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PRESENTACION.

Ya en el niimero anierior habiamos publicado un ' éxcelente tron
bajo del investigador Dr. ROBERTO BERGALLI, quien chora se
desempeiia en el Instituto de Cr iminalogia d¢ la Ilnmermlad de B,
celona €l que, a juzgar por los comentarzos, basianie bien recibido
fue entre nuestros estudiosvs.” En esie numerc publicamos otva de sus
invesiigaciones, “Un panovamsa actual de la cuestién peniienciaria de
la Ar gentma” la cual esperamos tenga tan buena acogida como la
primera. Estos trabajos son fanto mas imporiantes cuanto que 2n
nuesire medin, por folia de una verdadera nvesiizacion wriminoldyica
v pemh nciaria, sen esies lemas casi por cmnpleto descanocidos.

En zste nitmero aparcce lambisn un concepto del Profescs 1.UIS
EDUARDO MESA VELASQUEZ sobre algunos temas procesales, de
sumo interés practicc y iedvica. La eparicion del mismo  quiere
mostrar que nuesitra_publicocidn no es excluyente sivic que por el
contrario, pretende abarcar 'mds gque los simples campes de la T eoria
del Delito para contribuir al ¢studio de otros sectores cercarios a nues.
ira ciencia.

el Dr. LUIS ALBERTO KVITKO, de quien yi Fabinmos .
blicarlo un irabajo en le REVISTA NUEVO FORO PENAL N¢ 2,
publicamos oiro tema relacicnado con aspectos histéricos de la Res.
ponsabilidad Médica en la L«"gnlaczon Penal Chm ;~

Finalinente, en esta seccion de Doctrma resenamos la investi.
gacion del Dr. FERNANDO VELASQUEZ. VELASQUEZ acerca del
Trastorno Menial Transitorio, tema. que ha ocupado la atencion de
nuesiva Revista en varias oportumda ¢s.. La. importancia del tema es
innecesarin relievarla frente al nuevo C(idzgo Penal, estatuto que lo
consagva como cauml de zmmputabdufad

En la Seccion dé ]wnspruduum hemos hecho lo posible hor pu.
blicar algunas de las mds importantes decisiones de nuestrg Tribunal,
Las qm’ es[wmmos sean de utilidad pmctzm

En el Foro Histérico, pesent(unos un acalovade alegato del Dr.
GUILLERMO ESCOBAR MEJIA solicitando la conhaefmdenua de



‘unos veredictos condenatorios, alegato no solo 1til a los estudiantes
que hacen el Seminario de * ‘C. asuistica Penal” en la Facultad de De.
recho de la Universidad de Antioquia donde él se desempesia como
Profesor de esa materia, sino, para todo aquel que se interese en ma.
terias probatorias. Ha sido su meestria en el tratamiento de la prue.
ba indiciaria amén de su brillante estilo ya poco comiin en quienes se

en éstos menesteres, lo que mos ha hecho pemar en la 1mpm‘.
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UN PANORAMA -ACTUAL BE LA CUESTION |

PENITENCIARIA  EN LA ARGENTINA
Doctor Roberto. Bergalli *

En agradecimiento a Frau Prof. Dr. ]urk.‘ Hild¢ Kaufmann.

Sumario: Introduccién.

I) Generalidades:
II)  Marco. legal-de la e]ecucxén penal; :
a) Disciplina; . S
. b) Trabajo;
-c) -Edicaéidn e instruccién, -
HI) El problema de los procesados detenidos:.
IV) Estructura y orientacién del- Servicio: Penitenciario Federal
V) El estado de sitio y la cuestion ‘penitenciaria: :

La versién en idloms alemdn de:  esta’ eonlrlbuclén ha ‘aparecido en el respectivo
die gesamte Strafrechie-

cuaderno para América del Sur: de-la l’itwls;’?j:i “Zoitéchrift (lir
wissenchaft”, de Friburgo, - que dlrge el of Doctor H. JESCHECK, en el tomo

91 de 1979, péginas 499  a
* - Instituto de Crimmologia ‘de la Umversldad de Kolonia, Repubixca Federal de

Alemania.
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INTRODUCCION

Es la Repiblica Argentina el primer pais en el mundo que puso en

préctica la criminologia elinica en el dmbito penitenciario (Pinate! 1970, t. III,

482). Eso ocurrié gracias a la encomiable labor del entonces director - de la
Penitenciria Nacional Antonio Ballvé, quien propuso . al gobierno la fundacién
de un gabinete de psicologia clinica y experimental, dedicado al estudio de los
d'clincuentes Y a la busca de fines cientificos de cardcter general. Dicho orga-
msmo se cre$ el 6 de junio de 1907 y comenzé a funcionar en el interior de la

propia Penitenciarfa nacional en Buenos: Aires con -el nombre .de “Instituto de

Criminologfa” y bajo la direccién de José - Ingenieros.

. La obra de este” sabio y miltiple hombre de ciencias, cuya memoria e
influencia nacional no son en la actualidad motivo de recuerdo’, ha trascendido

los limites de sus trabajos: .criminolégicos y se-considera ‘como ‘muy profunda -

la huella que ha dejado en lo humano y lo moral de toda la cultura hispanoame-
ricana. (Sénchez Viamonte y otros 1955; Solari 1956). Lo que se propuso erigit
. ngemcms fue, precisamente, una filosofia cientifica, 0 més concretamente, una
fllo;\‘:.ife'a de la psicologfa. Los resultados .de las ciencias psicolégicas y biolé’gi‘cas
peumtien, segin Ingenicros, emitir hipGtesis legitimas sobre problemas - filos6fi-

cos de primer orden, tales como la formacién de la materia viviente, de la

personalidad consciente y de la mismia funcién de pensar (Soler 1967, 96).

N -Ingcnif;rc')s constituye tno “de los picos del témpano que representd el
asitivismo evolucionista -y monista de la Argentina de principios dcl siglo XX.
Esta odentacién de la filosofia adquiere una fuerza incontenible en el pais pfo-
_V.Cafid‘\) una anegacién de diversos dmbitos culturales. Por eso, la interdcpen-
dencia existente entre el pensamiento filoséfico y sociolégico del positivismo ar-
gentino-y las doctrinas sociales y politicas imperantes en la época, es un- dato

que -no deke descuidarse a la hora de querer cncontrar una justificacién al pu

jante desarrollo de esa corriente (Perelstein 1952, -8). .

‘ En el dominio que el positivismo - ejercié. sobre-las ideas penales y cri.
minoldgicas en la Argentina, debe distinguirse la influcncia: particulaf que tuve
la ess,‘iucla italiana. Testimonio de ello es la “Criminologia”:‘del propio ]os.é
Ingenicros, obta en la que se condensaron - la:mayciia -delas coniribuciones de
esta disciplina, aunque bien pronto, él. mismo. adopt6. un ‘acento de critica cons-
trucft‘iy_a frente a dicha escuela. (Jiménez de Asfia 1927 y. 1976, 6). En efecto, el
positivismo  penal, no obstante. que contribuyera:a despertar un nuevo interés

el 31 de octubre de 1875 los cincusnta. afios. de la. desaparicié
31 & e 3 icu de la- deszparicidn. de José Inoeni
ffaufi;r?f'n !e;ldacét? a,ca_dé_mmo Que organizg el Instibito de Derecha Penat. y Crimin':)s!’;g;:rodz
Ga{f:';-ﬂddu e Dereclio y Cizitclas Sociales de Iz Universidad de Buenos Ajres v la publi-
¢ ét'l.‘ ) & colaborsciones de un nidmero de cientificos argentinos dedicadas al sabio-
8U obra, por parle de la revista “Nusvo Pensamiento Penal”, (5) 1978, pégs. 7-42, y
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1. Les dnicos hachos memoratives que. tuvieron:lugar. con motive de haberse cump;ldo

en conocer la realidad estudiando al delincuente y tratando de modificarlo, no
encar$ el examen de la ley penal. Esta ley penal consiste en la realidad esta-
blecida, la realidad oficial que se le ha dado. Como en todos lados donde se
desarroll$ el positivismo penal, pero mucho mds en la Argentina, la criminolo:
gia de ese cufio encaré el estudio de esa realidad sin cuestionarla, sin criticarla.
La ley, se dice, refleja los intereses de grupo, y por lo tanto, quien no cumpla
la ley debe tener rasgos patoldgicos, no es una peisona normal; es una persona
que hay que estudiar como un objeto extrafio, como se estudia a un enfermo
(Aniyar de Castro 1977, 13). ' '

La mejor y méas clara confirmacién de- cuanto- acaba. de “decirse se-en-
cuentra en los preceptos de la_ liamada Ley Penitenciaria Nacional (LPN), de
la cual, mds adelante, se hard un andlisis para comenzar con esta suscinta pre-
sentacién de la actualidad ejecutivo-penal en la Argentina. ' '

1) .GENERALIDADES

El sistema penal argentino”émplea ptdcticamente un tinico medio para
llevar a cabo su programa politico criminal: la pena privativa- de libertad (Ba-
cigalupo 1973, 146). De aqui nace la justificacién de querer formular un cuadrg
de situacién de-la ‘ejecucién de semcjantes consecuencias, juridicas y. del sistema
penitenciario en general. Esta explicacién serd mds firme, si se tiene. en cuenta
la orientacién que la politica criminiz] ha seguido_en la Argentina en los, tiitimos .
afios. En efecto, si se deja de ludo la caracteristica ya de por si gravativa que
revela el sistema de penas previsto por el Cédigo Penal de 1921 —actualmente,
vigente—, cuyo ntcleo central se mantiene intacto, dcbe tenerse en cuenta la
profusién de reformas parciales que han acentuado esa tendencia, (Schiffrin 1978a,
311). De.tal modo, cen ‘excepcién del' Proyecto™ de iRefoi'Ih:as_'de:; la  Parte-
General del Cédigo, de- 1974, que intent6 romper con esa tradicién ipuni_,t'iw'/a..
en la busca de una clase de reacciones que éfectivamente tendiera al postulado-
de la resocializacién (Proyccto de la Parte Genetal del Cédigo Penal 1975, 60),
las demds reformas efectivas y proyectos de reforma’ persistieron en la agrava-
cién de las penas como tnica direccién. En consecuencia, el rasgo (undamental
de las penas privativas de libertad en la. Argentina es el de:constituir unos
medios ‘de aislamhiento 'y s’egreg'a_ci‘én (Bacigalupo '1977, 3)-que; endefinitiva,
se basan en el principio de retribucién, : EHEE R '

Debe atenderse también a la cuestién de la duracién de los procesos que,
por diversas razones, llegarfan a_ prolongar la, detencién .y, la- prisién. preventiva
de los acusados, provocando -dafios -y: ‘consecuencias: irreparables, Se dice, que
el punto de vista dogmatico ségin el cual ‘la  prisién’ preventiva no es un
“anticipo de pena” en.razén.de la afirmada-inocencla del imputado” hasta la
sentencia de culpabilidad,sino" un ‘instituto que permite preservar la realizacién
efectiva del proceso penal, evitando’ la rebeldia delencausado y la-desaparicién
de rastros del hecho ~debidoa*su.actividad, ha quedado en pura afirmacién

doctrinaria (Maier 1978, 199).
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Es asimisno oportuno sefialar la persistente propensién de emitir- leyes
penales, destinadas a punir el disentimicnto politico mediante el empleo de la
privacién de libertad. Y, si por dltimo, se ohserva el uso’ permanente que, sobre
todos los gobiernos “de facto”, han hecho de la posibilidad de arrestar o tras
ladar a las personas de un lugar a otro del pais, otorgada por el art. 23 de-la
Constitucién Nacional (CN) durantc situaciones de conmocién interior o ataque
exterior, entonces se tendrd una idea bastante clara acerca de -la utilizacién de
la prisién en la’ Argentina. Empero, no vaya a crecrse que cuanto se acaba de
decir constituye un caso singular en América Latina. Una historia comdn, con
variados ejemplos de inestabilidad institucional y frecuente empleo del sistema
penal como instancia fundamental del control social, permiten ‘afirmar que el

caso. argentino es sélo.un modelo del abuso de la privacién
el Estado.

de libertad por

Antes de exponer el marco legal dentro del cual tiene lugar el cumpli-
miento de las penas de prisién y la detencién de personas sometidas a proceso,
conviene aclarar que el panorama penitenciario argentino ofrece un perfil doble.
Esto se debe a la especial caracterfstica que brinda un sistema federal de go:
bierno “impuesto por la Constitucién. La consecuencia en el : campo . ejecutivo
pe’na__l se ‘;.efleja, por un lado, en la existencia de un Servicio Penitenciario
Federal (SPF) 2, dependiente del Ministerio de Justicia de la Naci6n, encargado
de cumplir las disposiciones de Ia ley de ejecucién (LPN) que es complementaria:
del Cédigo Penal (decreto-ley 412/58, ratificada por la ley 14.467). Una divi-
sién de tal tipo ha dado lugar a la existencia de establecimientos penitenciarios
federales y provinciales. La minorfa de los. estados provinciales posee una ley
propia de ejecucién y un sistema institucional auténomo (Buenos Aries; Cérdoba.
Mendozg, Tucumén y Santa Fe). El mayor nimero de ellos depende del sistema
federal (Chaco, Misiones, Chubut, Rio Negro, etc.),- celebrando convenios con
la Nacién para transferir condenados de sus propias jurisdicciones a los- esta-
blqcimiegggs federales —en lo que la LPN denomina “Integracién ‘del sistema -
penitenciario nacional” (Capftulo XVI, art. 124)—, o bien: casi no poseen esta:"
blecimientos mfnimamente dtiles,

Lg’ estructura penitenciaria- de Ia Argentinia, expuesta asf en términos ge- .
nerales, tiene sinénimos en’ otros pafses latinoamericanos. En. México, por ejem-
plo, desde el 19 de marzo de 1971, existe' lo ‘que s¢ denomina la “Ley de

2. “Ei Serviclo PenHenciarlo Federal es una fuerza: de seguridad de fa Naclén destina-

da a la custodia y guarda de los procesados.y a‘al ejecucién de las-sanciones peng.
les privativas de libertad, de acuerdo. con las disposiciones legales y. reglamentarlas .ex
vigor” (art 1), “La Direccidn Naclonal es ¢l organismo técnico responsable ‘de la con-
duccién del Servicio Penitenciario- Federal, el que tiene a su cargo I6s Institutos y
setviclos destinados a la custodia y guarda.de.los procesados y a la readaptacién soclal
de lgs condenados a sanciones péenales privativas y restrictivas de libertad en el territo-
rio de la Capital Federal y de las.provincias, dentro de la jurisdiccion del Goblerno de

fa Nacién, ¥ el trasladb de los intemos. de conformidad a las disposiciones fegales y
reglamentarlas”. (a

rt. 3). “Ley” Crgénica de Servicio Penitenciario Federal, No. 20.418,
del 1. Vil 1973. ' ‘

- 14 —
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sus respectivas jur

- i -ial de Sentenciados”. La l.ey estd des
pormes Mm‘l{nas Se(;blr)eisgietzd?/p?:;fi?orsig: Federales, en los recluforfos fgt-ieraelrils-
tinada & 8 enildenados por el fuero federal en toda la Repiblica. Sin oda
y resper? d'f% ¢ retende que sus normas lleguen a adquirir vigencia En do)
bargo, Ean-lbl ° prelacién a condenados por el fuero comdn (de Cm Stat-daj
la Rep fblica :gm-/enios de coordinacién entre el Ejecutivo federal y las en cl)b _
?Edlfircllteer:g\s/as (Estados), cuya celebracién prevé la PII‘OPIE. ]t:)cllo(sarpt!.o rS)elN ac;t 188

es i cedidas a los Estadg el -art.
tante, esa lejy r?gp e;:dzsalplz;r‘:jz]l;:zefo; organizar el sistema penitenciario en
de la Conet 1 nisdiccior;es. De aqui parte el que todos los Estados tengan s

ia ley de ejecucién ¥y la mayor cantidad de ellos la steen'_desde hace
propia

ocos afios. 7 . . B -
i En Venezuela, por ¢l contrario, puede --h_abl?sﬁ df‘lat: XlaSt(;I;(;lgrdge ul;:
i penitenciario centralizado. Eso tiene lugar ‘lormd mele:ﬁ la cual atri-
] :6n de la Constitucién Nacional € 5 de jumc.).de o d Justicia, el
pronmlga]CI o tencia del Poder nacional “la adminlstri’l'clén de Jus lcd .'40)
bu.yf‘a orio Pcolfllpeo el régirﬁen de chrceles y penitenciarfas (ast. 13-8’50 o dc
e uiélc dzl Ministerio de Justicia, mediante el Estatuto Organico "
an, la .creac nGéé:eta Oficial, N¢ 23.418, Caracas 30. XII: 1_9?0), c)I,"]in’s 'p'(c))iles
I:fg?;?ig:;ggtumiones orgénicas que se Prqd;llieric;D;lll a]g)slri;cfglitiz a ;;iiiten-
“« : , hac 3 .
o l? dependentfia Idgi?:ntl:d:}lﬁlc?: ;):or);(c:)t;alizacién del d'elincuente, me(.hant.ea
(l:1ar1a1.y C(:c;grrfcsg)n;o dernas técnicas -de tratamiento acorll)se]é;flasl pord elaRZlg?rlnzn
a aplicac1on e ssones: Boletfn N2 1). La ley .
criﬂﬁnOl?gl?a’(1(9"6-,1)[)":'?;:;?: h(:le rz:ilt'silc':czg:c) la centralizaciél.l Ol?erada en el .SISt?
Penitenciario venezolano 3. Empero, toda esa centralizacion, la buro;rac{a
ma Do amentos presupuestarios dispersos ¥, en 'general;“la o 1977,
r;m'laS“;:ag;wc?lsucién han recibido criticas muy severas (Linares Aleman ’
aci , : :

75-78).

. . 0 ) o . . e
El 4cter de esta contribucién;  la circunstancia que ella:se escrib
car

f de la Repgblica Argentina, lo que determina la imposibilidad de disponer
uera de

ilti as que habria’ que
de la literatura y €l material pertinentes; las miiltiples facetas” que

i i de 1a realidad penitenciaria’ argentina;
abordar. si se }nten.tarzs ucrllu:s?rdc;\?oézt'aell funcionamiento més. bien ‘coni.'usngi
las varla'das 51tuac110nvez — ¢l federal y el provincial—;’ la presgnte §1t1ua ( "
aml3(?s SISte:mas : :ive'la nacién, 1a cual ‘acarted otrora;’ Por e_jemli.lo,do g:r-
pohtlco~so.c1e’11 “quet 1 operacional de las Fueizas® Armadas sobre L}md’a, es: "
selde.nommo dgtc::,ifi(;s procesadoé ‘o condenados 'por--actos subversivos (v. lla-
celarias para .

g it mis; 1 a se
: 19_ ;94 ; I;.(). 5, b B 19 ; 2) Ys entte otr as razones és € que .
mada ley H . ? . . e y

——— T e o i Loatiea. Ta o
. . P . 6rgano del Ministerio de a 0raz
cutivo Nacional, por 0rganc | Ministerio de Justicla, i ronto
3. - Comesponcs fu onami de los servicios penitencl ido impuestas
nizactor yre::rifcl;:‘v(ggngg‘ Ifigtaoﬂad que impliquen internacién y hayan sido Imp!
S ertad | ‘
ﬂgrlﬁgsp?‘?ﬁaunales de la Republica” (art. _
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haya realizado hace ;Socos afios dos andlisis complctos del panorama peniten
ciario nacional (Marcé del Pont 1974, t. II; Garcia Basalo 1975), sugieren’ que
la exposicién siguiente se focalice sobre el sistema penitenciario federal.

1I) MARCO LEGAL DE LA EJECUCION PENAL.

Disposiciones legislativas tendientes a regular la actividad penitenciaria
en la Argentina existieron mucho antes de la creacién de la ‘originaria Direc-
cién General de Institutos Penales. Sin embargo, la primera estructura orgénica
de la ejecucién penal en el orden nacional la suministré la ley 11.833 de 3 de
octubre de 1933, denominada de “Ofganizacién carcelaria y régimeén de la pé:v
na”. Veinticinco afios después se dict6 la ya aludida LPN que es la que actual
mente tiene vigencia Y que ha sido positivamente reputada pues reconoce como
fuente legislativa el “Conjunto de reglas minimas para el tratamiento de los
teclusos”, aprobado por el Primer Congreso de las Naciones Unidas en materia
de prevencién del delito y tratamiento, del delincuente (Ginebra 1955).

El objeto de la readaptacién social que segfin la LPN (art. 1) tiene la
ejecucién de las penas- privativas de libertad, serd buscado mediante la impo
sicién de un tratamiento. Asf manifestado puede ‘presumirse que, tal como s
enuncia, el régimen penitenciario en la Argentina emplea “los. medios de pre-
vencién y tratamiento curativo, educativo, asistencial y de cualquier otro cardc-
ter de que puede disponerse de conformidad con los progresos cientificos que
se realicen en la materia” f(art. 1, seg. pérrafo). Se verd més adelante que
este. enunciado queda en la prictica simplificado a tres medios, cuales son: la
disciplina (Cap. 1V, ait. 39'y ss. LPN), el trabajo (Cap. VI, art. 54 y ss. LPN)
y la educacién (Cap. VII, art. 77 y ss. LPN). '

La piogresividad del régimen penitenciraio (Cap. II LPN), ique la ley
divide en los perfodos de Observacién, Tratamiento y Prueba, deberfa depender
enteramente de-la valoracién que el Instituto de. Clasificacién del SPF, a través
de su Centro de Observacién y Clasificacién o de los. Servicios Criminclégicos
que posean los establecimientos. (estos son . lns ““organismos. técnicos. criminolégi-
cos” a que alude la LPN, .art: 7, inc. 10° D’ y-14);. hagan del “proceso de

rcadaptacidn social” respecto de cada interno. sometido- a tratamiento. Mas_estos
organismos, que como se verd luego, han adquirido una estructura propia en: ei
dmbito del SPF, despliegan en la-realidad una actividad s6lo preponderante-en
el perfodo de Observacién. Su tarea consiste en un.examcn médico-psicolégice
¥ del mundo circundante del sujeto que va. a sufrir la pena pri\)ativa_ de liber-
tad, formulando el diagnéstico y prondstico_criminolégicos ‘(art. 6, inc. 12). Cop
esos datos clasifican al condenado “seglin su presunta adaptabilidad a la vida
social”, indican el establecimiento o seccién del mismo a que el individuo debe
ser destinado, fijan el programa de tratamiento a que.debe ser sométido y de-
terminan el tiempo minimo para “Verificar los resultados del “tratamierito -insti-
tuido (art. 6, incs. 22, 3°, 4¢, 5¢ 1. PN). Es decir, que los servicios criminolégicos.
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viabizado y coar

Ly Birsuniad

;T{u;l:( P finerda, practican slo un 'til.so de'm‘i;
ﬁlinafogifa “ép!‘icada o adminisivativa” (LOwez Rey). La ‘“‘clinica frlmmolléng?z _
; “antropologia criminal”, que a nivel penite;f}ciario —-Como se d1;|o—-' orientars
a principios de siglo Ingeniefos en la Argentina, es la c'1u‘§: tgda}na -'a.ctualmeste
se.lleva a cabo en el dmbito del SPF. Es esta una elct{vxdad cientifica. neutra,
incide levemente sobre los pasos ulteriores de la clccucu‘in-‘ pc:,nal tod.a vez que
la intervencién en los periodos de Tratamiento y Prueba se limita sencillamente a. -

.que el correspondiente servicio criminelégico emita una opinién sobre. el pro-:.

ceso de readapiacién social —a {in de conceder al internq .se’lﬁlida's" 'traqsi_tori_a.g.-
de} establecimiento (art. 7, inc. 18° “D” LPN)— y a la "‘vermcac;on y aq;ual.l-.=
zacién del tratamiénto” (art, i4 LPIN). e

| Sobre el .concepto contempordneo del Hlamado. “preceso: de. r'eadaptagién .
social”’; formas de llevarlo a cabc y crisis en que se encuentra dE?tl‘O del pen
samiento - ejecutivo-penal criodowo, ha sido ya formula_da:una amplia ex?oglcgpr_x_
(Bergalli 1976). Alli fucr~u onbidn analizadas, -a ]“ quz de la LFN_,..las_ con:
tradicciones en que incurre el enunciado fin de la ejecucion .de ?a.s penas priva.
tivas de libertad con las dispcsiciones que regulan la vida institucional- de lo_s:..
condenados en la Argeatina. Pur clls, agui serd opertuno. sefialar sélo loscon-

trastes mdas agudos y criicos que revela la ley.

Frenic a la vizla concepeidn de la ejecucién pcnal'_.dei cusiod_ia,'j‘lsi"h’ay
argenting enuncia le readsptaciin social como objeto pr_lm.auo._ No_ hz.u.:.e a]‘usxxo?’
a la “proteccion del comin de las gentes frentc a ulterlorgs.-hecho_s, pénales :
(auch dem Schuiz der Allgemeinkeit von wciteren Stljaftate,- § 22S(VollG) ]
Por lo tanio, se afilia 2 rna provencibn especial que persigue un tnico _'Qb;cio{

L= ipexistencia absoluta de investigaciones empiricas-en:la Argentina so-
bre el control de resultados que se obtcngan mediante. la ap'li:cafciég___ del t}_‘iata_-
miento previsto en la LPH, impide confirmflr._ con, cifras,la,_51gu1e_.1_1te re.flcj;_llé_n::_
pueds presumirse que la ausencia de disp051c1f)nes en el -ordf:namle.ntq_ ]utf_.-_xg':(‘)ﬁ-.-
penal y penitenciaric ¢ue prevean interv_encmnesj‘de'tt;rgpl_a' fs_o_;;:lal', ;ogﬁspﬁu;}
contra 1a reforma del comportamiento ulterior d_e‘quxcnes_ha_n_.sufrldo: ufia, Pu_l]_d
privativa de libertad, 2! come lo pretende la pr_op_ia‘ _ley.‘Cuan.d_o_:sg.«_h_:__a:ma-rd‘e
terapia en el dmbito de la ejecucicién orientad.a por el t_;.'.a.tz.umento, ya .x}o..se
hace referencia a la simgie atencién médica,. pswploglca e, mcIu_so,-Ps1qL}1atnc_a;
que, como son concebiias adn en la A_rge;nti?a,itiex_lden a:la cura de .al%uP_n}a
contraido por el condenado durante la detencidn. .Cq'alnd0~11oy,;se .}33ce_ rc,eg?ljcga,
en la moderna literatura ejecutivo-penal, al_'.tratamlFPtQ..o -‘ter.apla. se eutlvn.e
como tal una gama de métodos. de infinita -extension:: Por:1o c0mun,.terapla.
se define como “la ayuda para la solucién de_:_,problemas que lleva-a cabo m'e-
diante 14 rcalizacién metddica del conocimiento”, (Kaufmann. 19-.77a,-66)_.'_La telai_
pia social es el dltimo. medio idéneo concebic?o por ‘..Ia ciencia. ejecutivo-pena
como método. de tratamiento hacia la readaptacién social (Kaufmann 1977, 152)
y pese a las serias objeciones que ha levantado, por el temor que de lugar-a
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vna “ideologia doi tratamiento” (Peters/Peters 1970, 144 y ss; Hilbers/Lange
1973, 52 y ). ¢s considerada como la tentativa mds positiva de la concepcién
humanizadora de la ejecucién penal. Si por resocializacién debe entenderse la
aptitud que el detenido tiene gque desarrollar para no caer.en la reincidencia
(Im Vollzug der Freiheitsstrafe soll der Gefangene fshig. werden, fithren”, § 2,
1 StVollG.), no podrd sostenerse seriamente entonces que la recaida en el
delito' se evita mediante intervenciones dirigidas a corregir simplemente la
conducta del condenado en el establecimiento, a suministrar una ocupacién de
labor manual y a suplir una insuficiente o ausente formacién éscolar, como lo
dispone la LPN. Sobre estos tres aspectos, muy s1ntet1camente, se va a con

centrar, a seguido, la exposicién sobre la LPN.

a) Disciplina: la idea de que los hombres que van en prisién estdn
necesitados de una disciplina férrea, que implique medidas de carcter retri

_butivo, estd hoy totalmente excluida; cualquier intervencién debe sér (nica-

mente de orden pedagégico (Callies 1978, 161). Por lo tante, la minuciosidad
de la LPN en fijar medidas disciplinarias d¢ aislamiento riguroso por més que

s¢ haya enunciado que las reglas de conducta se dictan ‘“‘para promover la

readaptacién social” (art. 39 LPN), el énfasis puesto en que “el orden y la
disciplina se mantendrdn con decisién y firmeza” y que las restricciones que
se impongan estdn destinadas a “mantener la seguridad y una correcta organi-
zacién de la vida de sus alojados (en el establecimiento)” (art. 40 LPN),
la decidida atribucién dé¢l poder disciplinario s6lo al director del estable
cimiento —cuya imposicién no admite control judicial ni reposicién (arts. 41,
42y 43 LPN)— alejando toda posibilidad de generar procesos de autodisciplina
(Busch 1974, 133), autorizan a opinar que la LPN no dirige sus normas dis-
ciplinarias a robustecer el tratamiento e impulsar el proceso de readaptacién
social, sino, mas bien, tinicamente a mantener el orden 'y la seguridad institu-
cional. En lugar de propiciar un régimen disciplinario que prepare a los indi-
viduos - para asumir résponsabilidades posteriormcnte en la vida comunitaria, con
el sistema de la LPN se desarrollan favorablemente las posibilidades de un

“poder carcelario” (Bergalli 1978, 80)" que facilita el sometimiento:y el trato

arbitrario. Para contrarrestar las influencias negativas que ejérce el estableci-
miento penal como “““institucién -total”’, es: imprescindible abolir. todos los miedios
de coercién y limitacién' de' derechos fundamentales;, salvo. aquellos ‘cuya priva-
cién o restriccion constituyan: precisaménté el contenido de la pena impuesta
(Bergalli 1978a, 7). Las sanciones de’ internacién —en propia celda (art. 45, c
LPN) y en celda de aislamiento (art. 45;:d. LPN)—constituyen una reduccién
progresiva, hasta la completa destruccién; de: todas las estructuras de “si mis-
mo” (Goffman 1961-1972, 56) y representan una. prolongacién- de la antigua
hip6tesis penitenciaria canénica - (ergastulum) que revive en la técnica- cuiquera
del sistema filadelfiano (Melossi/Pavarini 1977; 211).

La. caracterizacién efectuada demuestra de:por si el rasgo retributivo
que identifica las medidas disciplinarias previstas por la I.PN y. revela el dafio
psicolégico que ellas atn pueden - contribuir aagravar. :
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b)  Trabujo: “El trabaje penitcnciario sera utilizado como mediv de tra-
tamiento’ y no como castigo adicional” (ari. 54 LPN). “La capacitacién labora-
tiva del interno serd objeto de especial cuidado y se realizard de acuerdo con
los métodos empleados en los institutos o escuelas de formacién profeswnal del
medio llbrc (...)". (art. 59 LPN).

Esas dos af1rmac1ones programaéticas establecen, segin la LPN, la orien-
tacién que el trabajo y la formacién profesional deben seguir como instancias
del proceso de readaptacién social. Es decir, la ley argentina de ejecucién penal
se adhiere a la concepcién que desde la secularizacién de las penas privativas
de libertad y desde el abandono del principio “ora et labora”, introdujo -al
trabajo y a la formacién profesional como medios del praceso de resocializacién”
(Callies 1978, 91). En esta linea de pensamiento, empero, ellos no asumen por
si solos el caracter de factores decisivos en el espectro total del tratamiento
pard prevenir la reincidencia (Koch 1969, 65; Heierli 1973, 31). Es necesario
que se complementen con otras intervenciones de naturaleza terapéutica, si se
considera ‘que las dificultades en el campo laboral que exhiben muchgs deteni-
dos constituyen un sintoma de diferentes conflictos psico-sociales (Heierli 1973,
63; 37, 5 StVollG). El sistema de la ley argentina, como ya se ha dicho, no
prevé un-plan de tratamiento terapéutico de carécter cientifico; por lo tanto,
las ulteriores disposiciones de la LPN sélo sirven para regular, en un nivel
idealista, las condiciones pedagdgicas y psicotécnicas en que deberia desenvol-
verse la capacidad laborativa de los detenidos (art. 59° LPN). Por lo demds,
la ausencia de investigaciones empiricas de control impide demostrar la con-
tribucién que el trabajo y la formacién profesional brindan al proceso de readap-
tacién social.

Si, por otro lado, se atiende al servicio que el trabajo y la formacién
profesional deberian prestar como factores ‘de futura integraciéon social (Kerner
1977, 247), es necesario resaltar entonces la contradiccién en que incurre la
LPN al afirmar que la organizacién del trabajo penitenciario deberd regirse por
las exigencias técnicas y las normas establecidas en la legislacién inherente al
trabajo libre (art. 61 LPN), mientras, por otro lado, establece una regulacién
para la remuneracién que verdaderamente disminuye en el condenado toda apti-
tud futura para administrar .sus ingresos (art. 64 y ss. LPN). En efecto, si se
parte de la propuesta que cualquier modelo de retribucién del trabajo peniten-
ciario debe satisfacer tres criterios fundamentales, a saber: encontrar una solu-:
cién al problema material general que ella debe remediar, ser convenientemente
adecuada al aspecto pedagégico y poseer un significado para la financiacién
de los establecimientos (Heierli 1973, 175), entonces existe motivo para suponer
que el régimen establecido por la LPN no aporta, en la actualidad, satisfaccién
alguna a cualquiera de los tres criterios. Aln si se diera por supuesto que el
SPF logra cumplir el deber (art: 55 LPN) de: proporcionar trabajo a todo indi-
viduo que se encuentre cumpliendo una pena privativa de libertad —lo cual
es muy dudoso teniendo en -cuenta-algunas’ circunstancias, como por ‘ejemplo:
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la muy distinta proveniencia de los deiciides (campo-ciudad) cn establecimicntos
urbanos o de campafia, que hace imposible en unos proveer tuenic de irabajo
mdustriai y en otros ee caracter agricola; que rcshha muy ‘daiieil lograr que
cse traba)e sca util para cl condcnaco, es Lh.(.11, verdaderamelie cducatWo, que
no adojezca del detecto de una excesiva espeuauzauon 0,. por ¢ contrano,
de una cxtrema amplitud {(como con las tarcas agricolas de las lamadus “ colo-
mas_penales” y la .produccién de iadritlos para consiruccidn, trabajos - peniten-
ciarios tipicos en la Argentina), pues en ammos supuesios resuflara poco: prac
tico para el individuo cuando recupere su libertad, por Ja dificuftad”de encontiar
el nusmo trabajo, en el primer caso, y-por 1a orientacién de-la industria- me:
derna hacia- la’ cspecializacién, en el segunde (Fontan Balustra 1970, t. HI 3.49-
39); etc.— no puede .presumirse -que la-remuneracion -que -hoy s¢”abone alcance
para cubrir siquiera uno de los aspectos. prcvistos: para su distribucion: indem-
mzacion de danos y- perjuicios causados por el delito, prestacion de alimentos,
gastosque causare .l interno en el establecimiento y “lorimacion de’ un londo
propio o peculio (art. 11- Céd. Pen. y-arvt. 66 LPN). Semecjante alirmacién va
también hecha considerando -fundamentalmente: la-.remision: de la -LPN a’ Ia
“Proporcionalidad que.la retribucion debe guardar con- los salarios ‘de la-vida
libre” (art. 64 LPN). Si se tiene en cuenta el juicio emitido por un Grganismo
internacional, en el .sentido que ‘el sector real de la.economia argentina (du-
rante 1976) siguié experimentando graves problemas que resultaron’en una- dis-
ininucién del producto interno bruto y-en una pronunciada caida de la actividad
industrial y los salarios reales” (C.E.P.A.L. 1977, 25}, no: padrd pretendérse uni
remuneracién suficiente del trabajo penitenciaric que cubra los necesidades ma-

teriales que enumera la propia LPN. De cualqiiier mancra, no cabe duds, 'que

tampoco ef tema de la financiacion de los es wptos es un criterio ‘satist
fecho por la retribucidn del trabajo peniten en e Argentina. A ese lin
puede oponerse ¢l postutado de que: " Eine Anstali soli den: Siaat keinen direktcn
Erfrag abwerfen miissen; das Knteuum iir den Erfolg cinen Anstali st die
Rcsomallsmungsquote In “diesem Smne_ ist eine ’fmq/rist ige Rentbilitiin
auzustellen” {Heierlei 1973, 112) Frente a m)Mux.ro afirmacion. parece. pud"l
sentido la opouuon pr oductividad-iénta .lL(dd yue 11]3 Jos -puntos cxiremos. de
la doctrina e}eumvo pem1 acerca’ del sﬂuudo qw‘ debe tcnnr la_organizacion dd
trabajo penitenciario (Kernier 1977, .2}7 y ss) 5i pata la’ \”untma ha sido po-
sible presumir una escasa o hm}mda rcmbuuon dd (ra.)..;o penitenciario,. es

también aceptablu supon01 entonces que clla 10 _posee._significado algune parz.

la cuestion financicra dé los ubtablecmmntos ‘os_yc_ua es. dependen por entere
del presupuesto ofncxa‘ 4,

4. Incidentalmente, estos aspectos:del trabajo psni‘enciawio promusven 1a curiésidaei

por verificar la teoria que ha sostenido eue !as variaciones cel mercado. dei rabaje.

libre determinan e mayor o menor empleo da a mano de obra pesitenciaria {Rusche/.
Kirchheimer 131/1968). §i bien esta teoriz-fue. forviulada an refacién a las sesicdades

europeas de capilaifsmo avanzado ¥ hasia les prolegémencs de ia. Segunda f.xuerra.-

muntial, no se. .piiede prescindir hoy de una valoiacion sobre su actualmad {ilelossi

Pavarini 1978, 26), tal como acaba tis cer hecho ‘criticamente en réiacion al W aarrouo'

24

S a la- relacion de nabaju peniienciario pretende aplicarse el mismo
esquema que rige on el dmbiw del ivabajo dependienic pero libre, como en el
aspecto de las indemnizaciones por accidentes o muerte lo ha hecho la propia
LPN tarts. 74, 75 y 76) equiparand esas indemmnizaciones que deberd apona:
¢l Estado a las que ticnen vigencia en la legislacion laboral argentina sobwe la
muteria, es necesario extender la preteccidn juridica a todog los aspectos de se-
mejante relacidn. La defens: de los intereses objetivos de los  wrabajadores ¢s un

punto que debe tenerse muy presense on ¢l régimen penitenciario. institucional.

Por eso, admitiv fa inerveocidon de las as0C} ‘aciones obreras (smduaim) en el
campo de realizacion def trabajo penitenciario, mediante su labor do solidaridad
y apoyo prolesional, puede yeportar sensibles wentais tanto € el plano de la
propia actividad laboral como en gl d¢ la formacicn y. en el de la preparuion
para ¢l retorno a la comunided libre. Mas, si of trobajo penitenciario asume lus
caracteristicas que se le han atribu{do en el dmbito de competencia de’la LR,
no es arriesgado decir que ¢l se convierte en un lnstrumento de la funcién dis-
c;plxrma v se inserta como momentn de una ejecucion penal represiva.

c) .}.'.ducucton e insiruccion: ia LPN establice que, desde el comicnizo
del régimen penitenciario y woino pavie del programa de tratamiento, se adop>
tardn las medidas necesarias para mejo

i Ja educaciOn ¢ instruccidn de todo
interno capaz de asimilarlas (art. 77 LPM). Lo aurivso del método. educativo
que se impone s que debe oviciiarse hecia la eelorma moval del internio.
especiaimente pard Ja comprension de sus deberes sociles™ (art, THLENY Fate
caracterisiica adjudica “a priori” a todn condenado a una pena privativa’de -h,:ex
tad, un rasgo esligmatizanic, que pone o evideacia fa mavenda fundamentacion
positivista del sistema specud gl argenting, Lo consideracidn gengricd de
que quicn queda sometido a ks ejerucitn prosl o5 un sujelo gue revela una cierta
degradacion o envilecimi

nto moral, es por lo menos falsa. £ila sefiale, de un
fada, &) desconocimiento de todos los avaces que la pmmlogm ha hecho e
fas Oltimas db«dd&), y en ‘particular Ja psicologia profunda, los cuales han puesio
¢ manificsto que en las manifestaciones de conducta dcsvxada infervicnen. iac-
wres que nada denen que ver con la moral (Kaufmann 1971, 56 ss. y bib ho-b
graffa cit; Gippinger 1971, 104). Por otro lado, al asumir ia ahemauva mani.
gqueista en el sentido que guien dc‘hnque representa el mal y 1a socicdad consti-
tuids al bien, se eorola en'la iseologia de la defensa social, hoy puesta en duda
cinto pot Ja orientacidn critica de la criminolog{a como hasta por la" propis
ieorfa. ;,;/ cionaliste de ia anomxa (Baraita 1975, 13y s;.)

“La enscflanza scrd obhga*orxa para los internos analfabetos y para quie-
s no hubieran completado ¢l ciclo prlmmu {art. 79 LPN), mas los analfabe-
0% que 7o hayan puesio empefio en superar su situacién no podran gozar inte-

rial pmb&ma nunliivo en ipp Eslades Unidos. enira 19261974 (Jankevic 1977} €n o

 zu30 ds la Argenting, semejanie investigacién o3, do momenlo, Wrealizable por paris

gnl §PF, puesio que s6jo confando con omes slementos so podria confrontar iz validex
de ia hipdiesis en rolacifn 3 s siluacion del mercado de lrabalo en una econantia de
caraclersticas parficuiares come la argenting
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granente de los boncficos ¢ ncjoras reglamentarias (art. 82 LPN). El aisla:
wiientv y Ja desventaja socvial que el analtubetismo acarrean pueden niuy fécil-

mepte ser inlerpreladas como falta de voluntad cuando en realidad lo que de-

mucstran ¢s un desconocimiento del propio sujeto acerca de la situacion subal.
terna en que s¢ encucnira, Por lo tanto, semejantes casos merecen una- atencion

pedagogica ee mucha mayor intensidad y la réplica retributiva no servird mas

que para agravar los males de la carencia educativa.

La LPN contiene otras lisposiciones que procuran una mayor forma-:
cién dc los condenados, com¢ la referida a 1os métodos de ensehianza para
quicnes no poscan las condiciones inielectuales minimas (art. 9 LPN), la de los

.planes de enseilanza institucional coordinados con los eei sistema de instruccién

pﬁblica (art. 80 LPN), la rcferida a los certificados: de estudios que seran’ex-

pedidos por la autoridad educacional competente sin contener indicacién alguna:

referente a la permanencia en un establecimiento penitenciario -(art. 81 LPN),

la del impulso a las actividades recreativas y culturales (art. 8¢ LPN) y lé de

la organizacién de programas de recreacién con propoésitos educativos (art. 85
LPN). La realidad institucional, por lo que se sabe, revela-que en los estable-
cimientos dépendientes del SPE s6lo estd asegurada la ensefianza primaria, mien-
tras que la sccundaria y la terciaria reciben muy pocas facilidades para sex

impartidas; en el caso de estudios universitarios, practicamente no es posible’

cumplirlos por las dificultades burocriticas que impiden la constituciéon de tri-
bunales examinadores en el interior de los establecimientos y la negativa de las
auteridades a conccder peiniisvs a los internos para presenlarse a exdmenes o
asistir a clases en las respeciivas faculiades,  atin cuando el penado se encuentre
clasificado en cl pcriodo de “Prueba™ de su tratamiento.

Con lo dicho hasta aqui dcbe terminarse el andlisis de las contradiccio-
nes més evidentes de la L.PN con su cnunciado fin de readaptacién social. Una
conclusién. que puede {ormularse cs la que rcvela que el marco legal dentro
del que se lleva a cabo la cjecucidn de las penas privativas de Jibertad en el

sistema federal argentino, establece un modelo rceducativo definido, Este pre-
supone un sujeto-objeto de su aplicacién que estd necesitado de disciplina, que .-

carcce de. trabajo y de aplitud laberal y, asimismo, de un nivel dc instruccién
apropiado. La LPN cstd destinada . a- aplicarse siempre  sobre individuos que
deben scr somctidos a ‘¢ontrol, 0" 'séa, aquellos sujetos cuya criminalidad encuen-
tra su rafz cn la marginacién social y ‘en la desocupacién. Esta. caracteristica
viene a ratificar un hecho qué a esta altura del desarrollo histérico de las penas
privativas de libertad no necesita mayor-corroboracién: que los establecimientos
penales son un lugar de encuentro de aqucllas personas que se hallan en una
situacién social subordinada (Baratta 1976; Riither 1978, 107). En consecuen-
cia, si la LPN prevé en general su aplicacién a individuos cuyas formas de
criminalidad responden sélo a su pertenencia a un sector social no csid tnica-
mente ignorando otras manifestaciones de conducta dclictiva sino que estd tam-
bién denotando una tcndencia, cual es, el de su empleo con un sentido de
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discriminacién social. En estas condiciones, ¢l problema ‘de Ja resocializacién
csta destinado a rcsolverse en un mero cnunciado {ormal. S; €5 verdad quc
en determinados contextos sociales ¢l sistema penitericiariogs “funcional ‘a los
grupos dominantes, es también verdad que no se puede’ txansf ormarlo solo sobre
el plano dc las ideas (Loi/Mazzacuva 1977, 103).

III) EL PROBLEMA DE LOS PROCESADOS DETENmos

Si bien la prisién preventiva o la dctencién que ciertos: acusados deben
sufrir durante el proceso, no- constituye una cuéstién que -técnicametite” ‘perte-
nezca a la ejecucién penal, si en' cambio le acarrea pesadas consecuencias. No
es esta una situacién que afecte sélo a la Repablica Argentina 0 a 105 paises’ -
latinoamericanos (Lépez:Rey y Arrojo 1977); también la sufre la Repubhca F S
deral Alemana (Schoch 1977, 76).

Es necesario explicar que en la Argentina, de .acuerdo con el sistema
politico adoptado por la CN, el procedimicnto penal constituye una -materia-
legislable por las provincias (arts. 5; 67, 11 y 104 CN), mienttas el derecho
material penal es de competencia de la nacién (art. 67, 11 CN). En:semcjantes.
condiciones, es s6lo apropiado para csta ocasién, tomar .como modelo el sistema

‘procesal que impera en la llamada Justicia federal (de aplicacién en los: tribu-

nales federales, los ordinarios de la Capital Federal y los del tnico territorio
federal: Tierra del Fuego). Estc sistcma estd regido por un.Cddigo (Cédigo. de
Procedimiento en lo Criminal y Correccional federal-CPC), que. ya posee. noventa
afios de vida (ley 2.372) pues fue -puesto en vigencia el 1% de-enero de, 1889,.
el cual s6lo ha sufrido pequefias reformas’ parciales. El proceso penak ba]o este
sistema, denominado mixto preparatorio-acusatorio, consta de: dos::etapas -—ins-:
truccién y plenario— que tienen lugar ante dos jueces distintos en, el fuero.
ordinario de la Capital Federal, mientras en el federal .y en.el. penal- econ6mico’ -
(que existe s6lo en Bucnos Aircs) es un magistrado tnico. el que centicnde. Se
trata de un proccdimiento casi integramente escrito y. durante €l un, procesado
puede permanecer detenido, siempre y.cuando su excarcelacién: ng. sca ‘posible..
El régimen de esta cxcarcelacién ha sido varias veces modlflcado .y.en; la actua-
lidad es bastante complejo, aunque basicamente. respondc ala 1dea segin. la:.cual -
por el tlpo de delito y el nimero de hechos que: se .imputa, su, gravedad la
llamada. “repercusién social” que genera, la pena en que:el. acusado, puede .incu-
trir y si el tiempo transcurrido en detcnuon supera. la- condena que el Fiscal
ha requerido, el individuo puede recuperar su libertad (Libro I, Tit. XVIII,
art. 376 y ss. CPC). La forma de legalizar la dete_nc1on es. mediante una reso-
lucién de prisién preventiva (art. 366. CPC), que se 'dic_ta-_cuando existan ciertos
presupuestos procesales. ' '

La permaneérncia: dc personas bajo’proceso en un' éstablecimiento peni-
tenciario genera. dos tipos de problemas:- Uno vinculado ‘a la superpoblacién
que provocan y, dos, relativo a las reglas de trato que los empleados peniten-
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ciarios deben observar a su respecto. Asimismo, sc afirma, la duracién de los
proccsos es tiempo perdido para el trabajo de resocializacién, pues en muchos
casos impidc la aplicacién de un tratamiento adecuado (Scheéch 1977, 76). Esto
ccurre principalmenie cuando los procesados terminan su condena antes del

tiempo, ‘muchas vcces porque la pena impuesta se dio por cumplida con. la.

prisién preventiva o muy poco después de su condina,

La LPN establcce que en los cstablecimicntos para condenados no po-
dran almarse plocesados salvo el caso de aquclios umddwdos que tengan otra
causa pendlente anterior o posterior a su ingreso (art. 105 LPN). Inversamente,
los establecimientos destinadlos a procesados no podriu- alojar condenados (art.
106 LPN). Ahora bien, no se cuenta.con informacién precisa ‘que permita veri:
flcar actualmente hasta qué punto el SPF puedc cumplir con esas normas.: Hace
seis afios, en que dicho Servicio contaba con 18 establecimientos en jurisdiccién
federal, en uno de los mejores analisis de los métodos y.-medios. del - sistemu
penal -argentino (Baigin 1973, 189), se calculaba que en todos ellos —a excep-
cién de 4— se encontraban alojados procesados, y en algunos. en cantidades
apreciables, que igualabanl' o superaban a las de los condenados —v. gr. la Pri-

sién Nacional de la Capital Federal (U-16), donde sobre una poblacnc')n de

691 internos, 348 eran plocesados~—

Las dltimas estadisticas publicadas por la Dircccién Nacional del SPF
(Revista Penal y Penitenciaria 1971-73, 293-306) a las que, sé pucde acceder,
no suministran los clementos suficiciites como para hacer un andlisis preciso de
la poblacién penitenciaria “que alojan los 22 establecimientos actualmente de:

pendientes del SPF. Empero,-si pucdu saberse que en'el afio 1972, o SPF alo- _
jaba ‘en. sus - 18 establecimientos a 2.418 condenados (2.344 hombres y 74 mu

jeres) y a 3:429 procesados (3.253 hombres™y' 194 ‘mujeres). Los datos. no per—
miten’conocer la”situacionparticular de cada establecimiento, por lo cual no
es posible corroborar- el ‘calcuto ‘referido en ‘el parrafo anterior. Sin embargo,

las cifras totales que’emergen de la- estadistica permiten dar fe a.esa SUPOS]CIOI’IH
¢, incluso, sugerir, que posnb]emente en’ la ‘mayoria ‘de los establecnmlentos has-

ta ‘énlos de minima - segurldad el nivel de confusién de las. dos categorias de
internos ha sido muy elevado. En julio de 1971, empero, el SPF alegaba (Re-

vista Penal y Penitenciaria 1971-73, 327)" que, en virtud dé una nueva polluca'

instaurada respecto-de la cla81f1cac1on de los internos y Ja’ diferenciacién de los
establecimientos penitenciarios, se contaba para esa fecha con 9 umdades pena-
les destinadas tinicamente a condenados, que eran:

—  Prisién"de la Capital Federal; Camp'amento laboral aéri’cola de Ezei-

za; Prisién Regional del Notte; Colonia penal de Presidencia Roque .

Séacnz Pefia; Colonia Penal de Candelaria; Colonia Penal de Santa
Rosa; Instituto Correccional abierto de. General ‘Pico;. Prision Re-

gional del Sud e Instituto de- Seguridad y. Resocializacién (Rawson). -
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En virtud también de esa orientacién y pesc al elevado ndmero de per-
sonas procesadas detenidas en la Capital Federal, sigue diciendo ¢l SPF, s¢ en-
caré en esa area la reclasificacién de la poblacién penal y la - diferenciacion de
los establecimientos. Como consecuencia de ello, el Instituto de Detencién. (U-2)
pasé entonces a ser el tnico que recibia procesados del sexo masculino vy la
Prisién de la Capital (U-16), secciones separadas, a condenados en primerains-

-tancia y a condenado en definitiva a penas de corta duracién. o que tengan

procesos pendientes, Como se advierte, esta afirmacion del SPF.sec contradice
con los resultados de la mvestlgamon a que se aludi6é antes (Baigtin 1973, 189).

Una valoracién semejante puede hacerse respecto del afio 1973 (Rcvista
Penal y Penitenciaria 1971-73, 307-319). Entonces las cifras totales han arro-
jado también' una apreciable diferencig en’ favor de los internos” procesados
—2.155 (2.069 hombres 'y 86 mujeres)— que de los condenados ——1 356 .(1.332

~hombres y 24 mujeres)—. Si estos mimeros’ se surnaran a los correspondlentc<

a cada-provincia argentina ~—aunque los resultados estén fuera de la. consndcra-

ién de este trabajo— 10s totales del pafs indicarian quc los procesados Y § 767

hombres y:510 mujeres—= constituyen el 62,1% de los internos cn cstab]cc1-
mientos de toda la Repiiblica Argentina, mientras los ¢ondenados —5.376 hom-
hres y 141 mujeres— sélo el 37,9%. No obstante, debe recordarse. que los
establecimieritos. federales “alojaron el 23.3% de todos Jos internos’ penales del
pafs, mientras ¢l resto de las provincias argentinas recibieron ¢l 76,7"?’17" de cllos.

