del caso, en general el
perito debe ser preparado debidamente, ello pasa por: (1) debe proporcionarse al
perito toda la informacion posible, no sélo respecto de los hechos sobre los cuales
versara la peritacion, sino también la forma procesal en la cual se desarrolla esté
acto, ello es mas necesario, si se trata de peritos no oficiales. Si es importante
tener en cuenta, que el proponente desde el ambito juridico, explique de manera
clara y precisa al perito, cual es la teoria del caso que se sustenta, asi el perito
dispondra de una informacion completa para dictaminar; (2) debe familiarizarse al
perito con el caso, especialmente con la técnicas del interrogatorio directo y del
contrainterrogatorio, las formas de preguntas que se formulan, la forma de
respuesta, las objeciones, las impugnaciones, la ambientacion del lugar, las
costumbres forenses, etcétera; (3) debe haber coordinacion entre quien rinde la
pericia y quien lo presenta, es una cuestiéon bidimensional de informacion del
perito hacia el abogado, y del abogado hacia el perito. Debe indicarse al perito,
que la preparacion de su testimonio en los juicios orales adversativos, no tiene
nada de extraino ni de malo, siempre que se respete el limite de las influencias
indebidas, y anti-éticas respecto de la deontologia del declarante; (4) debe
prepararse concienzudamente tanto el interrogatorio directo como el
contrainterrogatorio por quien presentara al perito, como por quien lo adversara®®.

(c) Preparacion del testimonio en especifico. Es importante indicar,

algunas cuestiones de la preparacion del testimonio en general®*®

y del perito en
particular en el caso concreto, ellas son las siguientes: (1) La discusién amplia de

los hechos a probar por entre el perito y la parte oferente, con particular énfasis en

245 RAMOS GONZALEZ, Carlos VELEZ RODRIGUEZ Enrique “Teoria y Practica de la
Litigacion en Puerto Rico. Michie Butterwopth. San Juan. Puerto Rico. 1996 p 111

246 \er en general HEGLAND Kenney F. “Manual de Practicas y Técnicas Procesales’.
Traduccién de Anibal Leal. Editorial Heliasta. Buenos Aires. Argentina. 1995 106 a 107.
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la opinidn pericial, por cuanto, en materia de opiniones respecto de una disciplina
o area del saber, pueden haber diversas pareceres, ello se reflejara con mayor
intensidad en algunas areas, como por ejemplo la psiquiatria, la psicologia, la
antropologia etcétera. En tal sentido, es importante que el postulante conozca, los
limites de la opinién del perito; (2) La pericia debe circunscribirse, al area de
especializacion del perito, debe haber conciencia de las fortalezas y las
debilidades de la especializacion; (3) es importante que el interrogatorio no sea
improvisado, ello requiere preparacion del perito, y de quien lo postula como
organo de prueba; debe haberse practicado el interrogatorio directo, y haber
anticipado el posible contrainterrogatorio que podria formular la parte contraria,
ello obviamente requiere tiempo y organizacién, pero es un deber profesional y
ético del perito, y de quien lo postula, de lo contrario el riesgo es grande, no se
sabe cuando se encontrara una contraparte avezada, que desacredite a un perito
no preparado debidamente. El abogado postulante, debe también asumir su
responsabilidad de conocer y dominar basicamente el area en la cual presentara
la pericia; (4) la preparacion de la pericia debe ser en dos grandes ambitos, uno de
ellos es el de la llamada cualificacién del perito, también denominado voir dire®*,
el otro aspecto es el relativo al testimonio pericial en forma de opinion, qué es el
sustrato de la pericia, qué observo el perito, qué métodos empled para hacer su

pericia, a qué conclusiones arribo respecto de la totalidad de la evidencia.

7. FORMA DEL INTERROGATORIO PERICIAL. EL EXAMEN DIRECTO

Como se expreso, la declaracion del perito para la parte proponente, debe
de cubrir dos areas que son fundamentales, una de ellas la cualificacion del perito,
0 su acreditacion como experto competente y confiable; y la otra se corresponde a
la veracidad y credibilidad de su opinién, respecto del punto sometido a pericia; las
técnicas que se utilizan para el interrogatorio del perito, no difieren de las usuales
cuando se interrogan testigos, el perito sera sometido a un interrogatorio directo y

a un contrainterrogatorio; podra haber un re-directo o segundo interrogatorio

27 BERGMAN Paul “La Defensa en Juicio”. La defensa penal y la oralidad. Segunda
edicion. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. Argentina. 1989 p 258.
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directo que es de rehabilitacion y un nuevo re-contrainterrogatorio que es de
impugnacién sobre los puntos rehabilitados. Respecto de la cualificacién y del
testimonio de opinidon, ambas cuestiones las resumimos asi:

(I) Cualificacién personal. El perito debe ser acreditado, en cuanto a su
capacidad personal, de estudios, competencia, habilidades, destrezas, experiencia
y confiabilidad. Para ello sirven los siguientes parametros: (a) el cargo, funcién o
labor que en la actualidad desempefa el perito, y los otros cargos que ha
ostentado. Cuando se trata de un perito con grado académico, deben incluirse
grados profesionales obtenidos, honores, distinciones concedidas, centro de
estudios, adiestramientos o cursos de capacitacion, o de post-grados etcétera; (b)
si se tiene experiencia docente, deben acreditarse, instituciones y catedras
impartidas, investigaciones realizadas, literatura publicada. Si ello se ignora, mejor
ni preguntar; (c) desempefio profesional. Que comprende, las actividades
desarrollas en el ejercicio de su profesion, los lugares en los cuales ha fungido, las
distinciones concedidas, la experiencia acumulada, la experiencia concreta al
punto de peritacion; (e) Las presentaciones académicas por discurso, que el perito
haya realizado, foros, conferencias, simposium, disertaciones; (f) Las distinciones
honorificas que se hayan otorgado; (g) las colegiaciones, instituciones o matriculas
profesionales a las cuales pertenece el perito; (h) la experiencia particular como
perito en asuntos judiciales.

(I1) Cualificacién del testimonio de opinion. El testimonio del perito, debe
quedar completamente acreditado como asertivo, en ello no afecta, los margenes
de probabilidad de la pericia, puesto que ello es normal en toda pericia, solo que
en algunas, las probabilidades son mas restrictivas. Debe considerarse, que el
contenido y estructura de la declaracion del perito, es variable, de acuerdo a la
estrategia del caso en particular y de la materia sobre la cual declara el experto.
Es importante hacer notar, que el perito esta habilitado, para declarar en forma de
opinion, su formacién especial, precisamente le permite hacer inferencias y sacar
conclusiones personales de opinién, ello es el punto medular y la distinciéon de la
pericia, por lo cual, ante unos hechos examinados, conforme a unos

conocimientos y competencias especiales, el perito puede dar conclusiones
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personales. Es importante acreditar, los objetos sobre los cuales se perito; las
operaciones técnicas que se practicaron, los resultados que se obtuvieron, las
conclusiones a las cuales arribé el perito. Debe indicarse, que es necesario
establecer, el enlace del perito con el caso que dictamind. Pero lo mas importante,
entratandose de una declaracion del perito, es establecer la suficiencia y
confiabilidad de la pericia que se ha practicado, en ello reside el “alma del
peritaje”, por lo cual, quien presenta la declaracion de un perito, debe asegurarse
que este aspecto quede satisfactoriamente cubierto.

Debe recordarse, que la declaracion de un perito, es un testimonio de
opinién, y por ello debe quedar completamente acreditado, que la opinién del
perito es confiable, y que aunque puede ser discutible en términos de otras
opiniones en el area de su conocimiento, es la conclusion de una persona, que
ademas de ser experta en la materia, ha realizada con plenas competencias y
suficiencias la pericia objeto de prueba. Para ello es importante recordar que debe
quedar probado: (a) la cualificacién completa del perito, en cuanto a la prueba que
realizd y a la especialidad de la misma; (b) que todo el instrumental utilizado
estaba en optimas condiciones, en este punto, son importantes las certificaciones
de calidad del instrumental, y las reglas de manual de operaciones; (c) que los
procedimientos que se emplearon, los métodos que se aplicaron, las técnicas que
se utilizaron, las teorias sobre las cuales se informé por perito, son de
confiabilidad.

