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			Profesor Jorge Arenas Salazar 

			[Marzo del 2022]



			En cuanto a los estudios universitarios, ni él ni su familia tuvieron la menor duda: serían en la Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogotá. No se presentó a ningún otro centro ni en ninguna otra parte. […]

			Desde muy temprana edad y siguiendo el camino que le marcaba su corazón ya sabía que iba a ser abogado penalista: le apasionaba el conocimiento que un especialista en esta área del derecho debía tener del ser humano. […]

			Siempre ha tenido muy claro que el ser humano tiene como cualidad esencial su fragilidad extrema y que está expuesto con frecuencia a los errores de percepción de sí mismo y de las circunstancias. […]

			Desde la cátedra y como doctrinante, y cuando pudo desde el litigio, combatió de manera vehemente el enfoque dogmático, también conocido como técnico jurídico. Lo denunció como desprendido de la realidad y, lo que es más grave, como un enfoque metafísico al servicio del ejercicio abusivo del poder. […]

			Rosa Herminia Castro de Arenas
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			Introducción

			Los estudiantes, egresados y profesores que formamos parte de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed), de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, nos sentimos profundamente complacidos de presentar esta obra colectiva de investigación denominada Debates y aportes al Sistema Integral de Derecho Penal, con la cual ofrecemos un sincero y merecido homenaje a la vida y obra académica de nuestro querido y admirado Maestro —con mayúscula—, profesor emérito de excelencia académica, el abogado Jorge Isaac Arenas Salazar. 

			Convencidos de su indiscutible aporte a la formación de miles de abogados en distintas universidades del país, de su valiosa contribución al desarrollo del derecho penal colombiano, de su humanismo y de la autenticidad de su vocación como penalista, esta obra recoge una mirada amplia del campo penal, comprendido como un Sistema Integral de Derecho Penal, que aborda diferentes áreas del conocimiento de la disciplina, tal como lo es la formación y el quehacer en el ámbito de enseñanza del maestro cuyo homenaje acá realizamos, esto es, su ejemplar obra integral en los ámbitos de la dogmática penal, el derecho procesal penal y las pruebas penales, la criminología crítica y la política criminal.

			Cuando decidimos escribir estas líneas introductorias, coincidimos en identificar en el profesor Arenas Salazar una fabulosa amalgama de profundidad académica, riguroso y honesto ejercicio profesional, admirable inteligencia, vasta cultura y enriquecedora experiencia. Tales cualidades, tesoro de quienes tuvimos la fortuna de ser sus discípulos en las distintas cátedras que impartió, nos llevaron a apreciar un derecho penal humanista y liberal, y, cómo no decirlo, sus enseñanzas influyeron en muchos de nosotros cuando decidimos continuar nuestro ejercicio profesional por los senderos del campo penal, la defensa de los derechos humanos y la crítica al poder punitivo desde la criminología y el cultivo de un saber penal acorde con la realidad social del país.

			Las clases impartidas por el profesor Arenas, lejos de circunscribirse a una mirada estática del Código Penal y la jurisprudencia, se extendían a una exquisita selección literaria que permitía comprender que aquello que llamamos delito está presente en cualquier paraje de la vida cotidiana. Por ello, magníficas obras de Fiódor Dostoievski o William Shakespeare eran el preludio para reflexionar en el aula de clases sobre el comportamiento humano, acompañadas, cómo no mencionarlo, de ese maravilloso poema de Oscar Wilde, La balada en la cárcel de Reading, pieza de valiosa reflexión no solo por su fantástico contenido, sino por la situación particular en la que su autor lo escribió.

			Ese recorrido literario se nutría a lo largo del semestre con las obras de Franz Kafka, Friedrich Nietzsche, Karl Marx y Michel Foucault, entre otros autores, cuyos contenidos ampliaban la visión de los estudiantes y los llevaba a encontrar y explotar esa mirada crítica que el profesor Arenas siempre quiso inculcar, y que les permitía, ya con fundamentos teóricos y filosóficos suficientes, plantear distintos cuestionamientos: ¿por qué privar de la libertad a una persona?, ¿cuál es la verdadera connotación de eso que se ha llamado dignidad humana? o ¿cuál es el sentido de una pena?; interrogantes todos que, por supuesto, se aterrizaban a esa compleja realidad que afronta el derecho penal en nuestro país.

			Y como el derecho penal es, sin lugar a duda, esa rama jurídica que más relación guarda con la naturaleza humana, en las lecciones del Maestro Arenas nunca faltó la muestra de su espontáneo e inteligente humor: un improvisado chascarrillo no solo oxigenaba la clase, sino que ayudaba a comprender el mensaje que quería brindar. Imborrables serán esos momentos en los que, aludiendo a algún comportamiento —en apariencia inverosímil— de nuestra frágil naturaleza humana, preguntaba: “¿hay gente así?”; reflexionábamos, asentíamos y luego de un breve silencio él mismo contestaba: “¡sí, hay gente así!”.

			Su producción literaria también será invaluable legado. En Delito de falsedad ofrece un completo compendio de dogmática, derecho procesal y las particularidades propias del área de penal especial de la que se ocupa, que hacen de esta obra un auténtico referente en la materia. Lo propio acontece con sus otros textos doctrinales como el destacado y clásico libro denominado Pruebas penales y, últimamente, su libro denominado La prueba pericial en materia penal, que además de un detallado análisis de la materia en el contexto del proceso penal colombiano, viene cargado de una perspectiva crítica constitucionalmente orientada.

			Finalmente, y para ser francos, hemos de reconocer en esta presentación que, en la selección del nombre de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed), fue determinante la conexión que el Maestro Arenas Salazar nos brindó con grandes penalistas de generaciones anteriores, como Luis Carlos Pérez o Luis Enrique Romero Soto, cuyo legado es imborrable; como imborrable es el del profesor Jorge Arenas, a quien hoy no solo homenajeamos, sino que decimos: “¡Gracias por tanto!”. En su momento era carta de presentación ser alumno de Jorge Arenas Salazar y tener en mente la doctrina y jurisprudencia de Luis Carlos Pérez, dos referentes del derecho penal colombiano que nos abrían puertas como estudiantes y desde donde podíamos iniciar cualquier conversación en el campo penal con penalistas de marcada trayectoria y vocación. 

			Después de más de dos años de trabajo en la planificación, la convocatoria y los debates en torno al contenido y trabajo colectivo, esta obra se presenta a la comunidad académica, investigadora y docente. La publicación es producto de un proceso de investigación individual y colectiva: individual en cuanto cada autor, en su ámbito de trabajo académico, debió investigar el tema propuesto en el núcleo de su grupo de trabajo académico; colectiva por cuanto nos pusimos de acuerdo en la estructura, el referente y los mínimos para desarrollar una obra colectiva como la que se pretendía, con proyección innovadora, investigativa y relevante frente a los problemas actuales del derecho penal en el ámbito latinoamericano y europeo. En términos generales, la obra se compone de importantes aportes académicos de investigación por parte de exalumnos, exmagistrados, magistrados, investigadores, de académicos y doctrinantes de diversas regiones del país; y no solo se trata de aportes colombianos, sino que también cuenta con el aporte de importantes académicos e investigadores extranjeros que se han sumado a este reconocimiento académico y profesional, profesores de Argentina, México, República Dominicana, Chile y España. 

			La obra la hemos dividido en dos tomos, cada uno de ellos con dos partes. El criterio de organización tuvo en cuenta los ámbitos de enseñanza de los que se ocupó el profesor Arenas en la Universidad, de manera que en la obra encontramos los cuatro temas que dominaron su quehacer pedagógico y docente. El primer tomo recoge lo que denominamos Problemas de dogmática penal contemporánea y Problemas de derecho procesal penal contemporáneo; el segundo tomo desarrolla aspectos sobre las Teorías criminológicas y los Debates de política criminal y punitivismo en las sociedades contemporáneas. 

			En lo que tiene que ver con la primera parte del primer tomo, contamos en primer lugar con el excepcional aporte personal que busca recordarnos quién es y lo que significa el profesor Arenas para la Universidad Nacional de Colombia, para la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales y para sus exalumnos, colegas y familia, aporte que con conocimiento cercano escribió de manera sentida y muy personal la profesora Rosa Herminia Castro de Arenas y que se tituló “Semblanza Jorge Isaac Arenas Salazar”. Aunado a lo anterior, como primer trabajo honorífico de dogmática penal, gracias al apoyo de la profesora Castro de Arenas, se rescató el artículo denominado “El delito de hurto en el derecho penal colombiano” del profesor Arenas. Como punto de partida de la composición de la obra, a través de nuestros profesores y doctrinantes invitados, el primer aporte es de otros importantes autores: el profesor Fernando Velásquez Velásquez con un artículo sobre la responsabilidad social y profesional del abogado penalista; Mauricio Cristancho Ariza con uno sobre el concurso de personas en la obra de Claus Roxin y su proyección en el caso colombiano; Juan Oberto Sotomayor Acosta y Daniel Gómez Gómez sobre el fundamento constitucional del principio de lesividad; Natalia Torres Cadavid sobre el error en la normativa de remisión del delito fiscal; María del Rosario Molina González, desde México, con un artículo sobre el feminicidio, perspectiva de género y su incidencia en la dogmática penal; Paula Andrea Ramírez Barbosa con la posición de garante del empresario; Juan Carlos Álvarez Álvarez y Kelly Johana Giraldo Viana acerca del bien jurídico en los delitos contra mecanismos de participación democrática; Ricardo Antonio Cita sobre la fragilidad de la proporcionalidad entre la pena y el delito; Grace C. García Gutiérrez acerca de la posición de garantía del directivo de empresa; Diego Araque con consideraciones sobre la naturaleza jurídica del llamado error de comprensión culturalmente condicionado; Vicente Arbey Villota Cruz acerca de las ciencias penales y neurociencia; Herman Galán Castellanos sobre culpabilidad y pena; y Mario Salazar Marín sobre dolo eventual.

			En la segunda parte, en el desarrollo de los Problemas de derecho procesal penal contemporáneo, la obra cuenta con aportes de tipo procesal y probatorio, articulando con ello, en perfecta armonía con el resto de la obra, la visión de un Sistema Integral de Derecho Penal en nuestro medio. Este segundo apartado cuenta con aportes de magistrados y académicos como el de José Joaquín Urbano Martínez, que aborda el principio acusatorio y los derechos fundamentales, buscando una reformulación necesaria en el proceso penal colombiano; Luis Eduardo Manrique Bernal se pregunta sobre los alegatos de conclusión como garantía del derecho de defensa; Carlos Andrés Guzmán Díaz desarrolla lo que denomina “la prueba sobre la prueba en materia penal”; Jhon Jairo Cardona Castaño se dedica a las pruebas penales y a la naturaleza del indicio en el proceso penal acusatorio colombiano; en la misma línea temática, el profesor Luis Fernando Ramírez Contreras trabajó el tema de los indicios y las inferencias; Luis Guillermo Fernández Budajir, desde el exterior, cristalizó su visión sobre la ignorancia deliberada (willful blindness) en el proceso penal estadounidense; la profesora Diana Muñoz Castellanos analiza la perspectiva de género y el principio de igualdad en el proceso penal; finalmente, el director de la Escuela, Estanislao Escalante Barreto, siguiendo el marco teórico sobre el testimonio planteado por el profesor Arenas, desarrolló el tema sobre el delator, el testigo colaborador o testigo coimputado como técnica especial de investigación en la lucha contra el crimen organizado, en una perspectiva crítica que muestra a esta figura excepcional de investigación como producto de la política criminal en el proceso penal. 

			En el segundo tomo, en la primera parte, se desarrolla el aspecto concerniente a la realidad social, el control social, el delito y los problemas sociales a través de los aportes relacionados con las Teorías criminológicas, en las que se observan investigaciones de autores extranjeros y de sus exalumnos, capítulo en el que se recoge buena parte de su influencia criminológica. Así, el lector encontrará en primer lugar el trabajo de investigación del profesor Jorge Isaac Arenas Salazar, como producto de su investigación empírica: “Consideraciones críticas sobre el enfoque de nuestra realidad penitenciaria”; se encuentran también aportes de la profesora y doctrinante española Laura Pozuelo Pérez, que analiza los centros de internamiento para menores infractores en España; Omar Huertas Díaz estudia la lucha contra los sistemas de dominación desde las perspectivas críticas de la criminología; Oscar Parra Vera se aproxima a las visibilidades del discurso y las relaciones de poder en la obra de Michel Foucault; Ezequiel Kostenwein plantea su trabajo de investigación sobre Kafka, la literatura y la criminología; David Valencia Villamizar, con su acostumbrada prosa y crítica profunda, propone su texto “Viviendo en la distopía: pandemia, literatura y temporalidad. Un homenaje en clave poética a las enseñanzas del maestro Jorge Arenas Salazar”; seguido de un artículo de nuestro codirector Jorge Enrique Carvajal Martínez sobre los migrantes venezolanos y las tensiones entre políticas públicas, discursos estigmatizadores y derechos; el profesor John Zuluaga expone argumentos en torno a la digitalización y los derechos humanos en perspectiva de la crisis causada por el COVID-19; Fernando Tocora se enfoca en la corrupción política y los carteles de la droga en Colombia; se complementa con el trabajo de Camilo Ernesto Bernal Sarmiento sobre macrocriminalidad y la imputación del hecho total en el caso colombiano; Iván Leonardo Martínez Pinilla aborda el tercero vinculado al conflicto armado como una crítica a la facultad potestativa de comparecer ante la Justicia Especial de Paz concedida por la Sentencia C-674 de 2017; y, finalmente, el trabajo de reflexión y desarrollo del médico y profesor de medicina forense Carlos Eduardo Valdés Moreno con su artículo sobre violencia sexual en Colombia con un componente empírico y estadístico muy importante.

			Finalmente, en la segunda parte del segundo tomo se desarrollan los Debates de política criminal y punitivismo en las sociedades contemporáneas, como un eje de cierre que analiza no solo los problemas de la política pública penal actual, sino que profundiza en la necesidad de un análisis de política pública penal con base empírica, o como lo planteara el profesor Arenas, con base en la realidad social colombiana. Entre otros, en este apartado están los aportes de la profesora española Demelsa Benito Sánchez, que desarrolla su ya conocida tesis sobre la necesidad de evidencia empírica en la política criminal, con enfoque en el populismo punitivo en la política criminal española de la última década y la necesidad de combatirlo con evidencia empírica; la profesora Adriana Romero Sánchez, egresada y, en su momento, auxiliar docente del profesor Arenas, construye algunas meditaciones sobre la definición de una política criminal democrática en Colombia; desde Brasil, el colega investigador Bruno Amaral Machado y su coautor Luciano Ferreira Dornelas presentan su investigación sobre el tráfico internacional de seres humanos en el Sistema de Justicia Federal de Brasil; en la misma línea temática, y bajo la dirección de esta escuela, el egresado de nuestra Facultad, John Jairo Asprilla, aporta su trabajo de investigación sobre el efectivo restablecimiento de derechos de las mujeres víctimas del delito de trata de personas en Colombia, desde una perspectiva de género; Fabián Orlando Espejo Fandiño realiza una aproximación metodológica para la identificación de la captura de políticas públicas por parte de empresas multinacionales; los profesores de nuestra Facultad, Pablo Ignacio Reyes Beltrán e Ivonne Patricia León Peñuela, interpretan el nuevo constitucionalismo como un escenario de juridización de la política pública; el investigador y profesor chileno Claudio González Guarda analiza los nuevos roles y prácticas gerenciales en la justicia penal de Costa Rica; el profesor Víctor Manuel Cáceres Tovar disertó sobre la política criminal en Colombia, a la que califica de, como lo hiciera nuestro autor homenajeado, “¡una vergüenza nacional!”. Finalmente, un aporte desde nuestra Escuela de investigación es el de nuestra egresada Andrea Liliana Prieto Larrotta con su trabajo sobre política criminal y corrupción como expresiones de una relación disfuncional. 

			Que sea esta una nueva oportunidad para presentar a la comunidad académica y científica del derecho penal un trabajo de colaboración investigativa entre autores, investigadores, grupos de investigación y comunidad de conocimiento penal. Para nosotros como líderes de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed) es un deber fomentar la construcción de nuevo conocimiento, la valoración crítica del conocimiento existente y la formación integral de nuestros estudiantes, propósitos que se sustentan en un compromiso decidido por hacer y mantener a la Universidad Nacional de Colombia como la mejor universidad pública del país, con criterios de calidad para todas las personas que forman parte de nuestra comunidad académica. 

