NUEVO FORO PENAL

GRUPOS DE ESTUDIO DE DERECHO PENAL

NODIER AGUDELO BETANCUR
DIRECTOR

DOCTRINA

La Falsedad en Documentos en el Nuevo Cddigo Penal
Dr. Alfonso Ortiz Rodriguez

Consideraciones en torno a la pena de muerte
Prof. Carlos Enrique Muifioz Pope

Dos palabras sobre el protesto
Dr. Jorge Enrique Valencia

COMENTARIO DE LIBROS
CARTAS AL DIRECTOR

JURISPRUDENCIA
Veredicto del Jurado. Limitaciones del Juez.
Dosis Personal de Marihuana. Valor del Dictamen.
Fuga de Presos.

Comentario.
Dr. Fernando Veldsquez Veldsquez

FORO HISTORICO

Q Una Teorfa Juridica sobre la Tortura

Dr. ]. Guillermo Escobar Mejia
CO/XIV
F/Z

2345 | #  NOVIEMBRE %  DICIEMBRE 1980



NUEVO FORO PENAL

Grupo de Estudio de Derecho Penal

Nodier Agudelo Betancur

Director

ANO II — N° 8 — Octubre - Noviembre - Diciembre de 1980

— Licencia en Trédmite —

Auxiliares

Guillermo Villa Alzate Patricia Guarin Duarte
Ricardo Hoyos Duque Jaime Posada Orrego
Luis Miguel Marin Gaviria Vidal de J. Restrepo V.

Medellin - Colombia
1980




crmnnn eI
(50TEE ob Y

or Urdveraidt

TABLA DE CONTENIDO:

DOCTRINA

La Falséda’d en Documentos en el Nuevo Cddigo Penal

Dr. Alfonso Ortiz Rodriguez

Consideraciones en Torno a la Pena de Muerte
Prof. Carlos Enrique Muiioz Pope

Dos palébras sobre el Protesto
Dr. Jorge Enrique Valencia

COMENTARIO DE LIBROS
CARTAS AL DIRECTOR

JURISPRUDENCIA

Veredicto del Jurado. Limitaciones del Juez - Dosis
personal de Marihuana. Valor del Dictamen -
Fuga de Presos.

Comentario:
Dr. Fernando Veldsquez Veldsquez

Una Teoria Juridica sobre la Tortura
Dr. ]. Guillermo Escobar Mejia

Pagina

Pagina

Pagina

Pagina

Pagina

Pagina

1

23

33

38

41

44

73




PRESENTACION:

PODER JUDICIAL
SEGURIDAD SOCIAL VS. ASESINATO DE JUECES

En recientes fechas, con séfo un intervalo de 10 dias, cayeron ase-
sinados dos jueces en el distrito judicial de Antioquia. Conoci a JAIRO
MARIN y a ANA CECILIA CARTAGENA. En varias ocasiones ante ellos
abogué. No voy a hacer un panegirico y solo diré que frente a ellos
siempre tuve la vivencia de que estaba frente a paradigmas de hones-
tidad y responsabilidad. La muerte de ambos, y la conmocion natural
que la forma de esas muertes ha suscitado, nos ha llevado a reflexio-
nar en torno a varios asuntos relacionados con el Poder Judicial.

Estas muertes tragicas y las de ofros funcionarios en otras partes
del pais, ngs hacen sentir injustas las consabidas retahilas en contra de
los jueces por parte de encumbradas personas del poder ejecutive. Y
son injustas las criticas al poder judicial cuando se quiere ver en sus
fallas la causa de todos los males que aquejan a la Republica. Pensa-
mos que es un sofisma de distraccion decir que estamos como estamos
porque el poder judicial es inepto o corrompido, como si en las otras
ramas de poder todos los funcionarios fueran aptos y modelos de pul-
critud. Estas muertes tragicas muestran como existe un poder judicial
honesto capaz de cumplir con su deber hasta el sacrificio .

Empero, no es la anterior la dnica reflexion que vale la pena ha-
cer. Nuestras inquietudes apuntan también en otra direccion. Nos pre-
guntamos si la viuda del Dr. MARIN o de los otros jueces ya han reci-
bido el seguro a que tienen derecho. Deberan esperar 2, 3 6 4 afnos?
Y si el Juez llevaba 17 afios trabajando y por razon de sus funciones



perdié su vida, qué pasa con la vida de la mujer y la de los hijos? No
debe contar para nada este tiempo? No importa la situacion de desam-
paro en que queden?

Nada sabemos de tactica o estrategia militar, nada sabemos de
cuestiones relacionadas con seguridad y defensa y a lo mejor nunca
sabremos qué es eso. Somos ignorantes crasos en estas materias. Em-
pero, atrevidos, dudamos que la manera de evitar atentados sea dotando
-.de armas de fuego a los funcionarios o ubicando, cada que matan a un
juez, algunos agentes de policia en las puertas de los despachos judi-
ciales. Creemos que si el Gobierno quiere hacer algo debe orientar
sus esfuerzos en otro sentido. Me refiero, antes que a la seguridad que
puede dar la fuerza, a la SEGURIDAD SOCIAL.

El Juez debe ser consciente de los peligros que su funcion impli-
ca; debe saber que la muerte es un riesgo (la vida misma también lo es)
inherente a la responsabilidad que asume. Pero una cosa es pensar

que si llegare a faltar, su mujer e hijos podran seguir llevando una vida

digna porque sus necesidades primarias seguiran siendo dignamente
satisfechas y una la actitud frente a ese riesgo y otra, si medita en las
premuras de todo orden nor las que pasaran los suyos si la muerte lo
sorprende. Y es que el honor de haber tenido un esposo o padre o hijo
cumplidor hasta el sacrificio, puede reconfortar el espiritu, pero no cal-
ma el hambre, ni alivia dolores, ni evita el frio o el calor, ni cubre Ia
desnudez, ni paga las pensiones de los colegios y menos cubre una
minima y necesaria expansion.

Si se nos permite decirio con ofras palabras: antes que armas,
o cosas por ei estilo, los jueces necesitan SEGURIDAD SOCIAL.
Necesitan que se les posibilite la consecucion de vivienda, de medios
de locomocion, salud y educacién para sus hijos, lugares de expan-
sion, promocion cultural. Necesitan saber que el dia que se jubilen,
después de trabajar 20 6 25 afias, no tendria que esperar 2 6 3 para
que les venga fa pension. Necesitan saber que si mueren a causa o
con ocasion de! servicio, su familia tendra derecho a una pension, in-
dependientemente de la edad que tuviera o del tiempo de servicio.

Las muertes aludidas nos han hecho pensar en una gran paradoja:
siendo el poder judicial el de mayor responsabilidad (pues decide so-
bre la vida, libertad, honra y bienes de las personas), es decir, el mds
fuerte, es a la vez el mas débil. Y seguira siéndolo mientras las cosas
que aqui hemos dicho, sélo se digan durante los_velorios y en los ce-
menterios y mientras al poder judicial le falte decision para EXIGIR él
mismo, lo que merece. -

NODIER AGUDELO BETANCUR
Director

R -

LA FALSEDAD EN DOCUMENTOS
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Dr. Alfonso Ortiz Rodriguez *

INTRODUCCION AL TEMA

1. La incriminacién de la falsificacién de documentos aparece, por prime-
ra vez, en La Lex Cornelia Testamentaria y Num Maria cuyas disposiciones
penaron algunas frecuentes falsedades en testamentos y monedas. Posteriormente
esas disposiciones se extendieron a otros documentos juridicos y la ley se deno-
miné Lex Cornelia de Falsis. El Fuero Juzgo sancioné la falsificacién de escritos
y su uso en juicio. El Cédigo de las Siete Partidas especificé diversas moda-
lidades de falsificacién en documentos cometidas por notarios prtiblicos, escri-
banos del Rey, de la ciudad o de las villas y por particulares. En Espafia y
a partir de 1822 los- cédigos penales empezaron a sistematizar las diversas
clases de falsedad. En Colombia, bajo la denominacién “delitos contra la fe
ptiblica”, en el Cédigo Penal de 1890 se consagraron los delitos de falsifica-
ci6én de documentos de crédito, falsedades en documentos oficiales y piiblicos,
y falsedades en documentos privados. En el Cédigo Penal vigente se establecen
diversos tipos de falsedad en documentos piiblicos, oficiales, titulos-valores,
eclesidsticos que pueden producir efectos en el estado civil de las personas y
privados. Se distinguen en dicho Cddigo la falsedad material, la falsedad ideo-
16gica, la falsedad intelectual, la falsedad personal y la falsedad por uso.

2. El Cédigo Penal nuevo, cuya vigencia empezard un afio después de la

expedicién del Decreto ntiimero 100 de 1980, sigue la tradicién y en el
Titulo Sexto, bajo la denominacién “Delitos contra la fe publica”, describe los
ilicitos de falsificacién de moneda; falsificacién de sellos, efectos oficiales y
marcas y la falsedad en documentos. En esta tltima materia, que es la que por
ahora nos interesa, aunque existe gran similitud con el Cddigo vigente, se des-
cubren notables diferencias de tipo conceptual, estructural y metodolégico. Hoy

* Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y Profesor de la Univ. de Medellin.
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resulta inconveniente hablar de la mayor o menor eficacia del nuevo Estatuto.
Su efectividad deberd verificarse en el futuro cuando jueces y abogades se
consagren por entero a la aplicacién del nuevo Cédigo.

CONCEPTO Y DEFINICION DE FALSEDAD
EN DOCUMENTOS

3. La verdad, se-ha dicho, es la conformidad de las cosas con el concepto
de que de ellds se forma nuestra mente. Por eso entre el concepto de la
realidad y la realidad misma existe una relacién de identidad.. También se ensefia
que es la conformidad de lo que se dice con lo que se piensa o siente. Y se ha
ensefiado que es la propiedad que tiene una cosa de mantenerse siempre la misma
sin mutacién alguna. La falsedad, en cambio, es un enunciado que tergiversa
la situacién real de las cosas, la enunciacién que estd en contradiccién con la
realidad. Hay falsedad cuando se finge, muda o disfraza una cosa de tal modo
que por sus sefiales exteriores parece otra. Falsedad es lo que no es verdad
pero se afirma como verdad ensefiaba ¢l -jurisconsulto PAULO. En sintesis, la
falsedad es-‘una negaciéon de la verdad mediante el fingimiento, la imitacién,
la- alteracién o la destruccién de la verdad. Tal negacién puede ser total o
parcial y por eso’ un documento determinado puede tener parte de verdadero y
parte de falso. ' : ’ S

4. " 'La falsedad que acabo de méncion_ar puede ser formal, material, ideo-

) l6gica y personal. La_ falsedad formal es la falsificacién por elaboracién
total o parcial del documento. La falsedad material es la alteracién material del
dobux_nénto, es la alteracion total o parcial del escrito excepto la firma. Estas dos
clases de falsedad son, en el Cédigo Penal nuevo, falsedad material. Hay falsedad

ideolégica cuando el documento no es falso en su forma, pero son falsas las

ideas que en él se asientan o consignan. El documento contiene falsedades
consignadas por el empleado-oficial al extender el documento publico. Hay
falsedad personal cuando se supone o suplanta a una persona y cuando se
miente sobre la identidad, el estado o las cualidades de una persona. En el
primer caso el documento aparece con la firma de alguien que no ha concu-
rride a formarlo de ningin modo. En el Cddigo Penal, ademé&s, aparece la
llamada falsedad por uso que consiste en emplear el documento como medio
de prueba judicial o extrajudicialmente. '

EL BIEN.]URIDICO TUTELADO EN EL TITULO SEXTO

5. El Titulo Sexto, Libro Segundo del nuevo Cédigo Penal se denomina

“Delitos contra la fe ptiblica”. Aunque esta denominacién es idéntica
a la del Cédigo vigente, en el nuevo Cddigo tiene . una significaciéon muy
distinta. En efecto, el doctor LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, autor de la
ponencia sobre estos delitos en la comisién que elaboré el anteproyecto de

1974, dijo: -entiendo, siguiendo la teoria de MIRTO -y MALIMBERNI,, que Ia-
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fe piblica existe. Esta “no es otra cosa que la ‘confianza de la colectividad
en la autenticidad y veracidad en los signos, en las formas escritas y en la
identidad de las personas’. La misma definicién implica una clasificacién de
los objetos materiales”. Afirma el Magistrado de la Sala Penal de la Corte
que en ese sentido sigue ‘“la corriente segin la cual se sostiene que la socie-
dad tiene derecho de gozar de la confianza de no ser engaiiada, confianza sin
la cual serfa préicticamente imposible la vida colectiva”. Pero no se trata de
una confianza espontdnea y abstracta, sino algo concreto referido al tréfico
juridico.

6.  Ciertamente, en la actualidad la fe publica es considerada en sentido

amplio y en sentido estricto. En cuanto a lo primero, como - ensefia
SILVIO RANIERI, la fe publica es buena fe en las relaciones que se producen
entre los particulares y entre éstos y la administracién ptiblica. En sentido
restringido es la confianza que la sociedad pone en aquellos medios de prueba,
sean valores, objetos, signos, documentos o declaraciones a los cuales el orde-
namiento juridico les reconoce particular importancia. Por eso, el interés juri-
dico tutelado por la ley es el interés social en la seguridad de las relaciones
juridicas frente a la falsificacion de los medios de prueba en los cuales el
ptiblico deposita su confianza. De esta manera la fe piblica se ve convertida

en seguridad del trafico juridico. En verdad, el comercio juridico seria mds o

menos imposible si las personas y el Estado no confiaran en la genuinidad.y
veracidad de los signos, formas escritas y de la identidad de las personas.
Este concepto se aproxima a la doctrina iniciada en Alemania por FEUERBACH
y JHERING, seguida y desarrollada por LISZT y BINDING entre otros, quie-
nes afirmaron que el interés tutelado es la autenticidad y veracidad de los
medios- de prueba.

EL BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL CAPITULO TERCERO

7. En el seno de la comisién redactora del anteproyecto de 1974, el

doctor LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO expuso: “Es necesario adver-

tir que entiendo, como la mayoria de los autores modernos, que documento es,
ante todo, un medio de prueba y que la fe piblica es la confianza de la
colectividad, en las formas escritas en cuanto tengan importancia como medios
de prueba”. Estas afirmaciones del referido profesor fueron aceptadas por la
citada comisién sin discusién alguna. Y no hay noticia de que hubiesen sido
discutidas en las comisiones posteriores. Por eso no cabe duda que en el
capitulo tercero, titulo sexto, libro segundo del nuevo Cddigo Penal, lo que
se quiere proteger y garantizar es la fuerza probatoria de los documentos. Por
eso en los articulos bédsicos de ese capitulo se sefiala como caracteristica del
objeto material la de “que pueda servir de prueba”. Podemos entonces afirmar
que el interés tutelado es la autenticidad y veracidad de la prueba documental.
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8.  Tutelando la autenticidad y veracidad de la prueba documental se pro-
‘ tege, sin duda alguna, el interés general y publico en la seguridad de
la prueba escrita en la que, por mandato de la autoridad estatal, hay que
creer. Pero en el capitulo en mencién se protege, también, la confianza que
todos y cada uno de los asociados depositan en la identidad de las personas,
sus atributos propios y los que derivan de un determinado ‘“‘status”. De esta
suerte se tutela y garantiza la seguridad del comercio juridico que, por una
u otra razdn, se ve obligado a emplear tales documentos como prueba cierta
y segura de sus relaciones juridicas, y a creer en la identidad de las personas
con quienes tiene -que establecer tales relaciones.

9.  Asi entendido, es indiscutible que la nocién de bien juridico sigue siendo
indispensable en el estudio del delito. No sélo es criterio para la cla-
sificacién de los delitos sino el punto de referencia para determinar la antijuri-
dicidad material o injusto material. Ciertamente, para que la conducta falsaria sea
antijuridica, es necesario que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interss
juridico tutelado por la ley que se infiere, como ya se ha demostrado, de! con-
cepto de bien juridico.

EL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE DOCUMENTO

10.  El documento es, ante todo, un medio de prueba. El pensamiento hu-

mano, dicc NICOLAX FRAMARINO DEI MALATESTA, puede mani-
festarse en dos formas: por la palabra hablada que es su forma pasajera de
manifestacién, o bajo una forma permanente cualquiera y en particular por
escrito. Por eso expresa que es documento la declaracién conciente personal,
escrita e irreproductible oralmente, destinada a dar fe de la verdad de los
hechos declarados. Pero también es documento toda otra forma permanente

bajo la que se suponga expresada o manifiesta la declaracién . personal. Esta -

nocién comprende el documento escrito en escritura fonética y cualquier otra
forma permanente que contenga hechos juridicamente relevantes como las men-
" cionadas en el articulo 225 del nuevo Cddigo Penal. Esta es una de las nove-
dades del nuevo Estatuto que obligan la modificacién del tradicional concepto
de documento. No obstante, las formas mencionadas en ese articulo deben
contener una manifestacién de voluntad o una atestaciéon de verdad juridica-
mente relevantes, aptas para servir de prueba y cuyo autor pueda ser clara-
mente identificado. En otras palabras, debe poseer un contenido y un autor de
dicho contenido. Asi resulta ser el documento una forma sustancial de la
verdad.