Frentc a esta situacién de’casi ausencia de datos empiricos. que: riermi-
tan valorar la incide ncia de la duracién dc los procesos -penales sobre el-aumento
de 14 poblacién penitenciaria,. se. alzan los. resultados  de una . recicnte investiga-
cién_llevada a cabo por cientificos que no pertenecen al drea.del- SPF." Este
trabajo (Tozzini/ Arqueros .1978), rcalizado en el .dmbito -de los- tribunales -pe-
nales de la Capital Federal, entre los muchos hallazgos. criminolégicos impor-
tantes vicne a aportar una contr1buc10n decnswa a la siempre renovada polémica
que, de hecho, en ]a Argemma enfrenta a los jueces penales con los funciona-
rios del SPF. El punto en cuestién es el relativo- a. si- ciertos -casos.’ de:reinci-
dencia ocurren porque la duracién de los procesos insume todo ‘el ‘tiempo. de
Ja pena finalmente aplicada, con el sujeto como mero. procesado-detenido, con
lo cual no hay p081b111dad de ningin tratamlento resocnahzador (tesis . peniten-
ciaria), o si, a la inyersa, la falencia radlca en céma sc efectiviza la pena ulte-
riormente aplicada (te51s judicial). En la investigacién aludida, se lha puesto de
manifiesto aue existen muchas causas quc actuando en_.forma conjunta con el
tiempo dc duracién procesal, permiten explicar, 51qu1em parcialmente, por qué
ocurren las situaciones del todo anémalas que aparecen en significativos porcen-
tajes dc procesados que, o bien agotan su condena en un. régimen de mera prision
preventiva, o sinc, en cambio, permanecen dctenidos sin scr finalmente conde-
nados, o, por ultimo, son condenados a cumphr una“ pena prlvatlva de liber-
tad después de gozar de libertad provnslonal durante periodos mds o menos
largos de tiempo de duraci6n del proceso..En'tales casos, ne cabe duda, seme-
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- jantes situaciones pueden obstar a una adecuada readaptacién social y, al con-
trario, fomentar de alguna manera la reincidencia (Tozzini/Arquercs 1978, 58).
Mas el anilisis realizado en esta investigacién, en la‘que fueron'tomados en
cuenta la situacién procesal con respecto a diversos tipos de delitos, muestra,

en términos generales, que los procesos escritos no son de tan larga duracién’

como para influir de modo decisivo, por. si solos, en la ejecutoriedad de las
penas privativas de libertad impuestas para su cumphmlento efectivo (Tozzini/
Arqueros 1978, 57), con lo- cual viene a robustecerse 'la tesis judicial arriba
mencionada,

_ Pese a no poder formularse entonces un juicio definitivo, sobre - datos
‘ciertos y concretos, deberia decirse que, en ‘los hechos, la mayor promiscuidad
" de procesados y condenados se da en los establecimientos ubicados- en- los.luga-
res de mayor concentracién urbana. Temendo esto en cuenta, no cabe duda

-entonces, que la con]etura_ transcripta mas arriba (Baigtin 1973, 189), puede ser -

- trasladable a la actualidad con: bastante fidé]idad sobre todo si se. atiende al
- proceso de acrecentamiento de la delincuencia urbana, en especial en las lla-
‘madas 4reas metropolltanas (Baigiin 1973, 178).

Con semejante panorama parecerl’a_ que, de-un lado, pierde-todo sentido
"la previsién de un régimen especial de trato para los procesados detenidos.
Mientras, por otro lado, se hace necesario revisarlo, toda vez que el sistema
de “privilegios” que establece para las personas en -esa condicién crea no sélo
una dificil situacién que genera graves inconvenientes frente a los condenados
sometidos a tratamiento; sino también un problema de seguridad que las auto-
ridades penitenciarias tienen que resolver. En -efecto, todo procesado detenido en
_ establecimientos dependientes del SPF queda a cargo de éste, que tierie el debet
de custodia.y guarda (art. 1, “ley” Orgédnica del SPF; N° 20.416), en_ta_rito
no se decida sobre su situacién procesal definitiva. Esta condiciéni concede, en-
tonces, cierta proteccién y la seguridad de respeto a la voluntad "del individuo,
salvo en lo que hace al mantenimiento de la convivencia durante ‘el encierro.
Por ello la higienc, la disciplina y el orden de un ‘establecimiento donde se
alojan procesados siempre le impondrdn el cumplimiento de algunos deberes a
ellos (art. 34, Reglamento para procesados, decreto 10.240 'de junio de 1956)
y ciertas sanciones disciplinarias (art. 53 Regl. procesado"s_j si no los cimplen,
en cuyo caso el Juez de la causa debe ser informade inmediatamente fart. 64
Regl. procesados). Si la disciplima y la instruccién elemental (art. 26 Regl. pro-
cesados) le son impuestas obligatoriamente, no ocurre lo propio con el trabajo.
En efecto, el procesado que se encuentra detenido d_ebé' manifestar su voluntad
de trabajar, si-quiere hacerfo, en cuyo caso percibird una remuneracién (arts.
29 y 31 Regl. procesados). Este aspecto, pese a la positiva expresién del Re-
glainento, no tiene mayor trascendencia én la practica por cuanto, en general,
" los procesados detenidos no-trabajan, ‘tanto pot:la falta de lugares apropiados
como por la ausencia de una incitacién concreta de parte del SPF.
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En definitiva. debe aceptarse que el alojamiento de¢ procesados detenidos
es una cuestién de verdadera preocupacién que, por lo micnos, debe enfremtarse
con un cambio en el régimen de trato. En efecto, si el hacinamiento y el ocio
son las.principales consecuencias de su alojamiento en establecimientos que estén
destinados s6lo a su confinamiento, debe empezar a combatirselos con un sis-
tema que, dejando de lado la falsa interpretacién del principio de presuncién
de inocencia del procesado, permita al individuo detenido la continuidad en el
desarrollo. de las actividades ocupacionales normales (en sentido amplio) en la
vida de relacién (Tozzini/Arqueros 1978, 62) vy, al -propio tiempo, sugiera a
las autoridades penitenciarias una actitud distinta frente a este problema que
no sea aquella de una mera custodia disciplinaria.

1IV) ESTRUCTURA Y ORIENTACION DEL
.SERVICIO . PENITENCIARIO : FEDERAL:

Se dijo antes que en la Argentina existen estabiecimientos penales  dc
cradcter federal y otros pertenecientes a cada provincia. Ocupéndose este trabajo
unicamente de ciertas cuestiones que afectan al SPF es justo, entonces, que a
continuacién se exponga un panorama de la infraestructura de ese sistéma y
de su tltimo desarrollo.

A partir de 1967 y por virtud -de la llamada “Ley” Orgénica “del  SPF,
N¢ 17:236 5, comenz6 a ponerse en prictica un proceso de regionalizacién del
sistema. penitenciario que intentando mantener una unidad de criteric en‘lg que
la LPN denomina el “tratamiento penitenciario”, permitiera la deswntralma—
cién. en su ejecucién. En el dmbito de la Direccién Nacional del SPF sé des—
centralizaron ciertas funciones ejecutlvas En el campo de. lo, que se conoce como
“técnico criminoldgico” (diagndstico y pronéstico “crimindlégico,’ evaIuacxén del
proceso de readaptacién social) se cre6, por un lado, la Junta de Egresos Anti-
cipados y, por el otro, los servicios criminolégicos del interior del.pais.: Ambas
clases de organismos producen en-sus respectivas jurisdlcclones, los - dictdme-
nes respectivos en los pedidos de libertad condicional y .en- relacién: a- la lfama
da ‘“progresividad” del régimen penitenciario - (periodos ‘de’ Observa_c_xdn. Trata-
miento y Prueba). En lo relativo a los establecimientos en'sf, fa regi'onalizacién
tuvo lugar mediante la creacién de los denominados * comple;os penitenciarios”
que estdn constituidos por uh conjunto de establecimienots y servicios crimino-
I6gicos diferenciados. Cada uno de esos “‘complejos™ cuenta, en princnplo, con
una institucién cerrada —de méxima seguridad-—; otra semi-abierta —de m¢-
diana seguridad— y una seccién o establecimiento abierto —de minima segiiti-
dad—. En la actualidad funcionan los 51gu1entes complejos penitenciarios, que

5 EI Poder Ejecutivo nacional, asumido ‘‘de faclo" por las Fuerzas Armadas el 28 de

junio de 1966, asumid también el Poder Legislativo. Por este motivo, toda la legis-
lacion dictada durante el periodo que transcurre; hasta el 25 de mayo de 1973 no reuni6
los requisitos para su formacion y sancién qué ‘!Iia la; Segunda Parte, Cap. V (arts. 68-
72 de la CN. De ahi que la denominacién de “ley” se formula con reservas.
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“teniendo en cuenta la dilatada geografia vertical de la Repiiblica Argentina, se
dividen en:
Zona Norte - Zona Centro - Zona. Sud . :

. La “Junta de Egresos Anticipados™, cuya jurisdiccién estd circunscripta
a los establecimientos del area de la Capital Federal y el llamado Gran Buenos
Aires, y los servicios criminol6gicos, constituyen instancias en las que se lleva
‘a cabo lo que se ha denominado criminologia aplicada o administrativa. Si
bien estan dirigidos a cumplir con una actividad interdisciplinaria, que deberia
tener la mayor incidencia en el tratamiento penitenciario no ejercen toda la
.importancia que la LPN les asigna. La Junta estd compuesta por el Director
de Régimen Correccional del SPF, como presidente, el Director del Instituto de
Clasificacién, un profesor universitario de Derecho Penal, un' representante del
Patronato de Liberados .y Excarcelados de la Capital Federal y por el director
del establecimiento que corresponda. Cada servicio. criminol6gico debe poseer,
como minimo; un médico psiquiatra con‘versacién en criminologfa, un psicélogog
de nivel universitario 'y ‘un asistente social diplomado. Hasta mediados del afio
1978, ya- 13 establecimientos del SPF contaban con sus respectivos servicios cri-
minolégicos 7, pero su funcionamiento no ha alcanzado atn la efi_cénc_ia pre-

6. ZONA NORTE — Prisién Regional — Institucion cerrada (méxima seguridad) — Re-

_ _sistencia (Chaco). — :Colonia Penal — Institucién semi-abierta (mediana seguridad)
— Pcia. Roque Saenz Peiia (Chaco). — Colonla Penal — Con una seccion ablerta (mi-
nlma seguridad). — Colonia Penal — Institucién semi-abierta (mediana seguridad) —
Candelaria (Misiones). — -Carcel — Institucién ‘cerrada. — Cludad. capital (Formosa).
ZONA CENTRO — Colonia Penal — Institucion semi-abierta (mediana .seguridad) con
una secclén abierta-en San Uberto (a 40 km. de Santa Rosa), Santa Rosa (La Pampa).
instituto Correccional abierto — Institucion abierta (minima seguridad) con el anexo
Campo faboral abierto “El Fortin” — Gral. Pic (La Pampa). —Céarcel — Institucion

cerrada (maxima seguridad) — Santa Rosa (La Pampa). ZONA SUD — Prisién regio-
nal — Institucién cerrada (méxima seguridad) — Ciudad capital (Neuquén). Colonia -Pe-
nal ~= Institucion semi-abierfa (mediana seguridad) — Gral. Roca (Rio Negro). — Cércel
— Instituclén cerraca — Vledma'(Rfo Negro). - o

7. En la Capitai Federal tianen su aslento ‘los. sigulentes Serviclos Criminoléglces; an

Pri hlsao dl;nzg_ages i‘qﬂlller'_ad‘contl(nuacitm se. detallan: . L ) . S

Pristén -apital Federal (U-16), cuenta con 1 psicéloge v 1 médico psiquiaira.

f;:{:l?ugslggﬁgggoe:g ‘f’un:’l'o?a',' ad(eur’ngs,'-‘el "Centro de Obsgerv:cidn y'cw‘s:!;iégc;éna En

ec e: Mujeres (U e t “1-:médico psiquiatra; 1:psic

g° Y 1 aslstonte social o ) ‘qu otfgfl a con 1. médico psiquiatra; 1 pf.fcélo-

L:,“'.,?Jaﬂ S.B,l:‘e'lmis tAlres,ﬁ Colonia’ Penal de- Ezeiza' (U~19). = /" Ao
unidades del interior _del pais que poseen. servicios -criminolégicos son las: sigtes.:

Colonia Penal' de” Santa Rosa .(U-4): 1 médico psl 1 asi! i -

dante técnico. - T (U4): 1 médico psiqulatra, 1 asistente social y 1 ayu

Colonia Penal de Gral, Roca (U-5): 1 médico psiquiatra, 1 ﬁslcélogo y -1 asistente soclal.

Colonia Penal de Gral. Rawson (U-6): 1 médico psiqulatra y colabora 1 asistente soclal.

Esta unidad hasido destinada en la aclualidad al alojamiento de los detenidos politicos.

Prisién Regional del Norte (U-7): 1 médico psiqulatra, 1 psicélogo, 1 asistente social

y 1 ayudante técnico. ‘ .

Cércel de Formosa (U-10-y 8): 1 médica pslquiatra. : )

Colonia Pen.al de Presidente Roque Séenz Pefia (U-11): 1. asistente social.

Prision Regional del Sur: 1 médico -psiquiatra, 1 psicélogo, 1 asistente social Yy perso-

nal administrativo. ) : .

Coionia de Viedma (U-12): 1 médico psiquiatra y 1 asistente social.

Cércel de Esquel (U-14): 1 abogado y-sociélogo. ) -

Céarce! de Rio Gallegos (U-15): 1 abogado'y 1 asistente soclal.

Coionia- Penal de Candelar_Ia_ (U-_17): 1 abogado y 1 'psicélogo.
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tendida y las razones quc se alegan para cllo son de diversa fndole (Topic/
Mammy 1978, 59). Esas razones son: la enorme distancia que separa a los
centros responsables de la conduccién criminolégica (ubicados desde siempre en
la Capital Feaeral), de los servicios instaladqs en los establecimientos del inte-
rior del pafs, 1o que impide la relacién continuada y efectiva en ‘las discusiones
de casos, el asesoramiento frente a casos complicados ¥ el apoyo técnico pro-
fesional especifico; la dificultad para incorporar especialistas a esos servicios que
posean versacién en criminologia, cspecialmente en poblaciones pequefias, lo cual
influye en perjuicio de la integracién de los planteles técnicos y, en consecuencia,
en la calidad de sus dictdmenes; cicitos motivos de seguridad provocan a veces
traslados masivos de internos de los distintos establecimientos lo cual perturba
la tarea del respectivo servicio criminolégico que estaba realizando el estudic
de los individuos trasladados; etc. Pero to cierto es que, en razén de-la preemi-
nencia que dltimamente han recibido los aspectos del orden y la seguridad, la
tarea de clinica criminolégica recibe mucho menos atencién en la politica del

SPF.

En ¢l afio 1973 se dicta otra “Ley” Orgdnica del SPF. Con ella, si -bien
se manticnc inmutada la infraestructura institucional del Servicio, se rémarcan
v exaltan otros aspectos de su orpanizacién. El poder politico de-la Nacién,
ejercido “de fact®’” por las Fuerzas Armadas, puso en desarrollo lo- que- se
denomina doctrina de la seguridad nacional; a ella fue incorporada, como: una
de las instancias de ejecuci6n, la funcién que debe cumplir el SPF (“El Servicio
Penitenciario Federal es una fuerza de seguridad de la Nacién- destinada a la
custodia y guarda de los procesados, y a la ejecucién de las s_ahcione_S,penalgs
privativas de libertad, de acuerdo con las disposiciones legales y 'f'eglameﬁtari_'as
en vigor”, art. 1), cuya direccién se puso en manos de un funcionario militar
(“Fl nombramiento del Director Nacional deberd recaer en un Oficial Superior
de las Fuerzas Armadas de la Naci6n, del Escalafén Comando (...)"”; art. 10).
Si se atiende, ademds, a otras disposiciones de la “Ley” Orgénica (“La misién
de los agentes penitenciarios comprende las realizaciones de seguridad -y defensa
asignadas por el art. 3 a la Direccién Nacional del SPF”, -art. 30; “Son obliga-
ciones de los agentes penitenciarios (...), g) usar el uniforme y el correspon-
diente armamento provistos por la Institucién (...), art. 35), a'la rfgida jerar-
quia que fiia entre los funcionarios como a la denominacién de los “grados
con que agrupa al personal penitenciario (Tit. Cap. VII “Organizacién del
Personal”) y al tipo de formacién, perfeccionamiento e informacién que dispone
para dicho personal” (Tit. 111, Cap. VII), entonces se. hace evidente que el
proceso de “militarizacién” sufrido por el SPF constituye un hecho muy con-
creto. Ciertamente que esta situacién debe ser-contemplada dentro del marco
de medidas adoptadas en esa época que extendieron la competencia militar a
un sinnimero de actividades penitenciarias e,-inversamente, aplicaron la tares
especifica del SPF a funciones de seguridad “iriterna en lugares deé custodia ‘de
detenidos por razones politicas —por ei. 1a ya citada “ley” 19.594 de Control
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operacional sobre unidades carcelarias para detenidos procesados o condenados
por actos subversivos— y en &ambitos especialmente habilitados para ese fin
—vV. decreto 2296 por el que el control operacional aludido se concreté sobre
las unidades carcelarias de. Rawson (U- 6), de Resistencia, Chaco, (U-7) y sobre
el ‘buque “Granadero”— (Bacilgalupo 1972, 458).

V) EL ESTADO DE SITIO Y LA CUESTION PENITENCIARIA

Formular una exposicién respecto de la evolucién de la doctrina nacio-
nal y de la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS)
acerca de la cuestién que.provoca la 1nterpretac10n de la teoria del estado de
sitioen la Argentinia, es una materia ajena a este trabajo. No obstante, para
los lectores no argentmos el tema del estado de sitio, aunque sea. para referirlo
a sus conse»uencnas en €l campo penitenciario, mercce alguna explicacién previa.

La problemidtica del estado de sitio en la Argentina- envuelve aspectos
hlStOrICOS politicos, sociales, econémicos, constitucionales y, por supuesto, pe
nales. No puede olvidarse que desde el afio 1930, en que sc produjo la primera

_interrupcién por la fuerza de la via democratica en la Argentina desde que

rige la: Constitucién Nacional - (CNY), el pais-ha padecndo en dlstmtos periodos,
casi 27 afios- de estado de sitio.

El estado de sitio es un-instituto de emergencia, o seé, un remedio que
el orden normativo de la CN formal ha previsto para casos excepcionales o
criticos en la dindmica constitucional del Estado (Bidart Campos 1975, 11)%.

'Entonces, como instituto de emergencia que es, posee dos caracteristicas: -una,

la de constituir un remedio excepcional que producc el acercamiento de los
poderes existentes en el orden constitucional cn la cabeza del Poder Ejecutivo

(PE), 'y, dos, la de ser, en consecuencia, una medida interina y temporal. Ahora

bien, ‘la historia nacional més. reciente ha demostrado cémo los -técnicos del

saber tecrico han sndo supe’ados per sus colegas dcl saber préctico.

El estado_de sitio, como medio que.el PE tiene para ejercer de modo
mds intenso los poderes que.tiene. coricedidos; aparece eén su desartollo histé-
rico y en el derecho comprobado, como demasiado. impregnado de una concep-
cién’ absolutista del poder, que se desliza. casi inscnsiblemente "a través de sus
mecanismos- (Schiffrin- 1978a, -165). En el caso argétino, una infortunada
redaccién del articulo de la CN que lo establecc y una-complaciente jurispru-
dencia de la CS, han dado pie a una aplicacién ejccutiva desnaturalizada.
La “anormalidad” que supone el ejercicio del gobicrho mediante el uso’ del

8. “En caso de conmocién interior o de ataque exierior . que ‘pongan en peligro el

elercicio de esia Constitucién y de las autoridades creadas por ella, se declarara
en estado de sitio la Provincia o territorio en donde exista la perturbacién del orden
q.:edando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero. curante esta- suspensjén,

rodré el Presidente de la Reptblica condenar por si, ni aplicar penas. Su poder se
llml ard en tal- caso respecto de Jas personas a arrestarlas:o trasladarlas de un punto
a otro de la Nacion, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino” (art. 23 CN).
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estado de sitio, ha asumido en las dltimas décadas un tono normal aunque
con ello se haya mantenido permanentemente debilitadas las .garantias 'cons-
titucionales de los derechos fundamentales.

El concepto de estado de sitio que puede extraerse de la CN ‘es el si-
guiente: se trata de una situacién® juridieo-polftica, declarada por el Congreso
(art, 67, inc. 26) o por-el PE (art. 23) en los casos constitucionalmente pre-
vistos, en territorio determinado y por tiempo limitado, provocada  por graves

-motivos (conmocién interior 0" ataque exterior) que ponen en peligro la. segu-

ridad comin (ejercicio de la Constitucién y de las autoridades creadas-por ella),
produciendo restricciones a la libertad individual (arresto .o traslado’de las per-

‘sonas) como facultad excepc1onal del Presidente de la Repiblica, Ahora bien,

precisamente la determinacién de los efectos concretos de la -declaracién -del
estado de sitio es lo que ha provocado una larga elaboracién -de .la ‘doctrina
nacional y los vaivenes en’ que - ha caido la jurisprudencia de la CS. En efecto,
la desafortunada. expresién de “suspensién de garantias constitucionales” que
emplea el art. 23 CN, ha producido diversas posiciones interpretativas en ‘la
busca de un limite a semejantes efectos, toda vez que se entiende- que, ademds
de la posibilidad de arresto o traslado de las personas, el poder del ‘Presidente
de la Reptblica puede -extenderse sobre todos los derechos consagrados por
la CN. Mas, de lo que nunca han surgido dudas es de aquella faciltad - presi-
dencial por la cual, siempre que “el Presidente no cordene por sf, ni aplique
penas” (art. 23 CN) o ejerza funciones judiciales (art. 95 CN), puede arrestar
a las personas o trasladarlas de un puntc a otro de la Nacién, si-ellas no
prefiricsen salir fuera del territorio argentino —denominado “derecho de op-
cién”—- (art. 23 CN).

El arresto que pucde disponer el Presidente de la Reptiblica en - virtud
del estado de sitio no constituye ninguno de los casos de detencién, previstos
por el Cédigo de Procedimientos en lo Criminal federal y los Cédigos proce-
sales de las respectivas- provincias argentinas. Por eso, genera-un tipo de pro-
blemas que no tienen solucién en el ordenamiento penal comdn. Esos problemas
pueden concentrarse sobre tres aspectos esenciales a los que se aludird a se-
guido y como sintesis- de esta parte de la exposicion; - ellos som: la motivacién
o' présupuestos del. arresto, el tiempo de duracmn y las condlclones en las que
debe llevarse a cabo el encierro. :

a) Respecto del primer ‘aspecto es necesario aflrmar dos puntos: 1) que
el acto por el cual el Presidente de la Repiblica dispone el arresto o el tras-
lado de una. persona, deberia contener un fundamento, no sélo implicito sino
explicito y formal para que la opinién publica: lo valore. Se deberia dar fun-
damentacién, razén y motivacion, concreta, no genérica; o.sea, el decreto del
Poder Ejecutivo. respectivo deberia expresar. qué: actividad convierte a una per-
sona en peligrosa para el ejercicio de la Constitucién o de las.autoridades que
ella establece, o para el mantenimiento- del orden que se ve perturbado (Bidart
Campos 1975, 19). Si el estado de sitio €s un remedio excepcional destinado
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a defender la Constitucién y el orden establecido por ella, los actos dictados
por las autoridades, en aplicacién: del estado de:sitio, deben expresar su moti-
vacién pues de lo contrario el control judicial de razonabilidad se veria dift-
cilmente -realizable. (Schiffrin 1978, 174). 2) Que todas ‘las medidas adoptadas
pro el Poder Ejecutivo durante el estado de. sitio. deben ser revisables judi-
cialmente y ello na sélo en cuanto a su razonabilidad, sino tamblen a que
deben guardar relacién con la finalidad del art. 23 CN (R0351 1975 46). Este
principio nace de la propia Constitucién y precisamente en lg garantm 2.que
todos asiste de defender su derecho en juicio (art: 18 CN). Este dltimo criterio
ba sido sostenida, en alguna ocasi6n, por una minoria de jueces de; la CS En
efecto, se ha dicho que es mdudable la atribucién de los jueces. para e]ercet
el control de legitimidad y verificar si en cada- caso. ‘media .exceso en los
limites trazados por el att. 23 CN. Lo contrario mg;mflcana dax pie 1a‘mstau-
racién ‘de un régimen discrecional, inconciliable con }a idea. derepdblica y.
estado de derecho (Fallos CS: 147;.708 caso “Zérate”). Empero, la_mayoria
del mds alto Tribunal argentino ha sostenido y asi ha sido renerado _en.mu-
chas oportunidades, que en los supuestos de ejercicio, df:. la facultad de arrestar
a.las personas durante el estado" de sitio, no cabe ningiin . control de.la . ade-
cuacién_de:la medida a la finalidad del estado de sitio, aunque: ese ‘control
resulte ‘admisible respecto. de otras libertades (Fallos. CS: 247; 708 caso “Za-
rate’”; 278: 37 caso ‘‘Canovi”; 179: 205 caso “Holle” y 283; 425 caso “Plro—
gosky”, entre muchos. En consecuencia, no siendo pos1b1e ségin lo tiene esta-
blecido la. CS, ejercer, a través del “habeas corpus”, la revisién judicial de las
detenciones administrativas, entonces decae la exigencia en cuanto a la necesa-
ria fundamentacién que deberia contener el acto que las dlspone Esta idea: s6lo
ha servido para transformar los arrestos y traslados de las personas durante
¢l estado de sulo en una facultad del p1c51dente “de la Repubhca absolutamente
dlscreconal ‘

b) - La prohlblclon de condenar por si, de apllcar penas (art 23 CN)
y de ejercer. funciones judiciales (art.. 95 .CN), .que la: Constitucién impone .al
Presidente de la Repdblica, puede7 -verse-burlada :si el-arresto dispuesto en el
estado de sitio se.prolonga:en:¢l. tlempo, 1ndefuudamente ‘Una afirmacién: muy
atinada- establecié- un claro .principio: de IlmltacuSn del' tiempo que la medida,
no deberia exceder: -la privacién de llbertad 'no-debe sobrepasar, o -simplemente
alcanzar la extensién de la pena minima establec1da en. las 1eyes de caricter
penal (Sénchez Vlamonte 1954)

‘El ‘aspecto que se estd: con51derando ha tenldo en ‘este ultlmo tlempo
‘una relevancia notable en la Argentina. En efécto; por medio. de lo que se:llamé
un “Acta’ Institucional”; el gobierno, asumido - ‘“de :facto’ por. las. Fuerzas.-Ar-
madas- el -24 .de marzo ‘de 1976, dispuso la suspensién .del-llamado ‘‘derecho
de opci6n” establecido por el art- 23 CN 'y- concedido ‘a las personas- detenidas
durante “¢l:‘estado de sitio* para’ salir .del . pais, si-asi ‘lo- prefiriesen. -Muchos
individuos ‘que-'ya estaban' arrestados en esa-condicién: désde ‘antes vieron:pos-
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tergados sus deseos vy debieron queda arresiados por un largo periodo. Recién

el 1¥ de septiembre de 1977, medianic o Anexo 1 de fa Junta Militar (v. Bo-

letin Oficial del 27.IX.77), se levantd la aludida suspensién del derecho de

opcidn -que, més tarde, fue reglamentado y en la actualidad se concede en los
casos que determine el Poder Fjecutivo. Debe decirse, cmpero, que en el tiempo
intermedio se dictaron - algunos decrelos autotizando a salir del pais a algunas
personas, aunque no en goce de la opuién fijada por el art. 23 CN. Ep corse-
cuencia, dejando de lado los casos en los cuales existe un debido proceso penal,
en los que el acusado puede verse al mismo tiempo sometido a arresto por
el Poder Ejecutivo, se cemprucba basta qué punto la facultad concedida por
el art. 23 CN puede convertiise en una imposicién de penas.

c) Las condiciones en las que debe realizarse el atresto dispuesto por
el Presidente de la Reptiblicz en estado ‘de sitio, es el aspecto que mas atafie
a' la cuestién penitenciaria en ‘la Argentina. Si bien no tiene un tratamiento
directo por la CN, es un fema que con bastante asiduidad ba sido m0t1v0 de
examen jurisprudencial y objeto de reglamentaciones.

.En 1933, en una tentaiiva de regldmeniamon legislativa de los efectos
del estado de sitio, un proyecto presentado ante la Cdmara de Senadores de
la Nacién proponia la siguiente iimitacién: “No se podré arrestar a las- perso-
nas sino en sus propias casas 0 cn lugares que no sean cérceles ni otros que
estén desur_lados a la detencién o prisién de reos comunes (Proyecto Palac1os/
Bravo).

Hace ya tiempo la CS establecid que “la manera como el P.E. ejerce
su facultad privativa de arrcsiar o trasladar a las personas durante el estado
de sitio, no estd sujeta al control de los Tribunales de Justicia, salvo las
francas transgresiones a los limites constitucionales (...)” (Fallos CS: 197: 483
caso. “Garcia” del 17.1[1.1943). Hasta entonces habia sido habitual encerrar
a los arrestados a disposicién del P.E. en establecimientos dependientes de las
Fuerzas Armadas (como la isla Martin Garcia, en el Rio de la Plata ‘caso
“Frondizi”). Es en las dltimas décadas que los establecimientos “penitenciarios
comunes han sido ‘empleados para internar a quienes sufren ‘arresto segin €l
art. 23 CN. Sin embargo, tampoco han sido dejadds sin utilizar algunos buques
cuyo “empleo’ tiene " Cierta ' tradicién en la Argentma, debe recordarse -los: casos
de los barcos “Paris” y “Brusclas”. En el afio 1972 y a raiz'de que el buque
“Granadero , anclado en la dirsena norte del Puerto de Buenos Aires, habia
sido habilitado a tal fin designandosele coino’Unidad-8 dependiente del SPF,
fue reiteradamente cuestionado su destino y sus' condiciones de habitabilidad.
Un fallo de la. Cdmara Federal de La Plata, Prov. de Buenos Aires, decidié que
“en.modo alguno (el buque “Granaderos”) puede ser admitido como cércel de
la“Nacién porque es a todas luces evidente que no reune las exigencias mini-
mas requeridas por el art. 18 de la CN” (““(...) “Las cérceles de la Nacién
serdn sanas.y limpias para seguridad y no para castigo de los reos detenidos -
en ellas (...)").
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La CS tenia decidido que tal como el P.E. tiene la facultad de arrestar
y trasladar a las personas durante el sitio, también puede determinar las me-
didas de orden y disciplina que deben observar los detenidos en los- estableci-
mientos respectivos, con la limitacién de que ellas no han de ser a tal punto

aflictivas que importen de por si la aplicacién de una: pena (Fallos CS: 236:

632 caso “Iscaro y otros”, 28.XII.1956). No obstante, las condiciones de de-
tencién de personas sometidas a arresto por causas politicas fueron por primera
vez reglamentadas por el P.E., mediante e! establecimiento de un régimen mucho
maés riguroso que para €l de los detenidos comunes, a través del. decreto 5051
de 1963, que nunca fue oficialmente publicado. S

En el afio 1972, el Presidente de la Nacién desxgnado por las Fuerzas
Armadas, dict6 una ‘ley” 19.863 con la cual se establecié un “Reglamento. de
Detemdoa de Méxima Peligrosidad”.. Sus disposiciones se aphcaron a los pro-
cesados y a las personas puestas a disposicion del P.E. que rev1st1eran ese

-caracter Los condenados que también fueron considerados de ° maxsma peli-

grosidad” cumplieron sus penas. bajo el régimen de LPN 51empre y. en_todo
aquello que no se opusiera al Reglamento en cuestién. Las desviaciones de
orden constitucional, de’caracter penitenciario y de rango politico criminal en
que incurri6 ese Reglamento fueron oportunamente anali adas (Bergalli 1972,
471-475). Dos afios después el P.E. dicté un “‘Reglamento para procésados y
conidenados de establecimientos de maxima seguridad”, decreto 2023/ 1974 (v.
Boletin Oficial 6.V-1975) que, repmendo las severas condiciones que. imponia
el anterior, extendia su aplicacién a los arrestados a disposicién administrativa.
Este¢ Reglamento ha sido completado por el decreto 953 de 1976 que, aparte
de confirmar la aplicacién del 2023/74 a los detenidos’ a disposicion del P.E.,
“alojados en cualquier establecimiento dependiente del SPF” (art. ‘1), ‘aport6
algunas correcciones, como ser la limitacion a las ‘detenidas-madres de- podex
retener los hijos menores hasta los seis meses de edad, un nuevo régimen de
visitas semanales y de censura de correspondencia.

No puede dejar de mencionarse el criterio que, adopto la Cs duranle el
periodo previo de vigencia de la tiltima legahdad constitucional en la, Argentma
En efecto, ese alto Tribunal consideré que: era v101a01on de la Constltuclon
aplicar el régimen de “méixima pehgro&dad” a las’ personas. arrestadas en; Vir-
tud . del estado de sitio, puesto que a pesar que el. P.E.. podla determmal las
medidas de orden y disciplina que las personas en esa condicién deben obser
var, se excedia la facultad establecida por el art. 23 CN cuando se procede de
modo semejante (Fallos CS: 285: 267 caso “Pujadas y otros” , 13, IV 1973)

No obstante, las condiciones en que se sigue- sometiendo ‘a los arresta-
dos por el P.E. contintan siendo de la méxima rigidez. Lo que es mas:grave,
mediante la “ley” 21.650 (v. Boletin- Oficial 27 .1X.1977) se ha’ dispuesto:que:
“En el decreto que disponga el arresto de una persona en virtud de las facul:
tades conferidas -al Presidente de la Nacién por el art. 23: de la:CN, se deter-
minard ‘la forma en que el mismo serd cumplido. En cualquier momento, el
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Presidente de la Nacién podré disponer la modificacién de la forma de cum-
plimiento del arresto” (art. 1). “Las personas que cumplan el arresto en esta
blecimiento penal o carcelario quedardn sometidas al régimen vigente en ellos”
(art. 2). “Las personas que cumplan el ‘arresto en establecimiento militar .0 de
fuerzas de seguridad, quedardn sujetas al régimen que establezca la autoridad
competente para dictarlo” (art. 4).

Los establecimientos dependientes del SPF que actualmente estan desti-
nados ‘al alojamiento de arrestados a disposicién del P.E. son: el Instituto de
Detencién U-2 (exclusivamente para mujeres), el Instituto de Seguridad y Re.
socializacién U-2 de Rawson (Chubut) y la Prisién Regsonal del Norte U-7 de
resistencia {Chaco). La cantidad de establecxzmentos penitenciarios ubicados en
cada provincia'y el posible nimero’ de arrestados a disposicion del K.k, que se
encucniran en eilos, es absolutamente impreciso (Amnesty Intematlonal 1978)

‘Todo lo expuesto en este apartado pretende demostrar hasta qué “punto
el arresto que puede disponer el Presidente de la Nacion durante el estado’ ge
sitio (art, 23 CN) se ha transtormado en un medio ae _ réprésion; mcontolada
Y, por otro lado, ee qué manera en torma paulatina, el SPy-ha- sido ake;ado
ue su iuncién de custodia y guarda de procesados y de busca.de rcadaptacmn _
social del condenado mediante la ejecucion de las penas pnvatlvas de libertad.
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SOBRE LA REFORMATIO IN PEJUS Y  OTROS

TEMAS PROCESALES

Dr. "Luis  Eduardo Mesa Veldsquez

, Medellin, julio 28 de 1979 .
Doctor : - :
Alberto .Iaramil.lo M.

Ciudad. o

Muy apreciado doctor y amigo:

Con todo gusto absuelvo la consulta que usted se digné formularme en
su comunicacién de fecha 25 de los corrientes, sobre cuestiones de derecho pro-
cesal penal.

Desea usted saber mi opinién sobre los siguientes asuntos:
I. Naturaleza del auto que niega la declaracién de. una nulidad.

I1. Si tal providencia debe ser notificada y, en caso afirmativo, {qué con-
secuencias se derivan de la omisién de ese requisito?

III. Si se resuelve, en segunda instancia, una peticién de nulidad con auto
de “cimplase”, y se devuelve el proceso al juzgado de origen sin notifi-
car la providencia, {cémo se puede remediar esa irregularidad?

IV. Si procede algin recurso contra el auto que, en segunda instancia, de-
niega una declaracién de nulidad.

*

Al Dr. Luis Eduardo Mesa Velédsquez le fué ‘solicitado, por el Dr.. Alberto Jaramillo
Mira, abogazdo en ejercicio, y a propésito de un proceso, un concepto por escrito
sobre afgunos puntos procesales reseiiados al principio del concepto. Por la seriedad
academica del autor y la imporiancia del escrito, no hemos vacilado en presentarlo a
nuestros lectores. Vaya aqui a éi nuestro reconocimiento por su contribucion.
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V. ¢Cudles son los alcances del art. 197 bis del C. de P. P., o sea de la
reforinatio in pejus?

VI. Si puede el fallador condenar, a titulo de dolo, es decir, por. dellto in-
- tencional de lesiones personales, al procesado contra el cual se:-dicté
auto de proceder por lesiones personales culposas.

VII. . Si no. fuere posible lo anterior y llegare a presentarse" el caso ‘en sen-
tencia de. segunda instancia, {cémo se podria enmendar el error?
Siguiendo el .orden del cuestionario, procedo a exponerle i concepto

sobre los puntos propuestos, asf:

I.  El auto que niega la declaracién de nulidad de la actuacién o -de
parte de ésta es, sin lugar a.la mas leve duda, de carécter interlocutorio; a
tenor de lo dispuesto en el art. 169, num. 2 del C. de P. P., puesto que
resuelve un “incidente o cuestién del proceso”, de interés para la actuacién y
para quienes intervienen en el proceso, partlcularmente para quieni hubiere in-
vocado la nulidad.

La ameritada providencia, vale decir, el auto que deniega la existencia
de la nulidad, contiene una decisién o resolucién trascendente y no.una.simple
orden de trdmite para.dar curso legal a la actuacién, circunstancia esta tltima
que imprime connotacién al auto de sustanciacién, con arreglo a lo prevxsto en
el numeral 3 del citado articulo 169.

Las providencias que dicta el .juez y que sean “Slmples érdenes de
trdmite” se denominan autos de sustanciacién, dice DEVIS ECHANDIA.: El mismc¢
autor ensefia que los autos interlocutorios son decisiones judiciales “sobre pun-
tos que no sean de simple trdmite sino que ceontienen-alguna cuestién de. fondo”,
como es el auto que decreta o niega una nulidad. (Compendio de. Derecho
Procesal, Tomo I, p. 335). En igual sentido se pronuncia HERNANDO MORALES
(ver Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, sexta edmén, ps. 459
y. 460).

II. Siendo, como.en verdad lo es, el auto que mega la declaramén de
una nulidad de naturaleza interlocutoria, necesariamente tiene que- ser notifi-
cado a las partes, por expreso mandato del articulo 179, inciso 1%, parte final,
del C. de P. P, notlflcacwn que debe hacerse en la forma contemplada en el
‘art. 180 ibidem. :

La omisién dé la notificacién de la providencia que niega la nulidad,
proferida en el curso del juicio, impide la ejecutoria de la misma, de confor-
midad con lo establecido en los arts. 208 y 209 ‘del C. de P. P., y no surte
efecto hasta cuando se cumpla ese requisito y venza el término legal para inter-
poner- el recurso o los recursos que procedan:sin- que se haya usado de ellos,
o cuando se hayan resuelto aquellos si hubieren sido interpuestos.
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“Si una de las finalidades de la notificacién, ha dicho la Corte Suprema
de Justicia, es buscar la perfeccion del acto;, si con ella se pretende dar esta-
bilidad a las resoluciones del juzgador para imprimirle efectos compulsivos y
de ejecucibn, es obvio que esps resultados no pueden llevarse a término sino
mediante el conocimiento que de esas provxdenmas se da a las partes intere-

sadas por el acto de la notificacién. Es en este evento, cuando los particulares
lesmnados, deben, oportunamente y dentro de los términos legales; hacer sus °

_reclam "para que sus detechos nio sufran quebrantos y- menoseabo” (Sentencia
de 1a-Sala Penal, de ‘11 de junio de 1947, G.J. LX1, p. 744)

1l1. La solicitud de nulidad de 1o actuado formulada por alguno de los
sujetos procesales ne se. uede resolver vélidamente sino mediante auto interlo-
cutorio, somietido ‘e ma y e8 ¢l fondo a las exigencias del art. 172 del
T C.ode P. P, La pr encia que decide sobre una petlclon de nulidad tiene
que ser mbhvada debe constar de uha parte expositiva y de otra’ dxéposmva
Por consngulente, el auto en fencién 'debe ‘ser notificado a las partes, tal como
se explicd atrds, aungue no se hubiera dispuesto expresamente la nonflcacxén,
esto es, a pesar de que en el proveido solamente se haya ordenado su cumpli-
miento, pues 14 notificacién no deviene de la voluntad dxscrec1ona1 del Juez
sino ‘que es lmperatlvo de la ley. : .

A tono con'le anterior, si por inadvertencia se devuelve del juzgado o
tribunal de segunda instagcia, al juzgado de primer grado, un proceso en el
que no se haya ejecutoriade en debida forma €l auto gue denegd la demanda
de’ niillidad, como-que ni-siquiera se notific6 esa providencia, el remedio pro-
cesal - para-subsanar la omisién no es otro que el ‘de solicitar al juzgado de

primera’ instancia, de. oficio por el ad quem. o a_ peticion de parte, el reenvio .

_del respectivo proceso, para cumplir el requisito esencial de la notificacién omi-
tida. ‘Este procedimiento no estd expresamente msutuldo en el estatuto procesal
pero ‘es legntimo por las siguientes razones:-. ! A e

El derécho’ procesal, ‘segiin’ unédnime consenso, tiene un- cardcter -dcceso-

rio o instrumental, no finalista, como que presupone la existencia del derécho
sustancial que ha de realizarse por las causas y con las formalidades éstablecidas
por aqxfel El' ordenamiento juridlco Pprocesal no se concibe “sin-la prevxa exis-
tencia del derecho material al cual sirve para ‘su aphcacxén.

_ Por su naturaleza mstrumental no es posible que se presenten lagunas,
vacios 0 s1tua01ones que no puedan ser resueltas por el juez, pretextande silen-
cio de la ley o ausencia de norma para decidir- una: determinada cuestién -0
para corregi -una irregularidad ‘cualquiera en que se haya incurrido. Refmén—
dome a la interpretacién de la ley procesal penal. observo en mi Derecho Pro-
cesal Penal lo que a contmuamén reproduzco.

unporta destacar que las lagunas de- la ley procesal penal o sea
las cuestiones” que-se suscitaren: ef-el-proceso 'y para cuya solucién no- existiere
disposiéién expersa, hay que resolverlas por via de integracién; asf: .
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“a) Aplicando las normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento
Civil para situaciones andlogas. Sobre el particular establece e] art, 7° (hoy 8°)
del C..de P. P.: ’

“Son aplicables al procedimiento penal, en.cuanto no s¢ opongan a lo
establecido en el presente Cédigo o en leyes especiales, las disposiciones comu-
nes a todos los juicios contenidas en el Cédigo de Procedimienio Cjivil”.

“b) A falta de disposicién en el Cédigo de Proc_edimiént_o Civil, el va-
cio debe ser llenado por analogia, que consiste en aplicar a la situacién no
regulada en la ley, una norma prevista para otra situacién - similar.

“c) En ausencia de toda norma positiva, es menester llenar el claro
por el procedimiento denominado de “concrecién”, que consiste en seleccionar
una norma ecxtraida de los principios generales que informan el sistema juri-
dico del Estado, como dice ODERIGO. Asf lo previene el art. 8 de la ley 153
de 1887.

“Dedticese de lo expuesto que en el proceso penal no puede haber
problemas formalmente insolubles. Toda cuestién tiene que tener solucién, pues
en iltimo término, si en el ordenamiento se carece de disposicién legal refe-
rente al caso y ni siquiera existe norma que reglamente .situacién andloga, se
acude a normas' de otra rama del derecho, “regulado con ellas, oportunamente
adaptadas, las relaciones que, de no hacérlo asf, quedarfan siri -disciplina”
(obra citada, ps. 7 y 8). '

Recogiendo el principio doctrinario que se deja expuesto, prescribe el
art. 4° del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable también en el proceso penal
(art. 8 del C. de P. P.) que “Al interpretar la ley procesal, el juez’ deberd
tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la ‘efectividad de’ los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la ‘inter-
pretacién de las normas del presente Cddigo,. deberdn aclararse mediante la
aplicacién de ios principios generales del derecho procesal, de manera- que se
cumpla la garantfa constitucional del debido proceso, se respete el derecho .de
defensa y se mantenga la igualdad de las partes”. Y el articulo siguiente, el 52,
establece ‘que “Cualquier vacio en las disposiciones del presente Cédigo, se
llenard con las normas que regulen casos andlogos, y a faltade -éstas con los
principios constitucionales y los generales del derecho procesal”. .

Las lagunas de la ley procesal, o sea los casos O cuestiones que no
tienen regulacién legal, deben llenarse o resolverse, en wltima instancia, dice
el profesor Gerardo Monroy Cabra, Magistrado de la Corte Suprema de Justi-
cia, acudiendo a.los principios de derecho procesal universalmente aceptados,
tal como lo dispone el art. 52 del C. de P. P. (Principios de Derecho Procesal
Civil, ps. 38 y ss.).
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Sinceramente creo que se violaria el ordenamiento juridico procesal que
nos gobierna, presidido por el articulo 26 de la. Constitucién -Politica,..si se
mantiene una irregularidad de tanta entidad como. es ‘la falta de notificacién
del auto que niega la declaracién de nulidad impetrada, pretextando ausencia

tle disposicién legal para enmendar el yerro, pues. la ‘solucién, en casos - como

el que plantea la pregunta a.la cual estoy dando.respuesta, se encuentra sin
dificultad por la vfa antes indicada, vale decir, reclamando al a quo el reenvia
del expediente para subsanar la omisién, esto- es, para proceder a la notifica:
cién, que abre el camino a la parte interesada para: intetponer ¢l recurso de
reposicién, que es procedente, como se verd mds adelante.

“Cuando falta la notificacién y la ley la exige (como ocurre con log
autos interlocutorios), sea porque no se hizo o porque resulté incompleta o le
faltaron requisitos, la providencia no adquiere’ firmeza; es‘decir; 16" s ejecu
toria”, anota el expositor HERNANDO DEVIS ECHANDIA ei-su Conipetidio ‘de
Derecho Procesal, T. 1, p. 450. Siendo ello asi, la omisién de-la notificacién _*de]
auto que deniega una nulidad invocada por parte legitima impide la tertina-
cién del proceso y debe corregrise, ideando-'el mecanismo si fuere necesario,
como acontece en ‘el supuesto de la pregunta a -que ‘me refiero; para no vulne-
rar el sagrado derecho al remedlo del recurso- legal.-

V. Contra el auto:que niega la existencia de una nuhdad como tam«
bién el que la decreta, pro_c_edq siempre el recurso de reposicién, es_decir, que
tal providencia es atacable a través de ese medio de impugnacién sea que se

dicte en primera o en segunda instancia, o en desarrollo de los recursos extra-

ordinarios de casacién o revisién. Abonan el aserto las 51gu1entes conmdera‘
ciones: ) ‘

'El art. 194 del C. de P. P. dice que “el rec_uréo de reﬁbsigién se inter-
pondrd y sustanciard de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de Procedi-
miento Civil”, estatuto éste que se ocupa de la materia en sus articulos 348 y 349.

Hace si el Cédigo de- Procedlmlento Penal dos salvedades “que’ tocan con
la reposicién, a saber : . : L i

a) Que los autos de sustanciacién no enumerados: eﬁ el inciso 19 del
art. 179 “Serén de cumplimiento 1nmed1ato y contra ellos no pro-
cede recurso alguno” (inciso 2° del mismo articulo).

b) Que tampoco: procede recurso -alguno contra-los autos- interlocuto-
rios dictados por la sala de decisién de un. tribunal superior y que
“deciden 1a apelacién, la consulta o el recurso de hecho” (art. 202,
inciso final). o

con el articulo 348 del Cédigo de Procedlmlento C1v1], se tiene; que el recurso
de reposicién procede, en materia penal, contra las siguientes-providencias:: .
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1. Contra los autos de sustanciacidn o simple trdmite seiialados en e]
inciso 1° del art. 179 del C. de P. P.

2. Contra todos los autos interlocutorios que dicen los jueces “en am-

bas instancias”, como observa DEVIS ECHANDIA (obra citada, p.
'456).

3. Contra los autos interlocutorios dictados por la Sala de Casacién
de un Tribunal Superior de Distrito, en asuntos de los “cuales co
noce em primera instancia.

4. Contra los autos interlocutorios dictados por sala de decisién de
Tribunal Superior de Distrito en segunda instancia ¥ que no- deci-
dan la apelacién, la consulta o el recurso de hecho, corio seria el
caso del auto que decreta o niega una rulidad.

5. Contra los autos interlocutorios proferidos por la Sala Penal de La
Corte Suprema de Justicia, en asuntos de que conoce en dnica
instancia o en segunda instancia siempre que en este dltimo caso
no decidan la apelacién, 1a consulta o el recuerdo de hecho. Y,

6. Contra los autos interlocutorios dictados por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia en desarrollo de los recursos
extraordinarios de casacién y revision.

A la luz de las citadas disposiciones de la ley procedimental penal, es
evidente que el auto que deniega la ‘existencia de una nulidad es pasible del
kecurso de reposicién, sea que se dicte por un juez singular, por un Tribunal
Superior o por la Corte Suprema, lo mismo en primera instancia que en la
segunda, pues la decisién que contiene es distinta a la que resuelve de fondo
la apelacién, la consulta o el recurso de hecho, evento éste en ¢l cual la provi-
dencia no admitiria ese recurso si se pronuncia por una sala de decisién de
Tribunal Superior o por la Corte Suprema.

“Importa observar que el recurso de reposicién debe ser interpuests “den-
tro de los tres dfas siguientes a la notificacién del auto”, y mediante éscrito
motivado” (art. 348, ‘inciso 22, del C. de P. C., al cual reémite el-art. 194 del
C. de P. P.). Es claro que el término de tres dias sefialado para la interposicién
del expresado recurso empieza a correr al dia siguiente de aquel en que se
haya cumplido en legal forma la notificacién respectiva. actuacién procesal ésta
indispensable para la perfeccién del acto y que seiiala el punto de partida para
el ejercicio del recurso a la parte que se considera agraviada por la resolucién
judicial y que tiene razones para oponerlo. -

V. El art. 197 bis del C. de P.. P. fue introducido al estatuto pos
disposicién del art. 3° de la ley 17 de 1975, para poner fin a controversia que
tuve el honor de plantear (Derecho Procesal Penal, tomo I, ed. U. de A,
1963, ps. 231 y ss.), en el sentido de si en el proceso penal podia el juez

- 43 -



ad quem, al decidir una apelacién interpuesta por el procesado o por su apo-

derado o- defensor, modificar la providencia recurrida empeorando la situacién
del procesado, es decir, si en el proceso penal existia o no, al igual que en el
proceso civil, la prohibicién de la reformatio in pejus, que impide ‘al juez de
segunda instancia, en tal caso, reformar la prov1denc1a impugnada agravando la
condicién del inculpado, puesto que, cuando existe la prohibicién de la reformatio,
“la apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable. al apelante, y por
tanto, el superior no puede enmendar la providencia en la parte que no fue
objeto del recurso”, como lo establece el art. 357 del C. de P. C.

El art. 197 bis del estatuto procesal penal, bajo el ¢
in pejus”, prescribe: “El recurso de apelacién oforga conipeie gl juez o. tri-
bunal de segunda instancla para decidir sln limitacién a]guna gobre la provi-
dencia impugnada®.

La no muy .afortunada redaccién de esta norma podrfa hacer pensar a
quien no sea versado en derecho procesal y desconozca 10s: antecedentes de la
ley 17 de 1975 que la apelaci6n otorga al ad quem competencia discrecional y
poderes absolutos para decidir a su arbitrio. Semejante interpretacién no puede
darse al art. 197 bis, pues la reformatio in pejus permite al juzgador de se-
gunda mstancw hacer reformas, enmiendas o sustitisciones de 'la providencia-
apelada . aéin con prejuicio de los intereses del “apelante, es decir, también en
lo que la providencia apelada pudiera ser favorable al: procesado, pero siempre
y en todo caso “dentro de los limites de la ley”, como ensefia MANZINI (Vincenzo
Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, T. IV, p. 334).

‘En virtud' de la reformatio no puede el juez o tribunal ad- quem, al de-
cidir la apelacién, adoptar decisiones que rompan la armonfa del proceso, ‘que
“desfiguren su esquema”, que pugnen con el ordenamiento juridico a que aquel
estd ‘sometido. que vulneren preceptos . superiores ‘como es €l art 26 de la
Constitucién Nacional. No podtfa el superior, vr. gr:, revocar la sentencia’ pro-
nunciada por el delito de hurto, que fue la infraccién imbutada en’ el auto de
enjuiciamiento, y condenar por el delito de robo, pues la sentencia no estaria
en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder como 1o
ordena el art.-171, regla 62, del C. de P. P. y lo corrobora el -art.. 580 ibidem
al sefialar en ‘su numeral 2 esa circunstancia como causal de casamén_

La locucién “sin limitacién alguna”, empleada en: el art. 19%: bis que
se - comenta, significa que la apelacién se - entiende. interpuesta: no:solo: en - lo
desfavorable al-apelante sino también en lo que la providencia. impugnada pueda
serle favorable, vale decir, aue mediante la férmula-legal- de la-reformatio. in
pejus el superior puede modificar la providencia en forma que. haga més grave
la situacién del recurrente, siempre que no desborde, las.. _normas rectoras del
proceso, esto es, dentro de los pardmetros legales ‘

Es conveniente ilustrar el concepto_con algunos e]emplos

1. - Se pronuncia en determinado caso sobreseimiento- temporal, y el
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1 igtafe “Reformatio '

apoderado apela porque estime que ¢l sobreseimiento debié ser
definitivo. ’
Bien puede el superior que conoce del recurso revocar el sobre-.
seimiento temporal y, eis su lugar, dictar auto de proceder .por la
“infraccién de que se trate, puts se estd dentro de la fase de califi-
cacién - legal del sumario, y el superior no tiene limitacién legal
para adoptar la decisién que estima acertada para la correcta defi-
nicién del sumario.

2. Se profiere por el a que scntencia condenatoria por la infraccién
que motivé ‘el llamamiento a juicio, y el defensor apela porque
considera que la sentencia debié ser absolutoria o, en subsidio, con-
denatoria a pena menor a la impuesta. Bien puede el juzgador de
segunda instancia en tal supuesto confirmar la sentencia condena-
toria pero modificindola en el sentido de aumentar la pena sefia-
lada en el {fallo recurrido, porque encuentra circunstancias de mayor
peligrosidad que no fueron tenidas en cuenta o por cualquier otro
motivo de los conteriplados en el art. 36 del C. P. .