			También somos conscientes de que este trabajo no lo hacemos solos o de manera autorreferente a través de la investigación interna, sino que esta construcción es posible solo con el diálogo abierto y franco con otras instituciones y con otros pensadores, pues solo así se construye conocimiento y se fortalece nuestra educación superior. De manera que todos nuestros autores y autoras, en este libro homenaje, forman parte de esa construcción colectiva de conocimiento público para todos los colombianos, y agradecemos a todas ellas y ellos por sus aportes, sus reflexiones y por sumarse a un homenaje tan esperado, merecido y sentido para el profesor Jorge Isaac Arenas Salazar, de quien no solo adquirimos conocimiento, sino de quien imitamos su forma de ser, siempre cordial, de trato amable y sabio, siempre sonriente y que con sabiduría nos supo sembrar la semilla para querer un mundo mejor, un mundo más equitativo y justo. Como lo conversamos en alguna oportunidad, hay que soñar la utopía para hacer posible la realidad. 

			A todos(as) los autores(as) colaboradores(as) extendemos un agradecimiento profundo por aportar a nuestra Escuela su pensamiento y trabajo, para seguir en el camino de construcción de un derecho penal multidimensional, transnacional, crítico y constitucionalmente orientado. Sin su decidido esfuerzo y compromiso, este trabajo colectivo no habría sido posible. Gracias por el apoyo y el reconocimiento. Como Escuela de Investigación, seguimos trabajando con la convicción de forjar profesionales con integridad ética y profesional que le aporten al país y que hagan del derecho penal de nuestra Facultad un derecho penal que contribuya a la superación de las modas punitivistas, de los discursos ideológicos y de control social asumido en el paradigma securitario, que mucho han aportado a la crisis del sistema penal y a la vulneración de los derechos fundamentales y muy poco a la solución real de los problemas sociales.

			Como constructores de conocimiento y orientadores de la formación jurídica, esperamos que esta sea una publicación que aporte el fortalecimiento de la cultura jurídico-penal, constituya una reflexión frente a los problemas sociales de las sociedades contemporáneas, y también una reflexión investigativa que contribuya a la construcción de ese anhelado derecho penal del Estado social de derecho que tanta falta hace en las actuales circunstancias de punitivismo irracional, de populismo punitivo y demagogia antigarantista. Que sea esta otra piedra en la construcción de esa enorme edificación que esperamos dejar como legado a las futuras generaciones de juristas e investigadores sociales en el campo penal. Con la esperanza de aportar al mejoramiento de nuestra realidad social, a la realización de la equidad y la justicia social por el amor que le profesamos a la humanidad. 



			Los hombres, para ser hermanos, necesitan ser iguales, y para alcanzar la igualdad es preciso que sean  justos y busquen la equidad.
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			Rosa Herminia Castro de Arenas*

			Expreso mis agradecimientos a los oferentes organizadores de este acto académico, especialmente al profesor asociado Estanislao Escalante Barreto, director de la Escuela de Investigación y Pensamiento Penal “Luis Carlos Pérez” (Polcrymed), de la Universidad Nacional de Colombia, quien gentilmente me invitó a presentar esta semblanza. Igualmente, mi reconocimiento a los autores tratadistas que han aportado los valiosos textos de derecho penal que se publican y por medio de los cuales se hace un reconocimiento a la labor docente de Jorge Isaac Arenas Salazar, así como a los aportes realizados por él en sus libros sobre derecho penal, pruebas penales, derecho penitenciario, relaciones entre el derecho penal y criminología y en otros escritos sobre temas afines.

			Conocí al homenajeado iniciando el año de 1969, en las aulas de esta nuestra Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia. Jorge nació en Manizales, departamento de Caldas, ciudad a la que sus padres llegaron en la época de la colonización de esa región, provenientes de Rionegro, Antioquia. Es hijo de Isidro Arenas Jurado y Ana Emilia Salazar de Arenas. Su padre, un librepensador, liberal radical en el más amplio de los sentidos, un profundo admirador de las ideas del General Rafael Uribe Uribe; su madre, Ana Emilia Salazar de Arenas, nació en el seno de una familia muy católica y conservadora. En su familia, el respeto por las creencias e ideas políticas del otro era una norma de vida.

			La solidaridad que sus padres mostraron por los desplazados de la violencia liberal-conservadora que vivió nuestro país lo formaron e hicieron de él una persona extremadamente sensible y humanitaria. Los campesinos desplazados dejaban el abrigo de sus tierras y procurando salvar sus vidas llegaban a Manizales buscando seguridad, amparo y protección. Lamentablemente, llegaban a una ciudad donde encontraban hostilidad y desamparo. Como si fuera poco, eran sometidos a nuevas persecuciones y a nuevas violencias; cuando se brindaba algún tipo de protección, se hacía de manera selectiva conforme al partido político de la persona desplazada y al color político de las autoridades de turno. Estas afiliaciones se determinaban por su región, municipio o aldea de origen. Cuando los desplazados eran del partido opuesto al de las autoridades, estas los sometían a nuevos vejámenes, discriminaciones y humillaciones.

			Su padre, entonces, se puso al frente de un movimiento cívico para que se respetara la vida, la honra y los bienes de todos los desplazados que llegaran a Manizales, sin discriminación de ninguna naturaleza; y para que se les diera toda clase de protección por parte de las autoridades y de la propia comunidad. No se cansaba de repetir que los desplazados eran ante todo seres sufrientes y que merecían un trato humanitario. Así aprendió Jorge cuál era el valor y el respeto que merecía una persona en condiciones de vulnerabilidad: viendo a su padre brindar amparo sin dar importancia alguna al color político del acogido.

			Algunos de sus maestros marcaron el rumbo de su vida. Apenas en cuarto de primaria, la señorita Ofelia Flórez, quien mostraba una especial deferencia por Jorge, le dio una de las lecciones más valiosas de su vida. Un alumno cometió una falta muy grave que, por ser un ataque violento a un compañero, ameritaba expulsión. Y así se esperaba que ocurriera. No obstante, la profesora públicamente manifestó que no tomaba la decisión de expulsar a ese niño pese a que se comportaba sin controlar sus impulsos y era muy agresivo y cruel con sus compañeros, pues temía que, si salía de la escuela, en un futuro haría una carrera de comportamientos desviados de consecuencias muy adversas en su vida, algo muy previsible dado su comportamiento actual; y que, por el contrario, la tarea de los maestros era encausarlo, protegerlo y ayudarlo.

			En quinto grado, tuvo como profesor al señor Edilberto Aguirre, quien era un gran lector y notó el gusto de Jorge por la lectura. Al finalizar la primaria, y como reconocimiento y premio, además de las correspondientes medallas al mérito le entregó una colección de biografías conocida como Hombres Famosos, entre las que se encontraban las de Nietzsche, Marx y Freud. Estos libros aún los conserva y esas lecturas desplegaron en él la capacidad de sana crítica que lo ha caracterizado.

			Ya en bachillerato, en el Instituto Universitario Caldas, tuvo un maestro que dejó huella en su vida: el profesor de matemáticas, señor Hernando Barco, quien viendo la pasión que Jorge sentía por la lectura, hábito que adquirió en el hogar, inició un diálogo que se extendió por varios años, incluso cuando Jorge ya estaba en la universidad. Los libros que él consideraba fundamentales se los prestaba con la condición de que al devolverlos hicieran una tertulia para hacer una crítica sobre la obra. Sus libros preferidos eran los clásicos griegos y latinos tanto en literatura como en historia, la historia de las grandes revoluciones tanto científicas como sociales.

			En este mismo colegio, en un ambiente de docentes estudiosos y críticos sociales amantes de la lectura, se fundó el Centro Cultural del Instituto Universitario de Caldas, allí dio sus primeros pasos en el liderazgo intelectual que lo ha caracterizado a lo largo de su vida. Al terminar bachillerato, ya era una persona muy reconocida por su cultura y su liderazgo político.

			En cuanto a los estudios universitarios, ni él ni su familia tuvieron la menor duda: serían en la Universidad Nacional de Colombia, Sede Bogotá. No se presentó a ningún otro centro ni en ninguna otra parte. Pasó el examen de admisión y contando con el apoyo total de su familia viajó a Bogotá en enero de 1969.

			Desde muy temprana edad, y siguiendo el camino que le marcaba su corazón, ya sabía que iba a ser abogado penalista: le apasionaba el conocimiento que un especialista en esta área del derecho debía tener del ser humano. La lectura de obras como Crimen y castigo de Dostoievski y Otelo de Shakespeare le enseñó que al crimen se llega por muchas vías, entre ellas, la necesidad de sobrevivir o las pasiones, y que en muchos casos pasiones como el deseo, la ambición, el odio, la ira terminan destruyendo al ser humano.

			En su niñez y juventud, existía en Colombia el juicio penal con Jurado de Conciencia. Cuando estudiaba el bachillerato, con mucha frecuencia asistía a las audiencias públicas en los Juzgados de Manizales cuando había casos famosos o cuando intervenían defensores de reconocida trayectoria. Le apasionaban las defensas hechas por Jorge Eliecer Gaitán, a quien desde muy joven leyó y escuchó. Lo hacían soñar. Siempre se imaginaba como defensor ante el Jurado de Conciencia o ante la Corte Suprema de Justicia. Y siempre atendiendo casos, en especial complejos, o francamente muy complejos. La vida le dio esos privilegios y nunca lo he visto más realizado: las audiencias públicas, como defensor, han sido siempre su máxima alegría. Adicionalmente, tiene un promedio impresionante de defensas ganadas con absolución y cada una de estas celebraciones para él han sido momentos de éxtasis y de profunda reflexión. La gratitud de los defendidos, aún en los pocos casos no exitosos, tiene su fundamento en que sus representados han visto y han sentido que las defensas las hace con dedicación y entrega total, su compromiso ético es absoluto, su comprensión, solidaridad y respeto son proporcionales al respeto profundo que siente por todo ser humano.

			Siempre ha tenido muy claro que el ser humano tiene como cualidad esencial su fragilidad extrema y que está expuesto con frecuencia a los errores de percepción de sí mismo y de las circunstancias. Le da mucha importancia a Jeremy Bentham cuando afirma que “El delito es un error de cálculo en la búsqueda de la felicidad”. Es un defensor extremo del derecho de los seres humanos a tener una segunda oportunidad.

			En Bogotá, inició en este respetado claustro sus estudios de derecho. Los hábitos y la disciplina adquiridos desde la más temprana infancia lo hicieron siempre una persona cumplidora y responsable con todos sus deberes como estudiante. Nunca se conformó con los apuntes de clases. Sus hábitos de lectura lo impulsaban a tomar nota muy atenta de los libros que los docentes mencionaban en sus cátedras y se imponía la tarea imperativa de leerlos. Por ello pasaba largas jornadas en las diversas bibliotecas de la Universidad, en la Biblioteca Nacional y en la Luis Ángel Arango. Ese amor por la lectura crítica años más tarde le implicó molestias con algunos alumnos quienes llegaron a quejarse por su exigencia como docente. Pero no entendía, ni entiende hoy por hoy, cómo un estudiante universitario, para su materia, no lee por lo menos un libro a la semana.

			Su vida universitaria transcurrió en un ambiente de permanente debate, en donde se convivía con personas de todos los matices ideológicos y políticos y su agudo sentido crítico, avivado por las permanentes discusiones de los finales de la década de los 60 y primeros años de la década de los 70, lo llevaron a tomar posición propia. En el campo internacional, se presentó un agudo enfrentamiento entre Estados Unidos y la Unión Soviética, conocido como la Guerra Fría. Tuvo lugar la Intervención de Estados Unidos en la guerra de Vietnam, el auge de China de la mano de Mao Tse-Tung, la llegada de Fidel Castro al poder en Cuba, las guerras de liberación, los procesos de descolonización como el de Argelia; todos estos acontecimientos, desde sus años de bachillerato, despertaron en él interés en el estudio de asuntos económicos y políticos y así fue elaborando una ideología que lo identificaba con la defensa de los más desfavorecidos, siempre sin sectarismos ni fanatismos, respetando las diversas opiniones de quienes no compartían su visión, pero convencido de que los complejos conflictos políticos jamás serían resueltos con políticas de represión ni de seguridad nacional. También quedó claro, en su criterio, que la reivindicación de los derechos de los más desfavorecidos nunca llegaría como gratuidad de los detentadores del poder. Que son los pueblos los que tienen que encontrar los caminos más eficientes mediante los cuales se harán efectivos los derechos fundamentales de la persona humana.

			A pesar de la simpatía que sentía por cada uno de estos movimientos, nunca se matriculó a ninguna militancia por algo que no podía soportar y que denominaba las cegueras de los sectarismos. Le dolía ver cómo los grupos políticos de izquierda en vez de unirse para tratar de resolver sus propios problemas resultaban agrediéndose y hasta matándose en aras de unos alineamientos y unas supuestas ortodoxias internacionales.

			En 1973, fue invitado a Colombia el profesor español Juan Córdoba Roda y su profesor del Seminario de Profundización en Derecho Penal, Dr. Ramiro Martínez Vesga, invitó a sus alumnos a los debates con el maestro de la Teoría de la Acción Finalista y de la nueva comprensión de las nociones de culpabilidad y pena. En ese momento histórico se estaba produciendo en Alemania y España una verdadera revolución en la comprensión de la acción penal. En esos debates con el profesor Córdoba Roda participó de manera muy juiciosa Jorge Isaac Arenas Salazar; esto fue muy importante en su vida, pues no solo le abrió las puertas en la docencia en 1975 siendo vinculado como docente en la Universidad Nacional, en la cátedra de Metodología de la Investigación, sino que llegó su postulación por parte del profesor Martínez Vesga para ocupar el cargo de Juez Penal en Bogotá.

			El 29 de marzo de 1974, se graduó como Doctor en Derecho, Ciencias Políticas y Sociales de la Universidad Nacional de Colombia y ese mismo día el profesor Guillermo Angulo González, quien entonces ocupaba el segundo cargo más importante en la Procuraduría General de la Nación, dados los méritos académicos de Jorge, lo postuló para un cargo de Abogado Visitador de la Procuraduría; cargo que desempeñó por tres meses y al que renunció para aceptar el cargo de Juez Penal Municipal, cargo que desempeñó por tres años. Renunció para dedicarse a la cátedra como actividad principal y al ejercicio de la profesión como abogado litigante.

			En 1975, como docente del curso de Metodología, en uso de la libertad de cátedra que caracteriza este claustro, modificó drásticamente el programa que se venía dictando e incorporó los temas de las nociones básicas de metodología en su sentido más amplio como el estudio de los procesos de conocimiento. Como nunca ha podido entender ninguna noción o categoría por fuera de su contexto histórico, incluyó en el programa la historia de estas elaboraciones críticas a los procesos de conocimiento. Empezó el curso con los presocráticos. Y pudo mostrar a sus estudiantes que desde entonces el hombre ha procurado no solo conocer, sino también controlar de la mejor manera posible los procesos de conocimiento. Mostró con su programa las grandes contribuciones de los más importantes filósofos, lógicos y científicos en el afinamiento de los instrumentos y métodos de conocimiento.

			Dedicó especial interés a debatir con sus discentes los aportes geniales de Marx y de Nietzsche. Sus estudiantes nunca van a poder olvidar su obsesión por mostrar la genialidad de estos dos pensadores que cuestionaron todo y reclamaban el derecho de cuestionarlo todo y desde sus propios cimientos. Introdujo en su curso de metodología el estudio de Foucault, en cuanto despliega la técnica de la sospecha y el método arqueológico. Vigilar y castigar, La historia de la locura en la época clásica, Yo Pierre Rivere, entre otros, fueron estudiados de manera obsesiva como producto maravilloso del método enseñado por Carlos Marx y Federico Nietzsche, aplicado a lo penal, a lo penitenciario y a lo criminológico.

			Estos conceptos filosóficos volcados en la práctica docente y en el ejercicio del derecho penal lo situaron al lado de quienes defendían el principio de la antijuridicidad material empíricamente comprobada y en la defensa de la justicia material e hicieron de él un crítico implacable de la dogmática jurídica penal, que afirma que el delito se debe sancionar por el solo hecho de ser típico, antijurídico y culpable y sin más análisis.