11.  El nuevo Cddigo exige, expresamente, que el documento “pueda servir

de prueba”. (Qué significa esta expresién? Probar, judicialmente, es
hacer conocidos para el juez hechos controvertidos o dudosos y darle la cer-
teza- de su modo de ser. Prueba, en sentido general, es aquello que persuade

de una verdad al espiritu. Asi, la prueba es judicial cuando sirve para demos-’
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trar la veracidad de hechos controvertidos en un juicio. La prueba en general
sirve para demostrar la veracidad de hechos judicial o extrajudicialmente. Asi,
por ejemplo: un recibo puede servir de prueba para demostrar en un juicio
la excepcidén de pago. Pero también puede servir para demostrar el pago hecho
a un acreedor olvidadizo. Hay que afirmar que ese documento puede servir
de prueba. Asi en todos los demds casos. Por consiguiente, la expresién que
“pueda servir de prueba” hay que entenderla en sentido general. Esa expre-
sién significa, ademds, que pueda servir de medio directo o indirecto para
llegar al conocimiento de los hechos, sin importar que sea predeterminado o
no predeterminado.

CLASES DE DOCUMENTOS PARA FINES PENALES

12.  Acorde con el articulado del nuevo Cédigo Penal sélo son distinguibles

el documento publico y el documento privado. En el Cédigo vigente,
como es sabido, aparecen esas dos clases y ademds los documentos eclesidsticos
que pueden producir efectos en el estado civil de las personas que son asimi-
lados a publicos y los titulos-valores que también se asimilan a pidblicos. Ade-
més se hace referencia a varias subclases de documentos piblicos. Por eso la
clasificacién en el nuevo Cddigo resulta ser algo nuevo.

13.  Documento piblico es el otorgado por el funcionario publico en ejer-

cicio de su cargo o con su intervencién como se establece en los
articulos 251 del C. de P. Civil y 261 del C. de P. Penal. El instrumento
publico es el escrito autorizado o suscrito por el funcionario publico en ejer-
cicio de su cargo conforme a los ariculos 1758 del C. Civil y 251 ya citado.
Escritura ptblica es el escrito otorgado ante notario o quien haga sus veces y
ha sido incorporado en el respectivo protocolo de acuerdo con los dos articulos
dltimamente mencionados. Asi, pues, documento publico es un escrito, redac-
tado en castellano con la intervenciéon del funcionario publico que obra en
ejercicio de sus funciones, en el queda materjalizada o cosificada la funcién
publica correspondiente.

14.  En el documento que se viene tratando se distinguen cuatro elementos:

19) El autor o autores. 2°) El contenido o materia. 3°) Las formalidades
legales. 4°) La capacidad probatoria. En los documentos publicos el funciona-
rio puede ser autor de la forma y del contenido como la resolucién judicial
o administrativa; o puede ser autor de la forma mientras que el autor del
contenido es un particular o extrafio a la funcién como en las escrituras pu-
blicas. En el primer caso el documento es formal y sustancialmente ptiblico.
En el segundo es formalmente priblico y sustancialmente privado. Esta dis#incién
se funda en la diversa eficacia probatoria de tales documentos. Las formalida-
des legales son los modelos a tenor de los cuales deben expedirse. Se refieren
a la forma de expedicién o produccién del documento.
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15.  “Documento privado es el que no reune los requisitos para ser docu-

mento publico” dice el articulo 251 del C. de P. Civil. Para la existencia
de estos documentos es necesario que concurran los cuatro elementos antes
indicados. Pero el autor de la forma y el contenido carece de investidura
oficial al expedirlo y las formalidades legales son distintas. Los documentos
privados son de tres clases: 1%) Documento privado auténtico. Es auténtico en
los casos sefialados en los numerales 1 a 4 del Articulo 252 del C. de P.
Civil, los libros de comercio conforme al articulo 271 de la obra citada, cuando
ha habido reconocimiento implicito conforme al articulo 276 del Cddigo en cita
y en los demds casos en que tal autenticidad aparezca de acuerdo a la ley.
Esta clase de documentos tiene el mismo valor probatorio que los documentos
ptiblicos entre quienes los suscribieron o crearon y sus causahabientes, lo mismo
que respecto de terceros. 22) Documento privado desprovisto de autenticidad pero
suscrito ante dos testigos. Esta clase de documentos tiene el valor de prueba
sumaria conforme al articulo 279 del C. de P. Civil. 3?) Documento privado
desprovisto. de autenticidad. En materias extrapenales esta clase de documentos
carece de capacidad probatoria. En el campo penal tiene el valor probatorio
que le asigne el Juez de acuerdo con el articulo 262 del C. de P. Penal.

16.  Segiin el articulo 225 del nuevo Cédigo Penal, se asimilan a documentos
las expresiones de persona conocida o conocible recogidas por cualquier
medio mecénico. También los planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas cine-

matogréficas, radiogréaficas, fonodpticas, archivos electromagnéticos y registros:

técnicos impresos. Todos estos objetos son formas permanentes bajo las que se
suponen expresadas o manifestadas declaraciones personales o hechos que, di-
recta o indirectamente, pueden servir de prueba. En esas formas se contienen
representaciones grificas en escritura fonética, simbdlica o representativa. Ellos
contienen hechos que sirven para probar otros hechos.

LA TIPICIDAD EN LA FALSEDAD POR FALSIFICACION

17. La falsedad en documentos por falsificacién aparece expresamente con-

sagrada como falsedad material en los articulos 218, 220, 221 y 228.
En la primera el sujeto activo es el empleado oficial que la ejecuta en docu-
mento pidblico. Segiin el articulo 63 para los efectos penales son empleados
oficiales los funcionarios y empleados piblicos, los trabajadores oficiales, los
miembros de las corporaciones puiblicas, los miembros de las fuerzas armadas,
el encargado de un servicio pilblico y toda otra persona que ejerza cualquier
funcién piblica asi sea de modo transitorio. En la segunda el sujeto activo es
cualquier persona, incluyendo un empleado oficial que obra fuera del ejercicio
de sus funciones, que la realiza en documento piblico. En la tercera el sujeto

activo es también cualquier persona, incluyendo al empleado oficial en ejerci-

cio o no de sus funciones, que la lleva a cabo en documento privado. En la
cuarta el sujeto activo es cualquier persona como las ya anotadas.

- 16 -

18.  En las cuatro formas ya indicadas la accién consiste en falsificar. Este

verbo denota la accién consistente en hacer una cosa falsa y en contra-
hacerla. Pero también significa alterar y adulterar. Por eso la accion de falsi-
ficar un documento piiblico o privado consiste en hacerlo en todo o en parte
falso, ya en su- forma ora en su contenido. Consiste también en alterar o
adulterar la verdad grafica del texto excepto la firma. Se altera mediante
raspado, mediante lavado, mediante enmiendas, por calco y por cuanto otro
procedimiento que pueda ingeniarse la mente criminal. En todos estos casos el
documento queda expresando o atestando cosa diversa de la que expresaba o
atestaba antes de la falsificacién, El método empleado en el nuevo Cédigo en
la tipificacién de esta falsedad elimina la casuistica del articulo 231 del Cddigo
vigente. Como se trata de falsificacién de documentos que puedan _servir de
prueba, es necesario que el documento falsificado tenga la capacidad de pasar
por auténtico y verdadero. Si esto no ocurre porque la falsedad es muy osten-
sible o facilmente reconocible a simple vista, la accién falsificadora resulta
inocua. El objeto material sobre que recae la falsedad es un documento que
pueda servir de prueba. Como de ello ya se habl6 es absolutamente innecesario
volver ahora sobre el punto.

19. En la ponencia presentada a la comisién redactora del anteproyecto de
1974, el doctor LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO afirmé: “También
resulta de trascendental importancia poner de presente a los sefiores miembros
de la Comisién Redactora que existen, sobre el tratamiento legislativo de los
delitos contra la fe ptiblica, dos sistemas ampliamente diversos: el francés,
formalista por esencia, en el que se rinde culto exagerado a los signos y en el
que, necesariamente importa més el resultado. Por otra parte, el alemén, fina-
lista, que se afirma en la intencién del sujeto agente. Légicamente, he escogido
el Gltimo sistema que le da mayor fisonomfa, mayor entidad y profundidad a
los problemas que se plantean”. Esta afirmacién también fue acogida sin dis-
cusiébn y tampoco existe una noticia clara respecto de que las comisiones
posteriores hubiesen rechazado ese planteamiento. Por el contrario, la accién de
falsificar indica, por lo menos, una orientacién hacia la antijuridicidad, es
decir, se dirige a lesionar o poner en peligro la autenticidad y veracidad de la
prueba documental. Por eso afirmo que, por lo menos, dicha accién estd inten-
cionada a la antijuridicidad material. Y esto adquiere médxima importancia al
examinar el dolo como forma de la culpabilidad en estos delitos. Y esto es
asi, a diferencia del Cddigo vigente, ya que el delito aparece como una estruc-
tura estratificada en la que el hecho punible se va elevando del grado de la
tipicidad al de la antijuridicidad y al de la culpabilidad. Y es la direccién
antijuridica de la accién tipica la categoria que atraviesa los tres estratos.

20. Lo expuesto en los dos niimeros anteriores es enteramente vélido para

toda falsedad por falsificacién. Pero respecto de la falsedad en docu-
mento privado, dicha falsificacion no es suficiente para consumar la accidn.
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Para esto es necesario que el documento privado falsificado se use por el
falsificador. Este uso completa la accién falsaria.

LA TIPICIDAD EN LA FALSEDAD POR DESTRUCCION,
SUPRESION Y OCULTAMIENTO

21. Los articulos 223 y 224 se refieren a estas formas de falsedad en do-

cumentos. El primero describe la conducta del empleado oficial que en
ejercicio de sus funciones destruye, suprime u oculta, total o parcialmente, un
documento piblico. El sujeto activo es, pues, el empleado oficial. El segundo
refiere la misma conducta a cualquier persona que la ejecuta respecto de docu-
mento privado. Asi resulta que la destruccidn, supresibn u ocultamiento de
documento piblico por un no funcionario o por el empleado oficial que obra
por fuera de sus funciones no constituye falsedad.

22. La -accién de destruir consiste en la desaparicién del documento que,

por tanto, pierde definitivamente la utilidad o finalidad que tenia. Se
pierde toda posibilidad de que pueda servir de prueba. BENTO DE FARIA
observa que la destruccién puede ser realizada mediante el fuego, el despedaza-
miento, de raspar, borrar o suprimir palabras o frases sustancialmente indis-
pensables para la validez del documento. Ciertamente, por medio de la des-
truccién se hace desaparecer totalmente la capacidad probatoria del documento.
La accién de suprimir es similar a la anterior y consiste en la sustraccién del
documento. Y la accién de ocultar consiste en esconder el documento y en no
presentarlo cuando es necesario. En todos estos casos la conducta se dirige a
lesionar o poner en peligro la autenticidad y veracidad de la prueba documental.
Es decir, estd dirigida la accién a la antijuridicidad material.

23.  La destruccién, supresién y ocultamiento de documento ptblico realizada

por particular o por empleado que obra por fuera del ejercicio de sus
funciones, no aparece tipificada como falsedad en los articulos 223 y 224.
Sobre el particular me atrevo a plantear las siguientes opiniones: en la. alte-
racién del documento éste puede utilizarse como prueba y hasta puede probar
si no se descubre su falsedad. Pero es claro que en esa alteracién el docu-
mento auténtico y veridico desaparece por lo menos en parte. En la destruc-
cién, si se acepta la opinién de BENTO DE FARIA, el documento auténtico
y veridico desaparece totalmente y por eso puede entenderse que tal destruc-
cién es una alteracién total del documento. Esta solucién que trasladarfa la

situacién al articulo 220, tropieza con el principio de tipicidad.y sus conse- |

cuencias. Pero si esta tesis de la falsedad material no llega a ser viable, la
situacién podria adecuarse al texto del articulo 370 que describe el delito
de dafio en bien ajeno. De todas maneras es un vacio legal indudablemente
grave.
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LA TIPICIDAD EN LA FALSEDAD PERSONAL

24. Son dos los tipos de falsedad personal consagrados en el nuevo Cddigo

Penal. El primero previsto en el articulo 226 cuya accién se realiza para
obtener un documento publico. El segundo en el articulo 227 cuya accién se
lleva a cabo con el fin de obtener un provecho para si o para otro, o causar
dafo. En uno y otro caso el sujeto puede ser cualquier persona y evidente-
mente la accién es intencionada o finalista. En uno y otro caso la conducta
objetiva 0 externa se consuma con independencia de la obtencién del documento
publico, €l provecho que s€ busca o la produccién del dafio que se persigue.
Suplantar o sustituir a otro es, exactamente, hacer aparecer a ese otro como
autor de un documento, pero hambién hacerse pasar por ese otro. En este
caso el autor del delito se presenta fisicamente fingiendo ser otro. Se trata pues
de una suplantacién fisica. Sin embargo, para la suplantacién o sustitucién,
salvo el caso de homodnimos, es absolutamente necesario atribuirse nombre
falso. Atribuirse estado civil, calidad, profesién, oficio, edad o condicién falsos
es mentir sobre la identidad, el estado o las cualidades de la persona.

25. En el articulo 226 la finalidad de la accién es obtener un documento

publico falso como por ejemplo un pasaporte. En el articulo 227 la
finalidad es obtener un provecho para si o para otro como obtener un legado
o recibir un pago. Este ultimo delito es béasicamente la estafa prevista en el
articulo 356. Pero creo que el delito del articulo 227 se tipifica cuando la
suplantacién o la atribucién de falsas calidades debe asentarse en un docu-
mento. Cuando no, se estard seguramente frente a una estafa.

LA TIPICIDAD EN LA FALSEDAD IDEOLOGICA

26. La falsedad ideoldgica es delito exclusivo del empleado oficial y sdlo

puede cometerse en relacién con documentos ptiblicos. La accién con-
siste en que el empleado oficial, en ejercicio de sus funciones, al extender un
documento puiblico que pueda servir de prueba, consigna una falsedad ¢ calla
total o parcialmente la verdad. El delito, pues, puede ser cometido por accién
o por omisién. Se comete por accién cuando el empleado inserta o hace
insertar frase o declaracién diversa de la que debia ser escrita. Por eso hay
una contradiccién entre lo que se escribe o asienta en el documento y lo que
debia escribirse o asentarse. Se comete por omisién cuando el empleado omite
insetar en el documento una frase o declaracién que debia insertar. Se tiene
la falsedad ideoldgica cuando la alteracién del documento es de la sustancia o
de alguna de sus cldusulas y realizada en el momento de extenderse o escri-
birse el documento. Pero para que se constituya el delito es necesario que la
falsedad afecte la capacidad probatoria del documento.
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LA TIPICIDAD EN LA FALSEDAD POR USO

27. La falsedad por uso de documento ptblico falso es delito que puede

ser cometido por cualquier persona. Pero si quien usa el documento es
el mismo falsificador, la pena se agrava. Conforme al inciso final del articulo
222, el uso del documento piblico falso realizado por el falsificador se absorbe
la falsedad material, la ideolégica y la personal. La conducta objetiva o externa
consiste en usar el documento. Esta conducta activa consiste en emplear el co-
cumento para el fin que le es propio, vale decir, para probar algo. Es tanto
como servirse de él o aprovecharse del documento. Por ello se usa el docu-
mento cuando se emplea en beneficio propio o ajeno probando los hechos que
tal escrito estd destinado a probar. Pienso que -el uso puede ser judicial o
extrajudicial.

LA ANTIJURIDICIDAD EN LA FALSEDAD

28. En el capitulo tercero, titulo sexto, libro segundo del nuevo Cédigo

Penal se tutela, en primer término, la seguridad y fluidez del trafico
juridico. En segundo lugar se protege la autenticidad y veracidad de la prueba
documental. En tercer lugar se tutela la confianza que todos y cada uno de los
asociados tiene que depositar en la identidad de las personas, sus atributos
propios y los derivados de un “status”, particularmente de aquellas con quie-
nes tiene que establecer relaciones juridicas. En cuarto. lugar se protege el
derecho de todas las personas a no ser engafiadas con documentos falsos y
derecho a no ver traicionada la confianza a la que el Estado obliga. La ley
y la sociedad tienen interés en que tales bienes o valores permanezcan libres
de dafio y de riesgo de dafio. Por tanto, la conducta falsaria es antijuridica
cuando sin justa causa lesiona o pone en peligro alguno de-esos intereses o
todos ellos. Aparte de esta antijuridicidad material, es claro que todas las per-
sonas tienen el deber de abstenerse de atentar contra la fe ptablica y el deber,
particular, de' abstenerse de realizar alguna de las conductas descritas en los
articulos 218 a 228. De esto resulta lo que suelen llamar antijuridicidad formal
general y especial.

29. Es innegable que la descripcién tipica encierra, necesariamente, la anti-

juridicidad formal. Ademés indica que la realizacién del tipo puede da-
nar o poner en peligro el interés juridico tutelado por la ley. Por eso, en
mi sentir, la realizacién préctica del tipo se orienta o dirige a la antijuridicidad
material y, por tanto, la accién o la omisién para que sean tipicas deben ser
intencionadas a la antijuridicidad. Esta intencionalidad es la que le da color
delictivo a la conducta. En consecuencia, la mera accién u omisién desprovis-

tas de esa intencionalidad carecen de tipicidad. Por ello estimo que el delito -

de falsedad es primero y ante todo una conducta tipicamente antijuridica.
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LA CULPABILIDAD EN LA FALSEDAD

30. Examinando atentamente el capitulo referente a la culpabilidad, fécil-

mente se descubre que, quien obra con dolo, culpa o preterintencién
es una persona imputable. Ciertamente, en todas y cada una de esas formas
de culpabilidad el agente tiene, al momento de ejecutar el hecho punible;. la
capacidad de comprender su ilicitud y la capacidad de determinarse a obrar
de acuerdo con esa comprensién. Es un hombre libre de trastorno menta! y
de inmadurez psicolégica. Por eso la imputabilidad es .presupuesto o aspecto
de la culpabilidad. Si el sujeto es inimputable no puede ser culpable ni punible.
Esta es una verdad de perogrullo. Asi, pues, para que pueda ser culpable, el
sujeto activo de una falsedad en documentos tiene que ser, previamente, im-
putable.

