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'urrs!lscnes Sem1na1 
der Universität 

Göttinaen 

I 
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PRESENTA CJ(fi\J 

Ya en el .numeTo a!•lerioT habfamos p1A-blicddo un 'excelinte tm. 
bajo del investigadm· D-r. ROBERTO BERGAlLl, quien ahora se 
desempeiia en el lnstituto de CTiminolagia de la Universidad de BaT. 
celona el que, a juzgar por los comentarios, bastante bien · recibirlo fue .entre nuestros estudios/Js. · En este numera pu.bUcamos atm de sus 
invesligacianes, "Un .panarama actual de la cuesti6n penitenciaria de 
la A;-gentina'', ·la cual esperamos tenga tan buena acogida wma la 
primem. Es:as trabato� son tanto ·miis •in.1jmrt��, cuan_to

. 
qu.� �n 

nuestro meilw, j;or fätla de una ve1·dailera HWest·1gactOn cnmmolagtca 
y penitenciaria, son estos tema.s casi por cmnpleto desconoddos. 

En este n!tmero apmece tambibl un concef;/o del PToje.w;ü· LUIS 
EDUAJ_?.DO

, 
JI1ES;4 !1ELASQP.EZ .wbre algtt;�s temas P.mcesales,. de 

suma 1nteres practtcu y ter;"R""N'fL La apa.-,·l.caon del ·?:vtu·rno quiere 
mostm1· que nueslra fntblic,·;ci6n no es excluyente sh.o que j1m· el 
contmria, pretende abarcaT mas que l<M simples campos de la Teoria 
del Delito pam conmbnir al estudio de otros sectores ceuanos a nues. 
tra cie·ncia. 

Del Dr. LUIS AI.BERTO KVITJ<O, de quien ya habuunus fm. 
blicado nn tmbajo en la REVJSTA NVEVO FORO PENAL N(' 2, 
publicamos otro tema ,-elaoionado Clm aspectos hist6t'icos de la Res. 
ponsabilidad MediDa en la Leg islacion Peiuil China. 

Finalmente, en esta seccion de Doctrina, reseiiamos la investi. 
gaci6n del Dr. F ERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ acerca del 

Trastarno Mental Tmnsitorio, lema. que ha· ocupado la atenci6n de 
nuestm Reuista en varias oportunidatfes. La. imf;ortancia del tema e.1 

innecesario ,-elievarla frente al nuevo podigo Penal, estatttto que lo 
conSltf!.W como cawal de inimputabiUdad. 

� . . 

En la Secci6n de Jurisprudencia, hemoJ hecho lo f>osible /wr pu. 
blicar algunas de las mds irhfJartantes decisim1es de nues·tro Tr·ilnmal, 
las que esfuramos sean de ntilidad practica. 

En el Foro Hist6;·ico, pesenfamos wn acalrnade alegalo rlel J),-. 
GUILLERM.O ESCOBAR ME]IA solicitando Ia contn:w-videncia de 



1ln0S veredictos condenntarios, alegato no solo util a los estudiantes 
que hacen el Seminm·io de "Casuist-it:a Penal" en la Facultad de De. 
recho de la Universidad de Antioquia dande el se desempeiia carrw 
Profesar de esa materia, sino, para. todo .aquel que se interese en ma.. 
terias probatorias. Ha sid0 su maestria en el tratamiento de la pme. 
ba indiciaria amen de su bl·illante estilo ya poco comun en quienes se 
ocupo:n en estos menesteres, lo que nos ha hecho pensar en la impM. 
tancia de su publicacion. 

Hoy como siempre, esperamos se nos siga deparando la misma 
acogida. 

NODIER AGUDEW BET ANCUR 

Director 

r -··· ··-
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UN PANORAMA ACTUAL DE LA CUESTION 

PEN ITENCIARIA EN LA ARGENTINA 

Doctor Roberio Bergalli * 

En agradecimiento a Frau Prof. Dr. Jur. Hilde Kaufmann. 

Sumario: lntroducci6n. 

!) Generalidades. 
!I) Marco. legal de Ia ejecuci6n penal; 

a) Disciplina; 
b) Trabajo; 
c) Etluaaclon e instrucci6n. 

III) EI problema de los procesados detenidos. 
IV) Estructura y orientaci6n del Servicio Penitenciario Federal. 
V) EI estado de sitio y la cuesti6n penitenciaria. 

La versi6n en idloma aJGmltn d'' esfa: contrlbliciO� ha 'aparec,id� en el respectlvo 
cuaderno P!lra Amdrlca dfll SUr de Ia llevlsla. nzelt8chrlft !Ur die gesamte Strafrechte· 
wissenchalf', de Frlburgö, . que dlrige el Pr<itesor Doctor H. JESCHECK, en el tomo 
91 de 1979, päginas 499 a 531. 

• lnstituto de Crlminologfa de Ia Universldad de Kolonia, Repliblica Fedetal de 
Afemania. 
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IN1RODUCCJON 

, . Es Ia . R�publica Argentina el primer pais en el mundo que puso en practrca Ia crrmmologia dinica en el ambito penitenciario (Pinatel 1970 t. III 
482). Eso ocurri6 gracias a Ia encomiable Iabor del entonces directo; de I� Penitenciri� Nacional Antonio Ballve, quien propuso al gobierno Ia fundaci6n de 

.
un gabmete de psicologia clinica y experimental, dedicado al estudio de los d�hncuentes Y a Ia busca de fines cientificos de caracter general. Dicho orga­msmo se cre6 el 6 de junio de 1907 y comenz6 a funcionar en el interior de la pr�pi

.
a P�nitenciaria nacional. en Buenos . A)res con el ,nomhre de "Institute de Cnmmologia'' y bajo Ia direcci6n de Jose Ingenieros. 

. �a obr:a de este sabio y multiple hombre de ciencias, cuya memoria e mfluen�ra nacwnal no son en Ia actualidad motivo de recuerdo 1, ha trascendido los Ifnutes de sus trabajos· 'criminol6gicos y se. considera como muy profunda Ia hudla que ha dejado en lo humano y lo moral de toda Ia cullura hispanoame· rican� (Sanchez Via�nonte y otros 1955; Solari 1956). Lo que se propuso erigir I�g�tu:ro� fue, P
.
rccJsa:nente, una filosoffa cientffica, o mas concretamcnte, una ft{o,_�f,a ae Ia

_ 
psrcolog:a. Los. resultados de las ciencias psicol6gicas y biologicas p�unuen, 

.
segun Ingcmcros, emitir hip6tesis legftimas sobre problcmas filos6fi­cos de pnmer ordGn, tales como Ia formaci6n de Ia mnteria viviente de la 

person;ilidad conscicnie Y dc b misma funci6n dc pensar (Soler 1967, 9G). 

... Ingcnkros constituye. ui'>o de los picos dcl
. 
tempano que represent6 el 

POiltlVl�mo ev,olucion ist� y monistn de Ia Argentina dc principios dcl siglo XX. 
Esta OcJcntacton dc Ia ftlosofia adquiere una fucrza incontenible en el pafs pro· \'OCB�,do �na anegaci6n de divcrsos ambitos culturales. Par CSO, la interdcpen­dcn�w. CXJstcnte entre el pensamiento filos6fico y sociol6gico del pösitfvismo ar­gcntuw y las doctrinas sociales y polfticas imperantes en la epoca, es un dato 
�uc no d�be de�cuidarse a la hora de querer cncontrar una ·justificaciün al pu· 
Jnntc dcsnrrollo de esa corriente (Perelstein 1952,. 8) .... 

. 
.
� l

.
�n el dominio que eJ positivismo .ejerci6 sobre. -las· ldeaS penales y cri· mmok�.:;\cns. en

_ 
Ia Argcntina, dcbe distinguirse Ia influcncia, particu1ar que t-uvo Ia escucla Jtolwna. Testimonio de ello es Ia "Criminologfa" 'del propio Jose lngem:':"r�s, . obra en Ia que se condcnsaron la·.ma)ictia de -.Jas contribuciones de esta disciplma, aunque bien pronto,-eL mismo_- adopt6 un -acento de critica cons· tructiva frente a dicha escuela (Jimenez de Asua 1927 y 1976, 6). En efecto, el positivismo pcnal, no obstante que contribuyera _a despertat un nuevo interes 
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en conocer Ia realidad estudiando al delincuente y tratando de modificarlo, no 
encar6 el ·examen de la ley penaL Esta ley penal consiste en Ia realidad esta­
blecida, Ia realidad oficial que se le ha dado. Corno en todos lados donde se 
desarroll6 el positivismo penal, pero mucho rnas en la Argentina, Ia criminolo­
gia de el;e cufio encar6 el estudio de esa realidad sin cuestmnarla, sin criticarla. · 

La ley, se dice, refleja los intereses de grupo, y por lo tanto, quien no cumpla 
Ia ley debe tener rasgos patol6gicos, no es una persona normal; es .una persona 
que hay que estudiar como un objcto extrafio, como se estudia a un enfermo 
(Aniyar de Castro 1977, 13). 

La mejor y mas clara confirmaci6n de cuanto acaba de decirse se · en· 
cuentra en los preceptos de. la liamada Lcy Penltenciaria Nacional (LPN), de 
la cual, mB.s adelante, se hanl un aniilhis para comenzar con esta suscfnta pre· 
sentaci6n de Ia actualidad ejecutivo-pcnal en la Arg..,ntina. 

1) GENERALIDADES 

EI sistema pcnal argentino ernplea pnkticamente un UnlCO medio para 
Ilevar a cabo su programa politico criminal: la pena privativa de libertad (Ba· 
cigalupo 1973 , 146). De aquf nace Ia justificaci6n de .querer formHlar un cuadrq 
öe situaci6n de Ia ejecuci6n de semcjantes consecuencias juridicas y del sistem11 
penitenciario en gcneral. Esta e�plicaci6n sera mas, firme, si Be tiene. ,el) .'cu,ent,a 
Ia orientaci6n que Ia politlca criminal ha seguido en la Argcntina eillos ·ultimos. 
afios. En efecto, si se deja clc bdo la caracterfstica Ya de por .si gravativa que 
revela cl sistema de ·pcnas pt·evisto por el C6digö Penal de '192!' ..:.:..actualmente 
vigente�, cuyo nucleo ccntral se mantiene intacto, dcbe tcnerse en cuentaJa 
profusi6n de reformas parciales que han acentuado esa tendencia. (Schiffrinl978a, 
31 1). De tal modo, con excepci6n del' Proyecto de Refol·mas de la Parte 
General del C6digo, de 1974, que irttent6 romper con . esa tradid6n punitiva 
en Ia busca de una clase de reaccioil.es que efectivamenie tendiera al postulado 
de Ia resocializaci6n (Proyccto de Ia Parte General del C6digo Penill 1975, 60), 
las dcmas reformas efectivas y proyectos de reforma persistieren en laagrava­
ci6n de las penas como unica direcci6n. En consecuencia, el rasgo fundamental 
de las penas privativas de libertad en la Argentina es. el de constituir unos 
medios de aislamiento y segregaci6n (Bacigalvpo 1977, 3) que, en definitiva, 
se basan en el principio de retribuci6n. 

Debe atenderse tambien a Ia cuesti6n de la duraci6n de los procesos que, 
por diversas razones, llegarfan a proiongar Ia detenci6n y Ia prisi6n preventiva 
de los acusados, provocando dafios y consecuencias irreparables. Se d!ce, que 
el punto de vista dogmatico segun el' cual Ia prisi6n preventiva no es un 
"anticipo de pena" en raz6n de la afirmada inocencla del imputado hasta Ia 
sentencia de culpabilidad, sino un instituto que permite preservar Ia realizaci6n 
efectiva del proceso penal, evitando .Ia rebeldia del encausado y Ia desaparici6n 
de rastros del hecho debido a su actividad, ha quedado en pura afirmaci6n 
doctrinaria (Maier 1978, 199). 
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Normas Mini!pas sobre Readaptaci6n Social de Sentenciados". La Iey esta des­

tinada a regir en el Distrito Y Territorios Federales, en los reclusorios federales 

y respecto de condenados por el fuero federal en toda Ia Republica. Sin em· 

bargo, tambien pretende que sus normas !leguen a adquirir vigencia en toda 

Ia Republica en relaci6n a condenados por el fuero corniirr (de c.ad'a Estado), 

mediante los convenios de coordinaci6n entre el Ejecutivo federal y las entida· 

des federativas (Estados), cuya celebraci6n preve !a propia ley (art. 3). No obs­

tant�, esa ley respeta las prerrogativas concedidas a los Estlldos por el art. 18 

de la Constituci6n federal, de establecer y organizar el sistema penitenciario en 

sus respectivas jurisdicciones. De aqui parte el que todos los Estados tengan su 

propia ley de ejecuci6n y Ia mayor cantidad de e!los Ia poseen desde hace 

pocos ail.os. 
En Venezuela, por el contrario, puede hablarse de la existencia de un 

sistema penitenciario centralizado. Eso tiene lugar for!nalniente, a partir de 1• 

promulgaci6n de Ia Constituci6n Nacional ef 5 de junio de 1947, Ia cual atri· 

buy6 a Ia competencia del. Poder nacional "Ia administraci6n de Justicia, el 

Ministerin Publico y el regimen de carceles y penitenciarfas" (art. 138, ord. 4�). 

Con la creaci6n del Ministerio de Justicia, mediante el Estlltuto Organico de 

Ministerios (v. Gaceta Oficial, N? 23.418, Caracas 30. XII. 1950), y las poste­

riores reestructuraciones orgänicas que se produjeron, la Direcci6n de Prisiones 

es Ia dependencia "desde Ia cual se proyecta, hacia el pais, la politica peniten· 

ciaria y correccional orientada hacia Ia resocializaci6n del delincuente, mediante 

la aplicaci6n de modernas tecnicas de tratamiento aconsejadas por la ciencia 

criminol6gica" (v. Direcci6n de Prisiones: Boletin N� 1). La !ey de Regimen 

Penitenciario ( 1961) vigente ha ratificado Ia centralizaci6n operada en el siste­

ma penitenciario venezolano 3• Empero, toda esa centralizaci6n, la burocracia 

ministerial, los aumentos presupuestarios disperses y, en general, Ia tendencia 

hacia Ia involuci6n, han recibido criticas muy severas (Linares Aleman· 1977, 

75-78). 
EI caracter de esta contribuci6n; la circunstancia que ella se escrlbe 

fuera de Ia Republica Argentina, lo que determina Ia imposibilidad de disponer 

de Ia literatura y el material pertinentes; las multiples facetas que habrfa que 

abordar si se Irrtentara un estudio total de Ia realidad penitenciaria argentina; 

las variadas situaciones que provoca el funcionamiento mas bien confuso de 

ambos sistemas a Ia vez -d federal y el provincial-; Ia presente situaci6n 

politico-social que vive Ia naci6n, la cual acarre6 otrora, por ejemplo, lo que 

se denomin6 "Contra! operacional de las Fuerzas Annadas sobre unidades car­

celarias para detenidos procesados o condenados por actos subversives" (v. !lil­

mada "ley" 19.594, B.O. 5. V. 1972) y, entre otras razones mas, el que ya se 

3 .  "Co<responde al Ejeculivo Nacional, por 6rgano del Minisierio de Juslicia, Ta orga­

nizacl6n y el funcionamiento de los servicios penilenciarios para el cumplimienlo 

de Jas penas reslrictlvas de fiberlad que impliquen internaci6n y hayan sido impueslas 

por los Tribunales de Ia RepUblica" (art. 1). 
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1 1 ,1 ' 

haya reaJizado hace pocos afios dos anälisis complctos del panorama penitcn· 
ciario nacional (Marc6 del Pont 1974, t. !!; Gm·cia Basalo 1975), sugieren que 
Ia exposici6n siguiente se focalice sobre el sistema penitenciario federal. 

li) MARCO .LEGAL DE LA EJECUCION PENAL 

Disposicienes legislativas tendientes a regular Ia actividad penitenciaria 
en Ia Argentina existieren mucho antes de Ia creaci6n de Ia eriginaria Direc· 
ci6n General de Institutes Penales. Sin embarge, Ia primera estructura erganica 
de Ia ejecuci6n penal en el erden . nacienal Ja suministr6 Ia ley 1 1 .833 de 3 ae 
ectubre de 19 33, denominada de "Otganizaci6n carcelaria y regimen de Ia pe· 
na". Veinticinco aiios despues se dict6 Ia ya aludida LPN que es Ia que actual· 
mente tiene vigencia y que ha sido positivamente reputada pues reconoce como 
fuente legislativa . el "Conjunto de reglas mfnimas para el tratamiento de los 
reclusos", aprobado por el Primer Congteso de las Naciones Unidas en materia 
de prevenci6n del delito y tratamiento del delineuenie (Ginebra 1 955). 

EI objeto de Ia readaptaci6n social que segun Ia LPN (art. 1) tiene Ia 
e!e�uci6n de las pe�as privativas de libertad, sera bilscado medianie Ja impo 
s1c�6n de un tratam�ento. As( manifestado puede presumirse que, tal como sc enun

.
cia, el regi�en peni1enciario en Ia Argentina emplea "los medios de pre· 

venc16n Y lratarmento curativo, educativo, asistencial y de cualquier olro cank· 
!er de 

.
que pttede disponerse de conformidad con los progresos cientificos que 

se rcahcc1; en Ja materia" (art. 1, seg. parrafo). Se vera mas adelaute que este enuncJado gueda en la pnktica simplificado a tres medios cuales son: Ja 
disciplina (Cap. IV, art. 39 y ss. LPN), el trabajo (Cap. VI, art: 5 4 y ss. LPN) y Ia educaci6n (Cap. VII, art. 77 y ss. LPN). 

. • 
La progre�ividad del regimen penitenciraio (Cap. II LPN), q�e Ia ley drvrde en los permdas de Observaci6n, Tratamiente y Ptueba, deberfa depender enteramente de Ia valoraci6n que el Jnslituto de Clasificaci6n del SPF, a traves de su Centro de Observaci6n y Clasificaci6n o de los Servicios Crimino!6cricos que posean los establecimientos (estos son los "oro-anismos t€cnicos criminc�_6cri. �J 1 d 1 b . .· tl cos a q�� a u 

.
e .� LPN, art. 7, inc, 10? "D" y 14). hagan del "proceso de rcada�tacwn soc1al respecto de cada interno sometido a tratamiento. Mas esto' 

��ga:usmos, que como
. 

se vera luego, han adquirido una estructura propia en el ambJto del SPF, desplregan en Ia realidad una actividad solo preponderante en e! periodo de Observaci6n. Su tarea consiste en un examcn medico-psicol6oico Y del mundo circundante del sujeto que va a sufrir la pena privativa de Jiber­tad, formuland� .el diagn6stico y pron6stico criminol6gicos (art. 6, inc. 1?). Con eso� �
.
at?s �las1frcan al condenado "segun su presunta adaptabilidad a Ja vida soctal , .mdrcan .�I establecimicnto o secci6n del mismo a que el individuo debe ser �estmado •. fl]an el programa de tratamiento a que debe ser sometido y de· termman el hempo mfnirnO p.ara veriücar los tC'sultados del tratamiento .. insti-tufdo (art. 6 incs 2? 3° 4" 5" T PN) E d · 1·· · · · • " ·. , · , · , ·, · . . .,s ec1r, que os servtc1os cnmmo1ogtcos,. 
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lv::i t..�unk: :�'- c'"" algunvs '--��<:::<.."-� -,;u_,;nGL ��-v' un t:ado y C{)J.Il· 

petcntc pDtu _ rcnlizar una tarca practican �ülo un tipo de crl" 
mino1ogfa ''tipUcada o adminbit"ativa" (L6pcz Rey). La "clinica criminol6gic�" 
0 "antropolugia criminal", que a nivel penitenciario --como se dijo--· orientarn 
a principiqs de siglo Ingenietos en la Argcntina, es !a que ·todavia actualmente 
se !leva a cabo en el ambilo del SPF. Es esta una actividad cientifica. neutra, 
incide levementc sobre los pasos ulteriores de la ejccuci6n penal toda vez que 
la intervenci6n en los periodos de Tratamiente y Prueba se limita scncillamente ·a 

. que el conespondlente scrvicio crir.ninol6gico emlta una opini6n sobre el prO:.. 
ceso de reachtl)taci6n social -�a fin de conecder al interne saHdas tra�sitorias 
del esiablecimicnlo (art. 71 inc. 10? "D" LPN)� y a la '�verificaci6n y actUali� 
zad6n del tratamien!o" (art, 14 LPN). 

Sobre el concepto contemporiineo dd llamado · · proceso - de readaptaci6n 
social"; formas de !levarlo u cabo y crisis en que se encuentra dentro del pell· 
samiento ejecutivo-penal or:odoxo, ha sido ya formulada 1ma amplia exposici6n 
(Hergalli 1976). Alli fuc,.•n i>'·ill>.i6n analizndas, a Ia luz de la LPN, las con· 
traclicdones en que im:.un·,; (":1 t:lTurJci&do fin de la ejccuci6n de las penas priva­
tivas dc libertad con las disposiciones que regu1m1. ra vida institudonal de lo� 
condenados en ln Argcntinn. Pur cHo, nqnl serä opmtuno scfialar s6lo los con· 
trastes m6s '"'gndos y crf!·,-;;._;�: quc rcvda la ley. 

Frcnte a la dc Ja ejecuci6n pcrwl de custodia, hi ley 
argentinn enuncia lP. >p!!c>cJun sudal como objeto primnrio. No hace alusi6n 
a la " protecci6n del comjn de ·h�� gcntes frcntc a ultcriores hechos pcnales" 
(auch dem Schul!. der A ''·"•'"""'"'"·'' von weiteren Strafta!e, § 22 StVollG). 
Por lo tanio, se afilia a uJa p"_-·ev-:.:nci6n especial que persigue un Unicü obj�-:to. 

l.P, inexistencia. ah;oluta de investigaciones empiricas en la. Argcntina so� 
brc el contwl de resultndos que se obtcngan . mediante la aplicaci6r} del trata, 
miento previsto en la LPN; impide confirmar con cifras la siguiente reflexi6n; 
puecie prcsumirse que ln ausencia de disposiciones en el. ordenamiento jurfd.ico� 
T)enal v penitenciario qu," prevean intervenciones· de tCrapia social, conspira 
�ontra 

·
la reforma dd cor,•purtaJ::niento ulterior de quienes han sufrido. una ·pcna 

privativa de Jibertad, Ud como lo pretende Ia propia ley. Cuando se habla de 
terapia en el ambito de la ejecucici6n orientada por el tratamiento, ya 110 se 
hace referencia a la simple atenci6n medica, psicol6gica e, inc1uso, psiquiatrica 

que, como son concebdJ.s aUn en la Argentina, tieriden a la cura de· algUn mal 
contrafdo por el condenado durante Ia detenci6n. Cuando · hoy se hace refercncia, 
en Ia moderna literatura ejecutivo-penal, al .tratamiento o terapia, se entiende 

como tal una gama de metadas de infinita extensi6n. Por lo comun, terapia 
se define como "Ia ayuda para ,Ia soluci6n de problemas que lleva a cabo me, 
diante Ia rcalizaei6n met6dica del conocimiento" (Kanfmann 1977a, 66) . La tera· 
pia social es el ultimo medio id6neo concebido por Ia ciencia ejecutivo·penal 

como metodo. de tratamiento hacia la readaptaci6n social (Kaufmann 1977, 152) 
y pese a las serias objeciones que ha levantado, por el temor que de lugar a 
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t'na Jdl.:'ulu�w J--< tratumientu · (Pctcrs/Petcrs 1970, 144 y ss; Hilbers/Lange 
1973, 52 y ��), ö considerada como la tentativa mJ.s positiva de la concepci6n 
hurnanizadora dc la ejecuci6n penal. Si por resocializaci6n dcbe entenderse la 
aptitud que el detenido tiene gue desarrollar para no caer en Ia reincidencia 
(Im Vollzug der Freiheitsstrafe soll der Gefangene -fähig werden, führen", § 2, 
l StVoJJG.), no podra sostenerse seriamente entonces que Ia recaida en el 
delito se eVita medianie Interveneiones dirigidas a corregir simplemente !a 
conducta del condenado en el establecimiento, a suministrar una ocupaci.:in dc 
Iabor manual y a suplir una insuficie'n.te o ausente formaci6n escolar, como lo 
dispone Ia LPN. Sobre estos tres aspectos, muy sinteticamente, se va a con· 
cer\trar, a seguido, Ia exposici6n sobre Ia LPN. 

a) Disciplina: la idea de que los hombres que van en prisi6n estan 
necesitados de una disciplina ferrea, que implique medidas de caracter retri­
butivo, esta hoy tot�te excluida; cualquier Interveneion debe ser unica­
mente de orden pedag6glco (Cilllies 1978, 161). Par lo tanto, Ia minuciosidad 
de Ia LPN en fijar medidas disciplinarias de aislamiento riguroso por mas que 
se haya enunciado que las reglas de conducta se dictan "para promover Ja 
readaptaci6n social" (art. 39 LPN), el enfasls puesto en que "el orden y Ja 
disciplina se maniendran con decisi6n y firmeza" y que las restricciones que 
se impongan estan destinadas a "mantener Ia seguridad y una correcta organi­
zaci6n de Ia vida de sus alojados (en el establecimicnto)" (art. 40 LPN), 
Ia decidida atribuci6n del poder disciplinario s6lo al director del estable 
cimiento -cuya imposici6n no admite control judicial ni reposici6n (arts. 4!, 
42 y 43 LPN)- alejando toda posibilidad de generar procesos de autodisciplina 
(Busch 1974, 133), autorizan a opinar que Ia LPN no dirige sus normas dis­
ciplinarias a robustecer el tratamiento e impulsar el proceso de readaptaci6n 
social, sino, mas bien, unicamente a manteuer el orden y Ia seguridad instltu­
cional. En lugar de propiciar un regimen disciplinario que prepare a los indi­
viduos para asumir responsabilidades posteriormcnte en Ja vida comunitaria, con 
el sistema de Ia LPN se desarrollan favorablemente las posibilidades de un 
"poder catcelario" (Bergalli 1978, 80) que facilita el sometimiento y el trato 
arbitrario. Para contrarrestar Jas influencias negativas que ejerce el estableci­
miento penal como "instituci6n total", es imprescindible abolir todos los medios 
de coerd6n y limitaci6n de derechos fundamentales, salvo aquellos cuya priva­
ci6n o restricci6n constituyan precisamente el contenido de Ia pena impuesta 
(Bergalli 1978a, 7). Las sanciones de internaci6n -en propia celda (art. 45, c 
LPN) y en celda de aislamiento (art. 45, d LPN)-- constituyen una reducci6n 
progresiva, hasta Ia completa destrucci61i, de todas las estructuras de "si tnis­
mo" (Goffman 1961-1972, S6) y representan una prolongaci6n de Ja antigua 
hip6tesis penitenciaria can6nica (ergastulum) que ·revive en la tecnica cuftquera 
del sistema filadelfiano (Melossi/Pavarini 1977' .211). 

La caracterizaci6n efcctuada demuestra de ·por sf el rasgo retributivo 
que identifica las medidas disciplinarias previstas por Ia LPN y revela el dafio 
psicol6gito que ellas aUn pueden contribuir a agravar. 
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b) Trabajo: "EI trabajo penitcnciario scn\ utilizado como medJü de tra­
tamiemo y no como castigo adicional" (art. 54 LPN). •· La capacitaci6n labora­
tiva del inter�o sera objeto de especial cuidado y se realizan\ de acuerdo con 
los metodos empleados en los institutos 0 escuelas de formaci6n profesional del 
medio librc,( ... )". (art. 59 LPN). 

Esas dos afirmaciones programaticas establecen, segt111 Ia LPN, Ia orien­
taci6n que el trabajo y Ia formaci6n profesional deben seguir como instancias 
del proceso de readaptaci6n social. Es decir, Ia ley argentina de ejecuci6n penal 
se adhiere a Ja concepci6n que desde la secularizaci6n de las penas privativas 
de libertad y desde el abandono del principio "ora et labora", introdujo al 
trabajo y a Ia formaci6n profesional como medios del pl,'OCe�O de resocializaci6n" 
(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 
para prevenir Ia reincidencia (Koch 196� .• 65; Heierli 1973, 31). Es neceaario 
que se complementen con otras Interveneiones de naturaleza terapeutica, si se 
considera que las dificultades en el campo laboral que exhiben muclws deteni­
dos constituyen un sintoma de diferentes conflictos psico-sociales (tleierli 1973, 

63; 37, 5 StVol!G). EI sistema de Ia Jey argentina, como ya se ha dicho, no 
preve un plan de tratamiento terapeutico de caracter cientifico; por lo tanto, 
las ulteriores disposiciones de la LPN s6lo sirven para regular, en un nivel 
idea!ista, las condiciones pedag6gicas y psicotecnicas en que deberia desenvol­
verse Ia capacidad laborativa de los detenidos (art. 59' LPN). Par lo demas, 
Ia ausencia de investigaciones empiricas de control hnpide demostrar Ia con­
tribuci6n que el trabajo y Ja formaci6n profesional brindan al proceso de readap­
taci6n social. 

Si, por otro lado, se atiende al servicJo que el trabajo y Ia formaci6n 
profesional deberian prestar como factores ·de futura integraci6n social (Kerner 
1977, 247), es necesario resaltar entonces Ia contradicci6n en que incurre la 
LPN al afirmar que Ia organizaci6n del trabajo penitenciario" debera regirse por 
las exigencias tecnicas y las normas establecidas en Ia legislaci6n inherente al 
trabajo libre (art. 61 LPN), mientras, por otro Jado, establece una regulaci6n 
para Ia remuneraci6n que verdaderamente disminuye en el condenado toda apti­
tud futura para administrar sus ingresos (art. 64 y ss. LPN). En efeeto, si se 
parte de Ia propuesta que cualquier modele de retribuci6n del trabajo peniten­
ciario debe satisfacer tres criterios fundamentales, a saber: encontrar una solu­
ci6n al problema material generat que ella debe remediar, ser convenientemente 
adeeuada al aspecto pedag6gico y poseer un significado para Ia financiaci6n 
de los establecimientos (Heierli 1973, 175), entonces existe motivo para suponer 
que el regimen establecido por Ia LPN no aporta, en Ia actualidad, satisfacci6n 
alguna a cualquiera de los tres criterios. Atln 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 -Jo cual 
es muy dudoso teniendo en cuenta algunas circunstancias, como por ejemplo: 
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la muy distinta proveniencia d..: lus Jctc1lldos (campu-ciuUaUJ cn ötabk-.:imit:nlu.) 
urbanos o de campafia, que hacc imposiblc eu unus pruvea tuenw ue trabaJo 
1ndustna1 y en otros de cunicter agrü.:ola; que rcsulta muy ctliicil lograr _qut;.; 
e:5e trabaJO sca Util para cl condcnaoo, es dcdr, v�:rdau�rawciite ed�cauvu, quy 
no adoiezca del deiecto de una exceljiva especiaüzacion o, por cl conLrarw , 
de una cxtrema amplitud (comu con ia:; tarr:a� <Agncolas Je las ihmutdJs .. cu1u­

�uas _ penales " y la :Ptoducci6n de üu.1rl!1os panr c-onsirucci6n , trabaJOS penlten· 
ciarios tipicos en la Argentina), pue_s_ �n amoos- supucsws- rcsuHaru poco präc· 
tico para el individuo cuando recupere su libcrtad, por Ja dificultau dc encoutrar 

el trusmo trabajo, en el primet .caso, y por la orienraci6n de la ·jndustria mo­
uerna hacia Ja cspeciahzaci6n, en el segundo (fontan Balcstra 1 � 70, t. 111  3.!�· 
30); etc.- no .puede presumirse que la - rem uneraci6n que -hüy se ubone alcanc·e 
para cubrir s1qmera uno de los a::;pectos prcvistos para ·su d1stnbuci6n : iridem­
mzaci6n de uarios y perjuicios causadas por el dehto, prcstaci6n dc alimentos, 
gastos que causm-e el- interno en el establecimicnto y ·formaci6n de un iondo 
propio o peculio (art. 1 1  C6d. Pen. y art. 66 LPN). Semcjante alinnaci6t; Ya 
tambien hecha considerando fundamentaJmente Ja remisi6n de Ja LPN a Ja 
"Proporcionalidad que la retribuci6n debe guardar con los salarios de Ia vida 
libre" (art. .64 LPN). S i  se tiene en cuenta er juicio emitido pot un urgnnismo 
internacionaJ, en el .sentido que "el sector real de Ja economia argen tina (du­
raute 1976) sigui6 experimentando graves problemas que resuJtaron en una dis­

minuci6n del produ.cto internO bruto y en una pronunciada caida de la ac.1 i"\' i{hd 

industtial y los salarios reales" (C.E.P.A.L. 1 977 ,  25L no podn\ pretenderse ·una 

remuneruci.6n suficiente del trabajo peniteneitlrW que cubra lä.S ·neccsidudCs ma� 
teriales qu_e enumera la propia LPN. De ctwku.der mnncra, no cabe- duch:1; que 
tampoco el tcma de la fin.ancit1ci6n de lv; e:;'.cibh'"cin,_;12uto::; c,s un cri terio ·satis­
fecho por. la retribudOn dcl trabajo pcnitc.nciadu 1.=:n b :'\rgt.:nlina. A ese fin 
puede oponerse d postulado de que: ' ' Eine Ansr.alt soH dem Staa.t keinen direkten 

Ertrag abwerfen müssen; das Kriterium fÜr den . Lrf�)1g einen Anstalt ist  die 
Rc�ozialisierui1gsquote. In -.diesem · Sinne · ist -ei1;e h!:!gfri.st_ ige Rentt{bilitiit: 
auzusteJJen!> · (HCiCrld 197.3$ 1 1�): Frenk o S�Jnej;:;�trc . .<Jfirmaciün_ parccG p_e�-dt:J 

sentido la oposki6n pi;oductivid'!d�rentabHida4 que fija los puntos cxi.remos dG 
Ja doctrina ejecutivo-pena! acerca de! se1itido que . dcbe tcner Ja organizacion dcl 
trabajo penitcneiario (Kerner !977, 24i y ss.),Si para Ia Argcntina ha sidü po­
sible presumir una· escasa o limitaJU.· rCtdbuci6q dd trab�jo. penitenciario,,. es 
tambitn aceptablc suponer entOnce� que �11� no p�see Sig1�:if�cado algunu par;;_; 
la cuesti6n financiera· dc los cstriblecinikntos, .los_ ._cuales. _dcpenden por enkl'V 

. ' ·- - . ' -; ' 
del presupuesto ofieial ' . 

4 .  lncidentalmente, estos aspectos det trabajO: Penitendario promueven ·Ia CU'lioSidad 
por verificnr Ia ieoria que ha so�tenido que !a$ variacion:es cie! mercado cle! ·JJab.ujo 

llbre determinan e! mayor o menor empleo da. Ja rilar:lo da obra pe-niterwi�ria _ {Ausehe/ 
Kirchhelmer 1931/1968}. Si bien esta teoria· fue formulada an relaci6n a las SCt>�;iedade$ 
emopeas de capitaifsmo avanzado y hasta los proleg6menue de . !a Seguncta Guerra 
r--nunt:Hal, no se ..pu'9de prescincEr hoy d®� una ·valoi'aci6n Bobre su aetua.lidad {iV!elosoU 
Pavarini 1978, '"26), tal cpmo acaba cle z,er hecho crfticamenie en.  r&!aclön al d�Hmrrof!o · 

2.0 

�)J a la rda..:iün tk trclbd.y_, Jl'- ! J i l\�m:iariu prL'tcnJ\3 aplicar::.e el mismo 

l.!:-5qucma quc. rig� 011 el iunbiw del l.r.üb::.jo <.kpc:ndtctllc p�ro libre, como en �1 
a:::.p..:cto Je !us indcrnnlzaciülh�::i pur a• .. :ciJcntcs o rn:1crt� lo ha hecho 1� propw 
LPN ·(arts. 74, 75 y 76) equiparandu esas indenuuzacwnes que debera abo_nat 
d Estado a las que Ü\.;nen vig,enda cn la legislacl6n l aboral argenlina sobre JtJ 
matcria, cb nccöario extench.:r la -prmccci6n juridica .a todo� los asp�ctos d� st> 
mejm11e relaciÜt1. La defens�.� de los int-::rcscs objetivos de los rrabajwlores es un 

ptHlhJ que dcbc tcnerse muy prcSL'lHe cn cl rCgimcn pt�niknciurio in��_titu\:iOJw.l. 

!�cJr eso, admitir la inH.:rvt:nc i i'm  de \ii:-> a;;oc:,ac.iuw:s obr�n1s (:dnJicatos)_ i.'ll d 
;;ampo Ue realizaciÜJl (]i;::J trab�ljo penitcnciario_, rn':'dümte su labor dc f)ülida�idaJ 
y apoyo profesional , puedc reportar fltn�Jbles ven:�_1<1'3 tzmto �n el plano de_ �b 
pl"upia actividad .!aboral como cn d d;;.: L ivrm<3.e1011 y en e: d0 

.
Ja

. 
prcparp•.:IOn 

pnra d p;torno a la comuni(h:d Hbce. Mas, sl d tn:bajo pemt8nctap.o üsumc lus 
caractcristicas quc se lt_; han at.rihuido en d ftmbir.o dc ...:ompetencia de la LPN, 

no es arriesgado dedr q-uc Cl :)G conriute �n un _i: ·_'3t ruJncnto dc la func.i6n dis­
cjplir.arh1 y se inserta cömo mull1Ci1to de UHH ejccuci6n penat represiva. 

c) Educuci6n e instrucciJw la LPN e�tabl,::ce que> desde el cornicnzo 

Jel r�gimen penitenciario y (.Oü:iJ p<:rh� :lcl .proz:·ama de trata.-m i\mto, se adojJ· 
tarBn las medidas necCSi.J.rias pan:: Ja educaciön e .ins tru�ci6n de todo 
inierno capaz de asimilarlas l.art.. Tl L.PN). Lo -;�-�.:rio:iO dd. m6todo educativü 

que se impone -es q_ue debe orl<.::JWir::>c h,.;,j;J. la n-Jorn12.\ _moral del imcrno., 
J . , ' - - -1 b - ' 11_, _ " r 1  t 7o ! ' 1 '··1-) H"-' 1 '" cspedalmcnte para a cc>mprenswn m: sn ::: c _(. eres �ncJ.:tJ.. •. s \ l L .. o . 

_
· ' � �·� . . . ·' ·:' ·Ci. 

��aracte.::blica adjudica ' · a p.dori'� a tn,j._._) cc•nt.k�-��vk• a ur;a pena privatlv'l di;; hher-­
tad, un nt·>go esLlgmaUzaw;;, quc ponc ,:i,  evid.cncia ia nTFCt'<da tundr:ünentadön 

posJtivbta üd �ist'.!ma 
· J 1 ·  · j ..,,, ,,, .. , q',·''·' r·c-'.\'P.J,· ,  un·� c.iel.·>,,-·, '"lue quh:n que a sot:ne .1ou n r} , .. ::: . ".,_ - ,.. '" _ ,__, � 

der:n ad aclön o en\·iledn-iknto 111oral, es _r.lo c, lo m'.mos ialsa-, EUa seüala, de un 

iado� d descnnoelmiento de todos los avar1ce�� que 1u psic?logfa ha her:ho en 

-las ültimas decadas. y cn particuJar J a · psicoJogia profunda� los cuale� han puesto 
d�.� mard fk:slo quc cn las manifc:stacioncs de {;onducta desviada intervicnen fac� 

rm·cs qu.-; nad.a tienen que ver con la moral (Kaufmann 197-1, 56 ss. y bibHo." 
grafia ci.t.; Göppinger 1971, 104). Por 'otfo l.�do) al asumir la a�ter�ativa man�· 
queista cn el seniido qüe quien delinque· representa e1 mal y la soc1cdad consti­
lufda a.J bit�'n, se enrola en· Ja ideologfa de Ja defensa social. hoy puesta en duda 
; !wto por 1n orlcntaci6n crftica de la crhninologl3 comö hasta pör Ja propia 
icori>J. fundonali�Jta de la anmUia (Baratta 1975f 1 3  Y ss,}. 

· 'La ensefianZa sera obligatoria para los internos analfabetos y· para quie· 
nes no lmbierml completado el ciclo primario" .(ar.t. 79 LPN), mas los analfabe­
üJ�> quc no hayan pue.sto empefio en superar ßu sHunc-i6n no podrtin gozar fnte-
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t,l atfk' l i lc Lk lus !J>.:Jh.:ficLus u mcjoras rcghtmL:ut�triab (art. ö2 LPN). El aisla­
IuJ�..:ulu y Ja J(;civL:ntaja �ucial quc el anaHabctismo acarrean pueJcn n1qy hk:il· 
nK' ll tc �er m tt:rprdalias como ialta dc voluntad cuando en realidad lo y_uc d�;:· 
mu cstran es un uesconocimicnto dd propio sujeto acen:a de la si1uaci6n subal· 
tenw en que sc encucntra, Por lo tantu, semejai).tes casos mcreccn una atenci6n 

_ pcdagogica de mucha mayur intensidad y -la replica retributiva no serv.ini mfis 
que para agravar los males de la carencia educativa. 

La LPN contiene otras <lisposidones quc procuran una mayor forma· 
ciOn dc los condenados, como la referida a los metodos de ensehanza para 
quicnes no posean las condiciones inlelectualcs minimas (arl. }9 LPN), Ja de los 
planes de enseftanza institucional coordinados con los ae1 s1s1ema de in�trucci6n 
ptiblica (art. 80 LPN), Ja rcferida a los certificados de estudios que seJ·an ex· 
pedidos por la autoridad educacional competente sin contencr indicaci6n alguna 
referente a Ja permanencia en un establecimiento penitenciario (art. 81  Ll:'N), 
Ja del impulso a Jas actividades rccreativas y culturales (art. 84 LPN) y la de 
la organizaci6n de programas de recreaci6n con prop6sitos educativos (art. 85 
LPN). La realidad institucional, por lo que se sabe, revela que en los estable· 
cimientos dependientes del SPI' s6lo estU asegurada la ensefianza primaria, rnien­
tras que la secundaria y Ia terciaria reciben muy pocas facilidades para ser 
impartidas; en el caso de estudios universitarios, pnicticamente no es posible 
cumplirlos por Jas dificultades burocraticas quc impiden Ia constituci6n de tri· 
bunalcs examinadores en el interior de los establecimientos y la negativa de las 
autoridades a conccdcr pcnuisüs a los internos para presenlarse a exiimenes o 
asistir a _clases en las respccüvas faculi.ades, aUn cuando el penado se encuentre 
dasificado en cl pcdodo de ' 'Prueba" dc su tratamiento. 

Con lo dicho hnsla aqui dcbe terminarse el analisis de Jas contra<;liccio· 
nes miis evidentes de Ja LPN con su cnunciado fin de readaptaci6n social. Una 
conclusi6n que puede formularse es Ia que rcvela que el marco legal dentro 
dd quc se llcva a cabo Ia cjccucion c!c las pcnas privativas de Jibertad en el 
sistema federal argcntino, e::;tablece un modclo rceducativo definido. Este pre� 
supone un sujeto objeto Je su aplicaci6n que esta necesitado de disciplina, que 
carecc de trabajo y de aplilud laboral y, asimismo, de un nivel dc instrucci6n 
apropiado. La LPN csta deslinada a aplicarse sicmpre sobre individuos que 
deben scr sometidos a control, o sea, aqucllos sujetos cuya criminalidad encuen­
tra su raiz cn la marginaci6n social y en la desocupaci6n. Esta caracteristica 
viene a ratificar un hecho que a esta altura del desarrollo hisl6rico de las perras 
privativas de libertad no necesita mayor corroboraci6n: que los establecimientos 
penales son un lugar de encuentro de aqucllas personas que se hallan en una 
siluaci6n social subordinada (Baralta 1976; Rülher 1978, 107) . En consecuen. 
da, si Ia LPN prcv6 en general su aplicaci6n a individuos cuyas formas de 
criminalidad respanden s6Jo a su pertenencia a un sector social no ccl5 Unica­
mcntc ignorando otras manife�l aciones de conducta dclictiva sino que esta tam­
b i€-n �enotando una tcndcncia, cual es. el de su empJeo con un scntido de 
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dh:criminaci6n social . En estas condicioncs, cl probkma de Ja resocia1izaci6n 
cst:i destinado a rcsolverse en un mer·u cnunciado fOrmal. Si .  tfs verdad quc 
cn determinados contexios socialcs cl sistcma penitentiario es furicional a los 
grupos dominantes, es tambien verdad que no se puede transfbrmarlo s6lo sobre 
el plano dc las ideas (Loi/Mazzacuva 1977, 103). 

III) EL PROBLEMA mo LOS PROCESADOS DETENIDOS 

Si bien Ja prisi6n preventiva o Ia dctenci6n que eiertos actisados deben 
sufrir durante el proceso, no conslituye una cuesti6n que tecnicametlte perte: 
nezca a la ejecuci6n penal, si en cambio 1e acarrea pesadas consecuehcias. No 
es esta una situaci6n que afecte solo a Ja Reptiblica Argentina o a los pais;:s 
Jatinoamericanos (Lopez-Rey y Arrojo 1977); tambien Ia sufre Ia Republica Fe' 
deral Alemana (Schöch 1977, 76). 

Es necesario explicar que en Ia Argentina, de acuerdo con el sistema 
politico adoptado por Ia CN, el procedimicnto penal constituye una materia 
Jegislable por Jas provincias (arls. 5 ;  67, 1 1  y 104 CN), mienttas e! derecho 
material penal es de competencia �e Ia nacion (art. 67, 1 1  CN). En semcjantes 
condiciones, es s6lo apropiado para csta ocasi6n, tomar ,como modelo el sistema 
procesal que impera en Ia Ilamada J usticia fedcral (de aplicaci6n en los tribu· 
nales fed;:rales, los ordinarios de Ia Capital Federal y los del unico territorio 
federal: Tierra del Fuego). Este oistema esta regido por un C6digo (C6digo de 
Procedimiento en lo Criminal y Correccional federai-CPC) que ya posec .noventa 
afios de vida (ley 2.372) pues fue puesto en vigencia el 1? de enero. de 1 889, 
el cual solo ha sufrido pequeiias reformas parciales. EI proceso penal bajo este 
sistema, denominado mixto preparatorio�;;1cusatorio, consta de dos ctapas --ins· 
trucci6n y plenario- que tienen Jugar ante das jueces distintos en el fuero 
ordinario de Ia Capital Federal, mientras en el federal y en. el penal-econ6mico 
(que existe solo en Buenos Aires) es un magistrado unico el que enticnde. Se 
trata de un proccdimiento easi integramcnte escriio y durante el un procesado 
puede permanecer detenido, siempre y cuando su excarcelacio!) no sea posible. 
EI regimen de esta excarcelacion ha sido varias veces modificado y .cn Ia actua­
lidad es bastante complejo, aunque b;:isicamente responde a la idea segtin Ia cual 
por el tipo de delito y el numero de hechos que. se imputa, su gravedad, Ia 
Jlamada "repercusi6n social" que genera, Ia pena en que el. acusado puede incu· 
rrir y si el tiempo transcur.rido en detenci6n supera Ja condena que el Fiscal 
ha requerido, el individuo puede recuperar su l'ibertad (Libro II, Tft. XVIII, 
art. 376 y ss. CPC). La forma de legalizar Ia detencion es mediante una reso· 
luci6n de prision preventiva (art. 366 CPC), que se dicta cuando existan eiertos 
presupuestos procesales. 

La permanencia de personas bajo proceso en un establecimienlo peni· 
tenciario genera dos tipos de problemas. Uno vinculado a Ia superpoblaci6n 
que provocan y, das, relativo a las rcglas de trato que los empleados peniten· 
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proccsos es tiempo perditlo para el trabajo de rcsocializaci6n, pues en mucl1os 
casos impidc Ia aplicaci6n de un tratamiento adecuado (Schöch 1977, 76). Esto 
oc.urrc principalmente cuaD.do los procesados terminan su condena antes del 
tiempo, mucl1as vcces porque la pena impuesta ::;e dio por cumplida con la 
prisi6n prevcntiva o muy poco desptu�s de su comlt:na, 

La LPN establcce que en los cstablccimic:nto" para condcnados no po· 
dran alojarse �rocesados, salvo el caso de aqudlos cont.khados que tengan otn1 
causa pendiente anterior o posterior a su ingreso (art. 1 05 LPN). Inversamente, 
los establecimientos destinados a procesados no pod r:,n alojar condenados (art. 
1 06 LPN). Ahora bien, no se cuenta con informaci6n precisa que permita vcri· 
ficar actualmente hasta que punto el SPF puedc cumplir con esas normas. Hace 
seis afios,--cn .que dicho Servicio contaba con 18 establecimientos en jurisdicci6n 
federal, en uno de los mejores analisis de los metodos y medios del slstema 
penal argentino (ßaigun 1973, 189), se calculaba que en todos ellos -a. excep· 
ci6n de 4- se encontraban alojados procesados, y en algurws en camidades 
apreciables, que igualaban o superaban a las de los condenados -v. gr. Ja Pri­
si6n Nacional de Ja Capital Federal (U·16), donde sobre una poblaci6n de 
691 internos, 348 eran procesados-. 

· 

Las ultimas estadisticas publicadas por Ja Dircc ci6n Nacional del. SPF 
(Revista Penal y Penitenciaria 197 1-73, 293-306) a Ja.' que se pucde acceder, 
no suministran los clementos suficicntc� comu para haccr un analisis pn.::ciso dc 
Ia poblaci6n penitenciaria que alojan los 22 cstablccimientos actualmente de­
pendientes del SPF. Empero, si pucdc saberse quc en d ano 1972, cl Sl'F 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 da tos no per· 
miten conocer Ia situaci6n particular de cada establecimiento, por lo cual no 
es posible corroborar el " catcu!o referido en cl parrafo antcrior. Sin cmbargo, 
las eilras totales que emergen de Ia estadistica permiten dar fe a esa suposici6n. 

· 

c, incluso, sugerir, que posiblemente en Ia mayoria de los estabiecimientos has· 
Ia en los de mfnima seguridad, el nivel de confusi6n de las dos categori�s de 
internes ha sido muy elevado. En julio de 1971, empero,, el SPF alegaba (Re· 
vista Penal y Penitenciaria 197 1-73, 327) que, en virtud de una nueva polftica 
inslaurada i:especto de Ja clasificaci6n de los internos y Ja diferenciaci6n de los 
establecimientos penitenciarios, se cantaha para esa fecha con 9 unidades pena· 
les destinadas unicamente a condenados, que eran : 

Prisi6n de Ia Capital Federal; Campamento laboral agricola de Ezei· 
za; Prisi6n Regional del N01·te; Colonia penal Je Presidencia Roque 
Sacnz Pefia; Colonia Penal dc Candelaria; Colonia Penal de Santa 
Rosa; Institute Correccionnl abierto de General Pico; Prisi6n Re· 
gional del Sud e lnstituto Je Seguridad y Resocializaci6n (Rawson). 

En virtud tambi6n de esa oricntaci6n y pese al e,levadu nllmero de per­
sonas procesadas detenidas .en Ia Capital Federal. sigue diciendo el SPF, se en· 
car6 en es.a area Ia rcclasificaci6n de Ia poblaci6n penal y Ia diferenciaci6n de 
los establecimientos. Corno consecuencia de ello, el Instituto de Detenci6n (U-2) 
oas6 entonces a ser el Unico que recibia procesados del ·sexo masculino y la 
Prisi6n de Ia Capital (U-16), secciones separadas, a condenados en primera

. 
ins· 

· tancia y a condenado en definitiva a penas dc corta duraci6n o. que tengan 
procesos pendiente� . .  Como se advierte, esta afirmaci6n del SPF sc contruclke 
con los resultados de Ia investigaci?n a que se aludi6 antes (Baigün 1973, 1 89).  

Una valoraci6n semejaule puede hacetse respecto del afio 1 973 (Rcvista 
Penal y Penitenciaria 197 1-73, 307-319). Entences las cifras totales han arro· 
.iado tambien una apreciable diferencip en favor de los internos procesados 
-2.155 (2.069 hombres y 86 mujeres)- que de los condenados -1 .356 ( 1 .332 
homlwcs y 24 mujeres)-. Si estos ritimeros se surriaran a los co'rresPoridient�s 
a cada provincia argentina -aunque los resultados esten fuera de Ia �onsidera· 
ci6n de este trabajo- los totales del pais indicarian quc los procesados -8.767 
hombres y 510 mujeree- constituyen e! 62,1 % de los internos en establcci­
mientos de toda Ia Republica Argentina, mientras los condenados -5.376 hom­
hres y 141 mujcres- solo cl .37,9%. No obstantc, debe recordmsc quc los 
establecimierttos fcdcraJes alojaron c1 23.3°0 dc todos - ]os intcl·nos _ pcnalcs dc1 
pafs,- mientras cl resto de las provincias argentinas recibieror{ el 76) 0�;:) de cllüs. 

Frentc a esta situaci6n dc -_ casi ausencia de datos_ empfricos. que J)ermi­
tan valorar la incide_ncia de la duraci6n dc los- procesos penales sobre el abmen1o 
de Ja poblaci6n penitcnciaria, . se, alzan los- resuhados de una redcnte investiga­
ci6n . llevada a cabo por cientificos que . no pertenecen al area. del · SPF. Este 
trabajo (Tozzini/ Arqueros 1978), rcalizado en el ambito de los tribunales pe· 
nalcs de Ia  Capital . Federal, entre los muchos hallazgos crimino16gicos impor· 
tantes Vicne a aportar una contribuci6n deci�iva a Ja. siempre renov.ada polCmicn 
que, de hecho,. en Ia Argentina, enfrenta a los jueces penales con . los funciona­
rios del . SPF. EI punto en cuesti6n es el relative a si eiertos �asos de reinci. 
dencia ocurren porque Ia d1,1raci6n de los procesos Insurne . todo el tiempo. de 
Ja pena finalmente aplkada, con el sujeto como mero, .procesado-detenido, con 
lo cual no hay posibilidad de ningun tratamiento resocializaclor (tesis peniten­
ciaria),_ o si, a la inversa, Ia falencia radica en c6mo, sc efec.tiviza la pena ulte­
riormente aplicada (tesis judicial). En Ia investigaci6n aludida, se J1a puesto de 
m·anifiesto que existen muchas causas ,quc actu_ando en forma conjunta- con el 
tirmpo dc duraci6n pro_cesal, permiten _ explic�r . .  siquiera_ par�ialmente, por quC 
ocurretl las situaciones de1 todo an6maias que aparec:en en significativos porcen­
tajes dc procesados que, o bien agotan su condena en un rCgimen de mera prisibn 
prevcntiva, o sinO', cn cambio, permanecen dctenidos �in scr finalmente condc· 
nadoS, o, por Ultimo, son condenadüs a cumplir una pena privativa de liber­

tad despues de gozar de libertad provisional durante periodos mas 0 menos 
largos de tiempo de duraci6n del proceso. En tales casos. no cabe du da, seme· 
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jantes situaciones pueden obstar a una adecuada readaptaci6n socia1 y, al con· 
trario, fomentar de alguna manera la reincidencia (Tozzini/ Arqueros 1978, 58). 

Mas el analisis realizado · en esta investigaci6n, en Ia que fueron tomados en 
cuenta Ia situaci6n procesal con respecto a diverses tipos de delitos, muestra, 
en terminos generales, que los procesos escritos no son de !an Jarga duraci6n 
como para influir de modo decisivo, por si solos, en Ia ejecutoriedad de las 
penas privativas de libertad impuestas para su cumplimiento efectivo (Tozzini/ 
Arqueros 1978, 57), con lo cual viene a robustecerse 1 \a tesis judicial arriba 
mencionada. 

Pese a no poder formularse entonces un juicio definitive, sobre datos 
eiertos y concretos, deberfa decirse que, en los hechos, Ia mayor promiscuidad 
de procesados y condenados se da en los establecimientos ubicados en los Iuga­
res de mayor concentraci6n urbana. Teniendo esto en cuenta, no cabe duda 
entonces, que Ia conjetura transcripta mas arriba (Baigun 1973, 189), puede ser 
trasladable a Ia actualidad con bastante fidelidad, sobre todo si se· atiende al 
proceso de acrecentamiento de Ia delincuencia urbana, en especial en las lla­
madas areas metropolitanas (Baigiln 1973, 178). 