			Desde la cátedra y como doctrinante, y cuando pudo desde el litigio, combatió de manera vehemente el enfoque dogmático, también conocido como técnico jurídico. Lo denunció como desprendido de la realidad y, lo que es más grave, como un enfoque metafísico al servicio del ejercicio abusivo del poder. Lo mostró como un proceso de vaciamiento de las garantías y libertades demoliberales de la revolución francesa. Demostró en la cátedra que lo más nocivo de este enfoque técnico jurídico era que asimilaba desobediencia con antijuridicidad, que había un daño social por el solo hecho de desobedecer lo mandado por la ley y que lo justo era lo que dijera la ley. También demostró el nexo directo entre este enfoque técnico jurídico y su implementación por los regímenes de Hitler, Mussolini y Franco. Y, por supuesto, denunció de manera abierta, como una vergüenza para los abogados penalistas, el papel de los juristas alemanes, italianos y españoles al servicio de esos regímenes de tan ingrata recordación.

			Estudiando y analizando la propuesta de una Asamblea Nacional Constituyente para reformar la justicia de 1976 del entonces presidente de la República Dr. Alfonso López Michelsen, publicó con la Editorial El Profesional su primer libro La Reforma Judicial, Instrumento para la Dictadura, trabajo en el que avizoró muchos de los males que se fueron plasmando como producto de la politización y pérdida de autonomía de la rama judicial.

			La docencia en pregrado le fue otorgando un alto reconocimiento en la comunidad académica y en 1977 el entonces director del Instituto de Ciencias Penales y Penitenciarias, Dr. Julio Rozo Rozo, lo postuló ante el Consejo Directivo de la Facultad y fue nombrado profesor en el Instituto de Especialización en Derecho Penal y Ciencias Penitenciarias de la Universidad Nacional de Colombia. La única crítica según lo comentó el Dr. Rozo fue que era muy joven.

			Como juez se vinculó a Asonal Judicial y allí conoció e hizo una amistad muy cercana con quien más tarde fuera candidato a la Presidencia de Colombia por la Unión Patriótica, Jaime Pardo Leal; con él compartió actividades docentes en la Universidad Nacional, la Universidad Libre y la Universidad Autónoma. Las principales luchas en Asonal Judicial tuvieron que ver con inquietudes y críticas sobre las inequidades y situaciones propias de la barbarie al interior de los penales en Colombia.

			Se interesó profundamente en los temas criminológicos y penitenciarios que en las décadas de los 70 y los 80 fueron estudiados de manera exhaustiva y apasionada por los criminólogos holandeses. Ellos abordaron el estudio de la criminalidad de una manera absolutamente novedosa, empezando porque consideraban que nada esencial caracterizaba ni diferenciaba al delito y al delincuente de cualquier otra conducta ni de cualquiera otra persona. Que se trataba solamente de una elaboración política e ideológica de control social; lo diferente era, en definitiva, el etiquetamiento. Se interesó por los estudios criminológicos que se realizaban en Holanda, en especial por los elaborados por el profesor Louk Hulsman (1923-2009), y el grupo de criminólogos críticos denominados Abolicionistas, porque sostenían lo siguiente: “Es preciso abolir el sistema penal y repensar todos los conflictos. Nada más debe ser criminalizado”.

			Jorge, que ya estaba vinculado con los grupos de criminología en Colombia, lideró con otros docentes universitarios el enfoque de la que se conoció como ­criminología crítica, abiertamente rechazada y censurada por los penalistas técnico jurídicos colombianos. La criminología crítica se extendió por todo el mundo y ha dejado una huella tal que ya el derecho penal nunca más será el mismo.

			Cuando Louk Hulsman visitó Colombia, Jorge tuvo la oportunidad de compartir largas horas de diálogo con este revolucionario que ya era conocido como “el padre del abolicionismo”. Recuerdo que lo impresionó mucho la absoluta coherencia y la historia de vida de este maestro, así como su política de cero represión. Igualmente, admiró la solidez inquebrantable de la argumentación abolicionista soportada en la demolición nietzscheana del derecho penal. Motivado por estas ideas que estaban revolucionando la comprensión del delito y de la pena, visitó con grupos de investigación de la Universidad Nacional cárceles como la Isla Prisión Gorgona y la Colonia Penitenciaria de Acacías. Consideraba que, si sus estudiantes más tarde como penalistas tomarían decisiones como las de enviar personas a la cárcel, por lo menos estaban en el deber ético de conocer en dónde las iban a recluir. En su concepto, un juez penal debía tener un conocimiento real, empírico, de lo que son las cárceles.

			Como consecuencia de denuncias de Jorge y de otros estudiosos de la realidad penitenciaria en Colombia, se generó un movimiento que condujo a la clausura de la Isla Prisión Gorgona. Por aquella época, 1984, él realizó un trabajo de investigación en el Anexo Psiquiátrico de la Picota y en el del Buen Pastor con los entonces estudiantes de la Facultad de Derecho Gabriel Eduardo Prado Albarracín y Luis Alberto Muñoz Mora. Hicieron una investigación rigurosa y completa de la situación de los enfermos mentales sometidos a medidas de seguridad. El resultado de este trabajo investigativo de campo, que fue complementado con un estudio crítico desde la Constitución y de las normas penales y penitenciarias, se publicó gracias al apoyo de la Universidad Nacional de Colombia y fue llamado Enfoque Psiquiátrico de Nuestra Realidad Penitenciaria.

			Dictó una conferencia sobre esta investigación en la Universidad de Medellín, de la cual hicieron una versión estenográfica que fue publicada en la reconocida Revista Nuevo Foro Penal n.° 30, que se había convertido en un profuso medio de divulgación sobre asuntos penales en Colombia y también en el ámbito internacional, gracias al prestigio y rigor de su fundador y director, el tratadista Nódier Agudelo Betancur. La amplia difusión que tuvo esta investigación y las denuncias vehementes que se hicieron sobre lo que él calificó como un verdadero genocidio psiquiátrico produjeron un movimiento de conciencia en los medios académicos, entre jueces y magistrados y entre funcionarios del Ministerio de Justicia, que terminó con el cierre de una vez y para siempre de esos anexos psiquiátricos.

			También como consecuencia de esas denuncias, ya en el Código Penal de 2000 se estableció que en ningún caso a los inimputables se les podían aplicar medidas de seguridad por un tiempo superior al que les correspondería si fueran imputables. También se consagró que las medidas de seguridad serían revisables y el interno podría recuperar su libertad cuando se estableciera que ya no era peligroso para la sociedad. Se impusieron asimismo límites para que no se aplicaran medidas de seguridad por delitos de poca gravedad.

			Ya como litigante en sus primeros años de ejercicio profesional, y siguiendo el ejemplo de sus maestros Jorge Córdoba Poveda y Herman Galán Castellanos, fue defensor en muchas audiencias públicas ante la Justicia Penal Militar, la Corte Suprema de Justicia, en tribunales y juzgados. En una de esas audiencias en la Corte, planteó la tesis de ausencia de antijuridicidad material empíricamente comprobada como argumento defensivo. Esta argumentación recibió elogios de uno de los magistrados de la Corte, Sala Penal, el Dr. Luis Enrique Romero Soto, una de las personas que en Colombia más había trabajado y estudiado el delito de falsedad. La Corte absolvió al representado por Jorge admitiendo la ausencia de antijuridicidad material en ese caso concreto.

			Interesado en el estudio del delito de falsedad, uno de los más complejos desde el punto de vista teórico, y después de leer y analizar muchos libros y jurisprudencias, publicó un texto sobre el tema, obra que viene actualizando desde entonces.

			Aprobada la Reforma Constitucional de 1991, conmovido por el valor que representaba para las personas una acción como la Tutela, la estudió y publicó su libro La tutela: una acción humanitaria.

			Sus libros publicados sobre derecho penal especial se caracterizan porque en ellos siempre se estudian los delitos con una historia y un marco social, ya que considera que solo de esta manera se pueden comprender de forma ajustada a la Constitución y a las leyes. Sus obras sobre derecho probatorio tienen siempre un criterio orientador, a saber: todos los procesos de conocimiento que se realizan en las labores de constatación o descarte de un delito deben estar guiados por los derechos fundamentales involucrados en el derecho al debido proceso al frente de los cuales está el esencial derecho a la dignidad humana.

			A sus hijas del alma Nelly Patricia y Diana Carolina siempre con su ejemplo les inculca los valores de honestidad, solidaridad y lealtad; de respeto por las diferencias de ser y de pensar; un profundo amor al estudio y al trabajo; y un rechazo total al castigo. Así han aprendido a forjar su visión del mundo, sin violencia. Para él, un buen ejemplo es siempre la mejor guía en la formación de sus hijas y de sus discentes.

			Sus amigos reconocen la firmeza y la calidez de sus sentimientos, la ca­paci­dad inagotable para la ayuda solidaria y oportuna en los momentos más di­fíciles por los que han pasado algunos de ellos, como la muerte de hijos, padres, cónyuges, a quienes ha consolado acompañándolos de manera especialmente amorosa y tierna. El concepto de amistad para Jorge Isaac Arenas Salazar está condensado en esta frase de Fabiola Yepes Sánchez, una amiga de nuestra familia: “Sus valores por encima del promedio me permitieron observar en el decurso del tiempo su bondad y su solidaridad como expresiones de su elevada espiritualidad, como padre, esposo, hermano y amigo”.

			

			
				
					*	Abogada, litigante y docente pensionada de la Universidad Nacional de Colombia. Doctrinante experta en derecho privado económico, como investigadora ha sido autora de las siguientes obras académicas: Nociones básicas de las obligaciones, La reproducción humana asistida, La revolución genética y sus implicaciones ético-jurídicas, La prueba de ADN en la investigación de la paternidad y De las obligaciones, entre otros. Correo electrónico: herminiacastrodearenas@gmail.com

				

			

	
			El delito de hurto en el derecho penal colombiano*

			Jorge Arenas Salazar

			Primera parte. Análisis dogmático del delito de hurto en el Código Penal

			Artículo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí o para otro, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses. La pena será de prisión de treinta y dos (32) meses a cuarenta y ocho (48) meses cuando la cuantía sea inferior a cuatro (4) salarios mínimos legales mensuales vigentes1.

			Elementos que caracterizan este delito

			Para tasación de la pena, debe tenerse en cuenta el artículo 14 de la Ley 890 de 2004. Después de un largo proceso de decantamiento en la historia del derecho penal en general y en la legislación penal colombiana, el delito de hurto en su modalidad básica o simple se caracteriza por los siguientes elementos esenciales:

			Un sujeto activo indeterminado

			Esto es, que no requiere cualificación alguna. Esta característica resulta muy importante como criterio diferenciador adicional frente a otros tipos penales que también protegen entre otros bienes jurídicos la propiedad, pero desde otras perspectivas. Es el caso, por ejemplo, del delito de peculado y de algunos delitos financieros. En estos casos, el sujeto activo requiere de algunas connotaciones específicas, tales como ser empleado público, administrador, gerente, contador, revisor fiscal, etc.

			El apoderamiento

			Se ha discutido mucho sobre el contenido de esta expresión en la técnica jurídica penal. Ha sido especialmente ácida la disputa entre quienes sostienen que tal aseveración es un grave error, porque el apoderamiento en términos jurídicos solo es posible por las vías legales, en este caso, mediante los títulos ajustados a derecho según corresponde. Nunca un medio ilícito como es el delito puede dar origen a la adquisición de poder sobre una cosa. 

			Etimológicamente, apoderarse es hacerse al poder, tomar poder sobre algo, poner bajo el poder. En este caso sobre un bien de propiedad ajena. No obstante, el legislador usa el verbo apoderar en el sentido de que alguien asume una relación con la cosa como si fuera señor y dueño. Es preciso tener en cuenta que este apoderamiento tiene un perfil fundamentalmente material o físico, así es en el mundo de la vida, así es como se percibe en el mundo de las relaciones sociales y económicas.

			Este apoderamiento es concomitante con un despojo que se hace al tenedor de una cosa mueble ajena. No invierte ni cambia la situación jurídica, por tanto, no despoja del derecho de propietario a la víctima ni constituye derechohabiente al hurtador de la cosa. Este desapoderamiento es una expresión con muchos sentidos posibles entre los que se destaca el despojo, pero de ninguna manera es incompatible con formas menos ostensibles como ocurre con la sustracción furtiva.

			Si se entiende de manera mundana, no es una conducta que termine allí. Quien se apodera de una cosa mueble ajena lo hace con una finalidad que no es otra que ejercer los actos propios de un apropiador, del poderteniente, del propietario o de quien ejerce poder o dominio. 

			El apoderamiento siempre será una noción esencialmente física, externa, visible, constatable empíricamente, sin perjuicio de que el hurtador se comporte con la cosa como si fuera un titular legítimo. Así es como ocurre en el mundo de la vida en sociedad y así lo entiende el legislador. Y así también lo debe entender el aplicador de justicia al momento de hacer la subsunción típica.

			Cosa

			En principio, las nociones técnicas que usa el Código Penal en las descripciones típicas se deben entender en el contenido y extensión que le dan las disciplinas que las regulan. Si son técnicas del ámbito jurídico, esas nociones por regla general deben entenderse con el mismo alcance que tienen en esa regulación judicial extrapenal. Se exceptúan aquellos casos en los cuales el Código Penal trae definiciones propias y también cuando tales nociones resultan inaplicables en materia penal, casos en los cuales la jurisprudencia y la doctrina extiende o restringe los alcances del concepto.

			Mueble

			El Código Civil define lo siguiente:

			Artículo 654. Las cosas corporales. Las cosas corporales se dividen en muebles e inmuebles.

			Artículo 655. Muebles. Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellos a sí mismo, como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que sólo se muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas.

			Exceptúense las que siendo muebles por naturaleza se reputan inmuebles por destino, según el artículo 658.

			Parágrafo. Reconózcase la calidad de seres sintientes a los animales. […]

			Artículo 662. Cuando por la ley o el hombre se usa de la expresión bienes muebles sin otra calificación, se comprenderá en ella todo lo que se entiende por cosas muebles según el artículo 655. En los muebles de una casa no se comprenderá el dinero, los documentos y papeles, las colecciones científicas o artísticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los instrumentos de artes y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los carruajes o caballerías o sus arreos, mercancías, ni en general otras cosas que las que forma el ajuar de una casa2.

			Basado en lo anterior, se observa que el derecho penal hace referencia a aquellos objetos avaluables en dinero o su equivalente en el tráfico económico. En este sentido, la noción corresponde mejor a lo que en derecho civil se conoce como bien, esto es, cosa apropiable con valor en el tráfico económico.

			Ajena

			Se entiende esta noción desde dos perspectivas: en un sentido negativo, se requiere que la cosa no sea propiedad del agente; en sentido positivo, que la cosa sea propiedad de un tercero. Hay cosas que no son propiedad del agente, pero que, si se las apropia, no comete delito, porque ellas no pertenecen a otro. Es el caso de las res nullius, la res derelictae, la res despedictii, los bienes mostrencos y de ocupación

			
					
Res Nullius. Son cosas que no pertenecen a nadie y cuya adquisición no es prohibida por las leyes o por el derecho internacional. Se adquiere el dominio por la ocupación, según el artículo 685 del Código Civil. Este es el caso de las especies que se adquieren en la caza y en la pesca con los límites de los ar­tícu­los 687, 688, 689, 690, 691, 692, 693, 694, 695, 696 y 697 del Código Civil.

					
Res Derelictae. Son las cosas abandonadas por su propietario con el ánimo de desprenderlas de su dominio.

					
Res Communis Omnium. Son las cosas que pertenecen a todos, como la luz, el aire.

					
Res Desperdictii. Son cosas que el propietario bota, arroja o abandona por la carencia de interés en su apropiación. En este grupo caen todos los envases reciclables que las personas tiran como desperdicio o sobrante.

					
Bienes Mostrenco. Son bienes muebles sin dueño aparente o conocido según la definición del artículo 706 del Código Civil.

			

			Entre estos bienes no se pueden incluir las cosas con dominio anterior, cuya regulación la establece el Código Civil en sus artículos 704 y 705. En materia penal, esta apropiación está prohibida y reprimida como aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito. Este es el caso de los objetos perdidos por un dueño y encontrados por un tercero.

			Propósito de obtener provecho para sí o para otro

			Este elemento subjetivo del tipo significa el requerimiento de un conocimiento y un querer final orientado a derivar un provecho o beneficio que se ­sobreentiende ilícito y de orden patrimonial. Por ser un ingrediente del tipo, debe probarse plenamente dentro del proceso. Por otra parte, el logro efectivo de tal aprovechamiento no hace parte del delito, sino de su agotamiento. Quiere decir lo anterior que puede darse el caso de que el victimario no pueda aprovechar el bien hurtado y no obstante el delito está plenamente consumado.