31. Para que el delito sea culposo o preterintencional es necesario .que, en
la parte especial, se seflale expresamente la posibilidad de cometerse
con alguna de esas formas de culpabilidad. De esta manera y luego de exami-
nar el capitulo referente a la falsedad en documentos, se descubre que tal
delito sélo puede cometerse mediante conducta dolosa. Pero en el articulo 36
se contienen dos formas de dolo. El dolo directo y el llamado dolo eventual.
Y por la naturaleza misma de la conducta falsaria ésta solo puede realizarse
con dolo directo. Asi, pues, la conducta falsaria es dolosa cuando el agente
conoce el hecho punible y quiere su realizacién. Esto significa que el ‘principio
de la conducta dolosa es el conocimiento y la voluntad. ' '

32. (Qué es lo que debe conocer el falsario para que su conducta sea doio-

sa? Debe conocer la tipicidad y antijuridicidad de su conducta. Por. eso
la expresién “conoce el hecho punible” contenida en el articulo 36 significa:
conoce el hecho tipicamente antijuridico. La ignorancia no culpable de la tipi-
cidad o de la antijuridicidad elimina el conocimiento y por ende el dolo. Esta
afirmacién se apoya, principalmente, en los numerales 3 y 4 del articulo 40.

33. (Coémo debe obrar el falsario para que su conducta sea dolosa? Debe
obrar voluntariamente. Esto significa que debe obrar sin verse precisado
por fuerza, violencia o coaccién. Por eso se trata de un obrar libre o autd-
nomo en la medida en que el hombre social es libre y tiene autonomia. Si
realiza la conducta por fuerza mayor o caso fortuito, o bajo insuperable coac-
cién ajena, el sujeto no obra voluntariamente y por consiguiente sin dolo. Esta
afirmacién encuentra apoyo legal en los numerales 1 y 2 del articulo 40.

34.  Afirmo, acorde con lo anterior, que la conducta es culpable y el autor

punible, cuando éste conoce el hecho tipicamente antijuridico y lo rea-
liza queriéndolo libremente. Con base en este dolo el juez formula el juicio
de culpabilidad. Le reprocha su conducta porque pudiendo abstenerse de rea-
lizarla sin embargo la realizé contrariando el querer de la norma y dafiando
o poniendo en peligro el interés juridico tutelado por la ley.
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ALGUNAS CONCLUSIONES DE LO EXPUESTO

35. Ha desaparecido la llamada falsedad intelectual que es la misma ideo-

légica ejecutada en documento privado. Esto es asi porque la falsedad
en documento privado sélo puede cometerse por falsificacién; destruccion, su-
presién y ocultamiento, y por sustitucién, suplantacién o atribucién de nombre
o calidades falsos. -

36. El objeto material en la falsedad sigue siendo el documento. Pero a

diferencia del Cédigo viejo, se asimilan a documentos otras formas per-
manentes contentivas de declaracion personal como las sefialadas en el articulo
225. Ademds, sélo puede hablarse de documentos piiblicos y privados quedando
eliminadas las subclases mencionadas en el viejo Cdédigo. Con respecto a éste
se ampli6 el dmbito de la falsedad en documentos al ampliar el objeto material
del delito.

37. Las formas permanentes mencionadas en el -articulo 225 pueden asimi-
larse a documentos ptiblicos o a documentos privados. Por eso la false-
dad que sobre ellas recaiga puede ser piiblica o privada.

38.  Aunque el bien juridico protegido es la fe ptiblica como en el Cédigo

viejo, en el nuevo Cddigo el interés concreto tutelado por la ley es
directa e inmediatamente la capacidad probatoria del documento, mientras que
en el viejo Estatuto es la confianza piblica depositada en ese medio de prueba.
Por eso en el nuevo Estatuto es necesario demostrar que la falsedad ha dafiado
o puesto en peligro, sin justa causa, la fuerza probatoria del documento o de
la forma permanente asimilada a' documento. -
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CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA PENA DE MUERTE

Prof. Carlos Enrique Mufioz Pope
Universidad de Panamd

A José Maria Rodriguez Devesa,
Profesor ejemplar.

I

En muy corto tiempo vuelvo a ocuparme de la pena capital, tema
siempre de actualidad, toda vez que estd admitida en numerosos paises civi-
lizados y en muchos otros que se precian de tales, aunque lo sean sélo de
nombre.

Cuando meses atrds me ocupaba de este liigubre tema en la Universidad
Complutense de Madrid, lo hacia por exigencias académicas para mi obligato-

PRESENTACION

Dr. Fernando Veldsquez V.

La discusién en torno a la pena de muerte, pese a ser de muy vieja
data, no ha perdido vigencia y antes por el contrario parece recobrarla, mdxime
St se tiene en cuenta que las barbaries tradicionales han sido en parte supe-

radas, y, nos encontramos frente a refinados mecanismos de ejecucidn.

Nuestro pais no ha sido ajeno a la controversia, méas ardua en la actua-
lidad, cu_ando atravesamos una. de las ya ciclicas oleadas antiabolicionistas,

* Comunicacién presentada al Tercer Seminario Nacional de Criminologia, organiza-
do .por € institulo de Criminologia de la Universidad de Panama, del 15 al 17
de noviembre de 1978.
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rias. Hoy, con todo deseo, nuevamente, le dedico atencién, convencido ain

més que es una supervivencia anacrdnica de épocas antiguas en visperas del
siglo veintiuno.

La presente Comunicacién tiene por objeto exponer nuestra particular
opinién respecto de la pena capital y presentar algunos aspectos de la misma,
pues somos fervientes convencidos que para luchar contra ella hay que conocer
sus miltiples facetas y complejidades.

II

El Derecho, de modo general, y el Derecho Penal, de forma particulalf,
se ocupan primordialménte de hacer factible el normal desarrollo de las acti-
vidades por parte de los miembros de la colectividad.

La norma penal tiene por objeto proteger los més importantes mtjareses
de la. sociedad. Dichos bienes objeto de proteccion, por ende, se convierten
en juridicos y son de observancia obligatoria para- todas las personas.

No se crea, sin embargo, que sélo existe este medio —la norma pe-
nal— para hacer posible la paz social. ‘Muy por el contrario, existc?n otras
innumerables formas de lograr esta convivencia, sin tener que recqlzrlr ? 'los
medios de que dispone el Derecho Penal para cumplir con esta funcién bésica.

Pena y medida de seguridad, y en consecuencia, €l Derecho Penal, no
son los tnicos medios existentes para lograr el desarrollo normal de las rela-

ciones dentro de la sociedad. El Derecho Penal debe intervenir cuando ya no
hay otra forma de lograr la coexistencia pacifica entre los asociados.

como que los prevalidos de las prerrogativas de poder, claman a gritos por
su imposicién, sobre todo cuando se tiene noticia de un crimen atroz; ©

porque se ve en la pena capital un supuesto correctivo para poner freno a la
creciente criminalidad. :

Histéricamente, en Colombia la ejecucién de la pena capital, se remonta
al derecho indigena y a la colonizacién espafiola, como bien lo anota el pro-
fesor CARLOS ENRIQUE MUNOZ POPE. Sin embargo, dgbe seﬁal.a’rse como
primigenio antecedente abolicionista a nivel constitucional, que también lo fue

" de Panama4, la llamada Constitucién de Rionegro, de 8 de mayo d_e 1863,'que
reconocid la inviolabilidad de la vida humana como nuevo principio, en virtud
del cual el gobierno general y los Estados federados se comp_ro'metle.m' a no
decretar en sus leyes la pena de muerte . Pero en 1886 los Vantlgboltla'cmls'tfis
vieron triunfar sus pretensiones, pues en el articulo 29 de la Constitucion
expedida a expensas del movimiento regenerador de' RAFAEL NUNEZ, se con-
sagré en los siguientes términos:

“S¢lo impondré el legislador la pena capital para ,_cas_tigar,. en
“los casos en qué se definan como graves, los_sigujentes delitos,
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Hoy, cuando se llega a la luna y se hacen a diario trasplantes de
organos humanos, necesitamos y exigimos un Derecho Penal a tono con las
transformaciones actuales del mundo.

Urge, en consecuencia, tomar conciencia de esta realidad pues, -el delin-
cuente no es un ser perverso al que hay que castigar y, hasta eliminar.

Pretender negar esta realidad implica una encubierta violacién de los
tan nombrados derechos humanos por parte de los gobernantes.

El derecho a la vida de toda persona no puede ser desconocido ni
por el propio Estado,.al imponer la sancidén capital como consecuencia de la
violacién de lo preceptuado en la norma penal. . -

Si la pena tiene como fin la readaptacién -social del sujeto, y si-es que

dicha readaptacién es posible, la .pena de muerte es la completa negacién
de- dicho fin.

Por otra parte, no puede negarse el hecho que es utilizada por los
pequefios grupos que detentan el poder en numerosos Estados para perpetuarse
en el mismo. Estados en donde efectivamente se utilice como pena por la
comisién de graves delitos, luego de un proceso penal mas o menos extenso

en donde el sujeto pueda ejercer todos los medios necesarios para su defensa,
son muy pocos.

juridicamente comprobados, a saber: traicién a la patria en gue-
rra extranjera, parricidio, asesinato, incendio, asalto en cuadrilla

de malechores, pirateria y ciertos delitos militares definidos por
las leyes del Ejército. '

En ningiin tiempo podrd aplicarse la pena.capital fuera de los
casos en este articulo previstos” 2,

La anterior consagracién, sélo durd hasta 1910, cuando mediante el ar-
ticulo 3 del acto legislativo N¢ 3, fue abolida; entonces se dijo:

“El legislador no podrd imponer la pena capital en ningin
caso”.

Como es sabido, esta es-la- norma que hoy rige a nivel constitucional
en nuestro pais, a pesar de que en varias oportunidades se han presentado
proyectos de ley, encaminados a restablecer la consagracidn de 1886; baste
mencionar el célebre intento del Congreso de 1925, que amparado en sus
amplias  mayorias conservadoras, lo hizo mediante Proyectos de 20 de julio y
12 de agosto del citado ano®. La prohibicidn, sin embargo, no ha sido el
dique que haya logrado controlar verdaderas ejecuciones en masa que se han
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I11

Quien se plantee el tema de la pena de muerte en Panamé quizd piense
que, al igual que hoy, la misma jamds ha existido.

Sin embargo, esto no es asi. La pena capital existid en nuestro antiguo
Derecho indigena, la colonizacién espafiola, durante la umién a Colombia y
los primeros once afios de vida republicana.

De todos es conocido en Panamd el hecho injusto del fusilamiento de
VICTORIANO LORENZO, meses antes de nuestra separacién de Colombia al
concluir la llamada “guerra de los mil dias”.

Mas no se crea que él es la tnica victima inmolada por represalias
politicas durante ese periodo de nuestra historia. Las- tltimas investigaciones
histéricas de A. MUNOZ PINZON demuestran, entre otras cosas, que fueron
ejecutados —por ser enemigos politicos de los gobernantes de la época—
numerosos' ciudadanos én Azuero como consecuencia -del homicidio del pres-
bitero José Maria Franco y que la pena de muerte dictada en esa ocasién
fue el instrumento de represién utilizado con mucha eficacia®.

presentado a lo largo del presente siglo, tal como ocurrié en el trigico periodo
de la violencia en Colombia. Tampoco ha sido ébice la mencionada consagra-
cién, para que el 6rgano ejecutivo del poder piiblico, mediante decretos leyes,
promulgue normas que solapadamente nos sitdan ante verdaderas.consagracio-
nes de la pena capital. Decimos esto, pensando en el D. 070 de enero 28
de 1978, mediante el cual se agregd al art. 25 del Cédigo Penal una nueva
causal de justificacidn, asi: '

“El hecho se justifica:

1... 2...3...

4, Por los miembros de la fuerza ptblica cuando intervengan
en operaciones planeadas para prevenir y reprimir los delitos
de extorsién y secuestro y produccién y procesamiento y trafico
de estupefacientes”.

Como se puede ver, esta norma da pie para que primero se dispare
contra presuntos comprometidos y después se indague sobre su responsabilidad.
Con tal consagracién se viola, no sélo la terminante prohibicién del articulo 29
C.N,, sino la del art. 16, segiin el cual “Las autoridades de la Repiblica estdn

1. MUNOZ PINZON, Armando: Un estudio sobre historia de lucha social panameiia
(Las sublevaciones campesinas de Azuero en 1856). Editorial Universitaria de Pa-
nama (Eupan), en prensa. Deseo agradecer al Prof. Muiioz Pinz6n por haberme
permitido utilizar e! manuscrito de su obra.

Acercidndonos a nuestra época, nos encontramos con la Constitucién de
1904, emanada de la Asamblea Constituyente instalada a pocos meses de
nuestra separacién de Colombia, en la que hallamos la consagracién constitu-
cional de la sancién capital.

Si bien la consagra la Constitucién de 1904, tampoco es menos cierto
que s6lo la permite a propdsito del delito de homicidio calificado de atroz,
con lo que reduce su aplicacién que estaba prevista para numerosos hechos
delictivos en el Cédigo Penal vigente en aquella época, hasta que la legislacién
ordinaria la suprime definitivamente en 1914,

La pena de muerte desaparece legalmente en 1914, pero constitucional-
mente su abolicién se produce en 1918, sin que haya sido reimplantada nue-
vamente.

Salvo una relacién detallada de la existencia de la pena de muerte en
Panamé desde los antecedentes indigenas hasta nuestros dias, casi nada nuevo
falta por exponer en nuestro medio 2. '

A partir del 7 de septiembre de 1977, sin embargo, la situacién ha
variado completamente. Por obra del Tratado del Canal de Panama y los Acuer-
dos y Actas convenidas para la ejecucién de aquel se puede mencionar nueva-
mente el tema de la pena de muerte en nuestro pais.

instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra 'y bienes”, al paso que las garantias procesales que consagra el
art. 26 son también vulneradas.

El Nuevo Cédigo Penal Colombiano, que entrard a regir el préximo
28 de enzro de 1981, trae también en su articulo 29, dentro de las causales
de justificacién, una que nos llama poderosamente la atencién:

“El hecho se justifica cuando se comete:

1... 2...

3. En legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita
o de un cargo piblico...”.

Si bien, aparentemente esta causal de justificaciéon se nos presenta como
una simple consagracién, cuando nos situamos en el plano de la realidad nues-
tra, precedida del mencionado D. 070; del D. 1.923/78, mal llamado “Estatuto
de Seguridad”; del estado de sitio permanente; o ante procedimientos como
el puesto en prdictica por la policia del departamento de Risaralda, de marcar

2. Véase, al respecio, nuestro trabajo: La pena capital Bri ici
Panama Viejo. Panaméa, 1978, Pp. 82. i i on Centroamérica  Ediciones
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La regulacién legal de la pena capital estd contenida en dos disposicio-
nes distintas, aplicable la una al personal civil del Canal y, a los militares la

otra. ‘
En virtud del articulo XIX del “Acuerdo para la Ejecucién del articu-

1o III del Tratado del Canal de Panama”, nuestro pafs no podré impone%' la
penal capital a ningtin empleado del Canal ciudadano de los Estados Unidos

ni a sus dependientes, aunque en el futuro reforme, para permitir dicha pena,

la Constitucién Nacjonal.

Con respecto a los militares, personal civil de las Fuerzas Armadas o
sus dependientes, no se impondré la pena de muerte por parte de los tribunales
panamefios, seglin lo dispone el articulo VI del “Acuerdo para la Ejecucibén
del articulo IV del Tratado del Canal de Panaméi”. ' '

Respecto a dichas disposiciones, surgen numerosos interrogantes que po-
nen en tela de duda la legitimidad de ciertos preceptos penales contenidos en
el Tratado.

Si bien es cierto que se prohibe a Panamd imponer la pena capital

sobre empleados del Canal ciudadanos norteamericanos, miembros de las fuer-
zas armadas y su componente civil y a los dependientes de los mismos, nada

con tinta indeleble a presuntos delincuentes, tememos seriamente que la pro-
hibicién de la pena de muerte a nivel constitucional, se verd una vez més
comprometida.

Sirvan las anteriores anotaciones, para presentar el articulo que
aqui insertamos, intitulado “CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PE-
NA DE MUERTE”, del profesor CARLOS ENRIQUE MUNOZ POPE, sabe-
dores de que no es un vasto estudio sobre el tema?, pues se trata de una
comunicacién por €l presentada al Tercer Seminario Nacional de Criminologia
organizado por el Instituto de Criminologia de la Universidad de Panama, del
15 al“17 de noviembre de 1978. Creemos que pese a su generalidad, el lector
encontrard en el trabajo, suficientes elementos que permitirdn adelantar una
fructifera polémica sobre la pena de muerte en nuestro pais.

