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PANEL ANDIARIOS COMBATIR  LA IMPUNIDAD DE CRÍMENES CONTRA PERIODISTAS.

Mil gracias por la invitación de Andiarios y especialmente a los organizadores Nora Sanín y Enrique Santos Calderón por la invitación a expresar  en este panel algunas ideas relacionadas con la viabilidad jurídica para evitar la impunidad en crímenes contra periodistas. 
Los problemas del derecho penal premial han acosado a las reformas punitivas de los últimos veinte años  en Colombia. Como lo evidencia la investigación del profesor  Uprimny el caso de la muerte de un periodista que en las consideraciones del derecho penal merecería una pena severa dada las agravaciones y la calidad del sujeto pasivo, queda reducida a la pena a la que se hace acreedor el autor de un delito de daño en bien ajeno. 

Desde hace tiempo el derecho penal y procesal penal están en mora de definir bajo las perspectivas de una política criminal clara que tipo de delitos merecen verdaderamente una sanción penal que no de lugar a estos casos de verdadera impunidad relativa bajo los incentivos que otorga el derecho penal premial, pues la aceptación indiscriminada de estas figuras son un reconocimiento clave de que el derecho penal es inútil, vale decir, que las penas no funcionan conforme a las exigencias de un Estado de Derecho que tiene como obligación prevenir los delitos  o lo más grave que el Estado fracasó en su lucha contra la delincuencia y requiere la colaboración de los delincuentes para adelantar el proceso, lo cual significa que el derecho procesal penal también es un fracaso.

Estas dos ideas me motivaron hace algunos años a plantear un proyecto de reforma legal al código penal, pues me encontré como Procurador General la sorpresa  de casos aberrantes en los que un autores de peculado confesos  recibían acumulación de rebajas pagaba menos del mínimo establecido en el código penal y salían a disfrutar el beneficio mal habido si no se podía ejercer la acción de extinción de dominio. En algo han mejorado las cosas hoy a propósito de los requisitos que se exigen para que en delitos como estos se pueda llegar a una negociación, pero en cualquier caso el incentivo a los delincuentes seguirá siendo un elemento disfuncional en el sistema penal.

Los expertos han sido claros en que las manifestaciones de esa disfunción se observan en tres aristas sobre las cuales el legislador y los órganos de persecución penal deben reflexionar y que me permito enumerar a continuación:

1. La legitimación de las penas en un Estado de Derecho. La doctrina es clara en el tema de que la función de prevención penal por la amenaza de las sanciones que trae el código penal no se cumple por la sencilla razón de que el derecho penal introduce un estimulo en la dosificación que termina haciendo parte del calculo de los delincuentes. La pena no cumple así con una función de intimidación y tampoco con una función de utilidad social.

La imposibilidad de legitimar el sistema de incentivos solo puede tener una respuesta en el marco de la política criminal, esto es, darle al juez las herramientas para que no rompa el principio de proporcionalidad entre el hecho cometido y la pena. En otras palabras, se debe buscar un modelo en el cual las rebajas no operen automáticamente sino que se impongan como producto de una discusión judicial en el que se debatan los extremos de la colaboración prestada a la justicia, el arrepentimiento y la proporcionalidad de la sanción frente a la comisión del delito.

2. La Necesidad del incentivo. La disfunción que introduce en el sistema penal el entramado de incentivos genera la dificultad que supone el hecho de que se aplique por igual a todos los delitos por razones de índole constitucional. Sin embargo, el legislador puede establecer categorías de delitos que merecen tal tratamiento en el orden procesal y sustantivo. La necesidad utilitarista de las figuras premiales debe quedar exclusivamente para un grupo de delincuencia excepcional y siempre cuidando que los beneficios otorgados permitan considerar que al menos se les trata como delincuentes comunes.

En la misma medida  es necesario extremar las exigencias para que se otorguen los beneficios y considerar de nuevo las posibilidades de acumulación, por esa razón aquí remitimos a repensar los problemas que trae consigo una economía procesal mal entendida que permite rebajas por aceptación de los cargos a la que se pueden sumar negociaciones de penas por colaboración. Hay suficientes evidencias en el derecho comparado para  concluir que esta combinación desquicia el sistema penal y arruina las exigencias del procedimiento como ocurrió en su tiempo en Italia.

3. El problema de la conveniencia. Tan disfuncional es la introducción de incentivos en el derecho penal que las discusiones sobre la conveniencia de su otorgamiento plantea serios problemas si estos no se encuentran articulados correctamente con los fines que se propone el derecho penal. A estos efectos debe resultar claro que así como se predica el principio de proporcionalidad en la aplicación de la pena, también cabe predicar proporcionalidad entre la colaboración y la rebaja Desde una óptica absolutamente utilitarista cabría pensar en reformas al procedimiento penal, según las cuales se limite la aplicación de las figuras premiales únicamente a aquellos hechos que no puedan tener esclarecimiento con los medios de investigación ordinarios. Esto debe resultar relevante en el contexto de la utilización del principio de oportunidad y las negociaciones de penas. 

No es que se critique la forma en que el procedimiento penal ha acogido el llamado principio de oportunidad, pero debemos reparar en el hecho de que si hoy se  aplicara el principio de oportunidad al autor del homicidio de un periodista el resultado sería más que la impunidad relativa de la que nos habla el estudio comentado. El resultado sería la impunidad absoluta. El problema obedece a que bajo la noción de oportunidad se encuentran también los fenómenos como la inmunidad testimonial y la colaboración eficaz que aplicados bajo esta perspectiva pueden llegar perfectamente a dejar sin pena varios delitos si la fiscalía decide prescindir de la persecución penal cuando considere que el individuo colaboró eficazmente o cuando sirva como testigo principal de cargo en el proceso que interesa al órgano acusador de conformidad con los numerales 5 y 6 del artículo 324 del CPP.

Los jueces de control de garantías deberían a este efecto contar con herramientas para decidir si al colaboración fue realmente eficaz y así realizar el supuesto de conveniencia, como ocurría en la legislación anterior.

En suma y concluyendo  se debe decir que el problema del estudio que nos han presentado no corresponde a una situación particular en el que la justicia penal falle a propósito de las disfunciones de su propia legislación, sino que verdaderamente se trata de una grave situación de la ley penal y procesal penal que como en estos eventos muestra ribetes aberrantes.

Se pueden ensayar soluciones para corregir esta disfunción bajo la premisa de que el derecho penal premial puede efectivamente mostrar sus beneficios en el contexto de la lucha contra la criminalidad organizada reclamada por una perspectiva utilitarista de defensa social, pero no se pueden perder de vista tres puntos: que la pena tiene una función de prevención que se ve afectada con estas figuras; que los inventivos deben ser absolutamente necesarios para ciertos delitos y no para todos los casos y que se deben aplicar procesalmente únicamente cuando no exista forma de aclarar delitos graves con las herramientas ordinarias.