			Contenido del ánimo de aprovechamiento

			Se discute si el ánimo de aprovechamiento como ingrediente subjetivo del tipo debe tener como contenido la pretensión de un beneficio de orden patrimonial o si puede ser de otro orden, por ejemplo, sentimental, afectivo, injurioso, ofensivo, retaliativo.

			Siendo como son respetables otros criterios, debe entenderse que este ánimo de aprovechamiento es de contenido patrimonial, económico, lucrativo en algún sentido dinerario. Entenderlo de otra manera sería romper una regla esencial de interpretar ceñida al bien jurídico protegido y abrir un abanico de opciones de tipificar que en últimas no dejará nada por fuera creando de esta manera una inseguridad jurídica insoportable. El que se apodere de una fotografía con ánimo sentimental o afectivo, para guardar un recuerdo de un ser amado, jamás podrá ser autor de delito de hurto como un delito contra la propiedad. Ni siquiera en la corriente doctrinaria que considera que el bien jurídico es el patrimonio, en abstracto o como ficción jurídica. Distinto sería si esa fotografía tiene un valor económico significativo y se la apropia para venderla a una revista, a un periódico o a un tercero cualquiera.

			Tampoco es compatible una comprensión amplia del contenido de ánimo de aprovechamiento con los principios fundamentales que orientan el derecho penal contemporáneo como son el de la ultima ratio y la comprensión material de la antijuricidad.

			También se discute si el ánimo de aprovechamiento incluye el propósito de apropiación. Esta polémica tiene mucho sentido en otros entornos jurídicos donde la normatividad no consagra específicamente dos tipos penales de hurto: uno por apropiación y otro por uso. En el caso colombiano, este asunto es a nuestro parecer absolutamente claro. Se trata de dos tipos penales cuya única y esencial diferencia radica en la voluntad de apropiarse del objeto o de usarlo. Son dos contenidos diametralmente opuestos y su expresión lógico gramatical es de este tenor.

			Si quiere adueñarse:

			Artículo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí o para otro, incurrirá en prisión de dos (2) a seis (6) años.

			La pena será de prisión de uno (1) a dos (2) años cuando la cuantía no exceda de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes3.

			Si no quiere adueñarse: 

			Artículo 242. Circunstancias de atenuación punitiva. La pena será de multa cuando:

			1. El apoderamiento se cometiere con el fin de hacer uso de la cosa y se restituyere en término no mayor de veinticuatro (24) horas.

			Cuando la cosa se restituyere con daño o deterioro grave, la pena solo se reducirá hasta en una tercera parte, sin que pueda ser inferior a una (1) unidad multa […]4.

			Momento consumativo del delito de hurto

			Hubo una polémica muy larga en la historia de este delito que se remonta hasta los juristas romanos. La síntesis es la siguiente:

			
					
Teoría de la attrectatio o del tocamiento. Para esta corriente, el delito se consumaba en el momento en que el agente tocaba la cosa o el objeto material del hurto. Era un modo de ver la propiedad muy ligada a la realeza, a la divinidad, a derechos sagrados. Está muy cerca al concepto de profanación de un ámbito intocable.

					
Teoría de la aprehensio o aprehensión. El delito se considera perfecto y concluido en el momento en que el agente aprehende el objeto, lo toma en sus manos directa o indirectamente.

					
Teoría de la amotio o remoción. Para esta corriente de pensamiento, no eran suficientes los momentos anteriores si de alguna manera el objeto no era removido del lugar donde se encontraba. Una vez removido de “su” sitio se consideraba perfecto el delito.

					
Teoría de la ablatio o traslado. Dentro de esta corriente se encuentran muchas variantes de las cuales debemos destacar las dos más importantes que actualmente se consideran vigentes. En un principio, esta tesis fue verdaderamente de avanzada, porque fue más allá de la remoción del objeto respecto de “su sitio” para exigir el traslado de un lugar a otro. Pero dio por suficiente este traslado puramente espacial sin relacionarlo con el concepto de custodia ni de disponibilidad.

			

			En la elaboración y perfeccionamiento de que fue objeto en la vertiente alemana, esta tesis de la ablatio llegó a su madurez, que hoy se reconoce como la manera adecuada de entender y determinar el momento consumativo del delito de hurto. Lamentablemente, no todos los aplicadores de justicia la comparten, y aun cuando la compartan no todos son consecuentes con ella en la práctica judicial.

			Los elementos de esta tesis son los siguientes. En primer lugar, el traslado no se entiende en sentido puramente natural como cambio de lugar o de espacio de ubicación del objeto. A este concepto natural puramente espacial se le incorpora la noción jurídica del “ámbito de custodia” o espacio donde el propietario o tenedor de la cosa ejerce el señorío o la tenencia de la cosa. De tal manera que, si el espacio físico es muy grande o tiene muchos lugares, el delito no es perfecto, porque la cosa se mueve de un lugar a otro si se hace dentro del ámbito de custodia del derechohabiente. En esta teoría es imprescindible que el objeto SALGA de la esfera de custodia; se requiere que el objeto sea trasladado fuera del espacio donde el dueño ejerce control y vigilancia del bien, que ocurra de esta manera, por esta vía, lo que en verdad sí constituye un desapoderamiento, como pérdida de poder sobre la cosa, como pérdida de control sobre ella.

			Como un segundo elemento de este planteamiento, se hace necesario para que el delito se perfeccione que el agente, que el hurtador tenga correlativamente disponibilidad del objeto, es decir, que se apodere de él y que pueda ejercer dominio o poder sobre el objeto es la contracara del desapoderamiento que sufre el dueño. Este es pues el momento consumativo del delito de hurto.

			Es necesario aclarar que la exigencia del apoderamiento como disponibilidad sobre el objeto hurtado no se puede confundir con otros factores que nada tienen ya que ver con esta fase ejecutiva del delito y que ha dado lugar a otras teorías como la denominada illatio o puesta a buen recaudo. Para los pensadores romanos, el delito es perfecto no cuando el autor desapodera al titular y se apodera él, sino cuando lleva el objeto a un lugar seguro. En esta concepción tendríamos el contrasentido de tener que admitir que, si el día de mañana las autoridades o el ofendido encuentra el objeto materia del hurto, el delito sería imperfecto.

			Otra tesis extrema e inexacta es la denominada Locupletatio o de aprovechamiento. Esta considera que el delito es perfecto si el hurtador alcanza a obtener provecho de la cosa hurtada. Esto nos llevaría al absurdo de tener que admitir que si, por ejemplo, el hurtador no puede vender la cosa hurtada porque nadie la compra y al final se deteriora en su poder, no habría delito perfecto: solo tentado.

			Retomando la tesis de la ablatio como un planteamiento válido y que en nuestro medio jurisprudencial y doctrinario por regla general se acepta, deben hacerse algunas precisiones. El desapoderamiento como extracción del objeto de la esfera de custodia del derechohabiente y el apoderamiento por parte del sujeto activo con disponibilidad sobre el objeto son la esencia no discutida de esta teoría de la ablatio en sus formas más elaboradas. No obstante, en la práctica, en la aplicación casuística, se presentan dificultades y más de una discusión en lo referente a la noción de disponibilidad por parte del agente sobre la cosa. Se discute mucho cuándo se puede afirmar que el hurtador alcanzó a tener la disponibilidad sobre el objeto, a partir de qué momento.

			La jurisprudencia y la doctrina han considerado que esta disponibilidad existe cuando el hurtador no es obstruido, no es estorbado, no es perseguido, no es obstaculizado ya en la tenencia de la cosa. No es pues requisito que esta disponibilidad sea indefinida o de extensa duración en el tiempo ni que su espacio de dominio sea ya inalcanzable como lo plantean las teorías de la ­illatio y de la locupletatio. Basta un solo momento de disponibilidad para considerar perfecto el delito.

			Tentativa

			Aclarado cuál es el momento consumativo del delito en términos que se pueden considerar satisfactorios, respecto de la tentativa se ha de manifestar lo siguiente. En primer lugar, el delito de hurto sí admite tentativa de acuerdo con las reglas generales de esta modalidad de imperfección de la acción delictiva y de conformidad también con la definición que al respecto tiene nuestro Código Penal.

			Artículo 27. Tentativa. El que iniciare la ejecución de una conducta punible mediante actos idóneos e inequívocamente dirigidos a su consumación, y ésta no se produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrirá en pena no menor de la mitad del mínimo ni mayor de las tres cuartas partes del máximo de la señalada para la conducta punible consumada.

			Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o partícipe, incurrirá en pena no menor de la tercera parte del mínimo ni mayor de las dos terceras partes del máximo de la señalada para su consumación, si voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla5.

			No es dudoso que la acción del hurtador, por su naturaleza, permite la opción de la modalidad tentada: existe un iter criminis que implica un despliegue de comportamiento en el tiempo, en el espacio y en las relaciones, que después de entrar nítidamente en lo idóneo y en lo inequívoco con respecto al apoderamiento puede truncarse por circunstancias ajenas a la voluntad del agente.

			En segundo lugar, la determinación del momento consumativo de acuerdo con la teoría más elaborada de la ablatio nos permite sostener que antes de la disponibilidad sobre la cosa por parte del hurtador el delito será tentado si ya había entrado en la fase de extracción del bien de la esfera de custodia del derechohabiente. Por lo antes dicho, consideramos que es tentado y no consumado un delito de hurto cuando el hurtador es sorprendido con mercancías puestas o guardadas en sus bolsillos o en bolsas personales dentro del almacén. También será solo tentado si el vigilante lo ha dejado salir, pero no lo ha perdido de su vigilancia y control mediante seguimiento personal o por medio de cámaras de video.

			Algunos casos en que se excluye el hurto

			
					Cuando el agente tiene la cosa en su poder —entendido en su alcance material y jurídico— nunca puede haber delito de hurto que por definición exige el desapoderamiento.

					Cuando el agente es dueño del bien, porque en tal caso la cosa no es ajena, que es requisito esencial de este delito. Salvo la figura especial de hurto entre condueños. Puede ocurrir que el propietario haya entregado el bien a otro como consecuencia de la constitución de un gravamen sobre la cosa. El tercero tendrá una tenencia legítima de ella.

					Si el dueño la sustrae a ese tenedor legítimo, sin lugar a duda realiza un ataque a la propiedad, pero no tipifica delito de hurto. Tipifica como delito de “sustracción del bien propio”, como una modalidad de las denominadas defraudaciones. 

			

			El consentimiento y su ausencia

			La ausencia de consentimiento del derechohabiente está implícita en esta figura delictiva de hurto. Es muy claro que si una persona realiza un acto de disposición como dueña de una cosa y permite que otra persona se apodere de ella, es algo que para nada importa al derecho penal.

			El apoderamiento a que se refiere el artículo 349 del Código Penal se sobreentiende ilícito, lo que a su vez presupone el ataque, la agresión o el daño al bien jurídico tutelado.

			La ilicitud del aprovechamiento

			El provecho querido se sobrentiende ilícito, dado que es de la esencia de la conducta delictiva su lesividad, su antijuricidad, su daño respecto del bien jurídico tutelado. Si se mira desde la culpabilidad, también la conciencia de la ilicitud, el daño hace parte fundamental de su contenido. También es claro que sin culpabilidad no hay hecho punible. Por lo expuesto, no comete delito de hurto quien se apodera de cosa mueble ajena con el propósito de obtener un provecho lícito.

			Una persona a quien hacía ya varios meses le habían hurtado su vehículo lo encontró parqueado en un parador turístico. Como aún llevaba en su poder las llaves y no habían cambiado las guardas del vehículo, lo abrió, lo prendió y se lo llevó. Con independencia de lo que pudo haber ocurrido para llegar a manos del último tenedor, es claro que no puede predicarse provecho ilícito. La ilicitud se descarta en este caso por ser bien propio. Pero si se descarta la ilicitud por otros factores tampoco habrá delito.

			En el caso mencionado, debe tenerse en cuenta adicionalmente que la ilicitud, objetivamente considerada, resultaba un imposible, dados los derechos que tenía sobre la cosa quien se apoderó de ella. De otra parte, si objetivamente ese apoderamiento se da con provecho ilícito pero sin ánimo de aprovechamiento ilícito, el asunto debe resolverse en el campo de la culpabilidad.

			El aprovechamiento de la confianza como circunstancia de agravación punitiva

			Art. 241. Modificado. Ley 1142 de 2007 Art. 51. La pena imponible de acuerdo con los artículos anteriores se aumentará de la mitad a las tres cuartas partes, si la conducta se cometiere: […]

			2. Aprovechando la confianza depositada por el dueño, poseedor o tenedor de la cosa en el agente6.

			Es claro que el delito de hurto se ejecuta con acto de desapoderamiento físico de la cosa. Por esta circunstancia puede ser víctima tanto el dueño como el poseedor o el tenedor. El dueño es la persona que ostenta la calidad de propietario o domine con independencia de que sea o no poseedor. La posesión es una expresión del derecho de propiedad que se puede fragmentar de la propiedad. Así, el propietario de un vehículo puede desprenderse de la posesión para arrendarlo a otra persona que sería el arrendatario. Este entra en posesión sin ser el dueño. A su vez, la tenencia puede ser jurídica si el tenedor es titular de algún derecho sobre la cosa o puede ser un tenedor simplemente material. Es el caso del mecánico que recibe un vehículo para su arreglo o del obrero que recibe herramientas para laborar en una fábrica. Lo que transciende es que cualquiera de los tres, dueño, poseedor o tenedor puede ser despojado o desapoderado de la cosa.

			El agravante se da cuando el agente lo hace aprovechando la confianza depositada en él por el derechohabiente. Esta confianza depositada no se puede entender a la ligera o como la regla general en todos los casos. Como es un elemento del tipo agravado debe ser plenamente establecida y probada en el proceso penal.

			Lo que debe probarse para establecer esta agravante

			
					Que el derechohabiente había depositado la confianza en el sujeto activo del delito. Esto implica demostrar que existía una relación entre ellos, directa o indirecta, cercana o distante. 

					Que el derechohabiente tenía un conocimiento del perpetrador del hurto y que por virtud de ese conocimiento había depositado en él su confianza.

					Que por razón de esta confianza había desistido o renunciado a cuidar esos bienes con las precauciones que son debidas en un entorno social dado. O que por esa confianza las seguridades usuales se habían disminuido de manera sensible.

					Se debe demostrar que, por esa relación, esa confianza y esa disminución de las precauciones de cuidado el hurtador pudo realizar el hurto o al menos lo pudo realizar de manera mucho más fácil.

			

			Estos factores deben ser probados plenamente, con igual rigor que los elementos de tipo principal. Por ningún motivo se pueden suponer o presumir.

			Segunda parte: Errores de aplicación e interpretación del delito de hurto

			Existen dos errores muy graves y frecuentes en la comprensión y en la aplicación del tipo penal de hurto: el error consistente en aplicar la agravante del aprovechamiento de la confianza cuando no procede y el consistente en aplicar el tipo penal de hurto agravado por la confianza cuando se está en presencia del delito de abuso de confianza.

			Error consistente en aplicar la agravante del aprovechamiento de la confianza cuando no procede

			La confianza no es un elemento objetivo o material, esto dificulta su prueba. Tampoco es algo que expresamente se exteriorice o manifieste, por regla general. La confianza depositada es ante todo un estado de ánimo o una actitud psicológica de desapercibimiento, de ausencia de temor o de miedo de que esa persona pueda cometer el delito. El que confía tiene la certeza íntima de que no va a ser víctima de un despojo. Esta certeza transciende al mundo exterior ante todo por la ausencia voluntaria de medidas precautelativas o de resguardo respecto de los bienes confiados. En estos casos, el confiado “baja la guardia”, es decir, no cuida.

			El aumento de pena para esta modalidad de hurto agravado es “de la mitad a las tres cuartas partes” de prisión, según el artículo 241 del Código Penal. Si se aplica el agravante cuando no está demostrado el aprovechamiento de la confianza, se viola el principio de tipicidad, porque se subsume el comportamiento fáctico en un tipo penal que no está llamado a regularlo. En este caso, sería el hurto simple del artículo 239 del Código Penal.

			Además, se viola el principio de antijuridicidad. Si se acepta que el aumento de pena en la modalidad agravada es proporcional, deberá aceptarse también que tal aumento de pena obedece al aumento del daño o de la antijuridicidad. Por tanto, aumentar la pena cuando no se da el agravante es imponer una pena mayor sin antijuridicidad que la justifique, o lo que es lo mismo, imponer un plus de pena sin justificación alguna.