Pérez, Jacobo. Derecho Constilucional Colombiano, Horizontes, Bogotd, 1977,
Pag. 125 y ss.

Idem Pag. 200.

Tales Proyectos pueden consultarse en “El Cadalso en Colombia”, ediclones La
Enciclopedia, Bucaramanga, 1949, Pag. 5 y ss. 3
. De manera mas extensa el aitor se ha referido al tema en “La Pena Capital en
Centro’ América”, ediciones Panaméa Viejo, Panamé&, 1978..
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se dice respecto de las autoridades de los Estados Unidos, salvo que este pais
se compromete a no ejecutar la pena de muerte en nuestro territorio.

A CONTRARIO SENSU todas las condenas a muerte emanadas de las
autoridades de los Estados Unidos deberdn ejecutarse fuera del territorio na-
cional, lo que equivale a decir que los Estados Unidos pueden penalizar
hechos delictivos con pena de muerte dentro del territorio de nuestro pais
cuando tales conductas sean realizadas por personas sometidas a la jurisdiccién
norteamericana.

Como quiera que Panamé ha abolido constitucionalmente la pena de
muerte jcOmo es posible que se permita a los Estados Unidos imponerla por

hechos cometidos en cualquier rincén del territorio nacional a los siibditos
de dicho pais? -

Dado el hecho que la llamada Zona del Canal es territorio panamefio,
no puede més que censurarse que un tratado bilateral tenga mayor efectividad

]1.1r1d1ca que la Constitucién panamefia e, incluso, estar en abierta contradic-
cién con ésta.

¢Puede vilidamente el Tratado desconocer el principio Constitucional de
que en Panarnd no habrd pena de muerte? '

En caso de que la Repiblica de Panama modifique su ordenamiento
juridico e imponga la pena de muerte para determinados delitos, el Tratado
establecerfa un privilegio para los ciudadanos norteamericanos empleados del
Canal, los miembros de las fuerzas, su componente civil y dependientes, por
cuanto que a los mismos no se les podria aplicar Ia pena capital. Es sin
duda, un privilegio por razén de poseer la nacionalidad norteamericana.

Para concluir esta breve referencia al Tratado del Canal de Panama
nos faltaria sefialar qué hechos delictivos son sancionados con pena de muerte
por parte de las autoridades de los Estadcs Unidos. Toda vez que se refiere
esta materia a un ordenamiento juridico extrafio al nuestro omitimos este
aspecto por cuanto que el mismo es totalmente desconocido en nuestro medio.

Iv

Pro y contra Ia pena de muerte se ha’n'esbozado numerosos argumentos.
Veamos algunos, aunque en forma esquematica:

ABOLICIONISTAS

Implica el reconocimiento de Ia ley del talidn.

Es inmoral tanto su aplicacién como su ejecucion.
El derecho a la vida es inalienable en el ser humano.
Contraria al fin de Ia pena.

Es irreparable cuando ocurren errores judiciales.

U A WN -
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No es ejemplar ni intimidante.

Constituye la peor forma de pretender hacer justicia.
No repara el dafio causado, més por el contrario, destruye.

El criterio econémico del bajo costo no puede primar sobre la vida
del ser humano.

10. Ataca a la persona, no a las causas.

11.  Es inhumana y cruel.

12.  No es ttil

13.  Hace necesaria la creacién del cargo de verdugo.
14. Es indivisible y anacrénica.

ANTIABOLICIONISTAS
1. Es justa y proporcional a la lesién causada.
2. Necesaria para la preservacién de la sociedad.
3.  Mantiene el orden piiblico quebrantado por el delito.
4. Intimidante y ejemplar.
5.  Implica la eliminacién del miembro podrido.
6. Es econdmica.
" 7. Imprescindible e insustituible.
8.  Es retribuciodn.
9.  Adecuada forma de prevencién.
10.  Erradica a los sujetos peligrosos.

\%

~ De hecho o de derecho la pena de muerte ha sido abolida en numerosos
Estados contempordneos, aunque la proporcién de paises que la conservan su-
pera varias veces a los que la han erradicado.

En la comunidad iberoamericana es casi doble la cantidad de paises
que la mantienen respecto de aquellos que la han abolido, aunque sélo sea
en la legislacién comtn.

Esta abolida en los siguientes Estados iberoamericanos: Colombia, Costa
Rica, Espafia, Panamé, Portugal, Puerto Rico, Repiiblica Dominicana y Vene-
zuela; por el contrario, estd vigente en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México (sélo en algunos
Estados), Nicaragua, Paraguay,' Perti, Trinidad-Tobago y Uruguay.

No pretendemos efectuar un andlisis en torno a la regulacién de la
misma en los ordenamientos que la mantienen. Respecto de los pafses que
integran el istmo centroamericano nos hemos ocupado en un trabajo anterior 3.
En términos generales, aunque versa sobre algunas legislaciones derogadas hace

3. La pena capital en Centroamérica
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afios, véase el estudio d¢ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE sobre la pena
de muerte en iberoamérica 4,

Queremos, no obstante, dedicarle parte de nuestra atencidén en esta
oportunidad a la situacién actual en la Argentina y a la futura Constitucion
espafiola de 1978.

Pese a ser una nacién de tradicién abolicionista, en la Argentina en-
contramos hoy la pena capital.

La misma fue introducida en virtud de la llamada “Ley 21.338” de 25
de junio de 1976 publicada en el B.O. del 1° de julio siguiente, que modifica
el art. 5 del C.P., introduce el 5 bis y modifica numerosos tipos de la parte
especial.

“La pena capital puesta en vigencia no constituye un hecho aislado;
por el contrario, integra un contexto politico absolutista en el que la represién
es la tdnica respuesta del gobierno al descontento social”’ afirma H. SOLARI
YRIGOYEN &,

Aunque en la Argentina no se vislumbra, a corto plazo, la abolicién
de la pena de muerte, es de desear que esperanzadores cambios politicos retor-
nen a la situacién anterior.

En lo que respecta a la nueva Constitucién espafiola, dispone el art.
15 en su parte final que “Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

Constituye un gran regocijo para todos esta declaracién, aunque la mis-
ma esté limitada en lo referente a las leyes penales militares.

En efecto, es notable el avance de la democracia espafiola, digna de
destacar. En gran parte esta férmula de transacién fruto del ‘“‘consenso” de
los partidos politicos mayoritarios se debié a que la inmensa mayoria de la
opinién publica espafiola estaba en contra de la pena capital.

La opinién piiblica espafiola de hoy no es la misma de hace unos afios.
Afortunadamente ha perdido validez la penosa confesién que nos hiciera GIM-

4. BERDU_GO GOMEZ DE LA TORRE, lgnacio: “La pena de muerte en el actual de-
recho iberoamericano” en La pena de muerte. 6 respuestas de BARBERO SAN-
TOS, BERDUGO BERISTAIN IPINA, COBO DEL ROSAL, GARCIA VALDES, GIM-
BERNAT ORDEIG. ’

5. SOLARI YRIGOYEN Hipélito: “La pena de muerte en la actual legislacién argen-

tina” en Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1978, No. 4, Pp. 144.
Otros comentarios a esta Ley 21.338 en CAPOLUPO, Enrique R.: “La pena de
muerle” en Revista Argentina de Ciencias Penales. Mayo-Septiembre, 1977. Pp.
46 y sgts.; BAIGUN, David: “El ordenamiento penal del nuevo gobierno” en Nuevo
Pensamiento Penal. Afio 1976. Pp. 393 y sgis. (concretamente Pp. 410-411); y,
TC_JZZINI, Carlos: “Nuevos tipos en la reforma penal” en Nuevo Pensamiento Penal.
Aiio 1976, pp. 421 y ss. (concretamente- pp. 423-425). -
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BERNAT ORDEIG, cuando refiriéndose a ella en Espafia decia hace unos

afios “cierto que en este pafs esa opinién ptblica bien poca cosa puede ha-
g
cer...” S,

En gran medida esta mentalidad de la sociedad espafiola es el.producto
de un largo proceso de informacién desde diversos éangulos, entre los que:
debemos resaltar la muy valiosa posicién de los docentes espafioles que en
diversas Jornadas de Profesores de Derecho Penal han propugnado la abolicién
de la pena capital.

6. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “‘Prélogo” a su obra Estudios de Derecho Penal.
Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1976, P. 7.
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DOS PALABRAS SOBRE
EL PROTESTO

Dr. Jorge Enrique Valencia *

La incorporacién concluyente y casi que dogmdtica de algunos criterios
que presiden el ius privatum:, acomodados naturalisticamente a través de un
andlisis de muy dudosa validez al magisterio penal —particularmente alrededor
del complejo estructural que informa el Decreto‘1.135 de 1970— que hemos
tenido oportunidad de examinar a espacio y que se personifican en un nutrido,
pero anarquizante repertorio de fallos, autos y sentencias, pronunciados por
admirados colegas de judicatura, toleran las apretadas glosas que a renglén
seguido se exteriorizan ante el disentimiento radical de tales proposiciones con
las ratio iuris que preconizamos en el diario discurrir judicial.

El protesto, en su mds simple y descarnada concepcién, no es otra cosa
que el acto explicito y solemne “practicado por un notario phblico y excepcio-;
nalmente por el banco, a iniciativa del creador o tenedor del titulo, destinado
a dejar constancia expresa de la razén del impago de documento. Apuntamos
que es un acto solemne, porque comprensivamente debe extenderse por escrito,
amén de que tiene que satisfacer en forma integral las exigencias que reclama
la legislacién mercantil, en su articulo 706. Esto —tratdndose de la letra de
cambio—. En relacién con el protesto del cheque, el Cédigo de Comercio no
pide mayores solemnidades ni subidos formulismos y al parecer basta una sim-
ple atestacién de cualquier funcionario del banco para que se consolide su
validez, que para efectos represivos serd siempre intolerable, desasida de toda
técnica procedimental o inadecuada para arribar, sin desvios ni perturbaciones, a
lo que el ingenio italiano denominé esbeltamente “verdad verdadera”.

* Juez Superfor en fa ciudad de Call. El presente articulo ha sido publicado tam-
bién en la Revista de Clencias Sociales de la Universidad de Chile, sede de Val-
paraiso, en el nimero 13, 1978.
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El articulo 729 del Cédigo de Comercio, estipula la caducidad de la
accién cambiaria, cuando el titulc-valor no ha sido presentddo y protestado en
el lapso que cita el articulo 718 ejusdem. Innecesario escoliar aquel truismo
de derecho mercantil de que una cosa es la presentacién del cheque y otra muy
distinta el protesto del mismo. Las reflexiones que aqui toman cuerpo —-valga
la acotacién— parten de la base de que el instrumento ya ha sido exhibido al
banco para su ccbro y no es cubierto por cualesquiera de las circunstncias
facticas a que alude el Decreto sobre proteccién penal de instrumentos y efectos
negociables.

Afirmar y ponderar la necesidad de que ¢l valor mobiliario presentado
en sede penal, deba anticipadamente avenirse a los términos finitos establecidos
en el articulo 703 del Decreto 410 de 1971, se nos antoja, unus ex multis, cri-
men de lesa razén contra el ordenamiento juridico-represivo vigente. Esa doc-
trina —para llamarla de alguna manera-— que anda por nuestros Despachos
Judiciales en trance de consagrada densus sententiis, segiin la cual, el Juez del
crimen no inicia la pertinente accidn, si el titulo circulatorio no aparece pro-
testado dentro de los condicionantes plazos que ensefia el articulo predicho, es
sofisma digno de ser explorado con suma atencién. La vacilante postura que
refluye en extenso dmbito jurisprudencial, presenta a nuestro juicio, en linea
de principios, los siguientes despropésitos:

19) Entre las condiciones de procedibilidad —que hacen posible el
ejercicio de la accidén piiblica— no estipula la ley instrumental, ningtin acto
preliminar que someta a los damnificados de la infraccién sublime en el De-
creto 1.135 de 1970, a la actuacién previa o al cumplimiento anticipado de
alguna pretensién procesal, como si ocurre —exempla doceni— con los reatos
que exigen querella de parte. Al subordinar el adelantamiento de la indagacién
a la concrecién de un aspecto externo y meramente objetivo, se estd inventando
un procedimiento que el legislador a quien se presume sabio en estas materias,
no ha contemplado ni ha previsto como obsticulo material o formal para el
correcto desenvolvimiento de la accién penal. La facultad jurisdiccional no
puede agotarse asi, en términos descomplicados y simples, in limini judicii; sin
que se entre a dirimir —como es de usanza— la definicién del techo criminoso
y las circunstancias y modalidades de la imputacién.

No alcanzamos a intuir cémo el incumplimiento de un mero acto pro-
tocolario conlleva el suficiente poder procesal vinculante para enervar, aniqui-
lar o subsumir los efectos irrevocables del tipo penal en cuestién. En puridad,
que esta forma de emplear la dialéctica, no la entendemos, a no ser que brote
mitolégicamente como Minerva de la cabeza de Zeus.

29) Bien puede el juzgador en base al poder de impulsién de que dis-
pone y que es consustancial a su encomendamiento, suplir la inactividad del
denunciante, ordenando los movimientos esenciales al pleno éxito de la verdad
efectiva, material, histérica que trata de desentrafiar. De ahi que nada le impida,
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ex officio, sin necesidad incluso de excitacién externa remitir comunicacién
al banco, imprecando datos, antecedentes y referencias, con los cuales se de-
termina legalmente la causal de impago del documento, o lo que resulta igual,
practicar diligencia de Inspeccién Judicial a la cuenta corriente del girador, lo
que suple probatoriamente hablando, el protesto.

Mis ain: dispone de un precioso instrumento legal para aportar funda-
mentos preliminares al diligenciamiento, si es que su mente se anubla _de hesi-
taciones o perplejidades. Al efecto, bien puede producir auto de sustanciacién
que le permita traer mejores elementos de conviccidn, para conocer con mayor
campo de seguridad y menos margen de error, si €s del caso abrir o no la
respectiva investigacion criminal. Este criterio, calcado de las propias normas
procedimentales, lo prohija con notable énfasis el Tribunal Superior de Bogota.
Empero, ni lo uno ni lo otro se hace en medio de la méas desesperante atonia
y la més desconsiderada e irreverente indenmidad.

3°) Al acatar inconsultamente los curiosos postulados que aqui se con-
trovierten, se alenté un audaz, anénimo e hibrido fendmeno sin vecindad algu-
na en la literatura procesal patria que ha desintegrado y desnaturalizado por
completo la realidad de superiores principios sustantivos: la prescripcién corta,
breve y reducida de quince dias.

Sin haber escudrifiado o debatido la definicién de la causa crimini, la
opinén mayoritaria al amparo de tan conturbante praxis juridica, recortd en
cuatro afios, once meses y quince dias, el instituto consagrado en la Ley 95
de 1936 para extinguir la accién y la condena judiciales, llevindose de calle
la asequible férmula legal plasmada en el articulo 105 del estatuto represor.

4) Es cosa comiin y no por ello menos lamentable, que el protesto del
titulo de crédito se arma perpetuamente ante funcionarios bancarios de menor
categorfa, en forma inidénea y simplista, no exenta de yerros y descuidos.
Cuantas veces la judicatura de oficio o por iniciativa del propio acriminado
se ha visto en la obligacién de rectificar los informes indiligentemente suminis-
.tra.dos por el banco, desvaneciendo asi mayores abusos, cuando no corrigiendo
irritantes injusticias.

Peligrosa, pues, en grado sumo la prictica elevada a canon obligatorio
en los Juzgados Penales, al no corroborar probatoriamente el motivo exacto de
la devolucién del cheque. Esa fe inconmovible y privilegiada a las referencias
bancarias, presenta graves desventajas y riesgosos defectos. Tales entidades tam-
bién se equivocan como que la infalibilidad ciertamente, no es patrimonio de
nadie.

5%) En forma alguna se discute que a la faz de la legislacion mer-
cantil, el no protesto oportuno del cheque inhibe, conditio iuris, el surgimiento
de la accién cambiaria, caducando en consecuencia la expectativa cartular. Lo
que si no puede aceptarse —que ni siquiera en juego de dialéctica— es que
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tal predicamento se traslade intuitivamente a la érbita punitiva con la extrafia
pretensién de procurar andlogos y equivalentes efectos legales.

Nunca se recalcard bastante —en esta materia— sobre la necesidad im-
periosa de fijar el 4mbito de accién de ambas disciplinas. No es excitante
descubrimiento aseverar que tanto el Derecho Comercial como el Derecho Pe-
nal, regulan por medio de normas especializadas, diversos conflictos inter-
humanos. El primero reglamenta el desenvolvimiento de concretas operaciones
econdmicas de produccién y circulacién de mercancias, sin prescindir del régi-
men de las personas y de los bienes sometidos a esas operaciones, y el segundo,
estudia la naturaleza del delito, aplicando sanciones criminales a quienes vio-
lenten con su prohibido proceder, las pautas juridicas establecidas por el
Estado. Superfluo abundar en tales disquisiciones si no se quiere contrastar el
acierto elemental del razonamiento. Al fin y al cabo se habla para juristas.

Baste -entonces afirmar perogrullescamente que el legislador tutela dese-
mejantes intereses en ambas disciplinas. Ahi donde se manifiesta la defensa de
intereses individuales dentro del vasto campo de las relaciones comerciales, el
derecho mercantil extenderd su manto protector; a contrario sensu, si se trata
de la trasgresién de reglas lesivas al ejercicio de la funcién de represién, surgird
el magisterio penal.