Con semejante panorama pareceria que, de ·un lado, pierde todo sentido 
Ia previsi6n de un regimen especial de trato para los procesados detenidos. 
Mientrds, por otro lado, se hace necesario revisarlo, toda vez que el sistema 
de "privilegios" que establece para las personas en esa condici6n crea no s61o 
una dificil situaci6n que genera graves inconvenientes frente a los cöndenados 
sometidos a tratamiento, sino tambien 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 este, que tiene el deber 
de custodia y guarda (art. l ,  "ley" Organica del SPF, N� 20.416), en tanto 
no se decida sobre su situaci6n procesal definitiva. Esta condici6n concede , en­
tonces, cierta protecci6n y Ia seguridad de respeto a Ia voluntad del individuo, 
salvo en lo que hace al mantenimiento de Ia convivencia duranie el encierro . 
Por ello Ia hif(ienc, Ia disciplina y el orden de un establccimiento donde se 
alojan procesados siempre Je impondran el cumplimiento de algunos deberes a 
ellos (art. 34, Reglamento para procesados, decreto 10.240 de .iunio de 1956) 
v .ciertas �anciones disriplinarias (art. 53 Regl. procesados) si no los ctimplen, 
en cuyo caso el fuez de Ia .. causa dehe ser informado inmediatamente {art. 64 

Reg]. .procesados). Si Ia discinlirra y Ja instrucci6n eiemental (art. 26 Regl. pro­
cesados) 'Je son impuestas obligatoriamente, no ocurre lo propio con el trabajo. 
En efecto, el procesado que se encuentra detenido debe manifestar su voluntad 
dc trabajar, si quiere hacer}o, en cuyo caso percibini una remuneraci6n (arts. 
29 y 3 1  Regt. procesados). Este aspecto, pese a Ia positiva expresi6n del Re­
g]aincnto, no tiene mayor trascendencia en Ia pf8.ctica por cuanto, en general, 
los procesados detenidos no · trabajan, tanto por Ia falta de Iugares apropiados 
com� por Ia ausencia de una incitaci6n concreta de parte del SPF. 
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En definitiva. debe aceptarse quc el alojamiento dc procesados detenidos 
es una cuestiün de verdadera preocupaci6n que, por lo mcnos, debe enfreatarse 
con un cambio en el regimen de trato. En efecto, si el hacinamiento y el ocio 
son las,principales consecuencias de su alojamiento en establecimientos que estan 
destinados solo a su confinamiento, debe empezar a combatirselos con un sis­
tema que, dejando de lado la falsa interpretaci6n del principio de presunci6n 
de inocencia del procesado, permita al individuo detenido Ia continuidad en el 
desarrollo de las actividades ocupacionales normales (en sentido amplio) en Ia 
vida de relaci6n (Tozzini/ Arqueros 1978, 62) y, al propio tiempo, sugiera a 
las autoridades penitenciarias una actitud distinta frente a este problema .que 
no sea aquella de una mera custodia disciplinaria. 

IV) ESTRVCTVRA Y ORIENTACION DEL 
SERVICIO . PENITENCIARIO FEDERAL 

Se dijo antes que en Ia Argentina existen establecimientos penales dc 
craacter federal y otros pertenecientes a cada provincia. Ocupandose este trabajo 
unicamente de ciertas cuestiones que afectan al SPF es justo, entonces, que a 
continuaci6n se exponga un panorama de Ia infraestructura de ese siStema y 
de su ultimo desarrollo. 

A partir de 1967 y por virtud de la llamada "Ley" Orgänica del SPF, 
N? 17.236 s, comenz6 a ponerse . en pn\ctica un proceso de regionalizaci6n del 
sistema penitenciario que, intentando manteuer una unidad de criterio en lo quc 
Ja LPN Jenomina el "tratamiento penitenciario", perrnitiera Ia descentraljz�­
ci6n en su ejecuci6n. En el ambito de Ia Direcci6n Nacional del S;PF se dcs­
centralizaron eierlas funciones ejecutivas. En el campe de lo que se conoce como 
"tecnico criminol6gico" (diagn6stico y pron6stico criminol6gico, evaluaci6n del 
proceso de readaptaci6n social) se cre6, por un lado, la Junta de Egresos Anti­
-cipados y, por el otro, los servicios criminol6gicos del interior del pais. Ambas 
clases de organismos producen, en sus respectivas jurlsdicciones; los dictame: 
nes respectivos en los pedidos de libertad condicional y en relaci6n a Ia llaJ:na· 
da ''progresividad" del regimen penitenciario (periodos de Observaci6n, Trata­
miente y Prueba). En lo. relative a los establecimientos en sf, Ia regionalizaci6n 
tuvo lugar mediante Ia creaci6n de los denominadas "complejös penitenciarios" 
que estan constitufdos por un conjunto de establecimienots Y servicios crhnlno-
16gicos diferenciados. Cada uno de esos "complejos" cuenta, en prlncipio, con 
una instituci6n cerrada -de maxima seguridad�, otra semi•abierta -de me­
diana seguridad- y una secci6n o establecimiento abierto -de mfnirna seguri­
dad-. En la actualidad funcionan los siguientes "complejos" penitenciarios, que 

5 EI Poder EjecuUvo nacional, asumido "de ,tac:to" 
_
por las Fuerzas �adas el 28 de 

· · d 1966 asumiö tambien el Poder __ LegrslatJvo. Por este mot1vo, toda Ia legla· 
lacii:"Jfcta�a dur�nte el periodo que transcurre·: hasta el 25 de mayo de 1973 no reun16 
los requisitos para s u  formaciOn y sanc16n que flia Ia_. Segunda Parte, Cap. V (arts. 68. 72 de Ja CN. Oe ahi que Ia denominaci6n de "Jey" se lormula con res.rvas. 
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teniendo en cuenta Ia dilatada geografla vertical de Ia Republica Argentina, se 
dividen en: 

Zona N orte - Zona Centro - Zona Sud '. 
La "Junta de Egresos Anticipados", cuya jurisdicci6n esta circunscripta 

a los establecimientos del area de Ja 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 Ia mayor incidencia en el tratamiento penitenciario no e)ercen toda Ia 
itnportancia q11e Ia LPN !es asigna. La Junta esta compuesta por el Director 
de Regimen Correccional <Iei SPF, como presidente, el Director del Institute de 
Clasificaci6n, un profesor universitario de Derecho Penal, un representante del 
Patronate de Liberados y Excarcelados de Ia Capital Federal y por el director 
del esta�l�cimiento que corresponda. Cada servicio criminol6gico debe poseer, 
com� tnlmll';o, u� m

_
edico psiquiatra con 'versaci6n en criminologia, un psic6Jogog 

de mvel umversilano y un asistenle social diplomado. Hasta mediadas del aiio 
1978, ya 13  establecimientos del SPF contaban con sus respectivos servicios cri· 
minol6gicos 7, pero su funcionamiento no ha alcanzado aun Ia eficencia pre-

6 .  Z_ONA �ORTE - Prisi6n Re_gional - lnstituciön cerrada (mäxima seguridad) _ Re� 
ps�stencJa (Chi.!co). -_ Colon1a Penal - lnsliluci6n semi-abierta (mediana seguridad) - _cra. R'!que Saenz Pena (Chaco). - Colonla Penal - Con una secciön ablerta (mi­nima segundad)_. - Colon Ia. Penal - lnstituci6n semi-abierta (mediana seguridad) -Candelaria (Mis1ones). -:- Carcel - lnstituci6n cerrada - Cludad capital. (Farmosa) ZONA CENTRO_ - Colonia Penal - lnstituciOn semi�abi_erta (mediana seguridad) co� una seccl6n ab1erta en San Uberto (a 40 kmo de Santa - ROSa) Santa ROsä· (La Pam a) 

�stituto Correcci�nal abierto - lnstituciön abierta (minima 'seguridad) con eJ an!x� ampo laboral ab1erto 
• 
"EI Fortin" - Gral. Pico (La Pampa). -carcel _ lnstituciOn cerrada (m8J!ima segu11�ad) - Santa Rosa (La Pampa). ZONA SUD _ Prisi6n re io­na� - ln•tltuc!6n cerratla (mäxlma seguridad) - Ciudad cspital (Neuqu6n). Colonia 9p0• na 1- _lnslituc•On s_emi-abierta (mediana seguridad) - Gral. Roca (Rio Negro) _ carcel - nslltucl6n cerraca - Vledma (Rio Negro). · • 
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di.nte t6Cnlco. 8 • m�;:� co pslqulatra, 1 as1stente soc1al y 1 ayuw 

g���l: �=�= �: ��:�- ���J�:5(�&1)·"t
dl�.psiqui!'lra

1
, 1 psic61ogo y 1 asistente soclal. 

Esta u id d h id d • 
. • m ICO ps1qu atra Y colabora 1 asistente soclal 

Prlsi6n
n 

R:giO�a� d:l N:':t�ad
(t

w�). 1� ac�':t-lidad �I alojamiento de los delenidos politicos: 
Y 1 _ayudant&i t8Cn1Co. 

• m •co ps•qulatra, 1 psic61ogo, 1 asistente social 
Carcel de Formosa (U-10 y 8): 1 m6dica pslquiatra C�l'!�ia Pe'!ai de Presidente Roque Säenz Pefta (u-1.1) : 1 aslstente soclal Pr1s1on Reg1�n�l del Sur: 1 mädico psiquiatra 1 psic61ogo 1 asistente so·c·al y perso-nal administrat•vo. '- • • 
CoiOnia dEi Viedma : (Uw12): 1 medico psiquiatra y 1 asislente _social. 
Carcel de Esquel (U-14): 1 abogado y soci61ogo. 
Cärcel de Rio Gallegos (U-15): 1 abogado y 1 asistente soclal 
COionia Penal de Candetaria (u-17) : 1 abogado y .1 psic61ogÖ. 
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tendida y lus razones qur.:: se alegan para dlo son Je divcrsa Indole (TopiG/ 

Mammy 1978, 59). Esas razones son : la enorme distancia que separa a los 
centras responsables de Ia conducci6n criminol6gica (ubicados desde siempre en 
Ja Capital Federal) ,  de los servicios instalados en los establecimientos del inte­
rior del pafs, l o  que impide Ja relaci6n continuada y efectiva en las discusiones 
<Je casos, el asesoramiento freute o casos complicados y el apoyo tecnico pro· 
fesional espeeffico: Ia dificultad para incorporar especialistas a esos servicios que 
posean Vl'rsaci6n en criminologfa, cspecialmente en poblaclones pequefias, lo cual 
influye en perjuicio de J a  integraci6n de los planteles tecnicos y, en consecuencia, 
en Ja calidad de sus dictamenes: eiertos motivos de seguridad provocan a veces 
traslados masivos de internos de los distintos establecimientos lo cual perturba 
J a  tarea del respectivo servicio crimino16gico que estaba realizando el estudio 
de los individuos trasladados; etc. Pero lo cierto es que, en raz6n de Ia preemi­
nencia que ultimamente han rccibido los aspectos del erden y Ia seguridad, Ia 
tarea de clfnica criminol6gica recibc mucho menos atenci6n en Ia polftica del 
SPF. 

En cl m1o 197 3 se dicta otra ' "Ley" Orgiinica del SPF. Con ella, si bien 
sc manticnc inmutada Ja infraestructura instituciona1 del Servicio, se remarcan 
y exaltan otros aspectos de su organizaci6n. EI poder polftico de Ia Naci6n, 
ejercido "de facto" por las Fuerzas Armadas, puso en ' desarrollo lo que se 
denomina doctrina dc Ia seguridad nacional ; a ella fue incorporada, como una 
dc las instancias d e  ejecuci6n. Ja funci6n que debe cumplir el SPF ("EI Servicio 
Penitenciario Federe] es una fuerza de seguridad de Ia Naci6n destinada a Ia 
custodia y guarda de los procesados. y a J a  ejecuci6n de las sanciones penales 
privativas de libertad, de acuerdo con las disposiciones legales y reglamentaria' 
en vigor", art. 1) ,  cuya direcci6n se puso en manos de un funcionariO �ilitar 
("EI nombramiento del Director Nacional debera recaer en un Oficial Superior 
de las Fuerzas Armadas de la  Naci6n, del Escalaf6n Comando ( . . .  )";. art. 10) . 

Si se atiende, ademas. a otras disposiciones de la "Ley" Organica ("La misi6n 
de los agentes penitenciarios comprende las realizaciones de seguridad y defensa 
asignadas por el art. 3 a Ja Direcci6n Nacional del SPF", art. 30; "Son obliga· 
ciones de los agentes penitenciarios ( . . .  ) ,  g) usar el unifonne y el correspon­
diente armamento provistos por Ia Instituci6n ( . . .  ), art. 35), a Ia rfgida jerar· 
qufa que fiia entre los fundonarios como a Ja denominaci6n de los grados 
con que agrupa al personal penitenciario (Tit. Cap . VII "Organizaci6n del 
Personal") y al tipo de formaci6n, perfeccionamiento e infonnaci6n que dispone 
para dicho personal" (Tft. Ill, Cap. VII), entonces se hace evidente que el 
proceso de "militarizaci6n" sufrido por el SPF constituye un hecho muy con· 
creto. Ciertamente que esta situaci6n debe ser contemplada dentro del marco 
de medidas adoptadas en esa epoca que extendieren Ia competencia militar a 
un sinntlmero de actividades penitenciarias e, inversamente, aplicaron la tares 
espec!fica del SPF a funciones de seguridad interna en Iugares de custodia de 
detenidos por razones poHticas -por ej. Ja ya citada "ley" 19.594 de Control 
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operacional sobre unidades carcelarias para detenidos procesados o condenadoc 
por actos subversives- y en ambitos especialmente habilitados para ese fin 
-v. decreto 2296 por el que el control operacional aludido se concret6 sobre 
las unidades carcelarias de. Rawson (U-6), de Resistencia, ehaco, (U-7) y sobre 
el buque "Granadero"- (Bacilgalupo 1972, 458). 

V) EL ESTADO DE SIT/0 Y LA CUESTION PENITENCIARIA 

Formular una exposici6n respecto de Ia evoluci6n de Ia doctrina nacio­
nal y de Ia jurisprudencia de Ia eorte Suprema de Justicia de Ia Naci6n (eS) 
acerca de Ia cuesti6n que provoca Ja interpretaci6n de Ia teoria deJ estado de 
sitio en Ja Argentirta, es una materia ajena a este trabajo. No obstante, para 
los Ieetores no argentinos, el tema del estado de sitio, aunque sea para referirlo 
fl- Sus consecuencias en er campo penitenciarlo, niercc_e alguna explicaci6n previa . 

La problematica del estado de sitio en Ia Argentina envuelve aspecto' 
hist6ricos, polfticos,  sociales, econ6micos, constitucionales y, por supuesto, pe· 
nales. No puede olvidarse que desde el aii.o 1930, en gue se produjo Ia primera 
interrupci6n por Ia fuerza de Ia via democr:Hica en J a  Argentina dcsde gue 
rige Ia eonstituci6n Nacional (eN), el pafs ha padecido, en distintos perfodos, 
casi 27 afios de estado de sitio. 

EI estado de sitio es un instituto de emergencia, o sea, un remedio gue 
el orden normativo de Ia eN formal ha previsto para casos excepcionales o 
criticos cn Ja dinamica constitucional del Estado (Bidart eampos 1975, 1 1 )  8 •  
Entonces, como ißstituto d e  emergencia que es, posee dos caracterlsticas: una. 
Ia de constituir un remedio excepcional que proclucc el acercamiento de los 
poderes existentes en el orden constitucional cn Ja cabeza del Poder Ejecutivo 
(PE), y, das, Ia de ser, en consecuencia, una mcdida interina y temporal. Ahora 
bien, · la historia riacional mcls reciente ha demostrado c6mo los tCcnicos del 
saber teorico han sido superados por sus colegas del saber priictico. 

EI estado de sitio, como medio que el PE tiene para ejercer dc modo 
mas intenso los poderes que tiene concedidos, aparece en su desarrollo hist6-
rico y en el derecho comprobado, como demasiado impregnado de una concep· 
ci6n absolutista del poder, gue se desliza casi inscnsiblemente a traves de sus 
mecanismos (Schiffrin 1978a, 165). En el caso argentino, una infortunada 
redacci6n del artfculo de Ia eN quc lo establecc y una complaciente jurispru­
dencia de Ja es, han dado pie a una aplicaci6n ejccutiva desnaturalizada. 
La "anormalidad" gue supone el ejercicio del gobi�rno mcdiantc el uso del 

8. uen caso de conmoci6n inferior 0 de ataque exterior que pongan en peligro el 
eJercici� de esia Constit,uci6n y de las autoridades creadas por ella,_ .s..e declararä 

en estado Oe sitio Ia Provincia o territorio en donde exista Ja perturbacJOn del orden 
quadando suspensas alli las garantiss constitucionales. Pero ciurante esta suspensi6n, 
no r,odrä el P_residente de Ia RepUblica condenar por si, ni aplicar penas. Su poder s e  
Umi arä � n  tal caso respecto d e  --las personas a arrestarlas _ o trasladarlas d e  u n  punto a Otro de Ia Naci6n, si ellas no prefiriesen salir fuera del .territorio argentino" (art. 23 CN). 
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estado dc sitto, ha asumido en las Ultimas decadas. un tono normal au_nque 
con ello se haya mantenido permanenterneute debilitadas las garantlas cons­
titucionales de los derechos fundamentales. 

EI ,concepto de estado de sitio que puede extraerse de ia eN es eJ si­
guiente: se trata de una situaci6n juridioo-polftica, declarada por el eongreso 
(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 (conmoci6n interior o · ataque exterior) que ponen en peligro Ia . segu-
ridad comun (ejercicio de la eonstituci6n y de las autoridades creadas por ella), 
produciendo restdcciones. a Ja libertad individual ( arresto .o traslado de las per­
·sonas) como facultad excepcional del Presidente de Ia Republica. Ahora blen, 
precisamente Ia determinaci6n de los efectos concretos de Ia declaraci6n del 
estado de sitio es lo que ha provocado una larga elaboraci6n de Ia doctrina 
naciorial y los vaivenes en gue ha cafdo Ia jurisprudencia de Ia es. En efecto, 
Ia desafortunada expresi6n de "suspensi6n de garantlas constitucionales" que 
emplea el art. 23 eN, ha producido diversas posiciones interpretativas en Ia 
busca de un Iimite a semej antes efectos, toda vez que se entiende que, ademiis 
de Ja posibilidad de arresto o traslado de las personas, el poder del Presidente 
de Ia Republica puede extenderse sobre todos los derechos consagrados por 
Ja eN. Mas, de lo gue nunca halJ surgido dudas es de aquella facultad presi­
dencial por Ia cual, siempre que "el Presidente no coHdcne por sf, ni apligue 
penas" (art. 23 eN) o ejerza funciones judiciales (art. 95 eN), puede arrestar 
a Jas personas o trasladarlas de un punto a otro de Ia Naci6n, si e!las '10 
profiriesen salir fuera del territorio argentino -denominado "derecho de op­
ci6n"- (art. 23 eN). 

EI arresto gue pucde disponer el .Presidente de Ia  Republica
. 

en virtud 
del estado de sitio no constituye ninguno de los casos de detenci6n, previstos 
por el e6digo de Procedimientos en lo eriminal federal y los e6digos proce­
sales de las respectivas provincias argentinas. Par eso, genera u n  tipo de pro­
blemas que no denen soluci6n en el ordenamiento penal comdn. Esos problemas 
pueden concentrarse sobre tres aspectos esencial

_e� , 
a los que se aludira a se­

guido y como sintesis de esta parte de Ia exp?�JcJon; ellos �?' Ia motivaci6n 
0 presupuestos del arresto, el tiempo de duracwn y las condJcJones en las que 
debe llevarse a cabo el encierro. 

a) Respecto del primer a,pecto es necesario afirmar dos puntos: 1 )  gue 
el acto por el cual el Presidente de Ia Republica dispone el 

_
arr�to ? . el t�as­

lado de una persona, deberia contener un fundamento, no solo lmpllcJto smo 
explicito y formal para gue Ia opini6n ptlblica lo ;�Iore. Se deberia dar fun­
damentaci6n, raz6n y motivaci6n concreta, no genenca; o sea, el decreto del 
Poder Ejecutivo respectivo deberia expresar qu� a':�ividad convierte � una per­
sona. en peligrosa para el ejercicio de Ja eonslitucwn o de las autondades

. gue 
ella establece o para. el mantenimiento del · orden que se ve perturbado (B1dart 
eampos 197;, 19). Si el estado de sitio es un remedio excepcional destinado 

- 31 -



,,.,, , 

a defcnder la Constituci6n y el orden establecido por ella, los actos dictadas 
por las autoridades, �n aplicaci6n del estado de. sitio, deben expresar s� m�t�­
vaci6n pues de lo contrario el control judicial de razonabilidad se vena drfr­
cilmente realizable {Schiffrin 1978, 174). 2) Que to4!\s las !Uedida.s adopt�da_s 
pro el Poder Ejecutivo einraute el estado de. sitio del?en ser revrsables JUdt­
cialmente y ello no s6lo en cuanto a su razonabi!idad, sino tamlyien a que 
cjeben guardar relaci6n con la finalidad del art. :.p CN {Rossi 1975, �6). Este 
principio nace de Ia propia Constituci6n y precisamente en l'! g�r�tra ". ll�e 
tQdos asiste de defender su derecho en juicio (art. 1 8  CN) . .  E�te ultuno cnteno 
ha sido sostenido, en alguna OC<lsi6n, por UUi). minori;a ße. juece� <;le. Ia es. En 
efecto, se ha dicho qu;: ,es indudal?le la atribt�pign de los jueees 1';11!1 ejercer 
el cont.rol de legitimided y verificar si en cada ca�o m�cjia exceso. e.n los 
Hmites trazados por el a.rt . .  23 CN. Lo contrario siguifiR;aria dar pie. a t,. iJlslaiJ, 
raci6n de un reguuen cliscrecional, inconciliable cun �a iqea, de repub!ica Y 
estado de derecho (FaRos CS: 147; 708 caso "Zarate"). Empero, Ia IllaYoria 
del mas a!to Tribunal argentino ha sostenido y asi ha sido reiterado ep �t!� 
chas oportunidades, que en los supuestos de ejercicio dp la facultad. de arrestar 
a las personas durante el estado de sltio, no cabe ningun control de .. la ade­
cuaci6n de l\1 medida a Ja 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"; 1 79: 205 caso "Holle" y 283; 425 caso "Piro­
gosky", entre muchos. En consecuencia, no siendo posible, segün lo tiene .esta­
blecido Ia CS, ejercer, a traves del "habeas corpus", Ia revisi6n judicial de las 
detenciones administrativas, entonces decae la exigcncia. en cuanto a �a necesa­
ria fundamentaci6n que deberia contener el acto que las dispone. Esta idea s6lo 
ha servido para transfonnar los arrestos y traslados de las personas durante 
et estado de sitio en una facultad del presidente de Ja Repüblica absolutamente 
cÜscreconal. 

. . · 

b) La prohibici6n de condenar por si, de aplicar penas (art. 23 CN) 
y de ejercer funciones judicia!es (art . .  95 CN), que la . Constituci6n impone al 
?residente d.e Ia Republica, puede· v�rse burlada si el arresto dispuesto en .el 
estado de sitio se prolonga en �1 tiempo, ,inclefi!lidamente. Una afirmaci6n muy 
atinada estableci6 un claro principio .de Iilt\itaci6n del tiempo que Ia medida 
no deberfa exceder: Ia privaci6n de libertad no debe. sobrepasar o simplemente 
alcanzar Ia extensi6n de Ia pena minima establecida en las. leyes de caracter 
penal (Sanchez Viamonte 1954}. 

· 

EI aspecto que se esta considerando ha tenido, en este ultimo tiempo 
una relevancia notable en Ia Argentina. En efecto, por medio de lo que se . llam6 
un "Acta Institucional", el gobierno, asumido "de facto" por. las Fuerzas Ar· 
maclas el 24 de marzo de 1976, dispuso Ia suspensi6n del llamado "derecho 
de opci6n" estaölecido por el art. 23 CN y concedido · a las personas detenidas 
durante el estado de sitio .para salir del pafs, si asf lo prefiriesen. Muchüs 
individuo� que ya estaban arrestados en esa condici6n desde antes vieron;.pos� 
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lergados �11:-. ch:seo.:-; y dcbieron qucJ:l W'J'cslados pllr un 1argo periodo. ReciCn el !o' dc septicmbre de 1977, medianie cl Anexu 1 de l a  Junta Militar (v. Bo­letin Oficial del 27.IX.77), se levant6 la aludida suspensi6n del derecho de opci6n que, mas tmde, fue rcglamentado y en Ia actualidad se concede en los 
�asos qu� deter�ine el Poder Ejecutivo. Dcbe decirse, cmpero, que en el tiempo mtermed10 se drctaron algunos decrctos autotizando a salir del pais a algunas personas, aunque no en goce de Ia opci6n fijada por el art. 23 CN. En conse­cuencia, dejando de lado los casos cn los cuales existe un debido proceso penal, 
en los que el acusado puede verse al mismo tiempo sometido a arresto por c1 Podcr Ejccutivo, se comprueba h<lsta que punto la facultad concedida por el art. 23 CN puede convcrtirse en una imposici6n de penas. 

c) Las condicioncs Cn ]as que debc realizarse el ai'resto dispuesto por 
el Presidente de Ja Rep(tb!ica en estado de sitio, es el aspecto que -mas ataiie 
a la cuesti6n penitenciaria en la Argent ina. Si bien no tiene un trataliliento 
directo por Ja CN, es un lema quc con bastante asiduidad ha sido motivo de 
examen jurisprudencial' y objeto de rcg1atncntaciones. 

. .  En 1933, en una tentaiiva dc reglamentaci6n legislativa de los efectos 
del estado de sitio, uo proyecto prescntado ante Ja Camara de Senadores de 
Ia Naci6n proponia J a  siguiente iimitaci6n: "No se podra arrestar a las perso­
nas sino en sus prupias casas o cn lugares que no sean cßrceles ni otros que 
esten destinados a Ja detenci6n o pr1si6n de rcos comuncs (Proyecto Palacios/ 
Bravo). 

Hace ya tiempo b CS est ablcci0 que "la manera coino el P.E. ejerce 
su facultad privativa de arrcstar o trasladar a las personas duranie el estado 
de sitio, no esta sujeta al contl'Ol dc los Tribunales de Justicia, salvo las 
francas transgresiones a los limitcs constitucionales ( . . .  ) "  (Fallos CS: 197: 483 
caso " Garcia" del 17 .!Il.l943). Hasta entonces habia sido habitual .encerrar 
a los arrestados a disposici6n del P .E. en establecimientos depenclientes de. las 
Fuerzas Armadas (como Ja isla Martin Garcia, en el Rio de la Plata, caso 
"Frondizi"). Es en las ultimas decadas que los establecimientos penitenciarios 
comunes han sido emp!eados para internar a quienes sufren arresto segun el 
art. 23 CN. Sin embargo, tampoco han sido dejados sin utilizar algunos bllques 
cuyo empleo tiene cierta tradici6n en la Argentina; debe recordarse los casos 
de los barcos "Paris" y "Bruselas". En el aiio 1972 y a raiz de que el buque 
"Granadero", anclado en Ia darsena norte clel Puerto de Buenos Aires, habia 
sido habilitado a tal fin desiguandosele co)no Unidad·8 .. dependiente del SPF, 
fue reiteradamente cuestionado su destino y sus condiciones de habitabilidad. 
Un fallo de la Camara Federal de La Plata, Prov. de Buenos Aires, decidi6 que 
'-'en modo alguno (el buque "Granaderos") puede ser admitido como carcel de 
Ja Naci6n porque es a todas luces evidente que no renne las exigencias mfni­
mas requeridas por el art. 18 de la CN" ("( . . .  ) "Las carceles de la Naci6n 
seran sanas y limpias para seguridad y no para castigo de los reos detenidos 
en ellas ( .  . . )''). 
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La CS tenfa decidido que tal como el P.E. tiene la facultad de arrestar 
y trasladar a las personas duranie el sitio, tambien puede determinar las me· 
didas de oraen y disciplina que deben observar los detenidos en los estableci­
mientos respectivos, con la limitaci6n de que ellas no han de ser a tal punto 
aflictivas que importen de por si la aplicaci6n de una pena (Fallos CS: 236: 
632 caso " Iscaro y otros", 28 .XII . 1956). No obstante, las condiciones de de­
tenci6n de personas sometidas a arresto por causas politicas fueron por primera 
vez reglamentadas por el P .E., mediante el establecimiento de un reg1men mucho 
mas riguroso que para el de los detenidos comunes, a traves del decreto 5051 
de 1963, que nunca fue oficialmente publicado. 

En el aiio 1972, el Presidente de Ia Naci6n designado por las Fuerzas 
Armadas, dict6 una "Jey " 19.863 con Ia cual se estableci6 un "Reglamento de 
Detenidos de Maxima Peligrosidad". Sus disposiciones se . aplicaron a los pro­
cesados y a las personas puestas a disposici6n del P .E. que revistieran ese 
caracter. Los condenados que tambien fueron considerados de "maxima peli­
grosidad" cumplieron sus penas bajo el regimen de LPN siempre y en todo 
aquello que no se opusiera al Reglamento en cuesti6n. Las desviaciones de 
orden constitucional, de carai:ter penitenciario y de rango politico criminal en 
que incurri6 ese Reglamento fueron oportunamente analizadas (Bergalli 1972, 
471-475). Dos aiios despues el P.E. dict6 un "Reglamcnto para procesados y 
colidenados de establecimientos de maxima seguridad", decreto :2023/1974 (v. 
Boletin Oficial 6. V-1975) que, repitiendo las severas condiciones que imponfa 
el anterior, extendia su aplicaci6n a los arrestados a disposici6n administrativa. 
Este Reg!amento ha sido completado por el decreto 955 de 1976 que, aparte 
de confirmar Ia aplicaci6n del 2023/7 4 a los detenidos a disposici6n del P .E., 
"alojados en cualquier establecimiento dependiente del SPf" (art. 1), aport6 
algunas correcciones, como ser Ia limitaci6n a las detenidas-madres de poder 
retener los hijos menores hasta los seis meses de edad, un nuevo regimen de 
visitas semanales y de censura de correspondencia. 

No puede dejar de mencionarse el criterio que, adopt6 _ Ia CS dur�nte el 
periodo previo de vigencia de Ia ultima legalidad constituclonal en Ia Argentina . 
En efecto, ese alto Tribunal consider6 que era violaci6n. de Ia 'Constituci6n 
aplicar el regimen de "max.ima peligrosidad" a las personas arrestadas . en vir­
tud del estado de sitio, puesto que a pesar que el P ·�'· ,  podia deterininar las 
medidas de orden y disciplina que las personas en esa condici6n 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", 1 3 .  IV . 1973). 

No obstante, las condiciones en que se sigue sometiendo "a los arresta­
clos por el P.E. continuan siendo de Ia maxima rigidez., Lo que es _mas grave, 
mediante Ia "ley" 2 1 .650 (v. Boletin Oficial 27 .IX. 1977) se ha dispuesto que: 
"En el decreto que disponga el arresto de una persona en virtud de las facul­
tades c9nferidas al Presidente, de Ia Naci6n por el art. 23 de Ia CN, se deter­
rninara �la forma en que el mismo serä cumplido. En cualquier momento, el 
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Presidente de Ia Naci6n podra disponer Ia modificaci6n de 1 f d I . . a orma e cum-p rm1ento del arresto" (art. 1) .  "Las personas que europlan el arresto 1 · bl . .  al I "  
· en es a­ecJmJento pen o carce ano quedariin sometidas al regimen vigente e 11 " 

( 2) "L · 
1 

n e os art. . as p�rsonas que c
_
ump �n el arresto en establecimiento militar 0 de tuerzas de segund�d, quedaran sujetas al regimen que establezca Ia autoridad competente para drctarlo" (art. 4). 

Los esta�lecimientos dependientes del SPF que actualmente estliA desti­nados �! . aloJamJento �e arrestados a disposici6n del P.E. son; el Instituto de Deten
_
cw� U-2 (exclusJvam�nte para mujeres), el lnstituto de Seguridad y Re­

soCJahzacr6n U-2 de Rawson (Chubut) y la Prisi6n Regional del Norte U-7 de Kcs1stencia (Chaco). La cantidad de establecim.ientos penitendarios ubicados en 
cuaa provmcm y el posible niimero de arrestados a wsposicron. del !! . .E. que se 
encuemran en ellos, es absolutamente impreciso (Amilesty International Ül78). 

Todo lo expuesto en este apartado pretende demostrar hasta que punto 
el arresto que puede disponer el Presidente de Ia Nacion durante e1 estaao' de 
sttJo (art. �3 CN) se ha transformado en un medio ae l"tlprestoli jjjconiJ:oJada 
y, por otro lado, ae que manera en torma paulatina, el 1>1',.1'' ha sido "a!ejado 
ue su lunciön ae custoC!J.a y guarda de procesados y de busca de "niaaaptaci6n 
socwl del condenado medJante la ejecuc!on de las penas privativas de .tibertad. 
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SOB RE LA REFORMATIO I N  PEJUS Y OTROS 

TEMAS P ROCESALES 

Dr. Luis Eduardo Mesa Velasquez 

Doctor 

Alberto J aramillo M. 

Ciudad. 

Muy apreciado doctor y amigo: 

Medellin, julio 28 de 1979 

Con todo gusto absuelvo Ia consulta que usted se dign6 formularme en 
su comunicaci6n de fecha 25 de los corrientes, sobre cuestiones de derecho pro­
cesal penal. 

Desea usted saber mi opini6n sobre los siguientes asuntos: 

I .  Naturaleza del auto que niega Ja declaraci6n de . una nulidad. 

I l .  S i  tal providencia debe ser notificada y, en caso afirmativo, �que con­
secuencias se derivan de Ia omisi6n de ese requisito? 

l l l . Si se resuelve, en segunda instancia, una petici6n de nulidad con auto 
de "cumplase", y se devuelve el proceso al juzgado de origen sin notifi­
car la providencia, i,c6mo se puede remediar esa irregularidad? 

IV. Si procede algun recurso contra el auto que, en segunda instancia, de­
niega una declaraci6n de nulidad. 

'!< Al Dr. Luis Eduardo Mesa Velilsquez le fue ·solicitado, por e1 Dr. Alberto Jaramillo 
Mira, abogado en ejercicio, y a prop6sito de un proceso, un concepto por escrito 

sobre a(gunos puntos procesales resei'iados al principio del concepto. Por Ia seriedad 
academica del autor y Ia importancia del escrito. no hemos vacilado en presentarlo a 
nuestros lectores. Vaya aqui a et nuestro reconocimiento por su contribuci6n. 
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V .  �Cua!es son los alcances del art. 197 bis del C.  de P .  P., o sea d e  Ia 
rejormatio in pejus? 

VI . Si puede el fallador condenar, a titulo de dolo, es decir, por . delito in­
tencional de lesiones personales, al procesado contra eL cu'al se dict6 
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, �c6mo se podria enmendar el error? 
Siguiendo el . orden del cuestionario, procedo a exponerle mt concepto 

sobre los puntos propuestos, asf: 

I .  EI auto que niega Ia declaraci6n de nulidad de Ia acfuaci6n o de 
parte de esta es, sin lugar a la mas leve duda, de caracter interlocutorio, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 169, num. 2, del C. de P. P ., puesto que 
resuelve un "incidente o cuesti6n del proceso", de interes para Ia actuaci6n y 
para quienes intervienen en el proccso, particularmente para quien hubiere in­
vocado Ia nulidad. 

La ameritada providencia, vale decir, el auto que deniega la existencia 
de Ia nulidad, contiene una decisi6n o resoluci6n trascendente y no una simple 
orden de tramite para dar curso legal a la actuaci6n, circunstancia esta ultima 
que imprime connotaci6n al auto de sustanciaci6n, con arreglo a lo previsto en 
el numeral 3 del citado articulo 169. 

Las providencias que dicta el juez y que sean "Simples 6rdenes de 
tramite" se denominan autos de sustanciaci6n, dice DEVIS ECHANDIA. EI mismo 
autor ensefia que los autos interlocutorios son decisiones judiciales Hsobre. pun­
tos que no sean de simple tramite sino que centienen alguna cuesti6n de fondo", 
como es el auto que decreta o niega una .nulldad. (Compendio de Derecho 
Procesal, Tomo I, p. 335). En igual sentido se pronuncia HERNANDO MORALES 
(ver Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, sexta edici6n, ps. 459 

y 460). 

I I .  Siendo, como en verdad lo es, el auto que niega Ia declaraci6n de 
una nulidad de naturaleza interlocutoria, necesariamente tiene que ser notifi· 
cado a las parles, por expreso mandato del artlculo 179, inciso 1?, parte final, 
del C. de P. P., notificaci6n que debe hacerse en Ia forma contemplada en el 
art. 180 ibidem. 

La omisi6n de Ia notificaci6n de Ia providencia que niega Ia nulidad, 
proferida en el curso del juicio, impide Ia ejecutoria de Ia 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 termino 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 Ia notificaci6n, ha dicho Ia Corte Suprema 
de j usticia, es buscar Ia perfecci6n del aclo, si con ella se pretende dar esta­
bilidad a las resoluciones del juzgador para imprimirle efectos compulsivos Y 
de ejecuci6n, es obvio que esps resultados no pueden llevarse a t�nnino sino 
mediante el conocimiento que de esas providencias ,se \}li a las partes intere­
sadas por el acto de Ia notificaci6n. Es en este evento, cuando los particulares . 
lesionados, deben, oportunamente y dentro de los termfu(ls legales, hacer sus 
reclalhos 'pata que sus derecltos no sufran quebrantos y menoscabo" {Sentencia 
de la Sala I'enal, de l1 de junio de 1947, G.J. LXIII, p .  744). 

111. La solicitud de nulidad de lo actuado formulada por alguno de los 
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auto interlo­
cutorio, SQ!lletido efi .§4 forma y en el ftlli4ö a IJIS exigenci!is del art. 172 del 
C. de P. P. La p�lden�ia que decide sobre una petici6n de nulid�d tiene 
que �er- mbtivilda; debe coristar Ii() ulla parte expositiva y de otra diSposttiva. 
Por consiguiente, el auto en mend6n debe ser noHficado a Jas partes, tal como 
se explic6 atn\s, aunque no se hubiera dispuesto expresamente Ia notificaci6n, 
esto es, a pesar de que en el proveido solamente se haya ordenado su cull1pli-. 
miento, pues Ia notificaci6n no deviene de Ia voluntad discrecional del juez 
sino que es imperative de Ia ley. 

A tono cmi lo anterior, si por inadvertencia se devuelve del juzgado o 
tribunal de segunda instancia, al juzgado de primer wado, un proceso en el 
que no se haya ejecutoriado en debida forma el auto q.ue deneg6 Ia demanda 
cte nulidad, como que ni siquieni se notific6 esa providencia, el remedio pro· 
cesal para subsanar Ia omisi6n no es otro que el de solicitar al juzgac;lo de 
primera instancia, de oficio por el ad quem o a petici6n de parte, el reenvio 
del respectivo proceso, para cumplir el requisito esencial. de Ia notificaci6n omi­
tida. Este procedimiento no esta expresamente insH.tuido en el estatuto procesal, 
pero es legitiillo, por las siguientes razones: 

EI derecho procesal, segun unänime consenso, tiene un canicter acceso­
rio o instrumental, no finalista, como que presupone Ia existencia del derecho 
sustancial 'lu� ha de realizarse por las causas y con las formalidades establecidas 
por aqUel. EI ordenamiento juridico procesal no se concibe �in Ia previa exis-
t�ricla del derecho material, al cual sirve para su aplicaci6n. . 

Por su naturaleza instrumental, no es posible que se. presenten lagunas, 
vacios o situaciones que no puedan ser resueltas por el juez, pretextaridQ l!ilen­
cio de Ia Jey o ausencia de norma para decidir una determinada cuesH6n o 
para corregir una irregularidad cualquiera en que. se haya �currido, Refirien­
dome a Ia interpretaci6n de Ia ley procesal penal observ<t e11 mi Derecho Pro-
cesal Penal lo que a continuaci6n reproduzco: 

· 

" . . .  importa destacar que las Jagunas de Ia ley . procesal penal, o sea 
Jas cuestiones qtie se suscitaren• en el proceso y para cuya soluci6n no existiere 
disposi<ii6n ex{lersa, hay que resolver!as por via de integraci6n, asi: 
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"a) Aplicando las notmas contenidas en el C6digo dc Procedimiento 
Civil para situaciones analogas. Sobre el particular establece el art. 7� {hoy 8�) 
del C. de P. P. : 

"Son aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opongan a !o 
establecido en el presente C6digo o en leyes especiales, las disposiciones comu­
nes a todos los juicios contenidas en el C6digo de Procedimiento Civil". 

"b) A falta de disposici6n en el C6digo de Procedimiento Civil, el va­
cio debe ser llenado por analogia, que consiste en aplicar a Ia situaci6n no 
regulada en Ja ley, una ncu:ma prevista para otra situaci6n · similar. 

"c) En ausencia de toda norma positiva, es menester llenar el claro 
por el procedimiento denominado de "concreci6n", que consiste en seleccionar 
una norma extraida de los principios generales que informan el sistema juri­
dico del Estado, como dice ODERIGO. Asf lo previene el art. 8� de Ia ley 153 
de 1887. 

"Deducese de lo expuesto que en el proceso penal no puede haber 
problemas formalmente insolubles. Toda cuesti6n tlene que teuer soluci6n, pues 
en ultimo termino, si en el ordenan]iento se carece de disposici6n legal refe­
rente al caso y ni siquiera existe norma que reglamente , situaci6n anäloga, se 
acude a normas de otra rama del derecho, "regulado con ellas, oportunamente 
adaptadas, Jas relaciones que, de no hacerlo asf, quedarfan sin disciplina" 
(obra citada, ps. 7 y 8). 

Recogiendo el principio doctrinario que se deja expuesto, prescribe el 
art. 4� del C6digo de Procedimiento Civil, aplicable tambien en el proce�o penal 
(art. 8� del C. de P. P .) que "Al interpretar Ia ley procesal, el juez debeni 
teuer en cuenta que el objeto de los procedimientos es Ja efectividad de los 
derechos reconocidos por Ia ley sustancial. Las duclas que surjan en Ia inter­
pretaci6n de las norrnas del presente C6digo, debenin aclararse mediante Ja 
aplicaci6n de ios principios generales del derecho procesal, de manera que se 
cumpla Ja garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de 
defensa y se mantenga Ja igualdad de las partes". Y el artfculo siguiente, el s�. 
establece que "Cualquier vacio en las disposiciones del presente C6digo, se 
IIenara con las normas que regttlen casos analoges, y a faltade estas con los 
principios constitucionales y los generales del derecho procesal". 

Las Jagunas de la ley procesal, o sea los casos o cuestiones que no 
tienen regulaci6n legal, deben llenarse 0 resolverse, en ultima instancia, dice 
el profesor Gerardo Monroy Cabra, Magistrado de Ia Corte Suprema de J usti­
cia, acudiendo a los principios de derecho procesal universalmente aceptados, 
tal como lo dispone el art. 5� 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 Ia Cohstituci6n Politica, si se 
mantiene tina irregularidad de tanta entidad como es Ia falta de notificaci6n 
del auto que niega Ia declarad6n de nulidad impetrada, pretextando ausencia 
tle <;lisposici6n legal para enmendar el yerro, pues Ia soluci6n, en casos como 
el que plantea Ia pregunta a Ia cual estoy dando respuesta, se encuentra sin 
dificultad por ili vfa antes indicada, vale decir, rec!amando al a quo el reenvio 
del expediente para subsanar Ia omisi6n, esto es, para proceder a Ia notifica· 
ci6n, que abre el camino a Ia parte interesada para intel"poller el recurso de 
reposici6n, que es procedente, como se vera mas adelante. 

"Cuando fa!ta Ia notificaci6n y Ia ley la exige (como ocurre con 1m 
autos interlocutorios), sea porque no se hizo o porque result6 incompleta o le 
faltaron requisitos, la providencia no adquiere firmeza, es decir, no se ejecu 
toria", anota el expositor HERNANDO DEVIS ECHANDIA en su Campendia de 
Derecho Procesal, T. I, p. 450. Siendo ello asi, Ia bmisi6n de Ia notificaci6n del 
auto que deniega una nu!idad invocada por parte Jegitima impide la termina· 
ci6n del proceso y debe corregrise, ideando el mecanismo si fuere necesario. 
como acontece en el supuesto de Ia pregunta a que me refiero, para no vu!ne­
rar el sagrado derecho al remedio del recurso legal. 

IV. Contra el auto. que niega Ia existencia de una nulidad, como tam­
bien el que Ia decreta, procede siempre el recurso de reposici6n, es decir, que 
tal providencia es atacable a traves de ese medio de impugnaci6n sea que se 
diele en primera o en segunda instancia, o en desarrollo de los recursos extra­
ordinarios de casaci6n o revisi6n. Abonan el aserto las siguientes considera: 
ciones: 

El art. 194 del C. de P. P. dice que "el recurso de reposici6n se inter­
pondra y sustanciara de acuerdo con lo establecido en el C6digo de Procedi­
miento Civil", estatuto �ste que se ocupa de Ia materia en sus art!culos 348 y 349. 

Hace si el C6digo de Procedimiento Penal das salvedades, que tocan con 
Ia reposici6n, a sa6er: 

a) Que los autos de sustanciaci6n no enumerados en el inciso 1� del 
art. .179 "Seri!n de cumplimiento inmediato y contra ellos no pro­
cede recurso alguno" (inciso 2� del mismo articulo). 

b) Que tampoco procede recurso alguno contra los autos interlocuto­
rios dictadas por Ia sala de decisi6n de un tribunal superior y que 
"deciden Ia apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho" (art. 202, 
inciso final) . 

Armonizando las mencionadas disposiciones del estatuto procesal penal 
con el ilrticulo 348 del C6digo de Procedimiento Civil, se tiene que el recurso 
de reposici6n procede, en materia penal, contra las siguientes providencia>: 
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1 . 

2 .  

Contra los autos d c  sus tanciadün o simple tnimite seiialados en e] 
inciso 1? del art. 1 79 del C.  de P.  P. 

Contra todos los autos interlocutorios que dicen los jueces· "en am­
bas instancias", como observa DEVIS ECHANDIA (bbra citada, p. 
456). 

3 .  Contra los autos interlocutorios dictadas por Ia Sala dc Casacion 
de un Tribunal Superior de Distrito, en asuntos de los cuales CO· 
noce en pritnera instancia. 

4. Contra los autos interlocutorios dictadas por sala de decisi6n de 
Tribunal Superior de Distrito en segunda instancia y que no deci· 
dan Ja apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho, conio seria el 
caso del auto que decreta o niega una nulidad. 

5 . Contra los autos interlocutorios proferidos por Ia Sala Penal de La 
Corte Suprema de Justicia, en asuntos de que conoce en unica 
instancia o en segunda instancia siempre que en este Ultimo caso 
no decidan Ja apclaci6n, Ia consulta o el recuerdo de hecho. Y, 

6 .  Contra los autos interlocutorios dictadas por Ia Sala de Casaci6n 
Penal de Ia Corte Suprema de Justicia en desarrollo de los recursos 
extraordinarios de casaci6n y revisi6n. 

A la luz de las citadas disposiciones de Ja ley procedimental penal, es 
evidente que el auto que deniega Ia existencia de una nulidad· es pasible dcl 
k'ecurso de reposici6n, sea quc se dicte por un juez singular, por un Tribune] 
Superior o por Ia Corte Suprerna, lo mismo en primera instancia que en Ia 
segunda, pues Ia decisi6n que contiene es distinta a Ia que resuelve de fondo 
la apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho, evento este en el cual la provi­
dencia no admitirfa ese recurso si se pronunein por una. sala de deci�i6n de 
Tribunal Superior o por Ia Corte Suprcma. 

Importa observar que el recurso de reposici6n debe ser interpuesto "den· 
tro de los tres dfas siguientes a Ia notificaci6n del auto", y medianie escrito 
motivado (art. 348, inciso 2?, del C. de P. C., al cual remite el art. 194 del 
C.  de P. P.). Es c!aro que el termino de tres dias sefialado Para Ia interposici6n 
del expresado recurso empieza a correr a! dia siguiente de aquel en que se 
haya cumplido en legal forma Ia notificaci6n respectiva. actuaci6n procesal esta 
indispensable para Ia perfecci6n del acto y que seiiala el punto de partida para 
el eiercicio del recurso a Ia parte que se considera agraviada por Ia resoluci6n 
judicial y que tiene razones para oponerlo. 

V .  El art. 1 97 bis del C. de P. P. fue introducido al estatuto por 
disposici6n del art. 3? de Ia ley 1 7  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 
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ad quem, al decidir una apelaci6n interpuesta por el procesado o por su apo­
derado o defensor, modificar Ia providencia recurrida empeorando Ia situaci6n 
del procesado, es decir, si en e1 proceso penal existia o no, al igual que en el 
proceso civil, Ia prohibici6n de Ja reformatio i"n pejus, que il!lpide al juez de 
segunda instancia, en tal caso, reformar Ia proviclencia impugnadll agravando Ia 
condici6n del inculpado, puesto que, cuando existe Ia prohibici6n de Ia reformatio, 
"Ia apelaci6n se entiende interpuesta en Jo desfavorable· al apelante, Y por 
tanto, e! superior no puede enmendar Ia providencia en Ia parte que no fue 
objeto del recurso", como lo establece el art. 357 del C . . de P. C. 

EI art. 197 bis d

. 

el estatuto procesal penal, ba. ·.i·().· el �.'. lgf fgrar!Ü
. 
e .''R,e[ormati� 

in pejus", prescribe: "E.I recurso de apelaci6n �rga colli� al juez o t�­
bunal de segunda instancla para decidir sln timitacl6n lllguna sobre la provt­
dencia impugnada". 

La no muy afortunada redacci6n de esta norma podria . hacer pensar a 
quien no sea versado en derecho procesal y desconoz.ca los antecedentes de Ia 
ley 1 7  de 1975 que Ia apelaci6n otorga al ad quem competencia discrecional Y 
poderes absoJutos para decidir a su arbitrio. Semejante interpretaci6n no puede 
darse al art. 1 97 bis, pues Ja reformatio in pejus permite at jutgadot de se­
gunda instancia hacer reformas, enmiendas o sustitiiciones de Ia providencia 
apelada aun con prejuicio de los intereses del apelante, es decir, tambien en 
lo que Ia providencia apelada pudiera ser favorable al procesado, pero siempre 
y en todo caso "dentro de los Umites de Ia ley", como enseiia MANZINI (Vincenzo 
Manzini, Tratade de Derecho Procesal Penal, T. IV, p. 354). 

En virtud de Ia reformatio no puede el juez o tribunal ad qu�mt, al de­
cidir la apelaci6n, adoptar decisiones que rompan Ja armonfa del proceso, que 
"desfiguren su esquema", que pugnen con el ordenamiento juridico a que aquel 
eshi sollletido, que vulneren preceptos superiores como es el art. 26 de Ia 
Constituci6n Nacional. No podrfa el superior, vr. gr., revocar Ia sentencia pro­
nunciada por el delito de hurto, que fue Ia infracci6n imtmtada en el auto de 
enjuiciamiento, y condenar por el delito de robo, pues Ia sentencia no estarla 
en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder, cümo lo 
ordena el art. 1 7 1 ,  regla 6�. del C. de P. P. y lo corrobora el art. 5.80 ibidem 
at sefialar en su nurneral 2 esa circunstancia como causa' de casaci6t:t. 

La locuci6n "sin limitaci6n alguna", empleada en el art. 197 . . ·bis que 
se comenta, significa que Ia apelaci6n se entiende interpuesta no solo en lo 
desfavorable ai apelante sino tambien en lo que Ia providencia impugnada pueda 
serle favorable, vale decir, oue medianie Ia f6rmula legal de Ia reformatio in 
pejus el superior puede modificar Ia providencia en forma que haga mas grave 
Ia situaci6n del recurrente, siempre que no desborde. las normas rectoras del 
proceso, esto es, dentro de los panimetras legales. 

Es conveniente ilustrar el concepto con algunos ejemplos: 
t . Se pronuncia en determinado caso sobreseimiento temporal, y el 
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apuderado apda pury_ue c:.siimn qur: cl sobrescimiento debi6_ ser 
definitive. 

Bien puede el superior <JUe conoce del recurso revocar el sobre­
seimiento temporal y, en su lugar, dictar auto de proceder .pqr Ja 
infracci6n de que se !rate, pues se esta dentro de Ia fase de califi­
caci6n legal del sumario, y el superior no tiene limitaci6n legal 
para adoptar Ia decisi6n que estima acertada para Ia correcta defi­
nici6n del sumario. 

2 .  Se profiere por el a qua scntencia condenatoria por Ia infracci6n 
que motiv6 'el llamarniento a juicio, y el ddensor apela porque 
considera que la sentencia debi6 ser absolutoria o, en subsidio, con­
denatoria a pena menor a Ja impuesta. Bien pliede el juzgador de 
segunda instancia en tal supuesto confirmar Ia sentencia condena­
toria pero modificandola 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 cualq4ier otro 
motivo de los contemplados en el art. 36 del C. P. 

3 .  El  juez de primera instancia dicta sentencia condemitoria y decide 
suspender Ia ejecuci6n. del fallo dando aplicaci6n al art. 80 del es­
tatuto represor. No conforme el defensor con Ia condena interpone 
el recurso de apelaci6n. Bien puede el superior, al decidir en se­
gunda instancia, aumcntar Ja pena y revocar el subrogado penal de 
Ia condena condicional, porque encuentra demostrada, vr. gr., una 
reincidencia que pas6 inadverlida para el a qua. 

En los casos de los dos ultimos ejemplos no podrfa el juez ad quem, 
pretextando Ia atribuci6n que Je confiere Ia rejormatio in pejus, canibiar en la 
sentencia la denominaci6n juridica de Ja infracci6n imputada al proceso en 
el auto de proceder, que al ejecutoriarse se hizo ley del proceso, pues se vio­
Jaria flagrantemente el art. 1 7 1  del C. de P. P., segdn el cual en Ia parte reso­
lutiva de Ja sentencia "se condenara por las infracciones que hubieren motivado 
el llamamiento a juicio o se absolvera de Jas mismas" (regla 6�. con subrayas 
del suscrito). Y, consecuencialmente, el fallo de segunda instancia que variara 
Ia infracci6n deducida en juicio, de ser pronunciado por un Tribunal Superior, 
seria atacable ante l a  Corte Suprema a traves de Ia causal segunda de casa­
ci6n, por desacuerdo de Ia sentencia con los cargos formulados en el auto de 
proceder (art. 580 del C. de P. P .) . 

En las legislaciones que consagran Ia prohibici6n de Ia reformatio in 
pejus, como acontece en Ia alemana (art. 331)  y en el C6digo de Procedimiento 
Civil colombiano (art. 357), se describe claramente que Ia resoluci6n apelada 
solo puede examinarse por el superior en Ja desfavorable a) apelante, sin que 
pueda ser "modificada en disfavor del reo". EI ad quem debe ocuparse tan 
solo de si Ja providencia impugnada grava al recurrente, no si Je es demasiado 
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favorable, pues como dice BELING, "lo peor que puede ocurrir al recurrente es 
quc se conserve Ia resoluci6n" (Ernst Beling, Derecho Procesal Penal, p. 256). 

Sobre el tema puede consultarse, entre nosotros, a HERNANDO DEVIS ECHAN· 
DIA. Campendia de Derecho Procesal, T. I ,  ps. 459 y 460, y a HERNANDO 
MORALES, Curso de Derecho Procesal Civil, parte general, p. 568. 

Refiriendose a Ia prohibici6n de Ia reformatio in pejus anota Manzini: 
"Sobre Ia apelaci6n del imputado, o de su defensor, y cua11do no haya apelado 
en via principal o incidental el ministerio publico o se haya declarado inadmi· 
sible Ia apelac�6n de este ultimo, no puede el juez infligir. una pena mas 
grave en espcc1e o cantidad, ni revocar benefidos" (Derecho Procesal Penal 
T. V, ps. 139 y 140). 

' 

.
P�es bien : el art. 3? de Ia ley 17 de 1975.  que introdujo al C6digo de 

Procedimiento Penal el art. 197 bis, estab1eci6 Ja posibilidad de Ia reforma en 
perjuicio 0 con empc.oramiento de la situacion del procesado, cuando este 0 su 
representante .iudicial interpongan la apelaci6n . Quiere ello decir que en el 
proceso p:nal colombiano no hay prohibici6n de Ia reformatio in pejus, sino todo 
lo contrano: facttltad de! juez de segunda instancia para enmendar los posible• 
errores del juez de primer grado. Pero esta facultad no es absoluta y total. 
como que debe ser ejercida dentro de los prtdsos llmites legales, de tal ma· 
nera que Ia resoluci6n no quebrante ninguna norma. Seda absurde y monstruo· 
so que, alegando el poder de refonna in pej11s, el superior no se limitara a 
confirmar el auto de detenci6n apelado sino que; ademas, decidiera llamar a 
juicio al sindicado, sin haberse cerrado Ja investigacion y sin mediar Ja obligado 
caliticaci6n dcl sumario por parte dc1 juez del conocimicnto. 

. . VI . Jurfdi
.
camente no es posib'Ie, ni en primera ni en segunda in·.;tan-

cta, dtctar sentencm condenatoria edificando Ia respons<:Jbil idad sobre el doio, 
cuando en el auto de proceder se formul6 Ja incriminaci6n en Ia modalidad dc 
Ja

. 
c�Ipa, porque.' se romperi'a la nccesaria armonfa o consonancia que dehe 

ex1s!Ir entre el "pliego de cargos" y la sentcncia, impuesta como de imperativa 
obscrvancia en el art. 1 7 1 ,  numeral 6, del C. de P. P., y se violarfa de modo 
manifiesto ei articulo 26 de Carta, particularmente en lo concerniente al sagrado 
derecho de Ia defensa, que no podria ejercitarse debidamente en ei juicio, ya 
que Ia contradicci6n defensiva se contrae, por necesidacl l6gica y jur(dica, al 
cargo deducido contra el imputado en el auto vocatorio a juicio, tal y con· 
forme se hubiere especificaclo en esa pieza, y no puede ni debe extenderse a 
situaciones m3s graves no comprendidas en el eniuiciamicnto. ;.C6mo cam­
prender que el defensor de quien ha sido llamado a respander en juicio por 
homicidio culposo, por ejemplo, plantee Ia defensa alegando que su representado 
obr6 sin dolo, cuando esta forma mas grave de culpabilidad fue cxpresamente 
descartada cn el auto de proceder? 