			Por otra parte, se viola el principio de culpabilidad. Esto es, si se admite que el aumento de pena en la modalidad agravada es proporcional a una mayor culpabilidad por una mayor reprochabilidad, deberá aceptarse también que si la modalidad de hurto se agrava será por una mayor reprochabilidad de la conducta, que adicionalmente viola los deberes de lealtad y de buena fe. Si se aumenta la pena sin aumento del grado de reprochabilidad, se impone sin fundamento.

			En últimas, se viola el principio de legalidad de la pena, porque se impone un plus de prisión a quien por descripción legal no es destinatario de la misma.

			Por lo expuesto, es un error predicar este agravante por el solo hecho de que el autor es un empleado o un trabajador de la víctima o por cualquier otra clase de cercanía o familiaridad; con mucha frecuencia, los jueces asumen que cuando el autor es empleado doméstico se da por descontado que aplica el agravante. La lista de eventos de los cuales muchos jueces infieren la existencia de la confianza agravante resulta interminable. 

			Se puede mencionar un solo caso que demuestra lo errónea que puede ser una creencia de un fiscal o de un juez: la Fiscalía predicó la existencia de un hurto agravado por la confianza, porque quien lo realizó era un trabajador de un depósito de medicamentos. La defensa aportó pruebas de todas las precauciones que tomó el empleador antes de la vinculación de esa persona: estudio de antecedentes penales y de policía, estudio de su entorno familiar, perfil psicológico y recomendaciones de empleadores anteriores. Adicionalmente, se demostró que cada empleado era sometido a requisa manual cada vez que salía de su lugar de trabajo, a requisa por aparatos detectores, que todo el tiempo sus movimientos eran seguidos por cámaras de video y con regularidad lo sometían a la prueba de polígrafo. En verdad no solo no se probó la confianza, sino que, por el contrario, se estableció que existía una evidente desconfianza.

			Error consistente en aplicar el tipo penal de hurto agravado por la confianza cuando se está en presencia del delito de abuso de confianza

			Lamentablemente, estos dos preceptos legales, aparentemente claros, no se distinguen bien en la práctica judicial, incluso en tribunales de alta jerarquía. Esto lleva a que en muchos casos en que se ha cometido y tipificado un delito de abuso de confianza se profiera condena por el delito de hurto agravado por la confianza.

			En estos casos, la pena que se impone corresponde al delito de hurto, según el artículo 239 del Código Penal más el aumento por la agravación, según el artículo 241 del mismo. Esta dosificación punitiva es mucho más grave no solo en cantidad de pena sino en las consecuencias procesales, como desistimiento, querella como requisito de procedibilidad, terminación del proceso por transacción, pago, restitución y desistimiento, competencia entre jueces y beneficios procesales, entre otras. De esta manera, se violan principios esenciales del Estado social y democrático de derecho como el principio de legalidad del delito, legalidad de la pena, legalidad del proceso.

			Estas violaciones graves resultan peligrosamente silenciosas, porque tienen la apariencia de un proceso legal, de un tipo penal legal y de una pena legal. La violación silenciosa ha ocurrido en la operación judicial de subsunción realizado como un acto cognoscitivo lógico por parte del juez.

			Por estas razones, el principio de legalidad estricta de la Revolución francesa debe complementarse o desarrollarse con el principio de estricta jurisdiccionalidad como lo exige un modelo garantista correspondiente al estado democrático y social de derecho en los puntuales términos planteados por Ferrajoli. El principio empirista de la factualidad de la desviación punible, directamente ligado con el principio del cognoscitivismo procesal no está garantizado cuando por errores cognoscitivos se incurre en yerro por parte del juez, en la subsunción típica.

			Metodología para abordar el tema

			Como el origen del problema es cognitivo, se estudiarán las diferencias de tipo penal a partir del entendimiento de los diferentes verbos por el legislador. Este criterio que no es discutido resulta insuficiente si en el momento procesal de subsumir la acción empíricamente constatada en el tipo penal no se entienden de manera adecuada las expresiones lingüísticas usadas por el legislador.

			El apoderamiento como la acción definitoria del delito de hurto

			En el texto legal, el verbo utilizado para el delito de hurto es apoderar.

			Artículo 239. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí o para otro, incurrirá en prisión de dos (2) a seis (6) años. La pena será de prisión de uno (1) a dos (2) años cuando la cuantía no exceda de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes. […]

			Artículo 241. Circunstancias de agravación punitiva. Modificado. Ley 1142 de 2007, art.51. La pena imponible de acuerdo con los artículos anteriores se aumentará de la mitad a las tres cuartas partes, si la conducta se cometiere:

			[…]

			2. Aprovechando la confianza depositada por el dueño, poseedor o tenedor de la cosa en el agente7.

			Desde la entrada en vigencia del Decreto Ley 100 de 1980, Código Penal de 1980, la fórmula típica permanece invariable. El artículo 349 describía el delito así: “Artículo 349. Hurto. El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propósito de obtener provecho para sí o para otro, incurrirá en prisión de uno a seis años”.

			En la doctrina sobre el tipo penal de hurto, se puede constatar la uniformidad en la aceptación del verbo apoderar como lo que define el delito de hurto y lo que lo diferencia de otros tipos penales que pueden ser parecidos.

			Según Alberto Suarez Sánchez,

			Se utiliza el verbo rector “apoderar” en el tipo penal básico […]. La conducta en el delito de hurto se ejecuta con la operación material mediante la cual el sujeto activo obtiene de forma ilegal la relación posesoria al sacar la cosa de la esfera de dominio del sujeto pasivo y llevarla a la suya8.

			También menciona: 

			La clase de relación posesoria que se tenga sobre el objeto material permite diferenciar algunos tipos penales que presentan rasgos descriptivos muy similares. Por ejemplo, el delito de abuso de confianza se diferencia del de hurto agravado por la confianza, porque en aquel el sujeto agente está en una relación jurídica con la cosa por ser mero tenedor, mientras que en este el ladrón no tiene esa relación sino un contacto físico, una proximidad espacial9.

			Por eso, concluye que “Conforme a esta teoría, el delito de hurto se consuma cuando el sujeto agente ejecuta el desplazamiento de la cosa a su ámbito de poder”10.

			Alfonso Pabón Parra dice que: “Verbo determinador simple: apoderarse. a) Determinación. En sentido general, es acción de despojo que permite al agente entrar en dominio material del bien; implica una sustracción o separación de la órbita de custodia y disposición del sujeto pasivo”11.

			Por su parte, Carlos Mario Molina Arrubla menciona hipótesis excluidas del “apoderamiento”:

			Conforme a lo hasta esta altura expuesto, es claro que para que proceda el “apoderamiento” de la cosa dentro de los parámetros del hurto, es menester no sólo que ella se encuentre por fuera del ámbito de disponibilidad jurídica del agente de la infracción, sino que al mismo tiempo es necesario que la misma no le haya sido entregada por la víctima ni de manera voluntaria ni de manera errada ni mucho menos de manera forzada […].

			No puede materializar “apoderamiento” sobre una cosa quien ya la tiene en su poder […]12.

			Finalmente, Luis Carlos Pérez plantea que: “Integran pues, la conducta punible: primero, el apoderamiento de algo, operación en virtud de la cual se traslada la cosa del legítimo tenedor al ladrón”13.

			Jurisprudencia

			La sentencia de la que se procede a transcribir lo esencial pertinente reitera la jurisprudencia vigente y sedimentada desde 1984, teniendo en cuenta que el tipo penal de hurto se conserva invariado, a pesar de los cambios de Código Penal. Igualmente, repite los criterios largamente sostenidos para diferenciar el delito de hurto agravado por la confianza, del delito de abuso de confianza. Precisamente, está dedicada a perfilar la noción de confianza y los baremos probatorios para establecerla en el proceso penal. 

			Así lo ha entendido la Corte en reiterados pronunciamientos, en los que ha sido clara en precisar que esta clase de relación debe ser de carácter personal. En SP de 17 de enero de 1984, la Sala sostuvo que:

			la cosa ha debido entrar a la órbita del agente por un título no traslaticio de dominio, vale decir que en este delito el sujeto tiene sobre el bien un poder precario reconocido por el ordenamiento, mientras que en el delito de hurto agravado por la confianza el agente carece por completo de poder jurídico sobre el objeto, aun cuando aparece vinculado por razones de confianza personal con el dueño, poseedor o tenedor14.

			De igual modo en la SP de 20 de mayo de 1986, la Sala precisó:

			Si hay similitudes entre el delito de hurto agravado por la confianza y el delito de abuso de confianza, también se presentan notorias diferencias; se emplea un verbo rector distinto; en el hurto el autor carece de poder jurídico sobre la cosa, mientras que en el abuso de confianza lo detenta a título no traslaticio de dominio; en el primero hay una relación de confianza de carácter personal con el propietario mientras que en el segundo es indispensable entre ellos un nexo jurídico que los relacione con el bien15.

			En la sentencia de casación del 17 de febrero de 1999, radicado 11093, la Sala sostuvo que para la tipificación de la agravante de la confianza se requiere de la existencia de relaciones interpersonales a través de las cuales el sujeto activo logra el apoderamiento indebido de la cosa o al menos su consumación. Así lo señaló:

			[…] en el primer caso su nomen iuris se debe a que la conducta abusiva del tenedor precario al no devolver la cosa, a quien la víctima se la ha entregado por un título no traslativo de dominio, defrauda su confianza, de ahí que en otras legislaciones, como la francesa se le denomine a esta conducta “administración fraudulenta”, mientras que en el evento del hurto lo que se reprocha para agravar la pena es el haberse aprovechado de la confianza dada por el propietario, poseedor o tenedor de la cosa para que le sea más fácil al delincuente su ilegal apoderamiento.

			[…]

			Por esto, al describir el legislador el delito de abuso de confianza exige que la cosa objeto de la posterior apropiación se haya confiado o entregado con anterioridad sin que se exija necesariamente la existencia de un vínculo de confianza entre el derecho habiente y el recibidor, entendido este como la existencia de una comunicabilidad de circunstancias sociales, sino que la confianza nace del título mediante el cual se entrega la cosa, que al no transferir el dominio genera derechos que cree su propietario tener, contrario a lo que sucede con el agravante del hurto que, como se dijo, sí exige esta clase de relaciones interpersonales porque es en razón de ellas que el hurtador logra el apoderamiento indebido de la cosa, o por lo menos le posibilita su consumación16.

			Esta postura es reiterada en la SP de 7 de abril de 2010, Radicado 33173, sostuvo que:

			Así mismo, conforme con las configuraciones típicas, mientras en el abuso de confianza existe un poder o vínculo jurídico con el objeto, el título no traslativo de dominio, que implica la obligación de restituir la cosa confiada o entregada al sujeto, en el hurto agravado se establece una relación personal, —confianza— con el dueño, poseedor o tenedor17.

			Presentación global sintética sobre el delito de hurto

			Del texto de la norma, que usa la expresión “el que se apodere”, se entiende que el sujeto activo realiza una conducta consistente en sacar el bien de la esfera de dominio de la víctima y llevarlo a la esfera de su propio dominio. Esto con independencia de las diferentes teorías sobre el momento consumativo, que por variadas que sean, no minimizan, sino que, por el contrario, hacen más evidente el factor fundamental de la correspondencia necesaria entre la acción de apoderarse, por parte del sujeto activo, con el efecto de desapoderar a la víctima. La acción de apoderarse que utiliza el tipo penal no resulta físicamente posible sin desplazamiento del bien mueble de la esfera de dominio de la víctima a la del victimario. El desapoderamiento al derechohabiente, correlativo necesario del apoderamiento por el hurtador, es ontológicamente imposible cuando el sujeto activo tiene el bien mueble en su poder porque el derechohabiente previamente se lo ha entregado. 

			Como un tenedor material de un bien puede realizar la acción de apoderamiento que tipifica del delito de hurto, como es el caso del cajero de un almacén o de un banco, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha enseñado “que en el delito de hurto agravado por la confianza el agente carece por completo de poder jurídico sobre el objeto, aun cuando aparece vinculado por razones de confianza personal con el dueño, poseedor o tenedor”18. Lo anterior ahonda más en la caracterización de este delito de hurto agravado por la confianza y ante todo para diferenciarlo del delito de abuso de confianza ha enfatizado la Corte, en que un factor que deslinda estos tipos penales es el llamado acento fáctico en el hurto y el acento jurídico en el abuso de confianza.

			Así entonces, cuando el sujeto activo tiene el bien en su esfera de dominio por virtud de un vínculo jurídico porque el derechohabiente se lo ha confiado con la expectativa de que se lo retorne al cumplimiento de un evento (título precario) y no lo devuelve, se dan dos factores muy trascendentes en el campo del derecho penal: primero, que el sujeto agente entró a tener la posesión del bien de manera lícita, pacífica, tranquila, por voluntad libre del tradente y con origen en un acto negocial o jurídico. Esto, de entrada, significa una antijuridicidad o un daño particular y social muy bajo. Ante todo, defrauda una confianza como acto muy cercano al incumplimiento contractual. También, y por lo mismo, significa una reprochabilidad, como culpabilidad, muy baja. Y todo repercute en una punición más baja como quiera que ella es correspondiente y proporcional a la medida de la antijuridicidad y de la culpabilidad.

			Segundo, cuando el bien mueble se encuentra en la esfera de disponibilidad del derechohabiente y este es despojado de esa disponibilidad por una acción física de apoderamiento por parte del hurtador, ya de entrada estamos en presencia de un daño individual y social más grave. La antijuridicidad es indudablemente mayor. Ya no defrauda la confianza que alguien otorgó a otra persona concreta y determinada, ni la expectativa de que esa persona particular devolverá el bien. En el hurto, el sujeto pasivo puede ser cualquiera (no necesariamente la persona que confió en otra) y el sujeto activo puede provenir de cualquier parte y sin que medie relación alguna con la víctima. La reprochabilidad como culpabilidad será también mayor: incumplir una obligación de devolver (abuso de confianza) nunca será tan reprochable como despojar físicamente de un bien a su poseedor. Por eso las legislaciones, si se constata en el derecho comparado, siempre son más severas al establecer la punibilidad para el delito de hurto. Este también es el caso colombiano.

			Por esta razón, la jurisprudencia colombiana es enfática en establecer como criterio diferenciador el dominio bajo el cual se encuentra el bien al momento de realización de la conducta: y si el bien se encuentra en poder del sujeto activo del delito por razón de un vínculo jurídico y no puramente físico no es posible la realización del apoderamiento al que se refiere el tipo penal de hurto. Por eso, cuando ello ocurre descarta el delito de hurto.

			Es del caso recordar que la diferencia de verbos y la diferente situación previa de la cosa con el agente sirve para determinar también el momento consumativo de cada uno de estos delitos: el hurto se consuma cuando se da el ­desapoderamiento y el abuso de confianza cuando quien tiene la cosa con título precario debe devolver la cosa mueble y no la devuelve o cuando realiza actos de apropiación incompatibles con una devolución de la cosa. 

			Síntesis comparativa y diferencias entre hurto y abuso de confianza

			De la doctrina comparada y de las sentencias reseñadas que constituyen jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, se tiene que existen similitudes entre el delito de hurto agravado por la confianza y abuso de confianza. Existen características que solo pertenecen a cada uno de ellos y que constituyen diferencias específicas.

			Principales características comunes entre el hurto y el abuso de confianza

			
					Son delitos contra el patrimonio económico.

					Se estructuran sobre una lesión por detrimento patrimonial al derechohabiente.

					El objeto material es cosa mueble ajena.

					Terminan en la apropiación del bien por el sujeto activo.

					Se requiere el propósito de obtener provecho.

			

			Diferencias específicas entre el hurto y el abuso de confianza

			Los verbos que definen las acciones típicas son muy diferentes

			
					En el hurto, la acción es apoderarse. 

					En el abuso de confianza la acción es apropiarse.

			

			La situación previa al momento de la acción típica

			
					En el abuso de confianza, el victimario tiene relación jurídica con la cosa que le ha permitido tenerla con relativa autonomía, por virtud de entrega que le ha hecho el titular del bien. La cosa mueble ajena se encuentra en poder del agente, con causa en un título jurídico precario, hay una tenencia precaria.

					En el hurto, no hay precedencia de una relación jurídica con la cosa, ni ha podido ejercer sobre la misma un gobierno o manejo propio o relativamente autónomo. No hay tenencia aun cuando pueda tener físicamente la cosa. La cosa mueble ajena está bajo la órbita de dominio del derechohabiente. El objeto llega al victimario por el despojo de que este hace víctima al derechohabiente. Esta contrectatio es piedra angular para diferenciar el hurto del abuso de confianza. 