Por ultimo, debe recordarse que la declaracion del perito, mediante la
técnica del interrogatorio directo, debe ser sumamente organizada, ello no sélo
facilitara la labor del abogado postulante que presenta su prueba, sino que
ademas facilitara la demostracion ante el juez de los hechos que se quieren
probar, para ello deben cubrirse los objetivos de: a) sobre que objeto, cosa,
persona, sustancia, se peritd, es decir cual fue el objeto sobre el cual recayé la
pericia; b) de que manera se realizé la pericia, tiempo, lugar, forma, método
empleado, operaciones técnicas de acuerdo a la especialidad de la pericia; c) que
resultado obtuvo el perito; d) cuales fueron las conclusiones en términos de

opinidn a las que arribd el experto.
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(Il El interrogatorio del perito también es un directo. Debe tenerse
claridad, que la presentacién de la declaracion del perito en el juicio oral, es bajo la
modalidad del interrogatorio directo, de ahi que, todas las técnicas por las cuales
se formula un interrogatorio directo, deben ser utilizadas por quien presenta la
declaracion de un perito, ellas se resumen en las siguientes:

(a) el perito tiene que ser completamente acreditado, en cuanto a su
persona y en cuanto a sus competencias, tratandose de un testigo experto, la
cualificacién es especial, y debe abarcar los siguientes aspectos: preparacion
académica del perito, tanto de pre-grado o de post-grado o acreditacion de
experiencia, sino es un perito profesional; experiencia laboral; actividades
profesionales; actividades académicas que imparta el perito; honores vy
distinciones; publicaciones, investigaciones o disertaciones; pertenencia a
asociaciones; experiencia pericial, experiencia forense.

(b) La formulacion del interrogatorio directo, debe ser primordialmente
simple, es decir deben formularse preguntas sencillas para obtener respuestas
sencillas, deben evitarse preguntas complejas; el “directo”, debe ser
esencialmente conducido, y para ello no existe una mejor opcion que preguntas
claras y llanas.

(c) La formulacion del interrogatorio directo, descansa sobre la premisa, de
que, quien declara, es el testimoniante y nunca el postulante —ello bajo el principio
de objetividad de la prueba— de ahi que, quien interroga, debe tomar conciencia de
que él no es el declarante; para ello debe evitarse la sugestividad, aplicarse un
interrogatorio con preguntas abiertas, descriptivas y explicativas, sin perjuicio de
perder el dominio de conducir el interrogatorio. Tratdndose de peritos la
informacion que se obtenga debe ser esencialmente explicativa.

(d) Si la parte proponente, ha identificado debilidades respecto de quien
declara o de su dictamen, la formulacién del interrogatorio directo, es una buena
oportunidad para manifestarlas, es peor que sean puestas al descubierto por la
contraparte.

(e) El interrogatorio directo, pasa por estar altamente planificado, no es

posible presentar a un declarante, respecto del cual, se ignora que va a decir,

187



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

precisamente por que el interrogatorio directo, es la unica forma que se tiene de
acreditar los hechos que se postulan. De ahi que, tiene que conocerse, cual es la
informacion que sabe el declarante, y como con dicha informacion, se establecen
los hechos que se pretenden probar ante el juez. También en el interrogatorio
directo, debe escucharse —que no oirse— al declarante; y un buen interrogatorio
directo sélo se garantiza por su preparacion previa.

(f) El interrogatorio directo, es la forma instrumental para probar los
hechos que se postulan, ello siempre debe de recordarse, para lo cual, se debe
ser puntual y metddico, se pretenden establecer hechos, y ello debe ser cubierto
de manera efectiva, por lo tanto los interrogatorios directos, no tienen por que ser
intensos, basta que sean especificos, a los hechos que deben quedar acreditados,

segun la teoria del caso que se maneja.

8. EL CONTRAINTERROGATORIO DEL PERITO
Como el testimonio pericial es un testimonio de opinién, la clave para
contrainterrogar exitosamente a un perito, es circunscribirse a esa area de opinién,
pero ello pasa por considerar, que el contrainterrogatorio Uunicamente es una
necesidad, no una obligacion, y que al mismo, debe procederse con las misma
reglas de precaucion que cuando se contrainterroga a un testigo, en este caso,
con mayor cautela por la cualificacién de quien declara; de ahi que, necesidad y
preparacion del contrainterrogatorio en materia pericial, son dos reglas de oro. Si
lo que se pretende impugnar, es la cualificacién del perito, debe procederse con
preguntas de maxima seguridad, teniendo informacién acreditada, que podria para
los fines de impugnacion, afectar la credibilidad del declarante, si es por
impugnacién en las competencia de las areas del saber del perito, la preparacién
debe ser pulcra y actual; si lo es por los resultados de sus pericias en el ambito
forense debe estar suficientemente sustentada, lo cual implica una compendiosa
investigacion.
Si lo que se pretende es impugnar la opinién del perito, debe procederse
primero extrayendo toda la informaciéon que sea favorable, y es trascendental que

en materia de opinidn, se acredite que el tema es precisamente opinable por la
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comunidad académica, que los resultado pueden presentar variabilidades bajo el
enfoque de otra opinién, o que el campo de dictamen del perito, es un area de
especializacion, en la cual el mismo no tiene completa idoneidad. Es importante
indagar, los antecedentes del perito respecto de los casos en los cuales ha
declarado, pero como se expreso ello significa una ardua labor, que puede tener
sin embargo faustas consecuencias para la parte que contrainterroga e aciagas
para el perito.

En el contrainterrogatorio del perito, deben tenerse en cuenta primero, que
son aplicables los principios generales, que imperan en materia de
contrainterrogar a testigos, en razén de ello deben al menos recordarse: a) El
contrainterrogatorio debe ser breve, es decir puntual, recuérdese contrainterrogar,
no es un imperativo ni una necesidad, es una eventualidad; b) las preguntas
deben ser formuladas de manera sencilla, no de manera compleja, ello implica un
contrainterrogatorio efectivo, que va a los puntos esenciales y que evita posible
explicaciones de parte del declarante; c) El contrainterrogatorio se formula de
manera sugestiva, las explicaciones deben evitarse, a menos que sean
absolutamente necesarias segun la estrategia del caso, y ello quiere indicar, que
esta ultima opcion que es exepcionalisima, debe estar planificada, para evitar
“‘dafios colaterales”; se utilizan como formula: es cierto que...; no es cierto que..;
es verdad que...; no es verdad que...; es correcto que; no es correcto; conteste
con un si 0 no a...; d) si se hacen preguntas cerradas, debe enunciarse como
pregunta cerrada, no pretenda respuestas cerradas cuando formula preguntas
abiertas, por eso cuando pretendemos obtener una respuesta en el sentido de si o
no a tal cuestién, debe preguntarse expresamente de esa manera; contésteme por
favor con un si o con un no a lo siguiente...; e) las preguntas del
contrainterrogatorio, deben ser por regla general de maxima seguridad, es decir
sobre hechos de los cuales, se sabe la contestacion del declarante; sélo
excepcionalmente debe formular preguntas de meridiana seguridad; nunca deben
formularse preguntas de minimas seguridad, esta prohibido “salir a pescar’ es
decir jugar a la “ruleta rusa” con el declarante, con la agravante que en este caso

se trata de un perito; f) quien contrainterroga, no debe confrontar con el que
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declara, el contrainterrogatorio, no es un combate explicito de “box”; el sistema
adversativo, debe emplearse con sutileza, ciertamente para ello, no hay necesidad
de “pelear”; una actitud firme, pero respetuosa es conveniente; de nada sirve
gritar, mas que para hostilizar con quien declara, ello es mucho mas
inconveniente cuando se trata de un declarante experto como es el perito; g) al
contrainterrogar, siempre se debe escuchar lo que dice el declarante, y no se le
debe perder la inmediacion visual, “grave pecado forense”, es preguntar al que
declara y no escuchar lo que dice, hacemos énfasis debe escucharse, no sélo
oirse la respuesta; h) jamas permitir que el declarante explique, de ahi la
necesariedad de preguntas cerradas, y no de emplear preguntas abiertas. Ahora
bien, si se tiene la osadia de formular preguntas abiertas, después no se ésta
habilitado, para pedir preguntas cerradas. En el contrainterrogatorio, las preguntas
explicativas son una insdlita excepcidon, que sélo se utilizan por estrategia del
caso; i) jamas debe el contrainterrogador “repetir el directo”, si procede asi
confirma el principio de “yo te ayudo,” por el cual la parte adversaria, confirma e
incluso acredita hechos, que la contraparte no habia probado, queremos repetir
una vez mas, el contrainterrogatorio no es una necesidad, es una exepcionalidad;
j) saber cuando finalizar con el contra-interrogatorio, ello por que todos los logros
alcanzados por un buen contrainterrogatorio, pueden ser desvanecidos, si quien
interroga, no sabe cuando parar, se dice —por los que saben— que nunca debe
hacerse la ultima pregunta, en un contrainterrogatorio felizmente conducido; es
decir no se debe “engolosinarse” con el perito 0 como se expresa, debe darsele
cumplimiento al principio de “no volar tan alto”, puede ser que esa ultima pregunta
de remate, sea contraproducente, ello se segun se indica, se puede explicitar de
dos maneras: si el contrainterrogatorio ha sido exitoso, debe evitarse “rematar” al
declarante agonico, ello podria generar el sindrome —incontrolable para el
interrogador — del “over Killing” del perito, por el cual el contrainterrogador se gana

la antipatia de quien decide el caso®?®. El otro aspecto, es que la “ultima pregunta”,