Abundante Y uniforme es Ia jurisprudencia de Ja Sala de Casaci6n Penal 
de Ia Cortc Suprema de Justicia que abona Ia tesis que vengo de exponer. 
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Aun a riesgo �e
. 

pccar por extensiOn, importa reproducir aqui alguno� 
trozos de aquellas declSlones de Ia Corte, y que cita Ortega Torres en su Codi­
ficaci6n al pie del art. 483 del C. de P. P.: 

. "EI auto de enjuiciamiento es el pliego de cargos que Ia justicia formula 
al procesado para que este se defienda" (Sentencia de 5 de noviembre de 
1947, C.J. LXIV, p. 156; auto de abril 26 de 1972, CXLII, p. 328). 

"Los limites del auto de proceder no pueden traspasarse sin quebrantar 
los principios normatives del procedimiento penal y Ia garantia consignada en 
el art. 26 de Ia Constituci6n: nadie podra ser juzgado sino mediante Ia ple­
nitud de las normas propias de cada juicio" (Sentencia de 1 3  de agosto de 
1940, G.J. L., 532). 

"EI auto de enjuiciamiento es Ia base de Ia sentencia en el julcio penal. 
Dentro de cada categorfa o genero de delitos debe cefiirse el sentenciador a Ia 
calificaci6n hecha en el auto de proceder. Asi, el robo y el hurto tienen casi 
las mismas notas comunes y una sola que las especifica, a pesar de lo cual el 
enjuiciado por hurto no podra ser condenado por robo o viceversa. Aun mas: 
existiendo las circunstancias denominadas modificadoras que dentro de deter­
minada especie de delitos crean o constituyen una subespecle, en caso de que 
el auto de proceder haya afirmado una de aquellas modificadoras favorables al 
reo, no podra desecharse en Ia sentencia . . . al penar al procesado por un cargo 
mas grave del propuesto o planteado en el enjuiciamiento se le condenarfa sin 
oirlo debidamente en juicio" (Casaci6n 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 Ia justicia formula al procesado para que 
este se defienda, mal puede entonces en su sentencia el juez 'condenar con 
imputaci6n a una circunstancia modificadora de Ia responsabilidad o de Ia 
sanci6n cuando el enjuiciado no tuvo oportunidad de defenderse de esa parti· 
cular situaci6n, si ella no se le atribuy6 en el auto de proceder"� (Casaci6n de 
5 de noviembre de 1947, G.J. LXIV, 156; auto de abril 26 de 1972, CXLII, 

328). 

"Si en un fallo condenatorio se dedujeran circunstancias especiales de 
agravaci6n de Ia pena, no sefialadas en el auto de proceder, se quebrantaria 

Ia unidad del juzgamiento y el deber de lealtad para con el enjuiciado, pues 

se le condenaria por cargos que, por no habersele formulado oportunamente, 

mal podia, respecto de ellos, adelantar su defensa" (Cas., 12 de agosto 1965. 

CX!V y CXIII, 3 1 6). 

En sentencia de casaci6n de 23 de enero de 1970, de Ia cual tuve el 
honor de ser Magistrade Ponente, dijo Ia Corte: 

"EI auto de proceder, llamado tambien de enjuiciamiento o de vocaci6n 
a juicio, "es el pliego de cargos" que el Estado, a traves 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 Cl se formula al procesado una determi­
nada acusaci6n, por uno o varios delitos; se concreta el objeto de la relaci6n 
juridica; se delimita el ambito del juicio, y se sientan las bases de Ia sentencia, 
que ha de decidir el asunto condenando o absolviendo. al inculpado por las 
infracciones que en el se le hayan atribuido". (G.J., Tomo CXXXIII, p. 179). 

Finalmente, en sentencia de 22 de mayo de 1970, tambien con ponencia 
del suscrito, expres6 Ia Sala Penal . de Ia Corte; 

" . . .  si en e] · fallo se contemplan, verbigracia, modalidades que den al 
hecho materia del enjuiciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, en 
especie reprimida con pena miis alta, o · se deducen circunstancias de agravaci6n 
de la infracci6n no sefialadas en el auto de proceder, se lesiona el primordial 
derecho de defensa del acusado, ya que en esa parte no fue oido y vencido 
en juicio. Ningun acusado puede ser condenado excediendo los lfmites de Ia 
imputaci6n formulada en el pliego de cargos, como lo tiene dicho esta · cor­
poraci6n". (G.J., Tomo CXXXIV, p.  346). 

Ante jurisprudencia tan nutrida, constante y diafana, . no puede caber 
Ia menor duda de que rto es posible condenar a titulo de dolo a quien se ]e. 
ha formulado en el auto de proceder una infracci6n meramente culposa, pues 
de hacerlo se quebrantaria · en forma ostensible el articulo 26 de Ia Constituci6n. 

VII. Si, por err6nea interpretaci6n del art. 197 bis del C. de P. P., 
con Ia consiguiente · aplicaci6n indebida del mismo, en sentencia de · segunda 
instancia, se llegare a condenar por delito doloso al procesado a quien se 
hubiere enjuiciado por delito culposo, el yerro puede y debe enmendarse, por 
distintos mecanismos, segun Ja categoria del juez ad quem, as(; 

a) Si Ia sentencia fue dictada por Ia sala de decisi6n de un Tribunal 
Superior de Distrito, por delito que tenga sefialada una sanci6n 
privativa de libertad cuyo m3ximo sea o exceda de cinco afios, debe 
impugn'lrse ante Ia Corte Suprema de Justicia, mediante el recurso 
extraordinario de casaci6n, de conformidad con lo dispuesto en los 
arts. 569 y 580, num. 2, del C. de P. P., por cuanto Ia sentencia 
no estaria en consonancia con los cargos formulados en el auto de 
proceder. 

b) En los demas casos, por ejemplo, cuando el fallo de segundo grado · 

se hubiere dictado por J uez Penal de Circuito, el error se corrige 
a traves de Ia nulidad, de rango constitucional o supralegal , con· 
cretamente por ser Ia sentencia violatoria del art. 26 de Ia Carta 
Politica, nulidad que debe ser alegada antes de Ja ejecutoria del 
fallo, pues este momento, el de Ia ejecutoria de Ia sentencia, sefiala 
el termino preclusivo de toda nulidad procedimental. 

Respecto de Ja oportunidad para dernarrdar las nulidades preceptua el 
art. 2 1 3  del C. de P. P.: 
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"Salvo disposici6n legal en contrario, las nulidades establecidas en los 
,rts. 210  y 2 1 1  podran alegarse en cualquier estado del proceso. Pero dictada 
la sentencia d� segunda instancia, no se podrän alegar sino en el recurso de 
r.:asaci6n". 

Prima jacie, podria parecer que es el momento en que se dicta Ia sen­
tencia de segundo grado el que marca el final del plazo extintivo o preclus1vo 
de Ia nulidad. Sin embargo, no es esa, a mi entender, Ia interpretaci6n correcta 
del citado articulo 2 1 3  de Ia ley procesal penal. Este debe ser interpretado, a 
Ia Juz de la doctrina juridica, en el sentido de que cuando Ia sentencia sea 
,usceptible de casaci6n, tomando cn cuenta io dispuesto en el art. 569 ·del 
..:. de P. P ., una vez dictada Ia sentencia de segunda instancia, Ia alegaci6n de 
nulidad debe hacerse ante Ia Corte Suprema, a traves del expresado recurso 
extraordinario y con invocaci6n de Ia causal 4' del art. 580 del mismo estatuto. 

Sobre el punto en cuesti6n anoto en mi Derecho Procesal Penal, pagi­
na 259: 

" Ejecutoriada Ia sentencia no puede el juez decretar nulidades, ni las 
partes pucden alegarlas. Asi se colige palmariamente del art. 201 (hoy 2 13) 

conforme al cual dictada la sentenciä no se pueden alegar causas de nu!idad 
sino en el recurso extraordinairo de casaci6n. Par maneni que si se deja eje­
cutoriar el fallo, caduca Ia facultad de dernarrdar Ia declaratoria de nulidades, 
en Ia cual Ja ley esta en consonancia con Ia doctrina, que enseiia que Ia cosa 
juzgada es norma preclusiva para las nulidades . "La autoridad de cosa juz­
gada se presenta, dice MANZINI, como Ia 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, Ia exceptio rei judicatae debe ser 
siempre norma de preclusi6n absoluta pal%l Ia nulidad formal, para la tutela 
racional y necesaria del interes colectivo (Eiementos de Derecho Procesal Pe­
na!, p. 1 21)". 

"Sin embargo --enseiia LEONE-, tambien las nulidades absolutas estan 
sometidas a Iimite temporal en orden a Ia deducibilidad y denunciabilidad de 
ellas, y ese Iimite es Ia cosa juzgada. Una vez que Ia sentencia pronunciada en 
un proceso viciado de nulidad absoluta haya adquirido el caracter de Ia irre 
vocabilidad (art. 576), queda precluida toda denuncia de Ia nulidad. La fuerza 
preclusiva de Ia cosa juzgada es indicada por algunos como una sanatoria 
general de Ia nulidad absoluta" (Giovanni Leone, Tratado de Derecho Procesal 
Penal, T. I ,  ps. 7 1 3  y 714). 

"La sentencia firme sobre fondo, desarrolla un efecto preclusivo", dice 
BELING, quien agrega que a Ja firmeza de Ia sentencia se une el efecto de cosa 
juzgada y, en consecuencia, producido ese fen6meno, "el condenado injustamente 
queda condenado; el absuelto injustamente queda absuelto" (Derecho Procesal 
Penal, p. 325). 
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Mientras la sentencia no estC en firme, por no haberse causado su eje· 
cutoria, verbi gratia, cuando aperras se esta en proceso de notificaci6n del fallo, 
no existe cosa juzgada y debe montenerse expedito el camino de Ia nulidad, 
para evitar el escandalo que produciria una resoluci6n judicial contraria a 
derecho y manifiestamente injusta. 

En los tenninos anteriores le dejo expuesto, doctor J aramillo, mi honesto 
criterio con respecto al cuestionario que usted se dign6 proponerme. Hice algu­
nas citas de mi obra sobre derecho procesal, como tambien de jurisprudencia 
en cuya elaboraci6n intervine, no por ostentaci6n sino para poner de resalto 
Ia constante del pensamiento, la convicci6n que siempre he tenido sobre los 
asuntos materia del presente concepto. 

Con sentimiento de consideraci6n y aprecio, me suscribo de usted, muy 
atentamente, 

LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ 

T . P .  1 1875 
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El TRASTORNO M ENTAL TRANSITORIO: 

Su Origen y Evoluci6n, 

A Prop6sito de Ia Reforma Penal 

Dr. Femando Velasquez V. 

" . . .  hasta una LOCURA TRANSITORIA puedll excluir por ccmplelo 
Ia responsabitidad de los propios actos" (F. CARRARA, Programa, pa .. 
ragralo 249). 

I N T R O D U C C l O N  

En las modernas codificaciones penales, encontramos como causal de 
exclusi6n de Ia imputabilidad, al lado del trastorno mental permanente, el tras­
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 Ia norma en el Derecho Romano. En efecto, el Digesto o 
Pandectas de Ia epoca de Justiniano, contemplaba la inimputabilidad de los 
alienados, y no solo esto, se contemplaban ya, las que aun hoy son situaciones 
fundamentales del Derecho Penal: Ia alienaci6n y el delito, Ia simulaci6n de Ia 
alienaci6n, el delito cometido en estado de lucidez, el estado de peligrosidad, 
las medidas de seguridad y Ia existencia de peritos medicos '· 

Las Siete Partidas, el miis importante de los c6digos espafioles, publi· 
cadas en 1265 a instancias de Alfonso X "EI sabio", reconocfan tambien la 

1 .  Luls Alberio Kvllko: Allenacl6n y Delito en Roma, en Revlsla Nuevo Foro Penal, No. 2, 
Medellln, Colombla, 1979, ptlga. 36 • 3t. 
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inünp utabiliUad dc los alienados; et>lO no es extraiio, si se tiene eü cuenta quc 
dicha codificaci6n bebi6 de las fuentes justinianeas. 

EI C6digo Penal Frauces de 1810, eximia de responsabilidad al agcnlc 
que al momento de Ia comisi6n del hecho delictuoso, se encontrase en ··estado 
de demencia"; codificaciones postenores, como Ia espafiola de 1870 y la 
colombiana de 1890 eximian al ''loco" y a1 ··nnbecil"; en antiguas leyes mgle· 
sas y norteamericanas, se eximia a los · ·mmiticos". 

Fue, sin embargo, el C6digo .i:'enal Aleman de 187 1, convertido poste· 
riormente en C(jdigo lmper� de 20 de marzo .de 1876, el primero en exinnr 
de responsabilldad al agente que al mömento de Ia comisiön del acto pumble, 
sutnera d.e una PEkfUKßAC!ON MORBOSA DE LA ACHV!OAIJ MeNTAL, 
o se encontrase en 5STAD.O DE INCONSCIENClA. A esta !ormulaci6n Ia 
sucedieron las. de Ia Union Sovietica de los aftos 1922 y 1927, y las mqicanas 
de 1929 y 193 1, que reconocian la existencia de perturbaciones transllonas de 
la activiaad psiquica, como causal de inimputabilidad o eximemc ue respon· 
sabilidad. 

Pero, solo en el afto de 1932 y a instancias del legislador espaiiol, s< 
estluctur6 orgWlicamente el trastorno mental transitorio como causal eximenre 
de responsabilidad 2• Desde entonces, tal formulaci6n ha hecho carrera. 

La consagraci6n espaftola ha sido recogida por diversas legisladones y 
proyectos de c6digo, entre las que se destacan: la colombiana de 1936, que 
trajo en esta materia de manera casi textual los articulos 19, 32 y 33 del 
l'royecto Ferri de 1921; Ia cubana y Ia guatemalteca tambien de 1936; el 
Proyecto Peco para Ia Argentina de 1941; el Proyecto L6pez-Rey Arrojo para 
Bolivia en 1943; las Bases de Legislaci6n Penal de Ia U. R. S. S. de 1958; 
el Proyecto Soler para la Argentina de 1960 y Ia actual legislaciön de este 
pais; el Cödigo l'enal Tipo para Latinoamerica; el C6digo Penal Aleman re­
formado en 1969 . y  finalmente, el Anteproyecto colombiano de 1974 y los 
Proyectos de 1976 y 1978. 

EI prop6sito del presente trabajo, es mirar el desenvolvimiento histörico 
de Ia figura del TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO, cometido que lo­
gramos al realizar una descripci6n mas o menos detallada de las legislaciones 
anotadas, partiendo de Ia alemana de 1871 y culminando con los proyectos 
colombianos. 

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

2 .  De "eximente" habla el C6digo Espaiiol de 1932, sin embargo, debe observarse, que 
hablar de exencl6n o eximente es suponer Ia r�sponsabßldad. y quitarla {EX y ONU&o 

ONERIS: carga, quitar una carga), lo que precisamente a iluestro modo de ver, no 
ocurre aqui, por Ia raz6n de que Ia responsabilidad ni siquiera · surgei esto en Virtud 
de que� Ia culpabilidad supone Ia imputabilidad, que justarnenie descarta el trastomo 
mental 1ransitorio. Empero, cqmo los trabajos consultados, hablan Jndistintamente de 
"eximente". aqui lo utilizaremos asi, pero· la- entenderenlos en ·el �äntido ·de exCiusi6n de 
Ia imputabilidad. · · · · 
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I. CODJ GO 1\l.Uc!AN Dh 1871 

Fue esta Ia primcra legislaci6n, que reconoci6 Ia no punibilidad del 
acto, cuando el agente al momento de la comisi6n del hccho deJictuoso, sc 
encontraba eil situaci6n de pertu,rbaci6n transitoria de la acti-vidad psiquica; 
en el panigrafo 5 1  se hacia Ja siguiente decliuaci6n: 

"No hay acto punible cuando el autor en el momento de Ia comisi6n del 
acto se encontraba en estado de (inconsciencia) perturbaci6n morbosa de Ia 
actividad mental por el que quedase cxcluido el libre ejercicio de Ia voluntad" '· 

La amplitud de Ia formulaci6n era tal, que dentro ·de las expresiones 
PERTURBACION MORBOSA DE LA ACTIV!DAD MENTAL y ESTADO DE 
INCONSCIENCIA, cabian Ja mayoria dc los fen6menos que el lcgislador espa· 
fiol de 1932, denomin6 "trastorno mental transitorio" '· 

· 

Los estados de inconsciencia patol6gica incluidos en el paragrafo 5 1 ,  eran 
definidos por R. VON KRAFFT-EB!NG, como una serie de perturbaciones psi­
quicas, que se distinguen de las enfermedades mentales cr6nicas y que pueden 
caracterizarse: 1? Por la fugacidad de sus sintomas. 2? l'or Ja gravedad de Ia 
perturbaci6n de la conciencia, que Ilega hasta su supresi6n. 3i? Por la coinci­
dencia de Ia confusi6n con Ia lalta completa de memoria para los hechos 
pasados duranie el estado de enajenaci6n. Esos estados serian los siguientes: 
embriaguez del sueflo; sonarnbulismo; mania transitorüi; raptus melanc6lico; 
estados de intoxicaci6n producto del alcohol y otras sustancias t6xicas; estados 
de delirio febril y delirio por inanici6n; estados patol6gicos de c6lera, bajo la 
influencia de estados cerebrales morbosos, congenitos o adquiridos 3• 

En reforma introducida al C6digo Alemän, mediante Ley 24 de 1933, 
se redact6 el paragrafo 5 1  de Ia siguiente manera: 

"No existe acci6n punible cuando el autor, en el momento del acto, a 
causa de Ia perturbaci6n de Ia conciencia, de perturbaci6n morbosa de Ia acti­
vidad del espiritu, es incapaz de camprender lo ilicito de su acto o de proceder 
con arreglo a tal comprensi6n". 

1 .  Franz Von Liszt: Tratade de Derecho Penal, tomo II, Ed. Reus, Madrid, 1927, p6g. 393 

2.  La expresi6n perturbaci6n morbosa de Ia actividad mental, segiin Von Liszt, "com· 
pr.ende no sölo las enfermedades mentales propiamente. dichas, sino tambh�n los 

retrasos en el desarrollo (idiotismo, imbecilidad) y los estados de degeneraci6n mental 
(debilidad senil), asi como laS enfermedades corporalas en sentido propio, que van acom· 
paftadas de -perturbaciones mentales (delirlo feb_ril, enfermedades ne_rvlosas) y tinalmenie 
las p_erturbaciones morbOsas y transitor_ias de Ia activldad mental (estado de intoxicaci6n� 
etc." {pags. 393 a 394). 

En cuanto a los eStados de inconsciencia, manifiesta que .. en caso de trastorno profunde 
<fe ·Ja conscienCia_, a cauSa de Ia: cual Ia- asociaci6n de ·tos sucesos exteriores con Ia 
�onscienci8 .propia solo se realiza .imperfectame_rtte,- se p�rturba Ia capacidad de deter� 
minarse regularmente por repr:-esentacione�, y, . por consiguiente, queda excluida Ia impu· 
tabilidad. A esta catego_ria_ pertertecen ·er de�mayo_, el --suefio y el amodorramiento, Ia su· 
gntl6n hipn61ica y Ia embrlaguez" (päg. 395). 

3 .  R. Von Krafft-Ebing: Medicina Legal, Tomo II, Ed. Espaiia Moderna, sln fecha, 
p6g. 155. 
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Lo novedoso de Ia nueva formulacion, es que en ella no se habla mas 
de "estado de inconsciencia", sino de perturbaci6n de Ia conciencia, Iocuci6n que 
se mantiene en el artfculo 20 .del actual C6digo, aprobado por el parlamento 
aleman el 4 de julio de 1969 y que rige desde 1975. 

JI. ANTECEDENTES EN LA URSS Y ME/ICO 

Fue el C6dlgo Penal de Ia Rusia socialista de 1927, el primero en con­
sagrar la cximente por trastorno mental transitorio de una �anera expresa 4 •  

EI articulo 11 de Ia mencionada codificaci6n, que entre en vigencia el 1� de 
enero de 1927, era del iliguiente tenor: 

"Las medidas de defensa social correspondientes a Ia especie de medi· 
das correccionales, no pueden ser aplicadas a las personas que han cometido 
un delito en estado de enfemedad mental cr6nica o d e  trastorno mental transi· 
torio o en algun otro estado patol6gico, si no han podido darse cuenta de sus 
actos o no estaban en circunstancias de dirigir sus acciones, ni a las personas 
que, habiendo obrado en estado de salud mental, padecen una enfermedad de 
Ia mente en el momento de pronunciarse Ia sentencia. 

A estas personas !es seran aplicadas exclusivamente medidas de defensa 
social de naturaleza medica. 

Nota: La aplicaci6n de este articulo no se �xtiende a aquellas personas 
que han ejecutado un delito en estado de embriaguez" s. 

La disposici6n no habla de penas, sino de MEDIDAS DE DEFENSA 
SOCIAL, siendo estas de dos tipos : Las de naturaleza correccional y las de 
naturaleza medica; pues bien, las personas que a la luz de esta disposici6n, 
cometan un delito en estado de TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO, son 
sujetos pasibles de medidas de defensa social del segundo tipo. 

EI trastomo mental tratisitorio, debe tener base patol6gica, pues Ia dis­
posici6n al hablar de "algun otro estado patol6gico", estii descartando el 
que no tenga base patol6gica. 

Por su parte, el legislador mejicano de octubre 5 de 1929, es a nuestro 
modo de ver, el primero que en lengua castellana reconoce Ia eximente. En 
el artfculo 45 .de Ia codificaci6n expedida en tal afio, se consagra : 

"Las circunstancias que excluyen Ia responsabilidad penal, es decir, las 
de justificaci6n legal son: 

4. Sin embargo, ya el c6digo de 1_922-, -conocido como- C6digo Penal de los Soviats, 
hablaba de una "perturbaciön m_omentcinea de Ja activldad psfquica". 

5 .  Puede conoultarse, EI Nuovo Cödlgo �nal de Ia Rusia Sovlelica, traducci6n c1e 
Jimdnez de Aslla y Jod A. Rodrlguez Mußoz, Ed. Reua, Madrid, 1927. Volase tam­

bl&n: Derecho Penal Sovi&tico, tipogräfica Edltora, Buenos Aires, 1947, p8gs. 189" y 190 
del ml1mo Lule Jtm6nez de AsUa. 
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1! .  Ew..:umrar::,�.: d a:..- u:-,auu �n un c::,wuo p�ly_utcu anormal, pasajero y 

de orden patolcigico, que perturbe suc lacultadcs o Je impida conocer Ja iJici­
tud de su acto u mnis16n d� qur...: se le acusa, con tal que, ese estadn no se lo 
haya producido conscientementc el pacicnte" '. 

Corno puede ver.se, no se consigna expresamente la locuci6n, pero se 
habla de un ESTADO PSIQU!CO ANORMAL, PASA)ERO Y DE ORDEN 
PATOLOGICO, refiriendose a lo que el legislador ruso denomin6 "trastorno 
mental transitorio" 7 � 

En el afio de 1931 se expidi6 en Mejico el C6digo Penal del Distrito y 
Territorios Federales, que en la fracci6n segunda de su articulo 15,  consagra 
Ja eximente en los siguientes terminos: 

" Excluye Ia responsabiiidad penal: hallarse el acusado al cometer Ia in­
fracci6n en un estado. de inconsciencia de sus actos, determinado por el empleo 
accidental o involuntariu. de sustancias t6xicas embriagantes o enervantes� o por 
un estado toxiinfeccioso agudo o por un trastomo mental involutario de caracter 
patol6gicu y transtitorio" 8• 

Habla Ja disposici6n, de un TRASTORNO MENTAL INVOLUNTARIO 
DE CARACTER PATOLOGICO Y 'fRANSlTORIO, como causa eximente de 
responsabilidad, lo que nos oh cce algunos reparos: 

Exige, en primer Jugar, ei origen patol6gico de la perturbaci6n, descono­
ciendose Ia existencia de pcrturbaciönes que no tienen base patol6gica, como 
lo han reconocido numerosas codificaciones. 

En segundo lugar, consagra como eximente generica el "estado de incons­
ciencia", siendo el trastorno mental transitorio una de sus formas, Io cual es 
improcedente. En cuanto a Ia exigencia de que ei trastorno mental transitorio, 
sea involuntario, se quiere relevar, que el trastorno no debe provenir de dolo 
ni de culpa del agente. 

Corno se puede apredar, es notable Ia ausencia de tecnica legislativa en 
Ia elaboraci6n de esta norma, Ia que fue conservada en Ia reforma que se 
introdujo en 1953. 

6. Colecci6n de C6digos y leyes Federales, Ed. Hefrero Hnos., M6xico, 1930. 
7. Resulta extraiio, sin embargo, que comentaristas y estu�losos de este a_paslonante 

capllulo del Derecho Penal y · Ia Criminologla, no se hayan . delenldo por lo menos, 
a hacer una enunciaci6n de 6sta codificaci6n; que a nuestro _ modo de ver, reporta -un 
anteet!dente hlst6rico fundamental dentro de- las codiflcaclones del habla castellana, 
que han consagrado 9 reconocido Ia eximente. Tal vez se· deba dicho olvido� a · Ia corfa 
vlgencla da esta codificaci6n remplazada en 1931. 

8. Cita de Evelio Tablo Y Castro Palomino: Memoria I Cong. Panamericano de- Med. 
Legal, Odont. Legal y Criminologia, recopilaciOn de Jorge A. de Castroverde, La 

Habana, Cuba, 1947, p6g. 273. 

- 55 -



,., .. , . 
I : � ," ; ' 

Jll. LUjJSLACION !iSPANOLA DE 1932 

Con el animo de derrotar de la legislaci6n y doctrina espaiiola el con­
cepto de inconsciencia, y, en ·vez de considerar eomo exirnentes la "locura" ) 
la ·· imbecilidad", que datan del viejo c6digo de 1870, se compusieron reformao 
al C6digo Penal Espaiiol de 1928 o c6digo de la dictadura, que habia derogadc 
el tle 1<:170, que a su tumo tenla origen en el de 1848. La comisi6n estaba 
presidida por LUIS JIMENEZ DE ASUA, y formaban parte de ella, los desta­
cados psiquiatras JOSE SANCHIS BANUS y J. LOPEZ !BOR. EI nuevo C6-
digo se expidi6 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 fonnulaci6n, lo que otras legis· 
laciones habian denominado estado de inconsciencia. 

JIMENEZ DE ASUA, habia redactado Ia disposici6n, consagrando como 
eximentes la "enajenaci6n" y la "inconsciencia" 9• propuesta que tue encarada 
por SANCHIS BANUS de Ia siguiente manera: 

"La nueva formulaci6n del articulo 8? nada tiene que discutir en su pa­
rrafo segundo (que seria luego parrafo tercero, ·al introdu-cirse como segundo el 
relativo a la embriaguez). 

La primera parte del parrafo primero (" estan exentos de responsabilidad 
criminal: 1? EI enajenado . . .  ) tampoco tiene objecci6n posible -dentro de 
las limitacione� que nos sefial6 JIMENEZ DE ASUA para la posibilidad de 
innovaciones en este G6digo de urgencia-. 

Hasta la eleccion de la palabra (enajenado) me parece especialmente afor­
tunada. Esta f6rmula esta destinada a sembrar concordia entre medicos y juristas. 

Pero Ia segunda parte ya no me parece tan afortunada. Me refiero al 
giro "y el que se halla en situaci6n de inconsciencia". Conozco Ia "necesidad 
legal" y Ia tradici6n de esta frase. Pero colocada en este lugar deja un portillo 
abierto a las duclas y a las discordias. En efccto: 

a) La conciencia es una nocion particularmente imprecisa; y por justa 
raz6n !o es tanto. como ella misma el termino contrario de la inconsciencia, 
con Ia agravante de que las defini�iones positivas (Ia conciencia es . . .  ) son 
mucho mas faciles de construir que las negativas (Ia inconscieticia es falta de . . .  ) . 

b) No hay "situaci6n de inconsciencia". Hay "grados de conciencia". 
La perturhaci6n de la conciencia no es nunca pura, .ademas, siro que se acom­
pafia de una perturbaci6n global del psiquismo. Definir un estado mental como 
una ''situaci6n de inconsciencia" es como definit' tina- pulmonfa coino una_ Hsi­
tuaci6n �e fiebre". 

9. Luli Jlm6nez de Asiia: Trastorno Mental TransitOrio, EI ·criminalista�·- Tomo I I ,  Bua­
nos Alres, 1950, pägs. 297 a 299. 
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c) Los medicos no sahen psicolog{a. Los .iuristas no sahen medicina; 
el trihunal no podra nunca ser seriamente ilustrado sohre situaciones de in­
consciencia. 

Yo pregunto, lpor que separar Ia situaci6n de inconscie�cia de Ia ena· 
jenaci6n? Ni es, ni supone otra cosa sino una enajenaci6n de eierte tipo. 

A poco que se medite, se comprendera enseguida que Ia diferencia que 
se 'quiere lleyar al C6digo entre el "inconsciente" y el uenajenado". representa 
Ia expresi6n del giro vulgar "no saber lo que hace" aplicado a un hombre que. 
desaparecidas las circunstancias que le colocaron en situaci6n de "no saber !o 
que hace", volverli a ser normal. En principio, el enajenado, afecto a una en­
fermedad, s61o seni normal cuando se eure . 

EI estado de inconsciencia supone, pues, Ia necesidad de admitir una 
perturhaci6n transitoria del psiquismo, ligada a Ia acci6n de causas ex6genas 
inmediatas, como motivo de excnci6n , al lado de Ia enaienaci6n, que a su vez 
es un trastorno duradero y principalmente ligado a causas end6genas. 

Pero desde un punto de vista pragmatico, si Ia exenci6n alcanza a esa 
situaci6n que se llama "estado de inconsciencia" (tomando Ia parte p�r el todo) 
es justamente por lo que ese "estado de inconsciencia" se parece a la enajenaci6n 
en sus efectos sobre Ia conducta. 

HYo buscarfa un giro que asimilara los Hestados de inconsciencia" a 
Ia enajenacion ; sobre Ia realidad de una enajenacion, aunque sea de causa ex6-
gena y transitoria. siempre podra el trihunal ser informado por un medico. Sobre 
el Hestado de inconsciencia" nunca. 

Claro es que en este caso habria que orillar Ia dificultad que supone 
el paragrafo segundo (entiendase plirrafo tercero) del articulo, para que no vayan 
al manicomio los casos que no deben ir. 

Yo me permito someter a Ia critica de mis compafieros el siguiente giro: 
" . . .  y el que se halle en situaci6n de trastorno mental transitorio , a no ser que 
este haya sido provocado por el autor, culposa 0 intencionalmente".", 

La propuesta formulada por SANCHIS BANUS, fue acogida con las mo­
dificaciones siguientes 10: 

1� Modificar las ultimas palabras , porque el trastorno mental transitorio 
provocado por "culpa" del agente no debe eliminar Ia eximente. 

2? Admitir que Ia f6rmula tamhien cabe a situaciones conscientes, siem· 
pre que el sujeto "no pueda dirigir sus acciones". 

3? Considerarla como referida a situaciones totalmente transitorias, co­
mo el sonambulismo, el estado crepuscular del suefio, el delirio de Ia fiebre, 
Ia sngesti6n hipn6tica y hasta multitudinaria, etc. 

10. Jim�nez de Asua, op. eil., 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 rechiido en un 
hospital mental. 

La f6nnula fue redactada finalmente de Ia siguiente manera: 
"Estan exentos de responsabilidad criminal: EI enajenado y el que sc 

halle en situaci6n de trastorno mental transitorio, a no ser que este haya sido 
buscado de prop6sito. 

Para que Ia embriaguez exima de responsabilidad ha de ser plena y for· 
tuita. 

Cuando el enajenado hubiere cometido un hecho que Ia ley SII!!Cionare 
como delito, el Tribunal decretara su internamiento eil uno de los hospitales 
destinados a los enfennos de aquella clase, del cual no podra salir sin previa 
autorizaci6n del mismo tribunal". 

En 1944 se refundi6 nuevamente el C6digo, estableciendose que "Estan 
exentos de responsabilidad criminal: EI enajenado y el que se halle en situaci6n 
de trastorno mental transitorio, a no ser que este haya sido buscado de pro· 
p6sito para delinquir" 11• 

Corno puede apreciarse, el legislador pretendi6 aclarar el precepto con 
Ia expresi6n "PARA DELINQUIR", lo que origin6 en un comienzo, dificulta· 
des interpretativas y confusas decisiones de los tribunales ". 

En marzo 28 de 1963 se expidi6 nueva refonna al C6digo, conservando­
se Ia eximente tal como se hnbia redactado en 1944, en el numeral 1� del ar­
ticulo 8�. 

En Ia actualidad, se adelanta Ia elaboraci6n de un Proyecto de C6digo 
que pretende modificar toda Ia parte general, sin que sepamos cual va a ser el 
tratamiento que se Je darll al trastorno mental transitorio. 

11 . Puede ccinsuHafse de Alfonso Arroyo de Laa Heras y Jos6 'Ma. Luz6n Cuesta: 
COdigo Penal, Ed. Hlspano-Europea, Barcelona, 1984. J. C6rdoba Roda y G. 

RodlfiiiiSZ Mourullo: Comenlarlos al C6digo Penal, Tomo I, Ed. Arie!, Barcelona, 1976, 
p4g. 204 y ss. 

12 . C6rtfoba Roda. op. eil., sostiene al respecto: "el trastorno mental Iransilorio no 
ha de haber sido buscado de prop6sito para delinquir; esto es, Ia perturbaci6n 

psiquica- no _lla de _..ber sido oreordenada a Ia lnfracci6n crimlnal cometida, va al oblelo .de procurarse una situacl6n propicla para efectuar el delito, ya con el fln da 
tiOdar invocar una causa de exenc16n. Vr. Gr., Ia perturbac16n ha sido provocada por 
fngesti6n de alcohol. 

La tey,_ al conflgurar dicho requlsito habla abstra·ctaroente de "prop6'sito de delin· 
qui_r" y no . de prop6Sito para reallzar un dele11J11na(fo delito. . 

Existlrä pues Iiteralmente un trastomo mental tr&nsitorio buscado cori prop6sltc 
de delinqulr, en qulen provoca Ia perturbaci6n , psfqulca para cometer unos daftos, 
produclendo en esta situaci6n Ja muerte de una _ persona.. . . EI uprop6sito de deiJn .. 
quir" fla de ser restrictlvamente entendldo, .como prop6sito de realizar un dellto 
comelido" (pag. 221). 
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A Ia furmulaci6n espafioJa, podemos hacerle las siguientes observaciones: 

I "  La tormulaci6n del artfculo 8?, comprende una extensi'.'a enumera­
ci6n de las causales de exclusi6n de Ja responsabilidad penal, lo que hace que 
se convierta en una f6rmula psiquiatrica pura o biol6gica segun otros 13• JIME· 
NEZ DE ASUA, uno de sus propulsores, se pronunciara posteriormente y d< 
manera reiterada por una f6rmula psiquiatrica-psicol6gica-juridica. 

2• Establece en su parrafo tercero, el regimen de las medidas de se 
guridad para los enajenados, no asi, para el que se hallare en estado de tras· 
tomo mental transitorio. 

3� La fonnulaci6n no exigia !a Indole patol6gica, a diferencia del Co 
digo Ruso y el Mejicano. La jurisprudencia y doctrina espafiola se dividen en 
este punto. 

4� Cabe a situaciones conscientes, pues la irresponsabilidad no debe 
basarse en Ia inconsciencia unicamente; por lo demas, ya SANCHIS BANUS, 
sostenia que no hay usituaci6n de inconsciencia", sino "grados de conciencia" 

5� Es de destacar Ia novedad de esta formulaci6n, que vincula al legis­
lador con los desarrollos de las ciencias medicas y de Ia criminologia, las que 
venian propugnando hasta entonces por Ia exenci6n de responsabilidad o Ia 
atenuaci6n, en favor de los que trastornados transitoriamente en sus facultades 
psiquicas, realizaren comportamientos delictuosos. Tiene ademas el merito de 
servir como puente, entre las antiguas y ya vetustas fonnulaciones y las mo­
dernas, asentadas sobre sofisticados conceptos de imputabilidad. 

13 A Quinllliano Saldafia: La psiquiatrfa y el C6dlgo, Ed. Reus, Madrid, 1925, päg. 49 
y os., sa debe Ia palernidad de Ia clasiflcaci<Sn de las f6rmulas de lncapacldad 

mental, en tres tipos: 

1 .  FORMULAS BIOLOGICAS. Pueden ser: 
a .  Purss. Aque_Uas que eximen o atenilan I a  responsabllldad en favor del niilo 

y del anclano, abundan en los antlguos e6dlgos de Ia humanidad. 
b .  Mlxtas. Aquellas en que aparte d e  I a  exiinente por Ia edad, que viene desde 

el Dere-cho Ramano, se funda Ia lrresponsabilidad psiqutca en motivos bio· 
16gicos. como Ia deficiencia _en el desarrollo mental; pueden ser: 
1)  Biopatol6gicas. Por haber aproximacl6n de materias, conllavan disyuntiva, 

'o biol6gico, se opone como normal, a to p8tol6gico. 
2) Blo-psiquico-jurldicas. En ellas sa bace triple alusJ6n al grado de desa· 

rrollo rilerilal, al lrmite de defermlnaci6n de Ia vofuntad libre y al dls· 
cemimiento. 

2. FORMULAS PSICOLOGICAS. Pueden ser: 
a .  Puras. En ellas. a Ia condic16n de carencia de' una facultad psfaulca -lnte· 

Ugencia. sensibilldad, voluntad- no se aftade expresamente Ia causa CJ 
motlvo. Esa carencia puede ser de orlgen bfo16g!eo, flsfol6gico o patol6gico, 
pero nada consta. 

b .  Pslcol6gico-pslquii:itrlcas. Son frulo de Ia componenda entre doctrinas lncon· 
ciliables: Ia anormalista o psicopalol6glca y Ia normallsta o voluntarlsta. EI 
aentido y er valor de 9tas f6rmulas es el de un sincretlsmo präclico, que 
funde en un nuevo molde de f6rmula legal, viejos motivos de lrresponsabl· 
lidad, medlcos y psicol6gicos. 
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1 \ .  LEGISLACION COLOMBIANA DE 1936 

EI C6digo Penal Colombiano de 1936, no consagr6 de manera expresa 
Ia eximente por trastorno mental transitorio, que si Ia reconoci6. Esta afirma· 
ci6n, tiene su fundamento en los textosi de los articulos 23 y 29. EI primero de 
los mencionados, consagra como eximente de responsabilidad, Ia "sugesti6n 
hipn6tica o patol6gica", siempre que el sugestionado no haya consentido pre 
via�ente en cometer el acto. 

La sugesti6n hipn6tica, es una de las formas de trastorno mental tran· 
sitorio reconocidas por el legislador espafiol de 1932; en cuanto a Ia patol6gica 
harr sido multiples las interpretaciones que se le han dado, desde los que fun· 
dados en una interpretad6n restrictiva de Ia locuci6n . hablati. de HETEROSU 
GESTION, hasta los que consideran que cabe tambien Ia AUTOSUGEST!ON. 
Otros, interpretando ampliamente el concepto SUGESTION PATOLOGICA, 
sostienen que lo que realmente se consagr6, fne una f6rmula de trastorno men· 
tal transitorio 13 bis. 

EI artlculo 29 por su parte, sostiene que "Cuando al tiempo de cometer 
el hecho de hallarse el agente en estado de enajenaci6n mental o de intoxica· 
ci6n cr6nica producida por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o pade· 
eiere de grave anomalia psfquica, se aplicanin las sanciones fijadas en el ca 
pftulo I !  del tftulo !I  de este libro". Es decir, a mas de las perturbacione� 
permanentes de las facultades mentales , se reconocen las transitorias, que cons 
tituyan "grave anomalfa psiquica". Dentro de esa Ultima expresi6n cabrian mu· 
chos estados de los que tradicionalmcnte se harr co11siderado como trastorno 
mental tra11sitorio, casos en que el sujeto estaria sometido a medidas de seguridad. 

Par nuestra parte, creemos que el trastorno mental transitorio, se puede 
ubicar en nuestra legislaci6n, partiendo de la disti nci6n entre el que deja · se· 
cuelas y el que no las deja, 110 11ecesitando tratamiento estos tiltimos. Es decir, 
cuando el trastorno 110 deje secuelas se ubicarfa en el articulo 23, dentro de 
la locuci611 "sugesti6n patol6gica"; cuando las deje, se ubica en el artfculo 29, 
dentro de Ia locuci611 "grave anomalia psiquica". 

C·. Psicol6glco-jurldicas. En ellas ha desaparecido el critel'io- psiquiätrico, no 
se alude a noxas pslquiätricas determinadas; importa es Ia deficiencia 
grave. o Ia grave perturbaci6n de Ia conciencia, no Ia Causa posiblemente 
psiquiätrica, que deben lndagarla los perltos con el juez. 

3 FORMULAS PSIQUIATRICAS. 
a .  Puras. Consisten en una declaraci6n lepal de . irresponsabilidad a Ja que 

sl�ue una enumeraci6n larga o sucinta de formas o eStados de irrespon· 
sabllldad. 

b Pslqui8trlco-lislol6gicas. No es ya Ia. deflch:m·cia mental, es Ia detenci6n 
o suspensi6n de �u funr.i6n. a ronS�'>cUP.'I'I!Cia _ __ de· fen6menos fisio!6gicos 
rfe Ia vlda diari�. Tal seria oor eiemplo Ia eximente del sueno. 

c Psiouiatrlco-iuridicas. EI suietO es irresPonsable, no ya por .el hecho de su 
estado, anomalia o enterm�c!'ad, sino oor los . resuttadoS psicol6gicos de ese 
estado; resultatlos de alcance moral v iuridico, cuya· consecuencia P.S el delito. 

13 bis. vease al respecto, Revista -Nuevo FoT"o Penal, No. 4,_ Jullo, Agosto, Septiembre, 
Medellin, 1979 päg. 102 y ss. 
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V. CODIGO 9E DEFENSA SOCIAL, CUBA 1936 
Esta codificaci6n de amplia inspiraci6n positivista y que debe . su elabo­

raciOn al notable jurista cubano JOSE A. MARTINEZ, consagr6· como causal 
de inimputabilidad el trastorno mental transitorio, siguiendo muy de cerca los 
pasos dados ya por el legislador espafiol 14• EI articulo 35 del citado C6digo, el 
cual .rige desde 1938 es del siguiente tenor: 

"Art. 35. San inimputables: 

Al EI enajenado y el que se halle al tiempo de cometer el delito en 
estado de trastorno mental, au11que fuere de caractet transitorio. 

En estos casos el Tribunal decretara su intentamiento en un hospital 
destinado a Ia observaci6n o tratamlento de los enfermos de aquella cfase, del 
cual no habra de salir sin previa antorizaci6n del mismo Tribunal sentenciador, 
Otdc e) irrforme de los medicos psiquiatras e11cargados de SU observaci6n 0 CU· 
raci6n, de acuerdo con lo que se previene en el libro lV" '". 

Siguiendo a TIMENEZ DE ASUA 16, podemos caracterizar esta f6rmula 
en relaci6n con Ia espafiola de Ia siguiente manera: 

1? Elimina Ia ultima parte dei paragrafo 1? del art,iculo 8? del C6digc, 
Penal de Espafia que dice: "a no ser que este haya sido buscado de prop6sito", 
refiriendose al trastorno mental transitorio. Se afirma. que no basta con la au· 
toproducci6n de dicho estado, como sin distinci6n alguna Ia hace el C6digo 
Espafiol, ya que es posible que el trastorno mental transitorio haya sido provo­
cado, generando Ia inhibici6n de la voluntad de una manera absoluta, situaci6n 
que no puede ignorarse ". 

29 Tal como esta redactada Ia f6rmula, da a indicar que a los tras­
tornados pasajeramente, se !es somete a medidas de seguridad; lo anterior, 
porque el artfculo no dice expresamente "el enajenado" como el espafiol, sino 
que dice "en estos casos". Esto nos situa ante das alternativas: o el legislador 

14. Tarnbien Guatemala, en C6dlgo promulgado en 1936, reconocl6 el trastomo mental 
transltorio, en su articulo 21. 

1 5 .  Armando M. Raggi: Derecho Penal Cubano, Tomo I, Cultural S. A. La Habana, 1938, 
pag. e2. 

16. Luis Jimenez de AsUa: Cl Trastorno Mental Transitorfe en Ia Leglsfacl6n y en Ia 
Präctica Judicial de Cuba, EI Criminalista, Tomo VII, Buenos Alres, 1947, päg. 189 y ss. 

17. Evelio Tabio, ya citado, criticando el precepto es:pafiol, manlflesta: "Ia excepci6n con .. 
tenida en el aludido precepl:o o sea que ese estado de anormalldad haya sldo buscado 

de prop6sito, no nos parece muy acertado, porque. aunque el trastorno mental transltorio 
nava sldo provocado, sl este se produce, y Ia voluntad queda fnhibida de manera abso .. 
luta. no es posible desconocer esta situaci6n de Ia mente en esa oportunidad, aunque 
se haya producido, por el propio sujeto activo del delito. 

En primer lugar poraue Ia misma provocacl6n, de ese trastorno. estä demostrando 
una anormalidad en el individuo, que ha de estudiarse detenidamente, para poder predlcar 
su responsabilidad. .  . Por otra parte. aunque lleguemos a Ia imputabilidad. . . siempre 
serra, indispensable, un tratamiento mäs benigno" (ptig. 260). 
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cubano solo reconoci6 el trastorno mental transitörio con base patol6gica, o 
admite el que no tenga base patol6gica, pero tambien lo somete a medidas de 
seguridad, situact6n francamente injusta. 

3? La jurisprudencia cubana ha reconocido Ia existencia de los dos 
tipos de trastorno que acabamos de mencionar, Ia dificultad que anotamos, se 
obvia, afirmando que en el acapite que wnsagra las medidas de seguridad, se 
establece claramente que estas s61o se aplican "a los socialmente peligrosos". 
EI hecho, es que Ia jurisprudencia y Ia doctrina reconocen Ia existencia del 
trastorno mental transitorio sin base patol6gica como causal de inimputabilidad, 
aunque en el mes de octubre de 1963, el Tribunal Supremo de La Habana, 
reconoci6 por vez primera como atenuante este ultimo tipo de trastorno 18• 

4? Los Iiterales B y C del mismo articulo 35, reconocen otras situacio­
nes que tambien configuran trastorno mental transitorio, nos referimos a los 
casos de embriaguez o de inyecci6n o ingesti6n de sustancias narc6ticas o estu· 
pefacientes, siempre que Ia preturbaci6n mental sea plena, fortuita, no habitual, 
ni preordenada. 

Digamos finalmente, que en Ia actualidad se adelanta Ia elaboraci6n dE 
un nuevo C6digo Penal para Ia Republica Socialista de Cuba, sin que podamos 
alln precisar las teformas que se introducen en las materias que hoy nos ocupan. 

VI. PROYECTO PECO PARA LA ARGENT/NA 1941 

Al jurista JOSE PECO, Je fue encomendada Ia misi6n de elaborar un 
Proyecto de C6digo para Ia Argentina, el que present6 en 1941, en el articulo 
26 dentro de las causales de inimputabilidad, consagr6 el trastorno mental 
Iransilorio SIN BASE PATOLOGICA, en los siguientes terminos: 

"EI hecho es inimputable cuando el autor obrare: 

1? 
2? En situaci6n de trastorno mental transitorio, sin caracter patol6gico, 

cuando no pueda discriminar Ia naturaleza etica de sus acciones o inhibir sm 
impulsos delictivos", 

EI artlculo 30 consagra el trastorno Iransilorio de INDOLE PATOLO· 
GICA, en los siguientes terminos: 

"EI que en el momento de cometer el hecho padeciera de enajenaci6n 
mental, o de trastorno mental patol6gico, o de intoxicaci6n cr6nica producida 
por el alcohol, drogas o estupefacientes, sera internado en un establecimientG 
especia! por tiempo indeterminado. 

18 . Eduardo de Acha: Trastorno Mental TransltOrio. en RevJsta Criminalla:, afio XXX. 1984. 
p6g. 602 y ••• 
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La medida curativa cesara judicialmente, con audiencia del Mirristerio 
Publico, previo dietarnen de peritos oficiales, cuando el enfermo no sea peligrosc · 
para sf ni p�ra terceios". 

Segt1n el profesor PECO ••, a dos direcciones apunta esta formula, tanto 
desde el punto de vista psiquiatrico como desde el punto de vista .juridico. 
Desde el punto de vista psiquiatrico, mientras las legislaciones espaiiola y cu. 
bana no requieren necesariamente Ia base patol6gica, Ia exigen de modo expreso 
Ia sovietica y Ia mejicana. Desde el punto de vista juridico, · en tanto que Ja 
iegislaci6n sovietica coloca como condici6n psicol6gica, que · a consecuenica del 
trastorno mental el sujeto no hubiera conocido Ia responsabilidad, las demlls 
legislaciones no ponen ninguna condici6n psicol6gica. Esta f6rmula presenta 
los siguientes caracteres: 

1? Consagra el trastorno mental transitorio, tenga o no base patol6gica, 
pues si parece ser necesaria Ia base patol6gica en las reacciones paranoicas, no 
lo es en estados de suefio, sugesti6n hipn6tica, emociones vlolentfsimas, dell· 
rio de fiebre . 

2? Elimina el denominado "�stado de inconsciencia" y hace resaltar mlis 
claramente Ia distinci6n entre las perturbaciones permanentes de las facultadee 
mentales y las transitorias, pttes lo que expresa indirecta y mediatarnenie Ia in· 
consciencia, lo hace expresamente el trastorno mental transitorio. 

3� Reconoce que hay casos en los que habiendo consciencia, puede 
darse el trastorno mental transitorio, como el caso tfpico del terror o de Ia 
emoci6n violentisima. 

4? Se consagra Ja posibilidad de establecer una doble clasificaci<'n de 
trastorno mental transitorio: segun su significado clinico, puede ser patol6gico 
o no patol6gico; segun su trascendencia criminol6gica, puede ser peligroso y nc 
peligroso 19 bis. 

19.  Jose Peco: Proyecto de C6digo Penai para Ia Rep. Argenllna, lnatil. da Allos estudloo 
Juridicos • lnstit. de Crimlnologfa de Ia Univ. de La Plata, 1942, pdg. 106 y ""· 

(19 bis) . La lnfluencia del Proyecto Peco, se -observa en Ja reforma penal adelantada en 
muchos pafses del habla hispana, asi por ejemplo: En el Proyecto de C6digo Penal 

para Solivia, elaborado por Manuel Lopez�Rey Arrojo, Vol I, publlcado por Ia Comislbn 
Codlticadora National de Bolivia, La Paz, 1943, se reconoce Ia inlmputabilldad por lras­
torno mental en el art. 20: "Son lnlmputables: Quien en el momento de su accl6n u oml· 
sl6n 'I a causa de una enfermedad o de trastomo mental o por evidente lnsuflclencla fn .. 
telectual, - es lncapaz de camprender lo antijuridico de su conducta o de obrar conforme 
a dlcho conoclmiento" (päg. 7). 

EI Anteproyecto de c. P. para EI Salvador, en su art. 20: use consideran no lmputa· 
bles: 1o. EI enajenado y el que obra en estado de trastorno mental Iransilorio sln ca .. 
räcter patol6gico" (vl§ase C6digo Penal, Exposici6n de Molivos y Anteproyectos, lmprenta 
National, San Salvador, EI Salvador, sin fecha, päg. 15)* 
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VII. BAStS DE LEGISLACION PENAL, LA URSS 1958 

Comenzando Ia decada de 1950, Ia U.R.S.S. emprendi6 Ia reforma en 
el campo penal, en el procedimiento criminal, en Ia organizaci6n judicial. Des­
pues 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 Soviel Supremo el 25 de tliciembre de 1958. Estas bases 
son una concreci6n de los linearoientos generales a los que han de ajustarse los 
diversos estatutos penales de las Republicas Federales 20• 

EI artfculo 1 1  de las Bases de Legislaci6n Penal, intitulado "Ia inil!lpu­
tabilidad", reconoce Ia exencl6n de responsabilidad crlm!nal cuando la persona 
al momento de cometer Ia acci6n delictiva, sufriere de una "perturbaci6n tran­
sitoria de la actividad psfquica"; la norma es del siguiente tenor: 

"Esta exenta de responsabilidad crimlnal la persona que duranie Ia co­
misi6n de Ia !l<;ci6n socialmente peligrosa, se hallaha en estado de inimputabi­
lidad, es decir, no podfa darse cuenta de sus acciones ni dirigirlas a causa de 
enfermedad mental cr6nica, perturbaci6n transitoria de Ia actividad psfquica, 
qebilidad mental o de otro estado morboso. Por prescripci6n del tribunal a csta 
persona pueden aplicarsele las medidas coercitivas de caracter medico que se 
establecen por la legislaci6n de las Republicas Federales. 

No esta sometida tampoco a castigo la persona que, habiendo cometidc 
un delito en estado de lmputabilidad, antes de pronundar el tribunal Ia sen­
tencia enferme de mal sfquico, que le priva de Ia posihilidad de darse cuente 
de sus acciones o de dirigirlas. Por determinaci6n del Tribunal se puede aplicat 
a esta persona medidas coercitivas de cariicter medico, y cuando sane podra ser 
sometida a sanci6n penal" 21• 

Si nos detenemos a hacer un analisis comparativo del nuevo artfculo 1 1  

con el de 1927, llegamos a las siguientes conclusiones: 

1? Reconoce Ia eximente, pero no habla ya de "trastorno menta 1 tran­
sitorio", sino de PERTURBACION TRANSITORIA DE LA ACTIVIDAD PSI­
QUICA. 

2? No hay Ia posibilidad de hacer la distinci6n entre perturbaci6n tran­
sitoria de la actividad psfquica con base patol6gica de Ia que no Ia tenga, pues 
Ia disposici6n expresamente exige la base patol6gica, cuando dice "o de otro 
estado morboso", tal como acontecfa con el C6digo de 1927. 

20 . Sobre el tem3, puede verse Ia Revista del Institute de lnveltigaciones y Docencia 
Crlmln�l6glcas, No. 5, La Plata, 1961, päg. 144 y ss. 

21 . Bases de Legislaciön Penal, Organizaci6n Judicial y del Proeedimiento Crlminal 
de Ia U . R . S . S . ,  Ed. Progreso, Moscli, sin fecha, pägs. 6 y 7. 
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3? Es de elogiar Ia amplitud de que goza el Tribunal, para determinar 
la aplicaci6n de medidas de can\cter medico a los inimputables, y decimos esto, 
porque nuestras legislaciones lienden generalmente, a fijar terminos mfnimos de 
internamiento en hospitales .o anexos psiquiiitricos sin hacer dist!nciones de nin­
guna clase. Asi, el Proyecto colombiano de 1918 impone un minimo de seis 
meses de internamicnto a los inimputables. 

· 4� A nivel de tecnica legislativa, el nuevo articulo es mejor Iograde 
que el del afio 27. Se organiza Ia f6rmula dandole una nueva fisonomfa; se 
define el concepto de inimputabilidad; las excluyentes no se agrupan en Ja 
secci6n tercera o "Principios Generales de Polftica Criminal", como en el anti­
guo texto, sino en Ja secci6n segunda, que trata "Dei Delito". 

5� No se hace Ia discriminaci6n del viejo texto, en lo tocante a los 
delitos cometidos en estado de embriaguez, para los cuales no se reconocia Ia 
exim�nte del articulo 1 1 .  

6? Seglin ZDRAVOMJSLOV y otros 22, de conformidad con el articulo 
,1 1 del C6digo Penal de Ia RSFSR, el criterio jurldico de Ia inimputabilidad, 
se caracteriza por dos peculiaridades: 

1) La intelectual, esto es, Ia JNCAPACIDAD DE LA PERSONA 
OE DARSE CUENTA DE SUS ACCIONES. 

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

En lo que toca a esta formulaci6n al igual que Ia de 1927, nos queda 
la duda cuando del paranoico o del clept6mano se trata, pues ellos, no solo 
camprenden Ia fndole ilicita de su acto, sino que dirigen sus acciones para 
lograr lo que quieren, aunque sepan que es ilicito, y sin embargo son inlmputa­
bles. Desde este punto de vista, el nuevo texte no se ajusta a las mas modernas 
concepciones y tal parece que formula una nueva concepci6n sobre Ia imputa· 
bilidad 23• 

VIII. LEGISLACJON ARGENTINA Y PROYECTO SOLER 

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

"1� EI 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. Zdravomlslov, Schneider, Kelina y Rashkovskaia: Derecho Penal Sovietico, Temis, 
Bogota, 1970, päg. 145. 

23. La imputabilidad se asienta sobre bases materialistas, pues como dice Zdravomis· 
lov, . "Ia consclencla y Ia voluntad de Ia persona· estän condlclonadas por Ia realidad 

objetlva, por las condlciones de Ia vida econ6mlca de Ja sociedad, y ante todo .por el 
medio social en el cual se forma Ia personalidad humana. Sin embargo, esta dependencla 
del medio exterior no excluye en forma alguna el papel activo de Ia consciencla y Ia 
voluntad de Ia persona. ni determinan totaimente su conducta" (päg. 143). 
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estado de incon::;ciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, camprender 
Ia criminalidad del acto o dirigir sus acciones". 