			

			El modo como se lesiona el bien jurídico

			
					En el hurto por el despojo físico. Acción positiva. Lo que llama la Corte “acento material, físico”19.

					En el abuso de confianza por la negativa a restituir la cosa mueble a su dueño o titular del derecho. Acción negativa. Omisión de devolver o restituir, “acento jurídico”.

			

			El momento consumativo

			
					En el hurto, la acción típica se ejecuta cuando se desplaza la cosa de la esfera de dominio del derechohabiente y entra en la órbita de disponibilidad del agente del delito.

					En el abuso de confianza, cuando el agente debe devolver la cosa y no lo hace o cuando realiza una acción incompatible con la devolución de la cosa.

			

			La situación posterior al momento de la acción típica

			
					En el hurto, la cosa mueble ajena cambia de esfera de dominio y pasa a la del agente del delito o hurtador.

					En el abuso de confianza, la cosa mueble ajena continúa en poder del sujeto activo del delito. No regresa, no entra al patrimonio del titular del derecho como debería ocurrir.

					La defraudación de la confianza es esencial en el delito de abuso de confianza. Es esencial el fraude, el abuso de la confianza, la defraudación de la buena fe del tradente de la cosa que espera recuperarla o que se le entregue en devolución o use conforme a sus expectativas.

					En el hurto no es esencial, aunque puede darse y será una cualidad accidental y tendremos un hurto agravado por esta circunstancia. Pero el hurto simple no implica este ingrediente.
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			La responsabilidad social y profesional del abogado penalista

			Fernando Velásquez Velásquez*

			El presente artículo pretende identificar cuáles son las responsabilidades de quienes ejercen la abogacía, especialmente si son penalistas, en una sociedad en crisis. Para lograr tal cometido, se abordan las competencias mínimas que un profesional del derecho debe reunir, el compromiso de los llamados a formar estos abogados, las responsabilidades que debe asumir el jurista, el deterioro de la profesión y, finalmente, se exponen algunas reflexiones y conclusiones1.

			***

			Muy al compás de la usanza europea —sobre todo alemana— que ha sido recogida en otros lares, se ha vuelto usual en nuestro país homenajear a los grandes estudiosos del derecho penal cuando, después de un largo recorrido, llegan a un momento en el cual la existencia invita al descanso y a la reflexión. Esta vez, el turno le ha tocado al Dr. Jorge Isaac Arenas Salazar quien, después de una frondosa carrera como docente universitario y abogado en ejercicio durante la cual recorrió el país clamando por la justicia y el Estado de derecho, es objeto de un merecido reconocimiento por las labores cumplidas y sus valerosos aportes.




			Esta contribución está dedicada a él como un profesional del derecho que entendió muy bien la misión del abogado penalista y que, además, se caracterizó a lo largo de toda su vida por ser un formador de juventudes. Por ello, en las páginas siguientes —con la advertencia de que este asunto amerita un marco teórico más general que aborde la educación jurídica como crisis y realidad2— se hacen algunas reflexiones encaminadas a responder la siguiente pregunta: ¿Cuáles son las responsabilidades que le competen al jurista llamado a laborar en el seno de una sociedad en crisis como la nuestra y, sobre todo, si él es abogado penalista?

			Así las cosas, aquí se esbozan, en primer lugar, las competencias mínimas que ese estudioso y profesional ideal del derecho penal debe reunir; en segundo lugar, se hace énfasis en la necesidad de formar a quienes tienen la inmensa responsabilidad de educar a esos profesionales. En tercer lugar, se abordan las responsabilidades que debe asumir el profesional del derecho penal en una sociedad como la nuestra; en cuarto lugar, se llama la atención sobre el deterioro en el ejercicio de la profesión de abogado penalista, cuando se habla de los abogados gárrulos. Finalmente, se mencionan las conclusiones.

			Las competencias básicas

			Pueden señalarse aspectos como prioritarios a la hora de emprender cualquier discusión en torno a las fortalezas que deben acompañar a un profesional del derecho penal —como de cualquier rama— en el contexto de la sociedad actual3.

			La formación ética

			Aunque parezca paradójico, si algo urge hoy es profundizar en la ética para lograr que los nuevos abogados penalistas tengan herramientas que les permitan luchar por los valores que inspiran la convivencia civilizada4; es más, se debe propender por que las normativas encaminadas a controlar el ejercicio de la profesión se apliquen de verdad y los organismos encargados de hacerlo cumplan con su tarea en forma debida, máxime si se trata de un país donde la corrupción y el clientelismo también lo han permeado todo. En otras palabras, se debe propulsar una verdadera deontología jurídica, entendida como la aplicación de los deberes, principios, reglas y virtudes morales referidos al terreno del derecho5; y ello es válido para el abogado de cualquier especialidad que se quiera insertar en una sociedad digna y civilizada6.

			De ello se deriva que la formación del penalista solo quedará completa si se incluyen en su desarrollo académico y laboral “aquellos principios, reglas y virtudes jurídicas que la ética de su profesión exige”7, entre los cuales se deben garantizar la dignidad, la independencia, la integridad, la función social, el secreto profesional y la libertad de elección, etc.; propios de un código deontológico que oriente la profesión de abogado penalista. Desde luego, no se trata tanto de tener en los currículos de las facultades de derecho cátedras específicas de ética profesional (que siempre deberán introducirse), sino de hacer que todas las asignaturas impartidas tengan un contenido orientado hacia ella y que, adviértase, estén conducidas por formadores que den ejemplo cabal de un ejercicio ajustado a los principios de esa deontología. Por eso, la ética no se enseña, sino que se practica; ella es acción, porque supone plasmar en la práctica cotidiana los valores. De ahí que instruir en esta materia suponga crear costumbres, hábitos y formar el carácter para que el individuo logre su autodominio.

			La conciencia social y la formación política

			A la par, es también forzoso que los nuevos profesionales del derecho penal sean personas comprometidas con su entorno, no máquinas de acumular cosas materiales y de ascender en la pirámide social; ellos deben saber que viven en un país plagado de injusticia y de desigualdad, tanto que diversas organizaciones internacionales como Naciones Unidas (ONU), la Cepal, el Fondo Monetario Internacional, etc., califican a nuestro país como uno de los más desiguales en el mundo, al lado de naciones como Angola, Haití, Honduras y, a veces, por debajo de los africanos8.

			Por eso, un profesional del derecho penal sin sensibilidad social y política, y sin la capacidad y disposición de luchar por los derechos de los más débiles no está preparado para cumplir con su importante tarea9 y, por ende, no es idóneo para llevar a la vida real los designios de la ley y la Constitución. Bien es sabido que los abogados desempeñan un papel muy importante en la formación y consolidación del Estado de derecho, mediante su intervención en la vida pública y, en particular, en la administración de justicia; por lo cual deben estar debidamente adiestrados para cumplir con su misión10, esto es, tienen que ser más sensibles a desarrollar empatía por el sufrimiento de los demás11. En otras palabras, deben ser “juristas comprometidos con una tarea políticamente crítica y transformadora ante las injusticias del presente”12.

			Esto es todavía más evidente cuando se piensa en que los estudios del derecho, tradicionalmente, han pertenecido a las élites13 y han sido pensados para personas de los más elevados estratos sociales y económicos; por ello, urge democratizar más estos saberes, porque, como bien se ha expresado, “el sistema educativo, con sus prácticas de selección, admisión de aspirantes, transmisión de información y validación de los conocimientos adquiridos, termina ­premian­do especialmente a aquellos estudiantes que cuentan con mayor herencia económica y cultural”14. Solo así se podrá lograr que el libre acceso a la educación también en estas materias sea un derecho fundamental real y no de papel.

			La disposición para defender la democracia

			Además, al pupilo se le debe educar como a un buen ciudadano para que cumpla con sus deberes constitucionales y legales y esté en capacidad de ejercer sus derechos en el marco propio del Estado social y democrático; para él, la defensa de las instituciones debe formar parte de su quehacer cotidiano. El nuevo abogado penalista tiene que estar comprometido con la lucha por la democracia y no preparado para los mercados15.

			Esto significa que ha de estar capacitado para impulsar y defender la cultura de la legalidad, de tal manera que batalle contra el creciente irrespeto por el derecho, algo vital en un país donde se observa la ausencia de Estado en grandes zonas de la geografía nacional y existen plurales manifestaciones de la justicia privada —piénsese, por ejemplo, en las llamadas “justicias paralelas” ejercidas por grupos guerrilleros, paramilitares, de limpieza social o bandas criminales, etc.—, que potencian el retorno a las épocas más primitivas del derecho penal cuando no la coexistencia de diversos sistemas punitivos, incluido el estatal, que se disputan su preeminencia16. Esto sin olvidar las formas clandestinas de administrar justicia penal, el llamado “derecho penal subterráneo”, fruto del ejercicio de un control social no institucionalizado o parainstitucional, efectuado a través de conductas ilícitas casi siempre en el marco de la llamada criminalidad de Estado17.

			Se debe, pues, instruir al estudioso del derecho (igual al ciudadano de a pie) para que crezca en él el respeto por la ley y por la tarea de los administradores de Justicia, de la mano de una cultura de la paz y de la convivencia, lejos de los escenarios que posibilitan esas formas perversas de resolver los conflictos sociales; es más, la enseñanza del derecho debe ir de la mano del estudio de la teoría de los derechos humanos para que el trabajo del jurista tenga como referente esencial al ser humano, por lo cual debe asumir y hacer suyo el principio de dignidad de la persona como el postulado rector de todas sus actuaciones; todo lo cual también supone “el respeto incondicionado de los derechos humanos; para el caso de los abogados, no solo de su cliente o de quien asesora, sino también de su contraparte”18.

			La formación cultural y académica

			También, es forzoso preparar juristas dedicados al derecho penal con una decidida vocación académica y que amen la cultura (de ahí la importancia de que tengan cualificación en disciplinas como la sociología, la economía, la filosofía, la política, la teoría del conocimiento, la economía, la literatura, la teoría de la argumentación, etc., en un primer ciclo de su preparación) y que estén dispuestos a librar los debates jurídicos con suficiencia y hondura; para lo cual son vitales los cursos de metodología de la ciencia del derecho, porque sin instrumentos que les enseñen a pensar, razonar y discutir cualquier emprendimiento en este ámbito está condenado al fracaso (piénsese en los trabajos dirigidos, los seminarios, el aprendizaje colaborativo o el basado en problemas, la clínica jurídica, o instrumentos que sirvan para desarrollar las habilidades y destrezas jurídicas fundamentales, etc.)19. Pero esa formación tiene que ser además crítica, cuestionadora, capaz de deslegitimar las normas y denunciar las prácticas jurídicas que tratan de institucionalizar afrentas e injusticias. Bien decía Ossorio y Gallardo que “respecto a las tesis jurídicas no caben las tergiversaciones, pero sí las innovaciones y las audacias”20. 

			Asimismo, dicha formación debe ser teórico-práctica, de tal manera que al educando se le enseñe a convivir con la solución de los problemas y los casos de la vida real, esto es, con base en el método clínico para el análisis del derecho21, todo ello a partir de un enfoque multidisciplinario y con una lupa de análisis internacional, porque hoy casi todas las controversias jurídicas se desenvuelven en esos escenarios, máxime que el derecho tiene una profunda dimensión valorativa, político-moral22.

			Para decirlo en otras palabras: se debe rechazar también en el ámbito de la formación jurídica la concepción bancaria de la educación para la cual los alumnos solo son receptáculos donde el profesor deposita sus supuestos conocimientos y, en su lugar, debe promoverse una instrucción liberadora, problematizadora, esto es, un verdadero acto cognoscente23. Se trata pues de diseñar mecanismos para desarrollar destrezas y habilidades, de formar la mente de un abogado crítico y creativo, no de “llenar” al estudiante de textos de enseñanza repletos de largas citas textuales de la doctrina foránea, como se ha dicho, un verdadero collage “que —además de suscitar dilemas de autoría— limita el papel del doctrinante local al de comentarista de las autoridades extranjeras citadas”, cuando no cae en la exégesis al tratar de hacer teoría jurídica en medio de un análisis ventrílocuo por parte de portavoces locales de teóricos extranjeros “cuyo trabajo no pocas veces tiene una estructura filosófica o defiende unos postulados profundamente dependientes de la realidad académica y social en las que son producidos y que, poco o nada, aportan a nuestra realidad”24.

			Esos enormes vacíos se evidencian en muchas de las aulas de nuestras facultades de derecho, las cuales, pese a que es el siglo xxi, no han dejado de ser meros almacenes donde se ubica a los discípulos para llenarlos de información que casi nunca se procesa y se cuestiona; un modelo para el cual la transmisión del conocimiento jurídico es presa de un “discurso unidireccional, propio del modelo pedagógico transmisionista, que no facilita a los estudiantes interactuar con la cultura y el conocimiento, comprender en su propia experiencia los significados ni cargar de sentido su aprendizaje”25. El resultado es bien conocido: profesionales domesticados; exégetas que apenas si aprenden a manipular la ley; pésimos abogados penalistas en ejercicio y siempre proclives a la trampa y el facilismo que solo piensan en mercantilizarse26 y aman el espectáculo en los medios de comunicación social; jueces y fiscales mediocres, apegados al frío texto legal, que quieren imitar a los artistas de moda como si fueran actores de los enlatados mediáticos, con los cuales se llenan los espacios televisivos. Y, para acabar de ajustar, profesores universitarios corrientes, autoritarios y anodinos, muchos de los cuales hasta renuncian a cargar el patrimonio de cualquier ­académico: los libros.

			El compromiso con la lucha contra la corrupción

			Por supuesto, otro de los males sociales que aqueja la formación de los abogados (y aquí interesa sobre todo la de los penalistas) es la corrupción que también se apoderó de las aulas universitarias. Estas se han vuelto escenarios para el clientelismo, el favoritismo, el tráfico de notas y el amiguismo. Por eso, no es de extrañar que nuestro país, según las mediciones de Transparencia Internacional, haya ocupado el lugar número 96 entre 180 para el año 201927; y, por supuesto, que existan carteles de la toga integrados por jueces, magistrados, fiscales, abogados defensores, miembros de la policía judicial, sin ningún escrúpulo, que trafican y se enriquecen con las decisiones judiciales.

			¡Qué más cabe esperar cuando desde los bancos universitarios se posibilitan estas vergonzosas prácticas! ¡Cuando desde el seno de los mismos hogares, a los niños se les enseña que lo importante es lograr los fines que se proponen sin importar los medios utilizados! En esta sociedad, pues, donde la descomposición se enseñorea a todos los niveles no puede esperarse que los abogados se comporten como San Francisco de Asís o la madre Teresa de Calcuta, porque ellos son parte de todo el carcomido establecimiento social y político que hemos ayudado a construir.

			Por eso, la formación dispensada a los futuros abogados penalistas tiene que intervenir de manera muy drástica para erradicar este cáncer social que todo lo corroe y funciona a manera de verdadera máquina infernal. En otras palabras, los futuros abogados que se dediquen a ejercer la profesión en el ámbito que aquí más interesa tendrán que estar muy atentos a impedir que sus clientes corrompan a los jueces, porque si ellos lo permiten “el interés particular arrasa con las obligaciones del juez respecto del Estado de derecho”28; y, por supuesto, si a ellos no se les adiestra para que eviten hacerlo van a terminar por pervertir todo el aparato judicial como, de forma lamentable, sucede en nuestro país, incluso gracias a iniciativas libertinas que también provienen de quienes administran Justicia.

			La inserción en la sociedad de la información

			Como en el actual contexto planetario globalizador y tecnológico, propio de una sociedad de la información, el contacto del ser humano con la ciencia ha cambiado de forma dramática —máxime si se tiene en cuenta el difícil viraje sufrido por el género humano a raíz de la pandemia aparecida a comienzos de 2020—, es imperioso que el estudioso y el profesional del derecho penal puedan incorporar a su actividad las nuevas tecnologías, sin las cuales no es concebible ya la vida humana en comunidad; ese es el entorno internacional dentro del cual se prestan los servicios jurídicos por parte de los abogados. De ahí que las universidades deban ser muy agresivas en estas materias para jalonar el desarrollo académico y el crecimiento personal de los futuros juristas tecnológicos que habrán de laborar en despachos, comunidades o bufetes virtuales, más aún si es evidente que la demanda para estudiar esta profesión ha crecido de manera significativa y un buen porcentaje de quienes aspiran a hacerse juristas son personas del sexo femenino que antes eran muy discriminadas y, ahora, mucho quieren aportar para renovar esta hermosa actividad.