3. El juez de primera instancia dicta sentencia condenatoria y ‘decide
suspender la ejecucién. del fallo dando aplicacién al art. 80 del es-
tatuto represor. No cohforme el defensor con la condena interpone
el recurso de apelacién. Bien puede el superior, al decidir en se-
gunda instancia, aumentar la pena y revocar el subrogado penal de
la condena condicional, porque éncuentra demostrada, vr. gr., una
reincidencia que pasé inadvertida para el a quo.

En los casos de los dos tltimos ejemplos no podria €l juez ad quem,
pretextando la atribucién que le confiere la reformatio in pejus, cambiar en la
sentencia la denominacién juridica de la infraccién imputada al proceso en
el auto de proceder, que al ejecutoriarse se hizo ley del proceso, pues se vio-
laria flagrantemente el art. 171 del C. de P. P, segtin el cual en la parte reso-
lutiva de la sentencia “se condenar4 por las infracciones que hubieren motivado
el llamamiento a juicio o se absolvers de las mismas” (regla 62, con subrayas
del suscrito). 'Y, consecuencialmente, el fallo de segunda instancia que variard
la infraccién deducida en juicio, de ser pronunciado por un Tribunal Superior,
seria atacable ante la Corte Suprema a través de la’ causal segunda de casa-
cién, por desacuerdo de la sentencia con los cargos formulados en el auto de
proceder (art. 580 del C. de P. P)).

En las legislaciones que consagran la proh1b1c16n de: la reformatio in
pejus, como acontece en la alemana (art. 331) 'y en el Cédigo de Procedimiento
Civil colombiano (art. 357), se describe claramente que la resolucién apelada
solo puede examinarse por el superior en lo desfavorable al apelante, sin que
pueda ser “modificada en disfavor del reo”. El ad quem debe ocuparse tan
solo de si la providencia impugnada grava al recurrente, no si le es demasiado
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favorable, pues como dice BELING, “lo peor que puede ocurrir al recurrente es
que se conserve la resolucién” (Ernst Beling, Derecho Procesal Penal, p. 256).
Sobre el tema puede consultarse, entre nosotros, a HERNANDO DEVIS ECHAN-
DIA. Compendio de Derecho Procesal, T. I, ps. 459 y 460, y a. HERNANDO
MORALES, Curso de Derecho Procesal Civil, parte general, p. 568.

Refiriéndose a la prohibicién de la reformatio in pejus anota Manzini:
“Sobre la apelacién del imputado, 0 de su defensor, y cuando no haya apelado
en via principal o incidental el ministerio pdblico o se haya declarado inadmi-
sible la apelacién de este tltimo, no puede el juez infligir. una pena més
grave en especie o cantidad, ni revocar beneficios” (Derecho Procesal Penal,
T. V, ps. 139 y 140).

Pues bien: el art. 32 de la ley 17 de 1975, que introdujo al Cédigo de
Procedimiento Penal el art. 197 bis, establecié la posibilisdad de la reforma en
perjuicio o con empeoramiento de-la situacidn del procesado, cuando éste ¢ su
representante judicial interpongan la apelacién. Quiere ello decir que en el
proceso penal. colombiano no hay prohibicién de la reformatio in pejus, sino. todo
lo contrario: facultad de] juez de segunda instancia para enmendar los posibles
errores del juez de primer grado. Pero ests facultad no es absoluta y total,
como que debe ser ejercida dentro de los precisos limites legales, de tal ma-
nera que la resolucién no quebrante ninguna norma. Seria absurdo y monstsio-
so que, alegando el poder de reforma in pejus, el superior no se limitara a
confirmar el auto de detencién apelado sino que, ademds, decidiera llamar a
juicio al sindicado, sin haberse cerrado la investigacién y sin mediar la obligada
calificacién dei sumario per parte del juez del conocimicnto.

VI. Juridicamente no es posible, ni en primera.ni en segunda instan-
cia, dictar sentencia condenatoria edificando la responsabilidad sobre el dolo,
cuando en el auto de proceder se formulé la incriminacién en la modalidad de
la culpa, porque.se romperia la necesaria armonfa o consonancia-que dehe
existir entre ‘el “pliego de cargos” y Ja sentencia; impuesta como de imperativa
observancia en el art. 171, numeral 6, del C. de P, Pi, y se .violaria de modo
manifiesto el articulo 26 de Carta, particularmente en lo concerniente al sagrado
derecho de la defensa, que no podifa ejercitarse debidamente en el juicio, ya
que_la. contradiccién defensiva se contrae, por necesidad- 16gica y juridica, al
cargo deducido contra el imputado en el auto vocatorio. a juicio. tal'y con-
forme se hubiere especificado en esa pieza, y no puede ni debe extenderse a
situaciones mds graves no comprendidas en el enjuiciamicento. /Cémo com-
prender que el defensor de quien ha sido llamado a responder en juicio pot
homicidio culposo, por ejemplo, plantee la defensa alegando que su representado
obré sin dolo, cuando esta forma mds grave de culpabilidad. fue expresamente
descartada cn. el auto de procedet?

Abundante y uniforme es la jurisprudencia de la Sala’ de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia que abona la tesis que vengo de exponer.
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Aun a riesgo de pecar por extensin, importa reproducir aqui algunos
trozos de aquellas decisiones de la Corte, y que cita Ortega Torres en su Codi-
ficacién al pie del art. 483 del C. de P, P.:

“El auto de enjuiciamiento es el pliego de cargos que la jﬁsticia formula
al procesado para  que éste se defienda” (Sentencia de 5 de noviembre de
1947, C.J. LXI1V, p. 156; auto de abril 26 de 1972, CXLII, p. 328).

“Los limites del auto de proceder no pueden traspasarse sin -quebrantar
los principios normativos del procedimiento penal y la garantia consignada en
el art. 26 de la Constitucién: nadie podrd ser juzgado sino mediante la ple-
nitud de las normas propias de cada juicio” (Sentencia de 13 de agosto de
1940, G.J. L, 532). .

“El auto de enjuiciamiento es la base de la sentencia en el juicio penal.
Dentro de cada categoria o género de delitos debe cefiirse- €l ‘sentenciador a la
calificacién hecha en el auto de proceder. Asi, el robo y €l hurto tienen: casi
las mismas notas comunes y una sola que las especifica, a pesar de lo cual el
enjuiciado por hurto no podrd ser condenado por robo o viceversa. Alin més:
existiendo las cifcunstancias denominadas miodificadoras que dentro de deter-
minada especie de delitos crean o constituyen una subespecie, en caso de -que
el auto de proceder haya afirmado una de aquellas modificadoras favorables al
reo, no podrd desecharse en la sentencia. .. al penar al procesado por un . cargo
més grave del propuesto o planteado en el enjuiciamiento se le -condenarfa sin
ofrlo debidamente en juicio” (Casacién de 19 de febrero de 1941, LI, p. 85).

“Puesto que el auto de proceder, como tantas veces se ha dicho' y re
petido, es el pliego de cargos que la justicia formula al procesado para que
éste se defienda, mal puede entonces en su sentencia el juez condenar con
imputacién a una circunstancia modificadora de la responsabilidad o de la
sancién cuando el.enjuiciado no tuvo oportunidad de defenderse de esa parti-
cular situacién, si ella no se ‘le.atribuy6 ‘en el auto dé proceder” (Casacién de
5 de noviembre de 1947, G] LXIV, 156; -auto de abrll 26 de 1972 CXLII,
328).

“Si en un fallo. condenatorio se dedujeran cir’cunstancias éspeciales de
agravacién de la. pena, no sefialadas en el auto de proceder, se quebrantaria
fa unidad del juzgamiento y el deber de lealtad para con el enjuiciado, pues .
se le condenaria. por. cargos que, por no habérsele formulado - oportunamente,
mal podia, respecto de ellos, adelantar su defensa” - (Cas.; 12 de agosto 1965
CX1V y CXIII, 316). .

En sentencia de casacién de 23 de enero de 1970, de 1a éual tuve el
honor de ser Magistrado Ponente, dijo la Corte:

"“El auto de proceder, llamado también de enjuiciamiento o de vocacién
a juicio, “‘es el pliego de cargos” que el Estado, a través de un 6rgano juris-
diccional competente, presenta al procesado para que se defienda- por los me-
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dios licitos que era convenientc. En ¢l se formula al procesado una determi-
nada acusacién, por uno o varios delitos; se concreta el objeto de la relacién
juridica; se delimita el d4mbito del juicio, y se sientan las bases de la sentencia,

que ha de decidir el asunto condenando o absolviendo. al inculpado por las _.

infracciones que en él se le hayan atribuido”. (G.J., Tomo CXXXIII, p. 179).

Finalmente, en sentencia de 22 de mayo de 1970, tamblen con ponencia
del suscrito, expresé la Sala Penal de la Corte:

- “...si en el fallo se contemplan, verbigracia, modalidades que den al
hecho materia del enjuiciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, en
especie reprimida con pena més alta, ‘o se deducen circunstancias de agravacién
de la infraccién no sefialadas en el auto de proceder, se lesiona el primordial
derecho de defensa del acusado, ya que en esa parte no fue ofdo y vencido
en juicio. Ningdn  acusado puede ser condenado excediendo los:limites de 1la
imputacién formulada en el .pliego de cargos, ‘como lo- tiene: dlcho esta cor-
poracién”. (G.J., Tomo CXXXIV, p. 346). : g

Ante’ ]urlsprudencw tan nutrida, constante y dlafana no puede caber
la menor duda“de que 1o es " posible” condenar a titulo de dolo a. quien - se le
ha formulado en el auto'de proceder una infraccién meramente culposa, pues
de hacerlo se quebrantaria en forma ostensible el articulo 26 de la Constitucién.

VIL. Si, por errénea- interpretacién ‘del art. 197 bis:del C. de P. P.,
con  la consiguiente - aplicacién indebida del mismo, en sentencia .de:segunda
instancia, se llegare a condenar por delito doloso al procesado a quien se
Hubiere efijuiciado por delito culposo, el yerro puede y debe enmendarse, por
distintos mecanismos, segiin la categorfa del juez ad quem, ast:

‘a) Si la sentencia fue dictada por la sala de decisién de un Tribunal
Superior de Distrito, por delito que tenga sefialada una sancién

privativa de libertad cuyo mdximo sea-o exceda de cinco afios, debe.

impugnarse ante.la Corte Suprema de Justicia, mediante el recurso
extraordinario de casacién, de conformidad con lo dispuesto en’los
arts. 569 y 580, num. 2, del.C. de P. P., por cuanto la sentencia
no estarfa_en consonancia con los cargos formulados: en. el auto- de
_proceder. :

b) . En los demés casos, - por e]emplo cuando el fallo de segundo grado’

se hubiere dictado por Juez Penal de Circuito, el -error se corrige
a través de la nulidad, de rango constitucional o supralegal, -con-
cretamente por ser la sentencia violatoria del art. 26 de la Carta
Politica, nulidad que debe ser alegada antes de la. ejecutoria dzl
fallo, pues este momento, el de la 'ejecﬁtoria de la sentencia, sefiala
el término preclusivo de toda nulidad procedimental

Respecto de la oportunidad para demandar las nuhdades preceptua el
“art’ 213 del C. de P. P
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“Salvo disposicion legal en contrario, las nulidades establecidas en ‘los
atts. 210 y 211 podrén alegarse en cualquier estado del proceso. Pero dictada
la sentencia de segunda instancia, no se podrdn alegar sino en el recurso de

:asacién”.

Prima facie, podria parecer que es el momento en que se dicta la sen-
tencia de segundo grado el que marca el final del plazo extintivo ¢ preclusivo
de la nulidad. Sin embargo, no es esa, a mi entender, la interpretacién correcta
del citado articulo 213 de la ley procesal penal. Este debe ser interpretado, a
la luz de la doctrina juridica, en el sentido de que cuando la sentencia sea
susceptible de casacién, tomando en cuenta io dispuesto en el art. 569 ‘del
.. de P. P, una vez dictada la sentencia de segunda instancia, la alegacién de
nulidad debe hacerse ante la Corte Suprema, a través del expresado recurso
extraordinario y con invocacién de la causal 42 del art. 580 del mismo estatuto.

Sobre el punto en cuestién anoto en mi Derecho Procesal Penal, pégi-
na 259:

“Ejecutoriada la sentencia no puede el juez decretar nulidades, ni las
partes pucden alegarlas. Asi se colige palmariamente del art. 201 (hoy 213)
conforme al cual dictada la sentencia no se pueden alegar causas de nulidad
sino en el recurso extraordinairo de casacién. Por manerd que si se deja eje-
cutoriar el fallo, caduca la facultad de demandar la declaratoria de nulidades,
en lo cual la ley estd en consonancia con la doctrina, que ensefia que la cosa
juzgada es norma preclusiva para las nulidades. “La autoridad de cosa juz-
gada se presenta, dice MANZINI, como la suprema sanatoria de toda nulidad
en que se haya incurrido en el procedimiento” (Derecho Procesal Penal, V. IV,
p. 522). En el proceso penal, expresa FLORIAN, la exceptio rei judicatae debe ser
siempre norma de preclusién absoluta para la nulidad formal, para la tutela
racional y necesaria del interés colectivo (Elementos de Derecho Procesal Pe-
nal, p. 121)”.

“Sin embargo —ensefia LEONE—, también las nulidades absolutas estdn
sometidas a limite temporal en orden a la deducibilidad y denunciabilidad de
ellas, y ese limite es la cosa juzgada. Una vez .que la sentencia pronunciada e
un proceso viciado de nulidad absoluta haya adquirido el cardcter de la irre
vocabilidad (art. 576), queda precluida toda denuncia de’la’ nulidad. 'La fuerza
preclusiva de la cosa juzgada es indicada por algunos como una sanatoria
general de la nulidad absoluta” (Giovanni Leone, Tratado de Derecho Procesal
Penal, T. I, ps. 713 y 714).

“La sentencia firme sobre fondo, desarrolla un efecto preclusivo”, dice
BELING, quien agrega que a la firmeza de la sentencia se une el efecto de cosa
juzgada y, en consecuencia, producido ese fenémeno, ‘el condenado injustamente
queda condenado; el absuelto injustamente queda absuelto” (Derecho Procesal
Penal, p. 325).
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Mientras la sentencia no esté en fixme, por no haberse causado su eje-
cutoria, verbi gratia, cuando apenas se estd en proceso de notificacién del fallo,
no existe cosa juzgada y debe mantenerse expedito el camino de la nulidad,
para evitar el escdndalo que produciria una resolucién - judicial contrana a
derecho y manifiestamente injusta.

En los términos anteriores le dejo expuesto, doctor Jaramillo, mi-honesto
criterio con respecto al cuestionario que usted se digné proponerme. Hice algu-
nas citas de mi obra sobre derecho procesal, como también de jurisprudencia
en cuya elaboracién intervine, no por ostentacién sino-para poner de resalto
la constante del pensamiento, la conviccién qué siempre he temdo sobre 10»
asuntos materia del presente concepto. o

Con sentimiento de consideracién y aprecio, me suscrlbo de usted muy
atentamente, : :

LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ
T.P. 11875
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EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO:

Su Origen y Evolucién,

A Propé6sito de la Reforma Penal

Dr. Fernando Velasquez V.

“...hasta una LOCURA TRANSITORIA puede excluir por completo
la responsabilidad de los propios actos” (F. CARRARA, Programa, pa-
régrafo 2489). )

INTRODUCCION:

En las modernas codificaciones penales, encontramos como causal de
exclusién de la imputabilidad, al lado del trastorno mental permanente, el teas-
torno mental _transitorio. :

Considerar el trastorno mental permanente como causal de inimputabili-
dad, no es sin embargo novedoso en las actuales legislaciones, si se tiene en
cuenta que ello era la norma en el Derecho Romano. En"efecto, el Digesto o
Pandectas de la época de Justiniano, contemplaba la inimputabilidad de los
alienados, y no solo esto, se contemplaban ya, las que ain hoy son situaciones
fundamentales del' Derecho Penal: la- alienacién y el delito, la simulacién de Ia
alienacién, el delito. cometido en estado de lucidez, el-estado de peligrosidad,
las medidas de seguridad y la existencia de peritos médicos '.

© Las Siete Partidas, el mas importante ‘de 10s' c6digos espafioles, publi-
cadas en 1265.'a/instancias de Alfonso X “El' Sabio”, reconocian también la

1. Luis Alberto Kvitko:" Allenaclén y Delnlo en Roma, en Revista Nuevo Foro Penal No. 2,
Medellin, Colombia, 1979, pAgs. 38 a 39. ,

~ 5] —




inimputabilidad de los alienados; c¢sie no es cxtrano, si se tiene e cuenta que
dicha codificacion bebié de las fuentes justinianeas.

El Codigo Penal Francés de 1810, eximia de responsabilidad al agenic
que al momento de la comisidn del hecho delictuoso, se enconirase en “estado

" de demencia”; ‘codificaciones posteriores, como la espafola de 1870 y la

‘colombiana de 1890 eximian al “loco” y al “umbécil”; en antiguas leyes mgle-
‘sas y norteamerlcanas, se eximia a los ‘undtices”.

.Fue, sin embargo, el Cédigo Penal Alemén de 1871, convertido poste-
riormente en Cédigo Imperial de 20 de marzo de 1876, el primero en eximir
de responsabilidad al: agente que al momento de la comision del acto punibie,
sutriera de una PERTURBACION MORBOSA DE LA ACTIVIDAD MENIAL,
o se encontrase en ESTADO DE INCONSCIENCIA. A esta formulacién la
sucedieron las de la Unién Soviética de los afios 1922 y 1927, y las mejicanas
de 1929 y 1931, que reconocian la existencia de perturbaciones iransitorias de

la actividad psiquica, como csusal de inimputabilidad o eximentc ue respon-
sabilidad.

Pero, solo en el afio de 1932 y a instancias del legislador espanol, sc
estructuré orgdnicamente el trastorno mental transitorio como causal eximente
de responsabilidad 2. Desde entonces, tal formulacién ha hecho cairera.

La consagracion espafiola ha sido recogida por diversas legislaciones y
proyectos de cédigo, entre las que se- destacan: -la ¢olombiana de 1936, que
trajo en esta materia de manera casi textual los ‘articulos- 19, 32 y 33 del
Proyecto Ferri de 192%; la cubana y la guatemalteca también de 1936; el
Proyecto Peco para la Argentina de 1941; el Proyecto Lépez-Rey Arrojo para
Bolivia en 1943; las Bases de Legislacion Penal de la U. R. S. S. de 1958;
el Proyecto Soler para la Argentina de 1960 y la actual legislacién de este
pais; el Codigo Penal Tipo para Latinoamérica; el Cédigo Penal Alemdin re-
formado . en 1969 .y finalmente, el Anteproyecto colombiano de 1974 y los
Proyectos de 1976 y 1978. '

El propésito del presente trabajo, es mirar el desenvolvimiento histSrico
de la figura del TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO, cometido que: lo-
gramos al realizar una- descrxpcxon més-o menos detallada .de las. legislaciones
anotadas, partiendo de la alemana de 1871 y. culminando con los proyectos
colombianos.

Con esto, queremos contribuir en algo, al debate que se adelanta en. nues-
tro pals a raiz de la proyectada reforma penal

2. De “eximente” habla el Cédlgo Espanol de 1932 sin embargo, debe observarse, que
.. hablar: de exenclén o eximente es suponer la responsabilldad. y quitarla (EX y ONUS-
ONERI!S: carga, quitar una carga), lo que precisamente a nuestro modo de ver, no
ocurre aqui, por la razén de que la responsabilidad:ni siquiera:surge; esto en virtud
de que.la culpabilidad supone la imputabilidad, que justamente descarta el trastorno
mental transitorio. Empero, como los trabajos consultados, hablan Indistintamente de
“eximente”, aqui lo utilizaremos asi, pero la entenderemos en el sentldo de exclusmn de
la imputabilidad.
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I. CODIGO ALENMAN DI 1871

Fue esta la primera legislacién, que reconocié la no punibilidad del
acto, cuando el agente al momento de la comisién del hecho delictuoso, se

" encontraba en situacidon de perturbacion transitoria de la actividad psiquica;

en el pardgrafo 51 se hacia la siguiente declaracion:

“No hay acto punible cuando el autor en-el momento de la comision del
acto se encontraba en estado de (inconsciencia) -perturbacién morbosa de la
actividad mental por el que quedase cxcluido el libre ejercicio de la voluntad™ .

La amplitud de la formulacién era tal, que dentro -de las expresiones
PERTURBACION MORBOSA DE LA ACTIVIDAD MENTAL y ESTADO DE
INCONSCIENCIA, cabian la mayoria de los fenémenos que el leglslador espa
fiol de 1932, denomind “trastorno mental transitorio” 2.

Los estados de inconsciencia patolégica incluidos en el parigrafo 51, efan
definidos por R. VON KRAFFT-EBING, como una serie de perturbaciones .psi-
quicas, que se distinguen de las enfermedades mentales crénicas y gue pueden
caracterizarse: 1° Por la fugacidad de sus sintomas. 2° Por Ja gravedad de la
perturbaciéon de la conciencia, que llega hasta su supresién. 3° Por la coinci-
dencia de la confusién con la falta completa de memoria para los hechos
pasados durante el estado dec enajenacién. Esos estados serian los siguientes:
embriaguez del sueilo; sonambulismo; mania transitoria; raptus melancélico;
estados de intoxicacién producto del alcohol y otras sustancias toxicas; estados
de delirio febril y delirio por inanicién; estados patolégicos de célera, bajo la
influencia de estados cerebrales morbosos, congénitos o adquiridos 3.

En reforma introducida al Cédigo Alemdn, medlante Ley 24 de 1933,
se redact6 el pardgrafo 51 de la siguiente manera:

“No existe accién punible cuando el autor, en el momento del acto, a
causa de la perturbacién de la conciencia, de perturbacién morbosa de la acti-
vidad del espiritu, es incapaz de cemprender lo ilicito de su acto o de proceder

-con arreglo a tal comprensién”.

1. Franz Von Liszt: Tratado de Derecho Penal, tomo Il, Ed. Reus, Madrid, 1927, pég. 393

2. La expresion perturbacion morbosa de la actividad mental, segiin Von Liszt, “‘com-

prende no sélo las . enfermedades mentales propiamente dichas, sino también los
retrasos en el desarrollo (idiotismo, imbecilidad) y los estados de degeneraclén mental
(debilidad senil), asi como las enfermedades corporales en sentido propio, que van acom-
paiiadas de perturbaciones mentales (delirlo febril, enfermedades nerviosas) y tinalmente
Jas perturbaciones morbosas y transitorias de la achvldad mental (estado de intoxicacié6n,
-etc.” (pags. 398 a 394).

En cuanto a los estados de mconscnencua, manifiesta gue ‘‘en caso de trastorno profundo
de’la consciencia; a causa de la- cual la asociaciéon de los sucesos exteriores con la
consciencia propia solo se realiza lmperiectameme, se: perturba la capacidad de deter-
minarse regularmente por representaciones, y,:.pof ‘consiguiente, queda excluida la impu-
tabilidad. A esta-categoria perlentecen ‘el deSmayo el sueﬁo y el amodorramlenlo, la su-

-gestlén hipnética y: la embriaguez” (pag 395). -

3. R. Von Krafft-Ebing: Medicina Legal, Tomo ll, Ed. -Espafia Moderna, sin fecha,
pég. 155.
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Lo novedoso de la nueva formulacién, es que en ella no se habla més
de “estado de inconsciencia”, sino de perturbacién de la conciencia, locucién que
se mantiene en el articulo 20 del actual -Cédigo, aprobado por el parlamento
alemin el 4 de julio de 1969 y que rige desde 1975. ‘

II. ANTECEDENTES EN LA -URSS Y MEJICO

Fue el Codigo Penal de la Rusia socialista de 1927, el primero en con-
sagrar la cximente por trastorno mental transitorio de una manera expresa ‘.

El articulo 11 de la mencionada. codificacién, que entré en vigencia el 1° de
enero de 1927, era del siguiente tenor:

“Las medidas de defensa social correspondientes’ a la especie de medi-
das correccionales, no pueden ser aplicadas a las personas qué han cometido
un' delito en estado de enfemedad mental -crénica o de. trastorno mental transi-
torio o en-alglin otro estado -patolégico, si no han podido darse cuenta de sus
actos 0 no estaban en circunstancias de dirigir sus acciones, ni a las personas
que, habiendo .obrado en estado de salud mental, padecen una enfermedad de
la mente en el momento de pronunciarse la sentencia.

A estas personas lés serdn aplicadas exclusivamente medidas de defensa
social de naturaleza médica.

- Nota: La aplicacién de este articulo no se extiende a aquellas personas
que han ejecutado un delito en estado de embriaguez” .

La disposicién no' habla ‘de penas, sino de MEDIDAS DE DEFENSA
SOCIAL, siendo, éstas de dos. tipos: Las de naturaleza correccional y las de
naturaleza médica; pues bien, las personas que a la luz de esta disposicidn,
cometan un delito en estado de TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO, son
sujetos pasibles. de medidas. de defensa social del segundo tipo.

El trastorno mental transitorio, debe tener base patolégica, pues la dis-
posicién al hablar de “algin otro estado patolégico”, estd- descartando el
que no tenga base patolégica.

Por su'pérte, el lcgisiadog mejicano de octubre 5 de 1929, es a nuestro
modo . de. ver, el primero que:en lengua castellana reconoce: la eximente. En
el articulo 45 de la codificacién expedida en tal afio, se consagra:

- “Las 'circun’sianc'iés_.ﬁue ‘excluyen la. responsabilidad. penal, es decir, las -
de justificacion legal son: - S '

4.  Sin embargo, ya el cédigo de 1922, conocido como Cédigo Penal de los Soviets,

" “hablaba de una “perturbaciéon ‘momenténea de la. actividad psiquica”." . -

5.. Puede consultarse, El Nuevo Cddigo::Penal de:la Rusia: Sovlética,  traduccion: de
Jiménez de Asta y José A. Rodriguez: Mufioz, Ed. Reus, Madrid, 1927. Véage tam-

blén: Derecho Penal Soviético, tipografica Editora, Buenos Aires, 1947, pégs. 189 y 190

del mismo Luls Jiménez de Asta. o ) LT
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11, Encontrarse of acusado ¢l un esiado pslquico anormal, pasajero y
de orden patoldgice, que perturbe su: lacultades o le impida conocer la ilici-
tud de su acto u omisién de guc se le acusa, con tal que, ese estado no se lo
haya producido conscientementz el pacicnte” ©, g

Como puede verse, no se consigna expresamente la locucién, pero se
habla de un ESTADO PSIQUICO ANORMAL, PASAJERO Y DE ORDEN
PATOLOGICO, reliriéndose a lo que el legislador ruso denominé- “trastorno
mental transitorio” 7.

En el afio de 1931 se expidié en M¢jico el Cédigo Penal del Distrito y
Territorios Federales, que en la fraccién segunda de su articulo 15, consagra
la eximente en los siguientes términos:

“Excluye la responsabilidad penal: hallarse el acusado al cometer la in-
fraccién en un estado de inconsciencia de sus actos, determinado por el empleo
accidental o involuntario, de sustancias téxicas embriagantes o enervantes, o por
un estado toxiinfeccioso agudo o por un trastorno mental involutario de caracter
patolégico y transtitorio” ®..

Habla la disposicién, de un TRASTORNO MENTAL INVOLUNTARIO
DE CARACTER PAT OL’JGIC()_ Y TRANSITORIO, como causa eximente de
responsabilidad, lo que nos ofrsce algunos reparos; '

Exige, en primer lugar, el origen patolégico de la perturbacién, descono-
ciéndose la existencia de pertutbaciones que no tienen base patol6gica, como
lo han reconocido numerosas codificaciones.

En segundo Iugar, consagra como eximente gencrica el “estado de incons-
ciencia”, siendo el trastorno mental transitorio una de sus formas, lc_) ‘cual es
improcedente. En cuanto a la exigencia de que el trastorno mental transitorio,
sea involuntario, se quiere relevar, que el trastorno no debe provenir de dolo
ni de culpa del agente. ' '

Como se puede apreciar, es notable la ausencia de técnica legislativa en
la elaboracién de esta norma, la‘ que fue conservada en la reforma que se
introdujo en 1953.

6. Coleccién de Cédigos y Leyes Federales, Ed. Herrero Hnos,, México, 1930.

7. Resulta extrafio, sin embargo, que comentaristas y estudlosos de este apasionante
capilulo del Derecho.Penal y la Criminologla, no se: hayan detenido por lo menos,

a hacer una enunciacién de ésta codificacién, que.a nuestro_modo de ver, reporta un

antecedente histérico fundamental dentro de las codificaciones del hapla castellana,

que han consagrado o reconocido ia eximente. Tal vez se deba dicho olvido, a la corfa

vigencla de ésta codificacién remplazada en 1931.

8. Cita de Evelio Tablo Y Castro Palomino: Memoria | Cong. Panamericano de .Med.
Legal, Odont. Legal y Criminologia, recopilacion de Jorge A. de Castroverde, La
Habana, Cuba, 1947, pdg. 273. L : .
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1. LEGISLACION ESPANOLA DE 1952

Con el 4nimo de derrotar de la legislacién y doctrina espaiiola el con-
cepto de inconsciencia, y, en 'vez de considerar como eximentes la “locura’” y
la “imbecilidad”, que datan del viejo cédigo de 1870, se compusieron reformas
a} Cddigo Penal Espanol de 1928 o cédigo de la dictadura, que habia derogadc
el de 1870, que a su turno tenfa origen en el de 1848. La comisién estaba
presidida por LUIS JIMENEZ DE ASUA, y formaban parte de ella, los desta-
cados psiquiatras JOSE SANCHIS BANUS y J. LOPEZ IBOR. El nuevo C6
digo 'se expidié el 27 de octubre de 1932, presentando como novedad funda-
mental, el reconocer como eximente de.responsabilidad el TRASTORNO MEN-
TAL TRANSITORIO, eliminando de la nueva forimulacién, lo que otras legis-
laciones ‘habian dénominado estado de inconsciencia.

JIMENEZ DE ASUA, habia redactado la disposicion, consagrando como
eximentes la “enajenacién” y la “inconsciencia” °, propuesta que tue encarada
por SANCHIS BANUS de la siguiente manera:

“La nueva formulacién del articulo 8° nada tiene que discutir en su pé-
rrafo segundo (que seria luego pérrafo tercero, al introducirse como segundo el
relativo a la embriaguez).

La primera parte del parrafo primero (*‘estdn exentos de fesponsabilidad
criminal: 1° El enajenado ...) tampoco tiene objeccion posible -—dentro de
las limitaciones que nos sefiald JIMENEZ DE ASUA para la posibilidad de
innovaciones en este Cédigo de urgencia—.

Hasta la eleccion de la palabra (enajenado) me parece especmlmente afor-
tunada. Esta férmula estd destinada a sembrar concordia entre médicos y juristas.

Pero la segunda- parte ya no me parece tan afortunada. Me refiero al
glro “y el que se halla en situacion de inconsciencia”. Conozco la “necesidad
legal” y la tradicion de esta frase. Pero colocada en este lugar deja un portillo
abierto a las dudas‘ y a las discordias. En efccto:

. a) La conciencia es una nocidn particularmente imprecisa; y por justa
razén lo es tanto, como ella misma el término contrario de la inconsciencia,
con la agravante de que las definiciones ‘positivas (la conciencia. es...) son
mucho mas féciles de construir que las negativas (la inconsciencia es falta de. DR

b) No hay “situacion de inconsciencia”. Hay “grados de conciencia”.
La perturbacién de la conciencia no es nunca }Sﬁra_;_ ‘a'demés', siro qiie' se.‘acom-
pafia de una perturbacién global del psiquismo. Definir un estado mental como
una “situacién de mconscxenaa €s como deflmr una’ pulmoma como - unia. “‘si-
‘tuacién - de fiebre”. ‘

9. Luls' Jiménez de Asua- Trastorno Mental Transutono, ‘El ‘Criminalista;” Tomo lI Bue-
nos Aires, 1950, pags. 297 a 299. :
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¢) Los médicos no saben psicologfa. Los juristas no saben medicina;
el tribunal no podrd nunca ser seriamente ilustrado sobre 51tuac1ones de in-
consciencia.

Yo pregunto, épor qué separar la situacién de inconsciencia dé la ena
jenacién? Ni es, ni supone otra cosa sino una enajenacién de cierto tipo.

A poco que se medite, se comprenderé enseguida que la diferencia que
se quiere llevar al Cédigo entre el “inconsciente” y el “enajenado”, representa
la expresién del giro vulgar “no saber lo que hace” aplicado a un hombre que,
desaparecidas las circunstancias que le colocaron en situacién de “no saber lo
que hace”, volverf a ser normal. En principio, el enajenado, afecto a una en-
fermedad, s6lo serd normal cuando se cure.

El estado de inconsciencia supone, pues, la necesidad de admitir una
perturbaci6n transitoria del psiquismo, ligada a la accién de causas exégenas
inmediatas, como motivo de exencién, al lado de la enajenacién, que a su vez
es un trastorno duradero y principalmente ligado a causas endégenas.

Pero desde un punto de vista pragmatico, si la exencién alcanza a esa
situacién que se llama “estado de inconsciencia” (tomando la parte por el todo)
es justamente por lo que ese “estado de inconsciencia” se parece a la ena;enacnén
en sus efectos sobre la conducta.

“Yo buscaria un giro que asimilara los ‘“‘estados de inconsciencia”. a
la ena;enacton sobre la realidad de una enajenacidn, aunque sea de causa ex6-
gena y transitoria, siempre podra el tribunal ser informado por un médico. Sobre
el “estado-de inconsciencia” nunca.

Claro es que en este caso habria que orillar la dificultad que_, 'supohe
el pardgrafo segundo (entiéndase parrafo tercero) del articulo, para que no vayan
al manicomio los casos que no deben ir.

Yo me permito someter a la critica de mis companeros el 51gu1ente giro:
.y el que se halle en situacién de trastorno mental transitorio, a no ser que
este haya sido provocado por el autor, culposa o mtencmnalmente” ”

La propuesta formulada por SANCHIS BANUS, fue acoglda con las mo-
dificaciones siguientes '°:

1° Modificar las dltimas palabras, porque el trastorno mental transitorio
provocado por “culpa” del agente no debe eliminar la eximente..

2°  Admitir que la férmula también cabe a. sﬁuacxones consmentes, siem-
pre que el sujeto “no pueda dirigir sus acciones”

32 Considerarla como referida a 51tu301ones totalmente transitorias, co-
mo el sonambulismo, el estado crepusculardel suefio, el delitio de la fiebre,
la sugestién hipnética y. hasta multitudinaria;’ etc.

10. Jiménez de Asia, op. cit, pags. 299 y 300.
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4¢ Como se trata de un trastorno mental transitorio. no hay lugar a
medidas de seguridad, a no ser que el trastorno se origine en un sujeto con
base psicopatica y de indole peligrosa, caso en el cual debe ser recluido en un
hospital mental.

La férmula fue redactada finalmente de la siguiente manera:

“Est4n exentos de responsabilidad criminal:- El enajenado y el que sc
halle en situacién de trastorno mental transitorio, a no ser que éste haya sido
buscado de propésito.

Para que la embriaguez exima de responsabilidad ha de ser plena y for-
tuita. ' '

Cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que la ley sancionare
como delito, el Tribunal decretard su internamiento en uno de los hospltales
destinados a los enfermos de aquella clase, del cual no podré salir sin previa
autorlzac16n del mismo #ibunal”.

En 1944 se refundié nuevamente el Cédlgo, establec1endose que Estén
exentos de responsabilidad criminal: El enajenado y el quese halle en ‘situaci6n

de trastorno mental transitorio, a no ser ‘que ést¢ haya sido buscado de pro-
pésito para delinquir” .

Como puede apreciarse, el legislador pretendié aclarar el pfecepto con
la expresién “PARA DELINQUIR”, lo que origin6 en un comienzo, dificulta-
des mterpretahvas y confusas dec151ones de los tribunalés '2,

En marzo 28 de 1963 se exp1d16 nueva reforma al Cédlgo, conservéndo-
se la eximente tal como se h..bla redactado en 1944, en el numeral 1 del ar-
ticulo 8° :

En la actualidad, se adelanta la elaboracién de un Proyecto de:Cédigo.
que pretende modificar toda la parte general, sin que sepamos cual va a ser el
tratamiento que se Ie dar§ al trastorno mental transitorio.

11. Pusde consullarse de AHonso Arroyo de Laa Weras y José Ma. Luzén Cuesta:

Cédigo Pensi, €d. Hispano-Europes, Barcelona, 1984. J. Cérdoba Roda y G.

Rggﬂgg:z Mourullo: :Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I ‘Ed. Anel Barcelona, 1976,
y ss.

.12....Cércioba. Roda. op. cit., sostiene al respecto: “el trastorno.mental transitorio nc

"ha de haber sido buscado de propésito para. delinquir; esto. es, la perturbacién
psiquica no ha de Naber sido: preorderada a la ‘Infraccién criminal cometida, va a
odjslo .Ge prfocurarse una situaclén propicla. para efectuar el ‘delito, ya con o fin de
poder Mvocar. una. causa de exencién. Vr. Gr., la: perturbaclén ha_sido provocada pot
fngestién de atcohol.

La ley, al conflgurar. dicho requisito habla abstraclamente de. “propésito de delin-
quu" y no de. propésito- para reallzar un' deterinlnado “delito.

Existird pues literaimente' un trastoro mental transitorio buscado con . propésite
de ‘delinquir, en qulen provoca la perturbacién - psiquica para :cometer :unos -dafios,
produclendo en esta situacién la muerle de una persona.... El “propésito de deiin-
quir” ha de ser restrictlvamente enlendldo, como propéslto de realizar un dellto
cometido” (pég. 221). B
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A la formulacién espafiola, podemos hacerle las siguientes observaciones:

1*  La formulacién del articulo 8°, comprende una extensiva enumera-
ci6n de las causales de exclusién de la responsabilidad penal, lo que hace que
se convierta en una férmula psiquidtrica pura o biol6gica segin otros '*. JIME.
NEZ DE ASUA, uno de sus propulsores, se pronunciard posteriormente y de
manera reiterada por una férmula psiquiétrica-psicolégica-juridica.

2° Establece en su pérrafo tercero, el régimen de las medidas de se
guridad para los enajenados, no asi, para el que se hallare en estado de tras-
torno mental transitorio.

3¢ La formulacién no exigia la indole patolégica, a diferencia del Cé
digo Ruso y el Mejicano. La jurisprudencia y doctrina espafiola se dividen én
este punto.

42 Cabe a situaciones conscientes, pues la irresponsabilidad no debe
basarse en la inconsciencia tinicamente; por lo deméis, ya SANCHIS BANUS,
sostenia que no hay “situacién de inconsciencia”, sino “grados de conciencia”

52 Es de destacar la novedad de esta formulacién, que vincula al legis-
lador con los desarrollos de las ciencias médicas y de la criminologia, las que
venian propugnando hasta entonces por la exencién de responsabilidad o la
atenuacién, en favor de los que trastornados transitoriamente en sus facultades
psiquicas, realizaren comportamientos delictuosos. Tiene ademds el mérito de
servir como puente, entre las antiguas y ya vetustas formulaciones y las mo-
dernas, asentadas sobre sofisticados conceptos de imputabilidad.

13 A Quintlliano Saldafia: La psiquiatria y el Cédigo, Ed. Reus, Madrid, 1925, pag. 49
y 83, sa debe la paternidad de la clasificacion de las térmulas de Incapacldad
mental, en tres tipos:

1. FORMULAS BIOLOGICAS. Pueden ser:

a. .Puras. Aquellas que eximen o atendan la responsabllldad en favor del niflo
y del anclane, abundan en los antlguos ¢6digos de la humanidad.

b. #Mixtas. Aquellas en que aparte d e la eximente por la edad, que viene desde
¢l Derecho Romano, se funda la Irresponsabilidad psiquica en motivos bio-
16gicos, como la deficiencia en el desarrollo mental; pueden ser:

1) Biopatolégicas. Por haber aproximaclén d e materias,’ conllsvan disyuntiva,
“to biolégico, se opone como normal, a io patolégico.

2) Blo-psiquico-juridicas. En ellas s@ hace triple alusién al grado de desa-
rrollo mental, al limite de determinacién de la voluntad libre y al dis-
cemimiento.

2. FOHMULAS PSICOLOGICAS. Pueden ser:
Puras. En ellas. a la condiclén de carencia de una facultad psiaulca —Inte-
llgencia. sensibilldad, voluntad— no se afilade expresamente la causa o
motlvo. Esa carencia puede ser de orlgen blolégico, flsiolégico o patolégico,
pero nada consta.

b. Pslcolégico-psiquiatricas. Son fruto de la componenda entre doctrinas Incon-
ciliables: la anormalista o psicopatolégica y la normalista o voluntarista. El
eentido y el valor de éstas fé6rmulas es el de un sincretlsmo practico, que
funde en un nuevo molde de férmula legal, viejos motivos de Irresponsabl-
lidad, médicos y psicol6gicos.
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1V, LEGISLACION COLOMBIANA DE 1936

El Cédigo Penal Colombiatio de 1936, no consagré de manera expresa
la eximente por trastorno mental transitorio, que si la reconoci6. Esta afirma-
cién, tiene su fundamento en los textos; de los articulos 23 y 29. El primero de
los mencionados, consagra como eximente de responsabilidad, la “sugestiép
hipnética o patolégica”, siempre que el sugestionado no haya consentido pre
viamente en cometer el acto.

‘La, sugestién hipnética, es una de las formas de trastorng mental tran-
sitorio reconocidas por el legislador espafiol de 1932; en cuanto a la patoldgics
han sido mdltiples las interpretaciones que se le han dado, desde los que fun.
dados en una mterpretacxén restrictiva de la locucién, hablai de HETEROSU-
GESTION, hasta los que consideran que cabe también la- AUTOSUGESTION.
Otros, interpretando ampliamente el concepto SUGESTION PATOLOGICA,
sostienen que lo que realmente se consagré, fue una férmula de: trastorno men-
tal transitorio ' bis.

. El articulo 29 por su parte, sostiene que “Cuarido al tiempo ‘de cometer
el hecho de hallarse el agente en estado de enajenacién mental o de intoxica-
cién crénica producida por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o pade
ciere de grave anomalia psfquica, se aplicardn las sanciones fijadas en el ca

" pitulo II del titulo II de este libro”. Es decir, a més de las perturbaciones
permanentes de las facultades mentales, se reconocen las transitorias, que cons
tituyan “grave anomalfa psiquica”. Dentro de esa Gltima expresién cabrian mu-
chos estados de los que tradicionalmente se han considerado como trastorno
mental transitorio, casos en que el sujeto estaria sometido a medidas de seguridad.

Por nuestra parte, creemos que el trastorno mental transitorio, se puede
ubicar en nuestra leglslacm’)n partiendo de la distincién entre el que deja“se
cuelas y el que no las deja, no necesitando tratamiento estos- dltimos. Es decir,
cuando el trastorno no deje secuelas se ubicaria en_ el articulo 23, dentro de
la locucién “sugestién patolégica” cuando las de]e se. ublca en el articulo 29,
dentro de la locucién “grave anomalia pSIqulca ‘

c. 'Ps'lcoldglco-iwidxcas En ellas ha desaparemdd el “criterio psiquidtrico, no
se alude a noxas pslguidtricas determinadas; lmporta es la deficiencia
grave. o la grave perturbacién de la conciencia, no la causa posiblemente
panulétrlca, que deben Indagarla los perltos con el juez

3. FORMULAS PSIQUIATRICAS. !
Puras. Consisten en una declaracién leaal de.. lrresponsabllldad a la que
slaue una enumeracién larga o sucinta de formas ‘o estados de irrespon-
sabllldad.

b Pslquiatrico-fislolégicas. No es ya. Ia deflcioncm menlal es la detencién
o suspensién de su furecibn. a consecuencia de _fenémenos tisiolégicos
de la vida diaria. Tal seria por eiemplo- la eximente el suefio.

c. Psiouiétrico-iuridicas. El suieto es irresponsable;: no va por el hecho de su
estado. anomalia o enfermecad,.sino-por.los: resultados psncoléglcos de ese
estado; resultaclos de alcance moral v- luridico,- cuya consecuencia es el delito.

13 bis. Véase al respecto. Revista ‘Nuevo Fo'ro Penal No.: 4, Jullo, Agosto, Septiembre,
Medellin, 1979 pag. 102 y ss. .
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V. CODIGO DE DEFENSA SOCIAL, CUBA 1936

Esta codificacién de amplia inspiracién positivista y que debe -su elabo-
racién al notable jurista cubano JOSE A. MARTINEZ, consagré como causal
de inimputabilidad el trastorno mental transitorio, siguiendo muy de cerca los
pasos dados ya por el legislador espaiiol 4. El articulo 35 del citado Cédlgo, el
cual rige desde 1938 es del siguiente tenor:

“Art. 35. Son inimputables:

A) El enajenado y el que se halle al tiempo de cometer el delito en
estado de trastorno mental, aunque fuere de carécter transitorio,

En estos casos el Tribunal decretard su internamiento en un hospital
destinado a la observacién o tratamiento de los enfermos de aquella clase, del
cual no habrd de salir sin previa autorizacién del mismo Tribunal sentenciador,
ofdc el informe de los médicos psiquiatras encargados de su observacién o cu-
racién, de acuerdo con lo que se previene en el libro YV 13,

Siguiendo a TIMENEZ DE ASUA ', podemos caracterizar esta férmula
en relacién con la espafiola de la siguiente manera:

1° Elimina la fltima parte del pardgrafo 1° del articulo 82 del Cédige
Penal de Espafia que dice: “a no ser que éste haya sido buscado de propdsito”,
refiriéndose al trastorno mental transitorio. Se afirma, que no basta con la au-
toproduccién de dicho estado, como sin distincién alguna lo hace el Cédigo
Espafiol, ya que es posible que el trastorno mental transitorio haya sido provo-

~cado, generando la inhibicién de la voluntad de una manera absoluta, situacién

que no puede ignorarse V7.

2° Tal como estd redactada la férmula, da a indicar que a los tras-
tornados pasajeramente, se les somete a medidas de seguridad; lo anterior,
porque el articulo no dice expresamente “el enajenado™ como el espafiol, sino
que dice “en estos casos”. Esto nos sitda ante dos alternativas: o el legislador

14. También Guatemala, en Cédigo promulgado en 1936, reconoclé el trastomo mental
transltorio, en su articulo 21.

15. A;mando M. Raggi: Derecho Penal Cubano, Tomo §, Cultural S. A. La Habana, 1938,
pég. 92.

16. Luis Jiménez de Asua: El Trastorno Mental Transitorlo en la Legilslaclén y en la
Préctica Judicial de Cuba, El Criminalista, Tomo VII, Buenos Alres, 1947, pag. 189 y ss.

17. Evelio Tabio, ya citado, criticando el precepto espafiol, manlifiesta: “la excepcién con-

tenida en el aludido precepto o sea que ese estado de anormalldad haya sldo buscado
de propdsito. no nos parece muy acertado, porque. aunque el trastorno mental transitorio
haya sldo provocado, sl éste se produce, y la voluntad queda Inhibida de manera abso-
luta. no es posible desconocer esta situacién de la mente en esa oportunidad, aunque
se haya producido, por el propio sujeto activo del delito.

En primer lugar poraue la misma provocaclén, de ese trastorno, estd demostrando
una anormalidad en el individuo, que ha de estudiarse detenidamente, para poder predicar

su responsabilidad.. . Por otra parte. aunque lleguemos a la imputabilidad. .. siempre
seria, indispensable, un tratamiento mas benigno” (p&g. 260).
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cubano solo reconocié el trastorno mental transitorio con base patol6gica, o
admite el que no tenga base patoldgica, pero también lo somete a medidas de
seguridad, situacién francamente injusta.

) 32 la jurisprudencia cubana ha reconocido la existencia de los dos
tipos de trastorno que acabamos de mencionar, la dificultad que anotamos, se
obvia, afirmando que en el acdpite que consagra las medidas. de seguridad, se
establece claramente que éstas sélo se aplican “a los socialmente peligrosos”.
El hecho, es que la jurisprudencia y la doctrina reconocen la existencia del
trastorno mental transitorio sin base patolégica como causal de inimputabilidad,
aunque en el mes de octubre de 1963, el Tribunal Supremo de La Habana,
reconocn’) por vez primera como atenuante este Gltimo tipo de trastorno ',

. 42 - Los literales B y C del mismo articulo 35, reconocen otras situacio-
nes que también configuran trastorno mental transitorio, nos referimos a' los
casos de embriaguez o de inyeccién o ingestién de. sustancias narcéticas o estu-
pefacientes, siempre que la preturbacién mental sea plena, fortuita, no habitual,
ni preordenada.

Digamos finalmente, que en la actualidad se adelanta la elaboracién de
uvn nuevo Cédigo Penal para la Repiblica Socialista de Cuba, sin que podamos
aGn precisar las reformas que se introducen en' las miaterias que hoy nos ocupan.

VI. PROYECTO PECO PARA. LA ARGENTINA 1941

"Al jurista JOSE PECO, le fue encomendada la misién de elaborar un
Proyecto de Cédigo para la Argentina, el que present6 en 1941, en el articulo
26 dentro de las causales de inimputabilidad, consagré el trastorno mental
transitorio. SIN BASE PATOLOGICA, en los siguientes términos:

*“El hecho es inimputable cuando el autor obrare:

2 En situacién de trastorno mental transitorio, sin -cardcter patolégico,
cuando no pueda discriminar la naturaleza étlca de sus acc1ones o inhibir sus
impulsos delictivos™. :

El articulo 30 consagra el trastorno transuorlo de INDOIE PATOLO.
GICA, en los siguientes términos:

“El que en el momento de cometer el hecho' padeciera de enajenacién
mental, o de trastorno mental patolégico, o de intoxicacién crénica’ producida
por el alcohol, drogas o estupefacientes; sera internado en un establec1m1entc.
espec1al por tiempo mdetermmado :

18 . Eduardo de Acha: Yrastorno Menlal Transllorlo. en Revista Cnmmalla. aﬁo 00X, 1984
pég. 602 y ss.
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La medida curativa cesard judicialmente, con audiencia del Ministerio
Piblico, previo dictamen de peritos oficiales, cuando el enfermo no sea peligrosc '
para si ni para terceros”,

Segtin el profesor PECO '8, a dos direcciones apunta esta férmula, tanto
desde el punto de vista psiquidtrico como desde el punto de vista ]urldwo.
Desde el punto de vista psiquidtrico, mientras las legislaciones espafiold y  ci-
bana no requieren necesariamente la basé patolégica, la exigen de modo expreso
la soviética y la mejicana. Desde el punto de vista jurfdico, en tanto que la
legislacién soviética coloca como condicién psicolbgica, que-a consecuenica del
trastorno mental el sujeto no hubiera conocido la responsabilidad, las demés
legislaciones no ponen ninguna condicién psicolégica. Esta férmula presenta
los siguientes caracteres:

12 Consagra el trastorno mental transitorio, tenga o no base patol6gica,
pues si parece ser necesaria la-base patolégica en las reacciones paranoicas, no
lo es en estados de suefio, -sugestién hipnética, emociones violent{simas, deli-
rio de fiebre.

2° Elimina el denominado “gstado de inconsciencia” y hace resaltar més
claramente la distincién entre las perturbaciones permanentes de las facultades
mentales y las transitorias, pues lo que expresa indirecta y mediatamente la in
consciencia, lo hace expresamente el trastorno mental transitorio.

32 Reconoce que hay casos en los que habiendo consciencia, puede
darse el trastorno mental transitorio, como el caso tipico del terror o de 1s
emocién violent{sima.

42 Se consagra la posibilidad de establecer una doble clasificacii'n de
trastorno mental transitorio: segin su significado clinico, puede ser patolégico
0 no patolégico; segtin su trascendencia criminol6gica, puede ser peligroso y nc
peligroso * bis, '

19. José Peco: Proyecto de Cé6digo Penal para la Rep. Argentina, Instit. de Altos estudlos
Juridicos - Instit. de Criminologia de la Univ. de La Plata, 1942, pdg. 106 y sa.

(19 bis). La Influencia del Proyecto Peco, se observa en la reforma penal adelantada en

muchos paises del habla hispana, asi por ejemplo: En el Proyecto de Cédigo Penal
para Bolivia, elaborado por Manuel Lopez-Rey Arrojo, Vol §, publicado por la Comislén
Codificadora Nacional de Bolivia, La Paz, 1943, gse reconoce la inimputabilidad por tras-
torno mental en el art. 20: “Son Inimputables: Quien en el momento de su acclén u oml-
slén y a causa de una enfermedad o de trastomo mental o por evidente Insuficlencla fn-
telectual, es Incapaz de comprender lo antijuridico de su conducta o de obrar conforme
a dicho conocimiento” (pag. 7).

El Anteproyecto de C. P. para El Salvador, en su art. 20: “Se consideran no Imputa-
bles: 10. El enajenado y el que obra en estado de trastorno mental transitorio sin ca-
racter patol6gico” (véase Cédigo Penal, Exposicién de Motivos y Anteproyectos, Imprenta
Nacional, San Salvador, El Salvador, sin fecha, pag. 15).
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VIil. BASES DE LEGISLACION PENAL, LA URSS 1958

Comenzando la década de 1950, la U.R.S.S. emprendié la reforma en
el campo penal, en el procedimiento criminal, en la organizacién judicial. Des-
pués de amplios estudios y discusiones, se adoptaron las BASES DE- LA LE-
GISLACION PENAL DE LA URSS Y DE LAS REPUBLICAS FEDERALES,
aprobadas por el Soviet Supremo el 25 de diciembre- de 1958. Estas bases
son una concrecién de los linearnientos generales a los que han de ajustarse .los
diversos estatutos penales de las Reptiblicas Federales 2¢,

El artfculo 11 de las Bases de Legislacién Penal, intitulado “la initapu-

tabilidad”, reconoce la exencién de responsabilidad criminal cuando la persona

al momento de cometer la accién delictiva, sufriere de una “perturbacién tran-

sitoria de la actividad psiquica”; la norma es del siguiente tenor:

“Esta exenta de responsabilidad criminal la persona que ‘durante la co-
misién de la accién socialmente peligrosa, se hallaba en estado de inimputabi-
lldad es decir, no podfa darse cuenta de sus acciones ni dirigirlas a ‘causa de
enfermedad 7mental crbnica, perturbaci6n transitoria de la actividad psiquica;
debilidad mental o de otro estado morboso. Por prescripcién del tribunal a csta
persona pueden aplicarsele las medidas coercitivas de caricter médico que se
establecen por la legislacién de las Reptiblicas Federales.