Esta formulaci6n, ha dado lugar a arduas· polemicas 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 camprender Ia criminalidad del acto o dirigir las acciones. 
Que el texto de Ia ley argentina, impone una limitaci6n cuando se trata de la 
alteraci6n 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· 
raci6n morbosa de las facultades; sin embargo, el termina aceptando Ia exi· 
mente cuando no hay base patol6gica, siempre y cuando el acusado reuna las 
condiciones del estado mental de inconsciencia, particularmente el caso de Ia 
amnesia la.cunaria. 

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 Ia ley argentina, admitir un trastorno mental transitorio. puro sin base 
patol6gica, pues Ia ley establece que la incapacidad de camprender o de hacer, 
debe provenir de una insuficiencia o alteraci6n morbosa. 

A SOLER correspondi6 elaborar un Proyecto de C6digo, el cual presentc 
en 1960, con�agrando en su artfculo 24 la eximente que nos ocupa� en lm 
siguientes tCrminos: 

"No es punible el que no haya podido en el momento del hecho com 
prender Ia criminalidad del acto o dirigir sus acciones debido a insuficiencia de 
sus facultades, alteraci6n morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o una 
grave perturbaci6n de Ia conciencia" 26• 

Corno puede apreciarse, se trata basicamente de la misma f6rmula del 
articulo 34 N? 1 ,  s6lo que organizada y anexandole Ia expresi6n "alteraci6n 
morbosa, aunque sea transitoria". 

Es nuestro parecer, que el C6digo de Ja Republica Argentina, esta .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 aUn se conserve en dicha legisla.ci6n 27 •  Al 
Proyecto Soler, hay que abonarle Ia correcci6n del "estado de inconsciencia", 
pues para este autor es muy claro que lo que ·cuenta es Ia perturbaci6n de Ia 
conciencia y �o su ausencia total. 

24. Carlos Fontein Balestra: Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, Ed. Abeiedo·Perrot, 
1970, pag. 146. . 

25. Sebastiiln Soler: Derecho Penal Argentino, Tomo II, Buenos Aires, 1973, päg. ·ss. 
26. veaae a OSCAR c. BLARDUNI: EI Problema de Ia lmputabilidad Disminulda, en 

REWista del lnstituto de lnvestlgaclones y Docencia Criminolöglcas, No. s, La Plata, 
1961, pag. 40. 
27. En 1951, se habia elaborado el Proye·cto Oficial Argentino, que admitia Ia exirilente 

por trastorno mental 1ransitorio. 
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IX. ANTEPROYECTO JIMENEZ DE ASUA PARA VENEZUELA, 196T 
LUIS JI,MENEZ DE ASUA, en compafiia del probsor venezolano JOSE <\. MENDEZ, elabor6 un Anteproyecto de C6sligo para Ia RepUb!ica 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 el 
momento en

_
que ejecut6 el hecho, camprender Ia ilicitud de su acci6n 0 regular 

su conducta conforrne a normas de derecho hay" 28• 

EI articulo 120 de este Anteproyecto, hace Ia distinci6n entre el trastorno 
1;11ental transitorio, con o sin base patol6gica, en los siguientes terminos;· 

"Cuando fuere absuelto el inimputable segun las disposiciones del ar· 
tfculo 12, del p�rrafo ultimo del articulo 14 y del articulo 16, salvo si el que 
se · hallare en trastorno mental transitorio careciese de base patol6gica". 

EI mencionado Anteproyecto no se adopt6; en Ia actuslidad rige, el C6-
digo de 22 de junio de 1964, el cual reconoce el trastorno mental transitorio, 
tal como se desprende de Ia redacci6n cle su articulo 62, inc. I?: 

"No es punible el que ejecuta acci6n hallandose dormido o en estado 
de enfermedad mental sufieienie para privarlo de Ia conciencia o de Ia libertad 
de stis actos" 29 • 

EI articulo 63 consagra Ia atcnuaci6n en los casos del articulo anterior, 
pudiendo alli ubicarse Ia eximente incompleta, 

X. CODIGO PENAL TIPO PARA LATINOAMERICA 

Este Proyecto de C6digo Penal Tipo para Latinoamerica, es un fruto mas, 
de Ia creciente integraci6n latinoamericarta iniciada a partir de Ia decada del 
sesenta. EI merito de esta codificaci6n, es el de haber contado con Ia colabora· 
ci6n de los mas graudes penalistas del continente. 

Despues de elaboradas las ponencias y realizadas las sesiones correspon· 
dientes, se aprob6 en San Jose de Costa Rica el texto definitive, en abril de 
1972; en el articulo 19  se Iee Ia siguiente declaraci6n: 

"No es imputable quien, en el momento de Ia acci6n u omisi6n y por 
causa de enfermedad mental. de desarrollo psiquico incompleto o retardado, o 
de grave perturbaci6n de Ia conciencia, no tuviere Ia capacidad de camprender 
el can\cter ilicito del hecho 0 de determinarse de acuerdo con esa comprensi6n. 

28. Anteproyecto de Codigo Penal de 1967 y Exposlci6n de Motivos, por Lula Jlmenez 
de AsUa y Jose A. Mendez, Publieseiones de Ia Secretaria del Senado de Ia Repli· 

blica, Caracas, 1967. 
29. C6digo Penal Venezolano, Editorial La Tone, caracas, sln fecha, päg. 18. 
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El Tribunal ordenara el sometmuento del agente a una medida de se­
guridau c.:ufativa, salvo el caso de grave perturbacion de la conciencia sin base 
patolögica, en que no se aplicara ninguna medida" •0• 

Corno caracteres de esta f6rmula tenemos: 

1 � Enumera las entidades nosol6gicas que constituyen causas de inim· 
putabilidad: Enfermedad mental, lJesarrollo pstquico incompleto o retardado, 
Grave perturbaci6n de Ia conciencia. Desde este punto de vista, se trata de tma 
16rmula psiquiatrica o biol6gica. 

2� Soluciona el problema que presentan legislaciones ·inclusive muy 
modernas, las que excluyeri las eximentes con respecto a personas, que com­
prendiendo la finalidad de sus actos y pudiendo dirigir stis acciones oonforme 
a esa comprensi6n, son inimputables por no poder regular su conducta coilforme 
a derecho. EI Proyecto utiliza Ia expresi6n "determinarse de acuerdo con esa 
comprensi6n '', comprendiendo entonces al paranoico y al clept6mano "· Se sigui6 
en este punto condificaciones como Ia yugoeslava de 1951 y las checoslovacas 
de 1952 y 1962. 

Mirada Ia f6rmula por este segundo aspecto, eoncluimos que es psico16-
gica, pues se requiere de Ia carencia de las facultades psiquicas, para que se 
pueda predicar Ia inimputabilidad. 

3� La expresi6n GRAVE PERTURBACION DE LA CONCIENCIA es 
suficientemente comprensiva del "trastorno mental trimsitorio". 

4 � En el inciso 2� del articulo se distingue entre grave perturbaci6n 
de Ia conCiencia con o sin base patol6gica, estableciendose que cuando no se 
presente tal base, no hay !ugar a medidas de seguridad. 

5? La f6rmula es mixta, es decir: psiquiatrica-juridica-psicol6gica. 

XI. CODIGO PENAL DE LA R.F.A.  Y PROYECTO 
ALTERNATIVO. 

En Ia Republica Federal Alemana, rige actualmente una nueva legisla· 
ci6n pcnal, que es en realidad una nueva reforma al ya tradicional C6digc 
de 1 87 1 .  

Las comisiones de reforma bajo el Bundesrepublik, s e  instalaron en 1953 
y 1954 con Ia "Gran Comisi6n de Derecho Penal", sucediendose trabajos y 
proyectos que culminaron en 1962, con Ia presentaci6n del Proyecto Oficial. 
U na disidencia de notables juristas que disentian de Ia base politico-criminal 
del Proyecto, culmin6 con Ia elaboraci6n del Proyecto Altemativo; en fecha 4 

30. C6digo Penal Tipo para L�tinoamärica, Torno I, Editorial Jurfdica de Chile San­
tiago, J 973. Texto y recopll8cl6n de actas por el profesor · Ffanclsco de Grlsoha. 

31 . Las discusiones que concluyeron con Ia aprobaci6n del arHCulo 19 de Ia se-xta 
sesi6n, el 22 de octubre de 1965, pueden consultarse en el Tomo II de Ia recopl· 
laci6n hecha por el Prof. GrisoHa, op. elf., päg. 141 y ss. 
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de ju!io de 1969 el
_ 

Bundestag (par!amento), aprob6 Ia reforma, tildada por 
muchos de transaccwnal. El art1culo 20 de dicha codificaci6n, reconoce el 

. trastorno mental transitorio, en los siguientes terminos: 
"Art. 20. !NCAPAC!DAD DE CULPABILIDAD POR PERTUBACIO· 

NES AN!MICAS. Actüa sin culpabilidad quien, en Ia ejecuci6n de un hecho, 
por una perturbaci6n de Ia conciencia o por debilidad mental u .  otros disturbws 
animicos, es incapaz de comprender lo injusto del hecho o de conducirse con· 
forme a est& comprensi6n"9 

Corno puede apreciarse se habla de "perturbaci6n de la conciencia" y .  
de "disturbio� animicos", lo que da gran amplitud a Ia f6rmula, pudiendo ubi­
carse alli cualquier tipo de trastorno mental, llamese psicopatia, reacci6n psi­
quica anormal-reacci6n psic6gena, o de enfermedades psiquicas debidas a proce­
sos cerebrales, siempre y cuando e! sujeto sea incapaz de camprender lo injusto 
del hecho o de conqucirse de acuerdo a esa comprensi6n, como dice el articulo. 

El Proyecto Alternative por su parte ", trae una f6rmula que conside­
ramos mejor elaborada, Ia misma que no acogi6 el legislador aleman; dice asi 
el articulo 2 1 :  

"Art. 2 1 .  INCAPACIDAD D E  GULPABILIDAD POR PERTURBACION 
ANIMICA. Actua sin culpabilidad ei que, al tiempo del hecho, por una per­
turbaci6n psiquica morbosa o de gravedad comparable, por una profunda per­
turbaci6n de Ia conciencia o por debilidad mental, es incapaz para camprender 
lo injusto del hecho o para comportarse conforme a esta comprensi6n". 

XII. ANTEPROYECTO COLOMBIANO DE 1974, 
PROYECTOS 1976 Y 1978 

En Colombia se ha venido agitando Ia reforma penal desde hace varios 
aiios, fruto de este movimiento renovadar es Ia elaboraci6n del Anteproyecto 
de 1974 y del Proyecto 1976 modificado al ser presentado para primer debate, 
ante Ia Comisi6n Primera del Senado de Ia Republica. Corno es conocido, esta 
ponencia concluy6 con Ia concesi6n de facultades al gobierno nacional, el cual 
bajo Ia egida del Congreso se propone poner en vigencia el nuevo C6digo Penal. 

EI Anteproyecto de 1974, reconoci6 el trastorno mental transitorio como 
causal de inimputabilidad en su articulo 38, al declarar: 

"Concepto. No es imputable quien en el momento de ejecntar el hecho 
Iegalmente descrito, no tuviere Ia capacidad de camprender su ilicitud o de de-

32. V Base Parte General del C6digo Penal de Ia Repliblica Federal Alemana, en Biblio .. 
teca Mexicana de Prevenci6n y Readaptaci6n Social, serie Legislaci6n Extranjera/1, 

traduccl6n y presentaci6n de Rau! E. Zaffaroni, 1975, pägs. 12 y 54. , 
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tenninarse de acuerdo con esa comprensi6n, por inmadurez psico16gica o tras­
tomo mental" 3�� 

Se trata de una f6rmula bastante moderna, acorde con las mas modernas 
tendencias de Ia dogmatica jurldico-penal; que habla del "trastorno mental" coma 
causal de inimputabilidad. 

Par su parte, el articulo 39 distlngue entre el trastorno mental transi­
tario can base patol6gica y sin base patol6gica, en los siguientes terminas: 

"Medidas aplicables. En los casos contemplados en el articulo anterlor, 
se aplicatan las medidas de seguridad que establece este COdiga. 

Salvo los casos especialmente previstos, si el estado de inimputabilidad 
se debiere a trastorno mental transitorio en persona que no sufra de anormali· 
dad psiquica, y .no quedaren camo secuela de el perturbaciones mentales, no se 
aplicarä medi.da alguna, sin perjuicio de la correspondiente responsabilidad civil". 

A su turne el Proyecta de 1976 sastiene en su articulo 33 que : 

"No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho, no tuviere ca· 
pacidad de camprender su ilicitud o de determinarse de acuerda con ese cono· 
citniento, por padecer de enfermedad mental permanente 0 transitoria". 

La conc�pci6n de imputabÜidad esbozada no ofrece mayores dificultades, 
salvo · en- lo relativo al "determinarse, de ·acU.erdo · con eSe conocimiento", que 
seria mejor expresarlo como el Anteproyecto del aiio 74 lo hace: "determinarse 
de acuerdo con esa comprensi6n". EI termino "enfermedad mental", se nos hace 
bastante impreciso y hasta vage, nos parece mas acertado hablar de "trastorno'· 
o de "perturbaci6n". 

EI Proyecto sin embargo, incurre en imprecisio!les al establecer en el 
art. 1 10 las medidas que se han de imponer al inimputable, veamos : 

"Al inmiputable de que trata el articulo 33, cuando Ia enfermedad men· 
tal fuere transitoria, se Je inipondra Ia medida de internaci6n en establecimiento 
psiquiatrico, o similar, de canicter oficial, en donde sera sometido al tratamiento 
cientifico que col:responda. 

Esta medida tendril un minimo de seis meses de duraci6n y un maximo 
indeterminado. Se suspendera condicionalmente cuando se establezca que Ia 
persona ha dejado de constituir un peligro para si o para otros" 34• 

Esta ultima norma vuelve nuevamente a hablar de "enfermedad mental" 
pero calificandola como "transitoria", dando a entender que se refiere al tras· 
torno mental transitorio; sin embargo, a este tipo de inimputables, se !es somete 
siempre a medidas curativas y se fija un arbitrario termino de internamiento, 
esto, sin hacer distinciones de ninguna clase. A nuestr� modo de ver, se des· 

33': Proyecto y Anteproyecto de C6digo Penal Colombiano, Publlcaciones Fundaci6n 
Juslicia y Desarrollo, marzo de 1977, päg. 164. 

34. Proyecto y Anteproyecto de C6dlgo Penal Colombiano, op. eil., pägs. 33 y 46. 
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conoce la posibilidad de enmarcar en tal norma los trastornos mentales tran· 
sitorios sin base patol6gica, lo que constituye una situaci6n francamente injusta, 
a no ser que se entienda, que todo trastorno mental Iransilorio. es patol6gico, 
es decir, deja secuelas. 

De otro lade, se establece un minimo de internamiento para el inimpu· 
table, el que hemos calificado como "arbitrario", pues creemos que Ia recupera· 
ci6n de Ia salud mental , no pende de Ia voluntad omnipotente del legislador; 
se nos puede argüir que tal minimo se establece para efectos de "politica cri· 
minal", a lo que hemos de respander que Ia "politica criminal" no se puede 
cofundir con Ia arbitrariedad. 

EI Proyecto de 1978, es decir, el de 1 976 con algunos retoques, define 
asi Ia imputabilidad en su articulo 34: 

"'Es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho, tuviere Ia capacidad 
de camprender su ilicitud y de determinarse de acuerdo con ese conocimiento". 

EI art. 35, en extraiio malabarismo !6gico y con ausencia de tecnica le· 
gislativa, dice quien es inimputable: 

"No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere Ia 
capacidad de camprender su ilicitud o-de determinarse de a�uerdo con ese cono· 
cimiento, por padecer de enfermedad mental permanente o transitoria 35• 

Corno se puede apreciar, se define doblemente el concepto de imputabi· 
lidad, y se vuelve a utilizar la generica expresi6n "enferniedad mental", cayen­
dose en el articulo 1 14 del Proyecto en las mismas impropiedades en que !neu· 
rria el art. 1 10 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 Ia formu· 
laci6n del Anteproyecto de 1974, ya que se trata de una regulaci6n muy sabia 
y ajustada a Ia �ea!idad, Ia que evitaria interpretaciones amaiiadas y equivocos 
de no poca monta. 

35. V&ase e1 Proyecio de C6digo Penal Colombiano, Publicaci6n del Minisierio de Justl­
cia, Bogot8, 1978. 
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LA RESPONSABILI DAD MEDICA EN LA ANTIGUA 

LEGISLACION PENAL CHI NA 

Dr. Luis Alberio Kvitko * 

I N  T R 0 D V C C I  0 - N  

Es evidente que Ia legislaci6n penal china antigua en general es priicti­
camcnte desconocida por Ia gran mayoria de los cstudiosos del Derecho y, 
dentro de ella es aun mayor Ia falta de informaci6n en lo que se refiere a Ia 
Responsabilidad Medica desde el enfoque penal. 

EI presente es un breve estudio de Ia legislaci6n penal china al respecto 
practicado sobre el "TA TSIN LEUU LEE" 6 "LEYES FUNDAMENTALES 
OEL CODIGO PENAL DE LA CHINA" 1 •  

La legislaci6n china, al igual que las dcmiis (romana, espafiola, · etc.), 
fue eyolucionando en etapas. EI origen de las leyes penales chinas que han 
llegado hasta nuestros dfas parte de Ia !legada al trono del famoso Ernperader 
fundador de Ia dinastla Tsin que ocupo el trono en el afio 249 antes de Jesu­
cristo. Hay referencias que nos informan que cstc Emperador encomend6 a Lee 
Ouee, un famoso personaje de Ia epoca -que no era legislador ni compilador 
celebre- para que hiciera el primer C6digo de lcyes penales chinas. Pero, 
estamos autorizados a pensar que, pese a ser el mäs viejo C6digo escrito que 

• Dr. Luia Alberio KVITKO. M6dlco Leglsta, Mo!dico Psiquialra. Secrelario General de 
Ia Aaociaci6n Latinoamericana de Medicina legal y Deontologia Medica. Docenle 
Adscripto a Ia C8tedra de Medicina Legal y Deontologia Medica de. Ia Facultad de 
Medicina de Ia Universldad de Buanos Aires. 

1 .  Ta Tsln Leu Lee 6 Las Leyes Fundamentales del Cödigo Penal de Ia China. Tradu� 
cldo del Chino al lngtes por Jorge Themas Staunten. Puesto a Frances por Mr. 
Felix Renouard de Sainte Croix (Paris 1812). Traducido al Espailol (del Franc6s) 
por el Dr. D. Juan de Dios Vico y Brabo. Publicado en Madrid en 1884 por lmprenta 
de Ja revista Legislaci6n� 

- 72 -

llega a nuestras manos en el presente , con anterioridad haya habido, sino C6· 
digos, por Ia menos leyes escritas que bien pudieron haberse perdido 6 por� el 
contrarlo haber sido mandados destruir por el propio Emperador Tsin 6 sus · 
colaboradore� a fin de aumentar su fama. 

Las sucesivas dinastias dominantes fueron modificando · el C6digo origi· 
nal. Oe esta forma, Ia civilizaci6n china, con milenios en su haber, practica· 
mente desvinculada de Occidente hasta Ia llegada de Marco Polo, evidente­
n\ente fue moldeando sus normas jurfdicas basändose en las diversas situacio· 
nes que se iban planteando sucesivamente en su medio y, sin tomar antece­
dentes de otros pueblos 6 civilizaciones. Oe alli su extraordinario valor y, por 
ello este trabajo. 

CODIGO PENAL DE LA CHINA 6 TA TSIN LEU LEE 

Sexta Divisi6n - Capitulo III - Dei Homicidio 

.Secci6n 297. "Oe las personas que, ejerciendo Ia Medicina, cuidan mal 
6 matan los enfermos". 

"Cuando los que ejercen Ia JllCdicina 6 Ia cirugfa sin entenderlo, admi­
nistren drogas U operen con instrumentos punzantes 6 co�tantes contrarios a los 
que Ia practica tiene establecidos, y por consiguiente contribuyan a Ja muerte 
del enfermo, los Magistrados llamaran a otros hombres de! mismo arte para 
que examinen Ia naturaleza del remedio que han propinado 6 de Ia herida 
que han hecho, y a los que han seguido Ia muerte del enfermo. Si se reconoce 
no puede acusiirsele sino de haber obrado con error, sin deseo de perjudicar, 
el medico 6 cirujano podra rescatar Ja peha sefialadas para el homicidio del 
modo establecido para los casos en que se mata por accidente, pero quedariin 
obligados a ABANDONAR LA PROFESION PARA SIEMPRE. 

Si parece que un medico 6 cirujano no han seguido las reglas estable­
cidas por Ia practica, separiindose de ellas con intenci6n y diciendo buscar el 
medio de alejar ei peligro de Ia persona a quien cuida, y por el contrario, Ia 
empeora, porque de esta manera Ja curaci6n _Je produce mas dinero, Ia sum" 

que tarne por este medio se considcrara robada, y Ia pena se Je impondrä en 
proporci6n a los honorarios recibidos. 

Cuando muera una persona y, e! medico 6 cirujano que le hayan asistido 
en su enfermedad sean convictos de habcr causado dafio en .su salud con in­
tenci6n, sufriran Ia MUERTE POR DEGUELLO, despues de estar en prisi6n 
hnsta la estaci6n ordina'ria". 

Cuarta Divisi6n - Capitulo I/ 

Secci6n 163. "De Ia preparaci6n de las medicinas y platos destinados al 
Emperador". 

- 73 -



·'Si un medico compone por inadvertencia para e1 Emperador bebidas 
purgantes que no autoriza la pnlctka ordinaria, 6 al mismo tiempo de la des· 
cripci6n de las drogas que entran en su composici6n, con Ja manera de admi­
nistrarlas, serii castigado con 100 Ieien) golpes. Si aun siguiendo el uso acos· 
tumbrado, los ingredientes empleados por este medico no son ni de buena cali· 
dad ni mezclados con cuidados, recibira 60 (sesenta) golpes". 

C O N S I D E R A C I O N E S  

a) Lo primero en evidenciarse --no podfa ser de olfQ tnod<l-'-c- es la dife· 
rencia en lo que hace a Ia atenci6n medica entre los medicos del Empera­
dor y los del resto de Ia poblaci6n. 

b) Cita y diferencia a los medicos y cirujanos. Al respecto hacemos notat 
que otras legislaciones -C6digo de Harnmurabi por ejemplü-'-c- citaban 
solamente a los cirujanos. 

c) Determina Ja IMPERICIA al decir "Cuando los que ejercen Ia medicina 
6 la cirugfa sin entenderlo . . .  ". 

· · 

d) Determina Ia NEGLIGENCIA 6 la IMPRUDENCIA segtln el caso al 
decir " . . .  administren drogas U operen con: instrumentos punzantes o 
cortantes contrarios a los que Ja practica tiene establecidos . . .  ". 

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 UJ1 m6Jico 
o cirujano no han seguido las reglas establecidas por Ia prlictica, sepa· 
randose de ellas con intenci6n . . .  ". 

g) Determina Ia IATROGENIA DOLOSA. Recordamos que se denomina 
iatrogenia a toda alteraci6n patol6gica del cuerpo o de Ja salud que se 
agrega a. una determinada persona por el tratamiento medico que se 
Je efecti\a. La gran mayorfa no acepta Ia variante dolosa de Ia iatro· 
genia, considera a esta como culposa 11nicamente y, en caso de existir 
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 
situaci6n en sus normas jurfdicas. 

h) Se presentaban varias posibilidades en cuanto a las PENAS a aplicar· 

I)  INHABILITACION ABSOLUTA Y DEFINITIVA. 

2) CASTIGO CON SESENTA 6 CIEN GOLPES. 

3) CONSIDERACION DEL HECHO COMO ROBO. 

4) PENA DE MUERTE POR DEGUELLO. 
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I) Se determina ya Ia existencia de PERlTOS MEDICOS al decir " . .  . lo• 
Magistrados llamaran a otros hombres del mismo arte para que exami· 
nen Ia naturaleza del remedio propinado 6 de Ia herida que han he­
cho . . .  '1• Es importante aclarar que en otras Iegislaciones antiguas Ia 
existencia de peritos medicos se presume pues no se hace menci6n pre­
cisa de ellos en sus normas, como en el caso chino. 
Agreguemos que se vuelve sobre e! tema de los peritos medicos en la 
Sexta Divisi6n, Capftulo XII "De Ia prisi6n, del juicio y de la ejecu­
ci6n de los criminales" en su Secci6n 412 al tratar de. la inspecci6n dei 
cuerpo de las personas muertas. 

C O N C L V S I O N E S  

Como se puede facilmente apredar Ia ant!gua legislaci6n peoal china, 
que evolucion6 independientemente de las demas coiiOcidas de Ia antigüedad, 
tenfa ya perfectamente determinadas todas las variantes que hoy, despues de 
varios milenios contemplan las legislaciones m8s avanzadas y que, otras civiJi. 
zaciones contempor:ineas y posteriores ni siquiera consideraron. Asi estaban pre· 
eisadas con exactitud Ja responsabilidad mediando culpa, dolo, Ia iatrogenia do­
losa, diverses tipos de penas --desde el simple castigo por golpes hasta Ia 
muerte pasando por Ia inhabilitaci6n absoluta y definitiva-. Tarnbien distin· 
guieron entre las variantes de Ia culpa. la impericia, Ia imprudencia y Ia ne· 
gligencia. Es importante consignar ya en esas lejanas epocas Ia existencia de lo� 
peritos medicos -que no existe en el C6digo de Hammurabi-. 
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

N U E V A  I N T E R P R E T A C I O N  
A R T I CU L O  3 9  D E L  C . P  

Comentario: Dr. /. Hector Jlmenez Rodriguez 

D E L  

P .  

La Corte Suprema de Justicia cambia su interpretaci6n del artfculo 39 
del- C. de P. P. y sostiene ahora, en resumen, como se desprende del salvamento 
de voto, que el conocimiento para lnvestigar y juzgar en for!Ila unitarla varias 
infracciones, algunas de ellas sometidas a distinlas comjletenclas, exige que el 
delito de mayor gravedad mantenga su posible punibilidad hasta el momento 
de pronunciarse Ia sentencia de primer grado. Ello iridica, por tanto; que si tal 
evento no origina auto vocatorio a juicio o sobreseimiento de Indole temporal, 
Ia competencia se dispersa y surge Ia separaci6n de los procesos. 

Estudiando el aspeCto de Ia competencia para el conocimiento de ilici­
tudes conexas, fen6meno que debfa mantenerse hasta Ia culminaci6n del pro­
ceso, sin que Importara Ia exclusi6n del delito de mayor gravedad a traves 
del auto de cesaci6n del procedimiento o del sobreseimiento definitivo, Ia 
jurisprudencia que Ia Corte modifica radicalmente expuso el s61ido criterio de 
que "Cuando pata mejor conocimiento de un hecho presuntamente delictuoso 
y su real o aparente relaci6n con otros igualmente ilicitos las circunstancias 
aconsejan aprebender su investigaci6n y fallo, en conjunto, asi debera hacerse. 
Sin que importe el caso que, a Ia postre y como lo demuestra Ia practica 
diaria, uno o varios de los hechos que en el comienzo se ofrecieron a Ia vista 
del juzgador con tales caracteristicas, no las conserven hasta el final, lo cual 
no muda Ia competencia del juez que inici6 su conocimiento, si como en el 
caso colombiano al tenor del articulo 39 del C6digo de Procedimiento Penal Ia 
competencia deviene inmodificable, hasta Ia culminaci6n del proceso, sin que 
importen los resultados diferentes que cada uno de los delitos conexos obtenga 
en la sentencia judicial, o en acto procesal distinto que dicte el juez con fuerza 
parcial o Iotalmente decisoria". (Casaci6n penal de 1 9  de agosto de 1976). 

Las opuestas tesis que Ia doctrina y Ia jurisprudencia nacionales han 
defendido acerca de tan ardua materia, y las proyecciones de uno u otro criterio 
en el ambito de Ia competencia por el factor conexi6n (articulos 39 y 168 del 
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C. de P. P . ) ,  con sus inevitablcs secuelas de incficacia del procedimiento y 
nulidad de la actuaci6n cuando se admite que mas alla de la calificaci6n del 
metito de Ja sumada (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 
elegielos en distinlas epocas para Ja elaborad6n de un nuevo C6digo de Pro­
cedimiento Penal. As!, en el proyecto del afio de 1977, artfculo 87, el contro­
vertido tema encuentra esa soluci6n legislativa: "Rompimiento de Ia conexidad. 
Cu�ndo el juez que conoce de hechos punibles conexos profiera auto de cesa­
ci6n del p�ocedimiento por el delito o delitos que le den competencia (no se 
olvide que en el sistema disefiado en ese estatuto el autci de cesaci6n del 
procedimiento se extiende a nuevas causales y queda eliminado el auto de 
sobreseimiento definitive, artleulos 454 y 460 ibidem) , debera enviar e1 pro­
ceso al funcionario a quien corresponda de confonnidad con las reglas genera­
les sobre competencla". 

"EI rompimiento de la conexidad no anula la actuaci6n cumplida". 

Se insertan a continuaci6n algunos apartes de Ia nueva jurisprudencia: 

"CAUSAL CUARTA: Cargo Unico. Lo enuncia el demandante diciendo, 
en sfntesir., que Ia sentencia se dic�6 en un juicio viciado de nulidad por 
incompetencia del Juez ya que el Primero Superior de M�dell!n no podla co­
nocer del delito de estafa por �uanto el conocimiento en este caso de tal illcito 
penal estaba reservado exclusivamente a los jueces penales del Circulto y que, 
habiendose declarado por el Tribunal; al revocar el auto de detenci6n, que no 
existfa el. delito de falsedad documental, que era el que le daba competencia al 
Tuez Primero Superior de· Medellln . no ha debido seguir el proceso en manos 
de este sino pasar a uno de los Penales de . Circuito. 

Replica el Procurador que, habiendose iniciado el proceso tanto por el 
delito de estafa como por el de falsedad y fijada, por raz6n de este ultimo 
ilfcito, Ia competencia en el Juez Primero Superior de Medellfn este deb{a 
seguir conociendo .de ambos, no obstante Ia desaparici6n del de falsedad, por 
cuahto asl lo dispone el art. 39 del C6digo de Procedimiento Penal al estatu{t 
que "cuando en un mismo proceso deban investigarse y fallarse delitos some­
tidos a diversas competencias, conocera de el hasta su terminaci6n, el juez de 
mayor jerarqufa"� 

En este caso tal jerarquia Ia tenfa el Juez Superior quien por lo tanto 
tenfa que conocer del proceso hasta la sentencia definitiva de primera ins-
ta'llcia . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  · · · · · · · 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 
CAUSAL CUARTA. Cargo Unico. Resulta incuestionable que Ia 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 detenci6n contra 
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los tres sindicados iniciales, a saber, Angela Arango viuda de jaramillo, Fede­
rico Sierra y el abogado Diofanor Sanchez Velil!a. 

Y tambien es verdad que al calificarse el merito del sumario el Juz­
gado Primero Superior de Medellin, no obstante sobreseer definitivamente por 
el delito de falsedad en documentos, llam6 a juicio por el de estafa. 

Posiblemente siguiendo el Juez Ja doctrina sentada por esta Sala en 
sentencia de 1 9  de agosto de 1978, determin6 seguir conociendo de este 
ultimo ilicito pese. a haber desaparecido el de falsedad que era el que Je daba . 
competencia para conocer de ambos. 

Ocurre, empero, que esa doctrina fue rectificada por Ia Sala al hacer 
una nueva lnterpretaci6n del art. 39 del C .  de P. P., especialmente de Ia 
frase "hasta su terminaci6n" que en Ia sentencia mencionada por Ia Procura­
durfa hab!a sido entendida en el sentido de que no importa en cmH momento 
procesal se rompiera Ia conexi6n entre los diverses delitos sometidos al cono­
cimlento del juez competente para conocer del mas grave, permaneceria, en 
cabeza de este Ia facultad de juzgarlos a todos aun cuando hubiera desaparecido 
aquel que lo hizo competente. 

Esa situaci6n se prestaba a irregularidades especialmente a que, aun 
cuando antes de calificarse el merito del sumario hubiera dcsaparecido el ilicito 
que daba Ia competencia al Juez de mayor jernrquia, este tuviera que seguir 
conociendo no de ese ilicito sino de otros sometidos a Ia competencia de jueces 
inferiores, lo que, en verdad, resultaba por lo menos ins6lito. 

Pero si se piensa que el objeto de esa disposici6n 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 procesal y ventaja de juzgamiento con­
junto se opone el frecuente cambio de juez dentro del proceso, ambas conve­
niencias, a saber, Ia que acaba de indicarse y Ia de que se puedan juzgar 
numero plural de delitos en un mismo proceso pueden conciliarse si Ia frase 
en mehci6n se interpreta en el sentido de que s6lo cuahdo el auto de proceder 
ha quedado en firme si desaparece despues el delito que ha dado competencia 
al juez de mayor jerarquia . este puede seguir conociendo de los demiis hasta 
Ia terminaci6n del proceso aunque no esten sometidos a su especifica compe­
tencia. 

Si al !legar el momento de calificar el merito del sumario el juez so­
bresee definitivamente por el delito que le ha dado competencia debe disponer 
tambi6n qüe el proceSO pase aJ j LICZ competente para quc siga CüllOciendo de 61. 

En_ caso de que no disponga tal cosa� usurpa competencia e incurre en 
Ja causal 'de nulidad proccsal cbntemplada en el numeral primero del art. 210 
del C. de P. P. 

- 78 -

Esa nulidad se present6 desdc el auto de \ierrc dc la investigaci6n ya 
que este no podfa ser dictado sino por el juez competente Y por eso al casar 
Ja 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 Ja causal de casaci6n que se menciona, resulta inoficioso exa­
minar las demas que fueron alegadas. 

· Por ]o expuesto, Ia Corte Suprema, Sala de Casaci6n Penal, adminis­

trando justicia en nombre de Ia Republica y por autoridad de Ia ley, 

R E S U E L V E : 

CASAR Ia sentencia recurrida. 

En consecuencia el proceso queda en el estado que se deja dicho al 
final de Ia parte motiva de Ia presente sentencia, o sea en el de investigaci6n 
y el Tribunal de origen debera proceder, por Io tanto, con arreglo a dicha 
determinaci6n. 

C6piese, notiffquese y devuelvase el expediente al Tribunal de o:igen". 
(Sentencia de casaci6n penal de 10 de octubre de 1979, Magistrade 

ponente, Dr. Luis Enrique Romero Soto, salv6 el voto el Dr. Gustavo G6mez 
Veliisquez). 

D O L O D E  I M P E T U  

I N D E T E R M I N A D O .  
I M P E R F E C T A S  D E L 

Y D O L  0 
F O R M A S  
D E L I T O  

Magistrado Ponente: Dr. Alfonso Ortiz Rodriguez 

E I  dolo de impetu no puede confundirse con el dolo indeter­

minado. EI dolo de fmpetu y el dolo indeterminado correspon­

den a clasificaciones diferentes del dolo. EI dolo de fmpetu no 

pertenece a Ia categoria del dolo indeterminado y en es�as con­

diciones no es cierto que el dolo de fmpetu se determme por 

el resultado. Lo que sucede es que cuando hay d�da acerca 

de si hubo en un caso intenci6n de matar o de les1onar, ante 

- 79 -



Iu duJa, Sc debe optar pur la intenci6n mas benigna. Nada im­
pide Ja existencia dc una tentativa de homicidio realizada con 
dolo de fmpetu. 

Comentario: Presentamos apartes de un auto del Tribunal Su­
perior de Medel/in en el que se plantea Ia tesis arriba rese­
iiada. EI auto lleva fecha 9 de diciembre de 1970. A pesar 
de que no es reciente, como no tenemos conocimiento de que 
Ia/ providencia haya sido publicada, pensamos que bien va/e Ia 
pena que ella se conozca dada su importancia .. 

En su auto de noviembre 20 del afio en curso y a fs. 183, el seiior 
fuez Cuarto Superior de esta ciudad escrihe: 

"Partiendo del estado anfmico reconocido a N.N .. el examen de Ia in· 
tenci6n que tuvo al lesionar a Z.Z. debe hacerse teniendo en cuenta dicho 
estado y no unicamente .de Ia eficacia del arma empleada, de Ia regi6n en Ia 
cu�l se infirieron las lesiones, o de Ia repetici6n de los disparos porque, esta 
ul!Jma consideraci6n pierde validez cuando el sujeto agente obra duranie un 
estado emocional pienamenie justificado y demostrado, como es Ia ira". 

Asf, luego de citar Ia triple distinci6n de dolo de fmpetu, dolo deliberado 
Y dolo premeditado a que se refiere FERR!, tl'anscribe apartes de Ia obra del 
profesor MESA VELASQUEZ en cuanto al dolo de fnmetu se refiere en los 
cua1es se indica que no ptteden existir, "Ordinarlamente las formas imperfectas 
de tentativa Y frustraci6n con el dolo de fmpetu". Transcribicndo al mismo pro­
fesor que cita a ALTAVILLA, DEL GJUD!CE y ALIMENA, acepta Ia 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 llcoa a Ja conclusi6n de 
que ai sefior N.N. solo puede imputarscle (sie) un delito 

.
de lesiones personales 

cometido en estado de ira grave e injustamente provocada por Ja victima. 

En otras palabras: EI sefior Tuez Cuarto Superior en cita razona asf: En 
los casos en que el agcnte activo obra con dolo de fmpetu no es dable hahlar 
de tentativa. N.N. al lesionar a Z.Z. obr6 con dolo de impetu. Luego, :10 es 
dable hablar de tentativa de homicidio. Pero tambien. su raciocinio puede pre­
sentarse como sigue: El dolo de fmpetu es indctcrminado y se determina por 
el resultado obtenido. N.N. obr6 con dolo de impetu. Luego, el dolo se deter· 
mina por el resultado obtenido. 

A N A L T S I S  D E  L A  T E  S I  S M E N C I O N A D A  

La validez de Ja tesis en menci6n depenJe de Ia validez de la otra que 
dice que el dolo de impetu es dolo indeterminado y que la tentativa y Ja frus· 
traci6n no pucden darse cuando el sujeto activo obra con dolo de esa clase. 
Pero antes de referirse a este punto, Ja Sala se referini al origen de Ja incom-

patibilidad entre dolo de impef.u y tenta!iva. 
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D E L  O R ! C F N  L A  T E S ! S  

La tesis de Ia incompatibilidad entre el dolo de impetu y Ia · tentativa 
es originaria de los prß.cticos italianos aunque algunos remontan , sus orlgencs 
al derecho romano. Y como tantas otras, fue elaborada y precisada pur el 
incomparable maestro FRANC!SCO CARRARA. Este, en su "Programa de De­
recho· Criminal", volumen I, articulo 368, afirma respecto del tema lo siguiente: 

De Ia· idea de que "en cualquier duda se debe suponer en el agente Ia 
intenci6n miis benigna y menos perversa, se deduce el principio de que Ia rioci6n 
tentativa no puede aplicarse a hechos cometidos por repentino impetu de pa­
siones". Expresa ademas que, "En los delitos cometidos por impetu de c6lera 
no puede darse Ia noci6n de la tentativa". Sin embargo, el mismo maestro afir­
ma: "La intenci6n positivamente dirigida a la muerte requiere que, en el indi­
viduo al cual se Je pretende atribuir Ia tentativa dc homicidio, resulte de cir­
cunstancias que muestre que a Ia inteligencia del agente se le present6 en forma 
exp!icita Ia idea deJ homicidio, y que aquel la prefiri6 a Ja idea de la simple 
lesi6n". 

Asi, pues este es el niicleo de Ia tesis en cuesti6n que puede concre· 
tarse a Ia regla de que cuando exista -duda respecto de la. intenci6n especial 
con que obr6 e] su jeto activo debe acogerse Ja mas benigna y menos perversa. 
Pero si sobre el particular no existe duda alguna, si las pruebas demuestran 
la intenci6n positiva dirigida a la muerte, Ja tesis no puede ser aplicable. Por 
ello hay que convenir en que solo es relarivarnente va!ida y por tanto no puede 
aplicarse en forma rigida y dogmatka cada vez quc se estä 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 Ja noci6n de dolo de impetu. 

Q U E  S E  E N T I E N D E 
D E  I M P E T U  

P 0 R D 0 L 0 

El italiano MAGGIORE ensefia que: "Hay dolo de impetu cuando Ia 
acci6n sigue inmediatamente a Ia intenci6n (o sin intervalo notable), sea quc 
uno obre por reacci6n imprevista o por impulso instantc:lneo de pasi6n ciega". 

Y el espafiol CUELLO CALON dice que el de impetu es "el dolo irre­
flexivo en el que Ia acci6n sigue inmediatamente al surgimiento de Ia inten­
ci6n". "EI dolo de fmpetu, como lo ensefian numerosos autores, entre ellos 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 alternative y eventual. Esto significa, si· 
guiendo Ia doctrina de graudes maestros, que el dolo de impetu no pertcnece 
a Ia categoria del dolo indeterminado. Y esto Io confirma Ia experiencia. Un 
hombre, ante una provocaci6n grave e injusta o no, puede reaccionar y de 
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hecho ha ocurrido, dando muerte al provocador con intenci6n de hacerlo.  Negar 
esta verdad de perogrullo es negar Ia realidad misma. 

De lo expuesto la Sala colige que el dolo de impetu no es indeterminado 
y por tanto es err6neo afirmar que tal intenci6n irreflexiva se determina por 
el evento o resultado obtenido. 

· 

Otra cosa muy distinta es que en un caso de dolo de impetu Ia prueba 
de Ia intenci6n homicida sea sufieienie para afirmarla. En caso de esta natu­
taleza es justo que se escoja Ia Intenci6n inas beniWia y menos perversa, pero 
no porque dicho dolo sea indeterininado sino porque las dudas probatorias deben 
resolverse en favor del sindicado cuando no hay modo de eliminarlas. 

' . , . ; '_ ; 

En resumen, Ia forma rigida y dogmiitica como el sefior Juez Cuarto 
Superior . ha aplicado Ia tesis de CARRARA en esia materia es totalmenie 
inadmisible. 

T AMPOCO ES ENTERAMENTE V ALlDA LA AFIMACION 0 JUICIO 
DE QUE LA TESIS DE LA JNCOMPATIBILIDAD ENTRE EL DOLO 
DE IMPETU Y LA TENTATIV A ES ACEPTADA UNIFORt>IEMENTE 

POR LA DOCTRINA. 

La l!niformidad doctrinaria sobre este particular esta muy lejos de alcan­
zarse. EI italiano FERRI expresa que "La tentativa es posible, en principio, 
en tcdos los delitos 'dolosos quc no consisten en una sola palabra instantanea: 
cuan'do hay un ITER CRIMINIS, aunque imprevisto y riipido, cabe Ia posibili­
'dad 'd,e separaci6n entre actos ejecutivos y actos consumativos. Por lo que ES 
CIERTO QUE EN LOS DELITOS DE IMPETU ES POSIBLE LA TENTATJ. 
VA . . (Las mayusculas no_ son del texto). EI maestro CARLOS LOZANO Y 
LOZANO al respecto ensefia: " Respecto de los delitos de impetu, cometidos 
de manera subita sin deliberaci6n previa, se sostiene tambien que no admiten 
tentativa, es decir, que 'debe aceptarse siempre el concepto de que el agentc 
no deseaba producir resultado alguno mas grave del que realmente obtuvo. 

Este punto es interesante sobre todo cuando se presenta una rifia via· 
lenta durante Ia cual los que en ella participan se hallan agitados y no alcan· 
zan a reflexionar. Creemos que el problema indicado no puede resolverse sino 
de acuerdo con las circunstancias concretas, pues _ se ·-trabt de- una cuesti6n de 
hecho y no de derecho". Y el profesor AGUSTIN GOMEZ PRADA dice que 
"En los delitos de impetu puede admitirse tambi<ln que exista Ja tentativa". 

De manera que no puede afirmarse de buenas a primeras que en los 
casos de dolo de impetu haya que excluirse Ia tentativa de delito. 

De todo lo hasta ahora expuesto, Ja Sala concluye: 
EI dolo de impetu no -es un dolo indeterminado. Par tanto su conte­

nido no se concreta o determina con base en los reusltados obtenidos por el 
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c:J:Icnte.  En todo caso de dolo de fmpetu es posiblc la tentativa ·y parlicular­
mcntc la tentativa de ·homicidio. En todo caso el homicidio intentadu o frus­
trado, asi se haya obrado en forma subita o por impulso de una· pasi6n ciega 
como la ira o el temor, la intenci6n homicida se resuclve con baSe en ]a� 
pruebas, cn las circunstancias de cada caso concreto, y no mediante la aplica­
ci6n dc una regla doctrinaria gencral y abstracta como Ia de CARRARA. Pm 
todo ·ello, Ia Sala desechara las tesis expuestas por el sefior Juez Cuarto Supe­
rior en su auto ya citado. 

Q U E E S  E L  D E L I T O  T E N T A D O  0 
I N T E N T A D O  

EI italiano BETTIOL enscfia que delito tentado es aquel en e] eual el 
,-,ujcto activo "Ha ejecutado int�ncionalmente un acto id6neo para la consu­
nwci6n, pero Csta nv se ha verificado por falta de cumplimiento de la acci6n 
o por falta de realizaci6n dcl evento, a consecuencia de las razones indepen 
dicntes de su voluntad". Y el artfculo 16 de nuestro C. Penal consagra lo 
tcntativa dc delito en lo� sigtüentcs ü�rminos: 

·' El que con el fin de comcter ün delito, diere prind,Pio a su ejccuci6JJ 
pcro no lo consumare pnr c i rcun::;tnncias ajenas a su voluntad, incurrini en 
una sanci6n no menor de la mitad del mfnimo ni mayor de las dos tercerab 
partes del maximo dc Ia sefiabda para el delito consumado" . .  

De las anteriores nociones y particularmente de Ia noci6n legal, resulta 
que los elemcntos de Ia tentativa son, como ha ensefiado Ia Corte Suprema de 
fusticlJ en numcrosas ocaSiones, los sl"guientes: 

a) EI prop6sito de cometer un delito determinado. 

b) Actos de ejecuci6n en erden a rea!izar el fin propuesto, y 

c) Falta de consumaci6n del delito principiado a ejecutar por circuns· 
tancias ajenas a la voluntad del agente. 

EI dolo o prop6sito que se exige para Ia tentativa no es distinto del que 
se exige para el delito consttmado. Asf, el profesor ROMERO SOTO ensefia 
que "el elemento sicol6gic6 de Ja tentativa no difiere en nada del correspon 
diente al delito doloso consumado". Esta es Ia misma opini6n del aleman 
MEZGER y otros. Y cOmo el dolo es el delito del homicidio intencional nc 
requiere ninguna canicterfstica especial, como puede ser de impetu, deliberado, 
eventual, etc. Asf el dolo en Ia tentativa de homicidio intencional puede ser 
dc cualquiera de esas clases. lgualmente, Ia prueba del dolo en Ia tentativa 
de homicidio es Ia misma que Ia del dolo en el delito consumado. Sin embargo 
en Ia forma imperfecta, ''El cankter necesario de una voluntad intencional 
se deduce de Ia direcci6n inequfvoca que deben tener los actos id6neos pan 
construir el delito tentado" como ensefia BETTIOL. De modo que Ia intenci6n 
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,, ' 

explicita de cometer hornicidio se manificl':ita por el acto o actos que recaeu 
directamentc sobre Ia persona cuyo derecho se trata de conculcar. Esa intenci6n 
cnmmosa se manifiesta con actos ·positivos. Par ellos . Ia Sala, al resolver sobre 
Ia apelaci6n del auto de detenci6n en este caso, tuvo notoriamente en cuenta 
los actos que recayeron sobre

. 
Z.Z. 

Los actos de ejecuci6n deben ser inequivocos. Esto es, deben dirigirsc 
a Ia consumaci6n del delito propucsto por el agcnte activo. 

Pero esos actos no consuman el delito concebido por el· sujcto activc 
por circunstaneias independientes de su voluntad como por ejemplo: que S< lc hayan acabado los proyectilcs del rev61ver, por haberlos disparado todm 
contra Ia vlct.ima. 

COP!ESE, NOT!FIQUESE Y DEVUELVASE. 

EI Magistrado, (Fdo.) Alfonso Ortiz Rodriguez. 

EI Magistrado, (Fdo.) Gustavo Pe/dez Vargas. 
EI Magistrado, (Fdo.) Heman H. R estrepo. 

EI Secrctario, (Fdo.) Enrique Correa Montoya. 

I N H A U l L l D A D  C O N S E C U E N C I A  
D E  S A N C l O N  D I S C I P I, I N A R I A  

R E II A B I L I T A C I O N : 

La inhabilidad o impedimcnto para el dcsempefio de eiertos car­
gos, a rafz de una snnci6n disciplinaria, tiene car3cter temporal. 
Segun el Decreto 1660 de agoslo 4 de 1978, el termino de Ia 
inhabilidn.d, para scr dcsignado corno funcionario o empleado 
de Ia Rama Jurisdiccional y del Ministerio I'Liblico o de Ia Di­
recci6n de Instrucci6n Criminal, es de 5 afios. Una vez trans� 
currido tal termino, se rcstablece en el sujcto Ia habilidad para 
ser nombr�1do, sin que para ello se necesite pronunciamiento 
judicial. Esto, por cuanto el tcrmino de Ia inhabilidad esta eJ�.­
presamente prcvisto y una vez el tCrmino transcurre, se produce 
cntonces el rcstablecimiento por imperio de Ia ley. 

Magistrado Ponente: Dr. faime Taborda Perediiez 

V I S T O S : 
EI doctor N.N., mediante escrito dirigido al sefior !'residente de Ia Sala 

l'enal , solicita, "Ia concesi6n de. Ia rehabilitaci6n de derechos y funciones pu-
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b]icas con base en lo preceptuado en el art. 707 y concordantes Capitulo Vl 
del C. P. P. y art. 1 1 3  del C.  l'enal, inciso tercero". Para fundamentar Ia soli 
citud acompafi6, en copia, la sentencia de este Tribunal, -Sala Especial Disci· 
plinaria- en virtud de Ia cual se le conden6 a Ia pena de DESTITUCION 
como ex-juez penal de Ciudad Bolivar, providencia que tiene fecha de 27 de 
julio de 1974 y que quedö ejecutoriada el 6 de febrero de 1975. 

. Corno argurnentos para su pretensi6n expuso: 

"La rehabilitaci6n de derechos y funciones publicas puede pedirse sc· 
gun 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 imposici6n de Ia pena (en 
que qued6 ejecutoriada febrero de 1975) a la cual, han transcurrido mas <.k 
cuatro (4) afios, cumpliendose asi Ia exigencia del art. 1 1 3  inciso tercero dc:J 
C. Penal" (fls. 31). 

La petici6n inicialmente fue repartida como asunto penal de primera 
instancia, pero Juego se enmend6 el error por el seüor Presidcate del Tribunal, 
pues que tratandose de asunto penal discipli nario debe ser una Sala de Do­
cisi6n Disciplinaria, en la misma forma como se sancion6. Ello explica el nw�vc 
repartimiento y la decisi6n que a continuaci6n se toma previas las si�uientcE 
consideraciones: 

Tal como lo afirma e1 peticionario Dr. N.N., fue sancionado en sentcncia 
de 27 de julio de 1974, visible a fls. 2 y siguientes de esias diligcncias, que 
qued6 ejecutoriada el 6 de febrero de 1975 (fls. 30), por una Sala de Deci­
si6n Disciplinaria de este Tribunal, a Jo siguiente: "Se condena al doclor N.N., 

ex-Juez Penal Municipal de Ciudad Bolivar, a Ja pcna de DESTITUCION, Ia 
cual serä anotada en Ja hoja de vida del sancio'nado, para que surta sus efcctm 
como impedimento. Dese cumplimiento a Io ordenado en el artlculo 122 dd 
Dccrelo 250 de 1970". La sanci6n fue impuesta por haber sido hallado rcs· 
ponsable de las faltas disciplinarias sefialadas en los ordinales 19, 4? y 7'! dcl 
articulo 94 det citado decreto que es el Estatuto de Ia Carrcra ]udicial y dd 
Minisierio Publico. 

Segun lo dispuesto en el capitulo 29, articulo 97 de ese estatuio, las 
sanciones a imponer a los fundonarios y empleados judiciales y del Ministerio 
Publico por faltas cometidas al regimen disciplinario, -independientes de la> 
sanciones penales a que hubiere Jugar-, son Jas de multa, suspensi6n del cargo 
y · destituci6n. Precisamente esta ultima fue Ia impuesta al Dr. N.N. que trae 
como consecuencia inmediata Ia perdida del empleo o cargo y Ia anotaci6n en 
Ja hoja de vida del sancionado para que 8Urta sus efectos como impedimento 
�A cmil impedimento se refiere Ia ley? Muy claramente lo dice el articulo 16 

del Decreto 250 de 1970: "Articulo 16. No podran ser designados para cargo 
alguno en Ia rama jurisdiccional ni del Ministerio l'ublico, a cnalquier titulo 
1'? . . .  2? . . .  3'? . . .  4'? . . .  5? . . .  6? .- .  . Qu ienes como fundonarios o empleados pU­
blicos de Ja rama jurisdiccional o del Ministerio Publico y por falta discipli-
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naria, hayan sido destituidus, o suspendidos por segunda vez por falta grave, o 
sancionados pur tres veces cualq�iera que sean las sanciones". 

Por modo, pues, que el Dr. N.N. fue sanci�nado con destituci6n, por 
una falta disciplinaria que contcmplaba el derogado Decreto 250 de 1970 y 
quc solo trafa como consecuencia (fuera de Ia perdida del emplco) d impedi­
mcn to ya anotado para desempcfiar algUn cargo en · Ia ran1a jurisdiccional o dcl 
Ministerio PubJico. Pero es evidente que a el no se impuso, ni como pena prin­
cipal ni accesoria, la interdicci6n del ejercicio de derechos y funciones ptiblicas. 
En otras prilabras, la sanci6n de dcstituci6n dcl derogado Decreto 250 de 1970, 
al igua! que el Decreto vigente -1660 de 1 978-, cumo se veni mas adelante, 
no s ignifica Ja pcrdida o suspensi6n de los derechos politicos: ni el de parti­
cipar en las elecciones (ius StJfragii), ni el de ocupar cargos que lleven anexa 
auturidad o jurisdicciün, ya sea por elecci6n o nombramtento (ius honorum), 
limitUndose Uniemuente a crear, como consecucncia mediata, un impedimento o 
inlwbilidud para el ejercicio de cargos en la rama jurisdiccional o del Ministe· 
rio llUblico. En e.ste orden de ideas, bien puede afirrnarse, entonces, que aqm 
no se trata de la Tehabilitaci6n mcncionada en el art. 707 del C. de P. P., 
sino de la cesaci6n o cxtind6n de la consecucncla de la sanci6n discipJinaria, 
-impcdimento o inhabilidad-�- situaci6n que se rige en Ia actualidad por e.l 
Dccrcto 1660 de agusto 4 dc 1 978, dccrcto quc es cl que se debe aplicar en 
este caso, pucs que aün cuando es posterior al 250 _de 1970, le es mas favo­
rable al rco. En efccto, en cl antcrior decrcto (250 de 1970) eJ impedimcnto 
para_,,ejercer cargos en Ia _Rama juri.sdkciow1l o del _Ministcrio Pllblico, como 
consecuencia de 1� destituci6n, cra segUn ese estatuto, de duraci6n inddinida 
y, dcsde luego, . torna a decirse, no cra una sanci6n a

. 
ihtcrdicci6n en el ejcrcicio 

dc dercchos y funciones publicas. Dentro del rcgimen del mencionado decrcto, 
para armonizarlo co�. la Constitud6n Nacional era ncce::;ario adoptar un proce� 
dimiento para hacer cesar esos indefinidos efectos de la scntencia d�sciplinaria, 
y por ello era procedente acudir por aplicaci6n ana16gica a Ia rchabilitaci6n, a 
fin dc impedir que la s;:mci6n, contrariando la Constituci6n ·en. su artfculo 37 
se convirtiera en irredirnible o perpetua. 

' 

Pero en la actualidad Ia inhabilidad o impedimento que como consecuen­
cia se dcsprende de una sanci6n disciplinaria para ·el deSemp�fio de eiertos 
cargos, tiene ya un termino fijo, estabJecido en el Decreto 1660 de agosto 4 de 
1978, en su artfcuJo 8� .. . Alli se consagran las inhabilidades para ser designa­
clos como funcionHrios o empleados de la Rama J urisdiccional y deJ Ministerio 
Publico o de Ja Direcci6n de. Instruc10i6n .Criminal, a. ningun titulo a quienes . . .  , 
"6� como fundonarios o empleados de Ja rama jurisdiccional, del Mirristerio Pu­
blico o de las Direcciones de Instrucci6n Criminal, y por faltas disciplinarias, 
hayan sido destitufdos, o suspcndidos por segunda vez, o sancionados por tres 
veces cuaJquiera que sean las sanciones". EI panigrafo de este articuJo dispone: 
"EI lermino de las inhabilidaies a que se refiefen los numerales 5", 69 y 79, 
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sera de cinco (5) aiios contados a partir de Ia ejecutoria de Ia providencia que 
dispone Ia destitucion, o de Ia expiraci6n deJ termino de suspensi6n" .. . 