% En tal sentido ver QUINONEZ VARGAS Héctor “Las Técnicas de Litigacion Oral en el
Proceso Penal Salvadorefio”. Un analisis critico del sistema oral en el proceso penal
salvadorefio, desde una perspectiva acusatoria adversativa. 1° edicién. DPK-USAID.
Proyecto para el apoyo del sistema de Justicia. San Salvador. El Salvador. 2003 p 224.

190



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 3, 2011

puede precipitar “todo el castillo construido” mediante el contrainterrogatorio, con
una respuesta que “hecha abajo la labor del contrainterrogador”, por ello si se
debe formular la “ultima pregunta” ésta debe ser, no de alta sino de altisima
seguridad.

Dicho todo lo anterior, deben puntualizarse en algunos aspectos del
contrainterrogatorio del perito, que son propios de las declaraciones de expertos:

() La confrontacion de una declaracion de un perito, puede ser mas
efectivamente controvertida, si se hace con la ayuda de otro especialista en la
materia, que asesore el contrainterrogatorio, como ello no siempre sera posible, tal
requerimiento debe suplirse debidamente, por el asesoramiento extrajudicial sobre
el tema de la pericia, o en caso de no ser posible, por una concienzuda
investigacion respecto de la tematica del peritaje, aunque debe sefalarse que esta
ultima opcion, al ser nedfito en dicha area el contrainterrogador, puede presentar
serios problemas, de ahi que es importante buscar asesoria aunque sea minima;
para estos efectos sirven los consultores técnicos.

(1) Al formular el contrainterrogatorio, debe evitarse debatir abiertamente o
polemizar con el perito, sirvase aqui recordar, que los fines del
contrainterrogatorio, son en primer lugar, obtener la mayor cantidad de informacion
provechosa para el caso que se postula, de ahi que, si es posible extraer esa
informacion del perito, ello debe hacerse sin polemizar; otro fin del “contra” es
incluir informaciéon negativa para el caso de la contraparte, ello, si se maneja
debidamente, puede ser confirmado por el perito; por ultimo, el contrainterrogatorio
tiene por finalidad, afectar la credibilidad del declarante, cuando se trata de un
perito, este debe ser el ultimo recurso, sobre la base de cual es el centro de la
teoria del caso que manejo, si en ella no tiene prioridad, atacar la credibilidad de la
pericia o del perito, es un desgaste innecesario. Y cuando sea necesario, tener
que desacreditar puntos de la pericia, debe recordarse que el contrainterrogatorio,
no es un instrumento para medir conocimientos, obviamente el perito, que es un
experto en la materia, llevara en ese aspecto alguna ventaja; de ahi que, los
puntos a controvertir, deben ser elegidos y ello planificarse, no debe pretenderse

impugnar toda la pericia.
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(Ill) Se debe primordialmente cuestionar, la confiabilidad de la pericia.
Para ello debe tenerse en cuenta, que los aspectos a impugnarse esencialmente
son: (a) los vinculados al estado en que la evidencia llegé al perito; b) los métodos
que el perito empleé para examinar el objeto peritado; c) la certificacion de
seguridad sobre la metodologia empleada o respecto de los instrumentos
utilizados; d) las conclusiones a las cuales arribé el perito; e) las disensiones que
pueden concurrir en el area del conocimiento del perito; f) los defectos que se
pueden encontrar en la pericia. Si lo que se pretende cuestionar, es la
competencia del perito, es decir la acreditacion o cualificacion que se ha hecho del
mismo, a ello debe procederse prudentemente, so6lo una investigacion
concienzuda, puede garantizar éxito en este aspecto. Sin embargo hay
parametros importantes que pueden destacarse: (1) cuando el perito declara en un
area que tiene una connotacion de mayor especialidad; en estos ambitos de
manera discreta —y solo si se tiene maxima seguridad— debe preguntarse por esa
linea. Por ejemplo se diagnostico sobre la curacién de una lesion que fracturd
hueso, pero el perito no es ortopeda; (2) la utilizacién de literatura de especialidad
del perito es importante, pero ello debe ser planificado, quien pregunta sobre esa
base, debe estar completamente informado, y ello sirve para sondear la
actualizacion del perito, y para reforzar tépicos o tesis que destaca un
comentarista connotado, pero tal afan, no significa la eleccion de cualquier
literatura, ello requiere una consciente investigacion®®.

(IV) Impugnar la parcialidad del perito o los defectos notorios de la pericia.
Para ello sirve en buena medida las exigencias legales, es decir, los peritajes
deben cumplir un minimo de conformidad con ciertas disposiciones normativas; es
importante buscar las omisiones de los peritos, pero debe procederse con
circunspeccion, lo que no esta afirmado en un dictamen, es por que el perito no lo
encontrdé, a menos que tal dato se halla omitido, pero de ello debe tenerse
informacion probatoria de respaldo, de ahi que las preguntas deben ser

formuladas en su manera negativa. Obviamente la impugnacion de un peritaje

29 FONTANET MALDONADO Julio E. “Principios y Técnicas de la Practica Forense.
Juridica Editores. San Juan. Puerto Rico. 1999, ps. 223 a 231
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tiene un orden, a tal cometido se debe proceder cuando se esta en las
postrimerias de la declaracion. Si se denota signos de parcialidad o perdida de
objetividad del perito, debe de manera colateral, abordarse este punto, es decir
estos ambitos deben ser cubiertos por una linea de interrogatorio implicito.

A manera de resumen conclusivo, debe quien interroga y contrainterroga al
perito considerar: a) es necesaria la presentacién de la prueba pericial; b) la
declaracion del perito esta suficientemente preparada; c) el perito es una persona
cualificada en su area, es un especialista, si el dictamen requiere ese rigor; d) ha
testificado el perito; e) se tiene pleno conocimiento de la opinion del perito; f) es
necesario contrainterrogar al perito; g) se ha preparado concienzudamente el
contrainterrogatorio; h) debe impugnarse la cualificacién del perito; i) debe
impugnarse la opinién, se esta lo suficientemente preparado para ello; j) es posible

modificar las conclusiones del perito o encontrar fisuras en la peritacion.
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RESUMEN. Los derechos humanos en América Latina han encontrado una nueva
opcion para su cumplimiento efectivo. Si bien, tradicionalmente nuestros
ciudadanos tenian que acudir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
tratarse de una justicia residual, y siendo la mayoria de los paises
latinoamericanos signatarios del Pacto de San José recientemente nos hemos
comenzado a cuestionar ¢jtenemos los tribunales nacionales la obligacion de
tutelar de manera efectiva los derechos consagrados en el Pacto? En el presente
trabajo, analizaremos algunas disfuncionalidades que han imposibilitado ese
acceso directo a la tutela nacional efectiva, a la vez que asistimos a una mayor
toma de consciencia sobre el papel de los Tribunales y Salas Constitucionales

como verdaderos y eficaces jueces de ésta jurisdiccion.

20 Doctor en Derecho por la Universidad Carlos Il de Madrid. Especialista en Ciencias
Penales por la Universidad de Costa Rica. Profesor Universitario de la UCR y UNA.
Premio “Alberto Brenes Cdérdoba 1996” por el Colegio de Abogados, Premio “Ulises Odio
Santos 1998” por el Poder Judicial. Autor de diversas publicaciones especializadas.
Magistrado de la Sala Constitucional de Costa Rica.
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PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, justicia constitucional, tercera via,
derecho procesal constitucional, derecho interno, doctrina de la problematica

politica, derecho humano a la paz.