No estd sometida tampoco a castigo la persona que, habiendo cometide
un delito en estado de imputabilidad, antes de pronunciar el tribunal la sen-

tencia enferme de mal siquico, que le priva de la posibilidad de darse cuenta

de sus acciones o de dirigirlas. Por determinacién del Tribunal se puede aplicar

a esta persona medidas coercitivas de caricter médico, y cuando ‘sane podra ser

sometida a sanci6n penal” 2,

Si nos detenemos a hacer un anilisis comparativo del nuevo articulo 11
con el de 1927, llegamos a las siguientes conclusiones:

1° Reconoce la eximente, pero no habla ya de “trastorno mental tran-
sitorio”, sino d¢ PERTURBACION TRANSITORIA DE LA ACTIVIDAD PSI-
QUICA.

2° No hay la posibilidad de hacer la distincién entre perturbacién tran-
sitoria de la actividad psiquica con base .patol6gica de la que no la tenga, pues
la disposicién expresamente exige la base patol6gica, cuando dice “o de otro
estado morboso”, tal como acontecfa con el Cédigo. de 1927.

20. Sobre el tema, puede verse la Revista del Instituto de Investigaciones y Docencia
Criminalégicas, No. 5. La Plata, 1961, pég. 144 y ss.

21. Bases de Legislacion Penal, Orgamzaclén Judicial -y " del Procedimiento Crlmmal
de la U.R.S.S., Ed. Progreso, Moscu, sln fecha, pégs 6y7.
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3% Es de elogiar la amplitud de que goza el Tribunal, para determinar
la aplicacién de medidas de cardcter médico a fos inimputables, y decimos esto,
porque nuestras legislaciones tienden generalmente, a fijar términos minimos de
internamiento en hospitales o anexos psiquidtricos sin hacer distinciones de nin-
guna clase. Asi, el Proyecto colombiano de 1978 impone un minimo de seis
meses de internamicnto a los inimputables.

-4° A nivel de técnica legislativa, el nuevo articulo es mejor logrado
que el del afio 27. Se organiza la férmula dandole una nueva fisonomfa; se
define el concepto de inimputabilidad; las excluyentes no se agrupan en la
seccién tercera o ‘“‘Principios Generales de Politica’ Criminal”, como en el anti-
guo texto, sino en la séccién segunda, que trata “Del Delito”.

50 No se hace la discriminacién del viejo texto, en lo tocante a los
delitos cometidos en estado de embriaguez, para los cuales no se reconocfa la
eximente del articulo 11.

6° Seglin ZDRAVOMISLOV y otros 22, de. conformldad con el articulo
11 del Cédigo Penal de la RSFSR, el criterio juridico de la inimputabilidad,
se caracteriza por dos peculiaridades:

1) La intelectual, esto es, la INCAPACIDAD DE LA PERSONA
DE DARSE CUENTA DE SUS ACCIONES.

2) La volitiva, es decir, LA INCAPACIDAD DE DIRIGIR SUS PRO-
PIAS ACCIONES, SABIENDO LO QUE ESTA PASANDO.

En lo que toca a esta formulacién al igual que la de 1927, nos queda
la duda cuando del paranoico o del cleptémano se trata, pues ellos, no solo
comprenden la indole ilicita de su acto, sino que dirigen sus acciones para
lograr lo que quieren, aunque sepan que es ilicito, y sin embargo son inimputa-
bles. Desde este punto de vista, el nuevo texto no se ajusta a las més modernas

concepciones y tal parece que formula una nueva concepcién sobre la imputa-
bilidad 23.

VIII. LEGISLACiON ARGENTINA Y PROYECTO: SOLER

El actual -C6digo Penal Argentino en su articulo 34 N 1, establece que
no es punible:

“1° El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insu-
ficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por

22. Zdravomisiov, Schneider, Kelina y Rashkovskaia: Derecho Penal Soviético, Temis,
Bogoté, 1970, pag. 145.

23. La imputabilidad se asienta sobre bases maierialistas, pues como dice Zdravomis-
lov, “la consclencla y la voluntad de la persona estdn condicionadas por la realidad

objetlva, por las condliciones de la vida econdémica de la sociedad, y ante todo por el

medio social en el cual se forma la personalidad humana. Sin embargo, esta dependencla

del medio exterior no excluye en forma alguna el papel activo de la consciencla y la

voluntad de la persona. ni determinan totaimente su conducta” (pag. 143).
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estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender
la criminalidad del acto o dirigir sus acciones”

Esta formulacién, ha dado lugar a arduas' polémicas”en lo que toca al
trastorno mental transitorio. Asi, CARLOS FONTAN BALESTRA 24, sostiene
que puede ser sin duda alguna causal de inimputabilidad, siempre y cuando- sea
capaz de impedir comprender la criminalidad del ‘acto ¢ dirigir las atciones.
Que el texto de la ley argentina, impone una limitacién cuando se trata de la
alteracién de las facultades, es decir, que el trastorno SEA DE ORIGEN PA.
TOLOGICO, pues de no ser asi, no podria afirmarse que constituye una-alte-
racién morbosa de las facultades; sin embargo, él termina aceptando la exi:
mente cuando no hay base - patolégica, siempre y cuando el acusado reuna las
condiciones del estado mental de inconsciencia, partlcularmente el caso de la
amnesia lacunaria.

Por su parte SEBASTIAN SOLER 25, sostiene que el trastorno mental.
transitorio puede constituirse en causal eximente, siempre que reuna los presu-
puestos exigidos por el articulo 34 N° 1; considera sin embargo, un craso error
frente a la ley argentina, admitir un trastorno mental transitorio. puro sin base
patolégica, pues la ley establece que la incapacidad de comprénder o de hacer,
debe provenir de una insuficiencia o alteracién morbosa.

A SOLER correspondi6 elaborar un Proyecto de Cédijo, el cual presenté
en 1960, consagrando en su articulo 24 -la eximente que nos ocupa, en los
siguientes términos:

“No es punible el que no haya podido en el momento del hecho com
prender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones debido a insuficiencia de

sus facultades, alteracién morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o una

grave perturbacién de la conciencia” 26.

Como puede. apreciarse, se trata béasicamente de la misma férmula del
articulo 34 N¢ 1, sélo que organizada. y anexdndole la expresién . “alteracién
morbosa, aunque sea transitoria”.

Es nuestro parecer, que el Cédigo de la Repiblica Argentina, estd cla-
mando una reforma- sustancial en este punto; hoy, cuando todas las legislacio-
nes han desterrado el anticientifico y anticuado criterio del “‘estado de incons-
ciencia”, no podemos concebir que atin se conserve en dicha legislacién 27. Al
Proyecto Soler, hay que abonarle la correccién del *“estado de inconsciencia”,
pues para este autor es muy claro-que lo que cuenta es la perturbacién de la
conciencia y no su auseucia total.

24. Carlos Fontin Balestra: Tratado de Derecho Penal, Tomo Iii, Ed Abeledo-Perrot
1970, pég. 146.

25. Sebastian Soler: Derecho’ Penal Argentino, Tomo Ill, Buenos Aires, 1973, pag. "53.

26. Véase a OSCAR C. BLARDUNI: El Problema de fa Imputabilidad Dlsminulda, en
Ravista del Instituto de Invesngaclones y Docencia Crlmmoléglcas, No. 5, La Plata,

1961, pég. 40.

27. En 1951, se habia elaborado el Proyecto Oficial Argentino, que admitia la eximente
por trastorno mental transitorio.
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IX. ANTEPROYECTO JIMENEZ DE ASUA PARA VENEZUELA, 1967

LUIS JIMENEZ DE ASUA, en compafifa del profasor venezolano JOSE
A. MENDEZ, elaboré un Anteproyecto de Cédigo para la Repiblica de Vene-
zuela, en el cual se reconoce el trastorno mental transitorio como causal de
inlmputabilidad, en su articulo 12, asi:

“No es imputable quien, a causa de las perturbaciones morbosas, de su -

‘insuficiencia psiquica o de trastorno mental transitorio, no ha podido, en e}

momento en que ejecutd el hecho, comprender la ilicitud de su accién o regular
su conducta conforme a normas de derecho hay” 8.

El articulo 120 de este Anteproyecto, hace la distincién entre el tgastorno
mental transitorio, con o sin base patoldgica, en los siguientes términos:-

“Cuando fuere absuelto el 1mmputable segin las disposiciones del ar-
ticulo 12, del pérrafo tltimo del articulo 14 y del articulo 16, s_alvo st _el que
se hallare €n trastorno mental transitorio careciese de base patolégica”,

El mencionado Anteproyecto no se adoptd; en la actuclidad rige, el C6-
digo de 22 de junio de 1964, el cual reconoce el trastorno mental transitorio,
tal como se desprende de la redaccién-de su articulo 62, inc. 1°:

“No es punible el que ejecuta accién hallindose dormido o en estado
de enfermedad meéntal suficiente para privarlo de la conciencia o de la libertad
de sus actos” 29.

El articulo 63 conségra la atcnuacién en los casos del articulo anterior,
pudiendo alli ubicarse la eximente incompleta,

X. CODIGO PENAL TIPO PARA LATINCAMERICA

~ Este Proyecto de Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, es un fruto mds,
de la creciente integracién latinoamericana iniciada a partir de la década del
sesenta. El mérito de esta codificacién, es el de haber contado con la colabora-
cién de los mas grandes penalistas del continente.

Después de elaboradas las ponencias y realizadas las sesiones correspon-
dientes, se aprob6 en San José de Costa Rica el texto definitivo, en abril de
1972; en el articulo 19 se lee la siguiente declaracién:

“No es imputable quien, en el momento de la accién u omisién y por
causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o retardado, o
de grave perturbacién de la conciencia, no tuviere la capacidad de comprender
el carécter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprensién,

28. Anteproyecto de Codigo Penal de 1967 y Exposicién de Motivos, por Luls Jiménez
de Astiia y José A. Méndez, Publicaciones de la Secretarla del Senado ‘de la Repii-

blica, Caracas, 1967.

29. Cédigo Penal Venezolano, Editorial La Torre, caracas, sin fecha, pag. 18.
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Ll Tribunal ordenara el sometindento del agente a una medida de se
guridaa curaliva, salvo el caso de grave perturbacion de la conciencia sin base
patologica, en que no se aplicard ninguna medida” 3,

Como. caracteres de esta férmula tenemos:

12 Enumera las entidades nosol6gicas que’ conshtuyen causas de inim-
putabilidad: Enfermedad mentat, Desarrotio psiquico incompleto o retardado,

Grave perturbacién de la conciencia. Desde este punto. de vista, se trata de una

kormula psiquidtrica o bioldgica.

22 Soluciona el -problema -que presentan leglslacmn% mcluswe muy

modernas, las que excluyen las- eximentes con' respecto a “personas, que com-
prendiendo 1a finalidad de sus. actos- y pudiendo dirigir sus: acciones conforme
a.esa comprension,-son inimputables por no poder regular su conducta- conforme

a derecho. El Proyecto ' utiliza la expresion “determinarse - de acuerdo con €sa.

comprensmn s comprendlendo entonces al paranoico y al cleptémano 3, Se sigui6
en este punto condificaciones como la yugoeslava de 1951 y las’ checoslovacas
de 1952y 1962.

Mirada la- férmula por este segundo aspecto, cohcl'u'imos"qué' €s ‘psicolé-

_gica, pues se requiere de la carencia de las facultades psiquicas, para que s¢

pueda predlcar la inimputabilidad.

3° La expresion GRAVE PERTURBACION DE LA CONCIENCIA es
suficientemente comprensiva del “trastorno mental transitorio”.

4° En el inciso 2° del articulo se distingue. entre grave perturbacién
de la conciencia con o sin base  patolégica, establec1endose que cuando no se
presente tal base, no hay lugar a medidas de -seguridad. i :

5° La férmula es mixta, es decir: psiquidtrica-juridica-psicol6gica.

XL CODIGO PENAL DE LA R.FA.' Y PROYECTO
’ ALTERNATIVO.

"En la Repﬁbiica Federal Alemana, rige actﬁalmente una nueva Jegisla-
cién "penal, que es en’ reahdad una nueva reforma al ya tadncnonal Cédigc
de 1871.

Las comlslones de reforma bajo el Bundesrepubllk se instalaron en 1953
y 1954 con la “Gran Comisién de Derecho Penal”, sucediéndose traba]os y
proyectos que culminaron.en 1962, con la presentacién del Proyecto Oficial
Una disidencia de notables juristas que disentian de la base politico-criminal
del Proyecto culminé con la elaboracnon dei Proyocto Altematlvo en fecha 4

30. Cédlgo Penal Tipo para Latinoamérlca Tomo I, Edilorial Juridica de Chile, San-
-tiago, 1973. Texto y recopllaclén de actas: por el protesor Francisco de- Grlsolla :

31. Las discusiones que concluyeron con'la: aprobacién del : articulo: 19 de la sexta
sesién, el 22 de octubre de 1965, pueden consultarse en el Tomo Il de la recopl-
lacién hecha por el Prof. Grisolia, op. clt.; pdg. 141 y ss.
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de julio de 1969 el Bundestag {(parlamento), aprobé la reforma, tildada por
muchos de transaccional. El articulo 20 de dicha codificacién, reconoce . el

~trastorno mental transitorio, en los siguientes términos:

“Art. 20. INCAPACIDAD DE CULPABILIDAD POR PERTUBACIO-
NES ANIMICAS. Actiia sin culpabilidad quien, en la-ejecucién ‘de un hecho,
por una perturbacién de la conciencia o por.debilidad mental u otros disturbios
animicos, es incapaz de comprender lo injusto del hecho o de conduc1rse con-
forme a esta comprensién”.

Como puede apreciarse se habla de “perturbacién de la conciencia” v
de “disturbios animicos”, lo que da gran amplitud a la férmula, pudiendo ubi-
carse alli cualquxer tipo de trastorno mental, lldmese psicopatia, reaccién psi-
quica anormal-reaccién psicégena, o de enfermedades psiquicas debidas a proce-
sos cerebrales, siempre y cuando el sujeto sea incapaz de comprender lo injusto
del hecho o de conducirse de acuerdo a esa comprensién, como dice el érticulq.

El Proyecto Alternativo por su parte 32, ‘trae una férmula que conside-
ramos mejor elaborada, la misma que no acogié el legislador alemén; dice asi
el articulo 21:

“Art. 21. INCAPACIDAD DE CULPABILIDAD POR PERTURBACION
ANIMICA. Actda sin culpabilidad el que, al tiempo del hecho, por una per-
turbacién psiquica morbosa o de gravedad comparable, por una profunda per-
turbacién de la conciencia o por debilidad mental, es incapaz para comprender
lo injusto del hecho o para comportarse conforme a esta comprensién”..

XII. ANTEPROYECTO COLOMBIANO DE - 1974,
PROYECTOS 1976 Y 1978

En Colombia se ha venido agitando la reforma penal desde hace varios
afios, fruto de este movimiento renovador es la elaboracién del Anteproyecto
de 1974 y del Proyecto 1976 modificado al ser presentado para primer. debate,
ante la Comisién Primera del Senado de la Repiblica. Como es conocido, esta
ponencia concluyé con la concesién de facultades al gobierno nacional, el cual
bajo la égida del Congreso se propone poner en vigencia el nuevo Cédigo Penal.

El».{\n_teproyecto de 1974, reconocié el trastorno mental transitorio como
causal de inimputabilidad en su articulo 38, al declarar:

“Concepto. No es imputable quien en el momento de ejecutar el hecho
legalmente descrito, no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de de--

32. Véase Parte General del Cédigo Penal de la Republica Federal Alemana, en Biblio-
teca Mexicana de Prevencién y Readaptacién Social, serie Legistacion Exlran;erah
traducclén y presentacién de Raul E. Zatftaroni, 1975, pags. 12 y 54.
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_ terminarse de acuerdo con ese comprensién, por inmadurez psicolégica o tras-
torno mental” 33,

Se trata de una férmula bastante moderna, acerde con las méds modernas
tendencias de la dogmatica juridico-penal; gue habla del “trastorno mental” como
causal de inimputabilidad.

_ Por su parte, el articulo 39 distingue entre el trastorno mental transi-
torio con base patolégica y sin base patolégica, en-los siguientes términos:

“Medidas aplicables. En los casos contemplados en el articulo anterior,
se aplicarén las medidas‘ de seguridad que establece este Cédigo.

Salvo los casos especxalmente previstos, si el estado de mlmputabllldad
se debiere a trastorno mental transitorio en persona que no sufra de anormali-
dad psiquica, y no quedaren como. secuela de €l perturbac1ones mentales, no se
aplicard medida alguna, sin perjuicio de la correspondlente responsablhdad civil”.

A su turno el Proyecto de 1976 sostiene en.su articulo 33 que: :

. “No es imputable quien al tiempo™ de ejecutat’ el hecho, no tuviere ‘ca-
pacidad de comprender su ilicitud o de determinarse ‘de acuerdo con’ ese ‘cono-
cimiento, por padecer d¢ enfermedad mental permanente o .transitoria”.

La concepcién de imputabilidad’ esbozada 1o ofrece mayores dificultades,
salvo en' lo relativo ‘al “determinarse” de: ‘acuerdo’ con ese conocimiento”, que
seria mejor expresarlo como el Anteproyecto del “afio 74 lo hace: “determinarse
de acuerdo cori.esa comprensién”: El' término “enfermedad mental”’, se nos hace
bastante impreciso y hasta vago, nos parece mas acertado hablar de “trastorno”
o de “perturbacién’’.. M

El Proyecto sin embargo, incurre en imprecisiones al establecer en el
art. 110 las medidas que se han de imponer al inimputable, veamos:

“Al inmiputable de que trata el articulo 33, cuando Ja enfermedad men-
‘tal fuere transitoria, s¢ le' impondra la'medida de internacién en' establecimiento
psiquidtrico, o similar, de cardcter oficial, en donde’ sera sometido ‘al tratamlento
'c1entif1co que corresponda. o .

Esta medida tendr4 un minimo de seis. meses de durac1on y un maxn'no_

indetermmado. Se suspenderd condicionalmente cuando se establezca que la
persona ha dejado.de constituir un peligro para si o para. otros” 34,

Esta Gltima norma vuelve nuevamente a hablar de “enfermedad mental”
pero calificindola como “transitoria”, dando a entender. que ‘se refiere al tras-
torno mental . transitorio; sin embargo, a este. tipo-de inimputables, se les somete
siempre a medidas curativas-y se fija un arbitrario término de internamiento,
esto, sin hacer distinciones de ninguna clase. A nuestro modo de ver, se des-

33 Proyecto . y: Anteproyecto. de Cédigo Penal Colomblano, Publicaciones Fundacién
: Justicia y Desarrollo, marzo de 1977, pég. 164. . -
34. Proyecto y Anteproyecto de Cédigo Penal ‘Colombidno, op.’ cit., pags. 33 y 46.
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conoce la posibilidad de enmarcar en tal norma los trastornos mentales tran-
sitorios sin base patoldgica, lo que constituye una situacién francamente injusta,
a no ser que se entienda, que todo trastorno mental transitorio es patol6gico,
es decir, deja secuelas.

De otro lado, se establece un minimo de internamiento para el inimpu-
table, el que hemos calificado como “arbitrario”, pues creemos que la recupera-
cién de la salud mental, no pende de la voluntad omnipotente del legislador;
se nos puede argiiir que tal minimo se establece para efectos de “politica cri-
minal”, a Jo que hemos de responder que la “politica criminal” no se puede
cofundir con la arbitrariedad.

El Proyecto de 1978, es decir, el de 1976 con algunos retoques, define
asi la imputabilidad en su articulo 34:

“Es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho, tuviere la capacidad
de comprender su ilicitud y de determinarse de acuerdo con ese conocimiento”.

El art. 35, en extrafito malabarismo 16gico y con ausencia de técnica le-
gislativa, dice quien es inimputable:

“No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con ese cono-
cimiento, por padecer de enfermedad mental permanente o trausitoria 3°.

Como se puede apreciar, se define doblemente el concepto de imputabi-
lidad, y se vuelve a utilizar la genérica expresién “enferniedad mental”, cayén-
dose en el articulo 114 del Proyecto en las mismas impropiedades en que incu-
tria el art. 110 de 1976, en donde, como vimos, no se distingue entre trastorno
mental transitorio que deje secuelas y el que no las deja.

Digamos finalmente, que creemos muy conveniente conservar la formu-
lacién del Anteproyecto de 1974, ya que se trata de una regulacién muy sabia
y ajustada a Ja realidad, la que evitaria. interpretaciones amanadas y equivocos
de no poca monta. -

35 Véase el Proyecio de Cédigo Penal Colorﬁbiéﬁo, Public.'aclén del Ministerio de Justi-
cia, Bogoté, 1978.
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LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN LA ANTIGUA

LEGISLACION PENAL CHINA

Dr.. Luis Alberto. Kvitko *

“I'NNTRODUCCION

Es evidente que la legislacién penal china antigua en general es practi
camente desconocida por la gran mayoria de los cstudiosos del Derecho vy,
dentro 'de ella es atin ‘mayor la falta de informacién en lo que se, refiere a la
Responsablhdad Médica desde el enfoque penal.

. -El presente es un breve estudio de la legislacién penal china al respecto
practicado sobre el “TA TSIN LEUU LEE” & “LEYES FUNDAMENTALES
DEL CODIGO PENAL DE LA CHINA™ . '

La legislacién “china;’ al igual que las dcmas (1omana espanola ‘etc.),

.fue evolucionando en etapas.. El- origen de las -leyes. penales chinas“que han
llegado hasta nuestros dfas parte de la llegada al trono del famoso Emiperador
fundador de la dinastia Tsin que ocupd el trono en el afio 249 antes de Jesu-
cristo. Hay referencias que nos informan que estc Emperador encomendé a Lée
Quée, un famoso personaje de la época —que ne era legislador ni compilador
célebre— para que hiciera el primer  C6digo de lcyes penales ‘chinas. Pero,
estamos autorizados a pensar que, pese a ser el mas viejo Cédigo escrito que

*  Dr. Luia Alberto KVITKO. Médico Legista, Médico  Psiquialra, Secrefario General de
la Asaciacién Latinoamericana de Medicina f.egal y Deontologia Médica. Doeente
Adscripto a la Catedra de Medicina Legal y Deontologia Médica-de la Facultad de
Medicina de la Universidad de Buenos Aires.

1. Ta Tsin Leu Lec 6 Las Leyes Fundamentales del Cédigo Penal de la China. Tradu-
cldo del Chino al Inglés por Jorge Thomas Stauntion. Puesto a Francés por Mr.
Félix Renouard de Sainte Croix (Paris 1812). Traducido al Espaiiol (del Francés)
por el Dr. D. Juan de Dios Vnco y Brabo Publlcado en Madnd en 1884 por |mprenta
-de’ la revista Legislacién.: i
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llega a nuestras manos en el presente, con anterioridad haya. habido, sino Cé-
digos, por lo menos leyes escritas que bien pudieron haberse perdido 6 porel
contrario haber sido mandados destruir por el propio Emperador Tsm 6 sus
colaboradores a fin de aumentar su fama.

" Las ‘sucesivas dinastias dominantes fueron modlflcando el Cédigo “origi
nal. De esta forma, 1a civilizacién china, con milenios en su haber, préctica-
mente desvinculada de Occidente hasta la llegada de Marco Polo, evidente
miente fue moldeando sus normas juridicas basdndose en las diversas situacio-
nes que se iban planteando sucesivamente en su medio y, sin tomar antece-
dentes de otros pueblos 6 civilizaciones. De all{ su extraordinario valor Y, por
ello ‘este trabajo.

CODIGO PENAL DE LA CHINA 6 TA VTSIN LEU! LEE
Sexta Division — Capitulo III — Del Homicidio

Seccién 297. “De las personas que, ejerciendo la- Medicina, cuidan mal

-0 matan los enfermos”.

“Cuando los que ejercen la medicina 6 la cirugfa sin entenderlo, admi-

nistren drogas G operen con instrumentos. punzantes 6 cortantes  contrarios alos

que la préctica tiene establecidos, y por consiguiente contribuyan a la- muerte
del enfermo, ‘los - Magistrados llamardn 'a otros hombres del mismo arte para
que ‘examinen la naturaleza del remedio que han propinado & de la herida
que han hecho, y a los que han seguido la muerte del enfermo. Si. se reconoce
no puede acusirsele sino de haber obrado con error, sin deseo. de- perjudicar,
el médico 6 cirujano podréd rescatar Ja peha sefialadas para el homicidio del
modo establecido para los casos en que se mata por accidente, pero quedarin
obligados a.: ABANDONAR LA PROFESION PARA SIEMPRE. '

Si_parece que un médico 6 cirujano no han seguido las reglas estable-
cidas por la practica, separdndose de ellas con intencién y d1c1endo buscar el
medio de alejar el peligro de la persona a quién cuida, y por el contrario, la
empeord, porque de esta manera la curacién le produce més dipero, la sume
que tome por este medio se considcrard robada, y la pena se le impondréd en
proporcién a los honorarlos re01b1dos '

Cuando muera una persona vy, el medlco 6 cirujano que le hayan asistido
en su enfermedad sean convictos de haber. causado dafio en su salud con in
tencién, sufririn la MUERTE POR DEGUELLO, después de estar en prisién
hasta la estacién ordinaria”. '

Cuarta Division — Capitulo 11
Seccidn 163. “De la” preparacién de las medicinas y platos destinados al

Emperador”.
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“Si un médico compone por inadvertencia para el Emperador bebidas
purgantes que no autoriza la practica ordinaria, 6 al mismo tiempo de la des-
cripcién de las drogas que entran en su:composicién, con la manera de admi-
nistrarlas, serd castigado con 100 {cien) golpes. Si aun-siguiendo el uso acos
tumbrado, los ingredientes empleados por este médico no son ni de buena cali-
dad ni mezclados con cuidados, recibiri 60 (sesenta) golpes”.

CONSIDERACIONES,

a) Lo primero en evidenciarse .—no podfa ser de oro. modo— es la dife:
rencia en lo que hace a la atencién médica entre los médicos del Empera-
dor y los del resto de la poblacién.

b) Cita.y diferencia a los médicos y cirujanos. Al respecto hacemos notat
que ofras legislaciones —Codigo de Hammurabi por e]emplo-—— citaban
solamente a los cirujanos.

¢) Determina la IMPERICIA al decn- “Cuando los que e]ercen la medicina
6.la cirugfa sin entenderlo. .

d) Determina la NEGLIGENCIA 6 la IMPRUDENCIA segl’m el caso al
* decir “...administren drogas U operen con instrumentos punzantes o
cortantes contrarios a los que la préctica tlene establec1dos

e) Determina el DELITO CULPOSO al decir . .si se reconoce no puede
acusarsele sino de haber obrado con. error, sin deseo de perjudicar.

f) Determina el DELITO DOLOSO ‘al decir . . .si parece que un médico
o cirujano- no han seguido las reglas establecxdas por la ptéctlca, sepa
réndose de ellas con intencién. . :

g) Determina la IATROGENIA DOLOSA Recordamos - que: se denomma
iatrogenia a toda alteracién patolégica del cuerpo o de la salud.que se
-agrega a una. determinada persona por el tratamiento médico que se
le efectfia. La gran®mayoria no acepta la variante dolosa de la' iatro-
genia, considera a ‘esta como culposa dnicamente y, en caso de emistir
se trata ‘de un delito simplemente (lesiones u homicidio) agravado. Sin
volcarnos por ninguna de'las dos opiniones es evidente que los chinos
aceptaban y, en consecuencia determinaron -—fueron los primeros— esta
situacién en sus.normas juridicas. :

h) Se presentaban “varias posibilidades en cuanto.a las PENAS_ a aplicar-
1) INHABILITACION ABSOLUTA Y DEFINITIV'A‘.:

2) CASTIGO CON SESENTA 6 CIEN GOLPES.
3) CONSIDERACION DEL HECHO COMO ROBO.
4) PENA DE MUERTE POR DEGUELLO.
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1) Se determina ya la existencia de PERITOS MEDICOS al decir . . .los
Magistrados llamardn a otros hombres del mismo arte para -que exami-
nen la naturaléza del remedio propinado 6 de la herida que han he-
cho...”. Es importante aclarar que en otras legxslacxon&s antiguas la
existencia de peritos médicos se presume pues no se hace mencién pre-
cisa de ellos en sus normas, como en el caso chino.

Agreguemos que se vuelve sobre el tema de los peritos médicos en la
Sexta Divisién, Capitulo XI1 “De la prisién, del juicio y de la ejecu-
cién de los criminales” en su Seccién 412 al tratar de.la mspecc16n dei
cuerpo de las personas muertas.

CONCLUSIONES

Como se puede ficilmente apreciar la antigua legislacién pegal china,
que evolucioné independientemente de las demds cofiocidas de la antigliedad,
tenfa ya perfectamente. determinadas todas las variantes que hoy, después de
varios milenios contemplan las legislaciones mds avanzadas y que, otras civili
zaciones contemporineas y posteriores ni siquiera consideraron. Asi estaban pre-
cisadas con exactitud la responsabilidad mediando culpa, dolo, la iatrogenia do-
losa, diversos tipos de penas —desde el simple castigo por golpes hasta la
muerte pasando por la inhabilitacién absoluta y definitiva—. También distin-
guieron entre las variantes de la culpa, la impericia, la imprudencia y ia ne-
gligencia. Es importante consignar ya en esas lejanas épocasla existencia de los
peritos médicos —que no existe en el Cédigo de Hammurabi—.



.CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
NUEVA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 39 DEL C.P.P.

Comentario: Dr. ]. Héctor Jiménez Rodriguez

 La Corte Suprema: de Justicia cambia- su intefpretacién' del artfculo 39
del- C de P. P. y sostiene ahora, €n resumen; como' s¢ desprenide del salvamento
de voto, que el conocimiento para‘ investigar y juzgar en"forma' unitariaVarias
infracciones, algunas-de ellas sometidas adistintas competencias; exige que el
delito de mayor gravedad mantenga su posible punibilidad- hasta el momerito
de pronunciarse la sentencia.de primer-:grado.. Ello indica, por: tanto, que si- tal
evento no. origina auto vocatorio a juicio.o. sobreseimiento de indole tempora},
la- competencia se dlspersa y surge la separac16n de los procesos.

Estudiando el aspecto de la competen01a para el conocimiento de 111c1-
tudes conexas, fenémeno que debia mantenerse hasta la culminacién del pro-
ceso, sin que importara la exclusién del delito de mayor gravedad a través
del auto de cesaci6n del procedimiento o del sobreseimiento definitivo, la
jurisprudencia que la Corte modifica radicalmente expuso el sélido criterio de
que “Cuando para mejor conocimiento de un hecho presuntamente delictuoso
y su real o aparente relacién con otros igualmente ilicitos las circunstancias
aconsejan aprehender su investigacién y fallo, en conjunto, asi deberd hacerse.
Sin' que importe el caso. que, a la postre y como lo demuestra la préctica
diaria, uno o varios de los hechos que en el comienzo se ofrecieron a la vista
del juzgador con tales caracteristicas, no las conserven hasta el final, lo cual
no muda la competencia del juez que inici6 su conocimiento, si como en el
caso colombiano al tenor del articulo 39 del Cédigo de Procedimiento Penal la
competencia deviene inmodificable, hasta la culminacién del proceso, sin que
importen los resultados diferentes que cada uno. dé los. delitos conexos obtenga
en la sentencia judicial, o en acto procesal distinto que dicte el juez con fuerza
parcial o totalmente decisoria”. (Casacién penal de 19 de agosto- de 1976).

.Las opuestas tesis que la doctrina y la’ jurisprudencia nacionales han
defendido acerca de tan ardua materia, y las proyecciones de uno u otro criterio
en el 4mbito de la competencia por el factor conexién (articulos 39 y 168 del
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C de P ) con sus inevitables secuelas de incficacia del procedimiento y
nulidad de la actuacién cuando se admite que més alld de la calificacién del
mérito de la sumaria (articulo 480 ibidem) es imposible sostener la unidad del
proceso, pues el conotimiento conjunto reclama que el delito de mayor entidad
persista como ‘tal, han tenido saludable eco en el pensamiento de los expertos
elegidos en distintas épocas para la elaboracién de un nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal. Asf, en el proyecto del afio de 1977, articulo 87, el contro-
vertido tema encuentra esa solucién legislativa: “Rompimiento de la conexidad.
Cuando el juez que conoce de hechos punibles conexos profiera auto de cesa-
cién del procedimiento por el delito o delitos que le den competencia (no se
olvide que en el sistema disefiado en ese estatuto el auto de cesacién del
procedimiento se extiende a nuevas causales y queda eliminado el auto de
sobreseimiento definitivo, artfculos 454 y 460 ibfdem), deber4 enviar el pro-
ceso al funcionario a quien corresponda de conformidad con las reglas genera-
les sobre competencia”.

3,

“El rompimiento de ia conexidad no anula la actuacién cumplida®.
Se insertan a continuacién algunos apartes de la nueva jurisprudencia:

“CAUSAL CUARTA: Cargo Unico. Lo enuncia el demandante diciendo,
en sintesis, que la sentencia se dict6 en un juicio viciado de nulidad por
incompetencia del Juez ya que el Primero Superior de Medellin no podfa co-
nocer #ei delito de estafa por cuanto el conocimiento en este caso de tal ilfcito
penaf estaba reservado exclusivamente a los jueces penales del Circuito y que,
habiéndose declarado por el Tribunal, al revocar el auto de detencién, que no
existfa el delito de falsedad documental, que era el que le daba competencia al
Juez Primero Superior de Medellin. no ha debido seguir el proceso en manos
de éste sino pasar a uno de los Penales de Circuito.

Replica el Procurador que, habiéndose iniciado el proceso tanto por el
delito de estafa como por el de falsedad y fijada, por razén de este dltimo
ilicito, la competencia en el Juez Primero Superior de Medellin éste debfa
seguir conociendo- de ambos, no obstante la desaparicién del de falsedad, por
cuanto asf lo dispone el art. 39 del Cédigo de Procedimiento Penal al estatufr
que “cuando en un mismo proceso deban investigarse y fallarse delitos some-
tidos a diversas competencias, conocerd de él hasta su terminacién, el juez de
mayor jerarquia”.

En este caso tal jerarquia la tenfa el Juez Superior quien por lo tanto

tenfa que conocer del proceso hasta la sentencia definitiva de primera ins-
17 1T T P

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

CAUSAL CUARTA. Cargo Unico. Resulta incuestionable que la exis-
tencia de un delito de falsedad fue descartada en el proceso luego de haberse
dictado, tanto por este ilicito como por el de estafa, auto de detencién contra
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los. tres sindicados iniciales, a saber, Angela Arango viuda de Jaramillo, Fede-
rico Sierra y el abogado Diofanor Sinchez Velilla.

Y también es verdad qué al calificarse el mérito del sumario el Juz-
gado Primero Superior de Medellin, no obstante sobreseer definitivamente por
el delito de falsedad en documentos, llamé a juicio por el de estafa.

Posiblemente siguiendo el Juez la doctrina sentada por esta. Sala en
sentencia de 19 de agosto de 1978, determiné seguir conociendo de. este

Gltimo ilicito pese a haber desaparecido el de falsedad ,que era el que le daba -

competencia para conocer de ambos.

Ocurre, empero, que esa doctrina fue rectificada ‘por la Sala-al hacer
‘una nueva fnterpretacién del art. 39 del C. de P. P., especialmente de la
frase “hasta su terminacién” que en la sentencia mencionada por la” Procura-
durfa habfa sido entendida en el sentido de que no importa en’cudl- momento
procesal se rompiera la conexién entre los diversos delitos- sometidos al:- cono-

cimlento del juez competente para conocer del mds grave, permaneceria, en.

cabeza de éste la facultad de juzgarlos a todos atin cuando hubiera desaparecido
aquel que lo hizo competente. :

Esa situacién’ se prestaba a irregularidades especialmente a que, atn
cuando antes de calificarse el mérito del sumario hubiera desaparecido el ilicito
que daba la competencia al Juez de mayor jerarquia, éste tuviera qué seguir
conociendo no de ese ilicito sino de otros sometidos a la competencia de jueces
inferiores, lo que, en verdad, resultaba por lo menos insélito.

Pero si se piensa que el objeto de esa disposicién es el de-facilitar el
juzgamiento tanto por posibilidad de juzgar varios delitos cuyas pruebas, por
ejemplo, sean comunes, o en que - existan - relaciones de causa a -efecto o
viceversa, etc., y que a esa economia prbcesal y ventaja de juzgamiento con-
junto se opone el frecuente cambio de juez dentro del proceso, ambas conve-
niencias, a saber, la que acaba de 1ndlcarse y la de que se puedan ]uzgar
ntmero plural' de delitos en un mismo proceso pueden- conciliarse: si la frase
en mehcién se interpreta en ‘el sentido de que sélo cuanido el auto de proceder
ha quedado en firme si desaparece después el delito que ha dado competencia
al juez de mayor jerarquia, ésté puede seguir conociéndo de los demés hasta
la terminacién del proceso aunque no estén’ sometidos a su especnfxca compe—
tencia.

Si al llegar el momento de calificar el mérito’ del - sumario el juez so-
bresee definitivamente por el delito que le ha dado competencia debe disponer
también que el proceso pase al jucz competente para que 81ga conociendo de él.

En caso de que no disponga tal cosa, ‘usurpa competen01a e incurre en

la causal de nulidad procesal contemp]ada en el numeral primero del art. 210
del C de P. P

~ 78._

Esa nulidad se presenté desde el auto de cierre de la investigacion ya
que éste no podia ser dictado sino por el juez competente y por eso al casar
la sentencia, como es necesario hacerlo, se debe retrotraer el procedimiento
hasta el momento procesal, o sea que desaparece lo actuado desde tal -provi-
dencia, inclusive, ‘en adelante.

Aceptada la causal de casacién que se menciona, resulta inoficioso exa-
minar las demés que fueron alegadas.

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de Casacién Penal, adminis-
trando Justlcla en nombre de la Repftblica y por autoridad de Ila ley,

RESUELVE:

CASAR la sentencia recurrida.

En consecuencia el proceso queda en ¢l estado que-se deja dicho al
final de la parte motiva de la presente sentencia, o-sea en el de investigacién -
y el Tribunal de origen deberd proceder, por lo tanto, con arreglo a dicha
determinacién. ‘

Cépiese, notifiquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen”.

(Sentencia de casacion penal de 10 de octubre de 1979, Magistrado
ponente, Dr. Luis Enrigue Romero Soto, salvé el voto el Dr. Gustavo Gémez
Velédsquez).

DOLO D E IMPETU Y DOLO
INDETERMINADO. FORMAS
IMPERFECTAS DEL DELITO.

Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Ortiz Rodriguez

El dolo de fmpetu no puede confundirse con el dolo indeter-
minado. El dolo de fmpetu y el dolo indeterminado correspon-
den a clasificaciones diferentes del dolo. El dolo de impetu no
pertenece a la categoria del dolo indeterminado y en estas con-
diciones no es cierto que el dolo de fmpetu se determine por
el resultado. Lo que sucede es que cuando hay duda acerca
de si hubo en un caso intencién de matar o de lesionar, ante
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la duda, s¢ debe optar por la intencién mds benigna. Nada im-
pide la existencia de una tentativa de homicidio realizada con
dolo de fmpetu.

Comentario: Presentamos apartes de un auto del Tribunal Su-
perior de Medellin en el que se plantea la tesis arriba rese-
fiada. El auto lleva fecha 9 de diciembre de 1970. A pesar
de que no es reciente, como no tenemos conocimiento de‘ que

tal providencia haya sido publicada, pensamos que bien vale la

pena que ella se conozca dada su importancia..

En su auto de noviembre 20 del afio en curso y a fs. 183, el sefior
Juez Cuarto Superior de esta ciudad escribe:

“Partiendo del estado anfmico reconocido a N.N., el ‘examen de Ia in-
tencién que tuvo al lesionar a Z.Z. debe hacerse teniendo en cuenta diche
estado y no tinicamente de la eficacia del arma empleada, de la regién en la
cual se infirieron las lesiones, o de la repeticién de los disparos porque, esta
iltima consideracién pierde validez cuando el sujeto agente obra durante un
estado emocional plenamente justificado y demostrado, como es la ira”.

Asi, luego de citar la triple distincién: de dolo de {mpetu, dolo deliberado
y dolo premeditado a que se refiere FERRI, transcribe apartes de la obra del
profesor MESA VELASQUEZ en cuanto al doio de fmwetu se refiere en los
cuales se indica que no pueden existir, “Ordinariamente las formas imperfectas
de tentativa y frustracién con el dolo de impetu”. Transcribiendo al mismo pro-
fesor que cita a ALTAVILLA, DEL GJUDICE y ALIMENA, acepta la tesis
de que el dolo de impetu es dolo indeterminado. Y en apoyo de esas tesis
transcribe a CARRARA y a FINZI De esta manera llecga a la conclusién de
que al sefior N.N. solo puede imputérsele (sic) un delito de lesiones personales
cometido en estado de ira grave e injustamente provocada por la victima.

En otras palabras: El sefior JTuez Cuarto Superior en cita razona as{: Fn
los casos en que el agente activo obra con dolo de fmpetu no es dable hablar
de tentativa, N.N: al lesionar a Z.Z.. obr6 con dolo. de impetu. Luego. no es
dable hablar-de tentativa de homicidio. Pero también.” su raciocinio puede  pre-

sentarse como sigue: El dolo de fmpetu es indeterminado 'y se determina por

el resultado obtenido. N.N. obré con dolo de impetu. Luego el dolo se deter-
mina por el resultado obtenido.

ANALISIS DE LA TESIS MENCIONADA

La validez de la tesis en mencién depende de la validez de'la otra que
dice que el delo de impetu es dolo indeterminado y que la tentativa y la frus-
tracién: no pucden darse cuando el sujeto activo obra con .dolo de esa clase.
Pero antes de referirse a este punto, Ja Sala.se referird al origen de la incom-

patibilidad entre dolo de impestu y tentativa.
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DEL ORIGEN DE L A TESIS

La tesis de la incompatibilidad entre el dolo de impetu y la tentativa
es originaria de los précticos italianos aunque algunos remontan sus origencs
al derecho romano. Y como tantas otras, fue elaborada y precisada por el
incomparable maestro FRANCISCO CARRARA. Este, en su “Programa de De-
recho- Criminal”, volumen |, articulo 368, afirma respecto del tema lo siguiente:

De la idea de que “en cualquier duda se debe suponer en el agerite la
intencién mds benigna y menos perversa, se deduce el principio de que la nocién
tentativa no puede aplicarse a hechos cometidos por repentino impetu de pa-
siones”. Expresa ademds que, “En los delitos cometidos por impetu de célera
no puede darse la nocién de la tentativa”. Sin embargo, el mismo maestro afir-
ma: “La intencidn positivamente dirigida a la muerte requiere que, en el indi-
viduo al cual se le pretende atribuir la tentativa de homicidio, resulte de cir-
cunstancias que muestre que a la inteligencia del agente se le presenté en forma
explicita la idea del homicidio, y que aquel la prefiri6 a la idea de la simpleé
lesién”.

Asi, pues este ¢s el niicleo de la tesis en cuestion que puede concre-
tarse a la regla de que cuando exista duda respecto de la_intencién especial
con que obré el sujeto activo debe acogerse la mds benigna y menos perversa.
Pero si sobre el particular no existe duda alguna, si las pruebas demuestran
la intencién positiva dirigida a la muerte, la tesis no puede ser aplicable. Por
ello hay que convenir en que solo es relativamente vilida y por tanto no puede
aplicarse en forma rigida y dogmética cada vez que se estd en presencia de
un caso de dolo de impetu.

Pero desde otro punto de vista, el fundamento de la tesis en examen
se encuentra en la nocién de dolo de impetu.

QUE S E ENTIENDE P OR DOLO
DE IMPETU '

El italiano MAGGIORE ensefia que: “Hay dolo de impetu cuando la
accién sigue inmediatamente a la intencién (o sin intervalo notable), sea quc
uno obre por reaccién imprevista o por impulso instantaneo de paswn ciega”.

Y el espaiiol CUELLO CALON dice que el de impetu-es “el dolo irre-
flexivo en el que la accién sigue inmediatamente al surgimiento de la inten-
cién”, “El dolo de impetu, como lo ensefian numerosos autores, entre ¢llos los
colombianos LUIS CARLOS PEREZ y AGUSTIN GOMEZ PRADA, es una
clase de dolo mirado desde el punto de vista del contenido, el dolo puede ser
indeterminado, el cual se subdivide en alternativo y eventual. Esto significa, si-
guiendo la doctrina de grandes maestros, que el dolo de impetu no pertenece
a la categoria del dolo indeterminado. Y esto lo confirma la experiencia. Un
hombre, ante una provocacién grave e injusta o no, puede reaccionar y de
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hecho ha ocurrido, dando muerte al provocador con intencién de hacerlo. Negar
esta verdad de perogrullo es negar la realidad misma.

De lo expuesto la Sala cohge que el dolo de unpetu no es indeterminado
y por tanto es erréneo afirmar que tal mtenc16n lrreflexwa se determma por

el evento o resultado obtenldo

_ _ Otra cosa muy dlstmta es-que en un caso de dOlO de 1mpetu la prueba
de la intencion homicida sea suficiente para aflrmarla En caso de esta natu-
raleza es justo que se escoja la intencién’ mds benlgna ¥ menos perversa, pero
no porque dicho dolo sea mdetermmado sino porque las dudas. probatorias deben
resolverse en favor del s1nd1cado cuando no hay modo de ehmmarlas ,

En resumen, 1a forma ngxda y- dogmatlca como el sefior: Juez Cuarto
Superior ha aplicado la tesis.-de- CARRARA en - esta materia- es- totalmente
inadmisible. SR : . :

TAMPOCO ES ENTERAMENTE VALIDA LA AFIMACION o JUICIO

"DE QUE LA TESIS DE LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE EL DOLO

" DE IMPETU Y LA TENTAIIVA ES. ACEPTADA UNIFORMEMENTE
) POR L'A 'DOCTRINA,

La umformxdad doctrmarxa sobre este partlcular estd muy lejos de alcan- :

zarse. El italiano  FERRI expresa que “La tentativa es ‘posible, en principio,
en tedos los delitos “dolosos que 1o consisten en una sola palabra instanténea:
cuando-hay un ITER CRIMINIS, aunque 1mprev1sto y rapldo, cabe la posibili-
dad“de separacién entre actos ejectitivos 'y actos consumativos. Por lo que ES
CIERTO QUE EN LOS DELITOS DE IMPETU ES POSIBLE LA TENTATI
VA.. (Las mayitsculas .no:, son: del: texto).. El maestro: CARLOS LOZANO Y
LOZANO al respecto ensefia: “Respecto de los delitos de- impetu; cometidos
de manera stibita sin deliberacion previa, se sostiene también que no admiten
tentativa, es decir, que debe aceptarse” siempre el concepto de que el agente
no deseaba producir resultado algurio més grave del que realmente obtuvo.

Este punto es mteresante sobre todo ‘cuando ‘se presenta una rifia vio-
lenta. durante la. cual los que en ella participan s€ ‘hallan agitados y no alcan-
zan a reflexionar. Creemos -que el -problema indicado: no puede resolverse- sino
de acuerdo con las c1rcunstanc1as concretas; ‘pues:se ‘trata de una cuestién de
hecho y no de derecho”. 'Y el profesor AGUSTIN GOMEZ PRADA dice que
“En los delitos de impetu puede admltlrse también’ que exista la tentatlv.i" ‘

De manera que no puede aflrmarse de” buenas a primeras que en los
casos de 'dolo de impetu haya que exclu1rse la tentatlva de dehto

De todo lo hasta ahora expuesto, la Sala concluye

~-El dolo de impetu no-esun dolo" indéterminado.  Por - tanto su conte-
nido no se concreta o determina con base en-los reusltados obtenidos por el
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agente. En todo caso de dolo de impetu es posible la tentativa y ‘patiicular.:
mente la tentativa de homicidio. En todo caso el homicidio intentado o frus:
trado, asi se haya obrado en forma stbita o por impulso de una- pasién ciega
como la ira o el temor, la intencién homicida se resuclve con base en las
pruebas, e¢n las circunstancias de cada caso concreto, y no mediante la aplica-
cién de una regla doctrinaria gencral y abstracta como la de CARRARA. Po: -
todo ello, la Sala desechard las tesis expuestas por el sefior Juez Cuarto Supe
rior en su auto ya citado.

QUE ES EL DELITO TENTADO o
IJNTENTADO

El italiano BETTIOL ensciha que delito tentado es aquel en el eual e}
cujeto activo “Ha ejecutado intencionalmente un acto idéneo para la consu
macién, pero ésta no se ha verificado por falta de cumplimiento de la accion
o por falta de realizacién dcl evento, a consecuencia de las razones indepen
dientes de su voluntad”. Y el articulo 16 de nuestro C. Penal consagra ls
tentativa de delito en los siguientes términos:

“El que con el fin de cometer un delito, diere principio a su ejecucién
pero no lo consumare por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en
una sancion no menor de la mitad del minimo ni mayor de las dos terceras
partes del méximo d¢ la sefialada para-el delito consumado.

De las anteriores nociones y particularmente de la nocion legal results
que los elementos de la tentativa son, como ha ensefado la Corte Suprema de
Justicia en numerosas ocasiones, los siguientes:

_ay El propdsito de cometer un delito determinado.
b)  Actos de ejecucién en orden a realizar el fin propuesto, y

¢) Falta de consumacién del delito principiado a ejecutar por circuns:
tancias'ajenas a la voluntad del agente.

El dolo o propésito que se exige para la tentativa no es distinto del que
se exige para el delito consumado, “Asf, el profesor ROMERO SOTO ensena
que “el elemento sicolégico de la tentativa no difiere ‘en nada del correspon
diente al delito doloso” consumado™. Esta es ‘la ‘misma “opinién del alemin
MEZGER 'y otros. Y como €l dolo es el delito del homicidio intencional nc
requiere ninguna ‘caracterfstica especial, como puede ser de {mpetu, deliberado,
eventual, etc. Asi el dolo en la tentativa de homicidio intencional puede ser
de cualquiera de ‘esas clasés. Igualmente, la prueba del dolo" en la tentativa
de homicidio es la misma que la del dolo en el delito consumado. Sin embargo.
en la forma imperfecta, “El carécter necesario de una voluntad intencional
se deduce de -la-direccién inequivoca que deben tener los- actos idéneos pare
construir el delito tentado™ como. ensefia BETTIOL. De modo- que la intencién
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explicita de cometer homicidio se manificsta por el acto o actos que recaer
directamente sobre la persona cuyo derecho se trata de conculcar. Esa intencién
criminosa se manifiesta.con actos ‘positivos. Por ellos la Sala, al resolver sobrc
la apelacién del auto de detencién en este caso, tuvo notoriamente en cuents
los actos que recayeron sobre‘ZZ

Los actos de ejecucién deben ser inequivocos. Esto es, deben dirigirse
a la consumacién del delito propuesto por el agente activo.

Pero esos actos no consuman el delito concebido por el sujeto active
por circunstancias independientes. de su voluntad como por ejemplo: que se

le hayan acabado los proyectiles del revélver, por haberlos disparado todos
contra la victima.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

El Magistrado, (Fdo.) -Alfonso Ortiz Rodriguez.
El Magistrado, (Fdo.) Gustavo Peldez Vargas.
El Magistrado, (Fdo.) Herndn H. Restrepo.

El Secretario, (Fdo.) Eirigue Correa Montoya.

INHABILIDAD COMO CONSECUENCIA
DL SANCION DISCIPLINARIA:
REHABILITACION:

La inhabilidad o impedimento para el desempeiio de ciertos car-
gos, a rafz de una sancién disciplinaria, tiene caricter temporal.
Segtin el Decreto 1660 de agosto 4 de 1978, el término de la
inhabilidad, para scr designado como funcionario o empleado
de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Puiblico o de la Di-
reccion de Instruccién Criminal, es de 5 .afios. Una -vez trans-
currido tal término, se restablece en el sujeto la habilidad para
ser nombrado, sin que para ello se necesite prontunciamiento
_judicial. Esto, por cuanto el término de la inhabilidad estd ex-
presamente previsto y una vez el término transcurre, se produce
_entonces el restablecimiento por imperio de la ley.

Magistrado Ponente: Dr. Jaime Taborda Peredfiez

VISTOS:

Feo El doctor N.N,, mediante escrito dirigido al sefior Presidente de la Sala
Penal, ‘solicita, “la concesién de la rehabilitacién de derechos y funciones pi-

- 84 —

blicas con base en lo preceptuado en el art. 707 y concordantes Capitulo V1
del C. P. P. y art. 113 del C. Penal, inciso tercero”. Para fundamentar la soli
citud acompaiid, en copia, la sentencia de este Tribunal, —Sala Especial Disci-
plinaria— en virtud de la cual se le condénd a la pena de DESTITUCION
como ex-juez penal de Ciudad Bolivar, ‘providencia que tiene' fecha de 27 de
julio de 1974 y que quedd ejecutoriada el 6 de febrero de 1975

. Como argumentos para su pretensién expuso:

“La rehabilitacién de derechos y funciones publicas puede pedirse sc-
gln el art. 707 del C. P. P. una vez transcurrido el tiempo consagrado en el
art. 113 del C. Penal inciso tercero. La fecha de imposiciéon de la pena (en
que quedd ejecutoriada febrero de 1975) a la cual, han transcurrido mas de
cuatro (4) afios, cumplién_dose asi la exigencia del art. 113 inciso tercero dcl
C. Penal” (fls. 31). ’

La peticién inicialmente fue repartida como asunto penal de primcra
instancia, pero luego se enmendé el error por el sefior Presideate del Tribunal,
pues que tratindose de asunto penal disciplinario debe ser una Sala de De-
cisién Disciplinaria, en la misma forma como se sanciond. Ello explica el nusvc
repartimiento y la decisién. que a continuacién se toma previas las siguientes
consideraciones:

Tal como lo afirma el peticionario Dr. N.N., fue sancionado en sentencia
de 27 de julio de 1974, visible a fls. 2 y siguientes de estas diligencias, quic
quedd ejecutoriada el 6 de febrero de 1975 (fls. 30), por una Sala de Deci-
sién Disciplinaria de este Tribunal, a lo siguiente: ““Se condena al doctor N.N.,
ex-Juez Penal Municipal de Ciudad Bolivar, a la pena de DESTITUCION, ls
cual sera anotada en la hoja de vida del sancionado, para que surta sus efectos
como impedimento. Dese cumplimiento a lo -ordenado en el articulo 122 de
Decreto 250- de 1970”. La sancién fue impuesta por haber sido hallado res

ponsable de las faltas disciplinarias sefialadas en los ordinales 12, 42 y 7° del
articulo 94 del citado decreto que es el Estatuto de la Carrera ]ud1c1a1 y - del
Ministerio Puablico.