Lo anterior significa que en el nuevo regimen de este Dec'reto Ia dura­
ci6n de la inhabilidad pas6 a ser de indefinida

, como Ja contemplaba el D. 250 
ya citado, a temporal, vale decir, que ella tiene un termino de duraci6n, -·5 
afi.os� y que al transcurso del mismo cesa en sus efectos. 

En relaci6n con la pena de interdicci6n de derechos y funciolles publi­
cas, Ia H. Corte dej6 dicho en su decisi6n de 15 de iebrero de 1!173 lo sigmente: 
.. La pena de interdicci6n de derechos y funciones piiblicas, principal o acceso­
ria, de que se ocupan varias disposic10nes legales, particularmente el articuJo 
1 1 3  del C6digo l:'enal, tiene en cuanto a su auraci6n y a Jas condiciones para 

ponerle fiil, un doble sentido: el de Ia perdida de tales atributos ciudadanos, 
y el de la simple suspemi6n de los mismos, de acuerdo wn el arti!;.ll!o 14 
de Ia Constituci6n. Cuando se pierden, o cuando se establece Ia pena como 
perpetua, segun el articulo 45 del COdigo Penal, el condenaao dcbe pedir Ia 
rebabilitaci6n al Tribunal Superior del Distrito J udicial en oonde se hubiere 
dictado Ia sentencia de primera instancia, por mandato expreso del articulo 707 
del estatuto procesal, acompafiando los" medios demot:itrati vos de las condicion�;::s 
a que se refiere el artfculo 709 de la obra ultimamente citada. Pero euando se 
trata de simple suspensi6n de derechos y funcioncs publicas, taJ como lo pun· 
tualiza el articulo 56 del C6digo Penal, hay que distil'lgUir: a) Si se ba cum· 
blico Irrtegramente esta sanci6n, el restablecimiento a la vida ciudadana opera 
por imperio de Ia ley, a tono con el fallo, como que transcurrido ef termino 
interdictivo seiialado en este, no podria extenderse Ia inhabilidad a un tiempo 
mayor. Si se exigiera tambien en este caso la rehabilitaci6n judicial, la dura· 
ci6n de esa medida, en Ia practica no resultaria temporal sino indefinida, 
exceso no autorizado en Ia ley. b) Si no se ha satisiecho el plazo de Ia inter­
dicci6n, el sancionado tiene derecho a pedir igualmente su rehabilis�ci6n, exac­
tamente igual a como sucede cuando ha perdido Ia ciudadanfa, 'y esto en cuanto 
haya transcurrido por lo menos cuatro aiios a partir de Ia ejecutoria de la sen· 
tencia, segun e1 art. 1 1 3  del C6digo Penal, si, de otra parte, cumpJe Jas condi­
ciones estabJecidas y las demuestra en Ia forma de que trata el articulo 709 

del C6digo de Procedimiento Penal. No puede imponerse en todas las circuns­
tancias al condenado la obligaci6n de dernarrdar el restablecimiento de suil de· 
rechos y funciones publicas, porque el!o seria tanto oomo darla a la pena 
interdictiva un caracter absolute que no siempre tiene. Oe acuerdo con el ar' 
ticulo 1 13 del C6digo Penal, el condenado puede pedir que se le rehabilite 
siempre que haya observado buena conducta y qne hayan transcurrido cuatro 
aiios a partir del dia en que haya cumplido la pena principal o a partir del 
dia de la ejecutoria del fallo condenatorio, segun el caso. Pero esto no es un 
deber, sino una facultad que puede Gjercitrase mientras no se haya cumplido 
totalmente la sanci6n". 

Lo que viene de decirse tiene aplicaci6n en los casos de rehahilitaci6n 
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para que ccse la interdicci6n del ejercicio de derechos y funcion�;s pllblicas. 
En lo que pretende el Dr. N .N . .  que no es olr� cosa que Ia cesaci6n de la 
inlwbilidad temporal para ocupar cargos en la Rama }urisdiccional y del Mi 
nisterio Publico, ese restablecimiento opera por imperio de Ja ley una vez que 
haya transcurrido el termino de cxtinci6n de esa cOnsecuencia de Ia sanci6n de 
d�stituci6n, o sea, una vez pasados cinco (5) aüos contados a partir de Ia 
ejeCutona de Ia providcncia que dispuso esa sanci6n, Conforme lo indica ei 
paragrafo del articulo 8? del Decreto 1660 de 19/ll. J:m otras palabras: como el 
tennino de Ia inbabilidad esta expresamente consagrado en ese decreto regla­
mentario del Estatuto de Ia Carrera Judicial y del Mirristerio Publico, no es 
menester para que ella cese de un pronunciamicnto ]udicial. Y como Ia sen­
tencia que impuso Ia sanci6n qued6 ejecutoriada et o ae jebrero äe 1975 (fls. 
30), es a partir de esa fecha de donde se empiezan a contar los ' cinco aiios 
d� inhabilidad. En el evento de que el peticwnario fuere designada en pro­
pledad, para un empleo cuyo ejercicia exija requisitos y calidades, debeni para 
abtener Ia confinnaci6n, presentar las pruebas que acrediten las calidades que 
la ley Y Ia Constituci6n demandan, y, ademäs, entre otras, "declaraci6n jura� 
mentada sobre Ja ausencia de impedimcntos e inhabilidades para el desempeiio 
del empleo" (art. 67, numeral 5? del D. 1660 de 1978). Y si cantraviniere Ia 
dispucsto en el articula 8? ibidem par subsistir Ia inhabilidad, "el nombra­
micnto debera dcclararse insubsistente" conforme lo dispone el artfculo 49 de 
ese Estatuto. En cste orden de ideas, Ia Sala se abstendra de hacer pronuncia­
miento alguno en relaci6n - con 1-a petici6n a que se ha hecho merito. presentada 
por el Dr. N.N. , 

, Par Ia expuesto, el Tribunal Superior de Medellfn, en Sala de Decisi6n 
disciplinaria, administraci6n justicia en nombre de Ia Republica y por autorid,ad 
de I a  ley, DECLARA OUE NO ES DEL CASO HACER PRON UNCIAMIENTO 
)UDICIAL en esta petici6n de cesaci6n de una inhabilidad temporal, que ha 
presentado el Dr. N.N. 

Aprabado en Ia fecha, seg(ln acta N? 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y ARCHIVESE. 

23 de abril de 1979. 

Los Magistrados, 

faime Taborda Pereafzez 'Publio Trujillo Fernandez 

Ruhen Velasquez Londollo. 

Harliin Uribe Suarez 

Secretario. 
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M A N D R A X  Y E L  P R O B L E M A  E L  

D E  s u  T I P I F I C A C I O N  C O  M 0 
" S U S T A N C I A  

D E P E N D E N C I A  
Q U E  

F I S I C A  

P R O D U Z  C A  

0 S I O U I C A  

La parte final del articulo 38 del Decreto 1 1 88 de 197 4, cuando alude 
a "cualquiera otra droga o sustancia que produzca dependencia fisica a ,iqui­
ca", contiene una norma pena1 en blanco, o sea parcialmente indeterminada y 
por esto mismo, par virtud del principio canstitucional de legalidad estricta 
de los hechos susceptibies de pena criminal, menesterosa de legal camplementa· 
ci6n. Sin este complemento legal, que el juez no puede suplir, Ia rtarma penal 
en blanco deviene norma penal indeterminada qne en el fondo contiene una 
clausula de analogfa contraria a Ia Constituci6n Nacional y no puede por esta 
aplicarse judicialmente. EI mentado complemento no se obtiene con el articulo 
49 del mismo Decreto, aunque esta Ronna si sefiala par8metros irrebasables 
para la intcgraci6n, a 1 indicar su lleno con estas dos exigencias perentorias y 
conjuntas: que Ia sustancia produzca realmente dependencia fisica o siquica, 
110 bastando, pues, Ja posibilidad de praducirla, y que al mismo tiempo se 
encuentre incluida en las listas ofidales de las Naciones Unidas, Ia Organizaci6n 
Mundia! de Ia Salud o el Mirristerio de Salud Publica. Cualquiera de estos das 
requisitos que falte hace atipica y por tanto Iegalmente impunible Ia rea!iza· 
ci6n, sobre Ia respectiva droga o sustancia, de alguna de las conductas enun· 
ciadas al comienzo del citado articulo 38. 

Ese "blanco" o indeterminaci6n de la norma comentada no se puede 
suplir, de las fuentes indicadas en e] articulo 4? del mismo Estatuto, sino con 
las !istas oficiales de las Naciones Unidas, contenidas en la Covenci6n Unica 
de Ginehra que ratific6 Ia Ley 1 3  de 1974. Ella porque las amplias listas 
de Ia OMS, que incluyen el alcohol, no han sido adoptadas por Ia legislaci6n 
nacional; parque el legislador calömbiano no ha ratificado el Convenio de 
Viena sobre sicotr6picos, y, en fin, porque el Minisierio de Salud Publica no 
ha expedida ningumi lista oficial de estupefacientes, sina un listada de drogas 
y sustancias "de contro! especial" entre las que se incluyen algunas que nada 
tienen que ver can Ia 'materia de Ia farmacodependencia, coma ser los antihe­
marragicos uterinos y ocitocitas (Grupo V de Ia Resoluci6n 1 0  de 1977), De 
nö ser esto asi, toda violaci6n de las exigencias adm\n\strativas de dicha Re­
soluci6n darfa lugar a una punible manipulaci6n de "cstupefacientes", lo quc 
resulta inveridica desde que se confronta que tal Resoluci6n preve para sus 
infractores sanciones pecuniarias sin car3cter penal. En esto la Resoluci6n con­
cuerda perfectamente can el. Decreto 1188 de 1974, cn el que se canternplan 
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algunas contravencioncs de Indole similar s1·n b t · 
. . . em argo, es o seria absoluta-

mente mexphcable si fuese cierto que toda operaci6n "ilegal" con "d d 
control espec· !" t · • · · 

rogas e 

f 1 
ta . UV!ese caracter delictivo . De otra parte, resulta incontrover· 

tb e que un . �tsmo hecho no puede al tiempo, en Colombia, constituir delito 
Y con

.
travenc!On, que esta clasificaci6n legal de las infracciones contenida 

el artlculo 2� del C.P ., tiene caracter excluyente, como toda venladera divisi6� 
Magistrado Ponente: Dr. Juan Femandez Carrasquilla 

V I S T O S :  

Por d grado jurisdiccional de Ia consulla. conoce el Tribunal de Ia 
senteneta dtctada

. 
por e! Juzgado Penal del Circuito de Bcllo (Ant.), mediante �: 0

,
��:

a
:

d
�on,?eno, por el supuesto delito tentado de suministro ·cte unas pastillas 

d 
. �x

. 
a un preso, a las perras principales de 1 8  meses de presidio y 

_
os mll qmmcntos pesos de multa a favor del Fondo Rotatorio de Estupefa­

ctentcs, mas las accesorias de rigor, a Ia proccsada detenida MARTHA ISA­
BE� V

1 
ELEZ V da. de VELEZ. EI a-quo consider6 de tal manera infringido e1 

arhcu o 38 mc 1? del Dec • 1 1 88 d 1 · 
· 

. ' · _ ' re,o e 9 14. aulodc nommado "Estaluto Na-
ctonal de Estupefacientes". 

Para todos los fundonarios que hasta el prcsente han intervenido en el 
P:

d
occso, ha resultado evidente de suyo que las pasti1las comercialmente cono· 

Cl as como >�Mandrax" c m t b d 
1 T d 

· ' 0 pues as a ase e mctacualona y universalmente 

J
e 38

�
1
1

1
_
ca _as como meros tranqnil

_ 
izantes, se ac:omodan a la previsi6n aenCrica de 

a t1 tlma parte de 1 · 1 
o 

. a ?orma c1ta( a, cunndo habla de co.nminar con igual pena 
a �uten cometa cualqutera de las conductas aiH indicadas con respecto a "cual­
quwra otra droga o sustancia que produzca depcudencia flsica 0 sfquica". 

_
Obr�n�o en total acuerdo con el scnor p; ,,,a] .3'! de Ia Corporacl6n, Ia 

ponencla ortgmal relataba del siguknte modo los hcchos procesa]es y su ubica­
ci6n como materia punible: 

"L h l 
" 

os_ ec lOS fueron narrados en la sentcnda revisada, de este modo: 
· · · En las horas de la mafiana del dfa 25 de ma o d 1 -

( 1 979) 1 - - Y e ano en curso 
. ' a se�ora Martha Isabel Velez de Velez intcnt6 entrar como de cos· 

turn��� � la carcel �e varo��s del Distrito judicial de Medellin, sita (sie) en este 
mumctpm, con el fm de vtsttar a su hijo RAUL DARIO y al individuo DARIO 
D�

. 
JESUS COLORADO FRANCO, detenido a !a saz6n mas 110 logr6 su pro­

postto porque
. 

en la sala de requisa fue sorprendida en
' 

posesi6n ilicita de 45 

tabletas de M�ndrax, ocultas -debidamente envueltas- en !a cavidad vaginal 
Jas 

_
cuales teman como destinatario al sujeto que se viene de mencionar ,; 

(foho 68) 
· · · 

• 
"EI Estatuto Nacional dc Estupefacientcs, Decreto 1 188 de 1974, en su 

artt�ulo 38, postula: "EI que sin permiso de atttor"tdad competente introduzca 
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al pais, asi sca en td.nsito, o saque de el, transportc, llcve ccnsigo, almacenc, - ­
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera o suministe a cualquier tftulo, .  ma· 

rihuana, cocalna, morfina, heroina o cualquiera otra sustancia que produzca- de� 

pendencia fisica o siquica, incurrira en presidio de tres a doce aiios y en multa 

de cinco mit a quinientos mit pesos". 
· 

"Y, Ia Resoluci6n numero 00010 de enero 1 7  de 1 977 del Mirristerio de 

Salud Publica por Ia cual se establece nueva lista de iirogas y medicamentosj 

de control especial, los requisitos para su producci6n, distribuci6n y consumo y 

se dietau otras disposiciones, dictada en desarrollo de las atribuciones consa­

gradas en el Capitulo IV de dicho Estatuto y dadas para "Contra! de fabrica­

ci6n y distribuci6n de sustancias que producen dependencia fisica o siquica". 

anota en el Grupo IV de Tranquilizantes e hipn6ticos no barbitt'tricos bajo 

el numero 18 el producto Mandrax. 

"EI Departamento de Estudios Criminol6gicos e !dentificaci6n --Decy­

pol- del Municipio de Mcdellfn, por medio de su Laboratorio Criminol6gico, 

ratifica que " . . .  Una vez efectuados los analisis del cr.so, se estableci6 que di· 

chas tabletas corresponden a una asociaci6n de Ia Metacualona con Ia Difenhi· 

dramina; farmaco que se vende con el nombre comercial de Mandrax y que 

esta contrdado segun resoluci6n 0001 0_ de 1977 . . . " (folio 1 8  frente)". 

Para Ia mayorfa de Ia Sala tal punibilidad no resulta en modo alguno 

clara, como se vera. En sus posturas procesales, tanto el a-quo como el primer 

Panente parecen seguir como indiscutible Ia tesis del doctor MIGUEL SAN· 

CHEZ MENDEZ en su libro sobre "ESTUPEFACIENTES. Comentarios a Ia 

legislaci6n colombiana", en cuya pag. 44 se Iee que el articulo 4? del E.N .E., 

al definir las drogas o sustancias que producen dependencia fisica o sfquica, 

contiene una norma en blanco que ha de integrarse con las listas de las Nacio­

nes Unidas, Ia Organizaci6n Mundia! de la Salud o el Ministerio de Salud 

Publica,  de tal suerte que una sustancia no puede ser punible como estupefa­

ciente sin estar incluida en alguna de esas listas, y, a Ia inversa, basta Ia inclu­

si6n en ellas para ser punible y estar suieta a fiscalizaci6n o control especial. 

Sin duda es el articulo 4? del Decreto el encargado de llenar parcialmente el 

blanco del articulo 38, pero aquel exige perentoriamente Ia concurrencia de 

dos requisitos indispensables, de tal manera que cualquiera de ellos que falte 

torna impunible Ia conducta: ( l )  que se trate de filrmocos que generen depen· 

dencia sfquica o ffsica porque al sei:' "introducidas al or.�anismo vivo, poseen 

una acci6n sicot6xica que se manifiesta por alteraci6n nel comportamiento del 

individuo", y (2) que "ademds deben ser objeto de fiscalizaci6n, seg(tn las 

Listas Oficiales . . .  " ya citadas. Es ademas razonable que se exija la conver­

gencia de ambas circunstancias, pues las Listas Oficiale� no s61o �e refieren 

a drogas cuyo comercio, elaboraci6n o porte debe ser pcnalmente castigado, sino 

tambien a otras que s6lo deben estar sometidas a control de fabricaci6n. distri· 

buci6n y consurno por parte de instituciones administrativas que en caso de 

infracci6n impondriin Ia sanci6n administrativa correspondiente. 



Para llegar a tan clara conclusi6n basta leer el textu de Ia Ley 13 de 
1 974, aprohatoria de Ia Convenci6n Unica sobre Estupefacicntes y su Protocolo 
de Modificaci6n, en cuyo articula 1 ?, Iitera! j) se define Ia palabra "estupe­
fadenteS" como reJativa a ucualqUiera de Jas sustanciaS de las Listas I y Il,  na� 
turales o sinlCticas", limitando a cllas, cn su articulo 36 y en el 14 del Proto· 
colo, la represi6n penal. Y no poclria 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 eierlas restricciones y observaciones porque sus 
secuelas no son aun bien conocidas o pacificamente admitidas. Este tratamiento 
discriminatorio es por lo demas tambien el unico que esta . en desacuerdo con 
las conclusiones mas firmes y respetables de Ia ciencia. "Mochas de estas sus· 
tancias son auteuticos medicamentos psicotr6picos que han transformado Ia evo­
luci6n de eierlas enfermedades mentales. Otras, por e1 contrario, son venenos, 
sin utilidad, cuyo empieo es un absurdo bio16gico y psicol6gico", ensefian PE· 
LlCJER Y TliUILLIER (La Drogue, pag. 1 5). En este orden de ideas declara· 
ba GABRIEL GUTIERREZ TOV AR,

. 
al criticar Ia legislaci6n vigente sobre Ja 

materia cn 1973 y participar en su modificaci6n, que en ella Hse reprimen 
ciertas -condt1 cta.s del traficante, cuHivador o portador de sustanCias, sin conside­
raci6n a J a  sustancia misma. Entiendo que las drogas de que se ha venido 
tratando no posccn iguales consecucncias. Por tanto, si algnnas liegaren a ser 
inocuas, no resuha admisible sancionar igualmente a quien Jas produce que a 
quien hac·� otro 1anto con sustancias realmente dafiinas. Es tanto como castigar 
con una misma disposici6n al que vcnde pan y al que vende veneno" (Resefia 
de Ia Legislacion Penal sobre Drogas, Rev. Temas de Derecho Penal Colom­
biano, Nro. 1 2 , pag. 12). 

EI  distingo. precedentc, con todo y su importancia justicial. es todavfa 
simplista, la c:ue patcntiza quc Ja evoluci6n iurfdica sobre Ia materia apenas s{ 
comicnza. En su breve estudio cn torno o. "Ia verdad sobre J a  drogaH, publi­
cado nada menos que por Ja UNESCO, dice HELEN NOWLIS que "Ia mayo­
ria dc Ia gente, inclufdos quiencs juzgan. lcgisJan, ctc., sobre drogas, sus 
efectos y sus consurnidores, suclen tener un criterio simn]ista al respecto. La 
may.orfa cree que todas las drogas puedcn quedar divididas en das categorias 
que se excluyen mutuamente: buenas o inocuas y malas o pcligrosas. Se tiende 
::1 considerar las drogas _asf clasificadas como similares, cuando no equivalentes, 
v del mismo modo a conceptuar a quienes las usan. Las drogas calificadas de 
neligrosas Y cuyo uso ha sido declarado ilicito son designadas con el titulo de 
«es tnpefa.cientes", y se tiende a minimizar Jas diferencias entre ellas, a pesar 
de que casi sicmprc contiencn sustancias que surten efectos diametralmente 
opuestos" (pags. 1 1 -12). 

tor 
Sobre Ia . raz6n del aludido tratamiento discriminatorio, expuso el doc· 

REYES en Ia Comisi6n Redactora del E.N.E. lo siguiente: -
"Finalmente, quiero refcrirme al problema que me plan-

teaba respecto dc si hay sustancias estupefacientes que no pro-
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ducen depcndcncia ffska o slqui(a y dc acuerdo con lo que he 
escuchado la conclusi6n es que si existen tales sustancias con 
esas caracteristicas, es dccir, que no producen dependen�:ias pero 
que son estupefacientes o sustancias sicotr6picas. ,Entonces, si 
parece neccsario sefialar Ia doble delimitaci6n como esta en el 
proyecto por mf presentado sobre el objeto material del iHcito" 

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

En Ia misma sesi6n expres6 seguidamente el doctor ROMERO SOTO: 

"hay algo que consideramos inevitable y es que estos procesos no se pueden 

adelantar sin la intervenci6n de peritos" (ib., 95). Pues bien: en este caso los 

peritos intervinieron, pero la _ponencia original, al transcribir el dictamen, oml­

ti6 Ia esencial parte final: "EI Mandrax es un hipn6tico-sedante no barbiturico, 

el cual puede inducir dependencia psiquica y fisica" (fls .  18). Aparte de que, 

segUn los entendidos, son muy escasas Ia� sustancias que causan ambos tipos 

de dependencia, la condusi6n del diCtamen no es terminante, pues no afirma 

que el Mandrax produzca dependencia fisica o sfquica, como lo exige el Estatuto 

punitivo en menci6n, sino tan s61o que upuede inducir". No dice, sin embargo, 

bajo qu€ condicion_cs y dosis puede advenir 1a "mandrax-dependencia". Curio­

samente, Ia comisi6n redactora rcchaz6 -exprcsamente la expresi6n "susceptib1e" 

de causar dependencia fisica o psiquica, prefiriendo Ja redacci6n "produzca", 

que pasa Ia exigencia de Ja pusibilidad del acto. o basta Ia posibilidad de 

que una droga cauce farmacodepcndencia, aunque esle incluida entre las drogas 

sujetas a control especial, sino que para su punibilidad es necesaria Ia certeza 

de que J a  produzca efectivamentc. Solo las sustancias expresamente nombradas 

en Ia parte inicial del articulo, gozan de presunci6n juris et de jure como gene­

radores de tal dependencia. 

Suponiendo, pues, que Ia parle final del inc. 1? del artfculo 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 Ja materia de Ia prohibici6n, vale 
decir, Ia tipicidad. En efecto, el Mandrax, aunque esta inclu!do en el grupo IV 
de la Resoluci6n 10 de 1977 (Minsalud), bajo el rubro "Tranquilizantes e hip­
n6ticos no barbituricos", al lado de medicamentos tan populares e inofensivos 
como el Mogad6n, el Nobrium, el Noctec y el Valium, segun los peritos no 
produce dependencia ffsica o sfquica, sino que tan s6lo "puede inducir" ambas 
dependencias. Extender Ja punici6n de las drogas que producen dependencia a 
las que solo pueden producirla o no, es dar a la norma un a!cance. que no tiene, 
otorgarle una aplicaci6n anal6gica desfavorable al reo y arrasar de paso los 
fundamentales principios de legalidad que por virtud de Ia C.N. rigen en ma­
teria de delitos y penas en nuestro pais. Par esta sola consideraci6n, la proce­
sada tendria que ser absuelta, pues el hecho por ella realizado no esta expresa­
mente dejinido en Ia ley penal como. delito. 
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Pero hay otros varios as e t yoria de Ia Sala quiere I 
p c os de fundamental importancia que Ia ma-. a menos plantear· Pnmero. EI Decreto 1 188. de 197

. 

. " '  uso de las precisas facultades ext d
' 4 Io exptdto el Gobierno Nacional en ( raor marias 1 , como reza su encabezamiento) 

, que e otorgo Ia Ley 17 de 1973 facultades presidenciales a "EI 
b cuyo artiCulo 9?, ord. 1? circunscribe esas fen6meno de las drogas o sust 

a .orar un estatuto que regule integramente el (estupefacientes y sicotr6picos) 
anctas que producen dependencia fisica o siquica y reha�ilitaci6n". (EI parentesi� 
:� ��� :::�tos de control, prevenci6n, represi6n e! gobtemo no podria pues d 1 . legal). Con base en esas facultades cient · · ' · ec arar pumbles dro • es m stcotropicos y que ademas no . 

gas que n� sean ni estupefa-De otra parte, Ia citada Ley 1 3  de 197 
�rodt;z�a� dependencJa fisica o sfquica nebra sobre Estupefacientes . rattftco Ia Convenci6n Unica de Gi· Psicot ' · ' PClO no el conveni d v· roptcas, como se aprecia de . u e tena sobre sustancias no se transcribe a!H En este ult" 

su stmple lectura, ya que e! texto del ultimo Ia Metacualona, en .el rengl6n ��o 
1 
convenio -bueno es aclararlo-- sf figura no aparece enlistada en Ia Con �6 

g
U
ru�o IV. Peru, se repite, tal sustancia en Co! b' 

vencJ n mca dc Gin b om Ja por haber sido 1 . 1 . . . 
e ra, que es la imperante ega mente rahfJCada. 

, Entre las facultades que el citado E . . . fJgura Ia de ejercer control sobre Ia fab 
. . N .. �. conftn6 al Ministcrio de Salud drogas o sustancias que ft' l r;cacmn v expendio a! publico de Ia< b " guren en as LJSt d l , nc ra, o en las que elabore l M' . . . as e a Convenci6n Unica de Gi-En uso de tales faculiades se di�t6 

t'�tcno c:c Salud Publica" (artfculo 22) 
establece nueva lista de dro a 

a . esoluCI6n 1 0  de 1977, "por Ia cual se tribufda en los sigu,·e t 
g s y medrcamen

_
tos de conrrol especial" lis.ta d: n es grupos· I Estu f . 

. 
lS-H, Barbitt1ricos o Medicamet t . 

' .... 
_?

e acJentcs Y Analg:Csicos Especiales: 
Anorexiantes y Similares· IV

' �s
-

que . �onttenen barbituri<.:os; ITT.  Anfetaminas cuyo reng16n 1 8  se inclu�e 1
. 

M
J an

d
qUJhzantcs e Hipn6tio>s no barbituricos (e� ri Cl · e an rax) · V 0 .;1 •1 . nos. aramente se ve que l l • :  . c, .OCJ os V Antihernorr8gicos Ute-

cia a reso ucwn no se- T '  {'  1 s que producen dependencr' f' . 
. 

, na o JSta a guna de las sustan-
t'd · a !Slca o s1qui . · d l os a control especial. Pot tan 

. 
_. . 

ca, srno e medicamentns some-el blanco de las normas penales 
:C,�t;st��a raz6n

l 
no puede esa Resoluci6n llenar 

1 188 de 1974 .  Es� auiere d . em as en os artleulos 4? y 38 del Decreto ' b"t cctr que tal blanco . am r o nacional o interne d' d 
permanecc tndcterminado en el 

listas I y I I  de la Co 
' �� pu ten o por ahora ser integrado sino con

� 
1 nvecmon Unica d G. b · • as entre las cuales no figu I d 

e me ra , serrun Ja Ley 1 3  de 1974 I . · ra a roga de autos N d • para os mdicados fines a Ja I ' t . d I 
. o pue e acudirse de momento h • s rs as e a OMS d 1 • no an sido adoptadas - po 1 I . I 

o - e convenio de Viena pues Es ello una raz6n mns 
r e egJs ador como decreto intcrno de Ia N�ci6n • c Para revocar Ia senten . . 

COntrmJa al constitucional pr' . . « IJ �ta QUe Se revisa, por se·r esta IncJpto nu um crtmen sine lege". 
I 

Seij!undo: Las leyes penales en blanco d' . , as que contienen un recnvfo I . d 
se tvtden, segun Ia doctrina en bles d 1 

Y as m eterminadas La · ' e camp etarse en textos �xtra 1 . . s primeras son suscepti-. pena es que mtegran el sentido del tipo, no 
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quedando, al leet; ambas disposiciones, duda alguna sobre Ja prohibici6n y puni­
bilidad del hecho. J,as leyes penales indeterminadas, en cambio, no remiten a 
ningun complemento normativo, sino que intentan identificar Ja materia punible 
a traves de juicios vagos que en el fondo 110 son otra cosa que c!ausulas de 
analogfa cantrarlas a la Constituci6n , en cuyo articulo 28 se exige perentoria­
mente que la ley previa prohiba expresamente el hecho y determnie la pena. 
Ese h!'cho no es otro que Ia conducta humarta sefialada por los verbos y las 
modalidades de Ja acci6n y ia ley que lo determina es el tipo. Sobre el parti­
cular escribe WELZEL, a tono con la doctrina liberal: 

"Bastante diflcil es el problema de saber cuando Ja punibilidad esta 
Iegalmente determinada _ . . El verdadero peligro que amenaza al principio nulla 
poena sine lege no es de parte de la analogia, sino de las leyes penales inde­
terminadas. Una "ley penal" que "determina": serfi castigado quien lesiomi los 
principios del erden social democratico (o socialista o cualquier otro), no es 
conci!iable con Ia idea de Estado de Derecho; no es una ley penal en sentido 
substancia!, como presupone el artfculo 103 de la ley fundamental. . . La co­
lumna vertebral de la determinaci6n legal en un Estado de Derecho reside en 
Ia descripci6n tipica mediantc Ja menci6n de "circunstancias de hecho" y de 
"caracteristicas de autot". Esta desctipci6n tfpica tiene que ser tan clara y de­
terminada que el juicio de antijuridicidad del legislador sea. sefialado inmedia­
lamente a traves de ella ("indiciado"). Caracterfsticas normativas del tipo de­
masiado generales como "puesta en peligro del bienestar moral" o "puesta en 
peligro de los intereses pllblicos mas iinportantes" 0 "desorden graveu anulan 
esta funci6n del tipo" (Derecho Penal Aleman, 40-1). 

Lo propio puede decirse de la mencionada clausula "cualquiera otra 
droga o sustancia que produzca dependencia ffsica o s!quica", en tanto esas 
drogas o sustancias no esten especifica y expresamente sefia!adas, porque se 
trata de ten;ninos muy amplios y vagos que tan pronto se pueden aplicar a los 
estupefacientes, narc6ticos, anfetaminas, barbituricos y alucin6genos, como al 
alcohol, el tabaco, Ja kola, el cafe, el te, el mate y los tranqui\izantes. A cual· 
quiera se Je ocurre que es ir demasiado lejos, pero Ia aplicaci6n Iiterat del pre­
cepto lo permitir!a. Tarnbien se iria muy lejos limitando el alcance a las drogas 
sefia!adas en la Resoluci6n 10 de 1977, pues alli se incluyen algunas de muy 
dudosa nocividad y otras que francamente no tienen nada que ver con farma­
codependencia (Grupo V), respondiendo su inclusi6n tan solo a una pretensi6n 
de control administrative de los abertos ilegales. 

Aplicar la misma pena de tres afios de presidio al que compra, vende 
o porta una porci6n de cocafna, herofna, morfina, marihuana y similares, que 
a quien realice tales eonductas Cotl respecto a Ja aspirina o los tranquilizantes 
puros, es hacer por completo ininteligible el sentido de la justicia. Este exige, 
en efecto, que Ia pena criminal, de suyo grave, s6lo se conmine y aplique 
para las formas mas graves del injusto y que no se puede conminar y aplicar Ja 
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.misma pena parn un InJUSto grave y uno Ieve, o para un injusto grave y un hecho inocuo. EI derecho penal no esta para reprimir bagatelas, porque enton· ces Ia ley penal pierde su prestigio, su grandeza y su poder intimidatorio. EI delito como ente juridico que · lesiona o amenaza el derecho ajeno (los bienes juridicos), es lo unico que segun CARRARA . permite distinguir "los c6digos penales de las tiran(as de los c6digos penales de Ia justicia" (Prefacio a Ia 5' Edici6n de su Programa de Derecho Criminal, I, 5). Por !o mismo acotaha BECCARIA que "Ouien declara infames acciones que son indiferentes, dismi­nuye Ia infamia de las que verdaderamente Io son" (Oe los delitos y de las penas, 
127). Tocando el problema en sus mas bondas raices filos6fica�, adveria DEL �E�CHlO que "las compensaciones que Ia justicia penal, lo mismo que Ia ctvtl, pueden imponer, aun respondiendo a una fund,unental exigencia, que es Ia ·esencia de la justicia misma, encuentran ttn lfmite tanto en Ia:s condiciones del hecho, cuanto tambien en Ia necesidad etica de 110 comcter un nuevo delito, como duplicaci611 del primero, al querer ca11celarlo'' (Sobre el fu11damento de Ia justicia penal, 17). E11 conclusi611, al nulla poena 110 Je basta con que una ley haya erigido eierlas conductas en delito, sino da cuenta, al propio tiempo, de cuales son ellas mediante una descripci6n abstracta. de sus rasgos es;-nciales. Naturalmente, esto puede hacerlo tambien remitiendose a los esquemas conteni' dos en otros textos legales, incluso de jerarqufa inferior, pero siempre que ellos sa!isfagan los requisitos indispensables para dar certeza a los destinatarios respecto a lo que !es esta impues!o o vedado" (Enrique Cury, Contribuci6n al estudio de las leyes penales en blanco, en Rev. Derecho Penal y Crimino· logfa, Nro. 4, pag. 15). 

Se impone, pues, en cstas materias, la dis.tinci6n entre injusto penal e 
injusto_ administrative. Este ,Jltimo se 1imita a la v io1aci6n de Jas normas sobre centtoT de fabricaci6n ,- distribuci6n y consumo de ciertas drogas, pero no im­plica Ia comisi6n de un grave delito contra Ia salud publica. La misma Reso­luci6n 10  preve, en su artfculo 29, sanciones para sus propios infractores por 
"mal manejo de productos de Contra! Especial", sanciones de multa que, aunque severas, distau mucho de Ja drasticidad del presidio previsto para los narcotra­ficantes . . EI propio Decreto 1 188 discrimina las infracciones, pues en su Cap!­
tulo VI preve unas Contraveneiones y en su articulo 22. letra f) otorga com· petencia a los fefes de Contra! de Drogas y Estupefacientes Denartarnentales :V Municipales. Para lmponef sanciones· "en los casos en los cuales los actos 
eiecutados por los transgresores no caigan baio Jas sanciones cont<:>mnladas en 
los Canftulos V y VI", vale decir, no tengan el caracter penal de delitos ni de .contravenciones . 

Bien puede concluirse con OCTAVIO APARICJO que "Clfnicamente se 
babla de que (los tranquilizan!es) producen habito, crean dependenci a  v. por 
lo tanto, entran en el campo de las toxicomanfas. Sin emhanm. se_gtin opini6n 
de Selbach, estos psicofarmacos no conducen en general al h:ibito y los indivi­
duos sanos rechazan su empleo a causa de su efecto, al principio disf6rico, 
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asf corno por ocasionar indift:rcncia emociona1, apatia y pobreza en las inten� 
cione:). En cambio, puedcn ser peligrosos cn las personas psfquicamente· inesta­
bles, en los psic6ticos y neur6ticos. Pero estas personas estän propensas, a 
causa de su personalidad, a adquirir un h3bito · aUn m3s pemicioso. En suma, 
d peligro de los tranquilizantes reside en que, como Ia hidra fabulosa, se 
compone de dos mil cabezas, lo quc hace muy dificil su regulaci6n" (Drogas y 
toxicomanias, 579-80). 

Las anteriores razones tambien bastar!an para Ia absoluci6n. Pero puede 
z:Un esgrimirse una m8s. 

1'ercero: Corno aun los estupefacientes (n1Uchos de ellos) son medioa­
mentos necesarios en Ia lucha de Ja humanidad contra el dolor, segU.n lo �reco­
noce Ja propia Convenci6n Unica de Ginebra, lo que esta en jue�o es .� dis­
criminaci6n entre su uso licito y su abuso. Al respecto Ia doctrma dJStmgue 
entre el uso terapeutico y el uso voluptuoso. EI primero es el que tiene una 
finalidad medicamentosa, terapeutica o curativa, bajo control medico (que es 
lo regular), 0 sin este (en cuyo caso se estaria frente a un ilicito administrative 
por "mal manejo de drogas de control 

_
especial"). En estc campo se habla de 

simple farmaL·omanfa que, todo lo inconvcniente que se qmera! no es graveme1�te 
il icita y por ende tampoco punible. En cl campo dcl uso voluptuoso se .hab,a, 
en cambio, de toxicomania, Ia cual implica un abuso muy distmto de las dro­
ga� especiales 0 controladas, cuyo fin no es ya !� �emisi?� �e

. 
un sinto�1a Sl�O 

la bllsqueda de extraflos cstados placentcros (PehCier y I hmlher, ob. ctt., 4 )) .  
Este e s  tambiCn un principio rcctor d e  J a  hermenCutica que e l  doctor SA_N­
CHEZ MENDEZ menciona en su citada obra; aunque poca> veces lo aphca 
coosccucntemente. (Ob. cit., pags. 43 Y 59). 

En el caso de autos puede, tambien con Ia ayuda de este ultim� prin­
cipio de discriminaci6n, llegarse a la absoluci6n de Ia procesada, en qu1en no 
se prob6 que quisiera fomentar el uso volupt�oso de dr�gas controladas Y no­
civas, sino paliar con tranquilizantes Ia angus!la de su htJO encarcelado: Eso es 
muy distinto -cualquiera tendrä que reconocerlo- que mtentar smmnlst�arle 
marihuana 0 herofna. Sin embargo, en este proceso s� ha ob�ado como s1 las 
dos conductas fueran de todo punto de vista equiparables. 

EI cariicter fragmentario del derecho penal, destacado por Binding, ha�e 

d 1 mi mo un "sistema discontinuo de i!icitudes" (Soler), porque s61o 
_
las mas e s 

. I los tipos En estos 110 entran las "conductas soctalmente graves se mc uyen en · 
. . . . . R · ) d d " unque no sean ejemplares (W elzel), n i  las mstgmftcanctas ( oxm . a ecua as , a  - · . d · d· Y l . Un mal grave y de ella no se hace uso smo cuan o es m IS· a que a pena es . · . h"b' bl "! acciones que no producen .un daiio soctal no deben ser pro 1 I-pensa e,

l 
a

l
s

" d 'a ya Carmignani en los albores de Ia ciencia penal libe-das por a ey , ect . 
b " d d d  n ral (Elementes de Derecho Criminal, 38). Y parece una o v1e a e perogru

, 
o 

Socl.edad causa dafio 
'
el qu_ e, sus miembros menos serenos esten que a ningumt 
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trru:quilos, supu�s
.to que este sea el benigno efecto de los tranquilizantes (an­smlincos e hipnotlcos no barbittiticos) . 

. d 
Eu �sta fo:ma, Ia mayoria de Ia Sala rectifica el criterio de anterior pro­;:a:_ncta ( . ama�ento � juici� de mayo 2 1  de 1979 contra Olga Pelaez Se-0 Y . olta, Pnmera mstancra en el mrsmo Juzgado Penal del Circuito de Bcl!o, mrsmo �ouente Dr. Julüin lYJuüoz Sanchez), en Ja que· Se df& por su ues­to lo que habra que probar: Ja inclusi6n del "Maudrax" entre las drog 

p 

pr
;
o

-
ducen dependencia _ _  fisica _o siquica y que ademas estan incluidas en �: :fs�: oLcral de � Convenc1on Umca de Ginebra ratificada Por Ja Ley 13 de 1974 ;�mo se VIIO, ninguna

_ 
d� esas dos exigenciqs se satisface en Ia hip6tesis deba: 1 a, comp etamente smular a Ja . otra. · · 

b 
_ ,  . Asi, �ntonces, · en desacuerdo con el seilor Fiscal; y por .mayorfa, el Tri­

n
�;:

1
b:ur;JOr �e -�:delliu, Sa!a Pe�al de Decisi6n, administrando justicia en 

fccha �i 
a . . pu IC� y- por autondad de J.a Ley, REVOCA Ia senteucia de . {l'en N contemao mdrcados y eu su lugar SE ABSUELVE 1 sda MARTHA ISABEL . 

· 

. 

· 
" ·

. . . 
·. . a a proce-

l f 
VELEZ D E VELEZ por el cargo que en esta causa se e ormul6. Se ordena su lzbertad inmediata, incondicional y definitiva. 

El presente proyecto de resoluci6n fue discutido y aprobado en sesi6n dt Ia So!a, segiln consta en el acta Nro. 37 de Ia fecha. 

CQPlESE, NOTIF!QUESE Y DEVUELVASE. 

Los Magistrados: 

Juan Fernlindez Carrasquilla 

Fernando_ G6mez G6mez ]ulidn Muiioz Sdnchez 

Alberto Garcia Quinero 
Secretario. 

MEDELLIN, treinta de 1'ulio de mil novec1'entos 

SALV AMETO DE VOTO 
Dr. Julitin M uiioz Sdnchez 

setenta y nueve. 

La justicia judi_cial que garantice el efectivo y real cumplimiento en los casos concretos sometrdos a ell t d 
. 

1 . . a, respec o a to os los ajusticiados y en toda � ase �e :P�oces�s� de los principios fundamentales y obvios de todo Estado de 
to��c 

c 
�· l eva m�udablemente el sello de una verdadera democracia y sobre 

turales 
:

e
�d� se tlene en c;ue�ta que el 

_
debido procesö lo fallaiJ. los jueces na-stado, en aphcacr6n del pnncipio constitucional de que "La sobe-
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rania reside esencial y exdu�tvamente en la Naci0n, y Je ella emanan los po­
deres pübhco�, quc �t CJetcenin en los t6rminos que esta Constituci6n establece'' 
lArt. 2�) . 

Pero, ademiis, para que tales principios sean realidad es indispensable 
que '" apliquen en los C6digos y demiis leyes y normas que regulen los pro­
cedimientos y en la conducta permanente y fiel de los funcionarios encargados 
de rcalizarla, cn cada caso y para toda persona. 

Para conocer si en un dcterminado pais se cumplen o no esos princi� 
pios fundamentales de civilizaci6n judicial. no basta con comparar el sistema 

que se practique con el tenor literal de las normas constitucionales que consa­

gran aquellos y no encontrar una violaci6n clara de sus textos; sino que es 

indispensable investigar si sc cumplen o por el contrario se desconocen los 

principios generales que en e::;as normas sc enciermn, cualquiera que sea su 

reclacci6n; es el conten ido 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 Ia constitucionaiidad de las leyes y decretos y saber si alterau 

o no el normal desempeüo dc los poderes jurisdiccionales dcl Estado. Y " seria 

inadmisible desde todo punto dc vista Ja doctrina que conviniera en Ia posi­

bilidad de un poder con facultadcs sufieienies para suspender las normas cons­
titucionales (supralegalidad constitucionall en su conjuuto o en aquellas dispo­
sicionet) que contienen decisiones orgllnicus fundamentales) pues de lo contrario 

habria que suponer Ia existencia de un poder superior al de Ia Constitucl6n" 

(Carlos Pelaez Trujillo, ex-magistrado de Ia Corte, "Estado de Derecho y Esta­

do de sitio", piig. 157); en otras palabras, ello constituiria un golpe de estado 
a la democracia y a la justicia, lo cual degeneraria en una desprotecci6n del 

Estado para los habitantes de su territorio, por falta de soberania. 

Estas previas consideraciones servirän entonces de introito para discre· 

par comedidamente de la anterior decisi6n mayoritaria, la cual, en un ingente 
esfuerzo por desligar Ia conducta sub-jtidice del talbestand que ha sido consi­
derado contrario a vitales intereses sociales, ha incurrido en afirmaciones tales. 

como la de que el termino "estupefacientes" solo hace relaci6n a las sustancias 

de las listas I y I!, naturales o sinteticas, conforme a lo estipulado en Ia Cou­

venci6n Unica sobre estupefacientes y su protocolo de modificaci6n, limitando 

ellas en su articulo 36 y en el 14 del Protocolo, Ia represi6n penal; que fuera 

de que los farmacos deben ser objeto de fiscalizaci6n, segtin las listas oficiales, 

deben generar dependencia siquica o fisica . . .  , pues que las Listas Oficiales 

no solo se refieren a drogas cuyo comercio elaboraci6n o porte debe ser penal­

mente castigado, sino tambien a otras que s6lo deben estar sometidas a control 

de fabricaci6n, distribuci6n y consumo por parte de instituciones administra· 

vas quc en caso de infracci6n impondr3n la sanci6n administrativa correspon­

diente; que · · jas drogas de quc se ha venido tratando no poseen iguales carac-
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teristkas ni pruducc11 idCnticas cun::;c . , . , tratamicnto ioualitariu respct.:to a bcucncias, Y que cn el campo penal un 
. 

o am as susianchs , , . --. t' 1 . con una mtsrna disposiciOn al · d 
< ' scqd an o como cashgar que ven c pan y al d ( . alguna tesis sobr· el ·t' 1 ) 

. que · ven e. veneno acog1endo v pm ICU ar ; que 81 hay su t . f . producen la su.-.:odicha d d . 8 anc1as estupe ac1entes que no .. epen encw pcro que c1 1 d cicntes o sushncias si . 1 � . . 
' e o as maneras son estupefa� ' co ropicas, y que por ello , d . I criicrio de Ja nccesidad de 1· d bl d 1 . . . , -yen osc 1gua mente con el a o e e tmltacwn� 1 . doctur Alfonso Reyes miemb d 1 C . . • . acoge e pensamwnto del 

I 
' ro e a omiswn H•·dacto . d I E N E  e quc acaba de consi narse· 1 , . , ...., . 18 e . . ., que es 

drax '" un hip6ntico-s�dant� que
b 

a
b�o?C.luswn dc! diCtamen peridal ("EI man-no m Itunco el cu··l pu'd . d . d d psfquka o fisica") no es t 

. 
, . ,.  

' ,u · e e m ucu epen encia 
y no, como lo ·�xi(}e el Es��:::ante, pue.s tan solo afirma que puede inducir 
p:,:ro que -"rl , r. � . ' . que produzca-dependencia psfquica o fisica "- cmas- no dice bajo que condi .; . . d . . 

' 
''m;H ;_._Jrax-dc1•Jcndercia"· que , c;,ont:::; Y OSJ_s puede advenir Ja , ' , no esta probada Ia t' . ··d d de su UlUma anotacj6n y asf 1 h 

·
. 

lpiCl a • como consecuencia ' ' • que e echo rcal•L·rdo p 1 d cxpr-c.s::mcnte dcfjnido en 1 1 1 
· � _, or a pro'.:esa a n. o esta a ey pena como delito . qu , 1 L I 7 d �olo 

_
otorgö precisas facultades al Gobicrno . . 

' e a ey e 1973 

las Cin.:unscribe a los cstup •f . t 
Nacwnal, en cuyo m.·ticulo, ord. !'?, � - - c ac1en es y sicotr6picos bicrno no podrfa det'lara . 'bl J Y que --entonces� el Go-'"' ' I  pum es droaas que n 

_ 
· . . sicotn)picn_s y que ademfls .. _ . " o' _ _ __ - _ 0 _sea� . m estupefac1entes ni 

adcrn(Js Ja I C' . J � 
no -,plodu�t:dn dt-1Jt:-wkncta fisica o psiquica y que • Y 110 apw Jo el Convemo de Vi ·· . ---1 - , . . eil el quc si f\, ., 1· M 

<:J1d. su JJ C _su.;;tanctas SJcotr6picas, 
, � loUia a l etacuaJona, cn el rC-n'�'-lön 6 d I G . IV mopcrante en Colombia· que Ia Re ,  1 . , 1

"' 
d, 

� ... I upo ' pero que es ' . so ucwn 0 c 1 9  f l  . - ] '  r de las sustancias que producen depcnckncia 
r-" · , ' 

-' 
n? .. ::;ei�� o Ista alg�na 

mentus somctidos - 3 contl:o! cspecial · _, 1.'J�� c.,-��_;J�tca, smo de medtca� 
luciOn llenar el blanco de Ia - . :_ y q�u�.l P_Ol csa l.LlLUit no puedc esa Reso-
38 dcl Decrcto 1 1 88 d "  

197 <-4:l not ll1dS penc� .es contewdas en los artleulos 49 _y . · e , Y quc cso qmetc <lce;ir qu•' · . 1 bl wdctenninudo en el ilmbit _ .. · _ 1 . · -· · .... ld anco permanece o na�...wna o Intcrnu nu P'Jdi,.. ldo 1 grndo sino con las listas 1 y l i  d � 1 C ' . . . ' . .  '"'1_- ' por a wra ::;er inte-
las cualcs no fioura la� drona ai., 

, � •.. a 
.

. UD\-'en c i u n  Umca de Ginebra, entre 
. . o o '"" m_, os quc ClJ!W'ccs d 'b d' l .  . u_t!usto penal e injusto <Jdmillistrativo p�es quc 

.. 
el �·Ullimoe : .

Is l�·guu·:e entr� swn de un gravc dclito contra Ia salud ' bl ' . .  
o Imp rca a conn-

prevee en su articulo 29 .. . . 
pu ' 1_c.l, Y que la mtsma resoluci6n S<:Ulctones para sus lnfractores ue multa; que pese a una serb opini6n de Octavio A , .· .-

q - no p�san de la 
los Lntnquilizantes produccn h·lbito y - d l

paucw en cl senttdo de que 
en el cam d" , · �.: . 

crean cpcnc encia, Y por -Io tanto entr-an 
(los farma��s) �;

a
�o:��:��;:':�,��n:::l 

e
:
'
;

b
�
r
;��;o 

segt' ?P
:
�1i6

�
1 de Se!bach, es tos 

su cmpJco a causa de su efecto al p .· . .. d
y
f· � �s mc IVJ uos sanos rechazan · 

d
' · -

"' 
. . - ' l lllC.!plO IS onco,_ asf cor . m tfer�..:ncw emocwnal, apatfa y pobreza en las . t . no por ocaswnar 

ser pel · · , · · m encwnes. En cambio, pueden , . JgtOsos en Jas pcrsonas psiquicamentc Ü1cstables e rotiCO" . r- 1 _ ' n los sic6ticos y neu-. , ;.) . . .  ' y, lila mente, trata e1 caso como una simple f , � . tmta a Ia toxicomanfa que .' 1 . . � 
annacomama y dts-, st o es, como tambtcn q d � autos quc e1 justiciable quisicrn fomentar el uso v�l 

ue no que o probado en 
ladas y nocivas "sino ')'tlh r ·o I ' I ' .  J 

uptuoso de drogras contro-• t ' � L n ranqm Jzantcs a angusth de h" < 
- su IJo encar� 

- 100 -

celado", y, en fin, que se trata de una conducta que no produce daiio a Ia 
sociedad y que, en consecuencia, no debe ser prohibioa pur la Ley, para rematar 
diciendo: "A ninguna sociedad causa daiio el qlle sus miembros _mellos sere­
nos esten tranquilos, supuesto que este sea el benigno efecto de los tranquili­
zantes (antisoliticos e hipn6ticos no barbituricos)". 

Pero el verdadero sentido de la Ley hace afirmar, en oposici6n al aparte 
precedente, que el termino "Estupefacientes", si bien agrupa solamente a los 
euforizantes y sicodialepticos y es importante en Ia medida que comprende los 
llantados arquetipos (opiiiceos, cocafna y marihuana), en el E.N:E. se usa indu­
dablemente en forma indiscriminada para designar todo tipo de · drogas o sus­
tancias que producen depcndencia fisica o siquica, que son aquellas que intro­
ducidas al organismo yivo, poseen una acci6n sicot6xica que se manifiesta por 
Ja alteraci6n del comportamiento del individuo, conforme al articulo 4? del men­
cionado Decreto, pero ademiis, que dichas sustancias o drogas sean objeto de 
fiscalizaci6n, segun las listas oficiales de las Naciones Uniclas, Ia Organizacion 
Mundia! de Ia Salud o e! Mirristerio de Salud Publica. Es decir, que el Estatuto 
en referencia, cumpliendo los postulados de la Ley 1 7  de 1973 que Je confiri6 
facultades extraordinarias al presidente de la Republica para su elaboraci6n, 
quiso abarcar en Ia definici6n que profiri6 sobre estupefacientes, los sicotr6picos, 
mas los estupefacientes propiamente dichos, y entre aquellog (los sicotr6picos) 
se hallan ubicados, sin discusi6n seria, a) Los Hipn6ticos, b) Los Sedantes y 
c) Los Tranquilizantes, sicofarmacos todos ellos que ejercen una acci6n directa 
sobre el sistema nervioso central, ya como depresores, ora como estimulantes. 
Los tranquilizantes, a su vez, estän clasificados dentro del grupo de las sustan­
·cias dypresoras. 

Y precisamente, el Mirristerio de Salud Publica, en uso de sus atribu­
ciones que le confieren los articulos 22 al 36 del E.N.E., englobados en el 
Capftulo IV, titulado "Control de Fabricaci6n y Distribuci6n de Sustancias que 
producen Dependencia Ffsica o Siquica ", estableci6 la lista de Control y Fis­
calizaci6n de Drogas, en cumplimiento del mencionado artfculo 4? del Decreto, 
por Resoluci6n 10 de 1977, dentro de Ia cual figura Ia tableta de Mandrax 
(Grupo IV N? 18). Y como si fuera poco, estableci6 una segunda lista adicional, 
compuesta de algunos productos de la primera para que fueran distribuldos 
exclusivamente por el llamado Fondo Rotatorio de Estupefacientes, dentro de 
la cual incluy6 una vez el Mandrax, y no por los laboratorios productores, por 
tratarse, evidentemente, de drogas que merecen un control especialisimo, dada 
la calidad y efectos de las mismas. 

Y entonces, dado por sentado que el artlculo 38 del Decreto tantas 
veces anotado puede ubicarse como una norma en blanco en su parte final 
del primer inciso (" . . . o cualquiera otra sustancia que produzca dependencia 
fisica o slquica") y que el aleman Carlos Binding quiere definir como "aquellas 
en Ja que esta detcrminada la sanci6n, pero cuyo precepto no aparece formu­
lado sino como una prohibici6n generica que debera ser concretada y actuali-
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zada por un rcglamento, una orden de Ia autoridad o una ley'·. bicn daro resulta 
que su concrecicin descansa en los articulos 4'' y 5" del Estatuto, tal cual [o 
anota la mayorfa en la Sala, pero ademiis, esa concrecion se extiende al espiritu 
de 

.
los articulos 70 y 7 1  ibidem, que preveen Ia peritaci6n por el medicc• legista 

a. ftn de quc se cstablezca Ia susceptibilidad de que Ia droga o sustancia some­
trda a examen produzca dependencia fisica o siquica, 

, . . . E� .
esas coh�ici.ones, es err6neo afirmar que el A-quo y Ia ponencia 

truc1al qms
,
te

�
ron _ reprlmlt la conducta sin considerar la- sustancia misma, porque 

proJ:;ado esta que el Mandrax s i  es objeto de fiscalizaci6n por el Minisierio 
de . Sal�_d Publi�a para. los ef�c:os penales del Estatuto (y de especralisima fis­
cahzacwn, segun la hsta adtcwnal); como tambien, que en autos existe el 
dict�men dei medico legista, el cual concreta que las pastillas mencionadas 
contlenen una asociacicin de metacualona con Ia Difenhidramina y que corres­
ponde a un producto hipn6tico sedante no barbittirico que pueae inducir de­
pendericia fisica o siquica. Y no debe causar extrafieza Ia expresi6n de Ja 
suhraya, si .s_e rep�ra que es Ia propia Ley 13 de 1974, por Ia cual se aprueba 
Ia Convenc10n Umca de Est upefacrentes y Ia Irrcorpora a su texto; Ja que en 
muchas de cuyas normas, en clara referencia a Ia lista oficial de las sustancias 
sujet�s a fiscalizaci6n, habla de Ia "susceptibilidad de su uso indebido (o no 
autonzado) Y de producir efectos nocivos" (la dependencia ,  indudablemente), 
como puede verse por ejemplo en el articu!o 4? de la susodicha Convenci6n. 
Y no. podria hablarse mas que de esa "aptitud" u "capacidad .. , porque el 
orga�Ism� huma?o es bien distihto a los aparatos mec<inicos quc se reparan ö 
funcwnan .con prezas standar, y en cambio lo que juega en aqucl es Ja ca!idad 
humana en todas sus dimensiones, a puntos tales, que atin los opüiecos, Ja 
cocaina Y Ia marihuana, consumidos por medicos y cientificos dedicados al 
e�ttidio de, las drogas, ·y personas de severa formaci6n hogarefia,

' 
serian inofen­

srvos para causar los estragos o Ia dependencia en cualquiera de sus formas 
ya que sus principios y su intelecto superado !es haria rechazar Ia continuidad 
de un i:ol1sunio mayor que los llevare por el camino de una toxicomania 0 bien de Ia toxicofilia: De manera que Ia expresi6n que mas cientificamente

' 
se aco­

moda 'a. las �rogas o sustancias enlistadas es el de "Ia susceptibilidad de que 
su uso mdeb1do produzca efectos juridicos, como lo deja latente el sentido de 
la Conv�nci6n Unica. Y ese fue el pensamiento de nuestro legislador al acoger 
los termmos de la prementada convenci6n, sin reserva alguna que se conozca Y, el d� muchos medi

·
co

·
s legistas al dielaminar como en el caso de autos, y: 

aun mas, el de los drstmtos laboratorios donde se elabora el producto, como 
el Rorer que es donde se elabora e1 Mandrax, con el acostumbrado r6tulo en 
los paquetes de expendio : "Este medicamento es susceptible de producir de­
pe.ndencia�'·. Y ese tambien fue el pensamiento de nuestro legislador, segun los 
at�nados _entenos del Procurador Delegado para el Mirristerio Ptiblico doctor 
Mrguel Sanchez Mendez, en sus Comentarios a Ia Legislaci6n Colombiana sobre 
Estupefacientes Y quien hizo parte nad'l menos que de Ia .Comici6n Redactora 
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del Estatuto. Por ello, cuando Ia Ley habla con el verbo "Produzca", sc esta 
refiriendo a la droga o sustancia que si se irrgiere " tiene 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, procesv contra Olga Pelaez Y otra, en el cual se 
produjo un llamamiento a juicio, siendo integrantes de Ia Sala los mismos quc 
ahota, y siendo el fallador de primera instancia el mismo Juzgado Penal del 

, Circuito de Bello), cabe anotar que en Ia segunda instancia nadie salv6 el_ voto, 
sino todo lo contrario, que Ia ponencia fue integramentc firmada; cuando el 
suscrito pregunt6 a la mayoria del porque de Ia disparidad de criterios (prime­
ro enjuiciar porque el porte del Mandrax si era una conducta punible, para 
luego absolver porque no lo es, como en el presente caso), vino esta lisa y 
ll!!Da respuesta: Que a veces se respetaha Ia ponencia inicial, por respetar Ia 
emotividad del ponente . Y en este momento puede replicarse a ello diciendo 
q�e un juez se guia por evidencias y no por emociones, pues a los tuneionarios 
solo !es esta permitido lo que Ia ley ordena. 