Carece en consecuencia de eficacia el novedoso injerto’ de elementos
representativos, valorativos y motivantes que se quieren entronizar a gusa de
forzada realidad en la disciplina criminal, mediante la intercalacién de plan-
teamientos y valores que responden a motivaciones juridicas distintas, heterogé-
neas y aun excluyentes.

6?) Nos asalta seriamente la duda de la manera comno ventilardn los
disertos colegas que tan impermeablemente adhieren a la concepcién. sub iudice,
la realidad de concretos casos précticos.

Sin detenernos mucho en la disgresién nos preguntamos ¢(qué sucederfa
en el evento de que los empleados bancarios entraran en recesién forzada de
sus ordinarias actividades en un lapso de once dias? El veintiocho, jueves, fecha
acordada para el reintegro masivo, es dia de fiesta y como resulta obvio
intuirlo, aquellos no laboran. El veintinueve, viernes, se cierra el banco al
ptblico por tratarse del balance mensual y si acaso se trabaja es en forma
precaria y por escasas horas, durante las cuales el movimiento incesante de las
operaciones y la aglomeraciéon de la gente, dificultan al méximo la ejecucién
de cualquier acto bancario. El treinta, sidbado, no se trabaja. Item sucede con
el domingo, treinta y uno. S6lo el primero se consuma el rito del protesto,
cuando es axiomdtico ya que ha expirado el plazo restringente para la realiza-
cién del mismo.

Aqui se ha agotadc el tracto que indica la legislacion mercantil para

el protesto del documento.
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(Cémo calificaria la jurisdiccién penal ese resultado nugatorio, frustdneo
de la gestién adelantada por el tenedor si éste ha estado atento a cumplir con
tan exdtica imposicion?

Relanzando injuridicamente el ejercicio de la accién publica, por cuanto
el cheque aparece protestado por fuera del término méximo legal. (No es éste
un argumento ab absurdo?

Podra aplicarse con alguna dosis de aceptable légica que se trata de
un caso de excepcional de fuerza mayor o si se quiere de caso fortuito, o
mejor atn que los quince dias para el protesto son habiles. Como se eviden-
cia, patentiza, verifica o demuestra al juez del crimen la exactitud incontrover-
tible del aserto, si no existe término probatorio para ello y en la generalidad
de las veces aquel se limita a producir un simple auto de sustanciacién que
es por naturaleza inapelable, absteniéndose de abrir investigacién y ordenando
el archivo de las diligencias? Lo anterior sin contar con que el denunciante
es lego en la materia e ignora fatalmente los mecanismos, minucias y bondades
de la sabiduria procesal penal.

Los precedentes planteamientos de iure condito que conservan singular
y valimento y plena vigencia para la inteleccién de la filosofia y propésitos:
que inspiraron la génesis del Decreto 410 de 1971, al regular la compleja
enciclopedia de los efectos de comercio, limpidndola deliberadamente de la
acentuada influencia anglo-sajona que caracterizé a la Ley 46 de 1923, impri-
miéndole el ecuménico criterio de “riqueza social”, segiin afortunada expresion
de Vivante, y transforméndolos por tltimo.en “cosas mercaitiles”, con todas
sus reglas de incorporacién, legitimacién, autonomia 'y literalidad, no pueden
proyectarse a despecho de su propia individualidad esquematica al terreno puni-
tivo, en la forma irreflexiva y asaz inconsecuente como la estdn ubicando, en

medio de la méds desordenada exégesis doctrinal, los jueces de la jurisdiccidn,
criminal.

Es largo ya el listado de dicterios contra el magisterio penal. No lo
aumentemos con interpretaciones fatigadas o con el empleo de recetas meca-
nizadas o inasibles.



COMENTARIO DE LIBROS

Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels *
Dr. Gerhard Dornseifer. Verlag Dunkler und Humblot. Berlin. 1979
Profesor Juan Bustos Ramirez

No hay duda que el gran olvidado en el dltimo tiempo de la trilogia
penalista de mediados del siglo diecinueve ha sido Adolf Merkel. El finalismo,
y en especial Armin Kaufmann, puso de moda a Karl Binding, y con justa
razén, ya que una transformacién de la teoria del delito poniendo el acento
y el punto de partida en la teoria de la accidén, sélo es posible si correlativa-
mente se provoca una profundizacién en la teorfa de la norma. Con posterio-
ridad Roxin y en general los autores del Proyecto Alternativo aleman de Parte
General revivieron el pensamiento de Franz v.Liszt, y al igual que los finalistas
tal afdn estaba completamente justificado. Una consideracién global de las
ciencias penales, poniendo hincapié en la importancia que tienen para una
concepcién del delito y la pena, las politicas del Estado y aquellos aspectos
que son el sustrato sociopolitico del delito, no podia pasar por alto el gran
aporte de v.Liszt. Karl Binding y Fran v.Liszt aparecen pues como dos hitos
claros de referencia en las ultimas decadas de la historia del derecho penal.
Entre ellos pareciera esfumarse la personalidad de Adolf Merkel, quizd porque
justamente arremetié contra el idealismo normativo y el empirismo positivista.
En resumen su ataque contra cualquier dogmatismo.

A la tarea de explicitar este papel fundamental jugado por Adolf Merkel
en la ciencia penal estd destinado el excelente trabajo de GERHARD DORN-
SEIFER. Y quizd no sin menos razén que en los casos anteriores. Joven dis-
cipulo de Armin Kaufmann, dentro pues de los dltimos eslabones de la teoria
finalista, se encuentra al igual que Merkel ante dos alternativas, una que ya

* Teoria Juridica y Dogmética Juridicopenal de Adolfo Merkel.
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no satisface y otra que no logra concretarse nitidamente, y, también como
Merkel, y volviendo expresamente a él, trata de buscar un camino de superacidn.

La obra dividida en cinco capitulos toca en cada uno de ellos los pun-
tos esenciales de la labor desarrollada por Merkel.

En el primer capitulo plantea las posiciones fundamentales de una teoria
juridica realista. Merkel, como muchos penalistas actuales, sufre el fuerte influjo
que representd en el siglo XIX la irrupcién de la sociologia y junto a ella de
las ciencias naturales. De ahi su fuerte ataque al idealismo, que confunde lo
que sucede con lo que debe suceder. Pero ello no significa que Merkel caiga
completamente en la vertiente naturalista tan en boga en aquella época y ardo-
rosamente defendida por v.Liszt. Su punto esencial de critica es el de la nega-
cién de la responsabilidad individual, aspecto crucial no sélo en aquella época
sino también ahora. Frente a una acentuacién eticizante de la responsabilidad
individual en el finalismo, desde Roxin en adelante la tendencia ha sido hacer
desaparecer el planteamiento mismo de responsabilidad y reemplazarlo por sim-
ples conceptos utilitarios, como el de necesidad de pena o proporcienalidad.
Evidente contradiccién en un mundo que, por lo menos en la lucha ideoldgica,
tiende a ser mas humano.

Ciertamente Merkel, como anota, Dornseifer acoge en gran medida el
positivismo evolucionista de Spencer, pero a través del “entendimiento cons-
tructivo” logra una superacién que lo entronca con el pensamiento actual de
Albert de un racionalismo critico.

Falta quizds en este capitulo una consideracién del pensamiento de
Merkel en relacién al marxismo.

En el segundo capitulo se trata la posicién de Merkel respecto de la
filosofia del derecho y la ciencia del derecho. Dornseifer recalca aqui las rela-
ciones entre Merkel y la escuela analitica de la filosofia positivista e igualmente
con la posicién de Welzel y Kaufmann de las estructuras légico-objetivas. Pero
seguramente, més alld de todas estas equiparaciones o comparaciones, que pue-
den sdlo estar en la estructura mental del observador, lo importante a destacar,
como sefiala el propio Dornseifer, es el hecho claro en Merkel (y también en
Liszt y en Welzel) de que la teoria juridica es una ciencia limite, cuyos
conceptos bésicos se enraizan por lo tanto, en el dmbito de otras ciencias.

El tercer capitulo estd dedicado a la posicién de Merkel respecto del
derecho. Aqui se detiene sobre todo en el problema de la validez del derecho,
para lo cual le sirve de referencia el pensamiento de Kelsen, Hart y Welzel,
sobre todo. Destacando el punto de partida de Merkel, de que “el deber ser”
es una consecuencia del juicio sobre lo que “es”, lo cual lo lleva a plantea-
mientos que en modo alguno entroncan con el positivismo, sea el de Kelsen
o el de la filosofia analitica, y méas bien encuentra una proyeccién en los
intentos superadores de Welzel y Kaufmann.

- 39 -~



La estructura de la norma juridica es el objeto del capitulo cuarto, en
que se recalca con justicia la importancia del aporte de Merkel al criticar la
teoria imperativista, que concebia el derecho como una suma de prohibiciones
y mandatos, con lo cual no lograba explicar las normas de competencia, los
derechos subjetivos y las disposiciones de distribucién. La falla fundamental
de la construccién de Merkel es el problema del destinatario de la norma,
como sefiala Dornseifer, al entender que la norma sélo podria dirigirse al impu-
table, pues no tendria sentido dirigir la norma a quien no la entiende y no
la puede seguir, con lo cual se confundia dos Srdenes diferentes: el del deber
ser y el de la capacidad de motivacién, la antijuridicidad y la culpabilidad.
Pero ello mismo no hay duda que hace de la concepcién de injusto de Merkel
un antecedente de la moderna concepcién personal del injusto, y por otra parte
tal inquietud se encuentra también en aquellos que pretenden una eliminacién
del concepto de culpabilidad, y que consecuentemente, como es el caso de
Gimbernat Ordeig plantean en el estado de necesidad siempre como un pro-
blema del injusto.

El dltimo y quinto capitulo estd dedicado a la posicién de Merkel en
el campo del derecho penal. El primer aspecto tratado es el que dice refe-
rencia con la accién punible, en lo cual lo mas importante es su critica a
Binding en el sentido de que el delito no simplemente es una desobediencia,
sino una lesién de intereses, lo tinico que puede explicar las variaciones histé-
ricas en el enjuiciamiento y apreciacion de los delitos, y, ademas la problematica
de la medicién de la pena. El otro punto importante que se destaca es el
referido a la concepcién de la culpabilidad, donde si bien a diferencia de los
clasicos Merkel plantea un concepto determinista, por otra parte en oposicién
a la nueva escuela defiende la significacién para el derecho penal de la cul
pabilidad y la responsabilidad. Para Merkel la culpabilidad y la imputacién
se asientan sobre “la conciencia de la propia causalidad y por otra parte (sobre)
los juicios de valor en relacién a nuestras acciones...” (Dornseifer, pag. 96).
Por ultimo también en la pena se pone de relieve las tentativas superadoras de
Merkel, en cuanto trata de conciliar pena retributiva con una concepcién final
de la pena: “La retribucién que yace en la pena satisface su fin sdlo cuando
ella es justa” (Dornseifer, pdg. 97). Este planteamiento de Merkel tltimamente
ha renacido en Jakobs, quien ha recurrido para ello al andlisis sisteméatico de
Luhmann.

En resumen, la obra de Dornseifer es una presentacién completisima del
pensamiento realista de Merkel, con todas sus proyecciones actuales y las ense-
fianzas que nos dejara. No sin razén fue precisamente Dorado Montero quien
tradujo el Derecho Penal de Merkel al espafiol.
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CARTAS AL DIRECTOR

INSPECCION DE POLICIA -
“Porcecito” - Santo Domingo
Agosto  22/1980
Doctor
NODIER AGUDELO

“NUEVO FORO PENAL”
MEDELLIN

Sr. Director:

Aunque soy modesto servidor estatal (Inspector Departamental de Poli-
cia), estoy intimamente convencido que para quienes —de alguna manera—
tenemos ingerencia en la administracién de Justicia, es obligatorio el consultar
la acertada publicacién que usted tan oportunamente orienta.

Hace algunos afios, el doctor Alvaro Gémez Hurtado, en piblico debate,
acusé a los pobres jueces (pleonasmo) de ser los causantes de la impunidad,
cuando han sido los jueces, quienes, incansablemente, han solicitado al ejecu-
tivo y a los cuerpos legislativos, la dotacién técnica y econémica requerida
para el cabal y acertado cumplimiento de sus deberes, interpretando asi un
clamor social que sale de las profundas entrafias de una patria amenazada
por una delincuencia cada dia mds sofisticada. Importante es citar aqui el
Acto Legislativo N¢ 1 de 1979, donde el ejecutivo sefial6 una suma no menor
al 10% del Presupuesto Nacional, para la rama jurisdiccional y el Ministerio
Piiblico, ya que, segin el Dr. Turbay, era prioritario el dotar “al aparato de
la Justicia de una financiacién adecuada que le permita afrontar las importan-
tes tareas con las herramientas adecuadas”, de donde se colige que la impuni-
dad nace, no del corazén del Juez laborioso, pero inerme por abandono estatal,
sino del mismo ejecutivo, afirmacién de por si dolorosa, pero que adquiere
solidez, al citarse el siguiente parrafo del mensaje que Lleras Camargo ley6
ante €l Congreso en 1961, péarrafo citado por el Dr. Federico Estrada Vélez,
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_en la presentacién de El Nuevo Cédigo Penal efectuada por el periédico “El
Mundo” (no es una “cufia”), y donde extractamos lo siguiente:

“El clamor general sobre la justicia, al cual se suman no pocos
de los jueces que encuentran inadecuada la organizacién pre-
sente y que a pesar de sus conocimientos y voluntad no logran
dominar el complejo y arcaico mecanismo destinado a consagrar
la rutina, la lentitud y la impunidad, obligard seguramente al
Congreso a dedicarle la mis seria atencién al examen de la
Reforma. Es cosa grave que atn por ligereza y muchas veces
sin plena informacién, todo un pafs acepte como axiomética la
quiebra de su organizacién judicial, y que no haya nadie que
pueda levantarse con autoridad suficiente, nacida de los hechos
mismos, a refutar esa conviccién publica. Nadie deberia tener
un mayor interés en el estudio de estos proyectos de ley que
los propios jueces, cuyas sentencias caen en una atmdsfera de
escepticismo y suspicacia, son motivo de agitada controversia y,
alin ajustada rigurosamente a la ley, no pueden librarse de la
irrespetuosa reaccién que suscita la accién judicial. Un pais que
no cree en sus jueces ni confia en su justicia, estd siempre al
borde de las més grandes calamidades y a ese estado nos ha
conducide sin duda, el descuido en organizar la administracién
de justicia en una forma més adecuada para las condiciones
presentes, o siquiera acomodada a las exigencias de la pobla-
cién actual colombiana”.

Ahora, pasando a un aspecto ya parroquial, pero de singular importan-
cia, me aventuro a decir que la impunidad surge majestuosa, desde innumerables
Inspecciones de Policia (especialmente de orden departamental), donde un
sinntimero de personas designadas para ejercer tales cargos, carecen de conoci-
mientos previos o precisos para adelantar las diligencias preliminares en asuntos
de entidad mayor, siendo ello de por si muy grave, porque a veces esas ‘“dili-
gencias” s6lo son un mar de incoherencias que desorientan al mds calmado
Juez del conocimiento, generando —repito— una censurable impunidad, y cet-
cenando de un “solo tajo” el sagrado derecho que a su defensa tiene todo
aquel que viole las fronteras del estatuto penal sustantivo, porque para la gran
totalidad de estos funcionarios, las causales de inimputabilidad que invoca el
presunto sindicado, sélo son “meras disculpas” para “entorpecer” (?) la inves-
tigacién, maxime que los funcionarios a quienes aludo, siempre parten de la
falsa premisa de que el sindicado es responsable, no obstante estar en embrién
la etapa de la indagacién preliminar, premisa falsa que sélo conduce a falsos
derroteros, derroteros prefiados de nocivas consecuencias para la sociedad, y
que corresponderd ACLARAR al Juez competente, quien a su vez tendrd un
mayor recargo en sus labores.
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Si la vigencia del nuevo Cdédigo Penal, se sefialé para enero del afio
préximo, si el nuevo instrumento procedimental ya se avizora, ¢qué serd de
quienes en apartados corregimientos también, en asuntos de “poca monta”,
administramos igualmente justicia, si —no obstante las fallas consignadas— no
hemos recibido del gobierno seccional, las instrucciones pertinentes?

El Dr. Ignacio Mejia Maya, Jefe de Orden Ptblico y Justicia del De-
partamento, puso su empefio en la institucionalizacién de cursillos para quienes
laboramos frente a las Inspecciones Departamentales;, en forma periédica, sin
que hasta el momento se hubieren efectuado. ¢(Cudl serd la razén?

Para finalizar, cito una anécdota que “encaja de perlas” en esta comuni-
cacién: Hace algunos afios, en alglin corregimiento paisa, el inspector de ese
momento, practicé el levantamiento “judicial” (?) de unos despojos mortales,
los que fueron hallados en lugar que persona normal no frecuentaria. Se apre-
ciaban pequefios orificios en el crdneo, y el sexo se presumia por el reloj que
portaba el occiso. Tal diligencia finalizé asi, sin necropsia, ni indagacién pos-

“

terior: “...el suscrito Inspector ordena que se le de cristiana sepultura a los
despojos. . .”, para dias més tarde, y en el mismo negocio, dictar el siguiente
auto (?): “Como se opera el fendmeno del Art. 163 del C. de P. P. pasen las
diligencias al archivo. Cimplase”, y... las “diligencias” (era una mera), pasé

al archivo, lo que puedo demostrar en caso de ser requerido para ello.