Segin lo dispuesto en el capitulo 22, articulo 97 de ese ‘estatuto, las
sanciones a imponer- alos funcionarios' y empleados judiciales y:del Ministerio
Piblico por faltas cometidas- al régimen disciplinario, —independientes de las
sanciones penales ‘a que hubiere lugar—;, son-las de multa, suspensién ‘del cargo
y ‘destitucién. Precisamente esta dltima fue la impuesta-al Dr. N.N. que‘trae
como consecuencia inmediata la- pérdida del empleo o cargo y la anotacién en
la hoja de vida del sancionado para que surta sus® efectos como impedimento
¢A cudl impedimento -se refiere la ley?- Muy claramente lo dice el ‘articulo 16
del Decreto 250 de 1970: “Atrticulo 16. No podrén ser designados para cargo
alguno en la rama jurisdiccional ni del Ministerio’ Piblico; a- cualquier - titulo
19...22...3%...4%....5%. ..6%.. . Quienes como funcionarios o empleados pi-
blicos . de la rama jurisdiccional o del Ministerio Piblico y por falta discipli-
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" naria, hayan sido destimidos, o suspendidos por segunda vez por falta grave, 0
sancionados por tres veces cualquiera que sean las sanciones”.

Por modo, pues, que el Dr. N.N. fue sancionado con destitucién, por'

una {alta disciplinaria que contcmplaba el derogado. Decreto 250 de 1970 y
que solo trafa como . consecuencia (fuera de la pérdida del empl¢o) el impedi-
mento ya anotado para desempchiar algin cargo en la. rama jurisdiccional o del
- Ministerio Publico. Pero es evidente que a él no se impuso, ni como pena prin-
cxpal ni accesoria, la interdiccién del ejercicio de derechos y funciones ptiblicas.

En otras pdlabras, la sancién de destitucién del derogado Decreto 250 de 1970,
al igual que el Decreto vigente —1660 de 1978—, como se vera mds adelante,
no significa la pérdida o suspensién de los derechos poilucos ni el de parti-
cipar en las elecciones (ius sufragii), ni el de ocupar cargos que lleven anexa
autoridad o jurisdiccién, ya sea por eleccién o nombramento (ius honorum),
limitdndose unicaimente a crear, como consecucncia mediata, un impedimento o
inhabilidad para‘el ‘ejer¢icio de-cargos en la rama jurisdiccional o del Ministe-
rvio Yablico.. En este orden de ideas, bien puede afirmarse, entonces, que aqui
no-se trata de la ‘rehabilitacién ‘mencionada en el-art. 707 del C. de P. P.,

sino de la cesacién o exfincion de la consecuencia de la sancién dlamphnana
—impedimento o inhabitidad— situacion que se rige en la actualidad por- el
Decreto 1660 de agosto 4 de 1978, decreto quc es ¢l que se debe aplicar en
este caso, pucs que ain cvando e¢s posterior al 250 de 1970, le es mas favo-
rable al rco. En efccto, en. ¢l anterior decreto (250 de 1970) el impedimémo

para ejercer cargos en la Rama Jurisdiccional o del Ministerio Publico, como

consecuencia de la destitucién, cra segin ese estatuto, de duracién. indefinida
y, desde luego torna a decirse, po ¢ra una sancién a interdiccién en el ejercicio
de dercchos y. funciones piblicas. Dentro del régimen del mencionado decrcto,
para armonjzarlo con Ja Constitucién Nacional era necesario adoptar un proce-
dimiento para hacer cesar esos indefinidos efectos de la sentencia disciplinaria,
y por ello era procedente acudir por aplicacién analdgica a la rchabilitacidn, a
{in d¢ impedir que la sancién, contrariando la Constltucmn en su articulor 37,
se conv1mera en medlmlble o perpetua

Pero en la actualldad la mhabllldad 0 1mped1mento que:como consecuen-
cia se dcsplende de - una sanc10n 'dlsmplmarla pdra: . el desempcno de ciertos
cargos, tiene ya un término fijo, establecido en el Decreto. 1660 de agosto 4 de
1978, en su artfculo 8. Alli se consagran. las inhabilidades para ser. dcsigna-
dos.como funcionarios o empleados de la Rama ]urlsdlccxonal y del ‘Ministerio
Piblico o de la Direccién de Instruccién Criminal, a, ningln titulo a quienes. . .
“6° como funcionarios o empleados de. la rama jUIISdlCClOHal del-Ministerio Pu-
blico o de las Direcciones de Instruccién Criminal, y. por faltas disciplinarias,
hayan sido destituidos, o suspendidos por segunda vez, o sancionados por. tres
veces cualqunera que sean las sanciones”. El paragrafo de este artlculo dispone:

“El término de las inhabilidades a quie se refieren los numerales 5°, 6° y 7°,
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serd de cinco (5) anos contados a partir de la ejecutoria de la providencia que
dispone la destitucidn, o de la expiracién del término de suspensién”. .

Lo anterior significa que en el nuevo régimen de este Decreto la dura- -
cién de la inhabilidad pasé a ser de indéfinida como la contemplaba el D. 250
ya citado, a femporal, vale decir, que ella tiene un término de duracion, —5
afios— y que al transcurso del mismo cesa en sus efectos.

En relacién con la_pena de interdiccién de derechos y funcioges publi-
cas, la H. Corte dejé dicho en su decision de 15 de febrero de 1973 lo siguiente:
“La pena de interdiccién de derechos y funciones priblicas, principal o acceso-
ria, de Que se ocupan varias disposiciones legales, particularmente el articulo
113 del Cédigo Penal,-tiene en cuanto a su guracidn y a las condiciones para
ponerle fin, un doble sentido: el de la pérdida‘de tales atributos ciudadanos,
y el de la simple suspensiop de los mismos, de acuerdo ¢gn el articulo 14
de la Constitucién. Cuando se pierden, o cuando se-esiabtece ¥a pepa como
perpetua, segin el articulo 45 del Cédigo Penal, el condenado debe pedir la
rehabilitacién al Tribunal Superior del Distrito Judicial en donde & hubiere
dictado la sentencia de primera instancia, por mandato expreso del articulo 707
del estatuto procesal, acompafiando los. medios demostrativos de las condicioncs
a que se refiere el articulo 709 de la obra uitimamente citada. Pero ¢uando se
trata de simple suspensién de derechos y funciones ptblicas, tal como lo pun:
tualiza el articulo 56 del Cédigo Penal, hay que distinguir: a) Si se-ha cum-
blico integramente esta sancién, €l restablécimiento a a vida ciudadana opera
por imperio de la ley, a tono con el fallo, como que transcurrido et término
interdictivo senialado en éste, no podria extenderse la inhabilidad a un tiempo
mayor. 'Si se exigiera también en este caso ia rehabilitacién -judicial, la dura-
cion de esa medida, en la préctica no resultaria temporal "sino indefinida,
exceso no autorizado en la ley. b) Si no se ha satisfecho el plazo de la inter-
diccidn, el sancionado tiene derecho a pedir .igualmente ‘su rehabilitacién, exac-
tamente igual a como sucede cuando ha perdido la ciudadanfa, 'y esto en cuanto
haya transcurrido por lo menos cuatro afios @ partir de la ejecutoria de la sen-
tencia, ségun el art. 113 del Cddigo Penal, -si, de otra parte, Climple las - condi-
ciones establecidas y las demuestra en la forma de. que trata el articulo 709
del Cédigo de Procedimiento Penal. No puede imponerse en todas las circuns-
tancias al condenado la obligacién de demandar el restablecimiento. de ‘sus de- .
rechos y funciones publicas, porque ello seria tanto como darla a la pena’
interdictiva un cardcter absoluto que no siempre tiene.-De acuerdo-con el ar
ticulo 113 del Cédigo Penal, el condenado puede pedir que. se le rehabilite
siempre que haya observado buena conducta y que hayan transcurrido cuatro
afios a partir del dia en que haya cumplido la pena principal o a partir del
dia de la ejecutoria del fallo condenatorio, segiin el caso. Pero esto no es un
deber, sino una facultad que puede ecjercitrase mientras no se haya cumplido
totalmente la sancién”.

Lo que viene de decirse tiene aplicacion en los casos de rehahilitacion
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para que cese la interdicciéon del ejercicio de derechos y funciones publicas.

En lo que pretende el Dr. N.N..que no es otra cosa que la cesacion de- la
inhabilidad temporal para ocupar cargos en la Rama, ]urlsdlcmonal y. del Mi
nisterio Pdblico, ese restablecimiento .opera por 1mperlo de la ley una vez que
hayd uanscurrldo el termino de cxtincién de esa consecuencna de la sanc1on de

. destitucién, o sea, una vez pasados cinco (5) aios contados a partir de la

ejecutoria de la providencia que dispuso esa sancién, conforme lo indica el

- paragrafo del articulo 8¢ del Decreto 1660 de 1978. kn otras palabras: como el

término de la inhabilidad estd expresamente consagrado - en ese - decreto " regla-
mentario del-Estatuto de la Carrera Judicial y dei Ministerio- Publico, no -es
menester para que ella cese de un pronunciamicnto judicial. Y ‘como la sen-
tencia que impuso-la sancién quedd ejecutoriada e © de febrero. de 1975 (fls.
30); ‘es a partir ‘de esa fecha de donde se empiezan a contar los ‘cinco “afios
de inhabilidad. En el evento de’'que el peticionario: fuere designado en pro-
piedad-para un empleo cuyo’ ejercicio exija requisitos y calidades, deberd para
obtener la contirmacién, presentar las pruebas que acrediten °las calidades que
la ley y la-Constitucién demandan, y, ademds, entre otras, “declaracién jura-
wentada sobre la  ausencia de impedimentos ¢ inhabilidades para-el desempefio
del empleo (art. 67, numeral 5¢ del D. 1660 d¢ 1978). Y si contraviniere lo
dispuesto en el articulo 8? 'ibidem por subsistir' la inhabilidad, “€l nombra-
mi_en't_o' debera declararse .insubsistente” conforme 1o dispone el articulo 49 de
es¢ Lstatuto; En'este orden de ideas, la Sala se abstensra de hacer. pronuncia-

miento. alguno en‘relacién con la: peticién a que se ha hecho mérito, presentada
por el Dr. N N " :

Por lo expuesto el Tr1buna1 Superior de Medellin, en Sala de Decisién _

disciplinaria, admu_nstracnon justicia en nombre de la Repu_bvllca y por autoridad
de-la ley, DECLARA QUE NO ES DEL CASO HACER PRONUNCIAMIENTO
JUDICIAL en,esta peticién de cesacién de una mhablhdad temporal que ha
presentado. el Dr N.N.
Aprobado én la fecha, segiin acté N°
COPIESE, NOTIFIQUESE Y ARCHIVESE.
23 de abril:de. 1979. .

:Los Magistrédos
Jaime Taborda Peredfiez = Publio” Trujillo Ferndndez
" Rubén Velasquez Londono o
Harlén Uribe Suarez

Secretarlo ’
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EL MANDRAX Y EL PROBLEMA
DE SU TIPIFICACION COMO
‘SUSTANCIA @ UE PRODUZCA
DEPENDENC{A FISICA O SIOUICA

La parte final del articulo 38 del Decreto 1188 de 1974, cuando alude
a “cualquiera otra droga o sustancia que produzca dependencia fisica o. siqui-
ca”, contiene una norma penal en blanco, o sea parcialmente indeterminada y
por esto mismo, por virtud del principio constitucional de legalidad estricta
de los hechos susceptibies de pena crininal, menesterosa de legal complementa.
cién. Sin este complemento legal, que el juez no puede suplir, la norma penal
en blanco deviene norma penal indeterminada que en el fondo contiene una

cldusula de analogfa contraria a la Constitucién Nacional y no puede por esto

-aplicarse judicialmente. El mentado complemento no se obtiene con el articulo

4° del mismo Decreto, aunque esta porma si sefiala pardmetros irrebasables
para la integracién, al indicar su lleno con estas dos exigencias perentorias y
conjuntas: que la sustancia produzca realmente dependencia fisica o siquica,
no bastando,” pues, la posibilidad de producirla, y que al mismo tiempo se
encuentre incluida en las listas- oficiales de las Naciones Unidas, la Organizacién
Mundial de la Salud o el Ministerio de Salud Piblica. Cualquiera de estos dos
requisitos que falte hace atipica y por tanto legalmente impunible la realiza-
cién, sobre la respectiva droga o sustancia, de.alguna de las conductas enun-
ciadas al comienzo "del citado articulo 38.

Ese “blanco” o indeterminacién de la norma comentada no se puede
suplir, de las fuentes indicadas en el articulo 42 del mismo Estatuto, sino con
las listas oficiales de las Naciones Unidas, contenidas en la Covencién Unica
de Ginebra que ratificé la Ley 13 de 1974. Ello porque las amplias listas °
de la OMS que incluyen el alcohol, no han sido adoptadas por la legislacion
nacional; ‘porque el leglslador colomblano no ha ratificado el Convenio de
Viena sobre 51cotrop1cos y, en fin, porque el Ministerio* de Salud Piiblica .no
ha expedido ningunalista“oficial de éstupefacientes; sino un listado de drogas
"y sustancias “de control especial”” entre las que s¢ incluyen algunas que nade
tienén que ver con la'materia de la farmacodependenc1a como ser los antihe-
morrégicos utetrinos’y oc1toc:1tos (Grupo v ‘de la Resolucién 10 de 1977), De

"no ser esto asi, toda violacién de las' exigencias administrativas de dicha Re-

solucién daria lugar a una punible’ manipulacién de “estupefacientes”, lo que
resulta inveridico desde que se confronta que tal Resolucidn prevé para sus
infractores sanciones. pecuniarias:sin cardcter penal. En esto la Resolucién con-
cuerda perfectamente con: el..Decreto 1188 de 1974, ¢n el que se contemplan
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.algunas. contravencioncs de indole similar. Sin embargo, esto seria absoluta-
mente inexplicable si fuese cierto que toda operacién “ilegal” con “drogas de
c.ontrol especial” tuviese caricter delictivo. De otra parte, resulta incontrover-
tible que un.fnismo hecho no puede al tiempo, en’ Colombia, constituir delito
y con}ravencxon, que ésta clasificacién legal de las infracciones, contenida en
el articulo 2¢ del C.P., tiene caricter excluyente, como toda verdadera divisién.

Magistrado Ponente: Dr. Juan Ferndndez Cafrasquilla

VISTOS:

?or .el grado jurisdiccional de la consulta, conoce el ‘Tribunal de la
sentencia dictada por el Juzgado Penal del Circuito de Bello (Ant.), mediante
la .c‘x‘lal se' condend, por el supuesto delito tentado de suministro ‘de una’xs pastillas
de M'andrz.txt’ a un preso, a las penas principales de 18 meses de presidio y.
d.os tm11 quml]cntos pesos de multa a favor del Fondo Rotatorio de Estupefa-
cientes, mas las accesorias de rigor, a'la proccsada detenida MARTH -
BE‘L-'VELEZ. Vda, de VELEZ. El a-quo consider6 de tal manera infrrii:idlc?:l
a'ruculo 38, inc. 12, del Decreto 1188 de 1974, autodenominado “Estatuto -Na-
cional de Estupefacientes”,

~ Para todos los funcionarios que hasta el presente han intervenido en el
p.roccso, ha resultado evidente de suyo que las pastillas comercialmernte cono-
ctd_a.s'como “Mandrax”, ‘compuestas 'a base de mctacualona y universalmente
ldas‘xfxlcadas como meros tranquilizantes, se acomodan a la previsién genérica de
« quien comtn cuslyuion d oy conducian a indoaden con respects 5 o

‘ : ras alif indicadas con respecto a “cual-
quiera otra droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica”. '

- .Obref'ndo en total acuerdo con el sefor Fiscal 37 de la Corporacién. la
ponencia original relataba del siguiente modo los. heches procesales y ‘su ubica-
cién como . materia punible:

::_Los, hechos fueron narrados en la sentencia revisada, ‘e este modo:

.. “...En las_horas de la mafiana del dia 25 de mayo del afio en cu'rs<<)
(1979), la sefiora Martha, [sabel Vélez de Vélez intentd entrar como de cos-
tumb‘r? z'a la cércel de varones del Distrito Judicial de Medellin, ‘sita (sic) en este
municipio, con el fin de visitar a su hijo. RAUL DARIO y al individuo DARIO
D’E.IESUS COLORADO FRANCQ; detenido a la sazén, mas no logré su pro-
posito porque en la sala de requisa fue sorprendida én posesién ilicita de 45
tabletas de Mandrax, ocultas —debidamente envueltas— en la cavidad vaginal,

las .cuales tenfan como destinatario al sujeto que se viene de mencionar. . .”
(folio 68) : '

o “El Estatuto Nacional ‘de Estupefacientcs; Decreto 1188 de‘ 1974, en su
articulo 38, postula: “El que sin permiso de autoridad competente introduzca
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al pafs, asi sca en trdnsito, o saque de ¢, transporte, lleve censigo, almacenc,:
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera o suministe a cualquier t{tulo,: mas :
rihuana, cocaina, morfina, heroina o cualquiera otra sustancia. que produzca de-
pendencia fisica o siquica, incurrird en presidio de tres. a doce- afios y en multa
de cinco mil a quinientos mil pesos”. ’ '

“Y, la Resolucién nimero 00010 de enero 17 de 1977 del Ministerio .de
Salud Piblica por la cual se establece nueva lista de drogas y medicamentos)

.de control especial, los requisitos para su produccién, distribucién y consumo -y

se dictan otras disposiciones, dictada en desarrollo de las atribuciones consa-
gradas en el Capitulo 1V de dicho Estatuto y dadas para “Control de- fabrica-
cién y distribucién de sustancias que producen dependencia fisica o siquica”.
anota en el Grupo IV de Tranquilizantes e hipnéticos no barbitiiricos ‘bajo
el nimero 18 el producto Méndrax.

“El Departamento de Estudios Criminolégicos e Identificacién —Decy- '
pol— del” Municipio de Mecdellin, por medio de su Laboratorio Criminolégico,
ratifica que “...Una vez efectuados los analisis del ccso, se establecié que di-
chas tabletas corresponden a una asociacién de la Metacualona con la Difenhi-
dramina; farmaco que se vende con el nombre comercial de Mandrax y que
estd contrclado segiin resolucién '00010.de 1977...” (folio 18 frente)”.

.Para la mayoria de la Sala tal punibilidad no resulta en modo alguno
clara, como se verd. En sus posturas procesales, tanto el a-quo como el primer
Ponente parecen -seguir como indiscutible la tesis del doctor MIGUEL SAN-
CHEZ MENDEZ en su libro sobre “ESTUPEFACIENTES. Comentarios a la
legislacién colombiana”, en cuya pag. 44 se lee que el articulo 42 del E.N.E.,
al definir las drogas o sustancias que producen dependencia fisica o siquica,
contiene una norma en blanco que ha de integrarse con las listas de las Nacio-
nes Unidas, ]a Organizacién Mundial de la Salud o el Ministerio de Salud
Piblica; de tal suerte que una sustancia no puede ser punible como estupefa-
ciente sin estar incluida en alguna de esas listas, v, a la inversa, basta 1a inclu-
sién en ellas para ser punible y estar suieta a fiscalizacién o control especial.
Sin duda es el articulo 42 del Decreto el encargado de llepar parcialmente el
blanco del artfculo 38, pero aquel exige perentoriamente la concurrencia  de
dos requisitos indispensables, de tal manera que cualquiera de ellos que falte
torna impunible. la conducta: (1) que se trate de f4rmacos aue generen depen-
dencia siquica o fisica porque al ser “introducidas al organismo vivo, poseen
una accién’ sicotéxica que se manifiesta por alteracién del comportamiento del
individuo”, v (2) que “ademds deben ser objeto de fiscalizacién; segin las
Listas Oficiales...” ya citadas. Es ademis razonable aque se exija la conver-
gencia de ambas circunstancias; pues las Listas Oficiales no s6lo se refieren
a drogascuvo comercio, elaboracién o porte debe ser penalmente castigado, sino
también a otras que sélo deben estar sometidas a control de fabricacién, distri-
bucién y consumo por parte de instituciones administrativas que en..caso-de
infraccién impondrén la sancién administrativa correspondiente.
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Para llegar a tan clara conclusién basta leer el texto de la Ley 13 dé
1974, aprohatoria de la Convencién Unica sobre Estupefacientes y su Protocolo
de Modificacién, en cuyo -articule 1°, literal j) se define la palabra ‘“‘estupe:

facientes” como relativa a “cualquiera de las sustancias de las Listas 1 y II, na-

turales o sintéticas”, limitando a cllas, cn su-articulo 36 y en el 14 del Proto-
colo, la represién penal..Y no podria ser de otra manera, ya que cn las listas
globales - se incluyen drogas verdaderamente nocivas o, peligrosas y otras -que
apenas deben ser objeto de ciertas restricciones y observaciones porque sus
secuelas no son .atin bien conocidas o pacificamente admitidas. Este tratamiento
discriminatorio es por lo demds también el t{nico que.esti:en desacuerdo :con
las conclusiones més firmes y respetables de la ciencia. “Muchas -de estas sus-
tancias son auténticos medicamentos psicotrépicos que han' transformado-la evo-
lucién de ciertas enfermedades mentales. Otras;, por el .contrario, son venenos,
sin. utilidad, cuyo.empleo es un. absurdo biolégico y. psicoldgico”, -ensefian PE-
LICIER y THUILLIER (La Drogue, pég. 15). En este orden de ideas declara
ba GABRIEL GUTIERREZ TOVAR, al criticar la legislacién vigente sobre la
materia_en 1973 y participar en su modificacién, que en ella “s¢ reprimen
ciertas conductas del traficante, cultivador o portador de sustancias, sin conside-
racién a la sustancia misma. Entiendo que las drogas de -que se ha venido
tratando no poscen iguales consecucncias. Por tanto, si algunas llegaren a ser
inocuas, no resulta admisible sancionar igualmente a quien las produce que a
quien hace otro tanto con sustancias realmente dafinas. Es tanto como castigar
con una misma disposicién al que vende pan y al-que vende veneno” (Resefia
de la Legislacién Penal sobre Drogas, Rev. Temas de Derecho Penal Colom-
biano, Nro. 12, pig. 12). '

El distingo precedente, con todo vy su importancia justicial, es todavia
simplista, la cue patentiza que la evolucién -juridica sobre la materia apenas .s{
comicnza. En su breve estudio cn torno a “la verdad sobre la -droga”, publi-
cado nada menos que. por la UNESCO, dice HELEN NOWLIS que “la mayo-
‘ria- de la gente, incluidos quiencs juzgan, legislan, ctc., sobre drogas, sus
‘efectos. y sus consumidores,: suclen tener un criterio simplista al respecto. La
mayoria cree que todas las: drogas pueden quedar divididas en dos - categorfas
que se excluyen mutuamente: buenas o inocuas y malas o pcligrosas. Se tiende
a considerar las drogas asi clasificadas como similares, cuando no equivalentes,
v del mismo modo-a conceptuar a quienes las usan. Las drogas calificadas de
peligrosas ¥ cuyo uso ha sido declarado ilicito son .designadas con el .titulo de
“estupefacientes”, y se tiende a minimizar las diferencias entre ellas, a’ pesar
de que casi sicmprc contiencn sustancias que suiten efectos diametralmente
opuestos” (pdgs. 11-12).

Sebre la razén del aludido tratamiento discriminatorio, expuso el doc-

tor REYES en la Comisién Redactora-del E.N.E. lo siguiente: :
) ’ “Finalmente, quiero refcrirme al problema que me’ plan-
teaba respecto de si hay' sustancias - estupefacientes ‘que ‘no ‘pro-

ducen depcndencia fisica o siquica y dc acuyerdo con lo que he
escuchado la conclusién es que si existen tales sustancias con
esas caracteristicas, es dccir, que no producen dependencias pero
que son estupefacientes o sustancias  sicotrépicas. .Entonces, si
parece neccsario sefialar la doble delimitacion como estd en el
proyecto por mi presentado sobre el objeto material del ilicito”

(Acta Nro. 39, Rev. cit. pdg. 94).

En la misma sesién expresé seguidamente el doctor ROMERO SOTO:
“hay algo que consideramos inevitable y es que estos procesos no se pueden
adelantar sin la intervencién de peritos” (ib., 95). Pues bien: en este caso los
peritos intervinieron, pero la ponencia original, al transcribir el dictamefl,’o.mi-
ti6 la esencial parte final: “El Mandrax es un hipndtico-sedante no barbitiirico,
el cual puede inducir dependencia psiguica y fisica” (fls. 18). Aparte de que,
segtin los entendidos, son- muy escasas las sustancias que causan ambos t'lpos
de dependencia, la conclusién del dictamen no es terminante, pues no afirma
que el Mandrax produzca dependencia fisica o siquica, como lo exige el Estatuto

" punitivo en mencién, sino tan sélo que “puede inducir”. No dice, sin embargo,

bajo qué condicioncs y dosis puede advenir la “mandrax-dependencia”. C.urio’:
samente, la comisién redactora rechazé -expresamente la expresién . “susceptible
de causar dependencia fisica o- psiquica, prefiriendo la redaccién “'pr.o.duzca”-,
que pasa la exigencia de la posibilidad del acto. o basta la posibilidad de
que una droga cauce farmacodependencia, aunque esté incluida entr.e las drogas
sujetas a control especial, sino que para su punibilidad es necesaria lq certeza
de que la produzca efectivamentc. S6lo las sustancias expresamfznte nombradas
en la parte inicial del articulo, gozan de presuncién juris et de jure como gene-
radores de tal dependencia.

Suponiendo, pues, que la parte final del inc. 12 del articulo 38 citado sea
una norma en blanco que obtenga debido complemento en el articulo 4° del
mismo Decreto y las listas de drogas alli referidas, en este proceso no se podria
condenar por no estar completamente probada la materia de la prohibicién, vale
decir, la tipicidad. En efecto, el Mandrax, aunque estd incluido en el grupo IV’
de la Resolucién 10 de 1977 (Minsalud), bajo el rubro “Tranquilizantes € hip-
néticos no barbitiricos”, al lado de medicamentos tan populares e inofensivos
como el Mogadén, el- Nobrium, el Noctec y el Valium, segln los peritos no
produce dependencia fisica o siquica, sino que tan sélo “puede inducir’” ambas
dependencias. Extender la punicién-de las drogas que producen dependencia a
las que s6lo pueden producirla 0 no, es dar a la norma un alcance que no tiene,
otorgarle una aplicacién analGgica desfavorable al reo y arrasar de paso los
fundamentales principios de legalidad que por virtud de la CN. rigen en ma-
teria de delitos y penas en nuestro pafs. Por esta sola consideracién, la proce-
sada tendria que ser absuelta, pues el hecho por ella realizado no estd expresa-
mente definido en la ley penal como. delito.
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quedando, al leer ambas disposiciones, duda alguna sobre la prohibicién y puﬁi-
bilidad del hecho. Jas leyes penales indeterminadas, en cambio, no remiten a
ningiin corgplemento normativo, sino que intentan identificar la materia punible
a través de juicios vagos que en el fondo 1o son otra cosa que cldusulas de
analogfa contrarias a la Constitucién, en cuyo articulo' 28 se exige perentoria-
mente que la ley previa prohiba exprésamente el hecho y determnie la-‘pena.
Bse hecho no es otro que la conducta humana sefialada por los verbos y las
modalidades de. la accién y la ley que’ lo determina es el tipo. Sobre ‘el parti-
cular escribe WELZEL, a tono con la doctrina liberal: :

“Bastante dificil es el problema de saber cuindo la punibilidad: estd
legalmente determinada. .. El verdadero peligro que amenaza al principio nulla
poena sine lege no es de paric de la analogia, sino de las leyes penales inde-
terminadas. Una “ley penal” que “determina’: serd castigado quien lesiona los
principios del orden social democritico (o socialista o cualquier otro), no es
conciliable con la.idea de Estado de Derecho; no es una ley penal en sentido
substancial, como presupone el articulo 103 de la ley fundamental... La co-
lumna vertebral de la determinacién legal en un Estado de Derecho reside en
la descripcién tipica. mecdiantc la mencién de “circunstancias de hecho” y de
“caracteristicas d¢ autor”. Esta desctipci6n tipica tiene que ser tan clara y de-
terminada que el juicio de antijuridicidad del legislador sea, sefialado inmedia-
tamente a través de ella (“indiciado”). Caracteristicas normativas del tipo de-
masiado generales como “puesta en peligro del bienestar moral” o “puesta en
peligro de los intereses priblicos mas importantes” o “desorden grave” anulan

. esta funcidén del tipo” (Derecho Penal Aleman, 40-1).

Lo propio puede decirse de la mencionada cliusula “cualquiera otra
droga o sustancia que produzca dependencia fisica o siquica”, en tanto esas
drogas o sustancias no estén especifica y expresamente sefialadas, porque se
trata de términos muy amplios y vagos que tan pronto se pueden aplicar a los
estupefacientes; narcéticos, anfetaminas, barbitiricos y alucin6genos, como al
alcohol, el tabaco, la kola, el café, el té, el mate y-los tranquilizantes. A cual-
quiera se le ocurreé que es ir. demasiado.lejos, pero la- aplicacién literal del pre-
cepto lo permitirfa. También se iria muy lejos limitando el alcance a las drogas
sefialadas en la Resolucién. 10 de 1977, pues alli se incluyen. :algunas de. muy
dudosa nocividad y otras que francamente no tienen nada que ver con . fatma-
codependencia (Grupo V), respondiendo su inclusién tan..s6lo a una pretensin
de control administrativo de los. abortos ilegales. ' :

Aplicar la misma pena de tres afios de presidio al que compra, vende
o porta una porcién- de cocaina, heroina; morfina, marihuana'y similares, que
a quien realice tales .conductas con respecto a la aspirina o los tranquilizantes
puros, es hacer por completo ininteligible el sentido. de la justicia. Este exige,
en efecto, que la pena criminal, de suyo grave, sélo se conmine y aplique
para las formas mds graves-del injusto:y que no se puede conminar y aplicar.la
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.mlsma.pena para un injusto grave y uno leve, o para un. injusto.grave y un
hecho inocuo. El derecho penal no est4 para reprimir _bagatélaé, porque enton-
ces la. ley penal pif:rde su prestigio, su grandeza y. su poder intimidatorio
I._idlric(ije.ht_o como ente .Juridico que lesiona o amenaza ¢l derecho ajeno. (los biene;
Jp éna;gsos()j,é elzsl?ir:n{lco c;qui se_gl:m. CARRARA‘ permite. distinguir “los cédigos
peanes do Jax th nfas de los cédigos per.lal?s de la justicia” (Prefacio a la.5°
BECCARL, r‘?grzi.ma. de-Der?cho Criminal, [, 5). Por lo mismo acotaba
F que Quien declara infames acciones que son indiferentes, dismi-

nuye la infamia de las que verdaderamente lo son” (De los delitos y de ]a; penas
{}2E7():.C'Il_“{c;coando e!‘prol?lema en sus méds hondas raices filoséficas, adveria DEL’
o que las cgmpgnsacionca.s que' la justicia penal,”lo mismo que la
1 » pueden imponer, aun respondiendo a una fundumental exigencia, que es
a esencia de la justicia misma, encuentran tn Ifmijte tanfo en las cor;diciones
del .hecho,‘cuan_to también en la necesidad ética ‘de no ‘cométer uni nuévo delito
con.m _(.iu.phg:acién del primero, él‘querer cancelarlo” (Sobre ‘el fundamento dé
1a justicia Pena], 17). En conclusiéiy,- al nulla poena no le: basta’ con que una
(Ijey ha’ya erigido ciertas _conductas en delito, sino da cuenta; al propio tiempo
;atilizies son- ellas mediante una” descripcion abstiacta”de ‘sus rasgos es;%ncialesj
) mente, esto puede hacerlo- también remitiéndose a los ésquemas conteni:
e]cizsesnt.oftros t(lax(os lega.les, .inc-luso de ‘jerarqufa inferior, pero siempre que
atistagan los requisitos indispensables -para dar certeza a los destinatarios
respecto a lo que les est4 impuesto o vedado” (Enrique Cutry, Contribucién

al estudio de las ‘leyes penales en blan imi
gt Nro. + phitony co, en Rev. Derechio Penal y. Crimino-

Se impone, pues, en cstas materias, la distincién entre injusto penal ¢

injusto. administrative. Este nltimo se limita a la violacién de las normas sobre
co.ntr‘o! de fabricacién, distribucién y consumo de ciertas drogas pero. ﬁo imu—
]pu]:,:g lal(;:omis'iZn de un: grave delito confra la salud piiblica. Lz; misma Reso-
n revé, en su articulo i TOpios. i

“mal maneio de producios do Contrl Bapeeiar socincs s e s S POX

: Control E , e multa ave, aunque
severas, distan mucho- de Ja drasticidad. del presidio previsto para los narcotra-
ficantes. El propio Decreto 1188 discrimina’ las infracciones.. pues en su - Capf.
tulo \_/:I prevé unas Contravenciories y .€n- su artfculo 22, lé:’tra f) otorga cofnj
petenm? a los ‘Jefes de ‘Control de’: Drogas. v Estupefacientes Denartémemales
;v. Municipales, para imponer ‘sanciones “en-10s casos en los cuales. los actos
eiecutados por los’ transgresores no caigan:baio las sanciones contempladas en

los Camtul.os V v VI”, vale deéir,n0 tengan el cardcter penal de delitos ni de
contravenciones. . :

Bien puede concluirse-con OCTAVIO® APARICIO que “Clinicamente se
babla de que (los tranquilizantes) producen hébito, crean dependencia“ v, por
lo tanto, entran en el campo de las toxicomanfas. Sin embarso. segiin on'iﬁién
de Selbach, estos psicofarmacos no conducén en general - al hébito y los. indivi-
duos' sanos rechazan su empleo a causa “de su efecto, al principio. disférico,
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asi como por ocasionar indifcrencia emocional, apatia y pobreza en las inten-
ciones. En cambio, pueden ser peligrosos en las personas psiquicament€: inesta-
bles, en los psicSticos y neurdticos. Pero estas personas estin propensas, a

.causa de su personalidad, a adquirir un hébito" aiin mds pernicioso. En suma,

el peligio de los tranquilizantes reside en que, como la hidra fabulosa, se
compone de dos mil cabezas, lo que hace muy dificil su regulacién” (Drogas y
toxicomanias, 579-80). o

~ Las anteriores razones también bastarfan para la absolucién. Pero puede
#0n esgrimirse una mas. _ :

Tercero: Como atn los estupefacientes (muchos de ellos) son medica-
mentos necesarios en la lucha de la humanidad contra el dolor, segan fo zeco-
noce la propia Convencién Unica de Ginebra, lo que estd en juego es la dis-
criminacién entre su uso licito y su abuso. Al respecto la doctrina distmgue
entre el uso terapéutico y el uso voluptuoso. El primero es el que tiene una
finalidad medicamentosa, terapéutica o curativa, bajo control médico (que es
lo regular), o sin éste (en cuyo caso se estaria frente a un ilicito administrativo
por “mal manejo de drogas de control especial”’). En estc campo se habla de
simple farmacomania que, todo lo inconveniente que se quiera, no es gravemente
ilicita y por ende tampoco punible. En el campo del uso voluptuoso se habla,
en cambio, de toxicomania, la cual implica un abuso muy distinto de las dro-
gas especiales o controladas, cuyo fin no es ya la remisidn de un sintoma sino
la biisqueda de. extrafios estados placenicros (Pélicier y Thuillier, ob. cit., 43).
Este es también un principio rector de la hermendéutica que el doctor SAN-
CHEZ MENDEZ menciona en su citada obra; aunque pocas veces lo aplica
consecuentemente. (Ob. cit., pags. 43 y 59).

En el caso de autos puede, también con la ayuda de este dltimo prin-
cipio de discriminacién, llegarse a la absolucién de la procesada, en quien no
se probé que quisiera fomentar el uso voluptuoso de drogas controladas y no-
civas, sino paliar con tranquilizantes la angustia de su hijo encarce¥ado. Eso es
muy distinto -—cualquiera tendra que reconocerlo— que intentar suministrarle
marihuana o heroina. Sin"embargo, en este proceso se ha obrado como si las
dos conductas fueran de todo punto de vista equiparables. ‘

El car4cter fragmentario del derecho penal, destacado por _Binding, hace
del mismo un “sistema discontinuo de ilicitudes” (Soler), porque sélo las maés
graves se incluyen en los tipos. En éstos 1o entran las ‘“‘conductas socialmente
adecuadas”, aunque no sean ejemplares (Welzel), ni las insignificancias (Roxin).
Ya que la-pena es un mal grave y de ella no se hace uso sino cuando es indis-
pensable, ‘“las acciones .que. no-producen un dafio social no deben ser prohibi-
das por la dy”, decia ya Carmignani en los albores de la ciencia penal libe-
ral (Elementos de Derecho Criminal,: 38):-Y parece una obviedad de perogrullo
que a ninguna sociedad causa dafio el que, sus miembros menos serenos estén
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tz:arfq.ullos, Supucsto que este sea el benigno efecto de los tranquilizantes (an-
sioliticos e .hipnéticos” no barbitiiricos). '

. En esta v_forma, la mayoria de la Sala " ectifica el criterio de anterior pro-
videncia (lla_mamiento a juicio de mayo 21 de 1979 contra Olga: Peldez ‘Se-
[xato y ofra, primera instancia en el mismo Juzgado Pénal del Circuito de
Bello, mismo ponente Dr. Julian Mufioz Sdnche . 's¢ dio por supu
to 1o ‘que habia que probar: la inclusién del “Mandrax” entre las drogas que
pr_or.lucc_:n de_pendcpcia fisica o siquica'y que ademés estén incluidas en la lista

 oficial de la Convencién Unica de Ginebra ratificada iior-la'\L'ey 13. de 1974,
- Comg se V10, ninguna de esas dos exigencias se satisface en la hipdtesis deba-
tida, completamente similar a la otra. ' VA

.- - Asi, entonces, en desacuerdo con el sefior Fiéceil; ot mayorfa i
bugm} Buperios de Médellin, Sala Penal de Decisién, adn};ir?istréhzorjf;tiiliaT;;
1}_miﬁbfg}1‘}é-’i&; Repiblica y por autoridad- de la Ley, REVOCA la sentencia de
{ccha ?ﬂngm_'g_contenido indicados y en su lugar SE ABSUELVE a 1a proce-
sada’ MARTHA ISABEL VELEZ DE VELEZ por el cargo que en esta causa
se.le formulé. Se ordena su libertad inmediata, incondicional y definitiva.

o El presente proyecto de resolucién fle discutido y aprobado en sesién
de 1 S;xla,‘ segin consta en el acta Nro. 37 de la fecha. :

- COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
Los Magistrados: . |

Juan F e}'ﬁdnd_ez Carrasquilla

Fernando . Gomez . Gomez Julidn Muiioz _Sdnchez

Alberto. Garcia . :Quinero
Secrétario. g

E ME.DELLIN’, rtreinta de julio de mil novecientés' se_tenta: )lIKnueve.

SALVAMETO DE VOTO
Dr. Julidn Muiioz Sdﬁchez

La justicia  judicial °
¢asos concietos . sometidos
clase de .procesos;
Derecho, lievaind
todo, cuando’ se i
turales del” Estado

que garantice el efectivo y real cumplimiénto en los
a eclla, respectoa todos los ajusticiados y en toda
de los principios fundamentales y obvios de- todo Estado de
gdabiemepte el sello de una-verdadera ‘democracia y. sobre
€ne en cuenta que el'debido proceso lo’ fallan los jueces na-
» en aplicacién’ del “principio constitucional de que “La sobe-
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z), en la que s¢ dio por su'p"_ueél,

rania reside esencial y exclusivamente en la Nucidn, y de ¢lla emanan los po-
deres publicos, que se egerceran en los términos que esta Constitucién establece”
(Art. 29). '

Pero, ademds, para que tales principios sean realidad es- indispensable
que s¢ apliquen en los Cddigos y demds leyes y normas que regulen los pro-
cedimientos y en }& conducta permanente y fiel de los funcionarios encargados
de realizarla, en cada caso y para toda persona.

Para conocer si en un determinado pais se cumplen o no esos p inci-
pios fundamentales de civilizacién judicial. no basta con co.m‘parar el sistema
que se practique con e} tenor literal de las normas constitucionales que consa-
gran aquellos y no encontrar una -violacién clara de sus textos; sino que es
indispensable investigar si s¢ cumplen o por el contrario se desconocen_ los
principios generales que en ¢sas normas se encierran, cualquiera que sea su

redaccién; es el contenido juridico-politico de’ las normas y no su letra lo que
debe ser tenido en cuenta.

Tales son las dos.maneras, no solo diferentes sino opuestas, que existen
para juzgar sobre la constitucionalidad de las leyes y decretos y saber si alteran
o no el normal desempefio de los poderes jurisdiccionales del Estado. Y “seria
inadmisible desde todo punto d¢ vista la doctrina que conviniera en la posi-
bilidad de un poder con facultades suficientes para suspender las normas cons-
titucionales (supralegalidad constitucional) en su conjunto o en aquellas dispo-
siciones que contienen decisiones orgdnicas fundamentales, pues de lo contrario
habria que suponer la existencia de un poder superior al de la Constitucién”
(Carlos Peldez Truijillo, ex-magistrado de la Corte, “Estado de Derecho y Esta-
do de sitio”, pag. 157); en otras palabras, ello constituiria un golpe de estado
a la democracia y a la justicia, lo cual degeneraria en una desproteccion del
Estado para los habitantes de su territorio, por falta de soberania.

Estas previas consideraciones servirdn entonces de introito para discre-
par comedidamente de la anterior decisién mayoritaria, la cual, en un ingent.e
esfuerzo por desligar la conducta sub-judice del tatbestand que ha sido consi-
derado contrario a vitales intereses sociales, ha incurrido en afirmaciones tales,
commo la de que el término “‘estupefacientes” solo hace relacion a las sustancias
de las listas I y II, naturales o sintéticas, conforme a lo es_tipulado en la Con-
vencién Unica sobre estupefacientes y su protocolo de modificacion, limitando
ellas en su articulo 36 y en el 14 del Protocolo, la represién penal; que fuera
de que los farmacos deben ser objeto de fiscalizacién, segin las 1.istas oficlziailles,
deben generar dependencia siquica o fisica..., pues que las Listas Oficiales
no sélo se refieren a drogas cuyo comercio elaboracién o porte debe ser penal-
mente castigado, sino también a otras que sélo deben estar sometidas a control
de fabricacién, distribucién y consumo por parte de instituciones administra-
vas que en caso de infraccién impondran la sancién administrativa correspon-
diente; que “las drogas de que se ha venido tratando no poseen iguales carac-
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teristicas ni produccn idénticas conseconea
tralamicmg igualitario respecio aoa;Lb(::r;?;ch);u;{ U(i_?] :l tc; o penalrl un
Z?; Iunat m.xsmabdisposicién al que vende pan y al ql;e-b:;?ded\l/]ene:c?n(l:c;gisetlﬁir
mna- tesis e -t : {
producen Lo Ss?lklotl i::]apfzeﬂcmzr): .C(lue si hay sustancias estupefacientes que no
‘cientes o sustancias sicot Ifer-l,encm’ bero que de todas maneras son estupefa-
criferio de la necesidad ;OPIIFaS& i bor CI.IC,) —¥éndose igualmente con el
doctor Alfonso Reves. mi ; ba. oble dehmx't%c)lonﬁ acoge el pensamiento del
el QU.C acaba de co}rllsi’ :ll.en? o de la Com.ls,lon fodactora. del ENE., que es
drax ¢s un hipo'ntico-sidalStC  Que la c‘o?g‘lusxon del dictamen pericial (“El man-
oeiqiion . P ante no ba;‘bltu1'1co, el cuul puede inducir dependencia
e o 1Lo z; X);'(,HO 1es terminante, pues tan sélo afirma que puede inducir
P::ro:(.lu.e —acicnlé:i enoEsti‘cli:ml:"que fJ_r(_)du.zF qv(/(x/.vendencia psiquica o fisica,
B “m:‘:3';d;-ax~_dcpcude1‘.cia”; que no ae]:t o COndlcloﬂt"s.y. dosis puede advenir la
de su dlima anotsien ) a probada la tipicidad, como consecuencia
expresamente dcﬁuido’e}:]’ ;1:1’13),“2:111;]162}10 rczﬁl{ndo Dt brocesada no esté
i | com ; > 7. di :
i“:’;'cﬁml'g(’ l_)tl'eCfSéi.S facultades al Gobierno iglacileltac;: ecﬁjzjjo I;ﬁi'cgo e
P Cunseri j P .
bi8t10 10 podtia dectarn e J SEOUSPIEOS, Y que —enionces-— el Go'
sicotrdpicas y q;c a(ixillg}{ pl_unb‘les drogas que no sean ni estupefacientes ni
adecmds Ja ey n'o aprﬁ]){:; CI;OCI;‘;C",(:?Y::‘)"UZI di‘;{t‘f“ﬁitwia fisea 0 psiquica Y qﬁe
. o e d -0 de Vicna sobre sustancias sicotrdpic
;’:Oi :};ﬁfe %;nﬁ?églc;nl&b.N{etacua]ona, en el’rcnghizs & del Grupo 1V, pero qﬁe E:ass’
" Alas e on 1 1a,4 que‘ la Resolucién 10 de 1977 no scitalo lista alguna
it st gusoitfclluien ilependcncia ficica ¢ siquica, sino de medica-
lucidn llenar el blane N c\speuval,‘. Y ue Por ¢a razdn no puede esa Reso.
s a0 Deczll'::to “gélc(cl) de las normuas penales contenidas en Jog articulos 4° y
indeterminado c. 1 4 c[.~19_74, y q,uc.csf) quiere deciv que gal blanco permanccé
prado sado nl_c 4m ito' nacional o interng, g pudiendo por ahora ser inte.
las cusles no l}igiiahls‘:aih-[’my (11[ (,JC la Convencicn Unica de Ginebra, entre
'i'njusio penal injugloc b oga V _d""ﬁm; ’quc c_ntonc‘cs. debe distinguirse entre
i de . po g n.mnstmmg pues que el dltimo no implica' la comi-
prevee en sug ar:iculkbit'cz)gt'o..mm- la salud piblica, y que la- misma resolucién
sanciones para sus infractores gie no pasan de Ja

| g;iltt_zrtmg:cilifiie: u:;nd setia 10,?“-']‘i-én' de Octavio Aparicio’ en el séntido de que
o ol o ,dc 1asp(. ‘11'9011_'_‘1)dl)1t0. y crean.dcpgnclenqa, Y por Jo tanto entran
s farpo e | COX,&:Z?::\CHII-H'S’ 31? _cmbafg(?, seglity opinidn - de Selbach, éstos
it erplon & e _efe:nt ggnflal .al 'h?bxt_o' Y,l‘_)s individuos sanos rechazan
o pleo o de o 'e’c 0, al principio dr_s.f.orlco,_; asf como por ocasionar
ser peligiesos cn’ las I’)le(i?ai L-ggﬁszriéelgclaisncl:t:i)?done& lEn g, Pecden
or Peligre n e _ €s, en los sicdtic -
ilc:f:(q Oé.ia. ,&))'(,icilg;:rrll;zutc, traga el caso' como una simple farmacomar?isa yy r:i:
oo i o jUSliCiabI; qusf‘l_‘lofes, como. tambi¢n, que no queds probado ‘en
ladas v nocivas, “sino x(?L]l']rbl.u,av Omen.[al: Cl uso veluptuoso' de drogras contro-
, pallar con tranquilizantes la angustia de sy hijo encar-
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celado”, y, en fin, que se trata de una conducta que no produce dafio a la
sociedad y que, en consecuencia, no debe ser prohibiea por la Ley, para rematar
diciendo: “A ninguna sociedad causa dafio el que sus miembros menos sere-
nos estén tranquilos, supuesto que este sea el benigno efecto de los tranquili-
zantes (antisoliticos e hipnéticos no barbitiricos)”.

. Pero el verdadero sentido de la Ley hace afirmar, en oposicién al aparte
precedente, que el término “Estupefacientes”, si bien agrupa solamente a los
euforizantes y sicodialépticos y es importante en la medida que comprénde los
llamados arquetipos (opidceos, cocaina y marihuana), en el E.-NE. se usa indu-
dablemente en forma indiscriminada para designar todo tipo de drogas o sus-
tancias que producen dependencia fisica o siquica, que son aquellas que intro-
ducidas al organismo vivo, poseen una accién sicotéxica que se manifiesta porx
1a alteracién del comportamiento del individuo, conforme al articulo 4¢ del men-
cionado Decreto, pero ademds, que dichas sustancias o drogas sean objeto de
fiscalizacién, segun las listas oficiales de las Naciones Unidas, la Organizacién
Mundial de la Salud o el Ministerio de Salud Publica. Es decir, que el Estatuto
en referencia, cumpliendo los postulados de la Ley 17 de 1973 que le confirié
facultades extraordinarias al presidente de la Republica para su elaboracidn,
quiso abarcar en la definicién que profirié sobre estupefacientes, los sicotrdpicos,
més los estupefacientes propiamente dichos, y entre aquellos (los sicotrépicos)
se hallan ubicados, sin discusién seria, a) Los Hipndticos, b) Los Sedantes y
c) Los Tranquilizantes, sicofdrmacos todos ellos que ejercen una accién directa
sobre el sistema nervioso central, ya como depresores,' ora como estimulantes.
Los tranquilizantes, a su vez, estdn clasificados dentro del grupo de las sustan-

cias depresoras.

Y precisamente, el Ministerio de Salud Publica, en uso de.sus atribu-
ciones que le confieren los articulos 22 al 36 del E.N.E., englobados en el
Capitulo 1V, titulado “Control de Fabricacién y Distribucién de Sustancias que
producen Dependencia Fisica o -Siquica”, establecié la lista.'de. Control y Fis-
calizacién de Drogas, en cumplimiento del mencionado articulo 42 del Decreto,
por Resolucién 10 de 1977, dentro de la cual figura la tableta de ‘Mandrax
(Grupo IV 'N¢ 18). Y como si fuera poco, establecié una segunda lista adicional,
compuesta ‘de’ algunos” productos de la primera para que: fueran: distribuidos
exclusivamente por el llamado Fondo Rotatorio de Estupefacientes, dentro de
la cual incluyé una vez el Mandrax, y no por los laboratorios productores, por
tratarse, evidentemente, de drogas que mierecen un- control. especialisimo, dada
la calidad y efectos de las mismas. . :

Y entonces; dado por sentado que el articulo 38 del ‘Decreto. tantas
veces anotado puede ubicarse como una norma en blarico en su parte final
del primer inciso (“...o cualquiera otra sustancia que produzca dependencia
fisica o siquica”) y que el alemdn Carlos Binding quiere definir como “aquellas
en la que estd determinada la sancién, pero cuyo precepto no aparece formu-
lado sino como una prohibicién ‘genérica: que deberd ser concretada y actuali-
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zada por un rcglamento, una orden de la autoridad o una ley”. bicn claro resulta,

que su concrecion descansa en los articulos 4 v 5 del Estatuto. il cual. lo
anota la mayorfa en la Sala, pero ademis, esa concrecién se extiende al espiritu
de los articulos 70 y 71 ibidem, que preveen la peritacién por el medico legista
a fin de quc se establezca la susceptibilidad de que la droga o sustancia some-
tida a examen produzca dependencia fisica o siquica.

En esas condiciones, es erréneo afirmar que ‘el A-quo y la ponencia
inicial quisieron reprimir la conducta sin considerar la sustancia misma, porque
prob;_xdo estd que el Mandrax si es objeto de -fiscalizacién por el Ministerio
de Salud Publica para los efectos penales del Estatuto (y -de especialisima  fis-
calizacién, segin la lista "adicional); como también, que’ en autos existe el
dictamen del’ médico legista, el cual concreta que las pastillas. mencionadas
contienen una asociacién de metacualona con la Difenhidramina 'y que corres:
ponde ‘a un producto hipnético sedante' no barbittrico que’ pueae- inducir- de-
pendencia fisica o siquica: Y no debe causar- extrafieza la expresion de la
éubrayh, si se repara que es'la propia Ley 13 de 1974, por la cual se aprueba
la Convencién Unica de Estupefacientes y la incorpora asu texto, la ‘que en
muchas de cuyas normas, en clara referencia a la lista oficial de las sustancias
sujetas a fiscalizacién, habla de la “susceptibilidad de su uso indebido (o no
autorizado) y de producir “efectos nocivos” ‘(la ‘dependencia, indudablemente),
como puede verse por ejemplo en el articulo 4* de la susodicha Convencién:
Y no podria hablarse méds que de esa “aptitud” o “capacidad ", porque el
organismo humano es bien distinto a 10s aparatos mecénicos quc se reparan o
funcionan con piezas standar, y en ¢ambio lo que juega en aquel es la calidad
humana en todas sus dimensione_s, a puntos tales, que aiin los ‘opidecos,la
cocaina y la marihuana, consumidos por médicos y cientificos, dedicados al
estudio de*las _drogas,'y personas de severa formacién hogarefia, serian. inofen- .
sivos “pata’-causar los -estragos o la dependencia :en cualquiera de sus formas,
ya que ‘sUs‘:pfinéipios y su intelecto superado les haria rechazar la. continuidad
de-un ‘Corisunio mayor ‘que los llevare pot el camino de una toxicomania, o bien

' ‘de latoxicofilia. De manera que la expresion que mé4s cientificamente se’ aco-
moda a-las drogas-o0.sustancias enlistadas es el de “la susceptibilidad de que
su 1so -indebido. produzca efectos juridicos, como lo deja latente el sentido  de
la Convencién Unica: Y. ese fue el pensamiento de nuestro legislador al acoger
los  términos de la prementada convencidn, sin reserva alguna que se conozca,
y el de muchos médicos legistas al dictaminar como en el caso de autos, 'y,
ain mds, el de los distintos laboratorios donde se elabora. el producto, - como
el Rorer que es donde se elabora el Mandrax, con el acostumbrado rétulo en
los paquetes de .expendio: “Este medicamento es susceptible de producir de-
pendencia”. Y ese también fue el pensamiento de nuestro legislador, segiin los
atinados ériterios del Procurador. Delegado para el Ministerio Priblico doctor
Miguel Sdnchez Méndez, en sus Comentarios a la Legislacién Colombiana sobre
Estupefacientes y quien hizo parte nada menos. que de la Comicién Redactora
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del Estatuto. Por ello, cuando la Ley habla con el verbo “Produzca’, se esta
refiriendo a la droga o sustancia que si se ingiere ‘‘tienc esa aptitud o capa-
cidad” de que produzca los efectos- nocivos ya conocidos.