Mas lo cierto del caso es que en infinidad de ocasione> (como tambi<on 
en el caso de Ia Olga Peliiez) los medicos legistas han ido miis allii de registrar 
esa "susceptibilidad" del Mandrax para producir aquella dependencia y bau . 
afirmado --ciertamente- que esta droga "produce" et efecto conocido; lo qu< 
quiere decir, que siendo el Mandrax un producto exclusivo del Laboratoric 
Rarer, cuyos compuestos son invariables para toda ocasi6n en cuanto a su cali, 

dad, cualquier dietarnen del experto, o sea, del medico legista, en el sentido 
de que diga que aquella droga "es susceptible", o que aquella misma droga 
"produce Ia dependencia fisica y siquica", bien vale para que se afirme por 
parte del funcionario, que el procesado, ßi fue sorprendido por Ia autoridad 
ejerciendo cualesquiera de las conductas seiialadas en el articulo 38, debe pur 
gar Ia sanci6n correspondiente a Ia norma y siempre y cuando Ia prueba arri· 
mada permita conformar realmente esa convicci6n. Fue lo que ocurri6 en autos, 
segdn los testimonios de Fanny Fl6rez (7), Mery Amparo Agudelo (12), Teresa 
Cadavid (27), Orfa Gaviria (28), Marco E .  Saavedra (29) y Dario de jesuE 
Colorado (29v) . Y es mas, ni siquiera la inculpada Marta Isabel Velez de 
Velez niega Ia actividad sicofisica inferida de Ia elocueuntisima circunstanci' 
de haber sido encontrado dentro de su cuerpo el paquete con las formas far, 
maceuticas, aunque comprensible que trate de aminorar su comportamiento (6-7 

y 9-1 1 ) ,  pero las exculpaciones que brinda fueron combatidas con alrinco ) 
acertadamente, en Ia sentencia y en Ia Vista Fiscal, y esos claros, precisos 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 nacionales que bien 

tratan el tema de Ia tipicidad, puede decirse que esta e> "la coincidencia del 

acto con Ia descripci6n legal de! delito, en el conjunto de 'u' elementos subje­

tivos y objetivos" (Luis Eduardo Mesa Velasquez). para con esa tesis poder 
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f ' 1 ' ' 

afirmar quc Ia conJucta dt: la proccsada_. probada debidamente, afcct6 en forrria 
preciba Ja hip6tcsis contenida en el articulo 38 del Estatuto Nacional de Estn­
pcfacientes, tanto subjetiva como objetivamente, o · sea, que se trata de un 
hecho anti]uridico y acriminable, aUn a la mayoria de la �ala le parezca que 
no, con el argumento de que- Ia procesada solo bw:icaba "paliar con tranquilizante� 
Ia angustia de su hijo encarcelado". Pero esa argumentaci6n pasa por al(o (yö 
lo habia sostenido el suscrito en otra oportunidad) el que "La Jey colombiana 
se aplica a todos los habitantes del territorio nacional que Ia infri11jan" (art. 10 
del C.P.); que "Todo el que cometa una infracci6n prevista en Ia ley penal 
sera responsable, salvo los casos expresamente excep tuados" (art. ü ibidem), 
y que es deber de todos los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir some­
tidos a Ia Constituci6n y a las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades" 
(art. 10 de Ia Carta), que traduce ni mas ni menos el espfritu generico de la 
ley, en contraposici6n a Ia siempre odiosa discriminaci6n, asi se trate del hijo 
encartelado. Cumple obesrvar esas normas a jueces- y magistrados, que deben 
obedecer en su integridad. Es mandato de Ia Ley escrita. "Dura lex, sed Iex,". 

Mas alin: EI articulo 43 del Decreto 1188/74 agrava las penas res· 
pecto a los artleulos 37 y 38, cuando el agente realiza Ia conducta valiendose de 
Ia actividad de menores de veintiun afios, de enfermos o deficientes de Ja 
mente o de personas habituadas al uso de drogas o sustancias que producen 
dependencia fisica o siquica, y respecto de los artleulos 37 a 42, cuando Ia 
conducta se realizare en relaci6n con menorcs de veintiun afios, con enfcrmos 
o deficientes mentales o con personas habituadas al uso de drogas o sustancia� 
que producen dependencia fisica o siquica, o cuando se realizare respecto de 
persollas a quienes Se inicie en el USO -de taJes drogas o sustancias, ·y mas 
aun, de acuerdo con Ia calidad y cantidad de Ia droga o sustancia a juicio de! 
juez. De manera que en lugar de ser plausible aquella conducta, es por el 
contrario niayormente reprochable, maxime tratandose de su propio hijo. Sin 
embargo, para

, 
descanso de muchos, esa tampoco es Ia 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;_ comö lo ensefia 
el proceso en sus paginas, y l6gicamente que tambien es el caso de reprimh 
la conducta, que realmente no se cumplini porque por resoluci6n maYoritaria 
se dispuso derogar Ia ley. 

Oe otra parte tampoco es cierto que conforme a lo estipulado en Ia 
Conve�ci6n Unica y su protocolo de modificaci6n en sus articulos 36 y 14 
rcspechvamente se limite la -represi6n' penal que las partes intcrnacionales quie­
ran imponer, porque en ellos Io ·que queda inc6lume es su inicial- expresi6n 
"A resetva de lo dispuesto por su Constituci6n" (La de las Partes ) .  en su nu· 
meral l�'- y las que siguen dc sus numerales 3? y 4'!: 

" 3':'- Las disposiciones del prescnte artfculo estanln limitadas por las 
disposiciones del derecho penal -de la Parte interesada, en materia de juris· 
dicci6n ". 
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"4" .  Ninguna dc: las ctispo5iciom:'=' dd prescntc artlculo afcctanl el prin· 

ctpto dc que los delitos a que se refiere han de scr definidos, perseguidos y 
castigados de conformidad con Ia legislaci6n nacional de cada Parte"; 

y mas adelante . cl articulo 39 de la misma convenci6n postu16: 

,, Aplicaci6n de medidas nacionales de fiscalizaci6n mas estrictas que las 

establecidas por esta Convenci6n. No obstante lo dispuesto en Ia presente con· 

ve�ci6n, no estara vedado a las partes ni podra presumirse que !es este vedado, 

adoptar medidas de fiscalizaci6n mas estrictas o rigurosas que las previstas en 

Ia Convenci6n . y, en espccial. que exijan que los preparados de la Lista Il 
0 los estupefacientes de Ia Lista l1 queden sujetos a todas las medidas de fis· 

calizaci6n de Ia Lista I o a aquellos quc a juicio de Ia Parte interesada, sean 

necesarias 0 convenientes para proleger Ia salud publica". Con todo lo cual 

uiso Ja entidad intcrnacional de que se habla respetar el principio de sobe· q . ' 
ranla de cada naci6n, como tambh�n -por contera- evltar que

_ 
una �up

,
r�1e· 

galidad constitucional entrara peligrosamente a rivalizar con el urdtmbre ]Urtd1co 

de cada Estado. 

Finalmente, c6mo afirmar que Ia conducta de autos no produce dafio 

a Ja sociedad, con el pretexto de que QOn aquel consumo lo unico que se obtiene 

es que "sus miembros estCn mas tranquilos", siendo que :�a nadie escapa que 

eJ uso voJuptuoso de drogas no solo determina una serie de trastornos en la 

conducta del adicto sino que repercute en el ambito familiar y social por su 

capacidad disoJvente, por Ia formacion de verdaderos grup?s subculturales y 

por su posibilidad crimin6gena o criminodinamica. 
_
Com� s; . 

esto fuera po
_
co 

necesidades de variado orden, determinaron Ja creact6n smtettca de sustanctas 

de efectos parecidos a los de las naturales, qtie entraron en el criminal
_ 

comercio 

en manos de los traficantes organizados que han ido acumulando capttales que 

en -muchas ocasiones sobrepasan a los de las empresas m8.s poderosas, con 

las consecuencias previsibles y ya palpables en el orden social, econ6mico Y 

politico", segun el espiritu que anim6 a la propia Comisi6n �edactora del Es­

tatuto Nacional de Estupefacientes? Si no fuese asi, /.COD que argurnentos en­

tonces habrfa de aplicarse el Estatuto? 

Por las anteriores consideraciones, reitero mi inconformidad con la ma­

yoria de la Sala. 

Medellin, Agosto 2 de 1979. 
]ULIAN MUFIOZ SANCHEZ 

Magistrado. 

ALBERTO GARCIA QUINTUW 

Secretario. 
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Magistrado Ponente: Dr. fase Aguilar Pardo 

Para que Ia presuncwn sea plena prueba debe no estar des­
virtuada. Si existe alguna duda soLrc el hecho presumido debe 
absolverse con fundamenlo en el articulo 216 del C. de P. Pe­
na!. 

V I S T O S :  

.
El 30 de mayo de este afio, d juzgado Octavo Superior de Medellfn 

puso fm a la primera in.stancia en el prcsente f:1roccso por los delitos de "Fal­
seclad cn Documentas" y "Robo" conlra HEHN AN GARZON HERNANDEZ 
condenando!o por el primero de cllos a la nc n . ·  dc veinticuatro (24) mese� 
de prisi6n, fuera de las acccsorias corrc�pGr;, ; ., - 1 ; ,· :S' y absolviCndoio por el 
segundo de los ilicitos. AJ Tribunal fucron ri;n; _l !.idm, ]o;., autos en consulta 
de Ja amerhada determinaci6n mixta. 

En su concepto de folios 270 a 272, el sei1or fiscd 2? de la Corpora­
dOn demanda la confirmaci6n dd fai1o d('. condena; y a la vez, es de parecer 
que Ia scntencia absolutoria por el rc:ato de roho dchc re\<:_-,carse, y en cambio 
condcnar a Garz6n liernßnde:,o: tambit�n por eslc., ya quc su personalidad y 
antecedentes ''1o · mucstran sujcto capaz Je un atcr�tuda dc tanta gravcdad"_ 

Durante el tr8.mite regtdar clt: 1a insümc irt 11Q· sc presentaron m8.s pos­
tulaciones; y, cömo no se hallan molivos que gcnercn nulidad se va a culminar 
la actuaci6n. 

* Comenfario.- Dr. N6dier Agude!o ßetancur 

La import<-mci a de es"ta dCcis{6n del Honorable Tribunal es grande. En 
efcclo: es frccuente, cn el medio jt1dicial, quc frcntc a Ja prest1nci6n consagra­
da en el arliculo 233 del C. de P. P., el Juez se cruce de brazos esperando 
a que ei sin dkado demucstre su inocencia. TambiCn existe la tendencia a ser 
mcis r

,
iguroso cn Ia aceptaci6n del principio in dubio pro reo consagrado en 

cl artrculo: 2 1 6  del C6digo Procesa] Penal. Ni lo uno ni lo otro es correclo. 
EI arlfculo 335 manda " invesliga-r con igual celo no solo los hechos y circuns-
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R E C H O S  

Eslos se desarrollaron cn dos m f omentos per ectamcnte diferenciados 
lemporo-espacia)mente, que el a-quo rcsume asi, consultando Ia realidad · procesal: 

. 
"Em�rge de los autos que cl sefior Arturo Uribe Arbelae� era propiela· 

rw
. 

del veh1culo Renault 4, modelo 1973, color blanco e idenlificado 0 distin­
gmdo con las placas AI-30-41 . En Ia noche del nueve de octubre de 1975 
decidi6 dirigirse donde Ia sefiora Emilia Rinc6n de Cortes, residencia ubicad� 
en Ja calle 19 con Ia carrera 72 de Ia nomenclatura oficial de esta ciudad. 
con el fin de hacerle una visita al igual que a sus demas hermanas, por ei 
vfnculo de amistad que los unfa de tiempo atras. Una vez arrib6 a Ia citada 
residencia y cuando se disponfa apearse (sie) de su automolar fue inlerceptado por 
dos sujelos armados de rev6lver, quienes de inmediato, lo intimidaron y !o 
despojaron de su coche, aprovechando Ia soledad del sector, Ia oscuridad y Ia 
avanzada edad del sefior Uribe Arbelaez". 

"Varios meses despues, fue capturado y puesto a disposici6n de las auto­
ridadcs compelenles el sefior HERNAN GARZON HERNANDEZ, por cuanto, 
lenfa en su poder el vehfculo objeto de Ja presente invesligaci6n; empero, este 

se identific6 como Ernesto Castril16n V. y para comprobar fehacientemente Ia 
propiedad del automotor, exhibi6 un contrato dc compraventa elaborado a nom­

bre de Castrill6n V., al mismo ticmpo que exhibfa ante ·Jas autoridades del orden · 
los documentos de rigor, lales como Ia cedula de ciudadania, Ia libreta militar, 

licencia para conducir y una matrfcu.la ap6crifa correspondiente al automotor 

incaulado'' (fs. 254 y 255). 

tancias que establezcan y agraven Ia responsabilidad del procesado, sino tam­

bien las que lo eximan de ella o Ia extingan o atem1en ". Este mandato no 

cesa antc las presunciones. PDr ello no puede afirmarse que exista una inver­

si6n en Ia carga de Ia pmeba. Si de Ia invesligaci6n surge alguna duda razo­

nable sobre el hecho indicado, ella basta para desvirluar Ia presunci6n. Tales 

son los puntos discutidos en el proceso que culmin6 con Ia providencia trans­

crita. Aunque nada hubo de original en el alegalo que como defensor de 

oficio presentamos en el proceso a que aludimos, nos permitimos transcribir 

algunos apartes, pues sirven de complemento a Ja importanle decisi6n del Tri­

bua]: 

"La circunstancia de que nada hay aislado en el universo y que entre 

las cosas todas hay eierlas relaciones por manera que de unas cosas o hechos 

podemos inferir Ia existencia de otras cosas o de olros hechos que a aquellas 

o aquellos estCn vinculados bieh sea como causas o como efectos, es el fun­

damento de Ia pmeba indiciaria. 

La ley define, en consecuencia, el indicio, como "un hecho del que 

se infiere 16gicamente Ia existencia de otro hecho". 



Sea lo primero anotar que por lo que hace al delito dc falso documental, 
Ia Sala ca.rece dc competencia para revisar el fallo de condena a virtud de Jo 
preceptuado en el articulo J? de ·Ia Ley 17 de 1975, que modific6 el articul() 
1 99, numeral 1? del C. de P .  Penal. En consecuencia, se Iimitara Ia Sala a estu­
diar los fundamentos de Ia sentencia absolutoria por el delito de robo agravado, 
cargo que Je formul6 otra Sala Penal de Decisi6n de este Tribunal a Garz6n 
Hernandez, al moniento de revisar por apelaci6n el auto calificatorio que habia 
<:Ohvocado a juicio criminaJ a este por eJ de!ito de falsedaa documentaJ -artiCU· 
lo 244 del C .  Penal-· en Ia mbdalidad de continuada; y Jo habia sobreseido 
temporalmente por el' cargo que ahora fue absttelto. Alli se dijo que, "si bien 
no existe prueba que ini:lique iriconfuhdiblemente que tom6 parte activa en Ia 
sustracci6n del vehiculo, y que fue el motivo que llev6 al de' instancia a toma1 
tal decision,'  iambicn es eiert\', qite las demas pruebas estan demostrando que 
fue el autor del ilicito de robo, como se vera a continuaci6ri: 

"Es indiscutible y no sc remite a dudas, que el procesado Garz6n Her· 
nandez era quien conducia e� vehkulo que ple'nameri.te se identific6 como de 
propiedad de Arturo Uribe Arbelaez". 

· 

"Y tambi6n indiscutible - que en ni ngliR moment9 supo dar una e"xplica­
cton satisfactoria al por quC de la tenencia del vehiculo que inclusive se _ valfa 
dc docnmenlos Jalsos para poder conducir". 

Sustancialmenle concuerda con Ia afirmaci6n de FRAMARINO DE MA­
LA'IESTA, cuando dcfine el indicio como el "raciocinio probatorio .iudirecto 
que, mediante la relaci6n de -causalidad, dcduce Io desconocido de lo cono­
cido" (L6gica de las Prt�cbas : en Materia Criminal, Temis, Bogota, 1 973, p. 255). 

- ;  Pero sucede que . a veces np es G]· Juez el que in fiere o encuentra la 
relaci6n entre dos hechos· o ciicunstancias sino que es la rnisma ley la que lo 
hace. Es esto h que ociurre en las prewnciones 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. 

L� anterior 1o afirrrio para recalcar que el indicio y· la presunci6n, par­
ticipan, de Ia fi1i5ma 'esencia. La Unica diferencia es que en la presunci6n es 
Ia ley Ia quc deduce. En el indido es el Juez quien lo hace. En general, es 
esto claro en los autores: 

Asf por cjemplo, ERNST BEL!NG afirma: 
"Las presuncioncs de Derecho (entiendase legales) sau preceptos 
que mandan aceptar a1 Juez eiertos hechoS como existentes, si 
se han probado otros hechos. Por lo tanto es precisa Ja prueba 
para los Ultimos, pero no para los primeros. La mencionada 
reglamentaci6n hace uso de Ia experiencia de que hechos del 
tipo b suelen ·estar relacionados normalmenie con hechos del 
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"Y para completar a todo lo ant�rior. sc trata de un procesado con gran 
capacidad para delinquir, basta mirar los an tccedentes que aparecen a fs. 71  vto., 
donde hay constancia de que fue condenado por el delito de hurto a ·8 meses 
de prisi6n y 5 afios de relegaci6n a Colonia Agrfcola, sentcncia de- la que igual-
mente hay constancia a fs. 136)) .  

· 

"Esta constancia de que fuc condcnado por un delito contra Ia propiedad, 
fuera de que el mismo procesado manifest6 que portaba cedula y libreta militar 
falsas porque acababa de salir de Ia carcel de pagar 1 2  afios, seglin el por un 
delito de robo, unida al hecho de que en su poder fue encontrado el vehiculo 
robado, constituye Ja presunci6n legal de responsabilidad contemplada en el 
articulo 233 del C.  de P. Penal" (fs. 1 62,  163 y 1 64, en providencia del 28 

de julio de 1977). 

En esta forma, es evidente que se fund6 Ia responsabilidad de Garz6n 

Hemandez es una presunci6n legal. Pero esta, para que constituya plena prueba, 

debe no estar desvirtuada, segun Ja preceptiva del articulo 230 del C. de P. 
Penal. 

Precisamente a crear Ia duda racional, al menos, orient6 su alegato el 

acucioso defensor de oficio del procesado (fs. 240 a 248). "Bien sabemos -dice-
- � -

tipo a .  En otras palabras, tratase de casos en los que se plan- . 

tea Ja cuesti6n de si procede una prueba indiciaria. Pero mien­

tras que generalmcnte el fuez debe examiuar en cada caso c�n­

creto si Ja prueba indiciaria es bastante fuerte, Ia presunc16n 

de Derecho · eleva el indicio a indicio legal forzoso". (Derecho 

Procesal Penal, Ed. Labor, Barcelona, 1943, pag. 2 1 7)". 

Y MIGUEL FENECH dice: 
"En cuanto se refi..:re a las presunciones, debemos distinguir 

segun la norma que contenga Ia relaci6n jurfdica entre dos 

hechos, de modo que Ia prueba del primero equivalga a que 

el segundo se tenga por cierto" (Derecho Procesal Penal, Labor, 

2� Edici6n, Barcelona, 1 952, pag. 733). 

Que Ja presunci6u legal y los indicios participan de Ia misma esencia, 

es decir que en ambos casos se trata de una inferencia que se hac: de un 

hecho a partir de Ja existencia de otro hecbo, y que Ia diferencia radtca sola­

mente en quien hace Ja deducci6n, en un caso Ia ley en otr� el fallad?r, es 

aceptado expresamente por nuestros procesali��as. Asi por eJe�plo, d1ce _ el 

profesor MESA VELASQUEZ que "Ia presuncton legal no es mas que un m­

dicio grave valorado anticipadamente en Ia Jey como prueba completa del 

hecho a que se refiere y que trata de probarse". Derecho Procesal Penal, Ed. 

U. de A.  Medellfn, 1963, pags. 289-290. En el mismo sentido, TIM?LEON 

MONCADA, Comentarios al C6digo de Procedimiento Penal, Bogota, 1940, 

pag. 126. 
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que uno de los efcctos de Ia pr�sunci6n es I . . prueba. Sin ernbargo esto que e d . I
' 

. , 
a de que mvierte Ia carga dc Ja 

C . . 1 
' s e ap Icacwn plen 1 • 

b' d I IV! ' resulta ser peligroso en d 
a en e arn Ito e Derecho 

I gra o surno en e! D h p I E pena ' Ia carga de Ia prueb . . 
erec o ena . n el proceso . a corre a cargo de! E t· d d b escatlrnar fuerzas en averig . . 1 

s a o y no e e el Instructor 
d uar po1 a vcrdad re•il h' 1 - · d d era, en aras de una verdad f 1 

' ' IS onca o . . ver a verda-
. . . 

orrna que puede Ilegar al cas!igo del inocente". 
• 

Ernlila Rmc6n viuda de Cortes describe a . mdividuos que asaltaron
' 
a Ur'b A

. 
b I'  

folws 1 32 vto. a 133 vto. a los I e r e aez y agrega a I .  'da e_ n capacidad de identificarlos ·E t 
'

" . reng 011 segm que esta . n onces se ordena f . f'I d personas entre las que esta incluido el a 
' 

• . . . mrnar una I a e ocho 
rida Ia testigo acerca del cometid · d 1 

q��
1
_smdi�ado Heruan Garz6n", e inqui­

ellos ni parecidos a los do -
o e a I lgencw, adujo: "No hay uinguno de 

. . . . 
s senores que me he referido cn estas diligencias',. S!rnllar d!hgencia debi6 practicarse c . . . 

cabal cumplimiento a lo ord d 
on 

_
el ofendldo, en procura de dar 

pero no fue asl. 
ena o por ei artJculo 335 del C. de P. Penal, 

EI seiior Fiscal 8? Superior en el al publica, sefiaia: egato que aport6 luego de Ja audiencia 

"Realmente, lo merios qüe se ued I' I. 
. 

. . es licito sustraerse a Ia t·_ . . d 
p e per

_.
Ir a

. 
fallodor. pucsto que 110 le 

d 
ap Icacwn e }a.;; nor�-1 - . - . .  • e enfrentars_e a uno cle est • I - - , .. u� VJ[-!_,entes, es que, cuando -haya os CJc opes tod ' · · · · · · 

escrupulosidad en su va16taci6n 
- - -

avw VIvJentt-::s, .sc (<mdu'f.ca con cvccsiva 
algtuia razonabie hesit "6 

' Y �t�e opte por la scnda de ln absoluci6n cuando 
cuando p. udiera: aJe'ga·rs

a
e_
Cl n, p

t
or ffilfllnla que parczca, germine en SU 8nimo aun por o ros de t · Td ' 

entidad suficiet_lte- para de . . 
'

t 
pron o va 1 amcnte, quc Ia du da carecc de . - . - .squJclar a presunci6n po " l: 1 que no se tenO'a certeza 

. - - d I - , r ... Jue Para a 'SO ver basla con b . acerca e a culpahilidad" (fs. 252) . 

Pues bien: Nuestra misma le d d' , que "uri solo ind' . . h . • y e proce tmwnto cn su artfculo 230 dice ICIO no ar8 Tamas p Jena ])t b ' 
o presunci6n legal riO desvirtua 1 " E 

uc a a no ser que sea necesario aa · mpero no dice • 1 d esa presuuci6n. Debe enten d . 
como 1a e desvirtumse e1 se eutonces que Ja p .6 d por cualquier otro mecl' 1 • 

resunci n pue e desvirtuarse 
bl 10 Pro Jatorw 

· 

iudicios (I • • . ando ucontraindicio�,) t f . 
. o que sena tccmcamcntc ha-' es tmomos, prueba pericial, etc. 

consti'tu
lY en qu� medida debe quedar Ia prcsuncion d . ya plena prueba? Tampoco lo dice Ia ley. 

esvirtuada pa,·a que uo 

Ouiero esto decir que e! bl _ . 
quien en cada caso detc . • �ro erna queda hbrado al criterin del Juez 

d 
rmmara SI las de!l18.s pru b d ]· 

, 
no a csVirtuar o a deb .II't . I . . 

� e as e proccso alcanzan o 1 at a pte�unct6n. 

tiene 
0 :sea quc Ia ley anticipadamPnte valora d . 

como demostrativos de - t .  � -

' etermmados hechos y los o lü u otros, pero no le dice expresamente al 

- HO -

A Garz6n Hemandez se le esta juzgando por lo quc hizo, lo que debe 
aparecer comprobado pleuarnente en el proceso; y no por su vida pasada, bas­
taute desastrosa por cierto, que a Ia vez Je estä abouando una presunci6u legal 
de responsabilidad, anticipada por ministerio legal ; pero corno esta no tieue Ia 
suficiente fuerza de convicci6n, tal como se deja explicitado, habni de· coufir­
marse Ia senteucia absolutoria motivo de consulta, acogiendo Ja duda consa­
grada en el articulo 216 del C. de P. Peual, imposible ya de elirniuar. 

.Sobran comentarios para que I a  preseute Sala Peual de Decisi6n en de­
sacuerdo con su colaboradar Fiscal y, admiuistraudo justicia en nombre de Ja 
Republica y por autoridad de Ia !ey, C 0 N F I R M E Ia sentencia abso­
lutoria dictada en favor de Heman Garz6n Hemandez por el delito de robo, 
de origen y fecha conocidos. 

SE ABSTIENE Ia Sala, por lo dicho en el cuerpo de esta providencia, 
de revisar Ia sentencia de condena por el delito de falsedad en documentos con­
tra el mismo Garz6n Hernandez. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

]ose Aguifar Pardo · Fernando Coronado Ramlre: 
Guillermo Duque Ruiz. 

Alberio Garcia Quintero 
Secretario. 

Juez cuändo, a pesar de ex1stir algunos hecbos probados, clebe cousiderar Ia 
relaci6n como no existente, es decir, desvirtuada Ia presunci6n. 

Se abre entonces un gran compaz de apreciaci6n por parte del Juez para 
aosolver a pesar de Ia prueba de los hechos eu que Ia presunci6n se funda. 
La duda eutra a iugar su papel de decisi6n, y. los artleulos 215 y 216 llegan 
a teuer auu eu estos casos vigor pleno. 

Bien sabemos que uno de los efectos de Ia presunci6n es Ia de que 
irrvierte Ia carga de Ia prueba. Sin embargo, esto que es de _ aplicaci6n plena 
en el ambito del Derecho Civil, resnlta ser pe!igroso en grado sumo en el De­
recho Penal . Eu el proceso penal, Ia carga de Ia prueba corre a cargo del 
Estado y no debe el Instructor escatimar fuerzas en averiguar por Ia verdad 
real, hist6rica o verdad verdadera, en aras de una verdad formal que puede 
llegar al castigo del inocente. Dice asi el profesor MESA VELASQUEZ: 

"La uorrna del art. 295, (hoy art. 335) que ordena a los fundonarios 
investigar con igual celo los hechos que establezcan Ia responsabilidad del 

· procesado y los que tiendau a eximirlo de e!la o a atenuarla, no deja de regir 
freute a las presunciones legales . No se puede pues afirmar que la presuuci6n 
legal desplaza hacia el sindicado Ia  carga de Ja prueba de su inocencia. En 
asuntos penales Ia presunci6n no libera a los · 6rganos jurisdiccionales del 
deber de hacer todas las averiguaciones conducentes para establecer Ia verdad 
del hecho investigado". (Op. Cit. Pag. 293). 
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Y FENECH, ya citado apunta: 

"A nues tro entcnder, . el lnstructot en Ia fase sumarial no debe limic 
tarse, sin embargo, a Ia busqueda de pruebas que Io convenzan de Ia certeza 
del hecho punible, sino que ha de convencerse tambien de que no existen 
pruebas qu: destruyan Ia int��cionalidad del imputado". (Op. Cit. Val. I .  Pag. 
734, se reflere a Ia presunciOn de "voluntarias" de las acciones u omisiones 
en Ia legislacion espafiola). 

· 

De modo que si Ia prueba que se ha allegado al proceso demuestra de 
manera plena Ia inocencia del sindicado o al riJenos hace dudosa, con duda 
razo��ble, 

.
Ia relaci6n entre los hechos de Ja relaci6n que fundamenta Ia pre· 

sunciOn, SI esto acontece, debe ' considerarse Ia presunci6n como desvirtuada. 
No es pues necesario una prueba plcna de Ia inoccncia del sinClicado: Basta 
que exista una duda razonable basada en alguna pmeba del proceso, duda 
razonable sobre el hecho infcrido, para que dcba absolverse". 

I. A 
Q U E  

I M P O S I B I L I D A D  D E ' O B R A R  

A l\'I: O R D A Z A M I E N T O  N O  S E .A  
0 M A N  I AT A M  I E N T O  N 0 C O N S T I  

T U Y E  R O B O  A G B A V A D O  

Ül'dinal 4'-' art. 404. , dd cr�digo , Penal 
ComenLario: _ Ricardo I Hoyos_ ,Duque 

_ . En el pasadö nUrrieto se public6 en esta 'rcvista un articulu respecto de 
Ia causal establecida por el ordinal 4? del art . 404 dcl C6digo Penal, donde 
se sostuvo que Ia parte dcl ordinal que dice "o las p01iga en irnposibilidad 
de ob�ar" es inconstiiuciona:I, en raz6n de que el t_.;obic:rno rebas6 Jas facultades 
'C�nfendas por el . Congre'so, limitadas a "ordenar su nomenclatura. (Ia, 

del C6-
dtgo) Y para subsanar cualquier clcficicncia de redacci6n o falta de armonfa:' 

(art. 434 ibfdem). 

_ . . _. 
Si esas fuC:'ren )3s precisas y limitadas ftindones concedid'as, no pod'fa 'el 

CJCCUt,;vo eambiar. validamente Ia cxpresi6n "poniendolas cn imposibilidad de 
obrar ' aprobada por el Congreso y publicada en e1 Diario Oficinal numero 
2331 6  del 24 de octubre .de 1 936, por Ia f6rmula "o las ponga en imposibilidad 
de obrar' ', publicada en el Diario Oficial numero 23320 del 29 de. octubre 
de 1936, 

· 

Se in�inn3ba a1lf quc uno de los huldamentos para Ja no apJicaci6n de1 
otd_. 4' del mt. 404· en lo que dicc "o las ponga cn imposibilidad , de obrar" 
seua e] art. 2 1 5  de Ia Constituci6n Naciona[ que consagra Ia inaplicabilidad 
de una ley por inconstituciona(idad. 

- U2 

]uotamcnte el juzgado Once Penal del Circuito de Medellfn Jo ha 
hecho ya cn una oportunidad. Corno es el primcr caso del que tenernos rtoticia 
verdaderamente vale la pena presentar a los lectm·es las providencias· qu� 
resolvieron en tal sentido. 

Los hcchos que dieron lugar al proceso pueden sintetizarse asf: 
EI sefior Luis Alfonso Perez Rueda, transitaha por una de las calles de 

la ciuda'd en las horas de Ia tarde del veinticinco de mayo dc 1978, donde se 
hallaban situados entre seis y siete individuos ocupandose aparentemente eomo 
mecanicos. " Los sujetos lo interceptaron, procedieron a maniatarlo (sie) hasta 
imposibilitarlo para actuar y lo despojaron de diez discos long-play y cuarente 
tsrc) y dos discos de cuarenta y cinco revoluciones, quinientos pesos ($ 500.00) 

en efectivo y un reloj de pulso marca Mido, muestrario (sie) blanco, manilla 
metalica del misrno color, autom8.tic� con calendario. Logrado el designio cri� 
minal huyeron los responsables del escenario". 

Sobre las anteriores consideraciones el Juzgado 20 Penal Municipal de 
Medellin, llam6 a respander en juicio criminal por el delito de robo agravado, 
pues consider6 quc concurrian las circunstancias agravantes establecidas en 
cl ord. 4" dcl art. 404 dcl C.P. lntcrpuesto el recurso de apelaci6n contra este 
auto, corrcspondi6 al )uzgado Once Penal del Circuito desatar dicho recurso 
y decidi6, mediante el mecanismo que consagra el art. 2 1 5  de

. Ia Constituci6n 
Naiconal, no aplicar el artfculo tal comu aparece en el Diario Oficial N? 23320 

en Ia quc rcspecta a Ia expresi6n '"o las ponga en imposibilidad de obrar". 

Consider6 este despacho que las violencias de que fue objeto e l  sujeto 
pasivu de Ia infracci6n por los agentes del reato •. en ningun momento y desde 
ningUn punto de vista configuran "rnaniatamiento", y mucho menos "amorda· 
zamiento''. 

Asi, en la denuncia, el ofendido afirma: " . . .  me cayeron encima, torlos 
me cogieron del _cuello, rne trataron de lanzar al suelo, me maniataron . . . ". 

(FI. 3 fte.) (sin subrayas en el original). 

En el auto que resuelve Ia situaci6n jurfdica al incriminado se dice: 
" Eri Ia acera se encontraban seis o siete individuos y al pasar frente a ellos lo 
interceptaron, apercuellaron e imposibilitaron para actuar". (Fl . 1 1  fte. (sin 

rcsaltos en el original). 

En Ia diligencia de confronfaci6n entre el sindicado y el ofendido, este 
ultimo manifiesta: "Uno de ellos me abraz6 por la nuca, yendoseme por Ia 
espalda, y otros arremetieron contr8 mf, a quitarme el paquete que portaba, 
cuyo contenido eran discos, lo qe lograren en muy breve tiempo porque yo 
no lcs opuse resistencia". (Fl. 15 fte. y vto.) (sin resaltos en el original) . 

Puede colegirse, pues, diafanamente, que el encuellamiento no constituye 
maniatamiento, en sentido gramatkal, "atar las manos", ni mucho menos amor· 
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dazamicnto, "colocar mordaza�". Consccuentemente el ad-quem modific6 el pliego 
de cargos en lo que dice relaci6n a Ja concurrencia de esta circunstancia 
agravadora. Posteriormente, por cl grado jurisdiecional de consulta, hubo de 
pronunciarse sobre Ia condena lmpuesta al incriminado de autos. Presentamos 
a continuaci6n las consideraciones jurfdicas de las respectivas providencias. 

JU.ZGADO ONCE PENAL DEL CIRCUITO 

Dra. Tahi Barrios Hemandez 

AUTO DE PROCEDER 

Ahora bien, hecho el comentario pertinente acerca de Ia prueba relativa 
a los hechos, y su comisi6n, y admitiendose de una vez Ja deprcdaci6n de que 
fucra objeto el ofendido, es prcciso considcrar Ja calificaci6n juridica impartida 
por el a··quo a esos mismos. 

A Fls. 26 Fte. dice el auto recurrido lo siguiente: "Demue>tra pues el 
plcx.o probatorio c6rno. ocurri6 el violento apoderamicnto de cosas ajenas y el 
mismo coloca pcnalmente a los autores como responsables del delito de ROBO 

dcfinido y reprlm,ido en el C. Penal: Libro !I, Titulo XVI, Capitulo li, Art. 
404 Numcral 4'! que establcce: "Cuando Ia violencia ejercida sobre las perso­
nas consista- en- maniatar]as o amordazarlns, o las ponga en imposibilidad de 
öbrar". Ia represiön debeni ir sujeta a lo dispuesto en el Nral. 9? de Ia Ley 
2 1  de 1973". 

Y es de- recibo, pero ocurre que aunque el llamamiento a juicio, vale 
decir cl nnmeral 1? de Ia parte resolntiva se cifie a los requisitos previstos en 
el Articulo 483 Numeral 4?, Ia parte motiva de Ia 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 Ja calificaci6n 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 Ia disposici6n que aprohara el Congreso 
de Ia Repiiblica. 

En efecto, a este respecto el Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR, en 
su articulo "La imposibilidad de obrar que no sea maniatamiento o amordaza­
miento no agrava el robo", (Mime6grafo, Universidad de Antioquia, 1978), dice 
lo siguiente: 

"Si nos fijamos en el Acta 198 de los trabajos preparatorios del actual 
C6digo Penal nos percataremos de que el Dr. LOZANO Y LOZANO propuso 
una f6rmula a simp1e vista_ igual al numeral 4? ya transcrito, pero, en verdad, 
radica1mente diferente . _ . .

, . 
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''4'!. Cuando la violencia ejercitada sobre las personas consista en mania­
tarlas o amordazarlas poniendolas en imposibilidad de ob rar". 

"En Ja discusi6n del dia participaron los doctores Lozano y ·Lozano y 
Cardenas . Mas· tarde, en el acta 201 , se Iee que el Dr. ESCALLON, "considera 
que dentro de las agravantes adoptadas en 'el capftulo referente al robo es 
necesario · inclufr las maniobras o precauciones tomadas por el agente para 
impedir Ja resistencia de Ia victima o reducirla a la impoiencia. A tal efecto 
propone que Ia agravante. sefialada cpn el numero 4 sea variada por la modi-

. ficad6n qtie presenta en seguida, y que . contempla Ja asechanza, el empleo de 
narc6ticos, de golpes, etc. La f6rmula dice asf: 

"4? Cuando en cualquier forma se han tomado precauciones para im­
pedir Ia resistencia de Ia victima o reducirla a la impotencia". 

"El drn;tor Gtirdenas . dice. que con Ia agravante ya aprobada se con­
templa el caso de que Ia yfctima sea amordazada o maniatada, y quizas esto 
sea suficiente, pues. las de1fiiiS violencias en generat son caracteristicas del 
robo y quedan cobijadas en las disposiciones ya aprobadas a ese respecto. Por 

otra parte, . las heridas o golpes · !a1fibien ya fueron contempladas, y en lo refe. 
rente a las heridas mismas se lleg6 hasta aceptar las circunstancias agravantes 
que se aprobaron para el asesinato., Agrega tambien que Ja modificaci6n pro­
pnesta por el · doctor · Es,all6n puede · ser presentada cuando este presente el · 
doctor Lozano, pues ya se adopt6 el . sistema de que el articulo aprobado pot 
dos miembros de Ia Comisi6n se entiende aceptado ya de manera definitiva". 

"Puede, ver.se que segiin Ia f6rmnla que present6 el Dr. LOZANO, P\Jt 
el gerundio empleado, Ja imposibilidad de obrar de Ja victima debe ser efecto 
del maniatamiento o del amordazamiento : · " . . .  maniatarlas o amordazarlas 
ponie�dolas en ,imposibilidad de obrar". Se propuso, pues un tipo cerr�do, en 
el sentido de que eran taxativos lqs motivos de Ia imposibilidad de obrar". 

"Segiin se Iee en el acta 198, , algunos de cuyos apartes ya hemos 
transcrito, "el doctor LOZANO presenta Ia siguiente f6rmula que es aprobada". 

"Pas6 Ia f6rmula del Dr. LOZANO al congreso y segiin se Iee en el 
Diario Oficial niimero 23316 del slibado 24 de octubre de 1936, en Ja pligina 
231 ,  con el nii�ero 405, aparece aprobada tal como lo propuso LOZANO con 
Ja iinica variaci6n de tma coma despues de "amordazarlas", asi: 

"Articulo 405: 1 .  . .  2 . . .  3 . .  .4 :  "cuando la violencia ejercitada sobre 
las personas consista en maniatarlas o amordazarlas, poniendolas en imposibili­
dad de obrar.". 

"Sin embargo, en el Diario 'Oficial numero 23.320 del 29 de octubre 
de 1936, en vez de "poniendolas", aparece "o las ponga". 

"En este Diario Oficial ya no aparece e] verbo "poner" en gerundio sino 
en modo subjuntivo: la expresi6n "poniendolas" es cambiado por "o las ponga". 
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· · cun lo anterior ya no estamos en presencia de un
. 
tipo cerrado sino 

abicno, wn rcopccto a Ia determinaci6n de Ia imposibilidad de obrar de Ia 
victirua: como dicen los autores, seria robo agravado el dar a la victima algUn 
narc6tico, privarla del conocimiento, encerrar!a en a1gt1n sitio, etc. Y es que 
los aulorcs nacionales han. comentado, he dicho, el articulo en Ia forma que 
aparece en el Diario Oficial, f6rmula que no fue aprobad<t por el congreso, 
como hemos visto". 

"lC6mo se explica que aparczca otra f6rmula diferel1te de aquella apro­
bada por el Congreso? EI articulo 435 de la Ley 95 de 1936 autoriz6 al go· 
bierno "una vez aprobado este C6digo", "para ordenar su nomenclatura y para 
subsanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de armonla, que pudiera 
encontrar:-;c en cualquier{l de sus -disposi�iones", .COrno_ se sabel_ el gobierno en­
vi6 el Cödigo "u11a vez aprobado" a Ia Academia Colombiana de. la Lengua, 
enlidad que comidonö a los doctores M!GUEL ABADIA MENDEZ y JULIAN 
MOTTA SALAS para que lo estudiaran o hicieran las correcciones pertinentes, 
asi coinu a Ia Comisi6n de Asuntos Penales y Penitenciarios "para que en 
vistu � de aquellas modificaciones, presentara al gobiernö el texto . definitivo y 
corregido" . Una vcz hecho esto, el gobierno dict6 el Decreto 2300 de 1936, 
de septieml>re 14, "por el cual se adopta el texto definitivo del nuevo C6digo 
Penul". No nos es posible afirmar quien o quienes y d6nde · se hizo esa 
inodificad6n, que rcalmente rehöz6 la misi6n encomendada de '-'ordenar su no· 
mcndatura" y corregir "�ualquier deficiencia de redacci6n y faita de armonia". 

"Lo imporiunte es pensar en cual de los dos textos es el aplicable. A 
mi manera dc ver, cl propuesto por el Dr. LOZANO en el seno de Ia Comisi6n 
Redactora y que fue el mismo qu� aprob6 el Congreso. �Por que mi anterior 
afirmaCiöri? Sencillrimente porque el gobierno no tenfa facultades para ·hacer 
modiflcaciones que cambiaran Ia sustancia de lo ya aprobado por el Congreso 
sino que se dcbi6 haber limitado a realizar una Iabor de simple pulimento pues 
esta y no otra fue Ia facultad que le dio el Congreso en el ya aludido articulo 
435 (en el texto definitivo corresponde al articulo 434)". 

- .- .- . - . -

Visto lo anterior obvia es Ia inconstitucionalidad del ordinal 4? del ar­
ticulo 404 del actual c6digo penal, vale decir, del adoptado por· el Decreto 
2300 de 1 936 y vigente el numeral 4? del mismo articvlo cortespandiente a Ia 
f6r;nu1a quc propusiera Lozano y que fuera debidamente aprobada, cuya publi­
caci6n fue hccha en cl Diario Oficial N? 23316.  Mediante el mecanismo de 

cxccpci6n de inconstiluciohalidad que establece el Articulo 215 de Ia Constitu­
ci6n Nacional, el Despacho inaplicara el ordinal primeramente citado, por cuanto 
q ue Ia modificaci6n de su texte abre el tipo con respecto a la forma con;w 
se ha dc 9ctenninar Ia "imposibilidad de obrar", violando asi los articulos, 76, 
numcral 1 1  y 55 de Ia Constituci6n Nacional, al exceder Ia 6rbita de las facul­
tades confcridas. 
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Acorde entonces con el profesor citado, la conJucta subjudicc rcbasa lus 
presupuestos del aut{mtico numcral 4': del articulo 404. 

Si efectivamente, como lo define Ia Real Academia de Ja Lenaua ma-
" t  " I " d 

o '  
n1a. ar es atar as manos Y amor azar es tan-to como "poner mordaza" es 
evidente que la acci6n que desplegaran DEIVIN ASTIGUAD PINEDA I.UJAN 
y sus compinches dista de adecuarse al texte que fuera aprobado por el Congreso. 

Ademas, admitir el enjuiciamiento del a-quo implicaria simple y llana­
mente desconocer el texto del Articulo 1 Y del C6digo Penal que en desarrollo 
de principios cc;mstitucionales (Art. 26), consagrados universa!meilte, dice : 

''Nadie podrä ser condenado por un hecho que no este expresarnente 
ptevisto conio infracd6n por Ley vigente al tiempo en qi.Je se cometi6, -ni some· 
tido a sanciones que no se hallen establecidas en ella". 

Corno antecedenle jurisprudencial, de aplicaci6n dd texlo original de Ia 
Lcy 95 de 1936, se tiene la t•xpresi6n "mujer mayor de edad "", articulo 350 

del C6digo . Penal -refon;1ado, corrigiendolo, por Ia Ley 16 de 1969-. Ver 
Cas. Nov. 7. de 1966, CXV l l l  bis (2283 bis) P. 74 y el auto de 21 de julio 
de 1 972, del Tribunal Superior de Bogoüi, en relaci6n con el numeral 1? dcl 
Articulo 232 de Ia L<:y 95 de 1936, qu-e describfa como conducta delictuousa 
Ia confecci6n total o parcial de un documento falso. 

En consccuencia, Ia imposi�ilidad de obrar no consistente en amordaza· 
miento o maniatamier)to constituyc simplemente Ia violaci6n tfpica del delito 
de robo previsto en el Articulo 402 del C6digo Penal. Por consiguiente ei 
juzgado Decimo Primero Penal del Circuito de Mede!Hn, C 0 N F I R M A 
el enjuiciamiento apelado, de procedente y feclia anotada con Ia modificaci6n 
que se concluye del texto de Ia motivaci6n, no se trata de un robo agravado 

-Art. 404-, sino de un robo simple, agravado si, por las circunstancias gene� 
ricas de los numerales 2' y 5? del articulo 398 y con Ia siguiente adici6n: 
se compulsar3n copias para proseguir la investigaci6n con relaci6n a los. partf­
cipes del delito de robo, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 482 inciso 
2°, del C6digo de Procedimiento Penal. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

La Juez, 
Tahi Barrios H. 

EI Srio., 
Alcides Giraldo Montes. 

Fecha: Octubre 10 de 1978. 
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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA 

La prueba judicialmente aportada en el decu'rso de Ia etapa investigativa 
en nada vari6 durante el periodo probatorio de Ia causa, por lo que inevita­
blemente sobre ella debi6 tambi<�n decidirse Ia instancia. No se_ extendera el 
Despacho en torno a ella habida consideraci6n de que al resolver de Ia apela 
ci6n del auto de proceder, conoci6 el expediente , Ia estim6 suficiente para so­
portar esa decisi6n e igualmente Ia consideia ahora apta para sustentar el fallo 
materia de consulta. 

No obstante lo anterior, .. es conveniente advertir que los juicios de valor 

en torno al testimonio allegado cno son, en manera alguna, materia de Ia incum­
bencia del testigo, como se Iee a folios 53_ supra. Es el juez el senalado 
para hacer el analisis critol6gico, Ia valoraci6n del testimonio; valora­
ci6n que no es subjetiva, pues que mdsten parametras de valuaci6n, de 
logica y cientificidad innegables. (A esto justamente hace relaci6n Ia critologia, 
no a opiniones o posiciones): 

No obstante considerar Ia estulticia de los farragosos y a veces confu­
sos e iniriteligibles parrafos del proveido de Instancia, el Despacho recavara 
sobre sus consideraciones de octubre diez de mil novecientos setenta y .ocho 
y Jo hara porque advierte que el juzgado 20 por desconocimiento de posiciones 
ductrinales y jtirisprudenciales de evidente trasccndencia y obvio valor cienti­
fico-juridico -por ello y solo por ello, merecen ser · cilados- e ignorancia olim­
pica de principios fi!os6fico-juridicos que datan de siglos, pretende desconocer 
la conveniencia y Ia justicia de Ia adecuaci6n tipica de la Conducta desplegada 
por PINEDA LUJAN. 

Desconoce el a-quo que: "Un hecho no puede considerarse deÜto ni se1 
sometido a pena, si una ley (entendiendo esta expresi6n en sentido no formal, 
sino material) no lo preve como tal . . .  " y que: "EI hecho que da lugar a Ia 
aplicaci6n de una pena debe hallarse previsto por Ia ley de· un modo expreso 

y, por ello, no puede deducirse anal6gicamente de normas relativas a hechos 
diversos". 

"El alcance practico deJ princ1p1o consiste en Ia prohibici6n de que el 
juez extienda las normas que sanciona Ia aplicabi!idad de penas por Ia via 
de la analogia; de imponer esta sanci6n mas alla de los casos expresamente 
prevbtos por el legislador. Este reserva para si Ia facultad de determinar que 
hechos constiluyen delito y cuä!es son las respeetivas 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 distinlas a las contempladas 

en ellq, aunque considere que ello seria l6gico, justo u oportuno, basdndose en 

exigencias racionales o idealismos eticos o sociales. Se desprende de e/lo que 

Ia unica fuente del Derecho Penal es el Derecho positivo que constituye wt 

:us -

ordenamiento cerrado. EI articulo prilnero del C6digo es una a 1 - 1-
b . , . u en 1ca y propia 

arrera, en cuanto representa un Iimite que el juez no pued 
· - · · 

b . . , . . e en nmgun casO' 
so repasar en Ja aphcaciOn_ de Ia Ley . . .  ". (ANTOLISEI Man _ 1 d D

. 
p 1 · · 

· - • _ ua. · e erecho 
ena , UTEHA, Bvenos Arres 1960, P. 51 ). (Subrayas fuera de· texto) c 

·o 1 · · J b d d · on sus 
c nc ustpnes, arroJa por a or a, e un solo tajo, trabajo y razo_nar d · 1 
com 1 · · · d 1 l'd d d 

· . _ _ e s1g os, 
_
1
0 qQe _ aq

N
ue

A 
p

c
rm

H
_ C

A
lpiO - e ega I a_ .  0 e xese_rva que iuyiera sus precedentes 

en a j\1AG_ - - . ,RTA_ LIBERTATUM , de, 1215 y f'-lera formulado por 
FEUERBACH ..,-null� cnmen, nullq , Foen'! si,nelege--,.,-- ,esta de,terr'ninado no 
�olo a

_ 
proleger �� soc1e��d, smo tamb1en al h?mbre de!incuente. En efecto, ai 

1mped1r la creac1on ]Ud1c1al del t1po, vale dec1r al proscribir Ia anal · · > - , 
· 'd' d 1 1' . , d 

og1a, esta 
I:UP' 1�n o a aP IcaciOn . ;e una peiJ-a

_ 
qu9 no le corresp?nde

_ 
al de!incuente_ 

Expres�, 
.. 
ento!l-ces_ 

Ia funcwn de garantla de Ia Ley ,Pel'lal. -y 9o1nq diee MAU­
RA(:H. . . .  Ia forrrmla muy ,general nulla poena smo lege alcanza en- int · · 
del particular, su l!liixiJlla. perfecci6n: null� poena sirre lege SCRIPTA

er�s 

STRICTA . . .  ". Exige pues, un .dflsarrol!o que, aqueÜa sea escdta: '' . . .  prohibe 
el .derecho consuetudinario; .  Ja Iex non script,a, · en el ambito jurf(li�o-penai · si�;,.,­
pre que se trate de Ia formacion o _agravaci6n de tipos . . .  ", y que sea estriCt 
v�:e deci�, pro�ih

,
e ''la pena si�- mandato expr.eso textual de Ia ,Ley):_ · .ista 

·

ftt�: 
c1on pers1gue limllar Ia aplicacwn de la Lex; en la medida ":IJ- que se prohibe 
el derecho consuetudinario dentro del ordenamiento penal, estä ·v�dada- tamblen 
Ia analogfa fundamentadora o agravadora de Ia pena . .- . : · . (RE!NHART, MAU­
RACH, Derecho Penal, T. I Ed. Arie!, Barcelona 1962, Pgs. 1 i4 y '  io'l ). 
(Subrayas fuera· de teJ<to) . 

Es evidente, entonces; que previsto el princ1p10 PP!' "!: arücu)o g del 
C6digo Colombiano, que dicho sea una vez mas, no es otra cosa que des;,.,rollo 
del principio al que se hi.zo referencia en _el parrafo anterior, ,plasiUado en la 
C�nstituci6n, persistir en Ia aplicaci6n del texto que fundament6 el enjuieia­
ffilento del a-quo, · no significa otra cosa que el flagrante quebrantamiento del 
artfculo en cita. No es pues rii l6gica ni razonable y si Iotalmente acientifica Ja 
anotaci6n del Juzgado Municipal en el parrafo final deHo!io 5 1 .  Es que, l,-.cömo 
e� po�ible:_que se recurra al expediente del acatamiento reiterado sin -ambages 
m rettcenc1ll · por :parte de Ia doctrina y de Ia jurisprudenda, para. persistir en 
el error· Y la injusticia? i,-Y· que se sea honesto -intelectualmente, se: aalata­
para ·admitir que no ·es -- "que= ·con · un. simple enunciado trueque poco-. �enos 
que inexistencia el numeral cuarto dei Art ·404 . . · .  "? EI profesor citado< en el 
auto que desat6 la apelaci6n del enjuiciami<'\nto, aporta argurnentos bien claros 
Y exp!icaciones que demuestran Ia inexactitud del Diario Oficial 23320 de 29 
de_ octubre de 1936. No puede ento'}ces decirse de ninguna ·manera, 'que el 
amculo 404 en su numeral 4� no sea -i n c o n s t i t u c i o n al y que no se 
se estaba sistematicamente incurriendo en Ia violaci6n a las disposiciones legales 
y constitucionales, realmente vigente, porque la disposicion promuJgada, no fue 
Ia aprobada. 

Por lo · demris el medio empleado como correctivo en el caso dc aut6s, 
es, cuando menos, el t€cnico y exPedito: fue tCcniCo puestO que se · tieiie Ia 
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competcncia para dar apl icaci6n . a ·Ia disposici6n- constitttcionul. A este prop6-
sito dice SAl'HN GKUFFENSTEJN en su obra LA DEFENSA ) UDJCIAL DE 
LA CONS'l'JTUC!ON, Ed. Tcmis, ßogota 1971,  Pags . 205 y 206: 

··La ,palabra apl icaci6n parccc str la clavc dcl debate: aplican Ja ky 
1o&- tiinnonano:s quc - uenen al;ordaJa autoridad Y- mando. -.J:::stiin . en cllf?: coi11or� 
me> lVUvUioL Mül<ENO y ALVARO COPETE; esta en descuerdo ALEREDO 
Al<AU)O GKAU, quien sqlamente admite Ia compciencia de lus Tribunales 
)udiciales. · 

" Hoy es bien sabido quc la administraci6n no se li!nita a ejecutar o 
cumplir .o hacer curnplir Ia lcy por medios maten&•es; para poder cumplir sus 
fines, ia administrad6n tom.a , dedsiones_ ·que - envuelVül _pr�bunciinnicntos .d-e� ea­
nicter gcncral ; el1 desarro!Jo de Ia ·Jey y de la .Constituciön, rewelve sobre asun­
tos dc interes p_ara el btado y para los partiwlares; muclms dcrechos privados 
clependcn de Ia decisi6n g"ubernamental, por lo ·.inenos -en su primcra etapa· y", 
como polic-Ja,, due�n, recmida_dor, administradör de_ "bienes;�· --e_inpieador -y ·--orga: 
nizaclor o inspector de acii-Yidades__ de tr·aseendencia coffiün.: ----el gobit!n1o toma 
cfaras atribucioric& d ispositivus en euy(:J. dcsc.mpeü_o dCbc.:· deJt.":l�tnit:tar --el- .contdüdo 
del ordcnamicnto jüridko y · hücCrlo· opCralile cn· ·se. d_CciSi6n:-. -Por _rUan_Crt:r qu.c 
cl gobierno tambien aplica el derccho . ' ' · ·. 