			Pretender seguir anclados en el pasado —como si todavía estuviésemos en la época del Imperio romano, cuando nació esta profesión— es prestarle un flaco servicio al Estado de derecho e impedir las necesarias transformaciones que día a día han pasado a hacer parte de la formación jurídica propia del abogado del siglo xxi, inmerso en un nuevo derecho en el contexto de la economía globalizada29; no hacerlo sería olvidar que el vigente estado de cosas ha tenido un impacto dramático en la profesión y en el campo de la abogacía, por lo cual la demanda de servicios profesionales ha cambiado de forma muy drástica durante los últimos años. Estamos pues en el seno de una sociedad que cada día demanda más servicios, porque es este el sector económico que ahora se privilegia, en lugar de las economías agrarias e industriales que también entre nosotros van quedando atrás.

			El reto de las escuelas de derecho y de los nuevos profesionales del derecho penal es adaptarse a esos cambios so pena de terminar anquilosados y a la zaga de las nuevas realidades sociales, económicas y políticas; sobre todo cuando se piensa en un país sometido a profundas transformaciones que, no obstante, lo muestran como muy débil en el plano institucional tras la irrupción de procesos reformadores acolitados por la llamada justicia transicional, que ha irrumpido, como un nuevo canto de sirenas, para transformar la realidad del país so pretexto de la consecución de una paz esquiva y todavía muy lejana. En cualquier caso, una mirada al derecho comparado es muy importante para saber cómo se administran en ese contexto social y planetario los estudios de derecho30.

			El amor al derecho penal

			Una de las características de la sociedad en la cual hoy vivimos es que los seres humanos no se quieren comprometer con nada, todo —para recordar al gran sociólogo Zygmunt Bauman— es “liquido”, “volátil”, “gaseoso”; incluso el amor y, por ende, todas relaciones entre el tejido humano son frágiles31. Por ello, las personas no aman sus profesiones y la gran mayoría de quienes culminan sus estudios universitarios lo hacen guiados por el lucro o por los deseos de escalar algún peldaño social; y eso, bueno es decirlo, sucede con muchos abogados penalistas quienes no quieren lo que hacen porque olvidan el décimo mandamiento que acuñó Couture, cuando expresó: “Ama tu profesión. Trata de considerar la abogacía de tal manera, que el día en que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para ti, proponerle que se haga abogado”32. 

			Contra ese terrible flagelo también se debe luchar cuando se piensa en la educación de los nuevos profesionales del derecho penal. Se les debe inculcar el amor por su carrera, por el derecho, porque “el amor y la justicia dan sentido a la vida humana en sus dimensiones interpersonal y social, configurando, dando el ser a la amistad y al derecho”33. Han de saber que la profesión elegida supone un verdadero apostolado, alimentado por la entrega, la mística, el afecto, la lucha y hasta la caridad34. No debe, pues, olvidarse que “la abogacía es un ejercicio espiritual saludable”35. En fin, es necesario que el abogado penalista entienda que el derecho es sublime y tenga la convicción de que él es un instrumento insuperado de convivencia36; gracias al derecho, muchos conflictos sangrientos han terminado en las mesas de conversaciones y los hombres, al reconciliarse, se han dado espontáneos y amorosos apretones de manos que han salvado muchas vidas.

			Por ello, pues, es necesario

			[…] afirmar la fe en el derecho, frente al pesimismo nostálgico de muchos juristas, y frente al desprecio de los que no lo son, tantas veces justificado; fe también en su Ciencia, encerrada hoy, en buena parte, en una esterilidad romántica, en su verdadero carácter de «saber de salvación», de cuyo definitivo rescate tanto precisa nuestro tiempo, angustiosamente menesteroso de Justicia37.

			En fin, es necesario ante todo creer en la Justicia porque, como bien lo decía Calamandrei: “para encontrar la justicia es necesario serle fiel: como todas las divinidades, se manifiesta solamente a quien cree en ella”38.

			La idoneidad para el ejercicio de la profesión

			Otra de las necesidades actuales en la materia que se trata aquí es la preparación del profesional para que asuma sus tareas como abogado en ejercicio, fiscal, procurador, profesor o juez; de tal manera que reciba el entrenamiento específico que cada una de esas funciones demanda. Esto se pone en evidencia cuando se observa su pobre nivel discursivo, tanto en forma verbal como por escrito, la pobreza lógica al razonar, la ausencia de rudimentos teóricos mínimos en la especialidad que dice profesar, etc. Así las cosas, muchas veces parece que no se conocen los principios brindados por la teoría de la argumentación39.

			Por ello, entonces, no es extraño que no sepan confeccionar una providencia judicial (léanse, por ejemplo, las mamotréticas sentencias de la Corte Constitucional o las de la Corte Suprema de Justicia que, además, pretenden que ahora el precedente judicial sea la fuente por excelencia del derecho, como si despachasen desde la oficina de una autoridad judicial inglesa o norteamericana), conducir una audiencia, interrogar a un testigo o a un perito, elaborar un memorial de alegaciones, hacer una defensa oral, etc.; todos ellos instrumentos indispensables cuando se dispensan sistemas proclives a la oralidad, que se pueden privilegiar si se implanta “un modelo transformador de la enseñanza tradicional del derecho que busca crear estudiantes con capacidades analíticas, críticas e innovadoras mediante el uso de casos reales en la clase”40, basado en la clínica y el estudio de casos. En otras palabras, un diseño cuyo objetivo sea “integrar el aprendizaje doctrinal y teórico, las destrezas de análisis, comunicación y persuasión al manejo de situaciones conflictivas que pueden ser resueltas por el abogado”41.

			A lo anterior se suma el descuido personal en la presentación de los abogados penalistas: visten mal, no manejan los usos sociales, son poco elegantes, etc. Ellos, como la Justicia, han perdido su majestad y su dignidad, por lo cual ya nadie les cree y han sido reemplazados por el accionar de otros actores (los medios de comunicación, los violentos, etc.)42. Además, como no se tienen las más mínimas nociones en materias administrativas y gerenciales, tampoco saben conducir un despacho judicial y, por supuesto, menos saben realizar tareas tan importantes para la imagen de la Administración de Justicia penal, como las encaminadas a atender bien a los usuarios de ese servicio público.

			De esta forma, el entrenamiento desde la facultad mediante juicios simulados, concursos de oratoria, pasantías en tribunales, visitas a los despachos judiciales, estudios de casos, estadías en empresas y en bufetes de abogados, actividades de apoyo en centros de conciliación, trabajo en las prisiones y en los recintos congresionales, labor en consultorios jurídicos (hoy muy mal conducidos), entre muchos otros mecanismos, son instrumentos fundamentales para lograr mejores profesionales; de tal manera que —más allá de una formación esencialmente memorista o, en el mejor caso, conceptualista— se posibilite al estudiante de derecho “el contacto con el funcionamiento cotidiano de los tribunales y de otros órganos encargados de producir e interpretar normas jurídicas, el estudio de las relaciones con el cliente, las habilidades estratégicas, narrativas y probatorias del abogado, etc.”43.

			La capacidad para contribuir a la búsqueda de la paz

			La formación a dispensar a los estudiosos en estas materias también tiene que retomar la senda abierta por los voceros del pacifismo jurídico, esto es, ese conjunto de doctrinas para las cuales el derecho es una herramienta fundamental para el mantenimiento o la construcción de la paz, gracias a cultores como Hans Kelsen, Norberto Bobbio44 y Luigi Ferrajoli45. Estos autores son los máximos expositores de esas ideas en el último siglo desde sus sitiales de grandes teóricos del derecho46, quienes hunden sus raíces en ese ideal humanista que se remonta desde la antigüedad hasta nuestros días y que, no se olvide, encuentra en el cristianismo su más sólida expresión47.

			De ahí que para Ferrajoli exista un vínculo inescindible entre la paz y la seguridad, por un lado, y entre la paz y la justicia material, por otro; de donde se infiere que se trata de un pacifismo que se preocupa por la protección internacional de los derechos humanos y por la redistribución de la riqueza a nivel global, cuando no por la necesaria y urgente conservación del medioambiente. Por eso advierte, “la guerra es la negación del derecho y de los derechos, ante todo del derecho a la vida, así como el derecho, fuera del cual no es concebible ninguna tutela de los derechos, es la negación de la guerra”48.

			Por ello, no es de extrañar —sobre todo si se piensa en un país atravesado por la pesadilla de la guerra y el conflicto a lo largo de toda su historia— que el Constituyente de 1991, al redactar los derechos fundamentales, disponga en el artículo 22 de la carta magna que “la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”. De esta manera, se consigna uno de los valores supremos de cualquier organización social civilizada que tiene una doble naturaleza: el derecho de los ciudadanos a la coexistencia en una comunidad libre, pacífica y ordenada; y, en consecuencia, el deber perentorio para las autoridades de velar por su logro y consecución. Y en ello, justo es decirlo, debe hacer hincapié la formación que se les brinde a los futuros profesionales del derecho.

			La lucha por la tolerancia

			Desde luego, es también necesario formar nuevos expertos en el derecho penal que amen la tolerancia como uno de los valores que inspira la convivencia civilizada —que es al mismo tiempo un principio filosófico que también se expresa como la norma de la libertad religiosa— esto es, como dice el léxico en una de sus acepciones, el respeto a las ideas, creencias o prácticas de los demás cuando son diferentes o contrarias a las propias49. Se trata de una idea arraigada en lo más profundo de la historia humana, al punto de que muchos hombres han sacrificado sus preciosas vidas al hacer un llamado para que por encima de todo prime el respeto por nuestros congéneres; los paradigmáticos ejemplos de Sócrates, Jesucristo, Gandhi, entre tantos otros, así lo atestiguan.

			Es más, debe recordarse que desde 1689, lúcidas mentes como las de John Locke han dicho que “los derechos civiles no deben ser violados o cambiados por la religión”50 y que “la fuerza no puede dominar las creencias de los hombres ni plantar algunas nuevas en sus pechos”51; y, en 1763, un pensador tan significativo como Voltaire, al escribir páginas esplendentes sobre el asunto con motivo del injusto procesamiento y la arbitraria muerte de Jean Calas, recordaba que los antiguos pueblos civilizados nunca estorbaron la libertad de pensar52.

			No obstante, hoy, cuando uno abre las páginas de cualquier periódico, enciende el aparato de televisión u observa el comportamiento de los seres humanos en los más disímiles escenarios en nuestro país presencia la forma como la intolerancia se ha apoderado de todos los espacios y, en particular, de nuestras vidas. El fantasma de la intransigencia, del irrespeto por las ideas ajenas, sacude al mundo entero y, como diría el lúcido pensador francés, nos devoramos como fieras y perseguimos a quienes no piensan igual. Es el gobierno de la sinrazón y la barbarie, lo cual explica las continuas, reiteradas y cobardes muertes de muchos líderes sociales o voceros de la comunidad como sucede entre nosotros.

			La aptitud para utilizar los métodos alternativos en la solución de los conflictos

			El cambio dramático observado en la composición de sociedades como la nuestra, urgidas de lograr escenarios de convivencia armónica como acaba de señalarse, obligan a entrenar a los futuros profesionales en los métodos alternativos para dirimir las controversias penales que lo permitan; porque, si se quiere construir un auténtico Estado de derecho social y democrático, los litigios no se pueden resolver mediante la violencia, la coacción, la justicia privada —recuérdense aquí el accionar de grupos criminales armados como los paramilitares acompañados a veces de las fuerzas regulares, en diversos lugares de la geografía nacional—, sino que se debe echar mano a los métodos pacíficos como son los heterocompositivos, con el fin de que los contendientes encuentren respuesta a sus demandas y queden satisfechos sus intereses.

			Esta exigencia es todavía más compelente cuando se piensa en que ya no es posible pretender que todos los conflictos tengan que pasar por los tribunales de justicia, entre otras cosas porque los volúmenes de casos son tan elevados que ellos se encuentran en absoluta imposibilidad de dirimirlos y de tramitarlos53. Esa es la razón por la cual el nuevo profesional del derecho penal debe tener una preparación como conciliador, negociador, juez de paz, árbitro e intermediario en la solución de los cotidianos conflictos (mediador); destinando los conflictos más graves a los jueces calificados. En ello, las facultades de derecho tienen una responsabilidad enorme, porque esa preparación requiere mucho entrenamiento y disciplina, amén de ayudas tecnológicas y académicas que brindan otras disciplinas como la psicología, la sociología, y hasta la moderna tecnología, etc. Es más, se debe tener muy claro que la enseñanza del derecho penal tiene que ser pensada no tanto en los contenidos teóricos, sino en cómo funciona en la realidad, pues es una herramienta que tiene unos usos determinados y eso lo tiene que aprender el novel abogado54.

			El manejo de la teoría de la legislación

			El crecimiento sin control de una actividad legiferante no sometida a ninguna regla ni principio, que se torna en una verdadera “selva legislativa” o en una “inextricable maraña legislativa”55 —incluidos los residuos no desechados—, que nadie conoce, interpreta y es capaz de aplicar, es un factor que incide en la crisis vivida por el derecho y que se debe tener en cuenta a la hora de pensar en la formación de los abogados penalistas. Ello es producto del desconocimiento de la teoría de la legislación, yendo desde el análisis de las posibilidades y los límites a la elaboración y medición de los conocimientos acerca de la ley; su analítica (investigación de los conceptos fundamentales de la norma, la ley y la legislación); el estudio de los órganos y los procedimientos de la legislación y los métodos para influirlos y gobernarlos (procedimientos internos y táctica de la legislación); hasta llegar a los procedimientos legislativos internos y la metódica de la misma; sin olvidar el desarrollo de las reglas generales referidas a la configuración, estructura y sistemática, el lenguaje adecuado, etc. Es decir, todo aquello que toca con la técnica legislativa.

			De allí la importancia de que al abogado penalista —más aún si quiere ­desempeñarse en el futuro como legislador o asesor de codificadores o como académico— se le forme también en estos ámbitos, sobre todo en un país donde la inflación legislativa y la no observancia de los cánones propios del arte del buen legislar han hecho de los códigos y de las leyes instrumentos oscuros e inaplicables por ser inconexos, asistemáticos y muy mal redactados, porque saltan de bulto los defectos de técnica legislativa56; para la muestra lo que sucede con el Código Penal vigente, cuyas reformas, pese a regir hace solo diecinueve años, alcanzan la cifra de 7157.

			Por eso, teóricos como Ferrajoli abogan por un “relanzamiento del papel de la ley, sostenido por una renovada y actualizada ciencia de la legislación” que pueda “restaurar y en muchos casos instaurar una legalidad garantista, anclándola sólidamente en la tutela de los derechos fundamentales”58, porque, como advierten otros, se requieren estudios que atiendan tanto a la creación de las leyes penales como a su interpretación59; esto es, se debe luchar porque la actividad legislativa sea producto de una disciplina ordenada, la teoría de la legislación, que tantos cultores ha tenido históricamente hablando60 y que debe ocupar un lugar preponderante en los currículos.

			La versación en la teoría de la interpretación

			Es evidente la falta de preparación de muchos jueces, académicos, legisladores y fiscales —ahora cosificados, pues se les llama “operadores judiciales”— y profesionales del ejercicio del derecho penal, quienes no solo muestran en su quehacer cotidiano una armazón teórica y humanista muy deficientes, sino que no están en condiciones de interpretar y aplicar a cabalidad la herramienta legal que administran. En lugar de una buena hermenéutica jurídica, operan la intuición y la arbitrariedad y el que más lejos avanza, cuando se trata de la teoría de la interpretación de la norma, es quien osa citar el Diccionario, como si no existieran la semántica y la lógica como medios para realizar la tarea hermenéutica que además se rige por unos principios que le dan vida a esta tarea intelectual61. Estos enormes vacíos, al conformar un peligroso coctel explosivo, se suelen acompañar de gestos de arrogancia, intemperancia y soberbia ­—­cuando no del protagonismo en los medios de comunicación masiva social—, que mucho desdicen del papel que ha de cumplir en una sociedad en formación el servidor público que tiene como sagrada misión la construcción de la dignidad de la Justicia, o el jurista que debe abogar por los derechos de las personas sometidas al terrible drama del proceso penal.

			Por supuesto, estas carencias deben ser subsanadas con una buena preparación en estas áreas, porque sin verdaderos hermeneutas que sepan fijar los alcances de la norma y atribuir sentido a los enunciados jurídicos62 es imposible aplicarla de una manera recta, de cara al logro de una pronta y cumplida Justicia. Es algo elemental: lo mínimo que se espera de los funcionarios que tienen la tarea de dispensar este servicio es que puedan manejar esa herramienta para ocuparse del derecho positivo y resolver los conflictos sociales que a diario se someten a su consideración, para lo cual deben prevaler criterios de racionalidad u objetividad interpretativa como los propuestos por la doctrina cuando entiende que todo entender es interpretar63. Sin ello, pues, campea la intuición y la inseguridad jurídica se vuelve la nota predominante.