Y extendiendo un poco los hechos debatidos a otro caso similar (deco-
miso por porte de Mandrax, proceso contra Olga Peldez y otra, en (T,l cual se
produjo un llamamiento a juicio, siendo integrantes de‘la Sala los mismos que
ahota, y siendo el fallador de primera instancia el mismo Juzgado Penal del

-Circuito de Bello), cabe anotar que en la segunda instancia nadie salvd el voto,

sino todo lo contrario, que la ponencia fue integ.ramc.:nte firmafia;.cuandp el
suscrito pregunté a la mayoria del porqué de la disparidad de cnteno.s l(prlme-
1o enjuiciar porque el porte del Mandrax si era una conducta? punib! e,l . ;)ara
luego absolver porque no lo es, como en el pre;entfa c.as:o.), vino esta lisa ly
llana respuesta: Que a veces se respetaba la ponencia u.nc1al, por respfat?r da
emotividad del ponente. Y en este momento pue.de replicarse a ello (.ilcxex% 0
que un juez se guia por evidencias y no por emociones, pues a los tuncionarios
solo les estd permitido lo que la ley ordena.

Mas lo cierto del caso es que en infinidad de ocasiones (como tarr}bién
en el caso de la Olga Peldez) los médicos legistas. han ido més alla de.reglstrar
esa “susceptibilidad” del Mandrax para producir ’aquella depender.1c1a. y han_
afirmado -—ciertamente— que esta droga ‘‘produce” ek efec.to conocido; lo que
quiere decir, que siendo el Mandrax un producto e)fcluswo del Laboratorllf:
Rorer, cuyos compuestos son invariables para toda o,ca.suin en cuanto a su c?dx»
dad, cualquier dictamen del experto, o sea, del médico legista, en el st:.intl o
de que diga que aquella droga “es susceptib.le”, o que aquella misma droga
“produce la dependencia fisica -y siquica”, bien vale para que se afirme éno;
parte del funcionario, que el procesado, si fue sorprendld? por la ault)ori a
¢jerciendo cualesquiera de las conductas seﬁala.das en el articulo. 38, del:) e pur
gar la sancién correspondiente a la norma y siempre y cuando la prueba arri-
mada permita conformar realmente esa conviccién. Fue lo que ocurrio en ;utos,
segﬁn los testimonios de Fanny Flérez (7), Mery Amparo Agudelo (’12), e_refil
Cadavid (27), Orfa Gaviria (28), Marco E. Saavedra (29) y Dario def Jests
Colorado (29v). Y es més, ni siquiera la inculpada Marte'l .Isabe.l Vplqz de
Vélez niega la actividad sicofisica inferida de la elocueuntisima circunstancis
de haber sido encontrado dentro de su cuerpo el paquete con las fqrmas far-
macéuticas, aunque comprensible que trate de aminorar su C(')mportamlent‘o 6-7
y 9-11), pero las exculpaciones que brinda futlaron combatidas con ahl.nco y
acertadamente, en la sentencia y en la Vista Fiscal, y esos claros, I.Jremsos‘y
atendibles planteamientos hace innecesario que se entre en otra serie de dis-
quisiciones al respecto. | .

Y sin necesidad de recurrir a autores distintos a los nacxol.lalfas que bien
tratan el tema de la tipicidad, puede decirse que esta es “la coincidencia bd'el
acto con la descripcién legal del delito, en el conjunto de sus clementqs .su.) Cj;;-r _
tivos y objetivos” (Luis Eduardo Mesa Veldsquez). para con esa (esiS PO
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afirmar quc la conducta de la procesada, probada debidamente, afectd en forma

precisa la hipOtcsis contenida en el articulo” 38 ‘del Estatuto Nacional de Estu-
pefacientes, tanto subjetiva como objetivamente, o ‘sea, que se trata de un
hecho antijuridico y acriminable, atn a la mayoria-de la Sala le parezca que
no, con el argumento de que-la procesada solo buscaba “paliar con tranquilizantes
la angustia de su hijo encarcelado’’. Pero esa argumentacion pasa por alto (ya

lo habia sostenido el suscrito en otra oportunidad) el que “La ley colombiana

se aplica a todos los habitantes del territorio nacional que la infrinjan” (art. 10
del C.P.); que “Todo el que cometa una-infraccion - prevista en la ley. penal
serd responsable, salvo los casos expresamente exceptuados” (art. 11 ibidem),
y que ‘es deber de todos los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir some-.
tidos a la Constitucién y a las leyes, y respetar y obedecer. a las autoridades”
(art. 10 de la Carta), que traduce ni-mas ni menos el espiritu genérico de la
ley, en ‘contraposicion a la siempre odiosa discriminacion; asi se trate del- hijo
encarcelado. Cumple obesrvar ésas normas a jueces y magistrados, que deben
obedecer en su integridad. Es mandato-de la Ley escrita.. “Dura lex, sed lex”.

Maés ain: El articulo 43 del Decreto 1188/74 agrava las penas res-
pecto a los articulos 37 y 38, cuando el agente realiza la conducta valiéndose de
fa actividad de menores de veintiun afios, de enfermos o deficientes de la
mente o de personas habituadas al uso de drogas o sustancias que producen
dependencia fisica o ‘siquica, y respecto de los articulos 37 a 42, cuando la
conducta se realizare -en relacidon con menores ‘de veintiun. afios, con- enfermos
o deficientes mentales o con personas habituadas al uso- de drogas o sustancias
que producen dependencia fisica o siquica, o cuando se realizare respe;to' de
persorias a quienes se inicie en el uso de tales drogas .o .sustancias. Y mds
atin, de acuerdo con la calidad y cantidad de la droga o sustancia a juicio de!
juez. De manera que en lugar de ser plausible aquella -conducta, es por el
contrario mayormerte -reprochable, méxime tratdndose de su. propio hijo. Sin
embargo, para descanso de muchos, esa tampoco ‘es la realidad procesal, por-
que las 45 tabletas ‘de ‘Mandrax (cantidad bien diciente) iban dirigidas o lleva
das “‘no para ‘su hijo encarcelado”, sino para-- otro individuo, .como- lo - ensefia
el proceso en’sus- paginas; 'y-légicamente que timbién -es €l caso de reprimi1
la conducta, que réalmente no se cumplirda .porque por. resolucién mayoritaria
se dispuso derogar la‘ley. e ‘ e s o _

De otra parte tampoco ‘es cierto que conforme a lo. estipulado en la
Convencién Unica 'y su protocolo de¢ modificacion en sus articulos 36 y 14
respectivamente se*limite 1a represion penal -que las partes internacionales quie-
ran imponer, porque en ellos lo: ‘que queda incélume es su inicial-expresién
“A reserva de lo dispuesto por su Constitucién™ (La de las Partes). en su nu
meral Iy las que siguen de sus numerales 3¢ y 4o

“3¢. Las disposiciones del presente ‘articulo estaran - limitadas por- las
disposiciones del derecho penal ‘de la Parfe interesada, 'en materia de juris:
diccién™, o v ' :
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“4. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectard el prin
cipio de que los delitos a que se refiere han de ser definidos, perseguidos y
castigados de conformidad con la legislacién nacional de cada Parte”.

Y mis adelante. cl articulo 39 de la misma convencién postulé:

“Aplicacién de medidas nacionales de fiscali.zaci(’)n més estrictas que las
establecidas por esta Convencién. No obstante lo dlspu.esto en la presigme con-
veﬁcién, no estard vedado a las partes ni podré prfasumnrse que les esté 'vedado,_
adoptar medidas de fiscalizacién mds estrictas o rigurosas que las prevls‘tas en
la Convencién, y, en especial, que exijan que los preparados de .13 Lista .11
o los estupefacientes de la Lista 11 queden sujetos a todas las fnedldas de fis-
calizacién de la Lista T o a aquellos que a juicio de 12'1 Parte interesada, sean
necesarias O convenientes para proteger la salud piblica”. Cc?n 'to.do lo cual
quiso la entidad internacional de que se habla respetar fal principio de sob‘e-
ranfa de cada nacién, como también —por conter'flf— evitar que una §up’ra§;e-
galidad constitucional entrara peligrosamente a rivalizar con el urdimbre juridico
de cada Estado.

Finalmente, como afirmar que la conducta de auto,s no produce d.aﬁo
a la sociedad, con el pretexto de que con aquel c.onsumo lo :lIllCO (}ue se obtiene
es que “sus miembros estén mas tranquilos”,' siendo que 'a nadie escapa q\;e
el uso voluptuoso de drogas no solo determina una serle'fle trastor‘nos en la
conducta del adicto sino que repercute en el ambito familiar y social por su
capacidad disolvente, por la formacidn de.v?rd.aderos Brupos subc;ﬂturales y
por su posibilidad crimindgena o criminodindmica. S‘omg S}'esto uera poco
necesidades de variado orden, determinaron _la creacion smtetlc? fie sustancu.is
de efectos parecidos a los de las naturales, qtie entraron en el crxmmal' comercio
en manos de los traficantes organizados que han ido acumula}ndo capitales que
en muchas ocasiones sobrepasan a los de las empresas mas poderos’as,_ con
las consecuencias previsibles y ya palpables en el ordérf’somal, econdémico y
politico”, segtin el espiritu que animé a la propia Comision I%edactora del Es-
tatuto Nacional de Estupefacientes? Si no fuese asf, {con qué argumentos en-
tonces habria de aplicarse el Estatuto?

Por las anteriores consideraciones, reitero mi inconformidad con la ma-
yoria de la Sala.
Medellin, Agosto 2 de 1979.

JULIAN MUNOZ SANCHEZ
Magistrado.

ALBERTO GARCIA QUINTLR
Secretario.
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LA PRESUNCION LEGAL D E

RESPONSABILIDAD EN [OS DELITOS

DE HURTO Y
233

ROBO. ARTICULO
DEL C. DE P, P.°

Magistrado Ponente: Dr. José Aguilai  Pardo

Para que la presuncidn sea plena prucha debe no- estar des-
virtuada. Si existe alguna duda sotse el hecho presumido debe
absolverse con fundamento en el articito 216 del' C. dé P:-Pe-
pal. : o .

"VISTOS:

‘El 30 de mayo de cste afio, ¢l fuzgado . Octavo. Superior de Medellin
puso fin a la primera instancia en el presente proceso por los delitos de “Fal-
sedad en Documentes” y “Robo” contra HERNAN GARZON HERNANDEZ,
condendndolo” por ¢l primero de cllos a la pun de veinticuatro (24) meses
de prisién, fuera  de las accesorias. correspoii y absolviéndolo por el
segundo de los. ilicitos. Al Tribunal fucron remitidos los autos en consulta
de la ameritada determinacién mixta.

- En su concepto de folios 270 a 272, &l sefior. Fiscal 2¢ de la Corpora-
c¢ion  demanda la confirmacién del fallo de condera; y a la vez, es de parecer
- que la sentencia absolutoria por el recato de robo. delie vevocarse, y en cambio
condenar a Garzén Herndndez tanibién por éste ya wuc su personalidad y
‘antecédentes “lo “‘mucstran sujcto capaxz de un atentado de tanta gravedad”.

Darante el “trémite regular’ de la instancia 1o sc .presentaron més pos-
tulaciones; 'y, como no se hallan motivos que genercn nulidad se va a .culminar
la actuacién. ' :

* Cementario: Dr. Ndédier Agudele Betancur

* La importancia de esta decisién’ del Honorable Tribunal es grande. En
efecto: es frecuente, en el medio judicial, que frente a la presuncién consagra-
da en el articulo 233 del C. de P. P., el Juez se cruce de brazos esperando
a que ¢l sindicado demuestre su inocencia. También existe la tendencia a ser
més ripuroso en la aceptacién del principio in dubio pro reo consagrado en
cl articulo: 216 del Cédigo Procesal Penal. Ni lo uno ni lo otro es correcto.
El articulo 335 manda “investigar con igual celo no sélo los hechos y circuns-
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HECHOS

Estos se desarrollaron en dos momentos perfectamente diferenciados
témporo-espacialmente, que el a-quo resume asi, consultando 1a realidad procesal:
“Emecrge de los autos que ¢l seflor Arturo Uribe Arbéléei era propieta-
rio del vehiculo Renault 4, modelo 1973, color blanco e identificado o distin-
guido con las placas Al-30-41. En la noche del nueve de octubre de 1975,
decidié dirigirse donde la sefiora Emilia Rincén de Cortés, residencia ubjcada

-en la calle 19 con la carrera 72 de la nomenclatura oficial de esta ciudad,

con el fin de hacerle una visita al igual que a sus demas hermanas, por. el
vinculo de amistad que los unfa de tiempo atrds. Una vez arribé a la citada
residencia.y cuando se disponia apearse (sic) de su automotor fue interceptado por
dos sujetos armados de revdlver, quienes de inmediato, lo intimidaron y lo
despojaron de su coche, aprovechando la soledad del sector, la oscuridad y' la
avanzada edad del sefior Uribe Arbeldez”. '

“Varios meses después, fue capturado y puesto a disposicién de las auto-
ridades competentes el sefior HERNAN GARZON HERNANDEZ, por cuanto,
tenfa en su poder el vehiculo objeto de la presente investigacién; empero, éste
se identific6 como Ernesto Castrillén V. y para comprobar fehacientemente la
propiedad del automotor, exhibié un contrato dc compraventa elaborado a nom-
bre de Castrillén V., al mismo tiempo que exhibfa ante ‘las dutoridades del orden”
los documentos de rigor, tales como la cédula de ciudadania, la libreta militar,
licencia para conducir y una matricula apécrifa correspondiente al automototr
incautado” (fs. 254 y 255).

tancias que establezcan y agraven la responsabilidad del procesado, sino tam-
bién las que lo eximan de ella o la extingan o atentien”. Este mandato no
cesa ante las presunciones. Por ello no puede afirmarse que exista una inver-
sién en la carga de la prueba. Si de la investigacién surge alguna duda razo-
nable sobre el hecho indicado, ella basta para desvirtuar la presuncién. Tales
son los puntos discutidos en el proceso que culminé con la providencia trans-
crita. Aunque nada hubo de original en el alegato que como defensor‘d'e
oficio presentamos en el proceso a que aludimos, nos permitimos transcr1b1'r
algunos apartes, pues sirven.de complemento a la importante decisién del Tri-

bual:

“La circunstancia de que nada hay aislado en el universo y que entre
las cosas todas hay ciertas relaciones por manera que de unas cosas O hec_hos
podemos inferir la existencia de_ otras cosas o de otros hechos que a adquellas
o aquellos estén vinculados bien sea como causas O cOomo efectos, es el fun-

damento de la prueba indiciaria.

La ley define, en consecuencia, el indicio, como “un hecho del que
se infiere l6gicamente la existencia de otro hecho”.
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Sea lo primero anotar que per lo que hace al delito dc falso documental,
la Sala carece dc competencia para revisar el fallo de condena a- virtud de lo
preceptuado en el articulo 1° de la Ley 17 de 1975, gue modificé el articulo
199, numeral 1° del C. de P. Penal. En consecuencia, se- limitard la Sala a estu-
c_liar_los fundamentos de la sentencia absolutoria por el delito de robo agravado,
cargo que le formulé otra Sala Penal de Decisién de este Tribunal a Garzén
Herndndez, al moniento de revisar por apelacién el auto calificatorio que habia.

convocado' a juicio criminal a éste por el delito de falsedad documental —articu- -

lo 244 del C. Penal— en la modalidad de continuada; y-lo habia ‘sobreseido
temporalmen;e por el cargo que .ahora fue abstielto. Alli se dijo qug, “si bien
no existe prueba que indique inconfundiblemente que tomé parte activa en la

sustraccién del vehiculo, y que fue el motivo que llevé -al de instancia a tomas-

PO SRR .2 o . o q P P - .
tal decisién, también es cierte, que las' demds pruebas estdn demostrando que
fue el autor del ilicito” de robo, como se verd-a continuacidn: ‘

“Es indiscutible y nc sc remite a dudas, que el procesado Garzén Her-
nindez era quien conducia el vehiculo que plcnamente se identificé como de

lpr(__jpie'd_ad_‘ de Arturo ‘Uribe Afbgléez".

“Y también indiscutible que en ningin- momente supo dar.una explica- -

cion satisfactoria al por qué de la tenencia del vehiculo que inclusive se valia
de documentos. falsos para poder conducir”. : ; '
Sustancialmente concuerda con la afirmacién de FRAMARINO DE MA-
LA TESTA, cuando define el indicio como el “raciocinio probatorio indirecto
que, mediante la relacién de causalidad, deduce lo desconocido de lo cono-
cido” (Ldégica de las Prucbas.en Materia Criminal, Temis, Bogotd, 1973, p. 255).

~.Pero sucede que.a veces no es el Juez el que infiere o encuentra la
relacién entre - dos hechos-o: circunstancias sino que es la misma ley la. que lo
hace. Es.‘esto'lo-‘que ocurre en.-las presunciones en las que.el legislador, ‘con
base en: Jas relaciones - constantes o casi constantes que existen entre dos
hechos, manda. que::establecido’ uno, se tenga a otro por probado.

.. Lo anterior lo afirnfO'para' recalcar que el indicio y la' presuncién, - par-
ticipan, de. la ‘misma esencia. La dnica diferencia es que en’la ‘presuncién es
la ley la que deduce. En el indicio es el Juez quien lo hace. En ‘general, es
esto claro en los autores: ‘ -

Asi por ejemplo, ERNST BELING afirma: _
“Las presunciencs de Derecho (entiéndase legales) son preceptos

. que ‘mandan aceptar al Juez ciertos ‘hechos como existentes, si

se han probado otros hechos. Por lo. tanto es precisa.la prueba

para los ultimos, pero no para los primeros. La mencionada

reglamentacién hace uso de la experiencia de- que hechos del
tipo b suelen estar relacionados ‘normalmente con hechos del
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“Y para completar a todo lo antcrior. s¢ lrata de un procesado con gran
capacidad para delinquir, basta mirar los antecedentes que aparecen a fs. 71 vto.,
donde hay constancia de que fue condenado por el delito de hurto a 8 meses
de prisién y 5 afios de relegacién a Colonia Agricola, sentencia de-la que igual-
mente hay constancia a fs. 136”. ’ -

“Esta constancia de que fue condcnado por un delito contra la propiedad,
fuera de que el mismo procesado manifestd que-portaba cédula y libreta militar
falsas porque acababa de salir de la circel de pagar 12 afios, segiin él por un
delito de robo, unida al hecho 'de que en su poder fue encon(rado el vehiculo
robado, constituye la presuncién ‘legal de responsabilidad - contemplada en el

articulo 233 del C. de P. Penal” (fs. 162, 163 y 164, en providencia del 28
~de julio de 1977). : S

En esta forma, es evidente que se fundé la responsabilidad de Garzén
Hernandez es una presuncién legal. Pero ésta, para que constituya plena prueba,
debe no estar desvirtuada, segin la preceptiva del articulo 230 del*C. de P.
Penal. ’ ‘

Precisamente a crear la duda racional, al menos, orient6 su alega'to el
e oficio det procesado (fs. 240 a 248). “Bien sabgmos —dice—

acucioso defensor d

tipo a. En otras palabras, tritase de cdsos en los' que se p!an- )
tea la cuestién de si procede una prueba indiciaria. Pero mien-
tras que generalmente el Juez debe examinar en cada caso c.o’n-
creto si la prueba indiciaria es bastante fuerte, la presuncién
de Derecho eleva cl indicio a indicio legal forzoso”. (Derécho
Procésal Penal, Ed. Labor, Barcelona, 1943, pag. 217)".

Y MIGUEL FENECH dice: o
“En cuanto se reficre a las presunciones, debemos distinguir

seglin la norma que contenga la relacién juridica entre dos
hechos, de modo que la prueba del primero equivalga a que
el segundo se tenga por cierto” (Derecho Procesal Penal, Labor,

22 Edicién, Barcelona, 1952, pag. 733). _
Gue la presuncién legal y los indicios participan. de la misma esencia,
es decir que en ambos casos se trata de una inferenc:la‘que se hace.: de ;m
hecho a partir de la existencia de otro hecho, y que la diferencia radica sola-
mente en quien hace la deduccién, en un caso la ley en otro' el fallad.or, es1
aceptado expresamente por nuestros procesalistas. Asi por e]er?plo, dice e
profesor MESA VELASQUEZ que “la presuncién legal no es mas que un c;ni
dicio grave valorado anticipadamente en la ley como prueba completT g
hecho a que se refiere y que trata de probarse”. Derecho Prf)cesal Penal, Ed.
U. de A. Medellin, 1963, pags. 289-290. En el mismo sentido, TIMPLEON
MONCADA, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Penal, Bogota, 19}0,

pag. -126.
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penal, la ca : '

P ba o :eg:z a(:e ela prue.ba corre a cargo del Estado y no debe el Instructor

dera, on are e unI; avecrllguar por la verdad real, histérica o. verdad verda-
: ver ad formal que puede llegar al castigo del inocente™

indlwdf;:l(lllseRal;cifn _v1u‘da de Cortés describe a foljo
o capaee ® .id:;ct)};.a Upbe Arbeldez, y agrega a' renglon seguido. que. est4
borsons eotee 1os o ; Slf:r}os., -‘En_ton(_:es, “se ordena: formar una. fila de ocho
L tetiny s ‘mcl}udp el aqui sindicado Hernén Garzén”, e inqhi-
a2 ot _comet1~do de Ia diligencia, adujo: “N¢ hay ninguno ‘de

a los dos sefiores que me he referido en -estas diligencias”

S 132 vto. a 1_3;3\ vto. a los

El sefior Fi eri ) 7 ' . .
iscal 82 Superior ; :
o e en el al ¢ i
piblica, sopiln, | | - egato que aport luego de 1a audiéncia
- “R . . : - : .
ealmente, 1o men’ ' - pedit al i

s Teito Sustraerse,a i 1.os que se puede pedir al ‘fallador, pucsto que no le
do cnfronmaraers: 1 apiicacion de las norus vigentes, es que, cuando haya

uno ’ N - 2 o a ) ) ‘ » N

escrapulogidag o de estos CJClopqs todavia vivientss, se conduvea con eveesiy
en'su valoracién, y que opte 50 sando

algiin rescma bt qu por la senda de Ia absolicidn cuando
‘ _ -~ VL POr minima que parczca, germine en su animo, aun
;

“-cuando pudiera alega :
et aficieat g:::edpor (.)tfos, de pronto vidlidamente. que la duda carece de
QU 16 s fones para desquiciar la Presuncion, porque para absolver basta

ga certeza acerca de Ia culpabilidad™ (fs. 252)- B

v, ‘ ! Ser-que sea necesari
gal no desvirtuada”, Empero no dice cémo- ha de desvirtumsO
: 'se

€sa presuncién, Debe entéider

por smloien o ¢ e;tenielse entonces que la presuncién puede desvirtuarse

e s Otr0 medio probatorio: “indicios (lo que serfa téenicame .
ndo “contramdicin; obato _ _ jue seria -técnicamente ha-

| s testimonios, prueba pericial, etc; : :

&Y en qué medida debe virtu - |
A : quedar la.presuncig irtuada
:con'_s‘tltuya plena prueba? Tampoco ]o'-dicepl': ley . deswrtmda P ane ne
a:librado al critério " del Juez,
ruebas del proceso alcanzan o

uien e?mu(‘jo esto decir que el problema qued
duien ‘cada caso determinard si las demés p
' csvirtuar o a debil'mr |a presuncién.
O :se \ ici et a detern

a que. la ley anticipadamente valora determi

tiene conmo demostrativos de otro u ofros pados heChOS Y los

pero no le dice expresamente. al
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A Garzén Hernédndez se le estd juzgando por lo que hizo, lo que debe
aparecer comprobado plenamente en el proceso; y no por su vida pasada, bas-
tante desastrosa por cierto, que a la vez le estd abonando una presuncién legal
de responsabilidad, anticipada por ministerio legal; pero como' ésta no tiene la
suficiente- fuerza de conviccién, tal como se deja explicitado, habrd de’ confir-
marse la sentencia absolutoria motivo de consulta, 'acogiendo la duda consa-
grada en el articulo 216 del C. de P. Penal, imposible ya de eliminar.

Sobran comentarios para que la presente Sala Penal de Decisién en de-
sacuerdo con su colaborador Fiscal y, administrando justicia en nombre de la
Reptiblica y por autoridad de la leyy, C O N FI R M E 1la sentencia abso-
lutoria dictada en favor de Hernin Garzén Herndndez por el delito de robo,
de .origen y fecha conocidos. : '

SE- ABSTIENE la Sala, por lo dicho en el cuerpo de esta providencia,
de revisar la sentencia de condena por el delito de falsedad en documentos con-
tra el mismo Garzén Hern4ndez.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

José Aguilar Pardo " Fernando Coronado Ramirez
Guillermo Duque Ruiz. :
Alberto Gareia Quintero

Secretario.

Juez cuindo, a pesar de existir algunos hechos probados, debe considerar la
relacién como no existente, es decir, desvirtuada la presuncién.

Se abre entonces un gran compaz de apreciacién por parte del Juez para
absolver a pesar de la prueba de los hechos en que la presuncién se funda.
La duda entra- a jugar su papel de- decisién, y. los articulos 215 y 216 llegan
a tener aun en estos casos vigor pleno.

Bien sabemos que uno de los efectos de la presuncién es la de que
invierte la carga de la prueba. Sin embargo, esto que es de aplicacién plena
en el 4mbito del Derecho Civil, resulta ser peligroso en grado sumo en el De-
recho Penal. En el proceso penal, la carga de la prueba corre a cargo del
Estado y no debe el Instructor escatimar fuerzas en averiguar por la verdad
real, histérica o verdad verdadera, en aras de una verdad formal que puede
llegar al castigo del inocente. Dice asi el profesor MESA VELASQUEZ:

“La norma del art. 295, (hoy art. 335) que ordena a los funcionarios
investigar con igual celo los hechos que establezcan la responsabilidad del
" procesado y los que tiendan a eximirlo de ella 0 a atenuarla, no deja de regir
frente a las presunciones legales. No se puede pues afirmar que la presuncién
legal desplaza hacia el sindicado la carga de la prueba de su inocencia. En
asuntos penales la presuncién no libera a los 6rganos jurisdiccionales del
deber de hacer todas las averiguaciones conducentes para establecer la verdad

del hecho investigado”. (Op. Cit. P4g. 293).
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Y FENECH, ya citado apunta:

“A nuestro entender, el Instructor en la fase sumarial no debe limi:

tarse, sin embargo, a la blisqueda de pruebas que lo’ convenzan de la certezd

del hecho punible, sino que ha de convencerse también  de ‘que ‘no existen
pruebas que destruyan la intencionalidad del imputado”. (Op. Cit.- Vol. 1. Pag.

734, se refiere a la presuncién’ de “voluntarias” de las acciones- u omisiones
en la legislacién espafiolay. - : I
De modo que si la prueba que se ha allegado al proceso demtestra de
manera plena la inocencia del sindicado o al rmenos hace “dudosa, con duda
razonable, la relacién entre los hechos de 1a relacién que fundamenta la pre-
sunicién, si esto ‘acontece, debe’ considerarse ‘la presuncién como- desvirtuada.
No es pues necesario una prueba plena de la inocencia del ‘sindicado. Basta
que exista una duda razonable basada en “alguna piueba del proceso, duda
razonable sobre el hecho infcrido, para“que deba” absolverse™. =+ = ' -

OQUE NO SEA AMORBAZAMIENTO
O MANIATAMIENTO NG CONSTI.
TUYE ROBO AGRAVADO

LA IMPOSIBILIDAD DE' OBRAR

Ordi‘na}'.él;? art. 404 'del Cédige Penal

Comentario: .- Ricardo, 1. Hoyos Duque...

En ‘el ‘pasadd ntiméro s¢ publicd en esta revista un articulo respecto de
la ‘causal establecida’ por el ordinal 4% del “art.- 404" de¢l Cddigo ‘Penal,:-donde
se sostuvo que la parte ‘del ordinal que- dice “o las  ponga “en -imixposibilidad
de -obrar” es inconstitucional, en razén de que el yobicrno.rebasé las facultades
conferidas - por-el: Congreso, limitadas a “ordenar. su nomenclatura (la del C6-
digo) y mara:subsanar.cualquier deficiencia de redaccién .0 falta de armonia”
(art. 434 ibidem). ... : L

N Si esas fueren las precisas y limitadas funciones' concedidas, no podia el
‘ejecutivo cambiat vélidamente la cxpresidn “poniéndolas ‘en imposibilidad “de
obrar”, aprobada por el Congreso y publicada en ¢l ‘Diaric Oficimal nimero
23316 del 24-de octubre de 1936, por la férmula “‘o las ponga en imposibilidad

de obrar”’, publicada en:el Diario Oficial nimero 23320 del 29 de. octubre
de 1936. o _

Se insinuaba allf quc uno de los fundamentos para la no aplicacion del
ord. 4% del art. 404 en lo que dicc “o las ponga en imposibilidad de obrar”
setfa el art. 215 de la Constitucién Nacional ‘que consagra la  inaplicabilidad
de una ley por inconstitucionalidad. P : :
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Justamenie el Juzgado Once Penal -del Circuito de Medellin lo - ha
hecho ya en una oportunidad. Como es el primer caso del que tenemos rioticia,
verdaderamente vale la pena presentar a los lectores las providencias que
resolvieron en tal sentido. S -

Los hechos que dieron lugar al proceso pueden ‘sintetizarse .asi:

El sefior Luis Alfonso' Pérez Rueda; transitaba por una de las calles de
la ciudad en las horas de la tarde del veinticinco de mayo de 1978, donde se
hallaban situados entre seis y siete individuos ocupdndose aparentemente como
mecénicos. ‘‘Los su'jetc')s lo interceptaron, procedieron a maniatarlo (sic) hasta
imposibilitarlo para actuar y lo despojaron de diez discos long-play y cuarente
(sic) y dos discos de cuarenta y cinco revoluciones, quinientos pesos (§ 500.00)
en efectivo y un reloj de pulso marca Mido, muestrario (sic) blanco, manilla
meldlica del mismo color, automético con calendario. Logrado .el designio cri-
minal huyeron los responsables del escenario”.

Sobre las antetiores consideraciones el Juzgado 20 Penal Municipal de
Medellin, 1lamé a responder en juicio criminal por el delito de roboagravado,
pues consideré quc concurrian las circunstancias agravantes establecidas en
¢l ord. 4% del art. 404 del C.P. Interpuesto el recurso de apelacion contra este
auto, corrcspondié al Juzgado Once Penal del Circuito desatar dicho recurso
y decidi6, mediante el mecanismo que consagra el art. 215 de la Constitucién
Naiconal, no aplicar el articulo tal como aparece en el Diario Oficial N? 23320
en lo que 1'_cspecté a la expresién “o las ponga en imposibilidad -de obrar”.

Considerd este despacho que las violencias de que fue objeto el sujeto
pasive de la infraccién por los agentes del reato, en ningiin momento y desde
ningun punte de vista configuran ‘“maniatamiento’’, y mucho menos ‘‘amorda-

zamiento”.

Asi, en la denuncia, el ofendido afirma: “...me cayeron encima, todos
t]

me cogieron del cuello, me trataron de lanzar al suelo, me maniataron...”.
(FL. 3 fte.) (sin subrayas en el original).

En el auto que resuelve la situacién juridica al incriminado se dice:
““Fyi la acera se encontraban seis o siete individuos y al pasar frente a ellos lo
interceptaron, apercuellaron ‘e imposibilitaron para actuar”. (Fl. 11 fte. ‘(sin
resaltos en el -original).

En la diligencia de confrontacién entre el sindicado y el ofendido, este
Ultimo manifiesta:” “Uno de ellos me abrazé por la nuca, yéndoseme por la
“espalda, y otros arremetieron contra mi, a quitarme el paquete que portaba,
cuyo contenido eran discos, lo qe lograron en muy breve tiempo porque yo
. no les opuse resistencia”. (Fl. 15 fte. y vto) (sin resaltos en el original).

- Puede colegirse, pues, didfanamente, que el encuellamiento no constituye
maniatamiento, en sentido gramatical, “‘atar las manos”’, ni mucho menos amor-
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dazamicnto, “colocar mordazas”. Consccuentemente el ad-quem modificé el pliego
de- cargos en. lo que ‘dice relaciébn a la concurrencia de esta circunstancia
agravadora. Posteriormente, por ¢l grado jurisdiccional de consulta, hubo de
pronunciarse sobre la condena impuesta al incriminado de autos. Presentamos
a continuacién las consideraciones juridicas de las respectivas providencias.

JUZGADO ONCE PENAL DEL . CIRCUITO
Dra. Tahi Barrios Hérna’ﬁdeé

AUTO DE PROCEDER

Ahora bien, hecho el comentario pertinente acérca de la prueba relativa

"8 los hechos, y su comisién, y admitiéndose de una vez la depicdacién de que
fucra objeto ‘el ofendido, es preciso con51dcrar la calificacién juridica 1mpart1da
por el aquo:a esos mismos.

A Tis. 26 Fte. dicé el auto recurrids lo siguiente: “Demuestra pues ¢l
"plexo probatorio eérmo ocurrié el violento apoderamicnto de cosas ajenas y el
‘mismo coloca penalmente a los autores como responsables del delito de ROBO
definido y reprimido en el C. Peénal: Libro 1I, Titule XVI, ‘Capitulo Ii, Art.
404 Numeral 49 que establece: “Cuando la violencia ejercida sobre las perso-
nas- cousista- en maniatarlas e amordazarlas, o las ponga en impogibilidad de
obrar”. la: represién debera ir sujcta a lo dispuesto en el Nral. 9° de la Ley
21 de 1973, '

Y es de recibo, pero ocurre que aunque el llamamiento a juicio, vale
~decir el 'numeral -1¢ de la parte resolutiva se cifie a los requisitos previstos en

el Articulo 483 Numeral 4°, la parte motiva de la misma no puede de manera
alguna ser recogida por este Despacho, porque el punto de partida del a-quo, .

.el Ordinal 4° del. Articulo 404 de la calificacién publicada por Diario Oficial
N¢ 23320 del 29 de octubre de 1936, ordenada por el Decreto 2300 de 14 de
septiembre de 1936, no corresponde a la dnsposmlén que aprobara el Congreso
de la Reptblica. ‘

En efecto, a .este respecto el Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR en
su articulo “La imposibilidad de obrar que no sea maniatamiento o amordaza-
miento ne agrava el robo”, (Mimedgrafo, Universidad de Antioquia, 1978), dice
lo siguiente:

“Si nos fijamos en el Acta 198 de los trabajos preparatorios del actual
Cédigo Penal nos percataremos de que el Dr. LOZANO Y LOZANO propuso
una férmula a simple v1sta 1gua1 al numeral 4° ya transcrito, pero, en verdad,
radicalmente diferente. .
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“4¢. Cuando la violencia ejercitada sobre las personas consista en mania-
tarlas o amordazarlas poniéndolas en imposibilidad de obrar”.

“En la discusién del dia participaron. los doctores Lozano y -Lozano y
Cirdenas. Mds' tarde, en el acta 201, se lee que el Dr. ESCALLON, “considera
que dentro de las agravantes adoptadas: en ‘el capitulo referente al robo es
necesario” incluir las- maniobras o precauciones tormmadas por el agente. para
impedir la resistencia de la victima o reducirla a la impotencia.- A tal efécto
propone que la agravante sefialada con el ndmero 4 sea variada por la modi-

" ficacién que presenta en segu1da Y que -contempla la -asechanza, el emplco de

nar¢6ticos, de golpes, etc. La formula dice asf:

"#42 Cuando en cualquler forma se han tomado precauciones para im-
pedlr la resistencia ‘de la vnctlma o reducirla a la impotencia.

. “El doctor Cérdenas . dlce que con la agravante ya aprobada se con-
templa el caso de que la victima sea amordazada o maniatada, y Quizés esto
sea suflclente, pues.. las demas violencias en general son caracterxstncas del
robo 'y quedan cobijadas en las dlsposmlones ya aprobadas a ese respecto. Por

. otra parte, las-heridas:o golpes ‘también ya fueron contempladas, y en lo refe-

rente a las heridas mismas se llegé hasta aceptar las circunstancias agravantes
que se aprobaron para el asesinato., Agrega también que la modificacién pro-
puesta por el doctor Escallén puede ser presentada cuando esté presenie el-
doctor Lozano, pues ya se adopto el sistema de que el articulo aprobado pot
dos miembros de la Comisién se entiende aceptado ya de manera definitiva”.

“Puede verse que segtin la férmula que presento el Dr. LOZANO, por
el gerundlo empleado la imposibilidad de obrar de la victima debe ser efecto
del mamatamlento o del amordazamlento mamatarlas o amordazarlas
pomendolas en 1mp051b111dad de obrar Se propuso pues un tipo cerrado, en
el sentido de que eran taxativos les motivos de la imposibilidad de obrar

“Segiin se lee en el acta 198, algunos de cuyos apartes ya hemos
transcrito, “‘el doctor LOZANO presenta la siguiente férmula que es aprobada’”.

“Pasé la férmula del Dr. LOZANO al congreso y segin se lee en el
Diario Oficial niimero 23316 del sdbado 24:de octubre de 1936, en la pégina
231, con el ndmero 405, aparece aprobada tal como lo propuso LOZANO con
la tnica variacién de :una coma después de ‘ammordazarlas”, ast:

“Articulo 405: 1...2...3...4: “cuando la violencia ejercitada sobre
las personas consista en maniatarlas o amordazarlas, pomendolas en imposibili-
dad de obrar”.

“Sin embargo, en el Diario Oficial nimero 23.320 del 29 de octubre
de 1936, en vez de * pomendolas , aparece “o las ponga”

“En este Diaric Oficial ya no aparece el verbo “poner” en gerundio smo
en modo sub;unttvo la expresién ‘‘poniéndolas” es cambiado por “‘o las ponga”.
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“Con lo anterior ya no estamos en presencia de un tipo cerrado sino
abicrio, con respecto a la determinacién de la imposibilidad de obrar de la
victima: como dicen los autores, seria robo. 'agravado el dar a la victima algiin

narcético, privarla del conocimiento, encerrarla en ‘algin sitio, etc. Y es que -
los autores nacionales han comentado, he dicho, el articilo en la forrna que

aparece en el Diario Oficial, formula que no fue aprobada por el congreso
como hemos visto”. : :

(,COmo se explica que apar czca otra formula diferénte de aquella apro-

".bada por el ‘Congreso? El articulo" 435 de 1a Ley 95 de 1936 autorizé al go-

bierno “una vez aprobado este Cédigo™, “para Ordenar- Su nomenclatura y para
subsanar cualquier deficiencia de redaccion o falta de armonia, que pudiera

encontrarsc en cualquiera de sus disposiciones”. Como, se sabe, el gobierno en-

vié el Cddigo “una vez aprobado” a la Aéademx_a .Colombnana de la Lengua,
entidad que ¢omision¢ a los doctores MIGUEL ABADIA MENDEZ y JULIAN
MOTTA SALAS'para que lo estudiaran o hicieran- las" correcciones: pertinentes;

"asi comou a la Comision de "Asuntos Penales y “Penitenciarios “para ‘que en

vista - dé aquelfas modificaciones, presentara “al gobierno' el “ texto " definitivo 'y
corregido”. Una vez hecho esto, el gobierno dicté el Decreto 2300 de 1936,
de septiembre 14, “por el cual se adopta el’ texto definitivo del nuevo Cédigo
Penal’. No nos eés posible afirmar gquien’o quienes y dénde “se hizo esa
modificacién, que realmente rebozd la misién encomendada de “ordenar su no
menclatura”. y corl'COh' "cualquier deficiencia de redaccién y falta’ de armonia”.

' “Lo 1mp01£ame es pensar en cual de los dos textos -es el aphcable A

mi ‘manéra dc ver, ¢l propuesto pot el Dr. LO7ANO en’el seno de la’ Comisién
Redactoxa ¥ que fue el mismo ‘que aprobd el Congreso. ¢Por ‘qué mi anterior
afnmacmn? Sencillamente porque el gob1erno no tenfa facultades” para ‘hacer

modificaciones’ que cdmbzaran la’ sustancia de lo ya aprobado por el Congreso
sino que se debié haher limitado a realizar una lebor de simple ‘pulimento pues’

esta y no otra:fue la facultdd que le dio el Congreso en el ya. aludldo articulo
435 - (en el texto defmltlvo corresponde al articulo 434)”; :

Visto lo anterior obvia es la inconstitucionalidad del-ordinal 4% del ar-
ticulo 404- del actual cédigo - penal, vale decir, ‘del’ adoptado: pot el-Decreto
2300 de 1936 §- vigeiite el numeral 42 del mismo- articulo- correspondiente a la
férmula que propusiera Lozano y que fuera debidamente aprobada, cuya publi-

- cacién- fue hecha en ¢l Diario Oficial N° 23316. Mediante el mecanismo. de

cxcepeidn de inconstitucionalidad que establece el Articulo 215 de la -Constitu-
cién Nacional, el Despacho inaplicard el ordinal-primeramente citado, por cuanto
que la modificacién de su texto abre el. tipo. con-respecto a.la forma como
se ha de determinar la “imposibilidad de obrar”, violando asi los articulos, 76,
numeral 11 y 55 de la Constltucmn Nacional, ‘al exceder la“ 6rbita de las facul—
tades conferidas.
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Acorde entonces con el profesor citado, la conducta subjudice rehasa los
presupuestos del auténtico numcral 4? del articulo 404.

Si efectlvamente, como lo define la Real Academia de la Lenoua ma-
niatar es “atar las manos” y amordazar es tanto  como -‘“‘poner mordaya , es
ev1dentc que la accion que desplegaran DEIVIN ASTIGUAD PINEDA 1LUJAN

y sus cornpmches dista de adecuarse al texto que fuera aprobado por el Congreso.

‘ Ademas,r admitir el enjuiciamiento del a-quo implicaria simple y llana- '
mente -desconocer el texto del Articulo 1¢ del Cédigo Penal que en desarrollo
de principios constitucionales (Art. 26), consagrados universalmente,. dice:

““Nadie podr& ‘ser conderado por un hecho-que no esté expresamente
p1ev1sto como infraccidén por Ley vigente al tiempo en que se cometid, n1 some-

,ndo a sanciones que no se hallen establecidas en ella”.

Como antecedente ]umprudenmal de aphcac1on del texto original de la
Lcy 95 de 1936, se ticne la ¢xpresién ‘‘mujer mayor de edad”, articulo 350
del Cddigo. Penal —reformado, corrlglendolo por la Ley 16 de '1969—. Ver
Cas. Nov. 7. de 1966, CXVI1II bis (2283 bis) P. 74 y el auto de 21 de julie
de 1972, del Tribunal Superior de Bogotd, en relacién con el numeral 12 dcl
Articulo 232 de la Ley:-95 de 1936, -qu# describia como conducta dellctuousa
la confeccién total o parcial de un-documento falso.

En consccuencia, la imposibilidad de obrar no consistente en amordaza:
miento o maniatamiento constituyc simplemente la violacién tipica del delite
de robo previsto en el Articulo 402 del Cédigo Penal. Por consiguiente e
Juzgado Décimo Primero Penal del Circuito de Medellin, C O NFI R M A
el enjuiciamiento apelado de procedente y fecha anotada con la modificacién
que se concluye del texto de la motivacién, no se trata de un robo agravado
—Aft. 404—, sino de un robo simple; agravado si, por las circunstancias gené-
ricas de los numerales 2° y -5° del articulo 398 y con la siguiente adicién:
se compulsardn copias para' proseguir la investigacién con relacién: a los. parti
cipes del detito de robo, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 482 inciso
2°, del Cédigo dé Procedimiento Penal.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La Juez,
Tahi- Barrios H.

El Srio.,
Alcides Giraldo Montes.

Fecha: Octubre 10 dei 1978..
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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

La prueba judicialmente aportada en el decurso de la étapa investigativa
en nada varié durante el periodo probatorio de la causa, por lo que inevita-

‘blemente sobre ella debi6 también decidirse la instancia. No ‘se extenderd el

Despacho en torno a ella habida consideracién de’ que al ‘resolver de ‘la- apela
cién del auto de proceder, conoci6 el expediente, la estimé suficiente para so-
portar esa decisién ¢ igualmente la considera ahora apta para sustentar el fallo
materia de' consuita. S : '

No obstante 1o anterior,.es conveniente advertir que. los. juicios de valor
en torno al testimonio allegado no son, en manera alguna, materia de la incum-
bencia del testigo, como se lee a folios 53 supra. Es el juez el. sefialado
para hacer el andlisis critolégico, la valoracion del _ testimonig; valora-
cién que no es subjetiva, pues que existen pardmetros de valuacién, de
logica y cientificidad innegables. (A esto justamente hace Vrelacic’n}‘la critolf)gia,
no a opiniones o posiciones). o ' '

No- obstante considérar. la estulticia’ de los farragosos y.a veces confu-
sos e ininteligibles parrafos del proveido de Instancia, el Despacho recavaré
sobre sus consideraciones de- octubre diez de mil novecientos- setenta y ocho
y Jo hard porque advierte que el Juzgado 28 por desconocimiento de posici_ongs
doctrinales y jurisprudenciales de evidente trascendencia 'y obviq valor cienti-
fico-juridico —por ello y solo por ello, merecen ser citados— ‘& ignorancia olim-
pica de principios filosofico-juridicos que datan de siglos,rpretende d_esconocer
la conveniencia y la justicia de la adecuacién tipica de la- condicta desplegada
por PINEDA LUJAN. ’ . ‘ ; -

Desconoce el a-quo que:.“Un hecho no puede considerarse delito ni set
sometido a pena, si una ley (entendiendo esta expresién en sentido no formalf
sino material) no lo prevé como tal...” y que: “El hecho que da lugar a la
aplicacién de una pena debe hallarse previsto por la ley de un {nodo expreso
y, por ello, no puede deducirse analégicamente de normas relativas, a hechO§

diversos”.

“El alcance practico del principio consiste en la prohibicién ‘de que el
juez extienda las normas que sanciona la aplicabilidad de penas por la via
de la analogia; de imponer esta sancién mds alld de los casos expr?,samente’
previstos por el legislador. Este reserva para si la facultad de determinar qué
hechos constituyen delito y cudles son las respectivas sanciones. En 'consecuen-
cia, el juez carece del poder de infligir las sanciones aludidas a casos que la
ley no considera taxativamente y de aplicar’ penas distintas a las contempladas
en ella, aunque considere que ello seria ldgico, justo u oportuno, basdndose en
exigencias racionales o idealismos éticos o sociales. Se desprende de ello que
la ‘tinica fuente del Derecho Penal es el Derecho positivo que constituye un
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ordenamiento cerrado. El articulo primero del Cédigo es.una auténtica y propia
barrera, en cuanto representa un limite que el Juez no puede en ningdn caso
sobrepasar en-la aplicacion de la Ley...”. (ANTOLISEI, Manyal -de Derecho
Penal, UTEHA, Buenos Aires 1960, P. 51). (Subrayas fuera de texto). Con sus
conclusiones, arroja por la borda, de un solo tajo, trabajo y razonar  de siglos,
como que aquel principio de legalidad o de reserva que’ ,tuyi‘ei'a_‘sﬁs‘i)r.ecedemes
en’ la. MAGNA .CHARTA LIBERTATUM. de, 1215 y fuera formulado por
FEUERBACH ---nullum crimen, nulla. poena s_i,ne___l‘e g‘e-—-gtes'té‘ d'c‘tcfr'ni‘_xiad‘c')_ no
solo a proteger la sociedad, sino también al hombre delincuente. En efecto,’ al

impedir la creacion judicial del tipo, vale decir al proscribir la analoga, esia
impidiendo 1a ‘aplicacion. de una pena que no.le . corresponde al delincuente.
Expresa, entonces la.funcién de garantia de la Ley Penal. Y coma dice, MAU-
RACH: “...la férmula muy. general nulla poena sino lege alcanza; en interes
el particular, su méxima perfeccion: nulla poena.sine lege SCRIPTA ‘e

STRICTA...”. Exige pues, un desarrollo que aquella sea escrita: . . prohibe
el derecho consuetudinario; Ja lex non scripta, en el ambito juridico-penal ‘siem- -
pre que se trate de la formacién o ageavacién de tipos...”, y que sea estricta,

vale decir, prohibe “la pena sin mandato expreso textual de la Ley): ésta fun-
cién persigue limitar la aplicacion de la Lex; en la. medida e‘n_" que se proh}be
el derecho. consuetudinario dentro del ordenamiento penal, estd ,i/e‘da_d‘a‘ 't,aiﬁibi"é'n

la analogia fundamentadora o agravadora de la pena.... (REINHART.MAU-

RACH, Derecho Penal, 1. I Ed. Ariel, Barcelona 1962, Pgs. 114 y 101).

(Subrayas fuera: de texto).

Es evidente, entonces; que -previsto el principie por el articujo 12-del
Cédigo Colombiano, que dicho sea una vez mds, no es otra cosa que desarrolla
del principio- al que se.hizo referencia:en el pdrrafo’ anterior, plastiado en la
Constitucion, persistir -en’ la" aplicacién del texto que fundamentd. el enjuicia-
miento del a-quo, .no significa otra cosa que -el- flagrante -quebrantamiento ., del
articulo: encita; No es pues #i légica ni razonable 'y si totalmente. acientifica-la
anotacién del:Juzgado Municipal en-el -parrafo final del folio 51. Es:que, ¢c6mo
es posible: que -se recurra al .expediente - del- acatamiento reiterado .sin -ambages
ni ‘reticencia’ por ‘parte -de ‘la doctrina. y de la. jurisprudencia, para: persistir..en
el error y la -injusticia?. ;Y ique se sea.honesto —intelectualmente, -se:-aglara—
para -admitir-que no-es’“que ‘con‘un: simple enunciado. trueque poco: menos
que “inexistencia €l numeral cuarto del Art.-404. ..”?. El profesor citado:en el
auto que desaté:la apelacién ‘del enjuiciamiénto; aporta. argumentos bien: claros
yexplicaciones que  demuestran la inexactitud del Diario Oficial 23320 de"29

-de- octubre -de"1936. No puede" entonces decirse. de ninguna manera, ‘que’ el
articulo 404 en su numeral 4° no sea’ inconstitucional y que no-se

se estaba sisteméticamente incurriendo en:la violacién a las. disposiciones. legales

.y constitucionales, realmente’ vigente, porque la disposicién promulgada, no fue

la aprobada:’
Por 1o demds el medio’ empleado como cdrfectivo_eﬁ'_el caso db aixté’s,
es, cuando menos, el técnico y expedito: fue técnico puesto "que se tiene la
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c@)mpelcncia para dar ap_licacién ala diéposicién‘ constitucional. A este propd-
sito dice SAININ GRUIFFENSTEIN ‘en su obra LA DEFENSA JUDSCIAL DE
LA CONSTITUCION, Ld Temis, Bogota 1971 Pdgs "205 'y 206 '

“La palabra ap!xcauon parece ser- la clave del- debate apllcan la lcy
fos hnmonm 108 que uenen acordada ‘autoridad ¥ mando.:Estdan:en cllo conior:
mes MIGULE MORENO y- ALVARO €OPETE; esté en descuerdo-ALEREDO
ARAUJO GRAU, qu1en solamente admlte la x.ompuenma de los 'lrlbundles
Judlcu}es. SR -

~ “Hoy cs bien sabido que la administracion no “se limita a ejecutar o
cumplir o hacer cumplir la-‘ley -por -medios matevimes; para -poder: cemplir sus
fines, fa. admmxslramon toma ' decisiones ‘que-envuelven pronunciamicntos de” -

récter gencral; én desarrollo de' laley y dela Constitucion, ‘tesuelve: sobre . asin-

10s d¢ interés para-el Istade y paralos particularesi muchios derechos - 'prtvadm
depcndm de la’ decisién gubernamental, ‘por- lo menos™en: St privera tldpd \E
- como pohua duefio, recatidador, “adminisifador - de “bienes; ‘empléador 'y -orga
- nizador o mspﬁcior de actividades: dé- trasu,ndcnua comun, el goblemo toma
“clarus atribuciories dispcsitivas en cuyo dcscmpum dche deteér ihinar el com;mdo

-del “ordenamicnte juridico. y hacerto (\puanle cnst dcuslon P01 manua qm

el goblerno tambxen apuca ol duuho

Yoel Consejo de Estado Cn ondenua dn fcbrezo 20 dc. 1969 con_

_ponenc1a ie MIGUEL,LLLR/\S P[ZARRO sostuvc

Lo que ha vemdo llamandose pro‘ecuon cozzsntucwnal por la viade la

excepeidn, s -tis:-que. competéncia general, deber nnpuesto & fodos los. agentes

y agencias-del Estado para preservar el régimen polilico culombumo. Dlru,ta o
‘indirectamente todos los:funcionarios, publlcos de cualquiera- de: las: ramas_dcl
poder tienen su’ origen, -deben- su existencia y.derivan ‘su. competencia de. la
Constitucién. Es por eso por lo que la ley dispone que, al tomat. posesién, el
empleado. piiblico- debe jurar que acatara la.Constitucién: 'Se..argiye: a . veces
que poderes ‘tan: latos pueden constituir peligro. ejercido. por . funcionarios -poco
ilustrados. Puede: responderse que- ese riesgo. existe también cuando Ios ejerzan
los mas- ilustrados .porque ni la Constitucién ni la ley.-pueden evitar. la arbitra-
riedad que puede resultar tanto. del torcido ejercicio ‘de:, un: “deber-como de la
‘negativa -a ‘ejercerlo. En uno y otro-caso la’ ley prevé los correctivos. penales,
los procedimientos” para deducir. la responsabilidad 'y ‘los. recursos dé. revisién
tanto ‘gubernativos como jurisdiccionales. No debe: olvidarse que el_abuso de

‘autoridad. o el exceso de poder:pueden ser-consecuencia de:la accién- tarito’: como

‘de la omision, del hacer o del dejar de hacer,-de ejerciiar una potestad o de
abstenerse de hacerlo. No serfa excusa aceptable para no cumplir. func1on pti-
blica en su. oportumdad legal - el ‘temor :a. equivocarse”. (Subrayas fuera del
_texto). (Foro Colomb1an0 N¢-47, P, 592) :
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A guisa de ilustracion bien vale la pena transcribiv los upartes. esencia-
les-del auto del cual {ue ponente ALFONSO REYES ECBANDIA, entonces Ma.
gistrado del H, Tribunal de Bogota en jUIIO 21 de 1972, precisamente se excep-
ciond alli la 1nconst1tuc10nahdad del D. 2300 de 1936; y lo periinenie del fallo de
noviembre 7. de 1966- del que fuc. ponente el Magistrado Barrera Dominguer,
en'dondé sc tomd idéntica-decisiSn por motivos ambos similarcs, al del asunto
Gue. menvo esa -determinacidn en. este .proceso.