Y el Consejo dc Estado �n Provideneia dc febrero 20 dc 1969, con 
ponencia de MIGUEL LLERAS P lZARRO sostuvo: 

"Lo que ha venido llamandose prvtecci6n cimstitucional por Ia. viu de Ja 
excepci6n, es mds que competem;_-fa geneud, debet' impuesto a·. todos' los ägentes 
y agerzcias- -del- Estado para preserw1r el rtgi-men poliiico- culombünlo. Dircc.ta o 
indirectamente todos los fundonarios publicos de cualquiera de: las ramas del 
poder tienen su- origen, -deben su existencia y derivan su, _competcnci-a. de . Ia 
Constituci6n. Es por eso por lo que Ia  ley dispone quc, al toma� posesi6n, eT 
empleado piiblico debe jurar que acatani Ia Constituci6n. Se . .  argrtye a veces 
que poderes tan latos pueden constituir peligro ejcrcido por fundonarios poco 
ilustrados. Puede responderse que ese riesgo existe tambien cuando los ejerzan 
los mas ilustrados porque ni Ia Constituci6n ni Ia ley pueden evitar Ia arbitra· 
riedad que puede resultar tanto. del torcido ejercicio de un. deber como de. la 
negativa a ejercerlo. En uno y otro caso la Jey preve los correctivos penale:>, 
los procedimientos para deducir Ja responsabilidad y los recursos de revisi6n 
lfmto gubernativos como jurisdiccionales. No debe o/vidarse que e/ abuso de 
autoridad o el exceso de poder pueden ser consecuel!cia de./a acci6n tanto como 
de Ia omisi6n, del hacer o del dejar de hacer, de ejercitar una polestad o de 
abstener:;,e .de hacerlo. No seria excusa aceptable para no cumplir. Junci6n pU­
blica en su oportunidad legal el temor a equivocarsc". (Subrayas fuera del 
texto). (Fora Colombiano, N'' - 47, P. 592). 

. · 

A guisa de ilus traci6n bicn vale 1<.1 pcna tnmscribir lo�. apnrtcs cscncia­
les dd auto del cual fue ponente ALFONSO REYES ECHANDJA, entonces Ma­
gistrado del l-L Tribunal de. Bogol{1 en julio 21 de 1972, precisamente se excep· 
cion6 aUf Ia inconstitucionalidad dcl D.  2300 de !936; y lo pcri incnJc del fallo dc 
novicmbre 7. de _ 1 966: dcl que fuc po!.wnle el Magistrado Barr�ra DomfngucJ>. 
en dondc sc tom6 idCntica .dcdsi.O,n _pSJr motivos ambos similarcs, a1 del asuntö 
que. mofiv6 esa -detcrnünac-i6n en . este.proceso. 

Dijo asf el HonCJrable Tribtmal de Bogotii: 

. . . . . . . . . . . . . . .  - . . . . . . . .  � . . .  · -
· · - - · �- . . . . . .  ; . - . 

39; Fue el comision�do Rafael Escall6n quien redact6 ct proyecto dcl 
articulado· corrcspondiente a los delitos "contra Ia fe publica" ; .entre cllos figu­
t'aba el h1arcado-_ con- el nUmcro 2 1 ,  que GOn_cspond_y_ $USfancialmcn_te a1 actual­
Art. 23 I del C. P. Pucsto en discusi6n su tcxto y dcspttcs de hab crse tlado 

tectuüi a los �6d-igos Pcnak� dc Argen tina , M€xicn y Espafia,_ '1e1 ductor toz-nno 
dic_e quc d..::be .poners..: como numerol 1:> del artfc-ulo la f6rmtila quc incluya 
ta confecci6n totat o p.:� rcial- dc documentos, .pues el artfculo. no comprertde esc 
caso. AI -efecto pmpone como nume'ral 1'? e1 siguiente,

.
que es aprobaJo: " l? Los 

confcccione fal-sos en todo o cn parte" (Cfr. Trabajos prepa-ratorios del nucvo 
C6digo Pcnal, ada nDmcro 2 1 9  de1 -vicrnes � 2  de juniv dc 1 93SI .  Acr.:ptuda 

por. 1a- comisi6n la propnesta . pr..:_·cedentc sin discUsi6n alguna, la norma en cucs� · 

ti6n q.ucd6 aprobad a tal como hoy apar,,..:e cn nuestro C6digo l'enal. con exccp, 
ci6n dc stt numeraJ F'. ;,OuC- pc1s6 CQn dicho numeral? Ve<'imoslo. 

"4?. Terminado el pfoyecto de ·c6digo por 1a comisi6n, fue enviado a] 
golrierno y de allf al Scnado de Ia Republica donde se aprob6 sin mayorcs 
deliberaciones. En Cllt1rito respccta a ta disposici6n que se cxamina y que co­
rrespondfa al Art. 24 3 del proyecto de Ia comisi6n, el Senado lo aprob6 sin 
modificaciön algu n a ;  de _a-l !f pas6 a Ja Cfimara de Reprcsentantt':S, aungue el 

nUmero del artfculo en cuesti6n era ya d 242. Esa CorporadOn tambien- aprob6 

su texto integralmente (con e1 numero 232) y de alH el proyecto de lcy pas6 
al gobicrno Pnra su sanciön, El ejccuiivo hjzo a1gunas objcciories rclncionada� 

con el -trabajü obligatotio y remunerado en Jos establecimientos penitcndarios, 
la concesi6n de la condena condicional y una posi-blc incongruencia entre los 
Arts. 214 y 2 1 5  del proyecto sohre el delito de fuga de presos; el Parlamento 

atendi6 las observaciones del gohierno y devolvi6 el provecto que finalmente 
fue sancionado para convertirse en Ia Ley 95 del 24 de abril de 1936; asf se 
desprende del examen del expediente original de esta ley que reposa en ei Ar· 
ehivo del Congreso Nacional. 

· · 

"Sancionada Iegalmente dicha ley, se public6 en los Anales del Senado 
(N" 294. Serie 6") del martes 5 dc mayo de 1936. cn los de Ja Ciimara de 
Representantes (N? 224, Serie 2�) del sabado 23 del mismo mes y afio y final' 
mente en el Diario OfidaJ N? 23316  deJ 24 de octubre de 1936. En todos los 
documentos oficiales el texto del articuJo en su parte pertinente dice "Incurre 
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en presidio de tres a diez afios el funcionario o emplado publico que abusando 
de sus funciones y eri relaciön con escrituras o documentos publicos: 1? Los · 
confecciones falsos en todo o en parte". 

"5?. EI Art, 434 de Ia. citada Ley autoriz6 ai gobiertio, una vez apro­
bado el c6digo, "para ordenar su nomenclattira y para subsanar cualquier 
deficiencia de redacci6n o falta de armonfa, que ptledan encontrarse" en algu-
nas de sus disposiciones". ' · · · · · 

"Con base en esa autorizad6n, ' el gobierrio dlct6 el DecreiÖ i607 de 8 
de julio de 1936 en el que dispuso: 

"Art. 1?.  " Pase. el nuevo C6digo Penal a Ia Academia Colombiana de 
Ia Lengua; para que proponga las n1odificaci�mes de redacci6ri que sean nece­
sarias y a Ia Coinisi6n de Asuntos Penales Y" Penitenciarios parä" que, ·en ·vista 
de aquellas modificaciones, presente al gobierno el texto definitivo debidamen!e 
corr.egido y coo�dinado";� · · - ' · · ': , , · 

"Art. 2?. "La publicaci6n del nuevo CöcÜgo as( c0mo de las" Actas de 
las sesiones relativas a su elaboraci6n; se; hara bajo Ja direcci6n de Ia:Comisi6n 
de Asuntös Penales y Penitenciarios". 

"Eu cumplimientq de tal decreto, el texto de Ja Ley 95 pas6 a ·Ja Aca­
demia Colomhiilna de Ia Lengtia, entidad que riombr6 a ·· los do�tores Miguel 
-\badfa Mendez Y · Juli an Motta Salas ·· para .hacer · Ja · revisi6ri _

· 
pertinente, · rea- · 

lizada su Iabor y prohijada por Ja Acadernia, Ja ley pas6 a la Cornlsi6n de 
Asuntos Penales y Penitenciarios &in que se hubiese modificado el texto del 
Art. 232. Fue esa ·Comisi6n Ja "que decidio suprimir ·el No 1? del citado articulo 
Y reordenar su numeracion. Cumplida Ja tarea asignada envi6 Ia Jey al go­
bierno y este dict6 entonccs el. Decreto 2300 del 1 4  de septiembrc de 1936, 
cuyo ultimo considerando dice: 

· "Öue Ja Comisi6,; d.e Asuntos Penales y Penitel1ciarios ha prcsentadi:J 'al 
gobierno el text? definitivo del nuevo C6digo Penal, corregido y coordiriado 
ror las das entidades mencionadas" (Comisi6n y Academia). EI unico articulö 
Je tal Decretci dice: 

· 

·
: .  . . ' . 

"EI texto definitivo de la Ley . 95 del 24 de abril. dcl• presente aii� 
(C6digo Penal), que · entrani a regir desde el 1? de eneto de 1937, sera el 
siguiente.: "A continuaci6n transcribe el articulo qüe Je enviara aquella Comi­
si6n: · dicho texto fue publicado en el Diario Oificial N? 23320 del 29 de octubre 
de 1936". 

"Sin embargo, y en raz6n de que el nuevo C6digo Penal no habia tenido 
amplia divulgaci6n, el legislador decidi6 aplazar su vigencia mediante Ja Ley 
205 del 1 8_ de diciembre de 1936, cuyo Art. 1? decia: "La Ley 95 de 1936 
(C6digo Penal) comenzara a regir el 1? de enero de 1938. Queda en esos ter­
minos modificado el Art. 435 de Ja . misrna Jey". 
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"6?. Se ha visto ya que el gobierno sei\al6 el texto definitivo de Ia 
Ley 95 de 1936 (nuevo C6digo Penal) medianie el Decreto 2300 de 1936. 
LDe que naturalez\1 es este decreto? No es reglamentario (art. 120 N? 3? ·c.N.) 

porque al traves de el no se reglament6 Ja Ley 95 sino que se "adopt6 su 
definitivo texto y porque los c6digos -y menos aun el c6digo penal- no son 
susceptibles de reglamentaci6n como reiteradamente Io ha dicho Ia Corte; tarn· 
poco es de estado de sitio puesta que no se dict6 en Ia condiciones previstas 
por el Art. 1 2 1  de Ja Constituci6n Nacional; no tiene las caracterfsticas propias 
de los decretos Jeyes a que se refiere el num. 1 2  cfel Arr_ 76 de la Cartu 
Fundamental por cuanto Ja autorizaci6n del Congreso contenida en el Art. 434 
de Ja Ley 95 de 1936 carece de los das esenciales requisitos exigidos en tal 
caso: precisi6n de Ia materia objeto de la delegaci6n y fijaci6n del termino 
dentro del cual el gobierno puede ejercer dicha facultad: tratase, pues, de un 
decreto que cabe dentro dc las autorizaciones descritas en el num. 11 del Art.  
76 de la Constituci6n para que el gobierno ejerza "otras funciones dentro de 
Ia 6rbita constitucional". 

"Aclarado este punto, corresponde examinar el alcance de tales faculta­
des y el uso que de ellas hizo el ejecutivo. 

"79. El contenido de ias autorizaciones fue claro: ef gobienio estaba 
investido de facultades para ordenar Ia nomenclatuura del c6digo "y para sub­
sanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de armonfa, que puedan encon­
trarse en algunas de sus disposiciones". EI sustantivo redacci6n, viene del verbo 
redactar, que significa Hponer por escrito cosas sucedidas, acordadas o pensadas 
con anterioridad"; armonia, en lenguaje figurado es la "convenierite' propord6n 
y correspondencia de unas cosas con otras", y subsanar es tanto COrno rep'arar 
o enmcndar un defecto. Por manera que Ja autorizaci6n del Congreso conte· 
nida en Ja expresi6n "subsanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de 
armonfa "que se encontrase en algunas de Jas disposiciones del nuevo c6digo, 
alcanzaba apenas para corregir deficiencias formales de lenguaje en busca de 
claridad y precisi6n, en sintesis, se pretendfa abteuer aquella elegancia iuris 
que ha de ser paradigma de Ja ley; por eso se encomend6 tau encomiable Iabor 
a Ja Academia Colombiana de Ia Lengua. 

"Con base en tales autorizaciones · el gobierno envi6 Ia ley a aquella 
entidad para que propusiera "las modificaciones de redacci6n que sean necesa· 
rias" y aunque no utiiiz6 las mismas palabras del legislador como habrfa sido 
deseable, el sentido de esta expresi6n no vari6 sustancialmente y sigui6 limi­
tado a eventuales variaciones de continente mas no de contenido del texto 
de Ia Ley. 

"Ahora bien, L.esa supresi6n cabia dentro de las autorizaciones otorga­
das al Ejecutivo por el Parlamento? La respuesta, a juicio de Ia Sala, es deci­
didamente negativa. 
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"No sobra recordar a cstc prop6sito quc en d Art. I'.' Je nuestro C. P.  
-en dcsarro11o del principio constitucional-- declara que ''naclie podr3 ser 
condenado por un hecho que no. este expresamentc previsto corno infracci6n 
por ley vigente al tiempo cn que se cometi6", y que este mismo apotegma 
jurfdico de universal aceptaci6n, fue recogido como principio fundamental en 
el proyecto de c6digo penal tipo latinoamericano, asi " Nadie puede ser conde­
nado por disposiciones que no tengan caracter formal de !eyes penales. Las 
kyes penales deben describir hechos punibles de manera .prccisa e inequivoca, 
sin dejar duclas sobre su prohibici6n". 

"Concltiyese, pues, que el Decreto 2.300 de 1936 elimin6 de un texto 
legal dcscripci6n comportamental que expresa e inequivocamente sefialaba como 
delictuosa Ia acci6n de quien confeccione total o pmcialmente documento falso. 

''Cnbe prcguntarse ahora si Ia Comisi6n dc Asuntos Penaks y Peniten­
darios podfa suprimir el texto del N? I? del A rticulo 232 de Ia Ley 95 de 
1 9 36 Y el gobicrno ref1endar Iegalmente esa suprcsi6n quc implicaba mutila­
ci6n dc:l contenido, va1c decir, de Ja sustancia de dicha nonna con base en las 
autorizacioncs recibidas? . Las consideraciones proc:cdentes ratifican 1a rcspuesta 
ncp,�11iva ndd antada pnr 1;:; Saht, por dos ra.zoncs fundamentales: 

" 1 �' .  Porquc Ja supn:si6n dei citado numercli no solo no cra nccesaria 
ni conYcnicntc para corrcgir deficicncias dc Ia rccbcci6ry dei texto mi �nJO --con­
c.cptualmentc c!aro y formahnente correcto---- ni p:wa subs�mar alguna faJta de 
nrmonfn con los dem<ls numcraJcs dd artfcu]o, pcrque no existfa, sino porqne 
significaba Ia crradicaci6n de un tipo pcnal btlc,ico y simpl e quc, por razoncs 
dc tCcnica Iegislativa habfa stdo incl ufdo como un nurneral de un tipo- com·· 
pucsto acumulativo y cuya _eliminaci6n borrahn dcl c6digo importante moda­
l idad de!ictiva. 

"2::-. Porque auri acept�mdo, UniL;amcnk pcua cfectus argumentatives, que 
b mcntada supresi6n constitufa simple "modificHci6n de rcdacci6n", el Decreto 
l 607 de ! 936 solamente autoriz6 a In Academia Colombiana de Ia Lengua para 
proponer talcs cambios y a Ia Comisi6n para quc "en vista d� aquellas modi­
ficaciones '""prcsentnra ai gobierno cl texto dcbidamcnte corregido y ·coordinJ.do: 
lo guc significa que la Iabor de Ja Comisi6n qucdo limitada a recoger los 
cambios propuestos por Ja Academia para vertcrlos en d. nuevo 'tex'to� siil que 
pudiera en m_anera alguna int roducir .elia misma_ cualquier modificaci6n formal 
y . menos aU.n las sustanciaJes que realiz6. Y ya se ha visto que en relaci6n 
con e! articulo 232 de la Ley 95 la Academin no propuso , ninguna alteraci6n. 

"8?. Teniendo en cuenta que el N? I del articulo 232 de Ja Ley 95 
de 1 936 ap1·obada por 'e!  Corigreso y sancionnda ]Jor el Ejccutivo contiene dis­
pm:ici6n sustancbJ y trascendente, t iCnese quc Ia suprcsi6n del mismo por el 
Dccreto 2300 de 1936 impl ica derogaci6n por_ via administrativa de una normtl 
con naturaleza y fuerza dc Ley, funci6n esta L_lli6 conesponde potest�tivamente 
al Congreso de la Republica (Art. 76 N? J? C.l\.), o excepciona!mente al go-
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bicrno por Ja via del N'! 1 2  del mismo mticuk ....:uustit uciou ai , pero en ninglin 
caso a traves del N? 1 1  ibidem, que fue d cantbio asignado por el Congreso 
al Ejecutivo en este caso. 

'"En consecucncia, el Decreto 2>00 dc 1936, en cuanto derog6 una dis­
posici6n legal aprobada por el Congreso y sancionada por el propio Ejecutivo 
�-pues a eso equivale ]a. omisi6n ·del N? I del articulo 232- esta afectado de 
inconstitucionalidad porque viola los arficulos 76 N? 1 1  y 55 de Ia Constitn­
d6n Nacional, toda vez .que al suprimir el citado texto se sali6 de la Orbita 
constitucional prevista en las autorizaciones e invadi6 abusiva�ente Ia patestad 
Iegislativa del Congreso. En esas condiciones, cl mutilado texto del actual ar· 

tfculo 231 del C.P. evidencia tal vicio. Freute a el emerge el texto primige11io 
de Ia Ley 95 de 1936 que muestra asf plena validez legal. 

"En efecto, el articulo 435 de Ia Ley 95 de 1936 dice: "EI presente 
c6dig0 entrani. a regir desde -el primero de enero de mil novecientos treinta 
y siete; pero el gobierno P?drfi dec.retar su vigencia antcs de esa fecha". EI 
ejccutivo no hizo uso de esa facultad y cuando cn el articulo unico del De­
creto 2300 adopt6 "el texto definitivo dc la Ley 95 del 24 de abril dcl presente 
cli\o (Codigo Penall, que entrani a rcgir dcsdc el 1? dc enero de 1 937", no 
estaba poniendo, en vigcncia ei nucvo c6digo! sino n:;(·urdando quc la fecha de 
vigencia sefialada por d articulo 435 de la citacla lcy era ' el 1 C: de enero de 
1938; Jo unico que hizo el ejecutivu en virtud de este dccrcto fue adoptar el 
tcxto definitivo de Ia Ley 95 

" Recuerdese, ahora, gue la vigencia de "la Ley 95 de ! 93 6  (C6digo Pe· 
nal) "fue aplazada hasta el 1?  de enero de 1938 por Ja Ley 205 de 1936 y 
nuevamente poslergada hasta el ] ?  de julio de 1938 por Ia Ley 124 de 1938, 

que se refiri6 explicitamentc al "nucvo C6digo Penal". 

"Por donde se colige que fw.: el kgislaJor y no d ejccutivo quien puso 
cn vigencia y aplaz6 en dos ocasioncs, la Ley 95 de 1 936 que contenia el texto 

del nucvo C6digo Penal. 

"De manera que lo ql!e e! legislaJor inicialmente puso en vigor fuc Ia 

original Ley 95 (Art. 435) , y lo  que e1 propio lcgislado1
: 

aplaz6 en das
. 

opor­

tunidades .fue I a  vigcncia de esa -misma y :Unica ley. Observese en q�� . �1nguna 

de estas dos ultimas Jeyes dice "Aphizase Ia vigencia del texto deftmuvo del 

nuevo C6digo Penal promulgado mediante el Decreto 2300 de 1936':, �ino simple 

y escuetamente " aplazase .-Ja vigencia de Ia Ley 95 de 1936 (Codtgo Penal), 

cn Ja primera !ey, y "aplazase Ia vigencia del nuevo C6digo Penal", en
. 
l.a se· 

gunda , con lo que en ambas oportunidades el legislador se estaba refm��do 

inequivocamente a Ia Ley 95 de 1936 aprobada y sancionada con las modtftca· 

ciones formales precisadas en el artfculo 434. 

"Pensar que con esas leyes cl Congreso valid6 el vicio de constit��<> 

nalidad que Ia Sala ha sefialado, es imaginar que el Parlamento refrend6 tactta· 
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mente un vicio que afectaba precisamente su soberana patestad legislativa y eso 
solo es ingenua hip6tcsis, que supondria un Congreso impasible y complaciente 
ante el despojo de su mas preciado y autentico poder. 

i / 10'?. Por manera que, inconstitucional el artfi::ulo 231  del actual texto 
del C6digo Penal en cuanto no reprodujo el N? 1 de Ia norma original y 
vigente el articulo 232 de Ia Ley 95 de 1936 que contiene ese c6digo, Ia Sala 
se inclina por Ia aplicaci6n de este, mediante el uso del mecanismo de excep­
ci6n de inconstitucionalidad autorizado por el articulo 2 1 5  de Ia C!lrta Funda­
mental . . .  ". 

Y Ia Honorable Corte Suprema de Justicia se expres6 asf: 

" . . .  Se trata, entonces, de un delito de rapto impropio, cuya represi6n 
resulta del precepto contenido en el articulo 350 del C6digo Penal, no obstante 
que en las codificaciones y en una de las dos publicaciones que en el Diario 
Oficial se llev6 a cabo de la Ley 96 de 1936 (en Ia que trae ef numero 23.320, 
de 29 de octubre de 1936), el texto dc dicho artfculo alude a "mujer mayor 
de dieciseis afios", por las siguientes razones: (!�) En el volumen 473 del 
Arcnivo General del Congreso, correspondiente al Tomo VII de las Leyes de 
1936, se halla Ia Ley 95 de 24 de abril del mismo aiio, Ia cual tiene las 
firmas aut6grafas de los fundonarios del Congreso y del presidente dc Ia Re­
publica y de su Ministro de Gobierno, en Ja sanci6n eiecutiva. En el articulo 
351 (cotrespondiente al articulo .350 dcl C6digo Penal) se habla de "mujer 
menor de dieciseis ai\os . . .  ". Este articulo .351  se halla en Ia pagina 4 1  de Ia 
citada Ley 95 de 1 936, en el volumen y tomo citados dcl Archivo General 
del Congreso. 2� En el Diario Oficial No 23 .316 de 24 de octubre de 1936, en 
el cual se public6 tambien Ja Ley 95 de 1936, el artfculo 351,  que corresponde 
al 350 de! actual C6digo Penal, dice: "Si Ia mujer menor de dieciseis afios 
hubiere prestado su consentimiento . . .  ". Esto es, aparece esta norma de acuerdo 
con el texto que de Ia misma se encuntra en Ia mencionada Ley 95 de 1936. 3�- Cabe, entonces concluir que tanto en Jas codificaciones Corno en el Diario 
Oficial N? 23.320 de 29 de octubre de 1 936, se incurri6 en un yerro tipogra­
fico, al cambiar Ia palabra "menor" por el vocabio "mayor", pues es obvio 
que debe estarse al texto mismo de Ia Ley 95 de 1936 y a Ja publicaci6n 
que, ciiiendose a ella en el artfcu!o 351 ,  se hizo en el Diario Oficial N? 23.316  
citado. 4� No hacerlo asl, serfa consagrar Ia impunidad del delito d e  rapto 
impropio en los casos en que Ia mujer sea mayor de catorce afios y menor de 
dieciseis, a cambio de reprimir los eventos en que Ia victima tenga una edad 
�uperior a los dieciseis ai\os, lo cual resulta ciertamcnte absurdo . . . ". (Temas 
de Derecho Penal, N� 2, P .. 87). 

- .·- . - . - . -
S e  en�uentra, el Despacho, con que a PINEDA LUJAN a l  hacer Ia co· 

rrespondiente tasaci6n de pena no Je fue deducido el tiempo relative a las circunstancias agravantes tenidas en cuenta en Je auto de octubre 10 de 1978, 
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I ' 1 elaci6n Sufrira por C',c motivo la pen:J. un incremento de en que reso VIO a ap · " 
. . . ß 

N atendera por lo mismo Ia soltellud hecha por Ia F1scalta cuatro meses. o se - • 
ß • IV del Circuito, en 1? que hace a Ia aplicaci6n del Art. 80 del Cod1go Penal. 

S · tara'n en consecuenda por cl mismo tiempo, las pellas acce� e mcrernen . · · 

sorias impuestas. 

E 
· merito de lo expuesto el J uzgado. Decimo Primero Penal del I> razon Y 

d p· 1 d · · C
. · 

d M d j]1'n acorde en parte con Ia colabora ora tsca , a mmts-trCUlto e e e , . , 
. 

trando justicia en nombre de Ia Republica y por autondad de Ia Ley, CON-· 

FIRMA el fallo materia de Consulta con Ia M 0 D I F I C A C I 0 N , de 

ue Ja �ena que debe purgar DEIVIN AST!GUAD PlNEDA LUJAN, sera de �EINTIOCHO MESES DE PRISION, en lugar de los �� a que fuera �nde-

1 f 
· · d instancia En irual proporCJon se aumentaran las nado por e uncmnano e . eo 

- 'DA LUJAN · · estas A raiz de Ia pena impucsta a PINE no penas accesonas tmpu . , 
_ . . 

es merecedor al subrogado de Ia Condena Condtcwnal. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

La Juez, 
Tahi Barrios H. 

EI Srio., 
Alcides Giraldo Montes: 

Febrero 2 de 1979. 

EL ERROR EN EL "NOMEN JURl'S'' DE LA INFRAC. 

ClON QUE LA LEY PROCESAL . PENAL SANCIONA 

CON NULIDAD (art. 210 ord. 5'-') HACE REFERENCIA 
A LA CALIFICACION .GENERIC.A DE LA ILICITUD 
EN LA PARTE RE'SOLUTI.VA DEL AUTO ENJUlCIA· 

TORIO. 

Breve comentario a una Sentencia del Tribunal Superior de Pas-

to '· 
Ricardo I. Hoyos Duque 

En providencia fechada el 15 de junio de 1978, el Tribunal Superi
d
or 

. 
. I r ·1 d por el Fiscal Cuarto e 

de Pasta actuando en consonancta con o so tct a o 
d dicha Co�oraci6n declar6 Ia nulidad de lo actuado desde el auto de p

l
roc;

, 
er, 

'd X X X por robo tentado y lesiones persona es por en el proceso segu1 o a . . . 

. t d p nente· Dr Eudoro Benavides 1 .  EI Atraco c.omo tipo delictiv
p
o aulli>

n
N�"!f·J�1�;·� ':,g�stoo· Sepiiembre de 1979 pp; 85 Rivera. Rev•sta Nuevo Foro ena , _ , 

y os. 

- 127 -



haberse im.:urrido en error rclativo a Ia dcnominaci6n juridica de la infracci6n". Preciso resulta, hacer una digresi6n previa sobre Ia naturaleza del voca­torio a juicio para formular los r�paros que· consideramos del caso. 
Corno Io ha sostenido Ia Corte, el auto de proceder constituye el pliego de cargos que el Estado, a traves de su 6rgano jurisdiccional, Je lanza al acu­sado para que este se halle en Ia posibilidad de asumir su defensa; es este el . acto procesal que cierra Ia prirnera etapa del proceso penal, y a su vez, rnarca e! sutgirniento de Ia segunda: el juicio. Concreta el objeto de Ia relaci6n juri· dica y delirnita el arnbito del juicio, a Ia vez que fija las pautas para Ia · sen-tencia. · 

Dada Ia trascendencia de este acto procesal, el juez al mornc1ito de dic­tarlo ha de sujetarse a los requisitos que · exige Ia codÜ'icad6n ·procesal; · son estos los sustartciales del art. 481 y los formales der" art. 483: . Corno garantfa para el curnplirniento de estas disposiciones se cstableceJ1 ·1lna serie 'de coritroles Asi, el art. 580 N? 2 erige en eausal de tasaci6n e1 hcd1o de ilo estar Ja sentencia en consonancia con los ,carg9s , forrnuludqs �u- el aut(l- dr: ' proccder. Tarnbien, se consagra corno causal de nulidad el habersc incurrido en errat respecto a Ia denominaci6n juridica del delito', ··ah. 2to. ord. 3". . 
. .• Sobre esta Ultima disposici6n, la .iurispn;.rdencia ha sostcnido reiternda­mente que no es cualquier_' enqr, aU�::t el de mfnimR cntidad. el qt.H.� dn lupm a Ia nulidad de erden legal que consagra el mt. 2 1 0  orcL 5?, J::ste .emir hacc referenda a_ Ja denominaci6n deJ delito, como cuanJo cn Ta pJrte motiva se Ilama a respander por un delito de robo y las pmbanzas q11c militan en e1 pro­ceso dan cuenta de un. delito de hurto. Cvando ·ese error 0e wesenta respecto de _Ta calificaci6n espect/ica_� pu�de 

.
Y de!J�_ - ser correrddo en la sentc/lcia. siem­pre Y cuando no. se hag� nuis · gravosa Ta .situac/61; del acusado; -· pues si se agravay -se darfa lugar con-·esto a .una causa1 de nnlidad diferente,_ ya -de ordcn con�tihJcional, de conforn1idad. con el art. 26 de nueslra Carta - Polflica, por haberse Omitido las formris' propias' 'de· ca'da j11kio·; pues de cse ·nuevo cargo - que agrav6. Ia situaci6n del _ impliClldo no estuv0 es!e cn .posibilidad de defendcrse, Y unadie puede ser cöndenado sin antes haber sido ofdo y vencido en _iuicio", Y en esa parte rniis gravosa para su situaci6n no se Je oy6 ni venci6, lesionando asi de rnanera ostensible el derecho de defcnsa. 

Al respecto ha dicho Ia Corte: 
"La prohibici6n establecida en" aguel precepti:J (se refiere al art. 4 3 1  del anterior Cödlgo de Procedirniento; hoy 483 N? 4) de determinar en Ia parte resolutiva del auto de vocaci6n a juicio Ia . especie de delito dentro del genero a que corresponde v de sefialar en concreto el artfculo qtie Se estime aplicable. tiene por obieto aue en el falle se puedan reconocer situaciones rme den al hecho delictuoso, dentro dc Ta misma denominaci6n jurfdica P.:enerica contem� plada en ei respectivo capftulo del C6digo Penal una fisonomfa espedfica ate­nuada con relaci6n a la prevista en los considerandos de! auto de proceder. 
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Ia armonia que dcbe existir, entre la sentcncia y el auta sin que se rompa 
procesatorio '', 

"Los errores en que haya podido incurrir el juez en Ia p�rte · rnotiva 
del auto de vocaci6n a juicio al individualizar Ia· infracci6n dentro del genero, 
por rnala apreciaci6n de los hechos o indebi�a seleeci?n de Ia norma :specifka 
reguladora de los misrnos, no genera Ia nuhdad prev1sta en el 

. 
ord: _ 5 - art; 37 

del Deereto l:l58/54 (hoy ord. 5? art. 210) pues Ia denommacwn JUfld!ca 
d 1 delito se conserva. Esa clase de error puede Y debe ser corregido en Ia 
s:ntencia, siempre que no se haga mas gravosa la situaci6n del pxo:esado, p��s 
· el fallo se canternplan rnodalidades que den al hecho ma!ena del enJul-u oo . . "d ciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, e� especte r�pr1m1 . a con 

pena m<is alta, o se deducen circunstancias de agr.avact�n d� . 
la mfracct6n no 

- 1 d el auto de proceder se Icsiona el pnmord1al Ocrecho de defensa sena a as en • _ � ·  
del acusado. Ningun acusado puede ser condenado exced�endo �os hmlles de Ia 
imputaci6n forrnulada en el pliego de cargos, como lo tlene d1cho esta corpo­
raci6n " 2• 

En este orden de ideas, consideramos que Ia decisi6n comentada, pudo 
y debi6 ser corregida por el Tribunal Superior de Pasto, pues el error en que 

- "' t t en el a•rto de proccder como en la scntenc1a consultada no se mcurno an o ... 
. , . . 

recay6 sobre Ia denominaci6n gen6rica del delito sino en su . cahflcact6n espe� 
'f" por ue se IIam6 a respander y se condcn6 por el dehto de robo cn Ia Cl 1C3, q 

'f' . 'f" J t d. l " d  d de tentativa siendo este un ddito espec1 1co que se 11p1 1ca a enor mo a 1 a • 

d b" ' h de Io dispuesto por el art. 405 del Codigo �cnal. Entonces, no e 10 acerse 
alusi6n a los dispositives arnplificadores del tlpo (art. 1 6  del C.P.) en Ia p�rte 
resolutiva del auto de enjuiciamiento ya que para adecuar esa conducta ex.1ste 
norrna especial, y por cier!o, mas favorable. 

Precisamente en el Proyecto dc C6J.igo Penal que se di�cute en estt 
momcnto en una- de las C8.maras Legislativas, el delito conocido vulgarmcntt• 

l b d "atraco" (tentativa de robo art 405 C.P .) desaparece como con e nom re e • · 
. , " 

modalidad delictiva aut6noma; Ia cornisi6n de reforma
_ 

entendw que tal hecho 
d Prendido dentro del fen6meno de Ia tentatiVa y evcntualmen!e den-que a com . d " 3 

tro dc un concurso entre Iesiones personales y tentattva de hurte agrava o . 

2. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciön Penal, M���!��o 
P
:n����m��!� 

Ecluardo Mesa Veläsquez, Mayo �62 dep 
19

7� 8f0;�
m
l�e:äs pueden consultarse las no N9 9, 1971 pp. 106 y ss. Colecct n eque o · 

siguientes providencias: 
13 d A t 1940 L 532 Cas 19 de Febrero 1 941, cas. Nov. 29 de 1931

39,4;LitlrJ· f;:· Cas �2 ��· %gosto •19;;5 cxm y CXIV, 316. Senten-LI 85. Cas 5 Nov. • ' . · CXLII 328 ci� 24 de Octubre 1 965. ibidem. Auto, Abnl 26/72, , · 

3
. :�

oy
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ro
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sarroUo; Marzo de 1977, Segunda edlciOn aumentada, Bogota D. E. Colomb1a. 
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F O R O  H I S T O R I  C O  

Petici6n de Contraevidencia d e  unos Veredietos 

Dr. ]. Guillermo Escobar Mejia 

La finca "Pijiüal" esta a un dia de camino de la poblaci6n de Reme­
dios. Es zona de influencia del "Ejercito de Liberaci6n Nacional"� Jo cual 
hace que cualquicr delito, asi sea comun, encuentre en tal situaci6n una facil 
salida o explicaciO:n. 

Alli vivian: EI anciano don Climaco Vei<\squez, Ia sirvienta doüa Cri­
selda y un mozo dc 2 1  aüos, nieto de don Climaco, hombre fuerte, habil en 
las faenas del campo empece a ser oligofrenico. Este joven se llama Rodrigo Pi­
neda, pero es mas conocido por el remoquete de "Tolete". La vecindad Ja 
constituyen las familias de los hermanos ·Murillo: Pedro Pablo, quien vive con 
cinco hi]OS menores; y, don Victor, padre de un menor del mismo nombre 
-quien serä personaje fundamental en el asunto de autos- y "suegro" del 
otro procesado, Aldemar Carrillo, quien . esta recien llegado a Ja regi6n y en: 
trega su fuerza laboral en Ia finca "Pt]iiial". 

Conforman, todos ellos, quiza en raz6n del alejamiento rural, una co­
munidad con caracteristicas de alguna intimidad. Esta anotaci6n, quiza, no sea 
estricta para Aldemar Carrillo, en raz6n de estar recien llegado y por sus 
relaciones de hecho con Ja muchacha Murillo, estables por Ja presencia de un 
hijo. 

EI martes siete de enero de 1975, "desaparece" don Climaco. Doüa Cri­
selda dice que "Tolete", a Ja hora del desayuno se acerc6 al anciano, musit6 
al oido un secreto, y salieron. Nunca regresarla el seüor Velasquez. 

"Tolete" explic6 a Ja sirvienta que habia llevado a su abuelo a cuatro 
desconocidos que lo requerlan a Ja orilla del monte. De ahi surge Ja primera 
hip6tesis de secuestro por parte del "Ejercito de Liberaci6n Nacional". 

EI jueves, 9 de enero, Pedro Pablo Murillo denuncia ante las autorida-

* La- publicaci6n de este alegato no solo servira a los alumnos de "Cauistica Penal", 
Seminario que el autor orienta en Ia Facultad de Derecho de Ia Universidad 

de Antioquia, sino tambi8n a cualquier persona que se inquiete por el tratamiento 
de Ia cuesti6n probatoria. EI impetu y el rigor puestos de manifiesto en este alegato, 
trasuntan Ia manera seria como el autor afronta su misi6n. En Ia actualidad el Dr. 
Escobar· Mejia es Fiscal del Honorable Tribunal SUperior de MedeiUn. 
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des de Remedios este heeho como secuestro; y, pretende con el dueiio de Ja 
finca, padre de "Tolete", que Ia finca Je sea entregada a eJ y a "Tolete" en 
''compafiia''. 

La denuncia tiene como efecto inmediato el envio de una patrulla del 
ejercito al mando del Teniente G6mez Quintero, quien, tomando como guia 
al menor Victor Murillo, encuentra, el 1? de febrero, a orillas de Ia quebrada 
"La Candelaria" los restos de don Climaco Yelasquez. En raz6n del clima, 
del agua y del tiempo, , realmente ,se encuentra Ja huesa , del seiior Veh\squez, 
reconocida, fundamentalmente por sus ropas. 

, 

EI proceso aclara, ademas, que el bau! 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 coacci6n o sugesti6n. Los acusados Murill� y Carrillo 
en todo momento sustentan su inoceneia. 

Se calific6 el merito del sumario con , llamamiento a juicio por el delito 
de asesirrate contra ,Murillo y Carrillo. "Tolete" en raz6n de su oligofrenia es 
juzgado como anonpal -y su caso _concluye_ con irn,posici6n de, rnanicomio cri· 
minal, como medida de seguridad. EI menor Victor Murillo, por su calidacl, 
es juzgado por el Juez de Menores. El auto dc proceder, apelado por Murillo 
y Carrillo, recibe enfatica confirmaci6n del Honorable Tribunal. 

Cumplido el tramite del juicio se lleg6 a Ia audiencia publica y el 
Fiscal solicit6, en esta, absolucion, igual los seiiores defensores. El ) urado con­
dena en los homicidios y absuelve por e1 robo. El Fiscal solicita contraeviden­
cia de los veredictos que no es acogida por el . seiior J uez, quicn en analitica 
providencia condena a 2o ai\os de presidio. La apelaci6n del seiior Fiscal Ia 
resuelve el H. Tribunal en extensa y ponderada providencia que tuvo como 
ponente al Honorable magistrado Solis Escobar y cuya conclusi6n es confir­
matoria de Ia sentencia. En Ia actualidad el proceso cumple tramite inicial del 
recurso de casacion, interpuesto por los reos. 

M!NISTERIO PUBLICO 
FISCALIA TERCERA SUPERIOR 

Medellfn, Diciembre 1 1 /78 
Sei\or 
JUEZ TERCERO SUPERIOR 
E .  S .  D .  
Seiior J uez: 
Aun queda mi ultima palabra. Y debo lanzarla contra los veredictos que 

condenan a JOSE ALDEMAR CARRILLO y a don PEDRO PABLO MURILLO. 
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Si no lo hiciera, cuando aün cxiste .:speranza de justicia, entonce::-, , cualquicra 
pudiera decir quc mi 6ticD enfcrm6 <k ncgli gencia v d� pusilanimidad. 

Adem8s, ,mi sileneio seria un irrc:speto hacia Vos, seiior }ucz, ·a quien 
llarna un arbitraje, el m8s alto que jam8s os cqrrespondicra. -

Igualmente� un asordinado _c��plejo __ d� vulpa (nacido dc mi cvnccptL 

prec8;Üficatorio) y mi acto de contno�n (p�tlad1na y _caq_do.rosa_mente expuest() e�1 
la audiencia ptlblica), C011 _perS�St_en_cta que 4ellUUCl8ll ffil f�, __ claman,-__ COll �XI· 
gcncia de reparad6n, a la conciei1cia critica del Honorable Tribunal. 

y mas he de agregar: Entiendo -y lo afirmo con toda humildad- qu� 
esta dinärnica de jerarquia tiene en si niisma, dada �a integridad. moral e int�­
lectual de los Togadas que Ia integran, la taumaturgw de escansmr y subsumu 
a plenitud esta terrible responsabilidad; que si antes PIETRO ELLERO ·hablaba 
de Ja funci6n de los Magistrades cual Ia de d10ses, ahora SI que de veras !es 
ha correspondido serlo. 

Hasta aqui, sefior fucz, me. hc permitido Ü�- 1u1guaj� �Ubj.et�v?, 'que 
bien pucde estirnarse bajo epigrafes emocionales -justos - sf, pC:ro qmza mapr�­
piados-, entonces, gue llegue ahora, en su lugar, Ia . H

aneza
. 

de un len��a]e 
"sencialmetlte procesaL tan solo matizado por la rcflex10n Jttndica y Clenttftca, 
c 

. ' d d . 
severa y sobria. De tal suene quc s61o baj.o e1 dombo 

.
dc h1. f.f.l��n pue a ectrse, 

finalmente, que es välido y atin pcrcntono --en pundad JUndJCa- decretar la 
CONTRAEVIDENCIA de los veredicios condenatorios que subrayaron el rito 
de audiencia publica de los procesado" MURlUD Y CARRILLO. 

• * * 

El articulo 387 .del C6digo de Procedimiento Penal sei\ala que al pro­
cesado en su indagatoria, sc . Je preguntara: ";,D6nde estaba el dia Y a . Ia 
h�r� e� q�e- se �omeiio el ddito?". Cuand_o su resp�esta �n�i.ca un }�gftr dtfe­
ret�t� al del crimen, entunces, est<i prcgonando una Impostbihdad f�stc�.;-Y ,�-�� 
teriaL Es lo que Ja doctrina ha denominado alibi 0 coartada . Sn Slgmh:ac!6n 
jurfdica (en el plano material, claro estä), no es otra que Ia 

_
P":eba max1ma

: 
EYIDENTE; de la iriocencia plena. M1entras ella permanez�a mcolume, Ia hu 
mana justicia ha de desechar todas las prob�nzas �ue, al Vl�nto 

_
del azar. o de 

Ia falsificaci6n ptobatoria, lleguen en contrarto : Ast sean mtl, as1 sean VIStosas 
o aparentes. 

Lo anterior es obvio, eiemental y aun sagrado. 

COARTADA DE JOSE ALDEMAR CARRILLO: 

Es, e1 reo, un joven de 22 aiios, de escaso n�vel cultural como �e d�:
­

prende de lo siguiente: Estudie -dice- como tres anos, pero no a!'rend1 na · 

(l'ncl ) Qued6 huerfano desde tempronisima edad, siendo tan pequeno que cuan­. .  ' d ' porque 
do sali6 a trabajar, acompafiado de un cufiado. este le servta e gma 
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''ni siquiera conocia Ia plata" . (lnterrogatorio de audiencia). Es un hombre, en 
fin, sin pulimento cultural alguno. 

Al folio 19 de su indagatoria, dice: " . . . cuando e1 viejito se perdi6 yo 
�o estaba allii, antes Rodrigo y Pedro fueron los que me contaron a mi". 
}REGUNTADO :  iCuando Rodrigo y Pedro le contaron a usted? CONTESTO: 

En esa semana que baJ· e d b · 1 · -

. .  y o  e . autlzar e nmo fue que me contaron eso, que 
antes Pedro m: diJO que me quedara cuidiindole la casa para el venir a avi­
sarle a don VICtor que ,don Climaco se habia perdido" (19 vto.) . 

' . 
Mas adelante agrega: " . . .  eso fue como el primero de enero que vini-

mos a bautizar el niiio . . .  " (19 vto.). 
Se le pregnnta: "l Y el siete de enero d6nde se encontraba usted? RES­

PONDIO: EI 7 estaba yo donde el suegro". PREGUNTADO: "lY por que 
sabe us:ed que el 7_ estaba usted donde el suegro? CONTESTO; Porque nosa­
tras baJamos despues 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· 
pacwn en los actos homicidas; precisamente: porque no estaba ahf. 

• * • 

Cua�do . nos enteramos, por verdad procesal diiifanamente establecida, 
q�: el homtctdiO del muy distingnido anciano, don Climaco Veliisquez, se cum· 
pho . el 7 de enero de 1975, entonces un primer pensamiento, negativo para 
los mter�ses de ALDEMAR CARRILLO, nos obsesiona : lAcaso, nos decimos, 
no �a dtc?o textualmente el sindicado que "el 7 estaba yo donde el suegro"? 
Y st �� eiert�. 

que de Ja finca "Pijifial", lugar del nefasto crimen, a Ja casa 
de el suegro de CAR�lLLO (don Victor Murillo), hay una vecindad que se 
recorre en escas?s 20 mi�utos, entonces, lque coartada defiende al procesado? 
T��o 

_
lo contrano: espac�al y temporahnente, esta ubicado en el lugar del ho· 

IDlC!diO. 
. M� aun: Este indicio, de responsabilidad, toma enfasis en el testimo-

nw de dona CRISELDA GARCIA GARCIA (Ia sirvienta de "PiJ'iiial") a · 

I "Cl' 
. ' qmen 

se 
_ 

e pregnnta :. Imaco Velasquez desapareci6 un martes a las ocho de Ja 
manana, ese m1smo dia o posterionnente volvi6 ALDEMAR CARRILLO 1 
casa donde usted vivfa. lY en tal que hizo? CONTESTO· EI lle 0• 1 .a a 

, 
· . g e m1smo 

d1a pero por l� tarde, ya muy tarde pero no recuerdo Ja hora. Se sent6 en un 
banco, se sento solo y estuvo con Rodrigo que ya estaba ahi, pero no me di 
cuenta que hablaran nada raro, char!aban de bobadas". 

_ 
Esta situaci6n se ratifica en el careo entre ALDEMAR CARRILLO y Ja 

�;nora CRISJlLJ?A GARCIA, cuando, al folio 7 1 , Ja buena mujer sostiene que 
el martes Sl baJ6 por Ia tar<le el baj6 muy tarde sin que pueda precisar horas 

estaba ya como de nochecita . . .  ". Aca, ALDEMAR CARRILLO, hace un� 
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tacita concesi6n cuando expresa: " . . .  yo no preguntaba a nadie por don Cli­
maco porque Rodrigo me dijo que se habia perdido aunque le digo que mejor 
no me acuerdo si si baj6 ese mismo nmrtes o no''. 

(Nota: Estas subrayas, como todas las s).lbrayas visibles en' este alegato, 
son de nuestra cosecha y estan, por tanto, por fucra del texto de cita). 

• * • 

Aqui esta el quid, sefior Juez -Y si me fuese permitido, agregaria: 
Honorable Fiscal del Tribunal y Honorables Magistrados- porque si sabemos 
que el homicidio se cumpli6 en las horas de la maiiana del 7 de enero (pro­
bablemente entre las 8 y las 10 a.m.), y luego nos enteramos, con seriedad 
cientifica, que a esas horas ALDEMAR CARR!LLO, en caravana familiar que 
retomaba de bautizar un nifio en Remedios, se hallaha a muchos kilometras 
de distancia y tan solo muchas horas despues, a eso de las 4 p.m., liegaha a 
casa de su suegro, para visitar, luego� temporariamente a "'Pijifial", Hmuy tarde·'·' 
"cuando estaba ya de nochecita", entonccs, si que de veras estamos ante una 
coartada, cuya mayor virtud y credibilidad reside, exactamente, en Ja forma 
confusa como tom6 expresi6n; que bien sabemos -por Ja critica cientifica tes­
tifical y Ja experiencia judicial-- cuan- precisas y minutuales y pergefiadas son 
las coartadas que artificlalmente plantean los avezados del · crimen o los pun­
zados de responsabilidad. Precisamente son estas exactitudes ordinariamente 
convalidadas por testigos amigos o familiares que hacen gala de inusitada me· 
moria, las que, al decir de los autores de la prueba, sirven ol juez per.spicaz 
para dilucidar e1 fraude qne tom6 apariencias afirmativas y formas rotundas. 

La aplicaci6n de estos prlncipios cientificos es lo que mas nos convence 
de la inocencia de ALDE!VlAR CARRILLO. Tiene una fecha de fijaci6n, que 
lo libera de t�da responsabilidad : EI bautizo de su nifio. Sabe que a el no se 
le puede acusar por el desaparecimiento del sefioi: VELASQUEZ (que result6 
ser homicidio), en raz6n de haberse cumplido este entre los dfas en que estuvo 
ausente de "PijifialH por causa Hde acristianar" a su nifio, pero . . . acorde 
a lo que el es, un hombre ignorante, desmemoriado, y, sobre todo, despreve­
nido y ajeno a malicias, ni siquiera invoca esta fecha con precisi6n de calendario: 

En su prlmera indagatoria ha dicho: "Eso fue como el l? de enero que 
vinimos a bautizar el nifio''. 

Luego, recordarä: "Yo me vine de la casa de los suegros mios el 4 de 
enero'' " . . .  los pelados los bautizaron el domingo . . .  " "el martes a Jas ocho 
del dia .nos fuimos para abajo . . .  " (abajo: refierese a "casa del suegro", cuyo 
sin6nimo serla "PijHlal"). 

-La cita fue tomada del folio 1 1 1  vto., por ser clara. Pudiera citarse, 
tambien, el memorial de folios I 0 I ,  no escrito por el, ya que es analfabeto, 
pero si bajo su inspiraci6n o dictado.-

- 135 



Am(:s, tambi0u, .su posici6n erc.� inequivoca cn cuanto �nfatizaba sobre 
su ausencia dcl lugar, c:si: 

Ln carco con VlCTOR EMJLlü MURILLO: "Eso es falso todö lo que 
Cl ha dicho (in tcrrumpc el testigo y dicc que si es verdad yo tengo testigo de 
quc yo no cstaba allä" (folio 36 vudto). 

0 bien: "Cuando ese sefior sc perdi6 estaba yo por aqui bautizando ese 
muchachito". "Y!) bajc cl martes a Ia casa de Vfctor . . .  '' (citas del folio 64. 
carco con e] suegro, don VICTOR MURILLO). 

las 
nos 

* * * 

Conviene abora que tomemos Ia idea, par'l evitar que Ia ampulosidad dc 
citas hechas nos confundan. Decia que el mismo ALDEMAR CARRILLO 
ha dado dos fechas del bautizo: 

a) EJ 1? de encro; 

b) El domingo siguiente al 4 de enero. 

i,CmH de estas fechas, correspon"de a la verdad? 

La respuesta nos llcga con fuerza apodictica en el folio 129. Alli el 
J uzgado hace consuu- que !a parroquiä de Remedios acosturnbra bautizar "eJ 
primcr domingo dc cada mcs" sicndo "d 5 de enero de 1975" "el primer do­
mingo de ese mcs". 

Vale decir que cl bautizo dc el niilo de ALDEMAR CARRJ LLO se cum­
pli6, indubitablemente, no e! 1" de cnero, sino el domingo 5 de enero de 1975. 

La confusi6n de Ia  fccha corresponde a lo que ALDEMAR CARRILLO 
dijera de sf mismo: ayo creo que eso fue asf porque yo tampoco se en que 
ticmpo vivo, yo no me acuerdo bien" (folio 64 vto.). Y. . . ;claro esta! Esta 
coflfusic5n es lontananza de su inocencia: es lo confuso a lo naturat que jam8.s 
se Vera en- las pseudo-coartadas de los criminales. 

�Que hizo ALDEMAR CARRILLO -iespues de bautizar a su nifio? Aqm 
si Ia respuesta es de absoluta l6gica costumbrista: " hacer una pachanguita". 
"Celebrar el bautizo". La humilde fiestecita se cumple en "Santa feresa", 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: "EI subi6 un sabado 4 de 
enero a Ia finca mfa y ahi estaha Bertha Ia sefiora de el, porque el vino a una 
casa que queda en mi finca pero en los potreros, el domingo vinieron aqui hi­
cicron bautizar e] niiio y Ilegaron a Ia casa, bajaron como a las cinco de Ja 
tarde Y esa noche estuvimos nosotros ahf porque Je hicieron baile al nifio. EI 
lunes no 1o vi en todo el dfa. Ya el martes me dijo una hermana de el que 
se hahfa ido por Ja mafiana . . .  " (folio 124). · 
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Antcriormcnte, al finr.J dcl folio 79 vto ., doiia BERNARDA CALDE­

RON, habia dicho : "El vino a mi finca c\ dia 4 de encro qut; fuc un sc1bado. 
per'? no a trabajar sino a sacar un mm:hachito a bautizar quc hasta por eierte 
lo bautizaron Un domingo 5 de enero, ese rnismo domingo baj6- a mi finca ) 
se estuvo todo el dfa lunes y ya cl martcs se 'vino para la finca dc don Victm 
pero no se bien a que horas se fue, pero en todo caso fue por la mafiana". 

(Nota: De la finca de esta sefiora a (1Pijifia1" hay una distancia que a 
pie tm·da en recorrerse todo el dia. Lo anterior tiene fuerza de verdad meri­

diana; justamente, e l  sefior Jucz Tercero Superior y el Honorable Magistrade 

fim6nez, por razones personales, hicieron en alguna ocasi6n el rnismo 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 cui\ada, a pie 

y llevando un nifio de brazos, s6Jo llegaran a casa de don VICTOR MURILLO 

a eso de "las 4 de Ia tardc''). 

Dofia BERTHA MURILLO, citada en el testimonio de Ia sefiora CAL­

DERON, Ia compafiera de ALDEMAR CARRILLO, dicc al folio 143: "Noso­
tros vinimos de Santa Lucia el domingo por Ia mafiana a bautizar eJ nifio, eJ 
domingo y el lunes perman-::cimos ahf en Santa Lucia y el martes nos fuimos 
para abajo para la casa'' .  Y mas adelante: "No, nosotros . salimos fuc el mar- . 
tes 7 de enero, yo estoy segura. porque e1 domingo hicimos la fiesta del nifio, 
y el lunes nos quedamo::; ahi y el martes nos fuimos. Aldemar ese lunes no se 
movi6 de ahi, sino que se qued6 en · Ja casa". 

EI sefior FELIX ARENAS BUR!TICA declara al folio 80: " - . .  el sa­
bado 4 de enero por e] domingo eJ bautiz6 un muchachito" " . . .  mas tarde 
me entere quc cuando fue a baulizar al pclado se fue para dondc don Victor 
Pineda es decir el martes 7 sc f ue para alla . . . ". 

Contra estas consiancias procesales, claras c inequfvocas, hemos aduci· 
do, err6neamente, los testimonios de don VICTOR MURILLO (suegro) y de 
DOLLY MURILLO (cufiada). Nuestro error es bien explicable, pero con un 
poquito de sinderesis queda al descubierto. Entonces, el efecto resulta ser ya 
no de negaci6n a la coartada, sino, por el contrario: ratificante de ella. 

VICTOR MURILLO: Es un campcsino analfabelo, que dcpone de muy 

buena fe, pero que advierte al folio 62: "Y 0 Se que el 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 sefior cuando dice: '1 • • •  es 

totalmente falso que el hubiera estado en mi finca cuando el viejito se perdi6 

porque el estaba era en Ja finca dc don Victor cuando don Climaco se perdi6, 

porque el estuvo en Ia finca mfa fue cuando lleg6 alla de primera vez antes 

de pedirle trabajo a don Vfctor y despues de eso estuvo Ia semana que don 

Victor estuvo alli y Ia semana en que el viejito se perdi6. Tanto es asf que 
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Pcdro saliü a avisar sobre Ia perdida del VICJito a don Victor y Aldemar subi6 
con el a bautizar un pelado . . .  " (folio 62). 

Basta hacer unas simples confrontaciones, para captar cuan ccmfundido 
esta el testigo: 

a) Sabemos que el bautizo se celebr6 el 5 de enero (domingo). 

b) lgualmente, conocemos que el sefior Velasquez "se perdi6" el 7 de 
enero (martes). 

c) Si abrimos el folio 3. (testimonio de don V!CTOR PINEDA) nos 
enteramos que Pedro Murillo el 9 (jueves) , vino a avisar sobre Ia situaci6n al 
sefior PINEDA. 

Pbr ende, el testigo esta desubicado en e! tiempo y en los hechos. Sim" 
plemente, confrontad el galimatias de don VICTOR MUR!LLO, con Ia  diafa" 
nidad de estas fechas, y vereis que ello es absolutamen!e cierto. 

Pero sube de punto Ia injusticia de apoyarnos en ese testimonio para 
negar Ia coartada de ALDEMAR CARRILLO, cuando ello significa, nada me­
nos, que desconocer Ia expresa ratificaci6n de ella - que se hace cn ei careo visi� 
ble al folio 63 y siguicntes. Asi: 

a) AI folio 63 vto. y parte del 64 I<ci!era dem V!CTOR MUR!LLO 
las confusiones anteriormente analizadas. Si se nos ;_;ermite la expresi6n: com� 
plica a Ia fusticia, aturul!a a ALDEMAR CAHRJLLO. 

b) Al folio 64, J e  responde ALDEMA.R CAR!ULLO con un coeficiente 
mental analogo, ya que al tiempo que acepta todo cl confusionismo de su sue­
gro, deja por separado que Hyo bajC el martes a la casa de Vfctor , . .  ". Y "ba· 
jarnos el domingo de bautizar el niüo y nos quedarnos ah{ domingo, lunes y 
rnartes". 