El tema anterior, especialmente porque en muchas oportunidades los
funcionarios de policia de cardcter departamental, iniciamos diligencias prelimi-
nares sin conocimientos previos o precisos, merece que “Nuevo Foro Penal”
sugiera algo al respecto: los beneficiados seriamos todos.

Cordialmente,

Victor Hugo Ibarbo Sepiilveda
C.C. Ne¢ 8°288.740 de Medellin

INSPOLICIA. “PORCECITO” (SANTO DOMINGO).
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JURISPRUDENCIA

LIMITACIONES DEL JUEZ FRENTE
AL VEREDICTO DEL JURADO.

La aceptacién del veredicto supone para el juez su acogimiento
integro, y una vez aceptado, no podrd por tanto al momento de
tasar la pena poner en duda su existencia y mucho menos des-
conocerlo, so pena de violar la ley procesal (Art. 565 C.P.P.).
Su limitante de interpretacién y aceptacién estd reducida a la
posibilidad de impugnacién de dicho fallo de conciencia, por ser

éste contrario a la evidencia procesal o contrario en los térmi--

nos en que se exprese a la estructura normativa; es por lo
tanto necesario tener en cuenta que el juez estd mediatizado
por el veredicto; romper esta relacién significa desconocer la
soberania del jurado.
Diciembre 5 de 1979.
Magistrado Ponente: Dr. José Luis GOmez Pérez
S
Nota: El hecho que dio lugar a la providencia transcrita en algunos de
sus apartes, consistié en que el juez de primera instancia frente a un veredicto
que reconocia al sindicado la preterintencién y el estado de ira, partiendo del
minimo de dieciseis (16) meses que corresponderia como pena, aument$ ésta
en un afio con el argumento de que “El reconocido estado de ira no es pro-
piamente el arquetipo o modelo de tal figura...”.

* * 0k

La aceptacién del veredicto, no fue Sbice para que el Juzgado, al tasar
la pena, lo desconociera en la préctica, como pasa a estudiarse este aspecto del
fallo que se revisa.

Es equivocado y contrario al sistema de juzgamiento por Jurados, el
argumento sobre el cual hace descansar el a-quo el incremento de la pena que,

- :4‘4‘ -

en su minimo, resulta de la aceptacién del veredicto. Dice en efecto el fallo:
“Con todo, considera el fallador que dadas la gravedad y modalidades de la
delincuencia (el procesado obré con extrema deslealtad y notoria ventaja contra
su amigo, pues la posesién del arma lo colocaba a salvo de cualquier contin-
gencia) y que ademds el reconocido estado de ira no es propiamente el arque-
tipo o modelo de tal figura, ya que si fue que realmente se produjo ese
estado emocional fue justamente porque lo provocé Mufioz Aguirre con su com-
portamiento aquella noche, se incrementard en forma apreciable aquella pena
minima. Para decirlo asi, también se considera que si bien es cierto que al
implicado se le debe abonar su buena conducta anterior a tftulo de circuns-
tancias de menor peligrosidad, también lo es que en su perjuicio obra la
mayor temibilidad prevista en el num. 6° del articulo 37, toda vez que se
dificulté la defensa de la victima, quien evidentemente no vacilé en trenzarse
a pufio limpio con su mejor amigo con la seguridad de que por la estrecha
amistad que los unia éste era incapaz de accionar su arma. Todo lo anterior
explica que los 16 meses se incrementen en un afio, para un total de 28 meses
de presidio”.

Olvida el fallador que la limitante de la interpretacién y aceptacién
del veredicto estd reducida al estudio de la posibilidad de que se haya vertido
contra la evidencia procesal como se dijo y por una sola vez. Y en el caso
sub-examen es un extrafio olvido, por cuanto antes se habia pronunciado el
Juzgado sobre su viabilidad y por haberlo encontrado acorde con la realidad
procesal, lo aceptS. Incurrié entonces en contradiccién insalvable, de la cual
no lo exime que haya afirmado que el reconocimiento del estado de ira fue
fruto de “méxima generosidad y extrema benevolencia hacia el procesado”, lo
que hizo al examinar la procedencia de la atenuante, porque una vez aceptado
el veredicto, al tasar la pena no se puede siquiera poner en duda su existencia,
mucho menos desconocerlo. Al haberlo hecho incurrié en contradiccién, o lo
que es lo mismo, en desacuerdo con el veredicto, que a su vez se traduce en
la violacién de la ley procesal, que obliga a fallar inintegrum de acuerdo con
el veredicto (Art. 565 del C. de P.P.). Importa destacar también que al argu-
mentar de la forma que consta en la transcripcién, desconoce la soberania del
Jurado. El Juez estd mediatizado por el veredicto en este sistema de juzga-
miento, de manera que su inconformidad al paso que es intrascendente si
con el veredicto no se quebranta la evidencia procesal, no puede tener el
alcance de desconocerlo en la préctica, so pretexto de tasar la pena, que es

lo que sucede en el caso que se revisa, en el cual la dosimetria descansa sobre

argumentos que desconocen el veredicto y lo llevan a incrementar de esa ma-
nera la pena. Este procedimiento empleado por el a-quo resulta ademds violato-
rio de la ley como se vio, porque desconoce la atenuante expresamenie
reconocida por el jurado. Y porque habiendo sido tratadas in extenso en la
audiencia pidblica las circunstancias de hecho que la sustentan, todas ellas
aceptadas por el Jurado si se interpreta correctamente el veredicto, resulta

~ 45 ~



en su contra alegar la “extrema deslealtad y notoria ventaja”, de un lado, como
la “temibilidad” del justiciable, pues de existir realmente obligarian el rechazo
y no su acogimiento. Haber echado mano el fallador de instancia de estos
conceptos para incrementar la pena, ¢s lo que hace que lo rebase y lo desatien-
da, lo cual es violatorio de la ley y por ende del sistema de juzgainiento por
Jurados.

Indica lo antes dicho que la Sala debe proceder a -upna nueva tasacion
de la pena, de conformidad con los articulos 362, 365 y 28 ‘del Cédigo Penal,
bases justas de la correcta interpretacién del veredicto, en el cual hay que
entender, no huelga repetirlo, que el Juzgado al reponder en la forma favo-
rable ciertamente para el procesado, lo hizo no contra la evidencia de los
hechos, sino de acuerdo con ellos atin si se quiere fundados en la mera convic-
cién intima, que es suficiente. En tal forma y por la naturaleza de las citcuns-
tancias que rodearon la culminaciéon de los hechos, resulta antitético sostener
que hubo “extrema deslealtad y notoria desventaja” y, como si fuera pocc:
“mayor temibilidad”, con el reconocimiento del estado de ira, por lo menos,
en el cual existe una transitoria turbacién, un “furor brevis”, que no se com-
padece con el estado de frio cdlculo que requiere la ventaja o la “temibilidad”.
Si este concepto algo significa todavia. Esto significa que no pudiéndose exce-
der el veredicto, no hay por los anotados conceptos base legal para el incre-
mento que hizo el a-quo, sobre la correcta base de diez y seis meses (16) de
presidio, que resultan de la mitad de la pena de presidio impuesta en el
art. 365 para el homicidio ultraintencional, disminuido a su vez, hasta la ter-
cera parte en gracia de la atenuante del estado de ira e intenso dolor recono-
cido en el veredicto y que consagra como atenuante el art. 28 del C. Penal.

La anterior reduccién cobija las penas sometidas a duracidn.

Como el procesado viene detenido desde el dia de la comisién del . -

delito, octubre 22 de 1977, quiere ello decir que ha cumplido integramente
la pena principal impuesta. Por lo que su libertad no estd sometida a ninguna
restriccion. En este sentido se modificard el fallo.

Por lo antes expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala de Deci-
sion Penal, oido el concepto de su colaborador Fiscal, administrando justicia
en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley, CONFIRMA el fallo de
fecha y origen indicado con la MODIFICACION de que la PENA PRINCIPAL
queda en concreto en la cantidad de DIEZ Y SEIS MESES DE PRESIDIO y
las penas sometidas a duracién reducidas en esta misma proporcién. Igual-
mente se modifica el fallo en el sentido dc ordenar la libertad inmediata
del procesado sin limitacioncs en razén de haber cumplido la totalidad de la
pena en detencién preventiva.
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Se discuti6 y aprob6 por acta N° 018 de la fecha.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Los Magistrados,
José Luis Gdémez Pérez

José Saui Gomez Piedrahita J. Héctor Jiménez Rodriguez

Alberto Garcia Quintero
Secretario.

DOSIS PERSONAL DE MARIHUANA.
VALOR DEL DICTAMEN.

Para que el dictamen pueda servir de base a una decision, debe
haber sido elaborado cientificamente y resistir la critica racio-
nal. La experticia médico - legal no puede ser prueba defini-
tiva sino s6lo un criterio de orientacién. Lo decisivo estd en
la prueba de la intencidén o aspecto subjetivo de la conducta
del agente. Probado que se encuentre que el sujeto posee la
hierba no para el trafico o distribucién sino para el consumo,
el dictamen no puede trocar la naturaleza de las cosas y con-
vertir el mero consumidor en traficante. Es bien dificil sefialar
en cada evento lo que sea dosis personal incluso a partir de
una determinada cantidad de marihuana. Esto, por cuanto mdil-
tiples factores influyen en el poder de la sustancia: la variedad
de la planta, el terreno donde se hubiere cultivado, la parte
de la planta que se utilice, el estado fisico o quimico de la
muestra, el estado del organismo, el acostumbramiento, etc. Por
tal circunstancia, muchos dictdmenes sin suficiente motivacién
no pasan de ser meras opiniones sin fundamento cientifico al-
guno. El Decreto 701 de 1976, fijaba la cantidad de dosis per-
sonal -en 28 gramos de marihuana-hierba o 10 gramos si de
hachis se tratare. Atin cuando declarado inexequible, la canti-
dad sirve como criterio doctrinario de orientacién, probado que
el sujeto no la tuviere para traficar. Esto, seglin reciente provi-
dencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

Magistrado Ponente: Dr. ]. Héctor Jiménez Rodriguez
Mayo 22 de 1980.

NOTA: El hecho base de la presente Providencia consistié en fa incautacién
a un sujeto de 8 gramos con 861 miligramos de marihuana. Las
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consideraciones juridicas del honorable Tribunal se transcriben a con-
tinuacién.

* * *

42, El alcance y significado del concepto de dosis personal es de-inocul-
table trascendencia como que su determinacién no sélo incide en la respon-
sabilidad del acusado sino en las consecuencias punitivas que emanan de ellas,
toda vez que en el dmbito del articulo 38 del Decreto 1188 de 1974 no es
Jo mismo portar la marihuana para el uso o consumo propio que hacerlo en
cantidad reveladora de actividades de tréfico.

- . .

La cantidad méxima que respecto de cada sustancia constituye dosis
personal obedece a muchos criterios, a saber: La calidad y pureza de la droga,
las condiciones del sujeto, el grado de tolerancia que produce el mismo farmaco
y su forma de ingestidn, etc.

En escrito de rutina, sin mayores fundamentaciones y luego de sentar
la premisa de que Gildardo de Jests Sidnchez Sadnchez ‘“‘acepta consumir la
yerba y no hay signos de intoxicacién en este momento”, el médico-legista
Jorge Amado Uribe A. entiende u opina “que la cantidad decomisada excede
una dosis personal” (folios 23).

Sin embargo, esta Corporacién ha sostenido con elocuentisimos argumen-
tos “que en los procesos por dosis personal de estupefacientes es muy relativo
el valor del dictamen médico. Todo lo importante que se quiera, ese dictamen
sélo importa de veras cuando ha sido elaborado cientificamente y resista la
critica racional. Pero adn asi, con su mayor grado de perfeccién féctica, el
criterio médico-legal serd de reducido valor porque son tales las variantes en
juego que dificilmente son abarcables con mediana certeza por un entendimien-
to humano. Si el médico no es legislador ni puede ser juez, debe reducirse
procesalmente a su papel de médico y este papel estd muy limitado humana-
mente por la naturaleza misma del problema.

“O sea que para el juez la prueba definitiva no es la experticia mé

dico-legal que, no obstante, ha de calificarse, cuando ostenta racionales fun-

damentos y ha sido practicada con observancia de las reglas del arte, como
un buen criterio de orientacién sino la que sc refiere a la intencidén del agente
o aspecto subjetivo de la conducta tipica. El médico sefiala, en su misién
legal y atendiendo a la “calidad y cantidad de la sustancia y la historia y
situacién clinicas del sindicado” (como reza el articulo 39 del E. N. E.), la

dosis personal, pero su dictamen no puede trocar la naturaleza de las cosas

y convertir al mero consumidor en traficante. De suerte que, por encima del
dictamen, el juez tiene desde luego el limite de lo racional y, a su lado, el no
menos importante de los principios fundamentales de la Constitucién y la legis-
lacién. Si la experticia se pone de espaldas a la razén, es a ella y no a ésta
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a la que el juez debe a su turno darle la espalda. Ninguna razén permite al
juez fallar irracionalmente, ni ley alguna se lo exige o tolera” (subrayas del
texto, sentencia de 14 de abril de 1980, Magistrado ponente Dr. Juan Ferndn-
dez Carrasquilla).

52. EI concepto de dosis personal ha sido objeto de ardorosas polémi-
cas jurisprudenciales y doctrinarias, y no coincide siempre, como se estima con
algiin empirismo, con porciones reducidas o cantidades minimas de la sustancia
estupefaciente.

En un ensayo sobre la materia escribe el Dr. Luis Enrique Aldana Rozo,
Procurador Primero Delegado en lo penal: “Los textos no suelen sefialar una
cantidad sobre lo que constituye dosis personal en tratdndose de marihuana.
Se sabe, no obstante, que el poder alucindgeno de la droga depende del con-
tenido de THC y que en la forma de hachis es aproximadamente de cuatro a
ocho veces maés activa. El Instituto de Medicina Legal ha emitido conceptos
en forma por demés disimil, pues en algunos casos ha dicho que la dosis per-
sonal de marihuana es de 200 miligramos, en otras oportunidades ha concep-
tuado que equivale a 400 miligramos, y atin hemos conocido un experticio en
el cual se indicaba que tal dosis esté representada por diez gramos” (Revista
del Ministerio Piblico, Febrero de 1980, N° 14, pag. 177).

Para que se vea cudn diversas tesis se han expuesto acerca del alcance
o significado de la comentada locucién, se inserta este paso de la obra “Apli-
caciones de la ciencia a investigaciones forenses™: ““...Un cigarrillo contiene
entre 0,5 y 1,5 gramos, lo que ha sido considerado como ‘“Dosis personal”.
Criterio que no todos comparten. Otros contemplan cifras del orden de la onza
(subraya la Sala, y aclara que esa cantidad equivale a dieciseis gramos).

“Quienes hemos tenido ocasién de trabajar en el laboratorio experimen-
talmente, lo mismo que observaciones hechas conjuntamente con eminentes psi-
quiatras, consideramos que en esto intervienen varios factores circunstanciales
y de indole diferente que influyen notoriamente y con relativa frecuencia, como
son entre otros:

“a) Variedad de la planta; asi por ejemplo, las cultivadas en climas
frios dan principios activos de muy baja potencia.

b) Las cultivadas en terrenos pobres en nitrégeno también dan prin-
cipios activos de baja potencia.

¢) Parte de la planta usada para la confeccién del cigarrillo, asi por
ejemplo las raices carecen de principios activos, al paso que los carpelos de
la flor hembra contienen tres o cuatro veces més resina que las hojas.

d) El estado fisico o quimico de la muestra, pues sufre transformacio-
nes muy notorias, asi por ejemplo cuando estd muy vieja la potencia de sus
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principios activos es muy baja, el pH parece influir también sobre este parti-
cular, fermentaciones, etc.

e) El estado del organismo.

f) El acostumbramiento” (Imprenta Nacional, 1974, pégs. 585 y 586).

La suma de los factores que acaban de resaltarse indica, no se oculta,
cudn dificil es la labor de sehalar en cada evento la dosis personal del usuario,
y cémo en el subjudice el dictamen apenas si alcanza la categoria de opinién
o de concepto sin mayores bases cientificas.

69. En reciente fallo sostuvo la Corte Suprema de Justicia que las ex-
presiones “dosis personal” y ‘“dosis de aprovisionamiento para uso personal”
“se refieren a un porte destinado al consumo personal, directo, de esa cantidad
y ajeno por completo a propdsito de suministrarla a terceros gratuitamente,
por dinero o por cualquier otra utilidad”. Es que, destaca la Sala, las activi-
dades de tréafico resultan compatibles con el aporte y conservacién de cantidades
minimas que el agente destina a esos menesteres.