ABSTRACT. Human Rights in Latin America have found a new alternative for their
effective compliance. Although, traditionally our citizens had to come up to the
Inter-American Court of Human Rights; since it is a residual jurisdiction and also
since the maijority of the Latin-American countries are signatories to the San José
Pact, recently we have started to question ourselves, do national courts have the
obligation to effectively protect the rights enshrined in this Pact? In this article, we
will analyze some of the disfunctionalities that have limited the direct access to an
effective national guardianship, while we promote a mayor awareness of the role
the Courts and the Supreme Courts have as true and effective judges of this

jurisdiction.

KEY WORDS: Human rights, constitutional justice, third way, constitutional
procedural law, internal law, doctrine of the political problematic, human right to

peace.

INTRODUCCION

¢Por qué los Estados ratifican y firman los Instrumentos Internacionales
sobre Derechos Humanos y luego se niegan a aplicarlos? ¢ Este es un problema
exclusivo de los Estados o son por el contrario sus funcionarios quienes son
omisos cuando se trata de cumplir los compromisos internacionales adquiridos por
sus respectivos paises? En el presente trabajo, trataremos de aventurar algunas
posibles explicaciones al fendmeno que, torna en invisibles determinados

derechos humanos consagrados a favor de los ciudadanos de los Estados.
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1.- DISFUNCIONES QUE ENTORPECEN LA PLENA EFECTIVIDAD DE LOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

La diferencia entre Convenios sobre Derechos Humanos y Tratados
contratos. En primer lugar, es necesario diferenciar entre los Tratados sobre
Derechos Humanos y los que denominamos Tradicionales. En segundo lugar, es
apropiado recordar que el problema puede tener su origen en la deficiente
formacion profesional de los jerarcas de las instituciones publicas estatales; que
fuimos formados bajo una concepcion del derecho internacional privado y publico
débil, pues su cumplimiento efectivo, durante un gran periodo histérico, era
practicamente librado a la buena voluntad de las partes y al principio de buena fe y
pacta sum servanda, pues los Tribunales Internacionales tenian escaso o ningun

poder real para obligar a los Estados a cumplir las obligaciones adquiridas.

Estos Convenios Tradicionales entre Estados, podian ser bilaterales o
multilaterales, pero en las décadas de los sesenta y los setenta, estos eran
negociaciones entre los gobiernos, que perseguian la obtencién de ventajas y
beneficios. Asi, si en un determinado momento era conveniente, el Estado
negociaba disminuciones de impuestos a las importaciones de otros terceros
paises, en la mayoria de los casos como una graciosa concesion soberana. En
sintesis, este primer grupo de Convenios y Tratados, que prevalecieron durante un
prolongado periodo histérico en nuestro pais, son conocidos por nuestra doctrina

como los “Tratados-Contratos”.

A lo anterior debemos agregar, que la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, les permite a los Estados utilizar dos criterios que
denominamos llave, que potencian esta disfuncion al supeditar el cumplimiento de
los Convenios a las circunstancias del caso concreto. Asi, el primero de estos
criterios, establece que el incumplimiento grave de un Convenio no produce
mayores consecuencias juridicas salvo la suspension total o parcial de éste. El

segundo, se resume al indicar que, el cambio de circunstancias permite a la parte
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afectada, dar por terminado el Convenio y le permite retirarse de su cumplimiento.
En ultima instancia, el Estado asume que el “contrato” es bueno o malo para sus
intereses econdmicos, y tras considerarlo malo deja de cumplir sus compromisos -
desde luego la buena fe lo obliga agotar el procedimiento de rigor ante el tercer
Estado, pero lo que nos interesa ahora resaltar es que, esta situacion ha calado

con fuerza en subconsciente colectivo nacional-.

A diferencia de los “Tratados/Contratos”, los Tratados sobre Derechos
Humanos, persiguen un fin diferente y este es el establecimiento de un orden
publico comun a las partes, que no tiene por destinatario al Estado, sino al
individuo. En este sentido puede consultarse la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinién Consultiva OC-1/81, “Otros Tratados”, serie A, N. 1,
parrafo 24. Sobre el objeto de los instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos, también la Corte Europea de Estrasburgo ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en idéntico sentido, en el Caso Soering, de 7 de julio de 1989,

parrafo 87.

Sobra decir, pero es necesario recalcarlo, que el objeto de los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, una vez firmado y ratificado por el Estado,
no es disponible para éste. Y por el contrario, su cumplimiento es obligatorio en
virtud de que los nuevos derechos no le pertenecen al Estados sino a todos y a
cada uno de sus ciudadanos. Desde luego, diferente situacion se presenta con los
Tratados Tradicionales, que por lo general regulan competencias atientes al

comercio entre éstos.

Pese a lo expuesto, cuando la Sala le da |la orden a un funcionario para que
respete el Pacto, es comun escuchar al funcionario preguntarse con indignacién

¢ de verdad el Pacto de San José es una norma juridica?

2.- DEFICIENCIAS PROCESALES PARA LA EFECTIVA TUTELA DE LOS
DERECHOS HUMANOS PROBLEMAS ESTRUCTURALES SOBRE LA
ADMISIBILIDAD
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Este cuestionamiento sobre el valor juridico de los Derechos Humanos,
responde también a un problema estructural, que ha sido favorecido por los
mecanismos procesales que se le imponen a la Comision y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El ciudadano comun suele descubrir con
sorpresa, que no solo el Pacto de San José tutela sus derechos esenciales sino

que el acceso a la “Justicia Internacional” es un camino tortuoso.

Ciertamente, existen normas que le garantizan el derecho de defensa o el
acceso a un traductor en la materia penal cuando no habla el idioma del pais
donde esta siendo juzgado. Que el articulo 13 del Pacto de San José, le garantiza
el ejercicio de su libertad de buscar informacion y difundirla, sin estar incorporado,
por ejemplo, al Colegio de Periodistas del pais. Maxime cuando algunos Estados
exigen, desconociendo el articulo 13 del Pacto, la colegiatura obligatoria para
ejercer la profesion de periodista, y hacerlo sin autorizacién constituye el tipo penal

de ejercicio ilegal de la profesion®’.

El acceso a la tutela de los Tribunales de Derechos Humanos en
América, representa todo un reto a la persistencia, pues la admisibilidad, es un
tema complejo. Primero: la aplicacion del principio de subsidiariedad, implica que
solo ante la falta de respuesta interna a las graves agresiones a los derechos

humanos, pueden intervenir las instancias internacionales de proteccion, lo cual

21 y/gase, la opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-
5/85, de 13 de noviembre de 1985, sobre la colegiatura obligatoria de periodistas y el
articulo 13 del Pacto de San José. En igual sentido Sala Constitucional, sentencia 2313-
95, de las 16:18 hrs, del 9 de mayo de 1995. En la sentencia se establece que la Ley
impugnada reconoce como exclusivo de los periodistas lo que la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos reconoce como una libertad para todas las personas, por lo
que dicha Ley es violatoria a la libertad de expresiéon. En adicion a ello, la Sala
Constitucional destaca que en 1985 la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié
una opinion consultiva solicitada por Costa Rica, para que aquella resolviera si la Ley
Organica del Colegio de Periodistas era compatible con el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que contiene el derecho a la libertad de expresion,
de manera que el caso resuelto era una suerte de repeticion de lo ya planteado en la
opinién consultiva. La Sala sostiene finalmente que quién formule una solicitud de Opinién
Consultiva, debe ser considerado parte y por lo tanto queda obligado a cumplir los
términos de la Opinién Consultiva. Véase también, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. San José, Res: 2000-03220 a las diez horas con treinta minutos del
dieciocho de abril del dos mil.
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indudablemente son resabios de un derecho internacional débil, pues de previo a
interponer la demanda hay que agotar las vias ordinarias internas®?, pues la
jurisdiccion internacional se aplica supletoriamente, aun ante graves violaciones

de los derechos humanos?®.

Lo cual implica que en la practica, para nuestro medio, los ciudadanos
deben esperar un promedio de diez 0 mas afos antes de que el caso llegue a
Casacion, para acudir por los medios usuales ante la Comision sobre Derechos
Humanos, y con suerte esta lo admitird. Esta situacion es de facil verificacion,
pues el volumen de asuntos resueltos por la Corte es relativamente reducido,
frente a las demandas que se presentan y se rechazan ad portas por la Comision
sobre Derechos Humanos®*. Segundo: El Derecho Internacional, les reconoce a
los Estados, un amplio ambito de autonomia para que implementen los
mecanismos apropiados de vigencia de los derechos humanos al interno de sus
respectivos ordenamientos juridicos. Solo ante las omisiones graves de manera
supletoria, el ordenamiento internacional le permite a la Corte Interamericana

intervenir y resolver la cuestion.