Esta confrontaci6n sirve de sensaci6n o refrescamiento tanto al cerebro 
como a Ia memoria del sefior MURlLLO y se traduce en evocaci6n circunstan­
cial: "el cuando fue a bautizar al mucbachito baj6 el martes . . .  " (en el inte­
rrogatorio de audiencia se-. estableci6 que cuando se usa Ia . locuci6n "bajcir'

-
', 

los sindicados o testigos se refieren a "Ia finca"; Hsubir'-', al contrario sensu, 
Gignifica: ir a Remedios. Ademas, el resto de Ia frase asi Jo determina). 

Mas adelante, casi sin querer, se ratifica MURILLO: " . .  . luego sali6 a 
bautizar el pelado, y luego baj6 martes y se estuvo un dia en Ia casa mia, luego 
se baj6 para "Pijifial" y como a los tres dias volvi6 a mi casa y se estuvo tres 
dJas en mi casa. Y luego se Vino para ac3.". 

(Nota: Ahora si, don VICTOR MURILLO, ha Iograde un dominio tem­
poral. Cüll]O que el proceso nos documenta sobre lo siguiente: Pedro Pablo 
Murillo para saljr el 9 de enero a Remedios a informar sobre Ia situaci6n a 
don VICTOR PINEDA, solicit6 a ALDEMAR CARR!LLO y a dofia BERTHA, 
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su compafiera, que se pasaran a "PijifiaJ" a cuidarle sus cinco hijos. Cierta­
mente, Ia familia CARRILLO prest6 cste servicio. Esta bien, entonces decir: 
"baj6 el martes, y se estuvo un dia cn la casa mia, luego baj6 -para ''Pijifial" 
y como a los tres dias volvi6 a mi casa"). -

Asi Jas cosas, pregunto : Es verdad o no, que al fin, a Ia luz de Ja cri· 
tica testifical, don VICTOR MURILLO ha resultado ser un testigo id6neo de 
Ia ·coartada dc ALDEMAR CARRILLO? Si el, que no queria defender, resulta 
defendiendo, i,ello es fruto de que? i,No sera de Ia verdad que a Ia manera del 
agua agrcste, entre mas escollos se encuentra, mas se depura, mayor es su 
diafanidad? 

DOLLY MURILLO: 

Caso analoge al anterior, lo cual me permite simplificar el analisis: 
Al folio 1 1 3  es terminante: Bautizo "el 5 de enero" (domingo). "EI 

lunes nos fuimos para abajo, salimos como a las siele de Ia mafiana y IIega­
rnos a las 4 de la tarde" (folio 1 13). 

i Adi6s coartadas de ALDEMAR CARRILLO! 

Reflexionemos: Si retorn6 el lunes, 6 de enero, el dia del crimen, 7 de 
enero, estaba, en las horas de Ia mafiana, en Ia vereda "Pijifial". Su eoartada, . 
entonces, no s6lo se derrumba, sino que adquiere faz acusadora: Plantearla 
cn falso, es, indubitablemente, un indicio de falacia y responsabilidad. 

Asi transcurre ei testimonio vertido el 26 de abril de 1975. Perd6n, no 
se queda en este plano, como que al folio 1 1 3  vto. increpa y afirma: "EI 
estaba en "Pijifial" o sea en Ja finca en que mataron a CLIMACO VELAS­
QUEZ" (lo anterior, hablande especificamente, del 7 de enero) . 

Empero, nuestros asertos anteriores se desvanecen con el careo- de folios 
1 1 5. y no precisamente porque Ia testigo quiera congraciarse con el procesado, 
desmayando Ia verdad. A fe que si asi hiciera, mi posici6n en Ia audiencia publi­
ca hubiese sido acusatoria y no estuviera, ahora, escribiendo, con constrefiido 
coraz6n, este memorial. Todo lo contrario: empecinada, si se me permite decirl

_o
, 

acusa a su ucufiado". Y Io hace con enfasis, recovecos y detalle: " . . .  ese mts· 
mo lunes llegamos a las 4 de Ja tarde -dice al folio 1 1 5 vto.- a Ja finca de 
mi papa. Ese mismo lunes se fue para donde don Victor a conseguir traba�o 
y volvi6 como a las 5 de Ia tarde (se refiere a ALDEMAR). Al otro _ d1a 
martes (7 de enero) se fue para Pijifial se fue como a las 10 de Ia manana 
y regres6 al otro dia de nuevo a Ia casa". Y mas adelante, �I folio I :6, ref.�­
riendose al "martes 7 de enero, dia en que mataron a don Chmaco Velasquez , 
agrega: "estaba en Ja finca donde vivia el viejito o sea don Climaco Veläsquez". 

ALDEMAR CARRILLO opone su cortada: 

"No, regresamos el martes. Llegamos a las 4 de Ia tarde" (ver folio 1 16). 
DOLLY MURILLO, no da su brazo a torcer. 
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Es fiel a su vcrdad. 
Ya cl carco ckcl ina . 

providentc y Jo ine::;perado: 
casi. ha tcrmin:ldo: folio 1 1 6 vto . y he aca lo 

El Juez destila una pregunta lac6nica y, si sc quiere, casi superficial: 
Pregunta a Ia testigo: "LSfrvasc decirnos cuBntas noches durmieron en Santa 
Lucia? CONTESTO: Nosolros dormimos dos noches ahi cn Santa Lucia el da-
mingo y e/ /unes y e/ martes nos fuimos para Pijiiial". 

El sefior Jucz, alarmado casi, le pregunta: "i,Oiganos por que entonces 
en Ia declaraci6n de esta mailana y al principio de Ia declaraci6n de ahora 
usted dijo que sc habian ido cl lunes? CONTESTO: Era que no me acordaba, 
me equivoqu6". 

Asi concluye el careo. La coarlada ha qucdado inc6!Utrte : 

.. * * 

Sin embargo. quten lo pensara, el mejor testimonio, sobre Ia coartada 
de ALOFMAH CARRTLLO: aun no ha sido citado. Lleg6 sin pedirlo ALOE· 
MAR CARRTLI.O. Cae, como del cielo , como el rocio. Tal vez Ja mano oe Dios 
quc parece. ahora, tan alejada de nosotros . 

Ci to ---y ello es axioma de inocenci<>.. el testimonio de RODRIGO 
P!NEOA, alias "Tolete". 

Cito, al homicida . 

Llega a nosotros en parrafe providente. al fol io 1 1 9: 
"Este muchacho que tengo de presentc Aldemar no estuvo a118. porque 

e1 martes apenas e1 estaba bajando eJ martcs. Yo mc di cuenia Je que Aldcmar 
no habfa bajado porque el luncs ye stibf aquf a Ja punta y entonces den Eduar­
do Gallego (dueiie dc una tienda cn el camino Remedios - Pijiiial . anotarnos 
nosotros) me dijo que Aldemar no habfa bajado''. 

· 

• * • 

Oe lo anterior se desprende tneridianamentc que el jeven ALOEMAR 
CARRILLO ba cemprobado plenamente su coartada. Elle significa imposibili­
dad ffsica de tomar parte en el homicidie de don CLIMACO VELASQUEZ, 
cemetido en las horas de Ia rnafiana del 7 de enero de 1975. Si se le dict6 
auto de proceder el lo se debi6 a un estudio incompleto de Ia prueba que con­
dujo a di storsiones de juicio, que a su vez engendr6 error en el jurade de con­
ciencia cjue Io condcn6 empecc a· eX:istir cn autos clara evidencia de su ino­
cencia quc ayer debi6 ser reconocida en un  sobreseimiento definitivo y que hoy, 
cn hora aciaga, rcclama Ja vigencia del artfculo 565 del C. de P . Penal: Ia 
decJaratoria de contraevidencia. 

• * • 
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Ciertamente no es arbitrario lo anterior. Si alg(in dejo de duda quedare, 
serä sufieienie parangonar algunos parrafos del proceso, de innegable trascen­
dencia, que ahor�, a la Iuz deJ anUlisis que antecede, cobran una abruinadora 
elocuencia. 

Veamos: 
Si repasamos Ia primera indagatoria de RODRIGO PINEDA VELAS­

QUEZ, encontramos que los dos parrafos rnas sustantivos de esta, exoneran Ia 
presencia de ALDEMAR CARRILLO. Tan solo un inferir caprichoso, enfer­
mizo, pretende aminorar Ia expresa alegaci6n que tangible y s6lidamente resulta 
ratificar Ia coartada ya probada. 

Vamos a abrir el espiritu a Ia vehemente elocuencia de estos textos: 
Al folio 1 5  se Iee: 
Preguntado (ROORIGO PINEDA): ";,Ese martes cuando Clfmaco Ve­

lasquez se fue a charlar con quien lo esperaba en lugar convenido se dio usted 
cuenta quienes estaban alli? CONTESTO: Si estaban los tres. PREGUNTA-
00: ;,Y por que sabe usted eso? CONTESTO: Porque los tres estaban en Ia 
casa de Pedro y ellos tienen que ser c6mplices de Ia cosa. PREGUNTADO: 
i,Pero usted vio a los tres esperando a d6n Climaco o a quien vio? CONTESTO: 
No, vi a Pedro solo, pero como ellos tres viven en Ia casa". · 

Al folio 1 6  vto ., leemos: 
Preguntado (R.P.V.): ";,Ustcd sabe quien rnat6 a su abuelo? CONTES­

TO: No, pues yo rne imagine que como el o sea Pedro tenia ganas de coger 
esa finca y librarla tal vez haiga sido el del dafio �se. PREG�N�AOO: Sa� 
quienes los autores, c6mplices o auxiliadores del dehto de homtctdiO que se m­

vestiga? CONTESTO: Hay los que habian hay en Ia casa eran los tres esos, 
pero yo no los vi". 

• * • 

No ol videmos que RODRIGO PINEDA, cuyas citas hemos transcrito lite­
ralmente, es Ia prueba fundamental que sustenta a los veredictos condenatorios. 
Se dira que ello es eierte, pero que al efecto la respo?s�bili�ad se nutre. no en 
estas citas, sino en aquellas que son acremente acn�rnnatlvas� Pues b1en: el 
solo e.scribir este contra-argumento me ha hecho rubonzar. Razon: el sustentar­
lo me ha obligado a desconocer toda Ia teoria cientifica probatoria. A que de 
cita de autores, cuando el dislate resulta de tal magnitud. 

* * • 
Otra concordancia: 

y esta sf que resulta concluyente. Pertcnece al otro testigo (no hay 
mas pruebas de acusaci6n), el menor VICTOR EMILIO MURILLO. Es toda 
una pagina. 
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Rinde su primer testimonio al folio 31.  Y, entonces, despues de los da­
tos que lo identifican y de juramentarlo, expresa en su fase espontiinea: 

"Yo le cuento. Yo no esiaba en Ia casa, yo· estaba en Ia casa de mis 
padres, entonces me mandaron por una batea. Entences yo llegue alla donde 
mi tfo reclame las bateas y 1 • · E • 1 • ·d · vo VI Y me vme. ntonces despues vo VI onde mt 
tfo y mi tfo d""  f • 

. . 
me IJO que ueramos por alla, pero yo no sabfa nada. Entences 

Y cuando fmmos por alla me dijo pa que era. EI me llev6 a mi fue de obli­
-gado. A mf me llevaron alla y entonces me dijo que Je tenia . que dar unos 
machetazo: al viejito, entonces me dijo de que le diera que si no me mataba 
Y me encanonaba con llna escopeta y yo apenas me dijo que le diera los ma­
chetazos �e le vole en carrera de alla donde estaba. Antences yo no supe 
que hacenan con el viejito y el hijo de este sefior don Vfctor Pineda ese bobc 
le toc6 sacalo de Ia casa, el viejito no sabfa pa que era y entonc�s el viejito 
se fue habe; ?" que era Y entonces se lo llevaron y el vieiito no sabfa pa que 
era. Yo lo umco que se es que cuando lo iban a matar !es decfa : "hay no me 
vayan a matar sin ver a mi hija otra vuelta". Entences ese dia que me Ie 
P!"e

.�
ente � mi tfo me dio una plata para que no fuera a contar Ja muerte del 

VIe]Jto,
. 

m1 tfo estaba brave con el viejito porque el vieiito se habfa dado cuenta 
que m1 tfo se Te habla robado unos marranos y e] viejito que y que lo habfa 
aventado. A mi hennana llamada DOLLY MURILLO Ie dijo que ese vieiito 
no pagaba sino colgalo y pegale una contramatada. Ya no se mas del viejito" 
(folio 31 vto.). 

La etapa de narraci6n espontanea, ensefia en su psicologia jurfdica el 
profesor EMILIO MIRA Y LOPEZ, adolece del defecto de abundar en oca­
siones, en d�talle� inocuos que solo sirven para abultar los expedie;tes. pero 
�s en un testtmomo que tenga prop6sitos de sinceridad, Ia parte mas viva, mas 
mteresante y mas pura. 

La segunda fase del testimonio -acorde a nuestro sistema- es Ja del 
interrogatorio que sirve para que el juez complemente Ia fase inicial : aqui los 
detaiies, aquf las precisiones. Pero en un testimonio honesto bemos de suponer 
que el relato espontaneo ha entregado, siempre, lo esencial. 

_
Ahora bie�: Y_ o pregunto: lAI concluir el relato espontaneo, que hemos 

transctJto en su mterrdad, el testigo VICTOR EMILIO MURILLO ba mencio­
nado, siquiera, el nombre de ALDEMAR CARRILLO? No, inclusivc ba ago­
tado (en buena 16gica) toda posibilidad de sumar otros participes. cuando con 
acervo melodramatico, casi refinado, limita la acci6n homicida al "hijo de este 
sefior �on Vfct�r

. 
Pineda ese bobo que le toc6 sacalo de Ia casa", a su tfo, y 

a ei mt�mo:� 
Maxtme, cuando cierra su cuadro descriptivo con esta ,_ afirmaci6n 

perentona:
_ 

Yo no se mas del viejito". 
· En· buen romance cabe decir, una vez mas, que Ia coartada de ADELMAR 
CARRILLO ha cobrado nuevo piso. 
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Despu6ts de este testimonio el juez se adentra a Ja fase de interrogatorio. 
En la pägina 32 se registraron respuestas concluyentes, de estc tenm;: "PRE­
GUNTADO: LCw\ndo usted lleg6 con Pedro Murillo a Ja qucbrada EI Desqui­
te o a La Candelaria quienes se encontraban aUf? CONTESTO: Alla se encon­
traba el hijo de don Vfctor ese bobo. Yo no vl a mas nadie". "l'REGUNTADO: 
lEntonces cuando vio usted a Climaco Velasquez? CONTESTO: Cuando nosa­
tras ·1Jegamos alla estaba don Climaco mas arriba solo y despues baj6 Rodrigo 
y se lo llev6 mas de pa bajo. PREGUNTADO: l Y mientras su Ho Pedro iba 
a Ia casa quienes se quedaron con el viejito? CONTESTO: No se quienes se­
rfan porque apenas vi al viejito me derrote pa Ia casa con miedo". 

En estas respuestas cumplio, el meuor, todo su ciclo de testigo: Üega, 

permanece y se retira. Y resulta que no ha visto a ALDEMAR CARRILLO por 
parte alguna. 

· · 

Entonces, lc6mo no sorprendernos, c6mo no llenarnos de tecelo, cuando 
al final de este mismo folio, casi como un exabrupto, emerge el nombre de 
ALDEMAR CARRILLO y encarna ni mas ni menos que e! personaje ·m�s cruel 
y mas coactivo y mas traumatizante? lOue critica testifical es esta que olvida 
ademas que luego en todo el contexto subsiguiente, el testigo incurre en fla­
grantes y aun graseras contradicciones? 

Si se avan_za analiticamente en Ia confrontaci6n de las diversiul deda­
raciones rendidas por este menor, se encontrara que conforman un abismo donde 
se precipita toda l6gica, toda razon. Y, claro est8; lo annoniese de ' ta verdlui, 
Ia justicia misma. Queda solo Ia vanidad infantil, retadora y pavonearite: jlla­
men a careos! jSostengo esto en todas partes! Quiero seguir siendo el ·per­
sonaje, el epicentro de Ia investigaci6n: ni siq�iera lo camparte con ''ese bobo" 
de Rodrigo Pineda. Pero jamas explica: el por que aquf dice que no golpe6 

al anciano, que heroicamente se fug6; mas adelante dirii que le dio de garro­

tazo; Iuego, afinnara que no hubo tal, que Je dio fue tres machetazos. 

La psicologia de este menor se refleja, de bulto entere, en un solo texto: 

"manifiesta que Tose Aldemar Carrillo -y esto lo dijo al Ej�rcito antes de la 

declaraci6n que hemos comentado-- le propin6 a Ia vfctima das gartotazos en 

Ia cabeza con un palo de guayacan, este durante los hechos utiliz6 una lnas­

cara elaborada con un cart6n que destruy6 una vez el viejito entr6 en estado 

de inconciencia" (folio 30). 

Es, indudablemente , un fabulador infantil: �Ia mascara era, entonces, 

para jugar a los bandidos? 

Acaece como en las tragedias griegas: Ia mascara hace desaparecer al 

personaje de carne y hueso; en su lugar, queda un munde de ficci6n tefiido 

de fantasmagoria fatalista y horrorosa. 

Preguntemonos mirando ahora, respetuosamente, al juradC> de conciencia: 
• * • 
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;.Si ALDEMAR CARRILLO llll mat6 para robar, como se desprende del 
veredicto absolutorio quc responde al cuestionario 'rcspedivo, entonces. quC m6-
vi1 _tuvo? LManch6 su vida rectilinca a gracias dc ql,l6 interes? (,Si no es ad­
misible barruntat cn CI asomo aJguno Je anomalia psfqüica y su persona1idad a 
traves de una existencia limpia no nos autoriza a considerarlo sfmgtiinario; Y 
si no tenia .resquemor con Ia vfctima a quicn, por el contrario, respetaha Y debfa 
gratitud por pequefias deferencias, entonces en fuerza de que, ALDEMAR CA· 
RRILLO, comete el homicidio? Asi hagamos un formidable esfucrzo mental, no 
hay respuesta. · 

EI jutado de conciencia . nos dej6. entonces, un silencio denso que opri· 
me y destaca, como si fuera un sello, Ia pobreza l6gica de sus conclusiones. 
Resulta, nada menos, ql!e encontr6: el crimen inmotivado, el crimen abs1,1rdo, 
que hasta ahora nadie, jamas, pudiera encontrar. 
. . . . . . PEDRO . PABLO . MURILLO: 

Aparentemente, Ja situaci6n de don PEDRO MURJLLO es mas com· 
plicada, mas compleja. Pero, en verdad, si Ia sindcresis tiene su juego en Ia 
justicia · humana, .entonce·s ,  en-- viriUd- dc Iä c6frelaci6n ·existent..: entre' el 'made· 
ramen probatorio perteneciente a ALDEMAR CARRILLO y el de este proce' 
sado, que se ensamb1an y conforman un solo cuerpo, se cuinplc, a1 tiempo, 
una demolici6n que !es es comün. Mas claro: cuando con ALDEMAR CARRI· 
LLO se demuestra que RODRIGG PINEDA y el menor VICTOR EMILIO 
MURILLO son indignos de credito por ser mcntirosos, ineserupulosos, enton­
ces, su descalificaci6n es total y serfa un contra::;entido el Constituirlos en dog� 
ma contra ei procesado MURILLO. 

Maxime, cuando las acusaciones contra MURILLO resultan, en relaci6n 
con el homicidio, tan vacuas como proclives resultaron ser las de ALDEMAR 
CARRILLO. 

Hernos de probarlo:  

Fue torpeza el aceptar, corno antes Jo hicimos, sjn bencficio de:  invenR 
tario alguno, que ei sindicado MUR!LLO ofrcci6 $ 500.00 a RODRJGO PI­
NEDA para que Je sacara al anciano hasta ei monte, con el prop6sito de podet 
asf asesinarlo impunemente. 

La r6plica tiene un valor, si se quiere, topografico. Es e�ta una' zon8. 
selvatica que propicia bajo su manto de soledades cualquier a!entado directo 
(en la casa, en Ia manga, en el monte) , que a su vez qucdarfa cncubiertö ba,io 
Ia presencia en Ia region det Ejercito de Liberaci6n NacionaL 

Entonces, aceptar. de primer golpe. quc MURILLO iba a pagar a un 
ret'ardado mental, que tenfa vfnculos afectivos con la victima, para que cum­
pliera una misi6p. a todas luces inUti] , salvo el que mafiana lo comprometicra, 
restllta', para decir Io menos, una insensatez deductiva. 
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Pero se dirä que el argumento tiene estructura mental y no procesal, 
como corresponde a una solicitud de contraevidencia del veredicto. A .  quien 
piensc asi, le dire que cl proceso rcspalda, analiticamente, el aser�o anterior. 
Compaginando piezas procesales ( . . .  y DELLEPIANE ensefia que Ia confron­
taci6n es Ja piedra de toque de Ia verdad probatoria), llegamos a Ia clara 
convicci6n de Ia mentira de RODRIGO PINEDA: 

Al folio 15 -primera indagatoria- se Je pregunta: "i.Usted sabia con 
;mticipaci6n del proyecto de Pedro Murillo? CONTESTO: Desde el domingo 

m� dijeron". 

Al folio 16, dicc: "Ia propuesta -se refiere a que " ilamara al viejito"­
me Ia bicieron en Ja casa de Pedro y alld estaban los ttes". Preguntado: "Cuan­
do Pedro Je hizo a usted Ia propuesta manifestaron alguna cosa Vict6r y Al­
demar? CONTESTO: Se quedaron callados" . 

Pues bien: Resulta que el domingo de las referencias es, exactamente, 
el 5 de enero de 1 975 y ya sabemos que es dia ALDEMAR CARR!LLO estaba 
bautizando su nifio en Remedios; mal pudieni, por tanto, estar · acompai\ando a 
PEDRO MURILLO en su casa, cuando se cumplia Ia ominosa contrataci6n. 

Oe e!lo resulta que estos textos, predicados de Ia prqmesa remunerato­
ria, estan viciados de falsedad. Decir que lo anterior prueba tan solo en rela­
ci6n con ALDEMAR, seria un maniqueismo vergonzantc: Una falacia de esta 
especie hace carboniento todo el e pisodio. 

• * • 

Con iridiscencias miis escandalosas se ptesenta el caso del menor V!C­
TOR EMILIO MURILLO. Este mucbacho es su sobrino. Tiene su propia san­
gre. �Para que y por que va a invitarlo PEDRO PABLO MURILLO a prese�­
ciar el bomicidio? i. Y a titulo de que raz6n va a coaccionarlo para que partt· 
cipe, cruelmente, en un sacrificio humano desgarrador Y triste? �Para �ue luego 
[o denuncie? �Para corromper su propia sangre? A fe que para lo pnmero no 
existe respuesta alguna. Para Ia segunda pregunta, tan solo queda el comodin 
de considerar a MURILLO un " asesino depredador". Pero, entonces, rompe· 
mos todo presupuesto cientifico y con un facilismo que resulta aterrador hace­
mos que MURILLO sea, en esa clasificaci6n criminal, de un todo Y por todo, 

un tipo "sui generis". Decimos lo anterior, porque el asesino depredador, el ase­
sino de masas, el illstintivo, el sanguinario, :eomo quiera llam�rse,., es, por

. 
esR 

tructura psfquica enraizada en obscuros atavism_os, un _personaJe de a�rem1�nR 
tes conflictos que va dejando un rastre claro a traves de toda Ia

. 
extstencta

_
: 

indolencia para el estudio y para el trabajo; insensibilidad o carenc1a de senh­
mientos· que Io hacen : un mal hijo, un hermano cainista, un c6nyuge cruel Y 
un padre brutal: su interacci6n social se cumple trau�·ultica�ente: es pend:n­
ciero por naturaleza; intratable en asuntos del comercto, ebno por apetenc1as 

desordenadas; escandaloso y asiduo visitante de las carceles. Antes de !legar al 
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hömiL:idio, frecuentementc, ha vertido sangre y esta resefiado previamente como 
un rebclde a todo lo que sca orden o autoridad. En una palabra, para decirlo 
con Ia autoridad de HANS VON HENTJNG, "evoca el terrible cuadro de Ia 
semejanza con el animal" "es rcfercncia arcaica e irracional'"'. 

Nada mas lejano a Ia semblanza de don PEDRO PABLO MUIULLO: 
S�s 44 afios de vida aparecen inmaculados. Jamas pis6 una inspccci6n de poli­
cw, a no ser para cooperar con las autoridades. EI mismo VICTOR PINEDA 
RODRIGUEZ lo define al folio 4 como "lo mas sano del mundo". Los vecinos 
lo aprecian Y lo consideran persona virtuosa. Siempre cumpli6 con sus· pagos 
Y con sus relaciones comerciales. Es un lrabajador que arrebat6 a Ia selva su 
implac�ble dominio para abrir surcos y cxtender pastizales. Es un padre amo­
r�so, CJe�plar. Arquelipo de patetnidad responsable como que era para sus 5 
luJos, al l!empo, el padre Iabarioso y protector y Ia madre so!icita. 

. . 
Un hombre

_ 
de esta extirpe .moral, jamas, sin incurrir en absurdos, puede 

consrderarse gratmto maestro de bestialidad y brutalidad, como ha prctendido 
c1 mcnor VICTOR EMILIO MURILLO, su sobrino. 

* * * 

Empero, el mcnr�r VICTOR EMl LIO MURILLO parece cobrar fuerza 
por dos consideraciones que iffiporta dcscntraiiar en su autentico contenido. Son 
ellas: · · 

a) Tener en su poder $ 800<00 que el afinna ser el precio o soborno a 
su si1encio. 

b) EI mito de haber seiialado cl lugar donde se encontraron los huesos 
del anciano VELASQUEZ. Hernos titilizado, adrede, Ja expresi6n "mito", por­
que como --se vera eUo es, realmente, una inexactitud que el -prOcesO ·mismo-·tor-
na en evanescente y deslumbradora fatuidad. 

· 

EL DINERO: 

Esta probado, fehacientemente, que VICTOR EMILIO MURILLO, dfas 
despues de Ia muerte del sefior VELASQUEZ, aparece con una suma de dinero 
que dada su absoluta pobreza y Ia falta de justificaci6n (minti6, inicialmente 
diciendo que "se los habfa encontrado en el camino" y, luego, que era el 
�rod�cto de una venla de frisol a l  campesino HER!BERTO BURITICA), ha de 
mfenrse, racionalmente, esta en conexi6n con los hechos de autos. 

Son $ 800.00 con los cuales VICTOR MURILLO compr6 unas botas 
Y una linterna. Ouedandole como excedente Ia suma de $ 300.00 que movie, 
ron I� sospecha del sefior teniente G6mez Quintero (vease el folio 99 vto.) 
ad�mas, puede mirarse el testimonio del padre, don VICTOR MURILLO, al 
foho 62 yuelto). · 

· VIC!OR .EMILIO MURJLLO, despues de que se encontraron los hue­
sos del ancrano, mdic6 al teniente GOMEZ que ese dinero "se lo babfan dado· 
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Aldemar Carril!o y Pedro Murillo en el pueblo o sea cn Rcmedios para que 
guardara silencio . .  " (folio 100-- antes en el mismo folio dice el teniente GO. 
MEZ: "Ac!aro t�mbien que el dinero Cl no me habia dicho quicn se Jo elitreg6"). 

Ya en su primera declaraci6n, al folio · 32 vto., se le pr�gunta: "LSe 
dio cuenta usted por que qucrian matar al viejito? CONTESTO: Que porque 
el que y que tenia como cinco mil pesos, antes de ellos llevarsen a[ viejito me 
lo dijo Ia sirvienta. Fijese que Pedro que y que Je prest6 dos mil pesos a un 
muchacho en Segovia y a mi me dio achodentos pesos que pa que no fuera a 
contar nada. Me los dio en esa caseta que hay en Ia plaza" . .  

(Nota: La referencia a la sirvienta resulta de muy sospechosa factura. 
N6tese ademas que aqui no menciona para nada a ALDEMAR CARRILLO). 

En el careo del folio .38 , d menor sustenta el cargo a PEDRO MUR!· 
LLO. Este niega: "Yo [o desmiento porque no ha ocurrido asf (el sindicado SC 
muestra aJtamer..�e nervioso y continuamente mira al testigo y Je dicc que por· 
quc tiene que decir eso a lo que el testigo Je contesta que porque eso es ver· 
dad"). 

La sirvienta, dofla CRISELDA GARCIA, al folio 26 vto. dice ignorar 
si el anciano tenfa u no Jinero. Y al fulio 67, en careo con AMANDA CHA· 
VERRA, hace, inc1usive, un inventario de las cositas que Ie· conoci6 al anciano 
VELASQUEZ, pero no habla de dinero, excepci6n hecha de una platica que 
clla dfas antes Je diera a guardar al sefior VELASQUEZ. 

Asf, ella, se coloca como contradictora de VJCTOR EMIL!O MUR!LLO, 
en Ja referencia que antes habfamos calificado como "de muy sospechosa factura". 

* * * 

De este porte queda esa situaci6n. En nada avanza probatoriamente. Es 
evidente que PEDRO PABLO MURILLO no puede probar e] hecho negativo. 
EI menor tampoco aduce, fucra de su palabra, prueba que confirme la entrega 

de ese dinero por parle de MURILLO. 
Lo eguitativo ante una situaci6n probatoria como Ia que itqui se pre­

senta es tomar el hecho cierto, concreto, y analizarlo escuetamertte, 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 ninglin ino· 
cente pudiera defenderse de una acusaci6n que, caprichosamente o proclive­
mente, alguien Ia Janzara, 

Bella cita sobre el particular trae el maestro de Ia 16gica de las pruebas, 
NJCOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, entre ellas escogf una que tiene 
Ia 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 -c1 jefe del tribunal domestico, Lc6mo actUa en caso de controversias? 
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Si uno dc sus hijos afirma un hccho ignominioso cometido por su hcrmano,. Y 
esle Jo niega, i, el buen padre de familia creera por esto tener derecho a acudir, 
con Ja concienciu segura, a la. pena? EI 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, y Si no encuenrta otras, 
sigue dudoso y no castiga. Entonces, Lpor qu6 csta l6gica de Ia vida no ba de 
tener valor en los estrados judiciales ?" (Pagina 253 - Val . I l  Ed. de 1964). 

Oe ahi que sea bueno plantear el hccho, de Ia siguiente manera: Es 
verdad no cuestionable que .el menor VICTOR EMILIO MURILLO ,tenia en 
su poder, sin Ia mas minima justificaci6n, Ia suma de $. 800.00. Y podemos 
agregar: Dadas las circunstandas, es l6gico infcrir que cse dinero perteneci6 al 
anciano CLIMACO VELASQUEZ. 

. . 

Si esto es '1si, como realmente parece ser, entonces, mirando los cargos 
del auto de proceder y los episodios delictuales que registra el proceso, ,  encon­
tramos que el dinero de Ia referencia se une al delito dc robo, pei'o no nece�a, 
riamente al de homicidio. 

Por esta raz6n, en Ia audiencia püblica planteaha Ia hip6tesis de un 
PEDRO PABLO MURILLO inocente de hornicidio, pcro incurso en el delito 
de robo quc se realiza cuando el batdito del anciano es saqueado, erobable­
mcnte, en las horas de Ia noche -o quizas esa tarde, cuando Ia sirvienta 
lavaba algunas ropas- cuando estaban en Pijifial: Rodrigo Pineda, VICTOR 
EM!LIO MIJRILLO y el procesado PEDRO PABLO MURILLO. 

Hay un pasaje que da pie a estas reflexiones: es aque! -aceptado por 
RODRIGO PINEDA- en el cual PEDRO PABLO MURILLO dicc baber en­
oontrado a "Tolete", en Ia mafiana del 7 de de cnero, mojado y secando al so! 
Ia camisa y algunos papeles. Murillo que ya, por Ia sirvienta cra conocedor dc 
Ia an6ruala salida del anciano y que no ve a este y encucntra a "Tolete" en 
circunstancias tan llamativas, inquiere sobre el anciano y (para usat Ja expre .. 
si6n que utiliz6 en e! interrogatorio de audiencia), en una palabra, "lo detecli­
v6''. En este momento debi6 captar Ja terri.ble realidad y tentado por Ia proclive 
oportunidad Be torna en encubridor cobrando como div.idendo Ia concordancia 
a bacerse "a Ia finca en compailia" y ya, de bruces su moral, llega hasta el 
sagneo del baulito solitario. 

En este orden de ideas, bien puede sucedcr que el dinero que recibi6 
el menor fue ese pago del encubrimiento del robo mismo y aiin del homicidio, 
pero no el cometido por MIJRILLO, sino el cometido por "Tolete". No pode· 
mos olvidar que .. Tolete" es un disminufdo mental, que siendo- intimo amigo 
de VICTOR EMILIO MUR!LLO, dcbi6 sentir Ia nccesidad psicoanalitica de 
confesi6nJ ello explica que VICTOR EMILIO M UR!LLO sin tener el conoü 
miento exacto del lugar donde se ocultaba el cadaver, si sabfa que habia sido 
arrqjadO a. la quebrada "con un&. picdra amarrada a la. camisa". 
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EL HALLAZGO DL LOS RESTOS 1-lUMANOS: 

Es ei mornento dc tnHar d hallHzgo del cadavcr. Un estudio· prudente 
indicani que por incuria cdifü.:amus eJ argumeuto dc un sciialamiento inequf� 
voco. del lugar donde estaban los restos del anciano, por parte del menor VIC­
TOR EMILIO . .  Este dio credito a su teslimonio, cuando Ia verdad, realmentc, 
lo descalifica: 

Dicc el irrforme del Ejercito, a folio 10: "EI dia 1 I de enero del aiio 
en curso se presentaron los sefior·es Victor Pineda Y Pedro Pablo Murillo a ln­
formar que el dia 7 u 8 de enero habia sido secuestrado el sefior Climaco Ve­
lasquez . . .  " .  "Conocidos los hechos el comando del batall6n dispuso de hmle­
diato el envio de tropas para verificar Ia vcracidad de la informaci.6n en ei 
mismo Iugar de los acontecimientos, habiendo fesultado infntetuosas t6das las 
actividadcs hasta el l-Feb.-75 en gue una patrulla, como resultado de un trabajo 
dc intcligencia localiz6 los restos del anciano eil un cbarco de Ia quebrada "La 
Candelaria" . . . �'. 

EI capilan Dario Ruiz, a folio 12, m?Hifiesta: "lnicialmente los dete­
nidos negaron Ia raz6n de los hechos quc se investigan, pero ante las pntebas 
practicadas en el mismo sitio donde _o.cunieron los hechos se vieron avocados 
a declar,ar su participaci6n como es el caso de TOSE ROD,RIGO PINEDA VE­
LASQUEZ y VICTOR MURILLO". 

RODRIGG PINEDA, al folio 24 vlo.: "M.i capitan dijo alli que la de .. 

mor<:.l. que tuviera pa castigarlo a Victor l'v1urillo, porque asi como fue por lös 

restos no dijo antcs y no hubiera pucsto a los soldados a voltiar de un lado 
para olro". 

VlCTOR EMIUO MURILLO, folio 35:  Preguntado : "lUsted supo que 

hicieron con el viejito'l CONTESTO : Rodrigo me cont6 que Aldernar le habia 
dicho qi.Ie lo iban a tirar a una qucbrnda. Como a los tres dias de haber yo 

garrotiado al viejito. PREGUNTADO: �Supo a que quebrada lo tiraro�' 
y c6mo 

hiC!erol1 para que 11o saliera a flote? CONTESTO: Que a Ia quebrada EI Des 

quite" y que Je amarraron una piedra de aqui de Ia camisa me lo dijo Rodrigo". 

(Nota: Los textos son tan elocuentes, que cualquier comentario resulta­

ria opaco). 

Al folio 34 vto., en careo con RODRIGO PINEDA, reitera VICTOR 

EMILIO MURILLO: 
"Preguntatlo: lSupo usted que Je hicieron al viejito despues de que

. 
�o 

mataron? CONTESTO: Que Je amarraron una piedra en Ia camisa, no supe quwn 

se Ia arnarr6 y que lo tiraron al pozo eso me lo cont6 Rodrigo que a el le con­

taron mi tfo y Aldemar". 

y al folio 36 vto., en careo con ALDEMAR CAR RILLO, dice el menor : 
"PREGUNTADO: ;,Sabe ustcd quc Je hicieron al vicjito despues que lo mata-
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ron? CONTESTO; Dizque le amarraron una picdra Je Ja camisa, esto me Io 
. dijo "Toletc" y que despucs lo tiraron a un pozo" (! ! ! ! ! ) .  

A l  folio 9 9  vto. declara el . tenicntc RAFAEL GOMEZ QUJ NTERO: 

" lnterrogando yo a Victor Murillo es decir al hijo me decfa que esa 
p-lata se la habfa encontrado en el camino y pregunte entonces por el - senor 
Climaco Velasquez y me dijo que el lzabia oido en Remedios quc cste sei\or lo 
habian matado y lo habian tirado a Ia quebrada "La Candelaria". Al dfa si­
guiente, a las seis y media de Ia maiiana me dirigi a dicha qucbrada cncon­
trando los restos procerlimos a cmpacarlos en un costal de fique y trasladarlos 
a Ia bas� para efectos de su identificaci6n . . .  ". 

Al folio 107 en careo con RODRIGO PINEDA, cl menor afim1a ya 
haber visto cuando "lo tiraron al agua". RODRIGO PINEDA, replica: "EI dia 
que se perdi6 el seiior este muchacho no cstaba alla . . .  " 

Al folio 1 74, cuenta ALDEMAR CARRI LLO: 

"En esa semana que estaba Jonde los suegros baj6 cJ Ejercito y se llc­
varon a Rodrigo y a Victor Emilio, se los llevaron dizquc a andar con cllos 
por ahi, ellos que dizquc conocian. Ya por ahf como a los 3 dias �oitaron a 
Rodrigo y se llevaron al otro muchacho, a Victor Emilio. Los dcl cjercito se 
perdicron con €1 toda csa semana. A Ia semana siguicntc nos vinimos y yo mc 
quede trabajando en Santa Lucia . . .  " . 

• * • 

Las citas precedentcs mc han convencido � ilustrado sobre lo siguiente: 
Victor Emilio Murillo no sabfa ex�ictamcute donde se encontraba el cadäver. 
Tenia, por comentarios de "Tolete", un conocimiento abstracto del sitio: en Ja 
quebr

_
ada . "La Candelaria" "amarrado con una piedra en Ia camisa' ;. Esto -y 

Ia sohdar1dad que sentia por el dinero recibido- se amalgam6 con Ia dificultad 
topografica que representa esa zona montaiiosa y selvatica, para que el hallazgo 
de los restos no se produjera sino el 1? de febrero, 20 dias despues de iniciada 
Ia busqueda. La circunstancia de haber encontrado los despojos el teniente G6-
mez Quintcro, al dia siguiente de haber recibido una informaci6n generica, que 
no concreta, por parte �el mcnor, produjo Ia sensaci6n del sefialamiento directo. 
Cuando Ia verdad es que el muchacho, ni siqniera al mismo teniente Je indic6 
el lugar preciso, tan solo Je dio una referencia general (Ia quebrada "La Can­
d

_
e;aria"), 

_
Y fue claro en sefialar que esto lo sabia de "oidas", no por percep­

cwn prop1a. 

Lo: anterior, si somos 16gicos, nos lleva a concluir: si el menor ignoraba 
el luga� donde estaba el cadaver, entonces, no es cierto que haya sido testigo 
presenc1al del homicidio. 

. 
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(.QUJEN MATO A DON CLIMACO VELASQUEZ? 

Sefior Juc:z;: La vispcra dc Ia audicncia publica, un detalle desvaneci6 
todas mis brumas. Como si un rel:lmpago me �acudiera y me- iluminai'a; de 
pronto, todo fue para mi muy claro _ Comprendi que el asesino habia dejado 
su huella de manera inequfvoca. Recorde, 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 hccbos son dc una gran simplicidad. Si se quiere tienen un pro­
ceso torpe . .  Quiza por scr un todo tan elemel)tal, se eonfundi6 en medio de Ja 
hojarasca y permaneci6 absc6ndito. 

· · 

Sea lo primero borrar de Ia mente todas estas complicaciones. · Hagamos 
un esfuerzo para iniciar de nuevo, pero solo basandonos en datos concretos: 

Vivian en "Pijiiial" el anciano CLIMACO VELASQUEZ y su riieto, un 
deficiente mental, jOSE RODRIGO PINEDA alias ("Tolete"). 

.. 

Era el octogenario VELASQUEZ, un hombre de bien, Pero hemos, ,de 
entender quc su autoridad de persona mayot, con jerarquia familiar, se ejercia 
sobrc su nicto de manera acordc a s u  rusticidad, creadora de un Ienguaje no 
exento de violencia: "EI alegaba mucho conmigo --dice ei J;!ietö-- porqtte yo, 
le dccia cada rato porque cl le vivfa mentando la madre a todo el mundo._ .. . �· 
(folio 1 4  vto.). 

"Tolete", un muchacho de 2 1  afios, fuerte para las faenas delc.campo, 
arricro, es por naturakza de oligofrenico un ser voluble e irrit&ble .. En .cOil!r•• 
de lo que . han dicho los medicos legistas --que exageran su profundidad oli-· 
gofrenica- ha de considerarse como un dcficiente de espiritu, · eon capacidad 

de elaborar, rencorosamente,, un plan· criminal que tome como eleme,ntos nu­

trientes las facilidades del medio ambicnte y Ia disculpa --que es ya una 

noci6n colcctiva- que para todo crimen ofrece Ia presencia del Ej6rcito de 

Libcraciün NacionaC que ha converiido la regi6n en "zona de guerr:l';. 
, 

Esa mafiana del 7 de enero de 1975, cuando ''Tolete" aparejaba una 

mula, sc rcgistr6 uno de esoS incidentes: abuelo-nieto. DesconOceinoS, Porqii�' 
c1 laconismo del texto no lo dice, el vocabulario que se utiliz6, pero si sabetilos 

que "a mi me dio rabia y entonces a el tambien" (folio 74). 

Fue entonces cuando Ia idea homicida, que ignoramos cuatito tiempo 

ha venia filtrandose, &e hizo presente. 

A las 8 a.m-, cuando el anciano estaba ordefiando se Je acerc6 su nieto 

y musit6 a su o(do un secreto cuyo tenor ignoramos (pudo ser que en el 

monte lo esperaban algunos guerrilleros y se sabe que el campesino pobre 

acude a aquellas citas, bien por un naciente sentimiento de solidaridad o quiza 
por un dcseo de congraciarse que nace, fundamentalmente, del temor. I nch .. 
sive, pudo decirle -como lo emitcn algunas de sus versiones-: que su vecino 
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y amigo don Pedro Pab!o Murillo lo necesitaba, alli cerca, a !indes del monte). 
Lo cierto es que el anciano desayuna y sak con "Tolete", quien pre� 

viamente ha dicho a Ja sirvietlta que �<se lo iba ·a llcvar a cuatro hombrcs, 
entonces yo le dije que si eran conocidbs y ei me dijo que no" (folio 25) . 

MARIA CRISELDA GARC lA y su biia. AMANDA CHAVERRA, en 
el careo de folios 56 vto., entreg;;n estos pa;ajes : 

Cuando el anciano iba a salir, "Rodrigo dijo ese dfa: Climaco mc voy a 
llevarme esta hacha para cortar una rastra de lefia y sali6 con ·ella" (folio 66). 

Cuando t'Tolete" regres6 era Hmedio dia" y "Ia Iefia la trajo- pero no 
ese mismo dfa, yo no me acucrdo por ahf a los dos dias mc parece" (folios 
66 vto. • 67). 

La Ultima vez que eS visto el anciano es en esta ocaSi6n,' cuando "sali6 
Rodrigo con el, yo los vefa hasta quc trastornaron un rarichito que queda al 
frente de Ia casa de nosotros. Rodrigo llevaba una hacha, y eJ viejito no llevaba 
nada . . .  " (AMANDA CHA VERRA, folio 27 vto.). 

. 

* * * 
EI primero de febrero encuentwn Jus huesos de don CL!MACO VE-

LASQUEZ: "Estaban a Ia orilla de Ja qucbrada cn Ia parte superior de Ja 
aletilla de la camisa tenia amarrad una cabuya y cn uno de sus extremes una 
piedra" (teniente Rafael G6mcz Quintcro. folio yg vto.) .  

EI  sefior medico de Remedios, cumpliendo una proeza intcrpretativa, 
mira en el crä-neo ·dos fracturas, cada . una con un dülmetro de -ci-neo 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 diametro de cinco (5) 
centimetrös. 

EI muy distinguido galeno se dio a Ia tarca de conjeturar: � C6mo, de 
que manera? Al fin, Je parece que Ia fractura puede corrrespo�der a una tra­
yectoria de "bala". 

No para mientes en el diametro de las fracturas que tildan de err6nea 
su hip6tesis. 

En todo caso, con honestidad, emite su opini6n dejando un margen de 
incertidumbre que patentiza con un me "parece". 

• * • 

Nosotros tomamos esta necropsia y la constituimos en un dogma, por­
que de alguna manera coincidia con Ia acuusaci6n de los testigos cuando an'r­
maban que c] anciano habia sido "rcmatado", por el procesado MURILLO, 
con un disparo de escopeta: "en el pecho" .  
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Cuando en verdad esta::, fracturas mtis bien pueden corresponder , por 
su forma y di3.metro, a golpes dados con "el ojo de un hacha''_. proporcio­
naJos por un moznlbctc vigorow como es "Tolete", 

Desconocimos Ia verdad que este habia confesado a flolio 73 vto . : "Yo 
Jo que voy a decir es Ja verdad. Esa gente no esta culpada en nada, yo lo que 
hice. lo hice yo solo". 

"Yo Je df con el hacha" "yo lo golpe con el ojo no con el filo" (folio 75). 

• * • 

Esta verdad fue negada por nosotros, bajo el argumento de presunta 
coacci6n por parte de los proccsados: PEDRO MUR!LLO y ALDEMAR CA­
RRILLO. Sensibilizados por eJ cuadro de horror que se nos habfa pintado, se des· 
pert6 en nuestras almas una pasi6n justiciera que arroy6 con su generosa y terrible 
impuJso el equitativo discernimiento y Ia prudencia del recelo. Hicimos afiicos 
la teorfa cientifica de Ia prueba, al punto de convertir en camino recto del 
conocimicnto eJ laberinl ico y ca6tico elucubrar deJ enfermo mental; y, Ia fabu· 
laci6n pcrversa del mcnor MURILLO que muchas veces ha traido a mi memo­
ria las firmes ense J!anza> deJ maestru GORPHE, sobre lo� testimonios de los 
menorcs de edad, que a su decir ordinariamcnte tifien de negro el firmamento 
de Ia justicia. 

Vimos, pues, la ...:uacdün donde no estaba y, en cambio, fuimos ciegos 

para enconlrarla doncle si existia: al folio 179 vto., dice RODRIGO PINEDA 

al preguntarle si el scfior juez de la poblacj6n de Remedios "le hizo objeto 

de amcnaza alguna a usled, para que imputara la comisi6n del delito o delitos 

a los sefiores Pedro Pablo Murillo, jose Aldemar Carrillo y Vfctor Emilio Mu· 

rillo? RESPONDIO: EI juez de Remcdios no, el Juez de (N.N.). EI no tenfa 

nada que ver, pero me cogi6 y me dijo que tenia que decir que entre todos 
lo habfamos matado. Yo no se el nombre del )uez de (N.N.), el estuvo en .Re· 

medios. 

Si se toma csta referencia procesal en su tenor Iitera!, nada dice. Sin 

embargo, es ella una clara referencia al sefior apoderado que asisti6 a Ia am· 

pliaci6n de Ia indagatoria de folios 73, donde hizo crisis el sentimiento de 
culpa y brot6, primigenia, Ia confesi6n. Es de ver Ia agitaci6n que invadi6 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 Ja poblaci6n de. . . (puede verse el membrete en Ia hoja del 
poder, folio 60). Par esto, en este proceso de confusiones, recibi6 de su pu­
pilo Ia investidura de "Juez de . . . ". A fe que cumpli6 el dudoso magisterio 
de acallar a Ia verdad, cortandole el cuello a otros procesados. 
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De esta suerte Ja confesi6n dc "Tolete", Jibertadora para los procesados CARRILLO y MURILLO, por obra de Birli - birloque, se torna en un indicio mas de responsabilidad: coacci6n. sohrc el debil mental. 
• * • 

Empero, no seriamos justos si Ia glosa anterior subsumiera todo e[ fe­n6meno de descomposici6n testifical, cuando en verdad fue tan solo prolon­gaciön parcial de lo que ya se habfa iniciado. Sin pretender aca ubicar en nadie responsabi!idades, que ta[ no es el objeto de este memorial, ni 
.nuestro gusto, diremos, para que sea mas comprendida Ia porosa cscultura procesal, que fuc el atropellante empirismo del ejercito, sus tccnicas de halagos y amenazas, las que cuartearon Ia enfermiza psiquis del oligofrenico en niyitos de luz, apenas visibles, y grandes fondas oscuros, dominantes y ominosos. Y en cuanto al menor, VICTOR EMILIO MURILLO, ei fen6mcno cle fantasfa perversa (inna­ta en los nifios, segun FREUÖ), tenia que ser, forzosamente, su resultante. 

Nadie ignora que dps personalidades como cstas, CJ\igfa'" un tratamiento especialmente delicado. No ob rar asf era . desatar impul>os incontrolables y acu­saciones infundadas que asumiendo formas de cruz han veniJo cargando los procesados. 0 para decirlo de otra manera, con e] argot de los cuarteles o de las carceles, !es ha correspondido "cargar cl ganso". Expresi6n esta muy cas. tiza y muy elocuente. que quiza tenga como origen a1guno· de los cuentos de CHRISTfAN ANDERSEN o de los hermanos GRIMM. 
El detalle que ilumin6 mi confundida mente, que me a!ej6 de mis ye. rros y me enrut6 hacia Ia verdad, fue este: "El cadaver y los restos -dice el teniente Gomez al folio 99 vto.- estaban a Ja orilla de Ja quebrada en la parte superior de Ja camisa tenfa amarrada una cabuya y en uno de sus extre. mos una piedra". · 

Comprendi; erttonces, que precisamcnte por haberse amarrado Ja · cabuya a Ia a]etilla de Ja cmrtisa, y no al cuello, como era lo normal, el cadaver habfa flotado y el vaiven de las aguas lo deposit6 en "Ja orilla de Ia quebrada". Tuve miedo de equivocarmc. L!ame entonccs a mi esposa y Je pregunte: lAnte el supuesto de que tu fueras a ocultar un cadaver cn el pozo de una quebrada, amamlndole una piedra con un cordcl, ei otro extreme del cordel a que parte lo amarras? Instantaneamente me contest6: Dei cuel!o. De inmediato, contrainterrogue: lO de Ja camisa? Abri6 sus ojos con sorpresa y respondi6: iNi riesgos! lPor que? Porque Ia camisa se embomba o se deshace y el cada. ver no se hunde. 
En esa hora, ya de noche y 'visperas de audiencia publica, comenz6 en m i  alma el camino de Ia rectificaci6n . 
Al dia siguiente, cuando venia para Ia audiencia publica, me encontrc con cl Dr. Restrepo, un intelectuaf que enseiia en Ja Universidad de Antioquia. 
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. f 't·on ana"loaus a las de mi I' 1 · pregtmtas y las respuestas uc " Le formu e as mrsmas 
esposa. 

. , - d estas Lleo·ue a 18. oficiml y en el conedor del palacw encontre a UIJ
.
a e 

t . buenas sefroras qtte hacea el asco. Respondi6 ". Ia 
,
P:imera prcg��ta�

o
p�

c
n �

a t . "De Ia nuca o de Ia cintura", Cuando mqum que por q men e . .  , 
d n · camisa, crcy6 que yo me estaba burlande e e a. · 

5 · t e a una hij'ita del I f. . del )uzgado Doce upenor, 
.
encon r En as o rcrnas . - L ' , . Estaba con Diana, una amiguita de drez anos. as separe Dr. G�mez Con�tam. . d ·!· . t '  Ia delicadeza de respetar sus almrtas y las mterrogue, temen _o, c dlO es a, 
d 'ban a oc.u ltar en . d I d' . or un mufieco gran e que 1 infantiles, cambran o e ca ,\Ver 

P D' o vaci16 en indicar Ia garganta y, Ia quebrada para haccr una broma. tana, n 
d insinue l posibilidad de sin explicarlo, se asombr6 de mi mgenmdad cuan o a 

amarrarlo de Ia camisa. 

I. . d•' todas estas ·personas fue Ja niiia del Dr. G6· Pero, la mas CA p IClta � 

I '  d t . . . " '  , acaso frisa los I I  aiiitos. Sefia o os pun os mez . . Es una monna ; n a  .. quc 
d 1 · · ' Ja posibilidad de , . I . . t la cintura. y cuan o e Insmue anatomrcos: a gargan a 0 

. 
._ ndio sonrojandose e impetuosa: amarrar, mas bien, en Ja cmmsa, me 1 espo , 

iACASO SOY BOBA ! 
iEl bobo, '�Tolcte", .:..:1 �iinanar Ja camisa dc1 viejito 'dej6 su tarjeta de 

indeleble responsabili�ad! 
. 'tirse ad infinitum encon-Adermls de h cnc ut.-::oÜi . gue crco puede rcpc -· ' 

> • , elan c6mo antes de encontrar tramoo las constancias quc otro
.
ra 

"
crt��

�
��� r:URILLO sabfa, por boca de el cadaver ya el menor V!Cl  0" 

, · d " na iedra de aquf RODRIGO PINEDA, que al cadavcr le I:ab:,an a�1arra o u 
"

p 
de Ia cami-de a cam1sa o 10 , · · · 1 . " (f 1 . 

35)·  " en Ia camrsa (foho 34 vto.), · · · 

sa" (folio 36 vto.). 
* * • 

. d' · 1 Quedan los artleulos 565 At.in no se ha con�umado el error JU tcta . . 
1 en su . . . p 1 S fraternos en su va or y 567 del C6digo de Procedmuento ena . on . d . . on 

y . 
." . . � � en los juicios por JUrado e conctencta s capacidad de reaccwn. DrJerase q�� d · '  d dar de su vigencia en situaci6n Ia ultima raz6n del derecho .. Na re po ra � 

erfa tanto como hacer legule­como esta; oponer el formuhsmo a su esencia, s 
yismo contra Ia equidad. 

, hace ue lo ordinario sea declarar Es cierto qu� el c�;��i�t:s
co��;���torios !e desconocen flagrante',"ente contraevrdentes aquellos vc 

b'l'd d lo contrario Ja declaracion de 'd . . sales de responsa I I a ' ' claras ev1 enctas procc . sulta ciertamente ser una excep� 'd . d . dietos condenatonos, re , ' contrave1 enc1a e vete 
t , meritorio aUn porque para de� . te por ello es es o mas • ' ci6n. Pero, precrsamen ' . 

, I anera de luz que brota de Ja dura cirlo con metafora apropiada,  son a a m 
1 . ticia t - del pedernal iluminando Ja diosa de a JUS . en rana • 

* * * 
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Miro, ahora, hacia Vos, seil.or Jucz, para que este argumento no tenga, 
estrictmncnte, un cariz subjetivo , ya quc Ja inrnediaci6n que proporcion6 la 
audiencia pUblica fue una expericncia reciproca que dcbo prcsumir conllev6 
a una misma convicci6n espirituaJ : 

Era de ver el comportamiento, lC.s ademanes, los rostros. Era de escu� 
charse las explicaciones raudas, atrope)ladas en· cascada naturaL · Nada de re­
tiscencias; todo, una ausencia de doblez. 

Aun evoco Ia figura maciza de MURILLO.
: 

1>arecia arraricado de uno 
de esos murales mexicanos que cantan Ia procza del mcstizaje. Luchaha por 
su Jibertad, que en el tiene un solo sentido: Ia cercanfa a· sus hijos. Apretaba 
en sus manos unos papeles escritos a maquina, pero sin firma alguna. Los de- . 
posit6 como quien entrega una prueba irrebatiblc: era aquel careo · donde "To- · 

lete" confes6 ser unico homicida. El, MURILLO, esc dfa lleg6 !i Ia carcel, lle� 
vaba fresca en su memoria Ja confesi6n liberadora, Ia copi6 i::on lilpiz en hojas · 
de pape! que trasplant6 para entregarlas en su audiencia. Eta,. en ese momento, 
un sincero gladiador de su inocencia; resultaba, no podemos negarlo, jconmo­
vedor! Fue, ademas, . e! testimonio de su ignorancia sabia, contra Ia ilustraci6n, 
cuando increpaba: "No entiendo porque con tantos contra�dkhos, estoy yo de­
tenido". 

iOh! i,y quc podrc decir de ALDEMAH CJ\RRl ! Lü 'l  Tal vez, p!agiar 
al gran DOSTOIEVSK!, cua:ndo refiriendose n un preeo de la "casa de los 
mucrtos"_, que encarnaba Ia bondad _humana� exch11n6: "' Pobre y dul,ce Alexci". 
De CARRILLO s6lo dirC : Nunca habia visto una mi racht mas franca y un ros­
tro mäs sereno. 

Sefior Juez: Termino asf' cste memori<.1l que esta escrito con sangte .. Tan-­
to es el infinito dolor de justi'cia que rne asislc. 

Atentamente, 

J. GUILLERMO ESCOBAR MEj/A 
Fiscal Tercero Superior 
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