D;JO asi el Honorable Tribunial de Bogo&é:

'

e see 448 et e e aeaiaa.

Fue ‘el comisionado Qdfdul ‘Escalién qulen redacto e} proyecto- del
articulado correspondiente a los. delitos “‘contra la .fe publica”; -enire cllos figu-
vaba. el marcado. con. el nimero- 21, que corresponde: sustancialmente al actual -
Art: 237 del C.P. Puesto en- discusién su texto y después de haberse dado
lectura.a los €6digos Penates de Argentina, México y Espafia, “el doctor Lozaro
dice auc ‘debe poners: como numeralt 1¢ del articulo la férmula que incluya
{a’ confeccidn total o pmi‘ial-' de documentos, pues el articulo- no comprende esc
caso. Al efecto ‘propone -como numeral ‘12 el siguiente, que es aprobado: “1° Los
confeccione falsos en todo o en parte” (Cfr. Trabajos preparatorics del nueve
Cédigo Penal, acta némcero 219 del viernes 12 de junio de 1935). Aceptuda
por la- comisi6n Ta pmpue\ta pn\edem( sin discusion algung, la norma en cues:
tién. qucdé apr obada . tat como hoy aparcce crv.nuestro Cédigo Penal. con u(ccp
cnon de su numeral 12 ;/Qué. pasé cen dlc'ho ‘numeral? Vedmoslo.

"4° Terminado el proyecto de cédigo por la comisién, fue enviado a]
goblerno y de allf al Scnado' de la Répiiblica donde se aprobd sin mayotes
deliberaciones. En curifo respecta a la disposicién eue. se examina y que co-
rrespondia al Art. 243. del proyecto de la comisidn, el Senado lo aprobd sin
modificacion alguna; de ali pasé a Ja Cdmara de Reprcsentantes, aunque el
ntimero del articulo en cuestién era ya el 242. Esa Corporacién también aprobd
su texto integralmente (con el ntmero 232) y de allf el proyecto de ley pasé
a] gobicrno para- su. sancién. El ejecuiivo hizo algunas objeciones 1e]auonadas
con el trabajo obligatorio y remunerado en los establemmlentos pemtcnuarlos
la concesién de la condena condicional y una posible incongruencia entre los
Atts. 214 y 215 ‘del proyecto sobre el delito de fuga de presos; el:Parlamento
atendié las observaciones del gobierno-y devolvi6 el provecto que finalmente
fue sancionado para convertirse-en 14 Ley 95 del 24 de abril .de 1936; asi- se
desprende del examen -del expediente original de esta ley que reposa en el Ar—

- chivo del Congreso - Nacional.

“Sancionada legalmente dicha ley, se publicé en los Anales del Senado
(N 294, Seri¢ 6%) del martes 5 de mayo de 1936. en los ‘de la Camara: de‘
Representantes ‘(N 224, Serie 22) del sdbado 23 del mismo mes y-afio y final

" mente ¢én el Digrio Oficial Nt 23316.de}24 de. octubre de 1936. En todos los

documentos -oficiales el texto del articulo en su parte pertinente  dice. “Incurre



en presidio de tres a diez afios el funcionario o emplado piblico que abusando

" de sus funciones y en relacién con escrituras o documentos pubhcos 12 Los "

confecciones falsos en todo o en parte”.

“52. El Art, 434 de la, citada’ Ley autorizé al goblerno, una vez apro-
bado el cédigo, “para -ordenar su nomenclatura Y para, Subsanar Cualquxer
deficiencia de redaccién o falta de armoma que puedan encontrarse en algU-
nas de sus disposiciones”.

“Con base en esa. autorizacién, el gobierno dicté el Deécreto 1607 de 8
de julio de 1936 en el que dispuso: '

“Art. 197 “Pa'se el nuevo Cédigo Penal a la ‘Academia -Colombiana de

la Lengua para’ que ‘proponga las modlflcacmnes de redaccién’ que sean’ nece-’

sarias y a la' Comnisién de Asiintos Penalés y Pemtenmarlos ‘para-que; en -vista

de aquellas modificaciones, presente al goblerno el texto defmmvo debldam‘,nle
corregldo y coordmado : : I «

“Art. 22, “La pub]macnon del nuevo Cédlgo asl como de las Actas de
las sesiones relativas a su elaborac10n‘ se hard bajo la d1recc1on de la Comisién
de- Asuntos Penales y  Penitenciarios”.

: “En cumpllmlento de tal decreto el’ texto de la Ley 95 paso a la Aca-

Abadia Méndez y ]uhan Motta Salas para hacer la’ revision pertmenta ‘rea: .

lizada su lsbor y prohijada’ por la' Academia, 1a ley pasé a la Corisién “de
Asuntos Penales y Penitenciarios sin'.que :se .hubiese ‘modificado. el texto del
Art. 232. Fue esaComisi6n la que; decidi6 suprimir-el’ N2 12 del citado articulo
y reordenar- su. numeracion. Cumplida la tarea .asignada envié la ley -al ‘go-
“bierno .y éste ‘dict6 .entonces el :Decreto 2300 del 14 de :septiembre de 1936,
cuyo tultimo considerando. dice: : : o

) "Que la Comlslon de Asuntos Penales y Penitenciarios ha prcsentado ‘al
gobiérno el texto definitivo del nuevo Cédigo Penal, corregido y coordiriado’

por_las des entldades menc1onadas” (Comlslon y Academla) El umco artlculo
de tal Decreto du,ef :

“El" texto defmmvo de Ia Ley 95 del 24 de abrll dcl presente afio
(Cédigo. Penal), que-entrard.a- regir desde el 1°-de eneto: de..1937,; serd: el
- siguiente: ““A continuaci6n: transcribe el articulo que le enviara aquella, Comi-

sién; "dicho texto fue publicado en.el Diario Oificial N° 23320 del. 29: de octubre
de 1936”

“Sin embargo, y en razén de que el nuevo Codlgo Penal no habia tenido
amplia divulgacién, el legislador decidi6 aplazar su- vigencia mediante la Ley
205 del (8 de diciembre de 1936, cuyo Art.-1° decfa: “La‘Ley 95 de 1936
(Cédigo Pehal)- comenzaré a regir-el ‘12 de enero de 1938. Queda en esos. tér-
minos: modificado el Art. 435 de la.misma ley”.
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“6°, Se ha vistc ya que el gobierno sehalé el texto definitivo de la
Ley 95 de 1936 (nuevo Cédigo Penal) mediante el Decreto 2300 de 1936.
:De qué naturaleza es este decreto? No es reglamentario (art. 120 N¢ 3¢ 'C.N.)
porque al través de él no se reglamenté la Ley 95 sino que se ‘adopté su
definitivo texto y porque los cédigos —y menos atin- el cédigo pénal— no son
susceptibles de reglamentacién como reiteradamente lo ha -dicho 14 Corte; tam-
poco es de estado de sitio puesta que no se dicté en la condiciores previstas
por el Art. 121 de la Constitucién Nacional; no tiene las caracteristicas propias
de los decretos leyes a que se refiere el num. 12 del ‘Art. 76°de la Carta
Fundamental por cuanto la autorizacién del Congreso contenida enel ‘Art. 434
de la Ley 95 de 1936 carece de los dos esenciales requisitos -exigidos: en' tal
caso: precision de la materia objeto de la delegacién y fijacién +del: término
dentro del cual el gobierno puede ejercer dicha facultad: tritase, pues, de un
decreto que cabe dentro de¢ las autorizaciones descritas en el num. 11 del Art.
76 de la Constitucién para que el gobierno ejerza “otras func'ignes'; dentro de
la 6rbita constitucional”. ' '

“Aclarado este punto, corresponde examinar el alcanqe__de tales: faculta:
des y el uso que de ellas hizo el ¢jecutivo.

“7¢. El contenido de las autorizaciones fue claro: el gobierrio ‘estaha
investido de facultades para ordenar la nomenclatuura del cédigo “y para sub-
sanar cualquier deficiencia de redaccién o falta de armonia, ‘que puedan ercon-
trarse en algunas de sus disposiciones”. El sustantivo redaccién, Viefle"dél verbo
redactar, que significa “poner por escrito cosas sucedidas, acordadas ¢ pensadas
con anterioridad”; armonia, en lenguaje figurado es la “conveéniente proporcién
y correspondencia de unas cosas con otras”, y subsanar es tanto- como reparar
o enmendar un defecto. Por manera que la autorizacién del Congreso conte-
nida en la expresién “subsanar cualquier deficiencia de redaccién o.falta de
armonia ‘‘que se encontrase en algunas de las disposiciones del. nuevo. cédigo,
alcanzaba apenas para corregir deficiencias formales de lenguaje en. busca de
claridad y precisién, en sintesis, s pretendia obtener aquella elegancia, iuris
que ha de ser paradigma de la ley; por eso se encomendo tan encomlable labor
a la- Academia Colombiana de la Lengua.

“Con base en tales autorizaciones el gobierno envié la”ley a aquella
entidad para que propusiera “las modificaciones de redaccién que’ séan ‘hecesa-
-rias” y aunque no utilizé las mismas palabras del legislador como’ habria sido
deseable, el sentido de esta expresién no vari6 -sustancialmente .y siguié limi-
tado a eventuales variaciones de continente mas no de contenido del texto
de la Ley.

“Ahora bien, /esa supresién cabia dentro de las autorizaciones- otorga-
das al Ejecutivo por el Parlamento? La respuesta a ]u1c1o de. 1a Sala, es dec1-
didamente negativa.
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“No -sobra - recordar a cstc propésito que en ¢l Art. 1V de nuestro- C. P. .. -

—en desarrollo del principio constitucional-— ‘declara que ‘“nadie podrd ser
condenado por un hecho que no esté expresamentc previsto como infraccién
por ley vigente al tiempo cn -que se cometid”, y que. este mismo apotegma
juridico de universal aceptacién, fue recogido como principio fundamental en
el proyecto de cédigo penal tipo latinoamericano, asi “Nadie puede ser conde-
nado por disposiciones que no tengan cardcter formal de leyes penales.” Las
Ieyes penales deben describir hechos punibles de manera .precisa e inequivoca,
sin dejar dudas sobre su prohibicién”. . -

“Concliiyese, pues, que el Decreto 2300 de- 1936 eliminé de un' texto
legal descripcién comportamental que expresa e inequivocamente sefialaba como
delictuosala accién de quien confeccione total o parcialmente documento falso.

-“Cabe prcgimlarse__ahora si la Comision de Asuntos Penales'y Peniten-
ciarios podia suprimir el ‘texto del N° 1° del Articulo 232 de la Ley 95 de
1936 y el gobicrno refiendar legalmente esa supresidu quc_:'implicaba mutila-

cion del contenido, vale decir, de la sustancia de dicha novina con base en las’

autorizaciones recibidas? Las consideraciones procedentes ratifican la respuesta
. negativa adelantada por 1a Sala, por dos razones fundamentales: =

“1%, Porquc la suprysidn del citado numeral no solo no era nccesaria
ni convenicnte para corregiv deficiencias de la redazccién del texto mismo —-con-
ceptualmente claro y formalnente correcto-—--ni para subsuanar alguna falta de
armonfa con los demds numerales del articulo, perqus po existia, -sino porgne
significaba. la crradicacidn de un tipo. pchal  bisico y. simple: que,- por razenes
dc técnica legislativa habia sido. in¢luido como ua numeral de un tipo. com-
‘pucsto acumulativo -y cuya -eliminacién -borraba-del cédigo importanfe moda-
lidad delictiva. p : ‘ :

“27. Porque ‘aun aceplando, vinicamen(e para ¢fectos argumentativos, que
la mentada supresién constituia’ simple “modificacién de rcdaccién”, el Decreto
1607 de 1936 solamente autorizé a la Academia Colombiana de la Lengua para
proponer tales cambios y a la Comisién para que “en vista de aquellas modi-

licaciones “‘preseéntara-al gobierno cl texto dcbidamente corregido”y coordinado:

lo -quc significa que la Tabor de la Comisién quedd ']i'm‘ita'da a recoger los
cambios propuestos por la Academia para vertérlos  en el nuevo texto; sin que
pudiera en manera alguna introducir ella misma. cualquier.- modificacién formal
y menos atin las s_us't_an'cia]es_, que . realizé. Y ya se-ha visto que .en relacién
'ch el articulo 232.de la Ley 95 .]a Academia, no propuso-ninguna alteracion.

“g°. Teniendo en’cuenta:que el N 1 -del ‘articulo 232" de 'la Ley 95
de 1936 aprobada por ‘el Corigreso'y sancionada por el Ejccutivo contiene dis-
posicion sustancial y trascendente, tiénese.-quc la supresién del mismo por el
Decreto 2300 de 1936 implica derogacién por. via administrativa de una norma
con naturaleza y fuerza de Ley, funcién esta yue. corresponde potestativamente
al Congreso de la Reptblica (Art. 76 N¢ 12.C.N.), o excepcionalmente al go-
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bierno por la via del N 12 del mismo articule constitucional, pero en ningin
caso a través del N° 11 ibidem, que fuc el cambio asignado por el Congreso
al Ejecutivo en este caso. :

“En consecuencia, el Decreto 2300 de” 1936, en cuanto derogd una dis-
posicién: legal aprobada por el Congrese y sancionada por el propio Ejecutivo
-—pues a.eso equivale la. omisién -del N° 1 del articulo 232— esta afectado-de
inconstitucionalidad porque viola los -articulos 76 N° 11 y 55 .de la Constitu-
¢ién Nacional, toda vez que al suprimir-el citado texto se salié de la Grbita
constitucional prevista en las autorizaciones ¢ invadié abusivamente la potestad
legislativa del Congreso. En esas condiciones, el mutilado texto del actual ar
ticulo 231 del C.P. evidencia tal vicio. Frente a él emerge el texto primigenio
de la Ley 95 de 1936 que muestra.asi plena validez legal.

“En efecto, el articulo. 435 de Ja Ley 95 de 1936. dice: “El presente
c6digo entrard a regir desde ‘el primero ‘de enero de mil novecientos - treinta
y sicte; péfb_ el gobierno pedrd decretar su vigencia anics de esa fecha”. El
ejecutivo no_hizo uso de esa facultad y cuando.cn el articulo tnico del. De-
creto 2300 adoptd “el texto definitivo de la Ley 95 del 24 de abril del presente
afio (Codigo Penal), que entraréd a regir desdc el 1% de enero de 19377, no
estaba poniendo. en’ vigencia el nucve ¢6digo. sino recordando que .la fecha de
vigencia sefialada por el articulo 435 de la citada ley era‘el 1¢ de enero de
1938; lo tnico que hizo el ejecutivo en virtud de este decrcto fuc adoptar el
texto definitivo de la Ley 95 :

“Recuérdese, ahora, -que la vigencia de “la Ley 95 de 1936 (Cédigo Pe-
nal) “fue aplazada hasta el 1° de enero de 1938 por la Ley 205 de 1936 y
nuevamente postergada hasta el 1¢ de julio de 1938 por la Ley 124 de 1938,
que se refirié explicitamente al “nucvo Cédigo Penal”. '

“Por donde se colige que fue ¢f legislador y no el ejecutivo guien  pusc
cn vigencia y aplazé en dos ocasiones, la Ley 95 de 1936 que contenia el texto
del nucvo Cédigo Penal. - ‘ .

: “De .manera que lo-que -el legislador -inicialmente -puso en vigor fue la
original Ley 95 (Art. 435).y lo que el propio lcgislador aplazc')venr d.o!s.‘opo.r-
tunidades fue la vigencia de esa -misma y tnica ley. Obsérvese en que ‘ningunia
de estas dos ullimas leyes dice “Aplazase la vigencia del texto d'efi.mtlv?"del_
nuevo Cédigo Penal promulgado mediante el Decreto 2300 de 1936’1, sino syrgple
y escuetamente - “aplazase Jla vigencia de.la -Ley 95 de 1936 (Cédigo .Pena_l.)-,
cn la:primera ley, y ““apldzase la vigencia del nuevo Cédi_go Peqal”{-en‘ l.a‘ se-
gunda, con lo que en ambas oportunidades el legislador se estaba ref;rifzt}do
inequivocamente a la Ley 95 de 1936 aprobada y sancionada con las muodifica-
ciones formales precisadas en el articulo 434.

“Pensar que con esas. leyes ¢l -Congreso validé el vicio de constit}l&‘io
nalidad que la Sala ha sefialado, es imaginar- que el Parlamento refrendé tacita:
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mente un vicio que afectaba precisamente su soberana potestad legislativa y eso
solo es ingenua hipétesis, que supondria un Congreso impasible y complaciente
ante el despojo de su mds preciado y auténtico poder. -

“10°. Por manera que, inconstitucicnal el articulo 23] del actual texto

del Cédigo Penal en cuanto no reprodujo el N° 1 de la norma original y'

vig.ente. el articulo 232 de la Ley 95 de 1936 que contiene ese cédigo, la Sala
st.e‘ 1n_clmf1 por la aplicacién de éste, mediante el uso del mecanismo de excep-
¢ién de inconstitucionalidad autorizado por el articulo 215 de la Carta Funda:
mental. . .”, ' ' : : -

Y la-Honorable Corte Suprema de Justicia se expresé asi:

- e : C . : . . -
.. .Se trata, entonces, de un delito de rapto impropio, ‘cuya represién

resulta del precepto contenido en el. articulo 350 del Cédigo Penal, no obstante *

que en las' codificaciones y. en una de las dos publicaciones ‘que en ‘el Diario
Oficial se llevé a cabo de la Ley 96 de 1936 (en la que trae ef ndmero 23.320,
de 25‘) de octubre de -1936), el texto de dicho articuto alude a “mujer mayor
de d}eciseis afios”, por las siguientes razones: {12) En el volumen 473 del
Archivo General .del Congreso, correspondiente al’ Tomo VII de las Leyes de
1?36, se halla la Ley 95 de 24 de abril del mismo afio, la cual tiene las
f1rmz.as autlgrafas de los funcionarios del Congreso y del presidente de¢ la Re-
piblica y de su Ministro de Gobierno, en la sancién ejccutiva. En el articulo
351 (cotrespondiente al articulo 350 del Cédigo Penai)‘se habla -de “mujer
menor de dieciseis afios. .. ”. Este articulo 351 se halla en la pégina 41 de la
citada Ley 95 de 1936, en el volumen y tomo citados del Archivo General
del Congreso: 2* En el Diario Oficial N 23.316 de 24 de octubre de 1926, en
el cual se publicé también 1a Ley 95 de 1936, ¢l articulo 351, que correspoﬁde
al .7350 ‘'del actual Cédigo Penal, dice: “Si-la mujer' menor de dieciseis afios
hub;ere prestado su consentimiento. .. ”. Esto es, aparece esta norma de acuerdo
con-el texto que de la misma se encuntra en la mencionada Ley 95 de 1936.
3?'.C-abe, entonces concluir que tanto en las codificaciones como en el Diario
wanal N¢? 23.320 de 29 de octubie de 1936, se incurrié en un yerro tipogra-
fico, al cambiar la palabra .“menor” por el vocablo “mayor”,- pues es obvio
que de_be estarse al texto mismo de la Ley 95 de 1936 y a la publicacién
que, cifiéndose ‘a ella en el articulo 351, se hizo en el Diario Oficial N° 23.316
t.:ltado. ‘4! No hacerlo: asf, seria consagrar la impunidad del delito de rapto
1r.np1"o1?10 en los casos en:que la. mujer sea mayor. de: catorce afios y menor de
d1_ec1s‘els,_ a cambio de reprimir los eventos en que la victima tenga una edad
superior a los dieciseis afios, 1o cual resulta ciertamente absurdo. . .”. (Temas
de Derecho Penal, N° 2, P. 87). - -

—— |y — —

S.e enguentra, el Despacho, con’ que ‘a PINEDA LUJAN al hacer la co-
r_requndlelfte tasacion de pena no le fue deducido el tiempo relativo a las
circunstancias agravantes tenidas en cuenta en le auto de octubre 10 de- 1978
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en que resolvid la apelacién. Sufrird por csc motivo la pena un incremento de
cuatro meses:. No -se atenderd por lo mismo, la solicitud hecha por la Fiscalia
IV del Circuito, en lo que hace a la aplicacién del Art. 80 del Codigo Penal.

Se incrementaran en consecuencia, por el mismo tiempo, las penas acce-
sorias impuestas. '

En razon y mérito de lo expuesto el Juzgado.. Décimo Primero Penal del
Circuito de Medellin, acorde en parte, con. la colaboradora Fiscal, adminis-
trando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley, CON-

FIRMA, el fallo materia de Consulta con la M O DIFICACION, de
que la pena que debe purgar DEIVIN ASTIGUAD PINEDA LUJAN, serd de
VEINTIOCHO MESES DE PRISION, en lugar de los 24 a que fuera conde-
nado por el funcionario de instancia. En igual proporcion se aumentardn las
penas accesorias impuestas. A rafz de la pena impuesta a P—I_NEDA LUJAN no
“es merecedor al subrogado de la Condena Condicional.

COPIESE, NOTIFI®QUESE Y DEVUELVASE.

. La Juez, .
Tahi _ Barrios H.

El Srio., :
: Alcides Giraldo Montes.

Febrero 2 de 1979.

EL ERROR EN EL “NOMEN JURIS” DE LA INFRAG
CION QUE LA LEY PROCESAL PENAL SANCIONA
CON NULIDAD (art. 210 ord. 5°) HACE REFERENCIA
A LA CALIFICACION GENERICA DE LA TLICITUD
EN LA PARTE RESOLUTIVA DEL AUTO ENJUICIA-
TORIO. |

Breve comentario a una Sentencia del Tribunal Superior de Pas-
to 1, .
Ricardo I. Hoyos Duque
En providencia fechada el 15 de junio de 1978, el Tribunal Superior
de Pasto, actuando en consonancia con lo. solicitado por el Fiscal -Cuarto de
dicha Corporacién declaré la nulidad de lo actuado desde el auto de proceder,
en el proceso seguido a X.X.X. por rebo tentado 'y lesiones personales “por

ente: Dr. Eudoro Benavides

i icti tonomo. Magistrado Pon
1. . EI Atraco como tipo delictivo auténo g Septiembre de 1979 pp; 85

Rivera. Revista Nuevo Foro Penal, N 4; Julio - Agosto -
y 88
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haberse incurrido en error relativo a la denominacién juridica de la infraccién®.
. Preciso resulta, hacer una digresién previa sobre la naturaleza del voca-
- torio a juicio para formular los reparos que consideramos del caso.

Como Io ha sostenido la Corte, el ay
dg cargos que el Estado, a través de su 6rgano jurisdiccional, le lanza al acu-
sado para que éste se halle én la posibilidad de asumir su defensa; es este el

~acto procesal que cierra‘la primera ‘etapa - del -proceso- penal, 'y a su vez, marca
el._ .'sur'gimiento de la segunda: el juicio. Concreta el objeto de ‘la“telacién -juri-
: ,t(i;ca.y delimita el dmbito del juicio, a la 'vez que fija las pautas para la-sen:
ericia. N R L - R

tarlo h
estos los sustaricidles del art. 481 y los formales del art. 48
para el cumplimierito ‘de estas dis
Asi, el- art. 580 N° 2
7 senten_ma en- consonancia con los cargos;. formuladgs s en: “el -auto: de ; proceder.
Tamblén,. se consagra como causal de nulidad el haberse incurrid
respecto a la denominacién juridica del delito, “ait.*210. 5

3:°Como garantia

ido en errot
erd. 5¢.

Sobre -esta tltima disposicién, 1a jurisprudencia ha sostenido reiterada-
mente que no es cualquier: error, atn .el de minima entidad. el que da lugar
‘a la nulidad de orden legal que consagra el art. 210 ord::5% Este .error h;cc
referencia a 1a denominacién del delito, come: c_u;mdo' en la ‘mx(c motiva se

llama a responder por un delito de robo y las probanzas que militan en ¢l pro-
ceso:-dan- cgenta de un:d

o -t _ delito :de: hurto.:Cuando:ese error se presenta respecto -
- ppe t y o ) ’ )
e la cq[t/t(_:acfzgn especifica, puede y debe ser corregido en la sentencia, siem-

pre’'y cuando ‘no. se haga “mds - gravosa “1a situacién del - acusado; - pues *si se-

agrava, se darfa lugar-con-esto a una causal de nulidad diferente, ya -de orden'.
constitucional, de conformidad con el art. 26 de nuesira Carta Politica, por
haberse omitido las formas propias dé ca'da jiiicio’ pues’ de ¢se nuevo cario. que’
agravé, la situacion ‘del implicado no estuvo’ éste en posibilidad de defenderse,
¥ “nadie puede ser condenado sin antes_fl_ébe_,r‘ sido ofdo y venéido en itiicio”’,

Y en esa parte mé's_ gravosa para su situacién no se le oy6 ni vencié, lesibnéndo

asi de_- manera ostensible .el. derecho de. defcnsa. '

Al respecto ha -dicho 'la - Corte:

“La prohibicién establecida en aguel precepto (se refiere al ‘art. 431 del
anterior Cédigo de Procedimiento;-hoy :483 N¢ 4)- de determinar en la parte
resolutiva ‘del auto de vocacién.a juicio la. especie: de delito'dentro del género-
a que corresponde y de .sefialar-en concreto el articulo que.se estime - aplicable;
tiene por obieto aque en'el fallo-se puedan:reconocer situaciones awe den’ al
hecho deliqtuoso, dentro' de Ta misma -denominacién juridica senérica. contem-
plada en el respectivo capitulo del ‘Cédigo Penal una fisonomia. especifica- ate- -
nuada con relacién a la prevista en los considerandos del "auto' de proceder,
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to de proceder con.st'ituye el'.pli.ego:.

Dada Ia trascendencia de este acto procesal, el juéz al momento de dic:
a de sujetarse a los requisitos que exige la codificacion procesal; “son-

tas disposiciones se establecery iinaserie “de controles '
erige en causal de casacién ‘el ‘heclio de 16 ‘estar 1a°

sin que se rompa la armonia que debe existir, entre la sentencia y el auto
procesatorio”.

“Los errores en que haya podido incurrir el jucz en la parte motiva
del auto de vocacién a -uicio al individualizar la- infraccién dentro del género,
por mala apreciacién de los hechos o indebida seleccién de la norma especifica
reguladora de los mismos, no genera la nulidad prevista en el ord. 5¢ art. 37
del Decreto 1358/54 (hoy ord. 5° art. 210) pues la denomivacién. jyridica
del delito se conserva. Esa clase de error puede y debe ser corregido en la
sentencia, siempre que no se haga mds gravosa la situacién del procesado, pues
si en el fallo se contemplan modalidades que den- al hecho materia del enjui-
ciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, en especie reprimida con
pena miés alta, o se deducen circunstancias de agravacién de la infraccién no
sefaladas en el auto de proceder, se lesiona el primordial derecho de defensa
del acusado. Ningiin acusado puede ser condenado excediendo’los limites de la
imputacién formulada en_ el pliego de cargos, como lo tiene dicho esta corpo-
racién” 2. :

En este orden de ideas, consideramos que la decisién comentada, pudo
y debié ser corregida por el Tribunal Superior de Pasto, pues el error en que
se incurrid tanto en el auto de proceder como en la sentencia consultada no
recayé sobre la denominacién genérica del delito sino en su calificacién espe-
cifica, porque se llamé a responder'y se condené por el delito de robo cn la
modalidad de tentativa, siendo éste un delito especifico que se tipifica al tenor
de lo dispuesto por el art. 405 del Cidigo Penal. Entonces, no debié hacerse
alusién a los dispositivos amplificadores del tipo (art. 16 del C.P.) en la parte
resolutiva del auto de enjuiciamiento ya que para adecuar esa conducta existe
norma especial, y por. cierto, mis favorable.

Precisamente en el Proyecto de Cédigo Penal que se discute en este
momento en una de las Cémaras Legislativas, el delito conocido vulgarmcutq .
con el nombre. de “‘atraco” (tentativa de robo, art. 485 C.P.) desaparece comwo
modalidad delictiva auténoma; la comisién de reforma entendié que “tal hecho
queda comprendido dentro del fenémeno de la tentativa y eventualmente den-
tro de un concurso entre lesiones personales y tentativa de hurto agravado” 3.

7. . . . - is

. te Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penai, Magistrado Ponente: Luls

2 ggtlaaerdo I\ﬁesa Veldsquez, Mayo 22 .de 1970, en Temas de Derecho Penal Colombig-
no N° 9, 1971 pp. 106 y ss. Coleccién Pequefio Foro. Ademés pueden consultarse -las

siguientes providencias:
Cas. Nov. 29 de 1933, XLI, 162. Cas. 13 de Agosto 1940, L, 532. Cas 19 de Febrero 1941,

L1, 85. Cas 5 Nov. 1947, L)YV, 156. Cas 12 de Agesto 1955, CXIit y CXIV, 316. Senten-
cia 24 de Octubre 1965. ibidem. Auto, Abril 26/72, CXLI, 328.

3. Proyecto y Anteproyecto de Cédigo Penal Colombiano. Edicion compitada y dirigi-
da por Guillermo Diaz Sanmiguel, p. 157 Publicaciones Fundacién Justicia y De-
sarrollo, Marzo de 1977, Segunda edicion aumentada, Bogota D E. Colombia.
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FORO HISTORICO

Peticion de Contraevidencia de . unos Veredictos

Dr. J. Guillermo Escobar Mejia

RESENA HISTORICA

La finca “Pijifial” estd a un dia de camino de la poblacién de Reme-
dios. Es zona de influencia del “Ejército de Liberacion  Nacional”; lo cual
hace que. cualquicr delito, asi sea comiin, encuentre en tal situaciéon una fécil
salida o explicacién. '

Alli vivian: El anciano don Climaco Veldsquez, la sirvienta dofia Cri-
selda y un mozo de 21 afios, nieto de don Climaco, hombre fuerte, habil en
las faenas del campo empece a ser oligofrénico. Este joven se llama Rodrigo Pi-
neda, pero es mas conocido por el remoquete de “Tolete”. La vecindad la
constituyen las familias de los hermanos-Murillo: Pedro Pablo, quien vive con
cinco hijes menores; y, don Victor, padre de un menor dél mismo nombre
—quien serd personaje fundamental en el asunto de autos— y ‘‘suegro” del
otro procesado, Aldemar Carrillo, quien estd recién llegado a la regién y en-
trega su fuerza laboral en la finca “Pijinal”.

Conforman, todos ellos, quizd en razén del alejamiento rural, una co-
munidad con caracteristicas de alguna intimidad. Esta anotacién, quizd, no sea
estricta para Aldemar Carrillo, en razén de estar recién llegado y por sus
relaciones de hecho con la muchacha Murillo, estables por la presencia de .un
hijo.

El martes siete de enero de 1975, “desaparece” don Climaco. Doia Cri-
selda dice que “Tolete”, a la hora del desayuno se acercé al anciano, musité
al oido un secreto, y salieron. Nunca regresaria el sefior Veldsquez.

“Tolete” explicé a la sirvienta que habia llevado a su abuelo a cuatro
desconocidos que lo requerian a la orilla del monte. De ahi surge la primera
hipétesis de secuestro por parte del “Ejército de Liberaciéon Nacional”.

El jueves, 9 de enero, Pedro Pablo Murillo denuncia ante las autorida-

e s tirue.

*  La publicacién de este alegato no solo servird a los alumnos de “Cauistica Penal”,
Seminario que el autor orienta en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Antioquia, sino también a cualquier persona que se inquiete por el tratamiento
de la cuestién probatoria. El impetu y el rigor puestos de manifiesto en este ‘alegalo,
trasuntan la manera seria como el autor afronta su misién. En la actualidad - el Dr.
Escobar Mejia es Fiscal del Honorable Tribunal Superior de Medellin. .
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des de Remedios este hecho como secuestro; y, pretende con el dueno de ia
finca, padre de “‘Tolete”, que la finca le sea entregada a él y a ‘‘Tolete” en

Y]

“compania”.

La denuncia tiene como efecto inmediato el envio de una patrulla del
ejército al' mando del Teniente Gémez Quintero, quien, tomando como. guia
al menor Victor. Murillo, encuentra, el 1° de febrero, a orillas de la quebrada

" “La Candelaria” los restos de don Climaco Veldasquez. En razén del clima,
del agua y del tiempo, realmente se encuentra la huesa“del sefior Veldsquez,
reconocida, fundamentalmente por sus ropas. '

El proceso aclara, ademads, que el bail del occiso fue abierto y saqueado.

La prueba del sumario se nutre sustancialmente con las afirmaciones de
“Tolete” y del menor Victor Murillo. Estos describen una muerte dantesca
cuyos actores principales son Pedro Pablo Murillo y Aldemar Carrillo, Ellos, a
su vez, participan por coaccién o sugestién. Los acusados Murillo y Carrillo
en todo momento sustentan su inocencia. R v o
] Se calificd el mérito del sumario con llamamiento a juici'cj'pqr el delito
de asesinato contra Murillo y Carrillo. “Tolete” en razén. de su .oligofrenia es
juzgado como anorimal y-su caso concluye .con imposicion de manicomio cri-
minal, como medida.de seguridad. El menor Victor Murillo, por su calidad,
es juzgado por el Juez de Menores. El auto de. proceder, apelado por Murillo
y Carrillo, recibe enfdtica confirmacién del Honorable Tribunal.

Cumplido el trdmite del juicio ‘se llegé a la audiencia p'fxb]ica y el
Fiscal solicit6, en €sta, absolucidn, igual los sefiores defensores. El Jurado con-
dena en los homicidios .y absuelve por el robo. El Fiscal solicita contraeviden-
cia de los veredictos que no es acogida- por el sefior Juez, quicn 'e‘n analitica
providencia condena a 20 afios de presidio. l.a apelacién del sefior Fiscal la
resuelve el H. Tribunal en extensa y ponderada providencia que tuvo como
ponente -al Honorable magistrado Solis Escobar y cuya conclusién es confir-
matoria’ de la-sentencia. En:la- actualidad el proceso cumple tramite -inicial del
récurso de casacidn," interpuesto por los reos. ’

MINISTERIO PUBLICO
FISCALIA TERCERA ' SUPERIOR
Medellin, Diciembre 11/78

* Sefor -
JUEZ TERCERO SUPERIOR
E. S. D.

.. Sefior Juez:

.. Adn queda mi tlitima palabra. Y debo lanzarla contra l.os' veredictos que
condenan a JOSE*ALDEMAR CARRILLO y a don PEDRO PABLO MURILLO.
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Si no lo hiciera, cuando atin. existe csperanza de justicia, entonces, cualquiera
pudiera decir que mi ética enfermé de negligencia ¢ de pusilanimidad.

Ademads, mi silencio seria un irrespeto hacia Vos, sefior Juez, 'a quien - -
llama un arbitraje, el mds alto que jamés os correspondicra. .

Igualmente, un asordinado complejo de culpa (nacido 'dc: mi concepte
precalificatorio) y mi acto de contricion (paladina y candorosamente expuesto en
la audiencia ptblica), con persistencia que denuncian mi fe, claman, con exi
gencia de reparacién, a la conciencia critica del Honorable Tribunal. ..

Y més he de agn‘égar: Entiendo —y lo afirmc con toda ‘humildad— que
esta dindmica de jerarquia tiene en si misma, dada la integridad moral e int?-
lectual de los Togados-que la integran, la taumaturgia de escansiar:y subsumu .
a plenitud esta terrible responsabilidad; que si -2}ntes PIETROH ELLERO -hablaba
de la funcién de los ‘Magistrados cual la de ‘dioses, -ahora si .que.de veras les
ha .correspondido serlo. - : S R : ' ST

Hasta aqui, sefior Jucz, me he permitido ﬁxn'lt:riguaj_f:' §ubj.et’iv9, que
bien pucde estimarse bajo epigrafes emocionales -«'.justos_' si, pero quiza inapro-
piados—, entonces, que: llegue whora; en su lugar, ]a.L)an‘eza’ fie'un 'leng,u.aje
¢sencialmente proces'al, tan solo matjz.ad_o por la reflexion Jnrx/dlca y c|ent1.f1ca,
severa y sobria. De tal suerie que sélo bajo el dombo 'dc lu. rezén pueda decirse. .
finalmente, que es valido y afin percnforio —en puridad juridica—- decretar.la
CONTRAEVIDENCIA de los veredicios condenatorios que subrayaron el rito
de audiencia publica de los procesados: -MURILL.O Y CARRILLO.

PR

El articulo 387 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala que al pro-
cesado, en su indagatoria; sc le preguntard: “¢Dénde e§tat.)a el dia y a la
"hora en cll:ue' se cometi6 el delito?”’. Cuando su respgesta {ncAil._ca un"l_.ug_ar dife-
rente al del crimen, entonces, esta pregonando una imposibilidad fx.sw?.‘;vy ‘r.n,af
terial. Es lo que la doctrina ha denominado 4libi o..coartada, Su s1gn1f1?af:10n
juridica (en el plano material, clarcestd), no es otra que la .pru’eba maxima,
EVIDENTE, de la inocerncia’ plena. Mientras- ella’ permanezca mcolgme, la hg-
mana justicia ha de desechar todas las probanzas que, al v1.ento -ldgl dzar o de
la falsificacién probatoria,"ﬂegu'en en corntrario: Asi sean mil, asi sean ylstOSas
o aparentes. o

Lo anterior es obvio, elemental y. atn sagrado.
COARTADA DE JOSE ALDEMAR CARRILLO:

Es, el reo, un joven de 22 afios, de escaso nivel cultural como fe des-
prende de lo siguiente: Estudié —dice— como tres‘aﬁos, pero- no aPrendx.' nada.
(ind.). Quedo6 huérfano desde temprenisima. edad, siendo tan ;’)equeno flue cuan-
do sali6 a trabajar, acompafiado de un cuiiado, éste le servia de guia porque
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“ni siquiera conocia la plata”. (Interrogatorio de audiencia). Es un hombre, en
fin, sin pulimento cultural alguno,

Al folio 19 de su indagatoria, dice: .. .cuando el viejito se perdié yo
no estaba all, antes Rodrigo y Pedro fueron los que me contaron a mi”.
“PREGUNTADO: (Cuando Rodrigo y Pedro le contaron a usted? CONTESTO:
“En esa semana que bajé yo de bautizar €l nifio fue que me contaron €so, que
antes Pedro me dijo que me quedara cuiddndole la casa para él venir a avi-
sarle a don Victor que }don Climaco se habia perdido” (19 vto.):

- Mas ade_lante' agrega: “...eso fue como el primero de enero que vini-
mos a bautizar el nifio..."” (19 vto.). : ‘ :

Se le pregunta: “¢Y el siete de enero dénde se encontrabé usted? RES-
PONDIO: El 7 estaba yo donde el suegro”. PREGUNTADO: ““¢Y por qué

sabe usted que el 7 estaba usted donde el suegro? CONTESTO: Porque noso-..

tros bajamos después de que bautizamos el nifio y nos quedamos 8 dias. alla
donde el suegro” (19 vto.). '

-Otro sf: Durante todo el tenor de la indagatoria niega cualquier partici-
pacién en los actos homicidas; precisamente: porque no estaba ahi.
* E3 *

Cuando nos enteramos, por verdad procesal didfanamente establecida,
que el homicidio del muy distinguido anciano, don Climaco Veldsquez, se cum-
plié el 7 de enero de 1975, entonces un primer pensamiento, .negativo para

los intereses de ALDEMAR CARRILLO, nos obsesiona: (Acaso, nos- decimos, -

no ha dicho textualmente el sindicado que ‘el 7 estaba yo donde el suegro”?
Y si es cierto que de la finca “Pijifial”, lugar del nefasto crimen, a la casa
de el “‘suegro” de CARRILLO (don Victor Murillo), hay una vecindad que se
recorre ‘en ‘escasos 20 minutos, entonces, ¢qué coartada defiende al procesado?
Todo lo contrario:" espacial 'y temporalmente, estd ubicade en el lugar del ho-
micidio. ' ) ' . '

Mis. atn: Este indicio, de responsabilidad, toma énfasis -en el testimo-
nio de dona CRISELDA GARCIA GARCIA (la sirvienta de “Pijifial”), a quien
se le pregunta: “Climaco Veldsquez desaparecié un- martes. a las ocho de la
mafiana, ese mismo.dia o posteriorinente volvi5 ALDEMAR. CARRILLO a la
casa donde usted vivia. (Y en tal qué hizo? CONTESTO: El llegd. el mismo
dia pero por la tarde, ya muy tarde pero no recuerdo la hora. Se senté en un
banco, se sentd solo y estuvo‘con Rodrigo que ya estaba ahi, pero no me di
cuenta que hablaran nada raro, charlaban de bobadas”.

Esta- situacién se ratifica en el careo entre: ALDEMAR CARRILLO vy la
sefloras CRISELDA GARCIA, cuando, al folio 71, la buena mujer sostiene que
“el martes st bajé por la tarde él bajé muy tarde sin que pueda precisar horas,
estaba ya como de nochecita...”. Aca, ALDEMAR CARRILLO, hace una
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ticita concesién cuando expresa: *‘...yo no preguntaba a nadie por don Cli-
maco porque Rcdrigo me dijo que se habia perdido aunque le digo que mejor
no me acuerdo si si bajé ese mismo martes o no”.

(Nota: Estas subrayas, como todas las subrayas visibles en” este alegato,
son de nuestra cosecha y estdn, por tanto, por fuera del texto de cita).
L3 * L ]

Aqui estd el quid, sefior Juez —Yy si me fuese permitido, agregaria:
Honorable Fiscal del Tribunal y Honorables Magistrados— .porque si saben:os
que el homicidio se cumplid en las horas de la mariana del 7 de enero (pro-

_-bablemente. entre las 8 y las 10 a.m.), y.luego nos enteramos, -¢on _sclariedad
' cientifica,” que a esas horas ALDEMAR CARRILLO, en caravana -fam.lhar que
‘retornaba de bautizar un nifio en Remedios, se hallaba a muchos kilémetros

de distancia y tan solo muchas horas después, a €so de la's" it [i.m., llegaba a
casa de su suegro, para visitar, luego, temporariamente a “Pijifial”’, “muy tarde”
«cuando estaba ya de nochecita”, entonces, si-que de veras estamos ante una
coartada, cuya mayor virtud y credibilidad reside, exactamer?te, en la. forma
confusa como tomé expresidn; que bien sabemos —por ia critica cientifica tes-
tifical y la experiencia judicial— cuén- precisas y minutuales y pergefiadas son
las coartadas que artificialmente plantean los avzzados del-crimen o lgs pun-
zados de responsabilidad.  Precisamente son estas exactiitudes o;dma.nrlamenle
convalidadas por testigos amigos o familiares que hacen gala de' inusitada me-
moria, las que, al decir de los autores de la prueba, sirven al juez perspicaz
para dilucidar el fraude que tomé aparicncias afirmativas y formas rotundas.

Lé aplicacién de estos principios cientificos es lo que mdas nos convence
de la inocencia de ALDEMAR CARRILLO. Tiene una fecha de fijacién, que
lo libera de toda responsabilidad: El bautizo de su nifio. Sabe que a él no se
le puede acusar por el desaparecimiento del sefiot VELASQUEZ (que result6
‘ser homicidio), en razén de haberse cumplido éste entre los dias en que estuvoe
ausente de “Pijifial” por causa “de acrisWanar” a su nifio, pero ... acorde
a lo que él es, un. hombre ignorante, desmemoriado, y, sol.)r.e’ todo, despreYe-
nido y ajeno a malicias, ni siquiera invoca esta fecha con precisién de calendario:

En su primera indagatdria ha dicho: “Eso fue como el 1° de enero que
vinimos a bautizar el nifio”.

Luégo, fecdrdaréz “Yo me vine de la casa de los suegros mios el 4 de
enero” .. .los pelados los bautizaron el domingo.. .” “el martes a la.? ocho
del dia nos fuimos para abajo...” (abajo: refiérese a “casa del suegro”, cuyo
sinénimo seria “Pijifial”). ’ -

.- —La. cita fue tomada del folio.111 vto., por ser clara. Pudiera citarse,

también, el memorial de folios 101, no escrito por él, ya que es analfal‘Jetq,‘

pero si bajo su inspiracién o dictado.—
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Anmes, tambicn, su posicion eru inequivoca cn cuanto “enfatizaba sobre
su ausencia dcl lugar, esi:

En carco con VICTOR EMILIO MURILLO: “Eso es falso tode.lo que

él ha dicho (in terrumpe el testigo y dicc que si es verdad yo tengo tesugo de
que yo no cstaba alla” (folio 36 vucito).

O bien: Cuando ese sefior sc perdié estaba yo por aqui bautizando ese
muchachito”. “Yo bajé cl martes a la casa de Victor...” (citas del folio 64.
carco con el suegro, don VICTOR MURILLO).

*‘* *

Conviene ahora que tomemos lz idea, para evitar que la ampulosidad "de
las citas hechas nos confundan. Decia que el mismo ALDFMAR CARRILLO
nos ha dado dos fechas del -bautizo:

a) El 1¢ de enero;
b) El domingo siguiente al 4 de enero.
- ¢Cudl de estas fechas, corresporide a la ver dad’ '

La respuesia nos llega con fuerza apodictica-en el folio- 129. Alli. el
Juzgado hace consiar que la parroquia de Remedios acostumbra bautizar “e} -

primer domingo de cada mes” sicndo el 5 de enero de 1975 “el primer do-
mingo de ese mes”.

Vale decir que cl bautizo de el niiio de ALDEMAR C.ARRILLOvs'e cum-
plidé, indubitablemente, no e} 1* de cnero, sino el domingo 5 de enero de 1975.

La confusién de la fecha corresponde a lo que ALDEMAR CARRILLO
dijera de sf mismo: “Yo creo que eso fue asi porque yo tampoco se en que
‘tiecmpo vivo, yo no me acuerdo bien” (folio 64 vto.), Y. .. iclaro esta! Esta
confusién es lontananza de su inocencia: es lo confuso a lo natural, que jamds
se vera en las pseudo-coartadas de los criminales.

&Qué ‘hizo ALDEMAR CARRILLO después de bautlzar a-su-nifio? Aqus
si la respuesta.es de:-absoluta.légica costumbrista: ““ hacer una: pachanguita”.
“Celebrar el bautizo”. La humilde fiestecita se cumple en “Santa Teresa”, finca
vecina al municipio-de Remedios, en"uno’ de ‘los’ ‘ranchitos ‘de ‘propiedad de. la
sefiora-BERNARDA CALDERON, donde vive una hermana del procesado.

Al efecto dice’ BERNARDA CALDERON “El sublé un’ sébado 4 de
enero a la finca mia'y ahi estaba Bertha la sefiora de: él, porque él vino a una
casa que queda en mi finca pero en 16§’ potreros; el domingo vinieron aqui hi:
cicron bautizar el nifio y llegaron a la casa, bajaron como a las cinco de la
tarde y esa noche estuvimos nosotros ahi-porque le hicieron baile al nifio. El
lunes no 1o vi en todo el dia. Ya el martes me d1]o una hermana “de ‘él que
se habia ido por la mafiana.. . (folio 124).
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Anteriormente, al final del folic 79 vto., dobfa BERNARDA CALDE
RON, habia dicho: “El vino a mi {inca ¢! dia 4 de encro que fu¢ un sabado.
perc no a trabajar sino a sacar un muchachito a bautizar que hasta por ciertc
lo bautizaron yn domingo 5 de enero. ese mismo domingo bajé- a mi finca Y
se estuvo todo el dia lunes y va ¢l marics se ‘vino para la finca de don Victor
pero no se bieu a que horas se fue, pero en todo caso fue por la maiiana”.

(Nota: De la finca de esta sefiora a “Pijifial’” hay una distancia que a

" pie tarda en recorrerse todo el dia. Lo anterior tiene fuerza de verdad meri-

diana; justamente, el sefior Jucz Tercero Superior y el Honorable Magistrade
Jiménez, por.razones personales, hicieron en alguna ocasién el mismo recorrido.
en 5 horas: 1 hora en carro y 4 horas a caballo. Por tanto, es plausible en su
totalidad el aceptar que ALDEMAR CARRILLO, su sefiora y su cufiada, a pic
y llevando un nifio de brazos, sélo llegaran a casa de don VICTOR MURILLO
a eso de “las 4 de la tardc”).

Dofia BERTHA MURILLO, citada en el testimonio de la sefiora CAL-
DERON, la compafiera d¢ ALDEMAR CARRILLO, dice al folio 143: ‘“Noso-
tros vinimos de Santa Lucia el domingo por la mafiana a bautizar el nifio, el
domingo y el lunes permanccimos ahi en Santa Lucfa y ¢! martes nos fuimos
para abajo para la casa”. Y mds adelante: “No, nosotros salimos fuc -el mar-_
tes 7 de enero, yo estoy segura, porque el domingo hicimos la fiesta del nino,
y el lunes nos quedamos ahi y ¢l martes nos fuimos. Aldemar ¢se lunes no se
movié de ahi, sino que se quedd en la casa”.

El sefior FELIX ARENAS BURITICA declara al folio 80: *“...el sa-
bado 4 de enero por el domingo él bautizé un muchachito” “...més tarde
me enteré que cuando fue a bautizar al pclado se fue para dondé don Victor
Pineda es decir el martes 7 sc fue para alla...”

Contra estas constancias procesales, claras ¢ inequivocas, hemos aduci-
do, erréneamente, los testimonios de don VICTOR MURILLO (suegro) y de
DOLLY MURILLO (cuiiada). Nuestro error es- bien explicable, pero con un
poquito de sindéresis queda al descubierto. Entonces, el efecto resulta ser ya
no de negacién a la coartada, sino, por el contrario: ratificante de ella.

VICTOR MURILLO: Es un campesino analfabeto, eue dcpone de muy
buena fe, pero que advierte al folio 62: “Yo se que él estuvo un dia en mi
finca pero como yo no se en que mes vino, ni que dia es no puedo decir nada”.

Pues bien, hemos tomado a pie de letra a este seiior cuando dice: .. .es
totalmente falso que ¢ hubiera estado en mi finca cuando el viejito se perdid
porque él estaba era en la finca dec don Victor cuando don Climaco se perdio,
porque él estuvo en la finca mia fue cuando llegé alld de primera vez antes
de pedirle trabajo a don Victor y después de eso estuvo la semana que don
Victor estuvo alli y la semana en que el viejito se perdi6. Tanto es asi que
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Pedro salid a avisar sobre la perdlda del viejito a don Vlctor y Aldemar subié
con €l a bautizar un pelado...” (folio 62).

Basta hacer unas simples confrontac1ones para captar cuén confundido
estd el testigo:

.a) Sabemos que el bautizo se celebrd el 5 de enero (domingo).

. b) Igualmente, conocemos que el sefior Velz’xsguez' “se perdié” el 7 de
enero (martes)

c) Si abrimos el folio 3 (testlmomo de don VICTOR PINEDA) nos

,_enteramos que Pedro Murillo el 9 (jueves), vino a avisar sobre la situacién‘al
sefior PINEDA. :

Por ende, el testigo estd desubicado en el tiempo y en los hechos. Sim-
_ plemente, confrontad el galimatias de don VICTOR MURILLO, con la* diafa-
nidad de estas fechas, y veréis que ello es absolutamente cierto.

Pero sube de punto la injusticia de apoyarnos en es¢ testimonio para
negar la coartada de ALDEMAR CARRILLO, cuando ello significa, nada me-
nos, que desconocer la expresa ratificacién de ella: que se hace en el careo visi-
ble-al folio 63 y siguicntes. Asi:

a) Al folio 63 vto. y parte del 64 scitera dow VICTOR MURILLO
las confusiones anteriormente analizadas. Si s€ 108 perinite la expresidn: com-
plica a la Justicia, aturulla a ALDEMAR CARRILLO.

b) Al folio 64, le responde ALDEMAR CARRILLO con un coeficiente
mental andlogo, ya que al tiempo que acepta todo ¢! confusionismo de su sue-
gro, deja -por separado que “yo bajé el martes a la casa de Victor...”. Y “ba-
“jamos el domingo de bautizar el nifio y nos qucuamm ahi{ dommgo lunes y
martes”.