En la misma sentencia del 6 de mayo ultimo, después de sentar la
tesis de que en muchos casos lo exiguo o reducido de la cantidad de droga
exime del dictamen pericial y revela existencia de una dosis personal y de que
para resolver el asunto objetivo de juzgamiento puede acudirse a otras fuentes
cientificas ante la imposibilidad de dilucidar a la faz de los criterios del articulo
39 del Estatuto lo que en una especifica situacién ha de tenerse por dosis
para el consumo propio, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia expuso de manera textual que cuando el Ministerio Ptiblico “se remite
a las regulaciones del Decreto 701 de 1976, asi haya sido anulado, no estd
incurriendo en un desatino sino afirmando una realidad técnica de imperiosa
acogida y observancia. Si ese Decreto se expidié después de oir al Consejo Na-
cional de Estupefacientes, que valord aspectos cientificos y pulsé la realidad
nacional, no es aventurado y si sensato aceptar que las porciones limitativas
alli sefialadas pueden, doctrinariamente, tomarse como guia general. Entonces,
no yerra y si acierta el juez que tiene por ‘“dosis personal” al decomiso de
marihuana-hierba, hasta 28 gramos o 10 gramos si se trata de marihuana ha-
chis, no entreviéndose en esa posesién un propdsito de venta o gratuito sumi-
nistro a terceros, o sea evidencidndose un consumo particular y propio. En el
caso de porciones superiores a las indicadas, no puede tomarse como situacién
inherente a la nocién de “dosis personal”, a no ser que se respalde esta distinta
conclusién con dictamen médico-legal que asi lo demuestre y acredite” (Magis-
trado ponente, Dr. Gustavo Gémez Veldsquez).

7°. Si se atiende a la naturaleza y cantidad de la sustancia, a la perso-
nalidad del agente de la infraccién, a la forma como llevaba consigo el fdrmaco
y a la destinaciéon o uso que le daria, es necesario aceptar que la tenencia de
los reducidos gramos de marihuana no desbordada la dosis para un consumo
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propio, mudanzas que varian la especifica calificacion de los hechos y ubican
la conducta en la norma que la define y sanciona con arresto de un mes a
dos afios y multa de doscientos a2 mil pesos, abriéndose paso entonces, segiin
el articulo 453-1 del C. de P. Penal, la excarcelacién del acusado, quien debe
otorgar fianza prendaria de cien pesos para garantizar su comparecencia al
juicio y que no cambiara de domicilio sin autorizacién del funcionario de la
causa (articulo 460 ibidem). De ahi las sustanciales enmiendas que experimen-
tard el proveido impugnado.

De otra parte, como la exclusién del delito mds grave (en este caso el
cohecho) rompe la conexidad o enlace de las infracciones que originé la com-
petencia del juez de mayor jerarquia (articulo 39 idem), el asunto debe ir a
conocimiento de los jueces promiscuos municipales de Amagd (Reparto), com-
petentes por razén de la naturaleza del hecho y del factor territorial (Ley 17
de 1975, articulo 5°-4, en armonia con el 41 del C. de P. P.).

En virtud de lo expuesto, y en acuerdo parcial con el Ministerio Publico,
el Tribunal Superior de Medeilin, Sala Penal de Decisién, administrando justi-
cia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley, CONFIRMA el auto
de que se hizo mérito, con las siguientes REFORMAS: a) Gildardo de Jests
Sénchez Sanchez debe responder en juicio como autor presuntamente respon-
sable de uno de los delitos que define y sanciona el Capitulo V, del Decreto
1188 de 1974 (llevar consigo marihuana en cantidad que no excede la dosis
personal), segdn hechos ocurridos en las circunstancias de tiempo, lugar y
modo expresadas en los considerandos; y, b). El acusado tiene derecho a gozar
del beneficio de excarcelacién si otorga fianza prendaria por valor de cien
pesos ($ 100.00), en los términios y para los fines indicados en la parte motiva.

Librese despacho telegréfico a la oficina de primera instancia para que
reciba la fianza, extienda la respectiva diligencia de caucién y dé la boleta de
libertad.

El Juzgado de origen remitird el proceso a los sefiores Jueces Promiscuos
Municipales de Amagé (reparto), para su conocimiento.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Los Magistrados,
J. Héctor Jiménez Rodriguez
Alvaro Medina Ochoa Luis Alfonso Montoya Cadavid

Alberto Garcia Quintero
Secretario.
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DELITO DE FUGA. INEXISTENCIA

COMO CONSECUENCIA DE FALTA

DE VIGILANCIA O PERMISOS
ILEGALES.

No se configura el delito por la sola existencia de la orden judicial
de detencién o de condena y su conocimiento por parte del reo.
Es necesario, ademds, que el Estado ejerza sobre el sujeto efec-
tivos resguardos materiales o efectiva vigilancia. Si sélo existe
aprovechamiento de la ausencia de fuerza o vigilancia, no se
configura el delito. Tal sucede cuando el sindicado queda en
libertad como consecuencia de permiso ilegal y no regresa al
establecimiento de reclusidn.

Abril 25 de 1980.
Dr. Alvaro Medina Ochoa

Nota: Consistié el hecho, en que el agente encargado de la vigilancia
de un sindicado de homicidio, después de llevarlo al Juzgado compentente para
una diligencia de sorteo de jurados, lo dejé en libertad, le dio permiso para

que fuera a su casa y amaneciera con los suyos quedando ambos de encon-.

trarse al otro dia para regresar al lugar de reclusién. El sindicado, antes de
que el agente llegara por él a su casa temprano, conforme habian acordado,
“decidi6 irse a laborar en el agro, en remota comarca del Municipio de Jardin,
para procurar en tal forma el sustento de su menesterosa familia, acosada
por su ausencia de 15 meses, por la enfermedad de su consorte y el atropello
automotor del hijo mayor. Sélo se le recapturé el domingo 11 de noviembre

de 1979, cuando ya habia recaido sentencia absolutoria en firme dentro de la .

causa que se le ventilaba por homicidio”.
Tal fue el supuesto féctico, base de la decisién del Honorable Tribunal
cuyas consideraciones juridicas transcribimos.
2 ® @
Se encara entonces, initil ocultarlo o remitirlo a duda, el conocido fend-

meno de la extralimitacion o abuso del permiso ilegal, justamente cuando
entrafia resignacién o abandono de la custodia penitenciaria que aparejan, con-

forme al Cédigo de Procedimiento Penal y al Cddigo de Régimen Carcelario,

la detencién preventiva y la condena criminales.

Ahora bien, el Tribunal ha: sostenido en algunas de sus Salas de Decisién

y en no escasos salvamentos de voto, que la falta o carencia de custodia, :
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vigilancia o control del recluso, liberan a éste del deber de no atentar contra
dichos mecanismos de restriccién de su libertad, y lo restituyen al estado del
procesado ausente, sin que ello estructure para éste ilicitud contra la adminis-
tracién de justicia, y ni siquiera implique agravio al estatuto sobre régimen
carcelario, pues el articulo 210 del Decreto 1817 de 1964 ensefia que “para
los efectos simplemente disciplinarios se considera consumada la evasién, cuan-
do el detenido o condenado se escape o intente escaparse de un lugar cerrado,
aunque no haya podido salir del recinto del establecimiento, as{ sea éste
abierto”. Lo que didfanamente supone y exige custodia o encerramiento para
que emerja la evasién.

En salvedad de voto de agosto 2 de 1974, se lee lo siguiente:

“En efecto, la fuga de presos, delito llamado ‘evasién’ en la
doctrina y en otras legislaciones, consiste en sustraerse volun-
tariamente a la esfera de custodia o vigilancia de la autoridad,
burlando una condena o un mandamiento judicial de detencién
preventiva formalmente legitimo.

“La fuga se perfecciona en el mismo acto en que el agente
recobra o alcanza por sus propios medios la libertad, o como .
dice Soler, citado por la H. Corte, ‘en el momento en que
el sujeto logra desvincularse de su -anterior estado de detencidn,
por haber salvado los obsticulos materiales opuestos por dis-
positivos de encerramiento y por haberse desvinculado de los
perseguidores. Mientras no ha Jogrado esa relativa consolidacién
de su estado de libertad, el delito se encuentra en tentativa. ..
(Auto de marzo 15/56). '

“Frente a las nociones anteriores es necesario concluir que de
acuerdo con las anormales circunstancias en que sali6 el pro-
cesado, sin guardia o vigilancia, su negativa a regresar al cen-
tro de reclusién no puede erigirse en ilicito de fuga de presos.
Basta observar simplemente que el efecto principal del auto de
detencién, o sea la restriccién de la libertad, se habia suspen-
dido de facto con el irregular permiso o licencia. En estas con-
diciones mal podia sustraerse a la custodia, pues, ya se dijo,
el régimen de la detencién preventiva no operaba en el trans-
sitorio estado de libertad que le otorgd la autoridad.

“Refiriéndose a la accidén tipica que encarna el ilicito de fuga
de presos manifiesta el tratadista doctor PEDRO PACHECO
OSORIO: “...el detenido a quien se le concede licencia para
retirarse sin vigilancia alguna del lugar de detencién no es
punible por el hecho de no regresar a la céarcel, pues él no
se ha fugado, ni ha salido de ninglin encierro o peligro, sino
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que ha sido puesto fuera, y la ofensa a la justicia no la ha
realizado él, que no ha burlado aquellos resguardos ni vigi-
lancia, sino quien le concedié el permiso ilegal, el cual responde
como .autor de la fuga respectiva’ (Derecho Penal Especial,
Tomo 1, pag. 364). ’

“Si, pues, para la estructura del delito no basta la legalidad
de la medida cautelar y el conocimiento de la misma por el
sindicado, es 16gico que resulte indtil hablar de la tarifa pro-
batoria que impone el articulo 439 del C. de P. P. en orden
a la detencién preventiva.

€«

“Observo, complementando las razones anteriores, que el argu-
mento extraido del articulo 206 del C.P., a saber: que alli se
-contempla la hipétesis de sobrevenir la fuga o evasién a con-
secuencia de un permiso ilegal, tiene mds de apariencia que de
fundamento 16gico, pues bien puede ocurrit que quien goza de
licencia o permiso andémalos para separarse del lugar donde
se encuentra detenido, ests sujeto a una efectiva custodia, con-
trol o vigilancia al momento de reconquistar su libertad.

“Como dice PACHECO OSORIO, citado por BERNAL PIN-
ZON, quien, es bueno destacarlo, participa de la tesis que se
viene exponiendo, ‘.. .resulta paradéjico afirmar que pueda fu-
garse de esos lugares quien ha sido puesto fuera y lejos de
ellos por la misma autoridad’. El mismo autor, anota BERNAL
PINZON en la pagina 452 de su-obra ‘Delitos contra la admi-
nistracién publica y asociacién para delinquir’, dice: ‘El resul-
tado, pues, previsto como agravante en dicho inciso (2° del art.

206), es la no vuelta del preso al sitio de la detencion o de:.

la custodia’.

“También varios autores extranjeros, a la cabeza de ellos la
autoridad de MANZINI, sostienen que penalmente no hay fuga
sino cuando el detenido elude la efectiva custodia utilizada por
el Estado. Y el argumento no puede ser mas légico y convin-
cente, atin de - jure condito, pues la disposicion del cddigo ita-
liano (articulo 385) que inspiré el nuestro es igual, mutatis
mutandi, a la norma del articulo 203” (Dr. J. HECTOR JI-
MENEZ RODRIGUEZ).

Yerra gravemente el sefior juez a-quo sobre los fundamentos de la
represion de la fuga de presos cuando, pretendiendo dotar a las resoluciones
judiciales de un absolutismo juridico de que realmente carecen, anota senten-
ciosamente que “el esquema juridico del delito de fuga de presos es de gran
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claridad. La causa la representa el auto detentivo ejecutoriado. El efecto lo
constituye el dolo genérico, la voluntad finalista de fugarse. El policia o la

. carcel no son mds que medios para mantener limitada la libertad de quien
* esta comprometido con el Estado por un auto de detencién” (f. 126).

Segtin advierte PACHECO OSORIO, “el fundamento de la incrimina-
cién reside en la ofensa que se hace a la justicia al burlar los resgua}rdos
materiales o la vigilancia con que se quiso asegurar la detencié'n del evad1d§>”.
Porque ciertamente “no existe la obligacién positiva de cumplir la pena, sino

" la de no oponerse a los actos de autoridad mediante los cuales la pena es

impuesta: El condenado o detenido se encuentra sometido a la fuerza’pﬁblica,
y a ésta le incumbe mantenerlo en tal estado. Por lo tanto claro esta f]ue el
delito no puede consistir en aprovechar de una ausencia de fuerza, sino en
vencer la fuerza que somete al detenido” (S. SOLER, en Derecho Penal

Argentino, Tomo V, pig. 256).

De tales postulados concluye atinadamente el comisionado GUILLER-
MO DUQUE RUIZ:

“Corresponde, pues, al Estado, no s6lo administrar justicia (‘La
justicia es un servicio piblico a cargo de la Nacién’,
art. 58 de la Constitucién Nacional), sino también pres-
tar ‘a los funcionarios judiciales, con  arreglo a las leyes,
los auxilios necesarios para hacer efectivas sus providen-
clas’ (art. 119, ord. 2° de la Carta). No son los detenidos
quienes tienen la obligacién de cuidarse a si mismos, porque
ellos como lo enseia MANZINI, citado por BERNAL PIN-
ZON, no se encuentran en una relacién de servicio obligatorio
hacia el Estado, como el militar, sino que estdn sometidos a un
estado coercitivo que no compete a ellos garantizar” (Cfr. Cré-
nica Judicial, N° 308, péags. 237 a 241).

Precisamente ajenos a los medios de que trata el enjuicamiento protes-
tado (el policia o la carcel”) se encuentran el sumariado contumaz y el reo
ausente: en obvia relacién con el Estado por medio de los autos de detencién
o proceder, pero sin la compulsién de la vigilancia o custodia. |Y a nadie se
le ha ocurrido sostener que esa latitanza o tal falta de sumisién a la majestad
de las resoluciones judiciales implique fuga de presos!

No basta entonces la orden judicial de detencién o condena, y el cono-
cimiento méds o menos solemne de la expedicién o vigencia de dichos provei-
mientos, Es menester que el Estado los haga efectivos merced a aquellos me-
dios ameritados por el a-quo. Sin ellos habrd desobediencia del contumaz o
de quien extralimita el permiso ilegal, pero fuga no. El encargado- de cumplir
dichas resoluciones es el Estado, no el particular destinatario de la ineficaz
orden judicial.
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Asi que, si éste recibe libertad por medio de uno de los agentes fisicos
del ente inmaterial llamado Estado, no por el hecho de disfrutar de dicha libertad
incurre el procesado en fuga de presos. Reo de ésta serd apenas el encargado
de la custodia o conduccién del detenido que, suplantando al juez y usurpando
sus trascendentales funciones, se abroga un atributo que le es ajeno y otorga
un permiso ‘que no estd dentro de sus atribuciones. Permiso o licencia que
por ser ilegal no puede vincular sino a su autor y a quien disfruta de él.
Si éste lo extralimita o incumple serd desleal con el funcionario usurpador,
pero con la administracién de justicia o con el Estado no. ‘

No quiera “sacralizarse” el derecho o equipararlo a la moral. Las 6rde-
nes judiciales no pueden mudarse en férmulas sacramentales de virtud innata
o imperio sobrenatural. Cuando restringen la autonomia personal deben estar
acompaifiadas de los medios que las hagan eficaces, sin pretender, contra la
naturaleza humana, que el propio implicado las resguarde espontidneamente,
cuando los agentes de la propia autoridad las menoscaban.

“El derecho sin la fuerza es la impotencia”.

Al acreditarse ésta, por falla del servicio de vigilancia, no puede el
Estado movilizarse penalmente contra quien usa la libertad que no se ha pro-
curado a si mismo, sino que ha de dirigirse contra quien arbitrariamente
otorga el permiso ilegal. Penalizar al primero si seria “truculento” como dice
el a-quo (f. 126), vale decir, “cruel, atroz, tremendo” (Diccionario de la Real
Academia, 192 edicién, pagina 1304. Madrid, 1970).

Tanto més “cruel, atroz y tremendo”, cuando el detenido que hizo uso
del permiso ilegal y fue desleal a quien se lo otorgd, al Estado no, fue
absuelto por el cargo que originé su detencién, mediante sentencias de diciem-
bre dos de 1978 y junio dos del pasado afio, resultado que el calificador de
primer grado no tuvo el acierto de acreditar dentro del sumario, pero que el
sustanciador de la Sala acredité en el Juzgado 1° Superior.

Asi que el recurso debe prosperar. Y por atipicidad de la conducta, cali-
ficarse el sumario con sobreseimiento definitivo que ampare a Lotero Quiceno:
el hecho imputado no lo considera la ley como infraccién penal (C. P. P.,
art. 491-1).

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN,
Sala Penal de Decisién, oido el parecer fiscal y en desacuerdo con él, admi-
nistrando justicia -en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,
REVOCA €l enjuiciamiento apelado, de la fecha, origen y contenido indicados,
y en su lugar SOBRESEE DEFINITIVAMENTE en favor de Javier Alcides
Lotero Quiceno-respecto de la .imputacién por fuga de presos que originé en
autos su vinculacién procesal. i
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ORDENA su libertad inmediata e incondicional.

Proyecto discutido y aprobado en sesién de la Sala, seglin consta en
acta N¢ 31. o

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

Alvaro Medina Ochoa Luis Alfonso Montoya C.
Magistrado Magistrado

Julidn Muiioz Sdnchez _ Alberto Garcia Quintero
Magistrado Secretario

COMENTARTIO*® .

Dr. Fernando Veldsquez V.

I

La represién del delito de fuga de presos, se remonta hasta el Derecho
Romano, que distinguia entre fuga simple y calificada, la Gltima de las cuales
en su modalidad de fractura de cdrcel, acarreaba inclusive la pena de muerte,
toda vez que se consideraban sagrados los muros de las prisiones .