Una opciodn alternativa: La teoria de la “Tercera Via”. Esta situacion, ha
llevado a parte de la doctrina, entre ellos a Peces-Barba y Bobbio, ha desarrollar la
concepcion de la “Tercera Via”. Pues conscientes, de las graves trabas que se les
imponen a los ciudadanos para acceder a los Tribunales Internacionales de
Proteccion de los Derechos Humanos, establecen una verdadera lucha no solo por

la universalizacién de los Derechos Humanos, sino por la necesidad de crear un

22 A pesar de que el articulo 46 de la Convencién estable como excepciones los casos en
los que:

“a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos
de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.”

253 E|l problema no solo existe en América Latina, véase por ejemplo, los articulos 32, 34 y
35 de la Convencién Europea para la protecciéon de los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales.

%4 Corte Interamericana de Derechos Humanos: La Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005.
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verdadero consenso de proteccion de estos derechos. Sostienen, que les compete
a los Tribunales Constitucionales aplicar directamente estos instrumentos de
proteccion como normas juridicas, de esta manera, las Cortes Constitucionales se
convierten al interno de los paises en verdaderos Tribunales de Derechos
Humanos, creando una verdadera retroalimentacién entre los Derechos Humanos
y el Derecho Constitucional, como una forma de introducir al ordenamiento

nacional positivo los Derechos Humanos.

Desde luego, la “Tercera Via” implica invitar a los Tribunales
Constitucionales a que admitan una legitimacién mas amplia del ciudadano para
que pueda acudir a reclamar la vulneracion de sus derechos; como una manera de
darle respuesta a las graves violaciones de los derechos que se reclaman, y al
mismo tiempo, en nuestro caso, darle eficacia juridica a la norma constitucional
que proclama que los Tratados y Convenios Internacionales debidamente

aprobados por los Estados tienen un valor superior a la ley.

Creo que esto bastaria para justificar la legitimacion de cualquier ciudadano
ante su Sala o Tribunal Constitucional, pues si se trata de una ley esta debe surtir
efectos juridicos y si los jueces ordinarios se sienten incapaces de aplicar estos
instrumentos, el juez natural para hacerlo es el constitucional. Asi lo hemos
entendido, antes incluso de que se mencionara siquiera el concepto de derechos
emergentes. Efectivamente, la Sala Constitucional de Costa Rica en la década de
los noventa establecio el siguiente precedente: “... cuando las disposiciones de los
tratados resulten ejecutivas y ejecutables por si mismas, sin necesidad de ofras
normas que I[as] desarrollen en el derecho interno las legales que las contradigan
deben tenerse simplemente por derogadas, en virtud precisamente del rango

superior del tratado”*

Desde luego, esta opcion para algunos no es suficiente, y la analizan como
un pobre paliativo, para negar el acceso a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, pues siempre seria factible indicar que los Tribunales Constitucionales

2% 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, Res. 282-90, de las
diecisiete horas del trece de marzo de mil novecientos noventa
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internos, son los competentes en este tipo de asuntos y solo ante su omisién
absoluta podria la Corte conocer del caso, con lo cual se evita que le lleguen
verdaderas cascadas de demandas, tal y como ocurre en este momento con la
Corte Europea de Derechos Humanos o con nuestra Sala Constitucional, que en

criterio de algunos colegas europeos, practicamente puede morir de éxito®®.

Curiosamente, para algunos de los tedricos de los derechos humanos
emergentes, este es un tema relativamente invisible. Debemos hacer la salvedad
de dofAa Sonia Picado, Presidenta del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, quién conformo el Comité Cientifico que debia sentar las bases de la
Carta de Derechos Humanos Emergentes, quién consciente del problema, sugirid
que debia incorporarse una norma que permitiera una relectura actualizada de la
Declaracion Universal. Y por ello sugirié que resulta valido y oportuno preguntarse
si ese articulo 8 no deberia contener una segunda parte, que postulase, por
ejemplo: “Para la plena proteccion de sus derechos humanos, la persona podra
acudir a las instancias internacionales en los casos que la proteccion nacional
pudiera haber sido insuficiente. Los Estados se comprometen a acatar y ejecutar
las resoluciones internacionales de caracter definitivo que se generen en este

sentido”>’

. La posiciéon de dofa Sonia Picado y otros, dio como resultado la
aprobacion del Titulo VI, articulo 9, parrafo 7 de la Carta de Derechos Humanos
Emergentes, donde se establece el derecho a un sistema internacional justo que
reconoce a toda persona y a toda comunidad, la posibilidad de “acudir a instancias
internacionales en los casos en que la proteccion nacional pudiera haber sido

insuficiente”®.

2% Asi por ejemplo la tendencia histérica anual del nimero de casos entrados en la Sala
Constitucional durante el periodo 1989-2007, se inicio en 1989 con 365 asuntos y en el
2007 ingresaron 16.951. En este mismo periodo, el nUmero de casos terminados fue 179
para el afio 1989, y 17.109 para el afio 2007 (la mayor cantidad de asuntos resueltos que
ingresos responde a casos de afos anteriores).

%7 Sonia Picado: “Apuntes acerca de los derechos emergentes y su posible relacion con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos” en Institute de Drets Humans de
Catalunya, http:/www.idhc.org/esp/documents/CDHE/CDHE_Picado.pdf (14/09/08).

28 Declaracién Universal de Derechos Humanos Emergentes, en Institute de Drets
Humans de Catalunya, http:/www.idhc.org/esp/documents (14/09/08), articulo 9, parrafo 7.
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3.- EL RESPETO DE LOS DERECHOS HUMANOS POR EL DERECHO
INTERNO UN PROBLEMA GLOBAL

Es cierto también que volver operativos esos derechos, en los
ordenamientos internos ha sido dificil. Tanto que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Fundacién Konrad Adenauer, han potenciado una serie
de seminarios y congresos con los Presidentes y Magistrados de Tribunales y
Salas Constitucionales latinoamericanas para concienciar a sus miembros de la
importancia de aplicar el Pacto de San José, directamente y como norma juridica.
Estas reuniones de Cortes y Salas Constitucionales patrocinadas por la Fundacién
Konrad- Adenauer, dieron como resultado el acuerdo de San Salvador, en el los
mencionados Tribunales se comprometen a aplicar en sus sentencias el Pacto de
San José. Este mismo fendbmeno ha comenzado a tener una dimensién continental
como lo atestigua la revista Dialogo Jurisprudencial®®. Esto tiene importancia,
porque como reiteradamente lo ha sostenido, Ex-Presidente de la Corte

13

Interamericana la “... jurisdiccion interamericana, depositada en la Corte —que
funciona en San José, Costa Rica, desde 1979- tiene caracter complementario de
la jurisdiccion nacional: a ésta incumbe, en primer término, la proteccion de los

derechos fundamentales de las personas™®°.

Este esfuerzo de difusién no ha sido aislado, en otros casos, UNICEF, ha
tratado de divulgar la Convencion sobre Derechos del Nifio y el Adolescente. Parte
de este programa permitié la creacion de una nueva serie de leyes en América

Latina sobre el tema®®'. Nuestro pais no fue la excepcion, en 1986 se aprueba la

29 \/éase las sentencias, de multiples tribunales latinoamericanos, como el Argentino,
Costarricense, el de Republica Dominicana, el Salvador, solo por mencionar algunos en
las ediciones de Dialogo Jurisprudencial. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Tribunales Nacionales. Corte Interamericana de Derechos Humanos, N. 1,
México, 2006, y N. 2, de 2007.

%0 gSergio Garcia Ramirez: “Presentacion”, en Dialogo Jurisprudencial. Derecho
internacional de los derechos humanos. Tribunales nacionales. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, n. 1, México, 2006.