Esta confrontacién sirve de sensacién o refrescamiento tanto al cerebro
como a la memoria del sefior MURILLO y se traduce -en evocac1on circunstan-
cial: “él cuando.fue a bautizar al muchachito bajé el martes....”- (en el inte-
rrogatorio de audiencia se. establecié que cuando se usa la- locuc1on “bajdr”,
los- sindicados o testigos se refieren.a “la finca”; “subir’, al contrario sensu,
_cignifica: ir a Remedlos Ademas el resto de la frase asi. lo determma)

Més adelante, casi sin. querer se. ratlflca MURILLO .. luego sali6 a
bautizar el pelado, y luego bajé martes y se estuvo un dia en la casa mia, luego
se bajé para “Pijifial” y como a los tres dfas volv1o a mi casa y se estuvo tres
dias en mi casa. Y luego’ s€ v1no ‘para aca

(Nota: Ahora si, don VICTOR MURILLO ha Iogrado un dominio. tem-
poral. Como que el proceso nos documenta sobre lo siguiente: - Pedro Pablo
Murillo para salir el 9 de enero a Remedios a informar sobre la situacién-a
don VICTOR PINEDA solicité a ALDEMAR CARRILLO y a dofia BERTHA,
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su compafiera, que se pasaran a “Pijinal” a cuidarle sus cinco hijos. Cierta-
mente, la familia CARRILLO presté este servicio. Estd bien, entonces. decir:
“bajé el martes y se estuvo un dia en la casa mia, luego bajé. para “Pijifial”
y como a los tres dias volvié a mi casa”).

Asi las cosas, pregunto: Es verdad o no, que al fin, a la luz de la cri-
tica testifical, don VICTOR MURILLO ha resultado ser un testigo idéneo de
la coartada dc ALDEMAR CARRILLO? Si él, que no queria defender, resulta
defendiendo, ¢ello es fruto de qué? ¢(No serd de la verdad que a la manera del
agua agreste, entre mds escollos se encuentra, mis se depura, mayor es su
diafanidad?

DOLLY MURILLO:

Caso andlogo al anterior, lo cual me permite simplificar el anélisis:

Al folio 113 es terminante: Bautizo “el 5 de enero” (domingo). “El
lunes nos fuimos para abajo, salimos como a las siete de la mafiana y llega-
mos a las 4 de la tarde” (folio 113).

iAdiés coartadas de ALDEMAR CARRILLO!

Reflexionemos: Si retornd e} lunes, 6 de enere, el dia del crimen, 7 de
enero, estaba, en las horas de la mafiana, en la vereda ‘Pijifial”. Su coartada, -
entonces, no sélo se derrumba, sino que adquiere faz acusadora: Plantearla
en falso, es, indubitablemente, un indicio de falacia y responsabilidad.

Asi transcurre el testimonio vertido el 26 de abril de 1975. Perdén, no
se queda en este plano, como que al folio 113 vto. increpa y afirma: “El
estaba en “Pijifial” o sea en la finca en que mataron a CLIMACO VELAS-
QUEZ” (lo anterior, hablando especificamente, del 7 de enero).

Empero, nuestros asertos anteriores se desvanecen con el careo-de folios
115, Y no precisamente porque la testigo quiera congraciarse con el procesado,
desmayando la verdad. A fe que si asf hiciera, mi posicién en la audiencia pibli-
ca hubiese sido acusatoria y no estuviera, ahora, escribiendo, con constreiiido
corazdn, este memorial. Todo lo contrario: empecinada, si se me permite decirlo,
acusa a su “cufiado”. Y lo hace con énfasis, recovecos y detalle: ““...ese mis-
mo lunes llegamos a las 4 de la tarde —dice al folio 115 vto— a la finca de
mi papd. Ese mismo lunes se fue para donde don Victor a conseguir trabajo
y volvié como a las 5 de la tarde (se refiere a ALDEMAR). Al otro dfa
martes (7 de enero) se fue para Pijifial se fue como a las 10 de la mafiana
y regresé al otro dia de nuevo a la casa”. Y mds adelante, al folio 116, refi-
riéndose al “martes 7 de enero, dia en que mataron a don Climaco Veldsquez”,
agrega: “‘estaba en la finca donde vivia el viejito o sea don Climaco Veldsquez”.

ALDEMAR CARRILLO opone su cortada:

“No, regresamos el martes. Llegamos a las 4 de la tarde” (ver folio 116).
DOLLY MURILLO, no da su brazo a torcer.
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Es fiel a su verdad.

~ Ya cl carco declina. .. casi ha terminido: folio 116 vto. Y he acéd lo
providenic y lo inesperado: : ' C

El Juez destila una pregunta lacénica y, si sc quiere, casi superficial:

Pregunta a la testigo: “;Sfrvase decirnos cuéntas noches durmieron en Santa
Lucia? CONTESTO: Nosotros dormimos dos noches ahi en Santa Lucia el do-
mingo y el lunes y el martes nos fulmos para Pz/mal ’

El sefior Juez, alarmado casi, le pregunta: “;Diganos per qué entonces

en la declaracién de esta mafiana y al principio de la declaracién de -ahora

_ usted dijo que se habian ido el lunes? CONTESTO: Exa que no me acordaba,
me equivoqué”.

Asi concluye el careo. La coartada ha quedado incalime:
Sin embargo, quién lo pensara, el mejor tesﬁmbnio,-‘sobre la coartada
de ALDEMAR CARRILLO; atin no ha sido citado.” Llegé sin pedirlo ALDE-

MAR CARRILLO. Cae, como del cielo, como el rocio. Tal vez la mano de Dios
que parece. ahora, tan a]e]ada de nosotros .

Cito -—y ello es axioma de inocencis--- €l testimenio de RODRIGO
PINEDA, alias “Tolete”.

Cito, al homicida.
Llega a nosotros en pérrafo provndente al folio 119

“Este muchacho que tengo de preseate Aldemar no estuvo all porque
el martes apenas €] estaba bajando el martcs. Yo me di cuenia de que Aldemar
no habfa bajado’ porque el lunes yo subf aqui a Ta punta y entonces don Eduar-
do 'Gallego (duefio de una tienda en el camino Remedios - Pljmal anotamos
nosotros) me leo que Aldemar no habia ba;ado '

B

De lo ‘anterior se¢‘desprende meridianamente que- el joven ALDEMAR
CARRILLO ha comprobado: plenaménte su’ coartada. Ello ‘significa” imposibili-

dad fisica de tomar patte en ‘el homicidio de don CLIMACO VELASQUEZ, .

cometido en las horas ‘dé: la mafiana ‘del 7 de enero de 1975. Si se le dicté
auto de proceder-ello se debié a:un estudlo incompleto de la prueba que con-
dujo a distorsiones de' juicio, que a su vez engendré error en el jurado de con-
ciencia' que Jo condend empece & existiren autos clara evidencia de su ino-
cencia que ayer debié ser reconocida“en-un sobreseimiento definitivo y que hoy,
cn hora aciaga, reclama la vigencia del ‘articulo 565 del C. de P. Penal: la
declaratoria de contracvidencia. L

LI ‘t

140 —

Ciertamente no es arbitrario lo anterior, Si algin dejo de duda quedare,
serd suficiente parangonar algunos parrafos del -proceso, "de  innegable trascen-
dencia, que ahora, a la luz del analisis que antecede, cobran una abrumadora
elocuencia. .

Veamos:

Si repasamos Ia primera 1ndagator1a de RODRIGO. PINEDA VELAS-
QUEZ, encontramos que los dos pérrafos mads sustantivos de ésta, exoneran la
presencia de ALDEMAR CARRILLO. Tan s6lo un inferir caprichoso, enfer-

'mizo, pretende aminorar la expresa alegacién que tangible y solidamente resulta

ratlflcar la coartada ya probada.

Vamos a abrir el espiritu. a la vehemente elocuenc1a de estos textos:

Al follo 15 se lee

Preguntado (RODRIGO PINEDA): “iEse martes cuando Climaco Ve-.
ldsquez se fue a charlar con quien lo esperaba en lugar convenido se dio usted
cuenta quiénes estaban -alli? CONTESTO: Si estaban los tres. PREGUNTA-
DO: ;Y por qué sabe usted eso? CONTESTO: Porque los tres estaban en la
casa de Pedro y ellos tienen que ser cémplices de la cosa. PREGUNTADO:
lPero usted vio a los tres esperando a dén Climaco o a quién vio? CONTESTO:
No, vi a Pedro selo, pero como ellos tres viven en la casa”. ’

Al folio 16 vto., leemos:

Preguntado (R.P.V.): “;Usted sabe quién maté a su abuelo? CONTES-
TO: No, pues yo me imaginé que como él o sea Pedro tenia ganas de coger
esa finca y librarla tal vez haiga sido el del dafio ese. PREGUNTADO: Sabe
quiénes los, autores, cémplices o auxiliadores del delito de homicidio que se-in-
vestiga? CONTESTO Hay los que habian hay en la casa eran los tres esos,
pero yo no los vi”

% % *

No olvidemos que RODRIGO PINEDA, cuyas citas hemos transcrito. lite-
ralmente, es la prueba fundamental que sustenta a los veredictos condenatorios.
Se dird que ello es cierto, pero que al efecto la responsabilidad se nutre no en
estas citas, sino en aquellas que son acremente acriminativas. Pues bien: el
s6lo escribir este contra-argumento me ha hecho ruborizar. Razén: el sustentar-
lo me ha obligado a-desconocer toda la teoria cientifica probatoria. A qué de
cita de autores, cuando el dislate resulta de tal magnitud.

* % #
Otra concordancia:

Y ésta si que resulta concluyente. Pertcnece al otro testigo (no hay
mdas pruebas de acusacién), el menor VICTOR EMILIO MURILLO. Es toda
una pégina.
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Rinde su primer testimonio al folio 31. Y, entonces, después de los da-
tos quq lo identifican y de juramentarlo, expresa. en su fase esponténea:

“YO le cuento. Yo no estaba en la casa, yo estaba en la casa. de mis
padres, entonces me mandaron por una batea. Entonces yo llegué alld donde
mi tio r.eclamé las bateas y volvi y me vine. Entonces después volvi 'dondé mi
tfo'y mi tfo me dijo que fuéramos por all4, pero yo no sabfa nada. Entonces
y cuando fuimos por alld me dijo pa que era. El me llevé a mi fue de obli-
gado. A mf me llevaron all4 y entonces me dijo que le tenfa . que dar unos
machetazos al viejito, entonces me dijo de que le diera que si no me mataba

y me encafionaba con una escopeta.y yo apenas me dijo quie lé diera los ma-

chetazos me le.volé en carrera de alldi donde estaba. Antonces yo no supe
que hacerian con el viejito y el hijo de éste sefior don Victor Piﬁeda ese bobc
le toc6 sacalo de la casa, el viejito no sabia pa que era ¥ entonices el viejito
-se fue haber pa que era y entonces se-lo llevaron y el viejito no sabia pa que
era. Yo lo dni¢o que se es que cuando lo iban a matar les decia: “hay no me
vayan a matar sin ver a mi hija. otra vuelta”. Entonces ese dia' que me le
presenté -a mi tio me dio-una plata para que no fuera a'contar la muerte del
viejito, mi tfo estaba bravo con el viejito porque el viejito se habia dado cuenta
que mi tio se le habfa robado unos marranos y-el viejito-que y que lo habia
aventado. A mi hermana llamada DOLLY MURILLO e dijo aque ese vieiito
no pagaba sino colgalo y pegale una contramatada. Ya no se mdés del viejito”
(folio 31 vto.).

_ La etana de narracién esponténea, ensefia’ en su psicologl’a jurfdica el
profesor EMILIO MIRA Y LOPEZ, adolece del defecto de abundar, en oca-
siones, en detalles inocuos que sélo sirven para abultar los expedientes, pero

es en un testimonio que tenga propésitos de sinceridad, la parte mas viva, més
mteresante y més pura. ‘

) La segunda fase del testimonio —acorde a nuestro sistema— es la del
interrogatorio que sirve para que el juez complemente la fase inicial: aqui los
detalles, aquf las precisiones. Pero en un testimonio. honesto hemos de suponer
que el relato espontdneo ha entregado, siempre, lo esencial. .

.Ahora bien: Yo pregunto: {Al concluir el relato eéspontineo, que hemos
transcrito en su interidad, el testigo VICTOR EMILIO MURILLO ha mencio-
nado, siquiera, el nombre de ALDEMAR CARRILLO? No, inclusive ha ago-
tado (en buena légica) toda posibilidad:de- sumar otros participes. cuando con
acervo melodramético, casi refinado, limita la accién homicida al “hijo de este
sefior don Victor Pineda ese bobo que le tocé sacalo- de la casa”, a su tio, y
a él mismo. Mdxime, cuando cierra su cuadro descriptivo con esta* afirmaciéﬁ
perentoria: “Yo no se més del viejito”.

.-+ En'buen romance cabe decir, una vez més, que la coartada-de ADELMAR

CARRILLO ha cobrado nuevo piso.
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Después de este testimonio el juez sc adentra a la fase de ‘interrogatorio.
En la phgina 32 se registraron respuestas concluyentes, de ‘estc tenor: “PRE-
GUNTADOQ: ;Cuindo usted llegé con Pedro Murillo a la qucbrada, El1 Desqui-
te 0 a La Candelaria quiénes se encontraban alli? CONTESTO: All4 se encon-
traba el hijo de don Victor ese bobo. Yo no vi a mds nadie”. “PREGUNTADO:
;Entonces cuindo vio usted a Climaco Veldsquez? CONTESTO: Cuando noso-
tros Tlegamos all4 estaba don Climaco més arriba solo y des_pu'é's‘f bajé. Rodrigo
y se 1o llevé mas de pa bajo. PREGUNTADO: (Y mientras su tio Pedro iba
a la casa quiénes se quedaron con el viejito? CONTESTO: No se quiénes se-
rian porque apenas vi al viejito me derroté pa la casa con miedo”.

En estas respuestas cumplié, el menor, todo su ciclo de ‘testigo: Llega,
permanece y se retira. Y resulta que no ha visto a ,ALDEMA'R'CARRILEO”p‘b'r
parte alguna. I

Entonces, ¢{c6mo no sorprendernos, c6mo no llenarnos de recelo, cuando
al final de este mismo folio, casi como un exabrupto, emerge el nombre de
ALDEMAR CARRILLO y encarna ni més ni menos que el-personaje:més:.cruel
y més coactivo y mds traumatizante? ;Qué critica testifical es éstaque: olvida
ademés que luego en todo el contexto subsiguiente, el testigo incurre; en--fla-
grantes y afin groseras contradicciones? e

Si se avanza analiticamente en la confrontacién de ‘las diversas~decla-
raciones rendidas por este menor, se encontrard que conformari un abismo donde
se precipita toda 16gica, toda razén. Y, claro estd; lo armorioso de Ta’ verdad,
la justicia misma. Queda sélo la vanidad infantil, retadora y pavoneante: {ll4-
men a careos! iSostengo esto en todas partes! Quiero seguir siendo ‘el “per-
sonaje, el epicentro de la investigacién: ni siquiera 1o comparto con. “‘ese bobo”
de Rodrigo Pineda. Pero jamés explica: el por qué aquf dice que.no golped
al anciano, que heroicamente se fugé; mads adelante dird que le dio: de: gatro-
tazo; luego, afirmard que no hubo tal, que le dio fue tres ma_chetazos;

La psicologia de este menor se refleja, de bulto entero, en un solo texto:
“manifiesta que José¢ Aldemar Carrillo —y esto lo dijo alrEjé'r‘(_:_itdaht"'e"s_de‘ la
declaracién -que hemos comentado— le propiné a la vfctima_dos’gat_‘r@_ta;o,s;gn
la cabeza con un palo de guayacén, éste durante los hechos utilizé una més-
cara elaborada con un cartén que destruyé una vez el viejito entré en estado
de inconciencia” (folio 30). I D
i Es, indudablemente, un fabulador infantil: ¢la mé4scara era, entonces,
para jugar a los bandidos? : : -

Acaece como en las tragedias griegas: la méscara Hace desaparecer’ al
personaje de carne y hueso; en su lugar, queda un mundo--de ficcién tefiido
de fantasmagoria fatalista y horrorosa. SRR

Preguntémonos mirando ahora, respetuosamente, -al jurado de conciencia:
g e ey :
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‘ ¢Si ALDEMAR CARRILLO 10 mat6 para robar, como se desprende del
veredicto absolutorio ‘que responde al cucstionarig respectivo, entonces, qué mé-
vil tuvo? ¢(Manché su vida rectilinca a gracias- de qué interés? (Si no es ad-
misible barruntar en ¢l asomo alguno d¢ anomalia ps1qunca y su personahdad a
través de una existencia limpia no nos autoriza a considerarlo sanguinario; y
si no tenia resquemor con la victima a quicn, por el.contrario, respetaba y debia

- gratitud por pequefias deferencias, entonces en fuerza de qué, ALDEMAR CA.
‘RRILLO, comete el homlcldlo" Asi hagamos un formldable eqfucrzo mental - no
hay respuesta

El jurado de conciencia . nos de]o. entonces, un sﬂenmo dPnso que Opl‘l-
me y destaca, como si fuera un sello, la pobreza légica de sus conclusiones.
Resulta, nada menos, que encontrd:. el crimen mmotlvado el crimen .absurdo,
que hasta ahora nadie, jamds, pudiera ercontrar.

.PEDRO. PABLO MURILLO:

Aparentemente la “situacién de don PEDRO MURILLO es mas com-
plicada, mds compleja. Pero, en verdad, si Ia sindéresis-tiene su ]uego en la
justicia“humana, entonces, en-viriud 'de Ja corielacion ‘existente entre el made
ramen’ probatorio. perteneciente aALDEMAR CARRILLO ‘y'el de este” proce:
-sado, que se ensamblan y conforman un solo cierpo, sé“cuinple, al tiempo,
una demolicién que les es comiin. Més- claro: cuando.con ALDEMAR: CARRI-
LLO se demuestra que. RODRIG® PINFDA el menor VICTOR EMILIO
MURILT.O son indignos de credlto por ser me'n'irosos ingscrupulosos, enton-
ces, su descalificacién es total y serfa un.contrasentido el constituirlos en dog-
ma contra el procesado MURILLO.

M4éxime; cuando las’ acusaciones contra MUR]LLO resultan, en relacién-

con el homicidio, tan vacuas como px odlves resultaron™ ser ]as de ALDEMAR
'CARRILLO Lo

Hemos de probarl o:

Fue torpeza el aceptar como antes To hicimos, sin beneficio de. inven~
_tarlo alguno que el sindicado MURILIO ofnmo $ 500.00 a RODRIGO PI-
NEDA para que Je sacara al anc1ano hasta el monte, con el propésito de poder
asi asesinarlo impunemente.

. ‘La réplica tiene un valor, si se quiere, topografico. Es ésta una zona

selvatica que propicia bajo su manto de soledades cualquier. atentado directo
(en la casa, en la manga, en el monte), que a su vez.guedarfa cncubierte bajo
la presencia en Ia reglon del E]er(:lto de L1berac10n Nacional.

) ‘Entonces,_aceptar, de primer golpe, que MURILLO. iba- a pagar a-un
- retardado mental, que tenia vinculos afectivos con la victima, para que -cum:

pliera_una misién a todas luces indtil, salvo el que mafana lo comprometlera
. resulta, para decir lo menos, una insensatez deductiva.
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Pero se dira que el argumento tiene estructura mental y no procesal,
como corresponde a una solicitud de -coniraevidencia del veredicto. A quien
picnse asi, le diré que el proceso respalda, analiticamente, el aserto anterior.
Compaginando piezas procesales (...y DELLEPIANE ensefia -que la confron-
tacion es la piedra de toque de la verdad probatoria), llegamos a la clara
conviccién de la mentira de RODRIGO PINEDA:

_ 'Aj folio 15 —primera indagatoria~—. se .le pregunta: “z,Usted. sabia con
anticipacién del- proyecto de Pedro Mur1110'7 CONTESTO: Desde el dommgo
me dijeron”.

Al folio 16, dicc: “la propuesta ~—se refiere a que “llamara “al viejito”—
me la hicieron-en la casa de Pedro y alld estaban los tres”. Preguntado: “Cuan-
do Pedro le hizo a usted la propuesta manifestaron alguna cosa Victor y Al-
demar? CONTESTO: Se quedaron callados”.

Pues bien: ‘Resulta que el domingo de las referencias es, exactamente,
el 5 de enero de 1975 y ya sabemos que es dia ALDEMAR CARRILLO estaba
bautizando su nifio en Remedios; mal pudiera, por tanto, estar ‘acompafiando - a
PEDRO MURILLO en su casa, cuando se cumplia la ominosa contratacién.

De ello resulta que estos textos, predicados de la promesa remunerato-
ria, estdn viciados de falsedad. Decir que lo anterior prueba tan solo’ en rela-
cién con ALDEMAR, serfa un maniqueismo vergonzante: Una falacia de esta
especie hace carboniento todo el episodio.

% %

Con iridiscencias mas escandalosas se presenta el caso del -menor  VIC-

" TOR EMILIO MURILLO. Este muchacho es su sobrino. Tiene su propia san-

gre. ;Para qué y por qué va a invitarlo PEDRO PABLO MURILLO a_presen-
ciar el homicidio? ¢Y a titulo de qué razén va a coaccionarlo para que parti-
cipe, cruelmente, en un sacrificio humano desgarrador y triste? (Para que luego
{o denuncie? ¢Para corromper su. propia sangre? A fe que para lo-primero no
existe respuesta alguna. Para la segunda pregunta, tan solo: quedael. comodin
de considerar a MURILLO un_*“asesino_depredador”. -Pero, entorices, . romper
mos todo presupuesto cientifico y con un facilismo que-resulta, aterrador hace-
mos que MURILLO sea,.en -esa clasificacién criminal, de. un- todo. y-por- todo,
un tipo “sui generis”. Decimos lo anterior, porque el asesino depredador; el ase-.
sino de masas, el instintivo, el sanguinario,-.como-quiera llamarse, es, por es-
tructura psiquica -enraizada -en' obscuros atavismos, un personaje de apremian-
tes conflictos que va dejando un rastro claro a través de toda la existencia:

indolencia para el estudio y para el trabajo; insensibilidad o carenicia de senti-
mientos que lo hacen: un mal hijo, un hermano cainista, un cényuge cruel y
vn padre brutal: su interaccién social se cumple trauméticamente: es penden-
ciero por naturaleza; intratable en asuntos del. comercio, ebrio por apetencias
desordenadas; escandaloso y asiduo visitante de las cdrceles. Antes de llegar al
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homicidio, frecuentementc, ha vertido sangre y estd resefiado previamente como
un rebelde a todo lo que sea orden o autoridad. En una palabra, ‘para decirlo
con la autoridad de HANS VON HENTING, “evoca el terrible cuadro de la
semejanza con el animal” “es referencia arcaica e irracional”. SRS

Nada més lejano a la semblanza de don PEDRO PA.BLO..‘MURILLO:

Sus 44 afios de vida aparecen inmaculados. Jamas pisé una inspeccién de poli-
cia, a no ser para cooperar con las autoridades. El mismo VICTOR PINEDA
RODRIGUEZ lo define al folio 4 como ‘““lo-mds sano del mundo”. Los vecinos
lo aprecian y lo consideran persona virtuosa. Siempre cumplié. con sus’ pagos
y con sus relaciones comerciales. Es un trabajador que arrebaté a la selva su
1mplacable dominio para abrir surcos y cxtender pastizales. Es un padre amo-
roso, ejemplar. Arquetipo de’paternidad responsable como que era para sus 5
liijos, al tiempo, el padre laborioso y protector y la madre solicita.. ...

Un hombre de esta extirpe moral, jamds, sin incurrir.en absurdos, puede

considerarse gratuito maestro de bsstialidad y. brutalidad, como ha pretendido
¢l menor VICTOR EMILIO MURILLO, su sobrino.
: , Vil e g e ‘

" Empero, el mcnor VICTOR. EMILIO MURILLO parece . cobrar fuerza
por dos consnderacnones gue 1mp01ta desentrariar en su- -auténtico contenido. Son
ellas:

a) Tener en su poder $ 800.00 que ¢l afirina ser el p'recio 0 soborno a
su silencio.

~ b) EI mito de haber senalado cl lugar donde se encontraron los huesos
del anciano VELASQUEZ: Hemos titilizado, adrede, la expresxori “‘mito”, por-

que como se verd ello es, realmente, una inexactitud que el proceso mxsmo ‘tor--

na en evanescente y deslumbradora fatundad

EL DINERO

Estd probado, fehacientemente, que- VICTOR. EMILIO° MURILLO, “dfas
después de la muerte del sefior VELASQUEZ, aparece con una suma de dinero
que dada su absoluta pobreza y-la: falta de justificacién (mintié, inicialmente
diciendo- que “se- los” habia encontrado en el camino” vy, lueégo, que era el
producto de una venta-de frisol al campesino HERIBERTO BURITICA), ha de
mferirse, racionalmente, -estd en -conexién con los hechos de autos.

 Son $ 800.00 con los cuales VICTOR MURILLO compré unas botas
y una, linterna. Queddndole como excedente la _suma de § 300.00 que movie-
“ron..Ja sospecha del sefior teniente Gémez Quintero (véase el folio 99. vto.)

“ademds, puede mirarse el testimonio del padre, don VICTOR MURILLO al
_follo 62 vuelto).

v “VICTOR EMILIO MURILLO, ‘después de quese encontraron los hue-
s0s del anciano; mdi¢é al teniente GOMEZ que ese dinero “se lo habfan dado
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Aldemar Carrillo y Pedro Murillo en el pueblo o sca cn Remedios pata que
guardara silencio. .” (folio 100-~ antes en el mismo foliv dice el teniente GO.
MEZ: *“Aclaro también que el dinero ¢l no me habia dicho quién se lo entreg6”).

Ya en su primera declaracién, al folio-32 vto., sc le pregunta: “;Se
dio cuenta usted por qué qucrian matar al viejito? CONTESTO: Que porque
el que 'y que tenia como cinco mil pesos, antes de ellos llevarsen al viejito me
lo dijo la sirvienta. Fijese que Pedro que y que le presté dos mil pesos a un
muchacho en Segovia y a mi me dio ochocientos pesos que pa que no fuera a
contar nada. Me los dio en esa caseta que hay en la plaza”. .

(Nota: La referencia a la sirvienta resulta 'de muy sospechosa factura.
Nétese ademds que aqui no menciona para nada a ALDEMAR CARRILLO}.

En el careo del folio 38. ¢l menor sustenta el cargo a PEDRO MURI-
LLO. Este niega: “Yo lo desmiento porque no ha ocurrido asi (el sindicado se
muestra altamernie nervioso y continuamente mira al testigo y le dice que por-
que tiene que decir eso a lo que el testigo le contesta que porque eso es ver-
dad”).

La sirvienta, doha CRISCLDA GARCIA, al folio 26 vto. dice ignorar
¢ el anciano tenfa v no dinero. Y al folio 67, en careo con AMANDA CHA-
VERRA, hace, inclusive, un inventario de las cositas que le’ conocié al anciano
VELASQUEZ, pero no habla de dinero, excepcién hecha de una platica que
clla dias antes le diera a guardar al senor VELASQUEZ.

Asi, ¢lla, se coloca como contradictora de VICTOR EMILIO MURILLO
en la reférencia que antes habiamos calificado como ““de muy sospechosa factura”.

®ox

De este porte queda esa situacién. En nada avanza probatoriamente. Es
evidente que PEDRO PABLO MURILLO no puede probar el hecho negativo.
El menor tampoco aduce, fucra de su palabra, prueba que. conhrme la entrega
de ese dinero por parte de MURILLO.

Lo equitativo ante una situacién probatoria como la que aqui se pre-
senta es tomar el hecho cierto, concreto, y analizarlo escuetamente, sin pren-
derle etiquetas parciales. No puede darse por sentado el cargo que se formula
al sindicado porque si tal pauta se prohija, entonces, es obvio que ningdn ino-
cente pudiera defenderse de una acusacién que, caprichosamente o proclive-
mente, alguien la lanzara.

Bella cita sobre el particular trae el maestro de la 16gica de las pruebas,
NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, entre ellas escogi una que tiene
la sabidurfa de ejemplificar con base en lo cotidiano: “Cuando el juez, una
vez que ha abandonado el tribunal, y regresa al seno de su familia y vuelve
a 'ser-¢l jefe del tribunal doméstico, ;cémo acttia en caso de controversias?
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Si uno dc sus hijos afirma un hecho ignominioso cometido por su hcrmano; y
este lo niega, ;el buen padre de familia creerd por esto tener derecho a .acudir,
con la conciencia segura, a la pena? El sensato padre. de familia piensa que el
acusador y cl que niega el hecho, merecen igual credibilidad, y por esto, busca
otras pruebas, para estar seguro y poder castigar, ¥ si no encuenrta otras,
sigue dudoso y no castiga. Entonces, {por qué csta logica de la- vida no ha de
tener valor en los estrados judiciales?” (P4gina 253 - Vol. I1 Ed. de.1964),

De ahi que sea bueno plantear el hccho, de la siguiente manera:i - Es
verdad no cuestionable que el menor. VICTOR EMILIO MURILLO - ,ténia"en
su poder, sin la mé4s minima Justlflcacwn, la suma de § 800.00. Y podemos
agregar: Dadas’ las circunstancias, es 16gico mfcrrr “que cse dinero pertenemo al
anciano CLIMACO VELASQUEZ. '

Si esto es ‘asi, como réalmente’ parece ser, entonces, mirando los cargos
del auto de proceder y los episodios delictuales que registra el proceso,. encon-
tramos que el dinero de la re_f_éréqcia sc une al delito dc robo, peio no necesa-
riamente al' de homicidio. ' '

~ Por esta razén. en la audiencia ptiblica planteaba .la hipdtesis de un
PEDRO PABLO MURILLO inocente de. hormicidio, pero incurso -en el delito
de robo que se realiza cuando el baulito del auciano es saqueado,. probable-
mente, en las horas -de-la noche —o0 quizds esa tarde, cuando -la ‘sirvienta
lavaba algunas ropas— cuando estaban en Pijiaal: Rodrigo Pineda, VICTOR
EMILIO MURILLO y el procesado PEDRO PABLO MURILLO.

. Hay un pasaje que da pie a estas reflexiones: es aquel —aceptado por
RODRIGO PINEDA— en el cusl PEDRO PABLO MURILLO dicc haber en-
contrado a- “Tolete”, en la mafiana del'7 de de enero, mojado y secando al sol
la camisa y algunos papeles. Murillo que ya, por la sirvienta cra conocedor dc
la andmala salida del -anciano y que no ve'a éste y encucntra ‘a “Tolete
circunstancias tan llamativas, inquiere sobre el anciano y (para usat la c,xpre
sién que utilizé en el interrogatorio de audiencia), en una palabra, “lo detecti-
v6”. En este momento debié captar la terrible realidad y tentado por Ia proclive
oportumdad se torna en encubridor cobrandc como dividendo la concordancia
a hacerse “a la finca en compaiiia” y ya, de bruces su moral, llega hasta el
sagueo del baulito solitario. :

En este orden de ideas, bien puede suceder que el dinero que recibi6

el menor fue ese pago del encubrimiento del robo mismo y atn del homicidio,
. pero no el cometido por MURILLO, sino el cometido por’ “Tolete”. No pode-

-, mos_olvidar que “Tolete” es un disminuido mental, que siendo.intimo amigo
:.de.VICTOR EMILIO MURILLO, dcbié sentir la nccesidad psicoanalitica de

. confesion, ello explica que VICTOR EMILIO MURILLO sin tener el conoci

- imiento exacto_del lugar donde se ocultaba el caddver, si sabfa que habia sido
':'__-arrOJado a:la quebrada “con una picdra amarrada a la .camisa”:
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EL HALLAZGO DL LOS RESTOS HUMANOS:

Es el momento de tratar ¢l hallazgo del cadéver. Un estudio- prudente
indicard que por incuria edilicamos el argumento de un sciialamiento inequi-
voco. del lugar. donde estaban los restos del anciano, por parte del menor VIC-
TOR EMILIO. Este dio crédito a su tesllmomo ‘cuando la verdad, realmentc
lo descallflca

:Dice el informe del Ejército, a folio 10: ‘E] dia 11 de’ e_rxero del afio

" en.curso se presentaron los sefiores Victor Pineda y Pedro Pablo Murillo a ‘in-
formar que el dia 7 u 8 de enero hdbia sido secuestrado el’ sefior "Climaco Ve-

3 <

lasquez. . . Conocidos los hechos el comando del batallén dispuso de inme-
diato el envio de tropas para verificar la veracidad de la informacién en el
mismo lugar de los acontecimientos, habiendo resultado infructuosas todas las
actividades hasta el '1-Feb.-75 en gue una patrulla como resultado de un trabajo
de intcligencia localiz6 los restos del anciano’enr un charco de la quebrada “La
Candelaria” ...". '

El capitén Dario Ruiz, a fOllO 12, mamflesla “Inicialmente los dete-
nidos negaron la razén de los hechos quec se investigan, pero ante las pruebas
pracucadas en el mismo sitio donde ocurrieron los hechos se vieron avocados
a ‘declarar su participacién como es el caso de JOSE RODRIGO . PINEDA VE-_
I_ASQUEZ y VICTOR MURILLO”.

RODRIG® PINEDA, al folic 24 vio.: “Mi capitén dijo alli que'la de-
mora que tuviera pa castigarlo a Victor Murillo, porque asi como fue por los
restos no dijo antcs y no hubiera pucsto a los soldados a voltiar de un lado
para otro’.

VICTOR EMILIO MURILLO, folio 35: Preguntado: “‘¢Usted supo qué
hicieron con el viejito? CONTESTO: Rodrigo me cont6 que Aldemar le. habia
dicho que lo iban atirar 4 una quebrada. Como a los tres dias de haber yo
garrotiado al viejito. PREGUNTADO: {Supo a qué quebrada lo tiraron-y c6mo
hicierori para que 1o saliera a flote? CONTESTO: Que a la quebrada. “El -Des-
qulte” y que le amarraron una pledra de aqui de la camisa me lo dijo Rodrigo”.

(Nota: Los textos son tan elocuentes, que cualquier comentario’ resqlta-
ria opaco). _ :
Al folio 34 ‘vto., en careo con RODRIGO PINEDA, reitera VICTOR
EMILIO MURILLO . i
' “Preguntado (,Supo usted qué le h1c1er0n al v1e]1t0 dcspués de que 10
mataron? CONTESTO: Que le amarraron una piedra en la camisa, no supe quién
se la amarré y que lo tiraron al pozo eso me lo contd Rodrigo que a ¢él le con-
taron mi tio y Aldemar”.

Y al folio 36 vto., en careo con’ ALDEMAR CARRILI.O, dice el menor:
“PREGUNTADO: ;Sabe usted qué le hicieron al vicjito después que lo mata-
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ron? CONTESTO: Dizque le amarraron una picdra de la camisa, esto me lo
_dijo “Toletc” y que después lo tiraron a un pozo” (!!!i!).

Al folio 99 vto. declara el tenicntc RAFAEL GOMEZ QUINTERO:

“Interrogando yo a Victor Murillo ¢s decir al hijo mé-decia que esa

plata se ia habia encontrado en el camino y pregunté entonces por el “sefior

: Cl_imaco Velasquez y me dijo que él habiu oido en Remedios que cste sefior lo

" habian matado y lo habian tirado a la quebrada “La Candelaria”. Al dia si-

guicnte, a las seis y media de la mafiana me dirigi a.dicha qucbrada cncon-

trando los restos procedimos a cmpacarlos en un costal de fique y trasladarlos
*a la basc para efectos de su identificacién. ..”.

Al folio 107 en careo con RODRIGO PINED;A, él menor. afirma ya
haber visto ‘cuando “lo tiraron al agua”. RODRIGO PINEDA, replica: “El dia
“que ‘se perdi6 el sefior este muchacho no cstaba allad...” ' -

Al folio 174, cuenta ALDEMAR CARRILLO:

“En esa semana que. estaba donde los suegros bajé ¢l Ejército y se lle-
varon a Rodrigo y a Victor Emilio, se los llevaron dizque a andar .con_cllos
por ahi, ellos que dizque conocian. Ya por ahi como a los 3 dras soltaron a
Rodrigo y'se llevaron al otro muchacho, a Victor Emilio. Los del cjéreito se
perdicron con €l toda csa semana. A la seman: siguicnte nos vinimes y yo me
qued¢ trabajando en Santa Lucia...”. : a

* * #*

Las citas precedentcs me han convencido e ilustrado sobre lo-siguiente:
Victor Emilio Murillo no sabia exactamente donde se€ encontraba el caddver.
Tenia, por comentarios de “Tolete”, un conocimiento abstracto del sitio: en la
quebrada “La Candelaria” “amarrado con una piedra en la camisa’’. Esto —y
la solidaridad que sentia por el dinero recibido— se amalgamé con la dificultad
topografica que representa esa zona montafiosa y selvética, para que el hallazge
.de los restos no se produjera sino el 19 de febrero, 20 dias después de iniciada
la_btsqueda. La circunstancia de haber. encontrado. los despojos. el teniente Go6-
mez Quintcro, al dia siguiente de haber recibido una informacién genérica, que
no concreta, por parte del menor, produjo la sensacién del sefialamiento directo.
*Cuando la verdad es que el muchacho, ni siquiera al mismo teniente le indic6
.el lugar preciso, tan sélo le dio una referencia general (la guebrada “La Can-

delaria”), y fue claro en sefialar que esto lo sabia-de “oidas”; no por percep-
-C1on propia. ‘ :

Lo. anterior, si somos 16gicos, nos lleva a concluir: si el menor ignoraba

el lugar, donde estaba el cadéver, entonces, no es cierto que haya sido testigo
«:presencial -del: homicidio.
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(QUIEN MATO A DON CLIMACO VELASQUEZ?

Sefior Jucz: La vispera de la audicncia piblica, un detalle desvanecio
todas mis brumas. Como si un reldmpago me sacudiera y me’ iluminara, de
pronto, todo fue para mi muy claro. Comprendi que el asesino habia "dejado
su huella de manera inequivoca: Recordé, entonces, a MITTERMAIER*¢cuando
ensefia- que los indicios son fanales de luz que el criminal” sin’querer, -va de-
jando al lado-del crimen.

Los hechos son de una gran simplicidad. Si se.quieré -tienenun: pro-
ceso torpe. Quiza por scr un todo tan elemental, se confundié en medio. de la
hojarasca y permanecié abscéndito. .

Sea lo primero borrar de la mente todas estas complicaciones; Hagamos
un esfuerzo para iniciar de nuevo, pero s6lo basindonos en datos: concretos:
Vivian en “Pijifial” el anciano CLIMACO VELASQUEZ'y*S}j ﬁiéto‘,ﬂ_u.'n.
deficiente mental, JOSE RODRIGO PINEDA alias (“Tolete”). ~ =~ - .. ="

Era el octogenario VELASQUEZ, un hombre de bien: Pero hemos: de:
entender que su autoridad de persona mayot, con jerarquia familiar, se ejercia
sobre su nicto de manera acordc a su tusticidad, creadora de un:lenguaje no-
exento de violencia: “El alegaba mucho conmigo —dice el pieto— porque:yo:
le decia cada rato porque ¢l le vivia mentando la madre a tedo el mundo:. '
(folio 14 vto.). ' L

“Tolete”, un muchacho de 21 afios, fuerte para las faenas. del-campo,
arricro, es por naturaleza de- oligofrénico un.ser voluble - irritable. En_contra,
de lo que han dicho los médicos legistas —eue exageran su _p;ofundic}gd oli-
gofrénica— ha de considerarse como un dcficiente de espiritu, ‘con capacidad -
de elaborar, rencorosamente, un plan’ criminal .que tome como el_emen_tos nu-
trientes las .facilidades del medio ambicnte y la disculpa ——que es ya'_ una
nocién colectiva— que para todo crimen ofrece la presencia del 'Ejér’k\:itoﬂdg _
Libcracién Nacional, que ha convertido la regién en “zona de guerra”,

" Esa mafana del 7 de enero de 1975, cuando’ “Tolete” aparejaba. una
mula, sc registr6 uno de esos incidentes: abuelo-nieto. Desconocemos, porque
cl laconismo del texto no lo dice, el vocabulario que se utilizd, pero si sabemos
que “a mi me dio rabia y entonces a él también” (folio:74). :

Fue entonces cuando la idea homicida, que ignoramos cuanto tiempo
ha venia filtrandose, se hizo presente. .

A las 8 a.m., cuando el anciano estaba ordefiando se le acercé su nieto

y musité a su oido un secreto cuyo tenor ignoramos (pudo ser que en el "

monte lo esperaban algunos guerrilleros -y se sabe que el campesino pol?re _
acude a aquellas citas, bien por un naciente sentimiento de solidaridad o quizé- .
por un deseo de congraciarse que nace, fundamentalmente, del temor. Ingl_u-
sive, pudo decirle —como lo emitcn algunas de sus versiones—: que su Vecino-

- 1351 -



y amigo don Pedro Pablo Murillo lo necesitaba; alli cerca, a lindes del monte).
Lo cierto cs que el anciano desayuna y salc con “Tolete”, quien pre-

viamente ha dicho a Ja sirvienta que “se lo ibaa llevar a cuatro hombres,

entonces yo le dije que si eran conocidos y ¢l me dijo que no” (folio 25).

MARIA CRISELDA GARCIA y su hija, AMANDA CHAVERRA, en

el careo de folios 56.vto., entregen estos pasajes:

Cuando el anciano iba a salir, “Rodrigo dijo- ese’ dfa: Climaco me 'voy a
llevarme esta hacha. para cortar una rastra de lefia y salié con ella” (folio 66).
.Cuando. “Tolete” regresé era “medio dia” y “la ledia la trajo pero no
ese mismo dia, yo no me acuerdo por ahi a los dos dias. mc:patece” (folios
66 vto. = 67). : : - -

T.a dltima vez que es visto el anciano es en esta ‘Gcasidn; cuando “salié

Rodrigo ‘con €l, yo los vefa hasta que trastornarén un-ratichito que queda al . .-
frente de la casa de nosotros. Rodrigo llevaba uha hacha, y ‘el viejito.no llevaba.

nada. .-.” (AMANDA CHAVERRA, folio 27 vto.). O

S ) R ) L & Lo )
El' primero de febrero encuentran Jos huesos de-don’ CLIMACO VE:

LASQUEZ: “Estaban a la orilla de la quebrada en la parte superior de la

aletilla ‘de la camisa tenia amarrad. una cabuya y cn uno. de sus extremos.una

piedra” (teniente Rafael Gémez Quintero, foliv 99 vto.).

El sefior- médico de Remedios, cumpliendo una ‘proeza- interpretativa,
mira en el créneo ‘dos fracturas, cada. una con un didmetro de ‘cinco centimetros:
. La primera:.a nivel del maxilar- superior derecho cata anterosuperior;
La segunda: en “temporal y parietal izquierdo”. _ »
"Cada una de estas fracturas, repetimos, tenia. un didmetro de cinco’ (5)
ceritimetros. : ' S IR
. .El muy distinguido galeno se dio a la tarca de conjeturar: ¢Cémo, de
qué ‘manera? Al fin, le parece:que la fractura puede corrresponder a una tra-
yectoria de “bala”... =~ . s : : -
No para mientes en’el didmetro de las fracturas que tildan de errénea
su - hipétesis. ’ S
En todo caso, con honestidad, emite. su. opinién dejando un margen de
incertidumbre que patentiza con un-me “parece”.
Nosotros tomamos: esta' necropsia-yila: constituimos en un dogma, por-
que de alguna manera coincidia con. la‘ acuusacién de los testigos cuando afir-

maban que el anciano habia sido::“rematado”, por el procesado MURILLO,
con un disparo de escopeta: “en el -pecho”.
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Cuando en verdad estas fracturas mas bien pueden cerresponder, por
su forma y didmetro, a golpes dados con ‘el ojo de un hacha™, proporcio-
nados por un mozalbete vigoroso como es “Tolete”. i

Desconocimos la verdad que éste habia confesado a flolio 73 vto.: “Yo
Jo que voy a decir es la verdad. Esa gente no esta culpada en nada, yo lo que
hice 1o hice yo solo”. ’
“Yo le di con el hacha” “'yo lo golpé con el ojo no con el filo” (folio 75).
' ¥ g '

Esta verdad fue negada por nosotres, bajo el argumento -de _i)r'es_unta
coaccién por parte de los procesados: PEDRO MURILLO y ALDEMAR CA-

* RRILLO. Sensibilizados por el cuadro de horror que se nos habfa pintado; se des-

perté en nuestras almas una pasion justiciera que arroyd con su generoso y_terrible
impulso el equitativo discernimiento y la prudencia del recelo. Hicimos aficos
la teorfa cientifica de la' prueba, al punto de convertir en camino recto del
conocimiento el laberintico y cadtico elucubrar del enfermo mental; y, la fabu-
lacién perversa-del menor MURILLO que muchas veces ha traido a mi memo-
ria las firmes ensenianzas -del ‘maestrc GORPHE, sobre los testimonios de los
menorcs de edad, que a su decir ordinariamente tifien de negro el firmamento
de la justicia. :

Vimos, pues, la coaccién donde no estaba y, en cambio, fuimos ciegos
para enconirarla donde si existia: al folie 179 vio., dice RODRIGO PINEPA
al preguntarle si el scfior Juez de la poblacién de Remedios “le hizo objeto
de amenaza alguna a usted, para que imputara la comisién del delito o delitos
a los sefiorés Pedro Pablo Murillo, José Aldemar Carrillo y Victor Emilio Mu-
rillo? RESPONDIO: El Juez de Remedios no, el Juez de (N.N.). El no tenia
nada que ver, pero me cogié y me dijo que tenia que decir que entre todos
lo habjamos matado. Yo no se €l nombre del Juez de (N.N.), él estuvo en Re-
medios.

Si se toma esta referencia procesal en su tenor literal, nada dice. Sin
embargo, es ¢lla una clara referencia al sefior apoderado que asisti6 a la am-
pliacién de la indagatoria de folios 73, donde hizo crisis el sentimient9 de
culpa y broté, primigenia, la confesién. Es de ver la agitacién que invad.lé al
sefior apoderado, los esfuerzos que hizo para contener la palabra del sindicado
que salia atropellada y abierta. :

Ese apoderado es el muy distinguido profesional, doctor N.N., que ha
tiempo ejerce en la poblacién de... (puede verse el membrete en la hoja del
poder, folio 60). Por esto, en este proceso de confusiones, recibié de su pu-
pilo la investidura de “Juez de...”. A fe que cumplié el dudoso magisterio
de acallar a la verdad, cortidndole el cuello a otros procesados.
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" teniente Gémez :al folio 99 vto,— estaban

_CARRIQE Oes;a ]\itijfr{t;aLlf Oconfesiélr)l dcd “Tolete”, libertadora para-los procesados
: R » por obra de Birli - bi] t indici
maés- de responsabilidad: coaccidn sobre el dgbil rcx)lc:;et;lse e “‘]dmo

B k%

Emper ; j i 1e 7 '
PE€ro, no seriamos justos si la glosa anterior subsumiera todo el fe-

6 . .
on'mf:no de c]iescomposwlon testifical, cuando en verdad fue tan.solo prolon
gacion parcial de'lo que ya se habia imici i )
) 12 iniciado. Sin pretender ac4 ubicar er i

rc 1 cd ubicar en.
responsabilidades, que tal no es el objeto de este ] ' ' e

que cu on | nj iquis del oligofrénico en rayi

R ! ! yitos ‘de luz, ape

;;s;bc)lfs,vbllé"gl‘rg}feé]\/f?ndos oscuros, dominantes y ominosos Y en cua‘nfon:i

nor, LIO MURILLO, ef fenémeno de- fantasia terveica (inr..

- e YORILLD, antasia“ perversa (inna-
taen los ninos, segun FREUD), tenfa que ‘ser, forzosamerife, su ri,s’u]tante

- Nadie 'ignofa

i)roce‘sados. O para decirlo de otra manéra, con cl argot de los cuarteles o de
ta.s carceles, ‘les ha correspondido “cargar el gansa” }"kpresidn ‘ ' 7
i7a 'y muy elocuente, que quizd ten igen alguno
uente, g ga como origen alguno de
CHRISTIAN ANDERSEN 0 de los hermanos GRIMM%

ésta muy cas-
los cuentos de

e El detalle’ que ilumind mij confundid_a mente, que me alejé de mis ye:
'y me enrutd -hacia la verdad, fue este: “El caddver y los restos —dice el

mos una piedra”,

C- . . z0 P . . .
il alegil;'l-)rzndll’ el;tgrl.ces, que precisamente por haberse amarrado la- cabuya
b et da e la f:al}nsa,' ¥y no al cuello, como era 15 normal, el caddver
otado y el vaivén de las aguas lo deposité en “la orilla de la. quebrada”
T Cie .. . 2 '
JAnte du:j mlretdor (;ie €quivocarme: Llamé entoncss a mij ‘esposa y le pregunté:
puesto de’ que t4-fueras a -ocult: Ay .

uesto ¢ ! cultar' un cadédver cn el po; :
guebrada, amarrandole una“piedra: con ‘un cordel. ej Rl condel

contrai 2 i i6
Interrogué: ‘(O de lacamisa? Abrié sus: 0jOs con sorpresa y respondid;

‘N r g <6
1 riesgos IOl que- IOIqUe la camisa se e]IlbO a- 0 se deShace y el Cada
VEr no se hullde- I - ' mb

En esa hora, ya de noche y ‘visperas de a

. . _ udiencia piblica, ¢ 5
mi alma el camino de Ia rectificacién; - _ P ' Fomenee en

Al dia siguiente, cuando venia: para la audiencia

‘ . ¢ piiblica, me encontré
con cl Dr. Restrepo, un intelectual que ensefia en Ia Univ i

ersidad de Antioquia.
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. Le formulé las mismas preguntas y las respuestas fucton andlogas a las de mi

esposa.
Llegué a la oficina y en el corredor del palacio encontré.a una de cstas
buenas sefioras que hacen el asco. Respondié 4 la primera pregunta, pronta:
mente: “De la nuca o de la cintura”. Cuando inquiri que por qué no de la
camisa, crecyd que yo me estaba burlando de ella. ‘

‘En las oficinas del Juzgado Doce Superior, encontré a una hijita del
Dr. Gémez Constain. Estaba con Diana, una amiguita de diez afios. Las separé
y las interrogué, teniendo, claro estd, la delicadeza de respetar sus almitas
infantiles, cambiando el caddver por un mufieco grande que iban a ocultar en
la’ quebrada para haccr una broma. Diana, no vacilé en indicar la garganta y,
sin explicarlo, se asombré de mi ingenuidad cuando insinué la posibilidad de
amarrarlo de la camisa. - . '

Pero, la més expliciia de todas estas personas fue la nifia del Dr. Go6-
mez. Es una moniia vivaz quec acaso frisa los 11 afitos. Sefialé dos puntos
anatémicos: la garganta o la cintura. Y cuando le insinué la posibilidad de
amarrar, mas bien; en la camisa, me respondid, sonrojindose e impetuosa:
jACASO SOY BOBA! _

iEl bobo, “Tolete”, 2! aimarrar la camisa -del viejito ‘dejé su tarjeta de
indeleble responsabilidad!

—Adenmas de la cricucsta, que creco puede repetirse ad infinitum encon-
tramos las constancias que otrora cité y que revelan cémo antes de encontrat
el caddver ya el menor VICIOR EMILIO MURILLO sabfa, por boca de
RODRIGO PINEDA, que al cadaver le habian amarrado ““una piedra de aqui
de la camisa” (folio 35); “...en la camisa” (folio 34 vto.), “...de la cami-
sa” (folio 36 vto.).

* E3 *

Ain no se ha consumado el error judicial. Quedan los articulos 565
y 567 del Cédigo de Procedimiento Penal. Son fraternos en su valor y en su
capacidad de reaccién. Dijérase que en los juicios por jurado de conciencia son
la dltima razén del derecho. Nadie podid dudar de su vigencia en situacién
como ésta; oponer el formulismo a su esencia, seria tanto como hacer legule-
yismo contra la equidad.

Es cierto que el conuin acontecer hace que lo ordinario sea declarar
contraevidentes aquellos veredictos absolutorios que desconocen flagrantemente
claras evidencias procesales de responsabilidad, lo contrario, la declaracién de
contraveidencia de veredictos condenatorios, resulta, ciertamente, ser una excep-
cién. Pero, precisamente, por ello es esto mas meritorio adn, porque, para de-
cirlo con metafora apropiada, son a la manera de luz que brota de la dura

entrafia ‘del pedernal, iluminando la diosa de la justicia.
* E3 *
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Miro, ahora, hacia Vos, sefior Jucz, para que este argumento no tenga,
estrictamente, un cariz subjetivo, ya que la inmediacién que proporciond la -
audiencia piblica fue una expericneia reciproca que’ debo presumir conllevé.
a una misma conviccién espiritual:

Era de ver el comportamiento, Is ademanes, los rostros. Era de escu-
charse las exphcacnones raudas, atropelladas en cascada natural. "Nada de re-
tlscenmas, todo, una ausencia de doblez. : ‘

Atn ‘evoco la figura maciza de MURILL O. Parecia arrancado de uno
de esos murales mexicanos "que cantan la procza del nICthZaje ‘Luchaba ‘por -
- su libertad, que en él tiene un solo sentido: la cercania a sus hijos. Apretaba :
en sus manos unos papeles escritos a méquina, pero sin firma alguna. Los de--
posité como quien entrega una- prueba irrebatible: era aquel careo- donde “To--
leté” confes6 ser tinico homicida, El, MURILLO, esc dia llegé a la- cércel, lie:
vaba fresca en su memoria Ja confesién liberadora, la copi6 con lapiz en hojas -
de papel. que trasplanté para entregarlas en su audiencia. Era, en ese momento,
“un sincero gladiador de su inocencia, resultaba, no podemos negarlo, jconmo-
vedor! Fue, ademds, .el testimonio de su ignorancia sabia, .contra la ilustracién,
cuando- increpaba: “No -entiendo poraué con taiitos. contra- dlchos. estov yo de—
tenido”. i

iOh! ¢y qué podré decir de ALDEMAR CARRILLO? Tal vez, plagiar
al gran DOSTOIEVSKI, cuzado reliriéndose 2 un preso de la “casa de los
muertos”, que encarnaba la bondad humana, exciamé: “Pobre y dulce Alexei”.
De CARRILLO sélo diré: Nunca habia vistc una m:wia més franca'y un ros-
tro mas sereno.

Sefior Juez: Termmo asi este memorial que ¢std escnto con. sangre.. Tan-
to es el infinito dolor de justicia que me asistc. ‘ -

Atentamente,
] GU_!LLERMO ESCOBAR MEJIA

Fiscal Tercero Superior
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