			La formación de los formadores y la didáctica jurídica

			Una vez señaladas las competencias básicas que debe tener un abogado penalista, y con él todo abogado, surge otro aspecto que llama a la reflexión: se hace referencia al muy bajo nivel intelectual de muchos de los que hoy imparten cátedras en las facultades de derecho, a las que llegan en virtud del relevo generacional y nombrados a dedo sin que exista ningún concurso o selección por méritos para lograrlo, máxime si muchas veces se selecciona a personas que no tienen las aptitudes para hacerlo. Aquí, a cualquiera se le denomina “profesor” o “maestro”. Lo anterior parece formar parte de una vieja tradición que asocia las jerarquías y el poder económico o político con los reconocimientos y la formación universitaria. Por eso, tales designaciones suelen ser expresiones mágicas que abren todas las puertas, dignifican e iluminan las caras.

			Es más, en medio del neoliberalismo académico reinante —todo se mide y se cuantifica en la búsqueda de sus réditos, sin importar los contenidos humanísticos y el servicio social— se rinde tributo a los cartones por encima del saber, es la sinrazón que atropella el juicio y la inteligencia; la engañifa que aplasta al auténtico conocimiento científico. Todo ello en un país situado en la vergonzosa cola de la educación en el mundo (recuérdese: en las pruebas realizadas por el Programa Internacional de Evaluación de Estudiante, PISA, durante los últimos años, el nuestro ocupa los “honrosos” últimos lugares entre los setenta medidos, con pésimas calificaciones en materia de lectura, matemáticas y ciencia64) y cuyo sistema educativo es un estruendoso fracaso; un modelo educativo que no enseña a escribir, leer, hablar, pensar y, por ende, a investigar. Esos son también los abogados penalistas que hoy se ven en escena, muchos de ellos no tienen siquiera competencias lectoras y escriturales.

			Pero más allá de lo anterior, es evidente que en el mundo académico del cual se habla aquí abundan las imposturas intelectuales65, la pseudociencia y el ocultismo de las que es necesario liberarse, porque, como se ha dicho, “la ciencia nos exige estar libres tanto de la superstición como de la injusticia flagrante”66. Por eso, “en un mundo en transición, estudiantes y profesores necesitan enseñarse a sí mismos una habilidad esencial: aprender a aprender”67, y lo deben hacer acompañados de humildad y esperanza; de lo contrario, es imposible hacer ciencia y lograr que el país avance y se inserte en el contexto de un mundo globalizado. De seguir así, se alimentan más la violencia y la deshumanización, en lugar de impulsar la cultura de la igualdad, el respeto por los demás y el compromiso social, como clama Martha C. Nussbaum. Se olvida que “si no insistimos en la importancia fundamental de las artes y las humanidades, estas desaparecerán, porque no sirven para ganar dinero”68. ¡Ahora solo importa la riqueza, así la imaginación sea atrofiada!

			Desde luego, nadie niega la importancia de que se tengan cada vez más profesionales capacitados y muy enaltecidos en el mundo del derecho, pero es necesario que ellos sean auténticos doctores con amplia formación como investigadores y con muy buena base pedagógica —no egresados de universidades de garaje o de esos que compran el título por internet— y no suceda, como reza el tango Cambalache: “todo es igual / nada es mejor / lo mismo un burro que un gran profesor”. Así las cosas, es hora de atacar de raíz otra de las muy graves falencias en la formación de los futuros abogados que toca con la pésima o muy mala preparación de quienes tienen la tarea formadora. Por eso, en la sociedad de hoy, se desecha la preparación de los maestros de antaño, que amaban su profesión por encima de todo, para darle paso a los coleccionistas de cartones en medio de una desbocada feria de títulos. Dicho de otra forma: a los llamados a preparar a los futuros abogados penalistas se les improvisa, se les remunera mal y, aunque suene paradójico, cada día más se les cierran las puertas, para darle cabida al facilismo académico, la mediocridad, la corrupción y la falta de rigor que lo han invadido todo.

			En fin, se hace necesario prestarle mucha atención a la didáctica jurídica, esto es, la disciplina científico-pedagógica que estudia los procesos y los elementos existentes en la enseñanza y el aprendizaje jurídicos, y aplicar esos conocimientos para la preparación de los académicos y estudiosos que deben conducir la formación de los futuros abogados penalistas; de allí que sea necesario “promover una pedagogía basada en la problematización, el diálogo y el análisis crítico”69. La docencia, recuérdese, “no es solo dar clases magistrales, sino cualquier cosa que podamos hacer para ayudar y animar a los estudiantes a aprender —sin causarles ningún daño de importancia—”70.

			No a los abogados penalistas gárrulos

			En contra de la idea de ese abogado criminalista por el cual aquí se aboga, la realidad nacional muestra un panorama preocupante. En efecto, la presencia en el país durante las últimas décadas de los grandes carteles de la droga y de inusitadas manifestaciones de la criminalidad organizada (sin olvidar las de Estado) con sus hordas de ejércitos privados y grupos armados que invocan ideologías borrosas, no solo ha sacudido todas las estructuras de la organización social arrasando con los pocos vestigios de democracia existentes, sino que, también, lo ha hecho con la administración de justicia con terribles secuelas de corrupción, destrucción y aplastamiento de los más caros valores aseguradores de la convivencia civilizada. Todo ello a nombre de designios en cuya virtud se quiere imponer un nuevo orden, manchado de dólares y sangre.

			Dentro de ese derrumbe, la más lastimada es la justicia penal, en cuyo interior se gestaron los miserables carteles de la toga ya mencionados que, al mejor postor, compran y venden decisiones judiciales, incriminaciones, evidencias o silencios, expedientes, etc. A los jueces y fiscales impolutos de antes se les reemplaza por oficinistas dóciles y funcionales a la máquina que todo lo arrasa a su paso. A sus pies sucumben la ética y los principios propios de un derecho penal democrático y las garantías, para dar paso a los dictados de las piñatas que prometen nuevos paraísos.

			En ese contexto, también han cambiado los patrones propios del ejercicio de la profesión de abogado penalista. Los defensores de moda ya no aparecen munidos de argumentos y transparencia, tratando de convencer con su saber y sus análisis a los adversarios judiciales, sino los que, convertidos en maestros de la farsa y las presiones, llegan cargados de arrogancia y fanfarronería. Han olvidado las sabias palabras de Calamandrei cuando afirma que “la probidad es verdaderamente la primera virtud del defensor, en el sentido de que no debe nunca afirmar ante el juez, a sabiendas, nada contrario a la verdad”71. Ellos, con sus chequeras frondosas, sus tarjetas de crédito y sus bolsillos abultados, adoctrinan y domestican a funcionarios e informadores; y, para acabar de ajustar, pretenden abanderar los derechos de sus colegas y hacer “academia” aunque, en realidad, actúan con el cometido claro de ponerse un vestido que no tienen porque solo les interesa lo que sea servil a sus foscos designios.

			Por eso, no solo circulan ofreciéndose a importantes figuras de la vida nacional a las que ofrecen sus defensas que llaman “gratuitas”, sabedores de que tras ellas fluyen los aparentes ríos de leche y miel, sino que salen a las redes sociales a proclamarse los líderes de los nuevos proyectos “liberadores” e incluso se vuelven —para recordar la hermosa canción de Joan Manuel Serrat— los macarras de la moral pública y privada72. Ahora ellos califican y descalifican, ordenan y disponen cambios legislativos, dictaminan cuáles deben ser las transformaciones de la política criminal. Es más, esos profesionales pretenden darnos cátedras de ética —las que no saben brindar en las universidades, porque ellas solo les importan si son aptas para sus proyectos aviesos— y desde sus aviones, yates y casaquintas se creen con el derecho a imponer las reglas a sus conciudadanos.

			Ellos, a voces —las mismas de sus periodistas de bolsillo cuando, exultantes, le cuentan al país que tienen a su disposición las evidencias reservadas del proceso de moda—, son los que ahora dicen cuándo y cómo opinar, cuándo hablar o no hacerlo, cómo vestirse y abogar. A ellos es necesario dirigirse muy reverentes y penitentes, porque se han autoproclamado los censores de moda y los dueños de la opinión pública. Si no lo hacemos, estamos condenados a permanecer en silencio, porque ni siquiera es legítimo acudir a nuestras cátedras (hoy virtuales), pues, está claro, como abogados en ejercicio ya no aportamos porque no “ganamos” nada, salvo nuestra dignidad y el decoro.

			La responsabilidad de los abogados penalistas

			Así las cosas, una vez señaladas las competencias básicas que deben animar a los futuros abogados e indicado que la formación también debe recaer sobre los formadores y cuestionados los abogados penalistas gárrulos, debe ahora abordarse el aspecto central de esta reflexión.

			Si se comienza por la responsabilidad social, parece evidente que los profesionales del derecho penal tienen un compromiso enorme, porque están compelidos a luchar por el logro de las transformaciones sociales en un país que, no en vano ya se dijo, ocupa el tercer lugar en el planeta en materia de desigualdad social. El abogado criminalista no puede ser un artífice más llamado a fomentar los abismos de clase; su tarea son los más humildes y necesitados. Donde haya injusticias, allí tiene que estar el profesional del derecho, quien, está claro, no puede dar su brazo a torcer y alejarse de las realidades sociales73; él no puede morar en urnas de cristal asépticas como si fuese un habitante más de Alicia en el país de las maravillas, para recordar el libro de Lewis Carroll74.

			Con razón decía Piero Calamandrei que mientras existan las leyes, “habrá un campo de trabajo y una misión social para los juristas. Cualesquiera que sean aquellas, bajo cualquier régimen basado en las mismas, los juristas tendrán el gran oficio de ser los mantenedores y defensores de la legalidad”75. Y esto es muy importante, porque los abogados tienen que ser bastiones de la legalidad y del Estado de derecho; por eso otra de sus tareas es apuntalar las instituciones y defenderlas y, para ello, tienen que amar la libertad, la justicia y los derechos humanos. Un abogado penalista que no tenga como el eje central de su actividad el respeto de la dignidad de la persona humana está condenado al fracaso o terminará, por fuerza, convertido en una máquina de iniquidad y de terror. Y, justo en ese contexto, el abogado debe ser un apóstol de la democracia, porque él más que nadie sabe que para ayudar a combatir la desigualdad social y favorecer a los más necesitados urge la derrota de la tiranía y se impone luchar por el imperio de las libertades.

			De ahí que el profesional del derecho penal también deba ser un apóstol de la paz. Él tiene entonces mucho que aportar a la construcción de una nueva sociedad donde se pueda convivir de forma armónica; como es obvio, debe estar debidamente entrenado para cumplir su sagrada misión y ser sembrador de concordia, no un picapleitos solo ocupado en destruir a quienes se le aproximan cuando no en despojarlos de todos sus haberes materiales. Esto, que es trascendental, va de la mano de otro compromiso que le compete al jurista, porque su tarea también es velar por la tolerancia, por el respeto del otro, por la diversidad y la diferencia. El abogado no puede ser un profesional que solo ve en el otro o en el que piensa distinto a un enemigo o una sabandija. De allí la importancia de que los juristas actúen como mediadores, como conciliadores, como personas que ponen fin a los conflictos y no como aquellos que los encienden para obtener dividendos materiales o falsos triunfos personales.

			Para aludir a la responsabilidad profesional, se debe decir que el abogado penalista tiene que ejercer su profesión con absoluta transparencia dando a cada paso una lección de ética no con su prédica —las palabras se las lleva el viento—, sino con su práctica. Asimismo, para poder cumplir con su tarea a plenitud, se debe preparar al profesional del derecho penal de tal manera que tenga adecuados conocimientos académicos y culturales, pues si él no es competente en su tarea está condenado a ser un hazmerreír o un mero picapleitos que nada sabe de la disciplina en la que se ha formado; debe ser un profesional adornado de las necesarias competencias que le permitan cumplir a plenitud con su sagrada misión, debe hacer parte de su necesario arsenal teórico el muy buen manejo de las teorías de la interpretación y de la legislación.

			Como se vive en medio de la sociedad de la información, el abogado criminalista debe tener conciencia de que está inmerso en esa nueva forma de organización planetaria y es su compromiso estar atento a la evolución de las nuevas tecnologías para ponerlas al servicio del hombre y no volverse esclavo de las mismas. El abogado penalista de hoy tiene que ser un hombre tecnológico, pero lleno de humanidad y de civilidad, sobre todo después de los dramáticos cambios generados por la irrupción de la pandemia del Coronavirus en 2020.

			Dicho de otro modo: como el planeta entero avanza a paso firme en la construcción de organizaciones comunitarias cada vez más globalizadas e ­integradas, como producto de los crecientes fenómenos económicos y de la revolución informática y biotecnológica que todo lo dominan —piénsese, para no ir muy lejos, en los actuales avances en materia de inteligencia artificial76—, los abogados penalistas tienen que desarrollar competencias que les impidan ser reduccionistas, legalistas77; no pueden, entonces, vivir solo atentos a las normas jurídicas existentes y alejados de los aportes de las ciencias sociales y de la realidad del continente.

			Además, en medio de sociedades descompuestas como las actuales, el profesional del derecho penal tiene que ser un adalid en el combate contra la corrupción, porque nada hay más nocivo para la convivencia social que los abogados —sean jueces, funcionarios o en profesionales en ejercicio— se conviertan en esclavos de los intereses de quienes solo piensan en sus pútridos intereses. Aquí, de nuevo, la responsabilidad es inmensa. Tiene entonces que amar su profesión como el que adora a una novia hermosa; por eso los jóvenes nunca deberían olvidar la frase de Walt Whitman cuando, en su Canto a mí mismo, reivindica el amor como columna vertebral de todas las actuaciones humanas: “Y quien camina una legua sin amor, camina a su propio entierro envuelto en su sudario”78. En fin, deberían tener siempre presente al gran poeta lírico italiano Andrea Maffei: “Sin amor el peregrino vaga errante en un desierto. Sin amor es zarzo yerto el laurel del vencedor. La hermosura se marchita. Sin amor como azucena; sin amor lúgubre suena el laúd del trovador”79.

			Conclusiones

			Una vez señaladas las competencias mínimas que debe tener un profesional del derecho penal y definida la necesidad de preparar verdaderos académicos y estudiosos de estas materias que emprendan las tareas docentes, este escrito muestra cómo la responsabilidad que le cabe a los abogados penalistas y a todos en una sociedad como esta es inmensa, por lo cual no pueden formarse para ser abogados gárrulos. Con ello se da respuesta a la pregunta formulada en un comienzo y se señala que el estudioso del derecho, sobre todo del penal, debe involucrarse de forma decidida para que ayude a jalonar los urgentes cambios requeridos por una sociedad hundida en el caos, la desigualdad, la injusticia y hasta la desesperanza.

			De todo lo dicho se colige que no solo la justicia, y por ende la formación de los abogados penalistas, es lo único que está en crisis en el país, porque no funciona el establecimiento social, político y económico que rige. Por eso, pretender discutir la problemática que suscita la formación de los abogados y su responsabilidad social y profesional de forma aislada es un grave yerro metodológico, porque la única manera de entender el fenómeno concreto es circunscribirlo en el contexto más amplio ya referido; el trance es general, por lo cual todos los males deben ser atacados en su conjunto y no de cara a soluciones parciales con las cuales no se puede corregir todo el aparato carcomido.

			Sirvan pues estas cuartillas para homenajear a un profesional del derecho penal íntegro y combativo como el Dr. Jorge Isaac Arenas Salazar, quien —al mismo tiempo— durante cerca de cuarenta años profesó con profunda honradez, suficiencia y encomio la cátedra en la Universidad Nacional de Colombia. Para las nuevas generaciones quedan, por supuesto, sus obras (casi veinte libros publicados), en las cuales siempre alimentó la crítica y el debate, algo necesario cuando se piensa en hacer academia de verdad y no rancio positivismo; y, como es obvio, en los diversos escenarios en los cuales se desempeñen los profesionales del derecho penal que él formó, se podrá percibir si ellos entendieron bien el mensaje de su querido maestro y, fieles a su ideario demoliberal, tendrán que ayudar a construir un nuevo país donde la tolerancia, el respeto por el otro, la honestidad, la independencia, la justicia y la paz, sean los pilares más importantes de la misma.
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