%1 Emilio Garcia Méndez, Mary Beloff: Infancia, ley y democracia en América Latina,
Bogota: Editorial Temis-Ediciones Desalma, 1999.
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Ley de Justicia Penal Juvenil®? y afios después el Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia. Esto fue necesario, debido a que entre la teoria y la practica
siempre ha existido una distancia importante. Aceptamos como cierto, que los
Tratados y Convenios sobre Derechos Humanos, ratificados son normas juridicas,
existe una presuncién jure et iure en ese sentido, la conciencia colectiva se
satisface con su ratificacion legislativa, tal parece que una vez que somos parte
del instrumento, pensamos que ese solo hecho basta para brindar una proteccion
absoluta a nuestros ciudadanos. Con la firma de instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos se cree que se solucionan los problemas que justifican
su creacion, sin pensar, que esas normas “formalmente” superiores a las
ordinarias son absolutamente ineficaces, mientras no se reclamen para resolver
los casos concretos. No obstante, a pesar de que son invocadas en algunos
supuestos, es evidente la resistencia de los jueces a implementarlos. Salvo
honrosas excepciones, resulta manifiesto lo dificil que es para éstos el interiorizar

que se trata de normas juridicas vinculantes.

El caso Argentino. Mary Bellof, hizo un estudio en Argentina, como parte
de la conmemoracion de los cincuenta afios de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, organizado por el PNUD?®. En las encuestas se les
preguntaba a los jueces porque no aplicaban la Convencion sobre Derechos del
Nifio en el ambito interno. La respuesta fue que se trataba de normas
programaticas, abstractas e indeterminadas que no podian ser aplicadas por el
juez ordinario hasta que existiera una ley formal que asi la desarrollara. En
consecuencia, Bellof se pregunta si ¢la Convencion tiene fuerza normativa o si por
el contrario, se trata de normas programaticas que necesitan de una reforma
legislativa que las concretice? Ciertamente, en Espana, por ejemplo, incluso las
normas constitucionales, si no han sido puntualizadas por medio de una “Ley

Organica” no pueden ser aplicadas como normas juridicas. Diferente ocurre en la

%2 Carlos Tiffer Sotomayor: Ley de justicia penal juvenil. Comentada y concordada, San
José: Editorial Juritexto, 1996.

%3 Mary Beloff: “La aplicacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos”,
en Publicacién especial 50 afios de la Declaraciéon Universal sobre Derechos Humanos,
PNUD, 1998.
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mayoria de los paises latinoamericanos. En nuestro caso, las normas
constitucionales son normas juridicas como ha sostenido siempre Garcia de

Enterria.

Por ello, debemos coincidir con Bellof, de que la Convencién es
juridicamente exigible, pues es dificil aceptar la tesis de que se trata de normas
indeterminadas. Basta una simple lectura del articulo 37 de la Convencion, que
establece en el inciso a) “Ningun nifio sera sometido a tortura, ni a otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes”. El inciso d) dispone: “Todo nifio privado
de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica”. Resulta
dificil comprender que un juez no pueda interpretar estas normas procesales, para
que pueda establece la interdiccion de la tortura, los tratos crueles y degradantes
o la obligacién del estado de brindarle al menor acusado la necesaria asistencia
de un defensor que lo represente en las causas penales. Las normas sefialadas
tienen un alto contenido procesal. El problema mas que de interpretacion es de
falta de voluntad juridica para obedecer la normativa internacional. En especial
cuando la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, entra en

conflicto con la ley o la ideologia que existe detras de la ley.

En el caso Argentino, el fendmeno es comprensible porque es la cuna de la
teoria de la situacion irregular, la cual da base a la mayoria de las leyes tutelares
de América Latina, y prevalece hasta que se reconoce a la Convencion como el
nuevo fundamento juridico de los derechos que protegen a los nifios, nifias vy
adolescentes. El nuevo planteamiento, tiene como sustento tedérico practico a la
teoria de la proteccion integral, que sustituye en América al disefio anterior,
basicamente ya los nifios no seran objeto de tutela, sino sujetos de derechos
constitucionales como cualquier persona mayor de edad. Ante este cambio de
paradigma, no es de extrafar, que los jueces argentinos, se sintieran desplazados

por las nuevas normativas.

Posiblemente, esta experiencia hizo meditar a algunos responsables de las
agencias internacionales para la proteccion de la nifiez, como la UNICEF que

desde ese instante comenzaron una fuerte campafia para que las leyes ordinarias
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desarrollaran el contenido de los derechos humanos para el sector que les

interesaba®®*.

El caso Aleman. Similar problema al tratado por Beloff, se presenta en

Alemania, Roland Bank, tiene un interesante articulo®®®

en el que cuestiona la
dificil operatividad de los Derechos Humanos en Alemania como normas
constitucionales, y en especial, sobre la compleja situacion para poder reclamarlos
como normas juridicas ante la Corte Constitucional. En primer lugar, porque los
instrumentos de esa indole tienen el rango de ley federal, y solo pueden invocarse
ante los Tribunales Federales, en consecuencia, cuando el argumento juridico
tiene como base las presuntas violaciones a la Convencién Europea, la Corte
Constitucional, suele desechar la queja, y s6lo de manera restrictiva y con
fundamento en el articulo 25 de la Ley Basica, los admite, cuando la norma de la
Convencidn tiene aplicacion universal y no se limita a una aplicacién regional. La
Corte, suele considerar a la Convencién como una ley ordinaria y por ende no la
cita en sus fallos, pese a que la Constitucion Alemana, en el articulo 1, parrafo 2,
senala: “El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e
inalienables como fundamento de toda la comunidad humana, de la paz y la
justicia”. Por ello, para un sector de la doctrina alemana, de conformidad con los
articulos 59 y 25 de la norma fundamental, la Convencién Europea podria
considerarse al menos, como derecho consuetudinario y por ende aplicable por la

Corte Constitucional.

El caso Espanol. En el marco de la infancia, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, constituye la piedra angular de la proteccion de los derechos
humanos. La defensa de la infancia conlleva aceptar con una vision de conjunto, la

simbiosis que existe entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional que

¥ Emilio Garcia Méndez, Elias Carranza (organizadores): Del revés al derecho. La
condicion juridica de la infancia en América Latina. Bases para una reforma legislativa,
Buenos Aires: Editorial Galerna, 1992. Carlos Tiffer: Ley de Justicia Penal Juvenil.
Comentada y concordada, San José: Editorial Juritexto, 1996. Gilbert Armijo: Enfoque
procesal de la Ley Penal Juvenil, San José: litografia e imprenta LILL, 1997.

%5 Roland Bank: “El Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos bajo el
ordenamiento juridico aleman”, en lus et Praxis, Talca, 2003.
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regula los derechos humanos. Los derechos humanos se convierten, asi, en un
instrumento de analisis, que nos permite replantearnos si la actividad que realiza
el Estado y sus 6rganos, es valida y legitima, y si esta en armonia con los valores

en que se sustenta su respeto®®®.

La Convencion, establece en los articulos 2 y 3, lo que podriamos sefalar
como el concepto operativo basico del interés superior del nifio. Sin embargo, esto
no basta para asegurar su plena eficacia juridica. Asi lo sostiene Human Rights
Watch, en su informe de octubre de 2008, sobre el caso de Andalucia.
Ciertamente, el gobierno Espanol ha tomado una serie de previsiones para evitar
las deportaciones indiscriminadas de nifios que llegan sin sus familiares a tierras
andaluzas. Estos nifos son reubicados, se cuenta en sus casos con la
intervencién de un fiscal especial y estudios del sector social espafol, sin
embargo, cuando se investiga mas a fondo se descubre que lo que existe es una
apariencia de derechos de garantia, pero vacios de los contenidos formales
minimos. Ciertamente, el interés superior del nifio, es un parametro de
interpretacion transversal que deberia permear el ordenamiento como un todo,
para brindarle al nifo el maximo de proteccion posible. Sin embargo, en el
“Estudio del caso: Andalucia”, lo que se acredita es lo difuso del criterio de
interpretacion. Human Rights Watch, en este informe denuncia que los nifios que
llegan a Espafa, producto de la migracion ilegal, son invitados a regresar a su
pais de origen, invocando que esto es lo adecuado de acuerdo al interés superior
de los muchachos, sin tomar las minimas precauciones para asegurar la
efectividad de lo que formalmente se predica. Pues es escasa la comunicacion
con las autoridades del pais de origen, y tampoco existe mayor preocupaciéon por

asegurarse que efectivamente, los muchachos realmente regresan a su familia.

%6 Entre la multiple bibliografia sobre el tema véase, GROS ESPIELL, H., Estudios sobre
derechos humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1985; La justicia
como garante de los derechos humanos: la independencia del juez (Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Uruguay, Espana). San
José, Costa Rica: ILANUD, Programa Sistema Penal y Derechos Humanos: Comision
Europea, 1996; PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores. Madrid:
Tecnos, 1986; Derechos humanos y sistema comparado de justicia juvenil. Comision
de derechos humanos del Estado de México, 1996.
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Esta organizacién, sostiene que lo que menos priva en las deportaciones de nifios

es su interés superior, sino facilitar el retorno de los muchachos a cualquier precio.

Ciertamente, el argumento de que el regreso a su pais es lo apropiado de
acuerdo al interés superior del nifio es un argumento sofistico, que faciimente
puede ser utilizado a contrario sensu, en cuyo caso se sostendria que la
repatriacién atenta contra el interés superior del muchacho, precisamente, por el
riesgo que implican las deportaciones a un destino incierto, para este caso, en

Marruecos.

En igual sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cuando ha sostenido en su jurisprudencia, que no basta que el Estado
receptor del muchacho haya ratificado la Convencion, para eximir al Estado emisor
de proteger por todos los medios a los nifos que se encuentran en su territorio, lo
cual implica que si va a ordenar su deportacion debe asegurarse de que se les

proteja de cualquier forma posible de maltrato®’.

Este criterio ya habia sido
externado en el caso Mubilanzila Mayeka vs Bélgica, donde se condena a Bélgica
por la expulsidén de su territorio de la nifia Mayeka, sin verificar que tipo de trato
humanitario iba a recibir en su pais de origen, lo que conllevo que se trasgrediera
la obligacion de respetar el interés superior de la nifia y desde la oOptica del
Tribunal implico un trato inhumano y degradante, precisamente, por la falta de

recursos apropiados de acogida por el Estado natal®®®.

Sobre este tema a nivel internacional, el ACNUR, ha establecido una serie
de directrices, para darle un contenido minimo formal al interés superior del

nifo?%.

Los criterios expuestos, parecen indicar que la decision sobre el contenido

de garantia de este principio, emitidos por el Tribunal Europeo de Derechos

%7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Saadi vs Italia, sentencia de 28 de
febrero de 2008.

%8 Tripunal Europeo de Derechos Humanos, caso Mubilanzila Mayeka vs Bélgica.
Sentencia de 12 de octubre de 2006.

29 ACNUR “Observacion general #6 del Comité de los Derechos del Nifio”.
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Humanos pretendian indirectamente, corregir, la Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 27 de junio de 2006, sobre las politicas de migracion vy el
derecho de reagrupacion familiar y el interés superior del nifio. En este caso, el
Parlamento Europeo, cuestiona y pide la anulacién del articulo 4, apartado 1,
ultimo parrafo, y 6, y del articulo 8 de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, sobre

270

el derecho a la reagrupacion familiar*™. Aduce que la medida es discriminatoria en

perjuicio de los nifos extranjeros.

El Tribunal de Justicia desestima el recurso contra la Directiva sobre el
derecho a la reagrupacion familiar de los nacionales de terceros paises, pues
afirma que la Directiva, no afecta la obligacion del respetar el interés superior del
nifo, y priva la posibilidad de que los Estados introduzcan condiciones, que
impidan la reagrupacion cuando se esta en presencia de nifios menores de 12
afios®’!. Sostienen, que dichas normas “Unicamente exigen que se respete y se
tenga en cuenta el interés superior del nifio, pero no establecen ningun derecho
absoluto en materia de reagrupacion familiar’?’2. En sintesis, el interés superior del
nifo “no confiere a los miembros de una familia un derecho subjetivo a ser
admitidos en el territorio de un Estado y no puede interpretarse en el sentido de
que privan a los Estados miembros de cierto margen de apreciacion al examinar

las solicitudes de reagrupacion familiar’?".

4.- EFICACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COSTA RICA

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, en nuestro

20 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar (DO L 251, p.12).

2! Pese a que el articulo 24 de la Carta, dedicado a los derechos del nifio, cuyo apartado
2 establece que “en todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades
publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituira una
consideracion primordial’ y su apartado 3, que “todo nifio tiene derecho a mantener de
forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses” (la negrita no es del original).

272 3TJCE (Gan Sala) 27 de junio de 20086, parrafo 33.

213 STJCE (Gan Sala) 27 de junio de 2006, parrafo 59.
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medio, se han convertido en un poderoso instrumento que nos permite solucionar,
desde la Sala Constitucional, algunos casos que versan sobre esta materia..
Debemos reconocer, que acudimos a esta fuente, porque en ciertos temas
nuestras leyes o nuestra Constitucion no brindan una solucién satisfactoria o
simplemente son omisos al tratar el tema. Debemos recordar, que desde los
inicios de la Sala Constitucional, se potencio el valor normativo de los convenios
internacionales sobre derechos humanos, debidamente firmados vy ratificados por

el Estado.

El camino recorrido. Sobre éste extremo y solo como acotacién podemos

decir, que recorrimos desde mil novecientos noventa, dos grandes etapas:

En la primera, se sostuvo que los tratados sobre derechos humanos tenian,
no solo un valor superior a la ley ordinaria (articulo 7 de la Constitucion Politica),
sino que integraban su parte dogmatica (Voto 3805-1992). En ese momento, esta
doctrina recorrio América Latina al amparo de lo que se denomino el “bloque de
constitucionalidad”. Recordemos, que los franceses en la década de los afios
cincuenta incorporaron - a falta de una regulacién en su Constitucién de los
derechos individuales- via jurisprudencia del Consejo de Estado, los derechos del
hombre y del ciudadano a su Constitucién, sefialando que formaba parte del

bloque de constitucionalidad.

En una segunda etapa, la Sala fomento que, en el tanto y el cuanto, la
normativa internacional le concediera al ciudadano mayores derechos que los que
otorgaba la Constitucién, estos primaban sobre ésta. Asi, la doctrina del “valor
supraconstitucional de los derechos humanos” nace como consecuencia de un
asunto que es presentado ante la Sala, pues nuestra Constitucion disponia que la
mujer extranjera al casarse con un hombre costarricense obtenia por ese solo

hecho la nacionalidad de su marido.

Todo marchaba sin mayores complicaciones, hasta que una mujer
costarricense casada con un extranjero pretendié que se le concediera a su pareja

el mismo derecho constitucional; los funcionarios del Registro Publico se negaron
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aduciendo, que la interpretacion literal de la norma era clara, solo sefalaba al
hombre y no a la mujer. Ante esta situacién, la sefiora presenta un recurso
aduciendo que la norma constitucional era discriminatoria y que los instrumentos
internacionales la tutelan, pues no hacen referencia a género sino a la persona
humana. Las Sala luego de escuchar a las partes, se pronuncia dandole la razén a
la recurrente y ordena que en todos aquellos casos, donde se sefiale en la
Constitucion el concepto “hombre” debe interpretarse “persona humana”, conforme
lo sefialan los instrumentos internaciones sobre el tema (Voto 3435-1992)?"*. Lo
anterior, tuvo como consecuencia que el articulo 14 inciso 5 de la Constitucion
fuera modificado para evitar discriminaciones como la denunciada. Conforme se
desprende en nuestro caso, la discusion sobre monismo o dualismo carece de
interés, pues solemos utilizar la mayoria de los instrumentos internacionales como
normas juridicas directamente aplicables por la jurisdiccion ordinaria como por la

Sala Constitucional.

Lo anterior nos ha permitido desarrollar una amplia jurisprudencia en temas
sensibles, desde asuntos donde se analiza la discriminacién por razones de
pertenencia a un grupo etario (nifilos-ancianos) hasta asuntos de discriminacién
por razones de genero. Por ejemplo, se han conocido casos donde se reclama
que en las listas electorales de los partidos politicos, para los puestos de eleccion
popular a las mujeres se les discrimina en abierta violacion de la Convencion de
Belem Do Para, pues si bien se someten sus nombres al electorado, esto suele
hacerse en puestos que de antemano se sabe que no seran electas. La Sala
Constitucional, ha fallado en diversas ocasiones en contra de los grupos politicos
que fomentan esta actividad discriminatoria, obligandolos a incluirlas en sitios de
eleccion real, de esta manera se cumple con la normativa que protege a este
grupo y se potencia la discriminacion positiva en su favor. Lo anterior, ha traido
como consecuencia que en la actualidad practicamente la mitad de la Asamblea

Legislativa esta conformada por diputadas, igual situacién se presenta en la Corte

"% Nuestra jurisprudencia, sostiene desde la década de los noventa que los instrumentos
sobre Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a
la Constitucion Politica, sino en la medida que otorguen mayores derechos o garantias a
las personas, priman sobre la Constitucion.
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Suprema de Justicia, donde cada vez son mas las Magistradas que integran este

cuerpo colegiado.

Nuestros errores: El caso de Mauricio Herrera. Pero, ;qué sucede
cuando fallamos? Cuando por las razones que sean, nos equivocamos, en cuanto
a los alcances del valor normativo de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos. Bueno, cuando esto ocurre tenemos que enfrentar las
consecuencias de nuestra miopia. Asi por ejemplo, en el caso de Mauricio Herrera
contra Costa Rica, la Corte Interamericana nos condeno, pues tuvo por cierto que
habiamos violado el articulo 13 del Pacto de San José. ;Cédmo ocurre esto? En
sintesis, el periodista Mauricio Herrera habia sido condenado por los tribunales
penales nacionales, por afectar el honor de un consul honorario nuestro en
Europa, al difundir una noticia que los diarios extranjeros dieron a conocer sobre
algunas actividades de este funcionario. El periodista aducia que su conducta
estaba permitida por el Pacto de San José, nuestros tribunales aplicando la
legislacién interna sostenian lo contrario, y le daban una interpretacién restrictiva
al articulo 13 de la Convencion. La Corte, al condenarnos, nos impuso la nulidad
de la sentencia condenatoria, la repeticion de lo pagado por concepto de accidn
civil y la obligacion de adecuar nuestro ordenamiento procesal penal a la
Convencién. Una vez notificada la sentencia, tuvimos que “tragarnos el orgullo” y
acatar lo resuelto. Anular la sentencia y proceder al pago de las reparaciones fue
lo menos doloroso, quiza lo que en mayor medida afecto al foro nacional, fue tener
que modificar el recurso de casacion para hacerlo menos formalista, en los
términos de la Convencién y crear el recurso de apelacion contra la sentencias
dictadas en ultima instancia. Desde luego, la Corte Interamericana, potencio algo
que considero indispensable y es la posibilidad de acceder a la informacién vy
publicarla, aunque el caso, pueda verse desde la perspectiva nacional como
negativo, a nivel latinoamericano creo que la contribucidon de la Corte, en este
caso, es enorme pues, por primera vez, se fortalecié como nunca antes la libertad

de informacién.

En Latinoamérica, pocos derechos de los consagrados en el Pacto de San
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José, ha sido de tan dificil desarrollo, como el derecho de acceso a la informacién.
Es un derecho oficialmente reconocido, pero en la practica siempre restringido, por
la administracién y por el propio Estado. En efecto, el Estado ha sabido crear su
propia esfera de inmunidad para no revelar o que no le conviene, en unos casos,
justificado por la doctrina del “secreto de Estado” y en otros bajo una orbita mas
amplia de los actos discrecionales del Poder Ejecutivo. En ultima instancia, la
lucha por la libertad de informacion, podria conceptualizarse en nuestro
continente, parodiando a Garcia de Enterria, como la lucha contra las inmunidades

del poder, y sostenemos que el “secreto oficial” es su creacion mas fructifera.

El secreto de Estado, siempre ha sido un limite dudoso, que en nuestro
continente latinoamericano suele amparar la arbitrariedad o la corrupciéon. Hoy dia
se acepta sin mayor reparo que el acceso a la informacion, fomenta dos valores
universalmente aceptados: la necesaria transparencia de la administracién y la
rendicion de cuentas. Los norteamericanos, por lo menos antes del once de
septiembre del dos mil uno, desarrollaron el principio de “follow the Money” (sigue
al dinero), principio que opera desde la premisa, de que los Gobiernos al ser
elegidos democraticamente por los contribuyentes pueden y deben controlar como
se gasta su dinero. Sin embargo, Herb Strentz profesor de la Universidad de
Drake, nos viene alertando que esto cada vez es mas dificil de fiscalizar en los
Estados Unidos, en especial después del once de septiembre. En todo caso, una
cosa es controlar cierto tipo de informacion que el Estado debe suministrar, como
por ejemplo, como se gastan los impuestos y otra muy diferente la relativa a la

toma de decisiones del Gobierno en temas sensibles.

5.- LA DOCTRINA DE LA PROBLEMATICA POLITICA

¢Hasta donde hemos llegado en el desarrollo y aplicacion en nuestro
ordenamiento del valor normativo de los Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos? En la doctrina, suele afirmarse que la tesis se prueba frente

a casos extremos, y la doctrina de la problematica politica ha sido un eterno
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valladar al control judicial.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, ha sostenido de manera
reiterada que este tema escapa al control judicial. Asi lo sostuvo en el caso Obrien
vs Brown (409 US 1, 1973) sobre las competencias de los partidos politicos; en
United States vs Nixon (418 US 683, 1974) sobre la inmunidad del ejecutivo o en
los llamados “Vietnam cases”, del cual es representativo Massachusetts vs Laird,
donde el Tribunal Burger denego el certiorari de la sentencia, pues se dijo que la
alegada inconstitucionalidad de la guerra de Vietnam por falta de autorizacién del
Senado era una cuestion politica, que giraba en torno al ambito discrecional del
Presidente en materia de politica exterior. Se sostuvo que el congreso es un poder
que no necesita su proteccion y puede valerse por si mismo. En todos estos
asuntos, se parte de la premisa esencial de que los presupuestos del control
constitucional o judicial no alcanzan lo politico ¢sera eso cierto en el siglo XXI?
Admitirlo sin reservas implica desde luego reconocer que existen poderes que
estan sobre la Constitucion y sobre los Instrumentos Internacionales sobre

Derechos Humanos.

Quizéa por ello, sea apropiado recordar un reducto que casi siempre por
sensible es invisible a la doctrina y al control de los jueces: los “secretos de

estado en la lucha contra el terrorismo y afines”.

A finales del siglo XX en Espafa, un caso rompe el paradigma, es la
sentencia sobre el CESID, por primera vez, en el ordenamiento espanol una
sentencia cuestiona los actos politicos del Gobierno. Estos son los que adopta el
Gobierno como 6érgano de direccion estatal, y que se caracterizan por un
contenido no regulado por el derecho, y que son determinados por razones de
oportunidad, por ello, en doctrina suele hablarse que existen bajo un régimen
especial. En este caso, la Ley Antiterrorista (Ley de secretos oficiales 62, 1978) le
permitia al Estado mantener como secreto las investigaciones que se llevan a
cabo por una unidad especializada del Estado en su lucha contra ETA. Un
ciudadano aduce haber sido secuestrado por oficiales del Estado y cuando van a

ejecutarlo se percatan de que existe un error de identidad y deciden dejarlo en
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libertad, éste denuncia el hecho y afios después un juez de instruccién inicia una
investigacion. Cuando le solicita la informacion respectiva al Ministerio, se le
niega bajo el concepto de que esta cubierta por el “Secreto de Estado”; el Tribunal
Supremo Espafiol, ordena desclasificar la informacién como secreta y entregarla al
juez. El acto, suscita toda clase de criticas, para algunos el control judicial de los
actos politicos representa para parte de la doctrina su desaparicion, y es una
verdadera antinomia que un tribunal de legalidad controle actos politicos, que
conllevan un alto valor discrecional, pues decidir que documentos son secretos,
son puras consideraciones politicas, al igual que las relaciones internacionales. La
discusién concluye, con la sentencia condenatoria, para los altos cargos del
Gobierno Espafiol que participaron en la operacion y dio como resultado la Ley
Organica 2/2002, de 6 de mayo, que vino a regular dichos actos y a sujetarlos al

control de un Magistrado del Tribunal Supremo.

En Inglaterra, si bien es cierto los servicios de inteligencia britanicos, estan
bajo la responsabilidad politica del Gobierno (el MI5 responde directamente al
Ministro y éste a su vez ante el Parlamento), y tienen un amplio margen de libertad
para realizar las investigaciones de contraespionaje, ello no implica que estén
exentos del control de los jueces como ocurria en Espana. Cualquier ciudadano
que se sienta afectado por la labor de esta unidad especial, puede llevar su caso
ante un tribunal especialmente constituido para fiscalizar la labor que realiza el
MI5; la jurisdiccion esta integrada por tres a cinco jueces, nombrados por un plazo
de cinco afios y pueden ser reelectos. 