CARRARA, al igual que los clasicos distinguia entre fractura de cdrcel
y evasion, especies del género eximicidn?, sin considerar como criminosos la
eximicién de persona y la evasién, cuando ‘el elemento criminoso no se en-
cuentra en los medios empleados”, pues “el reo que para escaparse emplea
artificios o sz aprovecha de la negligencia de sus custodios, obedece a una LEY
NATURAL y queda excusado; la ley reserva sus rigores contra los custodios
negligentes o corrompidos” 2,

Con el presente comentario no se pretende agotar el tema en ningiin momento;
sélo se aspira a ubicar la providencia proferida por el H. Tribunal Superior de
Medellin, a la luz de la FUGA SIMPLE y dentro del contexto de los permisos
ilegales, hipétesis esta ultima, que es una de las muchas variantes que presenta
este controvertido delito. NS

1. FRANCISCO CARRARA, Programa de Derecho Criminal, Vol. VIl, Temis, Bogota,
1973, paragrafo 2820. .

2. EXIMICION, viene del verbo eximir: libertar, y es el delito en que incurre el que

© arrebata a la justicia a una persona o cosa sobre los cuales esta habia: puesto
las manos, tal el caso del arrestado reducido por las manos de la fuerza ptibica
en vias de ser conducido a la circel o provisionalmente detenido en un cuartel,
posada o alcaldia, que es liberado por un tercero. El hecho toma el nombre de
EVASION, si la misma persona se fuga o es sacada de la cércel; y serd FRAC-
_T_URA DE CARCEL, si el hombre encerrado en la prision se libra de ella rom-
piendo paredes, puertas, techos, rejas u ofras defensas destinadas a impedir la
fuga (paragrafos 2810 y 2812).

3. Ob. cit. paragrafo 2813.
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En apoyo de su tesis de no represién de la fuga simple, trae el. maestro
de Pisa, como ejemplos, los Cddigos Lzopoldino (art. 103), Sardo (art. 272 y
ss.) y del gran ducado de Toscana (art. 562).

Esta corriente de la no represién de la fuga simple, encontré también
:co en el Cédigo Penal Francés de 1810; al paso que el Espafiol de 1848

(art. 124 y ss.), el de 1870 (art. 129) y el de 1932, s6lo penaban la evasién - o

de los condenados y el quebrantamiento de condena 4 Por su parte el Cédigo
Zanardelli para Italia expedido en 1889, solo penaba la fuga calificada (art. 226).

Fue el Cédigo Rocco de inspiracién fascista, el que resucit6 a cabalidad
la tradicién romana, extendiendo la punibilidad hasta la fuga simple (art. 385),
es decir la realizada sin el empleo de medios violentos contra las personas o
las cosas ®.

El Cédigo Espafiol actual, reformado en 1944 y refundido en los afios
1963 y 73, establece la distincién entre quebrantamiento de condena o de
prision simple (art. 334), agravado (art. 335), y, la extraccion y evasion de
recluidos (art. 336) .

Tratdndose de los Cddigos Penales Iberoamericanos, encontramos que "

muchos no reprimen la FUGA SIMPLE y sélo se ocupan de la CALIFICADA,
bien por la violencia contra las personas o sobre las cosas, o porque se realiza
mediante fractura, empleo de llaves o ganzias, o mediante escalamiento; sea

que se trate de procesado o de condenado. Asi lo confirman las siguientes legis-: -

laciones: Argentina de 1921 (art. 280), reformada en 1968; la Boliviana de
1834 (art. 261); la Brasilefia de 1940 (art. 352); la de Reptiblica Dominicana
de 1884 (art. 245); la de Haiti de 1836 (art. 203); el estatuto Mexicano de

4. Véase a EUGENIO CUELLO CALON, Derecho Penal, T. Il, Parte especial, Ed.
Bosch, Barcelona, 1972, Pag. 330 y Ss. ’ .

5. La redaccién actual del mencionado texto del Cédigo Italiano es del siguiente
tenor:

“El que se fugue habiendo sido legaimente arrestado o detenido por una infrac-

cién, sera castigado con reclusion hasta por seis meses.
La pena sera de reclusion hasta por dieciocho meses, si el cuipable comete el
hecho empieando violencia o amenaza contra las personas, o mezianie fractura;

y serd de dos a cinco aiios, si la violencia o las amenazas se cometen con
armas o por varias personas reunidas. Las disposiciones anieriores se le- aplica--

ran también al condenado admitido a firabajar fuera del establecimiento penal.
Si el fugado regresare a la cércel antes de la condena, !a pena se disminuird”.

Puede consultarse a SILVIO RANIERI, Manual de Derecho Penal, T. IV, Temis,

Bogota, 1975, Pag. 89_ y Ss.

6.I Constltese a ALFONSO ARROYO DE LAS HERAS y JOSE MARIA LUZON CUES-

TA, Cédigo Penal, Ed. Hispano-Europea, Barcelona, 1964.
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1931 (art. 154); el Panamefio de 1922 (arts. 198 y 199); la legislaciéon para-
guaya de 1914 (arts. 199 y 200) 7.

Reprimen por su parte, la fuga simple, las siguientes codificaciones: La

. de Costa Rica de 1941, distingue el quebrantamiento de pena con el empleo

de violencia, narcético, fractura, ganzia, llaves falsas o verdaderas (art. 408),
lo mismo que el quebrantamiento de pena simple (art. 408); el quebrantamiento
de medidas de seguridad es también reprimido (arts. 410, 411, 412 y 414).
El Cédigo de Defensa Social de Cuba de 1936, distingue el quebrantamiento
de sancién privativa de la libertad simple y calificado (art. 332), del que-
brantamiento de medidas de seguridad (arts. 336 y 338). El Chileno de 1874,
consagra la evasién en el sentido de los clésicos (arts. 299 a 304) y el quebran-
tamiento de condena (art. 90). El de Honduras de 1906 sélo regula el que-
brantamiento de sentencias (arts. 108 y 109); el de Nicaragua de 1891, reprime
el quebrantamiento de sentencias (arts. 108 a 111) y la fuga durante el proceso,
que cuando es simple solo conlleva el aumento de las prisiones y seguridades
(art. 114). El Cédigo de Puerto Rico de 1902, reprime la fuga del condenado
(art. 152); el de El Salvador de 1904, sélo castiga el quebrantamiento de
sentencias (arts. 79 a 82). El de Uruguay de 1933, trae la evasiéon de preso o
detenido calificada (arts. 184 y 187) y el quebrantamiento de condena (arts.
191 a 193); finalmente el Venezolano de 1964, siguiendo el de 1926, repdime
la fuga violenta del detenido (art. 259) y la fuga del sentenciado, sea simple
o calificada (art. 260).

No se encuentran normas represoras de la fuga en el Cédigo del Ecua-
dor de 1938, que si reprime severamente a quienes la procuren o faciliten
(arts. 282 a 287). El Cédigo de Guatemala de 1936, no computa el tiempo al
condenado el tiempo que pase fuera de la prisién que le haya sido destinada
(art. 104), y si la fuga se realiza encontrdndose el sujeto en prisién correccio-
nal, no tiene derecho a las rebajas de pena (art. 105). El Cdédigo del Peri
de 1924, finalmente, sélo castiga a quien obligare a otro a evadirse o le preste
colaboracién (art. 335).

Il

Concretandonos al estudio de la fuga de presos en Colombia, encon-
tramos que las diversas legislaciones han evolucionado desde la no represion
de la fuga simple hasta su represién, tratdndose atin de contravenciones. En
efecto, el Cédigo Penal de 1890, en su articulo 284 sélo reprimia la fuga
calificada, norma que con propdsitos puramente ilustrativos pasamos a trans-
cribir:

7. Véase a LUIS JIMENEZ DE ASUA Codigos Penales Iberoameri i
o o, ) ericanos,
Legislacion comparada, Ed. Andrés Bello, Caracas, 1943, dos to?nsos.E studio de

- 59




“El que estando legalmente preso o detenido, se fugare no sien-
do reo rematado, escalando el edificio en que estuviere en
arresto, detencién o prisién, o rompiendo alguna pared, puerta
o ventana, o usando de cualquiera otra violencia que causare
detrimento a las personas, o al edificio, sufrird la pena de dos
a seis meses de reclusién.

Si no hubiere habido para la fuga escalamiento, fractura o vio-
lencia en los términos expresados, sélo aumentardn las prisio-
nes y seguridades” 8.

El Proyecto Concha de 1912, trafa en su articulo 194 la fuga calificada,
insistiendo en el 195 en la necesidad de la “violencia contra las personas o
las cosas”, no ya por parte del detenido legalmente como en la primera norma,
sino del condenado mediante sentencia judicial®. En el articulo 196 se san-
cionaba al que procurara la fuga del detenido o preso, prevalido o no de
violencia '°,

El Proyecto, se convirtié en la Ley 109 de 1922, la que después de
sucesivas prérrogas no rigié finalmente; la Comisién integrada en 1925 para
revisar el estatuto no introdujo modificaciones dignas de mencionarse .

EI Cédigo Penal que rige desde 1938, trajo como novedad importante,
el abandono de la tesis de no represién de la fuga simple (art. 203), lo que
ha originado no pocas y bien cimentadas criticas 2. La norma inicialmente
expedida, exigia como presupuestos, el que la persona se encontrare LEGAL-
MENTE DETENIDA, por imputérsele la comision de un delito (inc. 1°), o
que se tratare de un CONDENADO (inc. 29).

Cédigo Penal, Edicion Oficial, Imprenta Nacional, Bogotd, 1906.

9. No podia ser de otra manera, si se tiene en cuenta que el padre de esta codifi-
cacion, sostenia que “Los empleados piblicos son quienes tienen deber de con-
currir activamente al cumplimiento de las leyes o actos de justicia; los demas
ciudadanos ' Ginicamente estan obligados a no oponer resistencia de fuerza a tales
actos, y, el acusado que se fuga como el que se oculta o dice una mentira, sin
acompaiiar estos hechos de violencia u otro delito no incurre en pena alguna.
teoria es esta aceptada hoy universalmente y que no se discute’” (JOSE VICENTE
CONCHA, Tratado de Derecho Penal, Paris, sin fecha, Pag. 225).

10. La Reéorma Penal en Colombia, Tomo I, Imprenta Nacional, Bogota, 1924, Pag.
68 y Ss.

11. Ob. Cit. T. I, pag. 390 a 393.

12. Que la regulaciéon estad inspirada en los postulados del fascismo, no cabe duda.
basta con comparar el texito desl Art. 203 con el 385 italiano. Por ello, nos
identificamos con BERNAL PINZON, cuando dice al respecto: “Pecé, y peco gra-
vemente, en nuestro sentir, el legislador colombiano, no sélo- por haber transplan-
tado esas normas tzn drasticas, sino también. por no haber estatuido ninguna
circunstancia atenuante del delito, y principalmente por haber mvertl_do la gra-
vedad de éste en la hipotesis' de ayuda o auxilio para la fuga” (Delitos Contra
la Administracion de Justicia, Temis, Bogotd, 1965, Pag. 434).
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El art. 203, fue modificado mediante decreto legislativo 236 de 1957,
expedido por la dictadura militar entonces imperante en nuestro pais, que le
introdujo las siguientes modificaciones:

a) Se exigi6 que el fugado se encontrare en DETENCION PREVEN-
TIVA y se cambié la penalidad de arresto por la de prisién (inc. 1°), lo que
evité que quedaran cobijadas como -delictuosas las acciones de.personas que
simplemente retenidas trataban de procurarse su libertad.

b) Se equipar6 el “CONDENADO POR DELITO”, con la particular
categorfa de infracciones que reportaren un “ESTADO DE ESPECIAL PELI-
GROSIDAD SOCIAL”, aumentando el minimo de la sancién imponible
(inc. 2°) 13,

¢) Se introdujo una modificacién bastante escandalosa, al extender la
represion de la fuga tanto simple como calificada, si el fugado “purga pena
POR CONTRAVENCION” (inc. 3°).

Se reprime también en el actual Cédigo, el favorecimiento de la fuga
por un particular (art. 204)4; el favorecimiento y culpa del guardidn (art.
205); los permisos ilegales (art. 206); y la atenuante para el fugado que
regrese dentro de los tres meses siguientes a la fuga, de modo voluntario.

En lo que toca a la regulacién de la fuga en el nuevo Cédigo Penal,
manifestemos que mantiene la represién de la fuga simple (art. 178), introdu-
ciendo entre otras las siguientes modificaciones:

a) La fuga supone la privacién de la libertad de la persona en virtud
“de AUTO o SENTENCIA que le haya sido notificado” (inc. 1°) !5,

13. Debe anotarse que tal categoria de infracciones hoy no existe, pues el decreto
14 de 1955 que las creé, fue expresamente derogado mediante decreto 1699 de
1964, derogado esle ultimo por el decreto 522 de 1971.

14. Esto nos demuestra que el legistador colombiano, si fue mas lejos que el fas-
cista, pues ‘“no consideré las. circunstancias atenuantes de responsabilidad que
existian en el Cédigo Italiano, y que se refieren al vinculo del parentesco en Ia
hipétesis de la fuga procurada” (Bernal Pinzén, Ob. Cit.,, Pags. 432 y 433). Y
agréguese a lo anterior la represion tratdndose de contravenciones.

15. Esta norma introduce mucha claridad, pues en la legislacién vigente se discutia
1a necesidad o no de la notificacion para que se configurare la fuga. Asi, ANTO-
NIO VICENTE ARENAS, Comentarios al Cédigo Penal, T. Il, A. B. C., 1969, Pag.
280, sostiene que el retenido puede ser sujeto activo del delito de fuga. no es
est'a, sin embargo, la opinién mayoritaria de la doctrina, ante cuvos clamores se
trajo la madificacion introducida por la nueva codificacién. En tal sentido, véase
a AL_FONSO ORTIZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Penal Especial, Primera Par-
te, sin editorial ni fecha, Medellin, Pag. 202; GUSTAVO RENDON GAVIRIA, Dere-
cho Penal Colombiano, Vol. I, Temis, Bogoti, 1973, Pag. 135. LUIS GUTIERREZ
JIMENEZ. Derecho Penal Especial, Temis, Bogotd, 1965, Pag. 149. PEDRO PA-
CHECO OSORIO, Derecho Penal' Especial, T. |, Temis, Bogota, 1978, Pag. 341.

- 61 -



i b) La penalidad es la misma, de dos a seis afios de prisidn, tratese
de procesado o condenado.

c) Se rebaja la pena imponible en lo que toca a su minimo, hasta
un afio de prisién, cuando se trata de fuga calificada por la violencia.

d) Se amplia la represién de la fuga cuando se trata de contravencién
al procesado que se le haya notificado auto, con lo que la situacién se hace
bastante gravosa, si se tiene en cuenta que el Cddigo de 1938, sdlo la reprime
cuando se estuviere purgando pena por contravencién.

En el art. 179 encontramos la represién para los casos de favorecimiento
de la fuga, por parte de ‘el empleado oficial encargado de la vigilancia,
custodia o conduccién”, con lo que quedan cxcluidos de la norma los parti-
culares y atn otro tipo de empleados oficiales que pese a no estar “encargados
de la vigilancia, custodia o conduccién”, pueden facilitar la fuga. Se trata
obviamente de un favorecimiento doloso.

¢Significa lo anterior, que el particular o el empleado oficial no encar-
gado de la vigilancia, custodia o conduccién, no puede ser reprimido? Cree-
mos que .no, pues tal hipétesis se ubicaria en los arts. 23 y 24 de la Parte
General, que tratan “De la Participacién”.

El art. 180 por su parte, consagra una hipdtesis de fa_lv‘oreci{niento cu.1-
poso, y refetida sélo al “empleado oficial encargado de la vigilancia, custodia
o conduccién”, no asi al particular o al empleado oficial no encargado de‘la
vigilancia, custodia o conduccién. (Significa esto que se podria hacer extensivo
a estos dos Gltimos el favorecimiento culposo con base en los arts. 23 y 247
Creemos que no: en primer lugar, porque la participacién en el delito es por
esencia dolosa. En segundo lugar, porque los arts. 23 y 24, no consagran la
participacién culposa y el caso del art. 180, seria excepcional.

En cuanto al art. 181, se observa que consagra una especial circunstan-
cia de atenuacién, para el participe (sin distinguir de que tipo de participe se
trata), que facilite la captura del fugado o logre su presentacién ante autori-
dad competente. Por lo demds se repite la atenuante ya consagrada en el
Cédigo de 1938, para el evadido que se presentare voluntariamente, dentro

~de los tres meses siguientes a la fuga.

Esta regulacién de la participacién, se va a prestar de todas maneras,
a serias divergencias, pues si lo que se quiso, fue hacer extensiva la participa-
cién tnicamente al favorecimiento por parte del empleado oficial encargado de
la vigilancia, se debié consignar asi expresamente. De lo contrario, el favore-
cimiento debe extenderse a los particulares y a los empleados oficiales no
encargados de la vigilancia, custodia o conduccién, como que debe interpretarse
arménicamente, la Parte General del estatuto con la Especial.
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Pasamos seguidamente a estudiar el tipo penal contenido en la norma
203 de nuestro Cddigo Penal y concretamente, con respecto a la fuga simple.

Todo delito, dogmaticamente hablando, es accién tipica, antijuridica y
culpable, en ello convergen tanto Causalistas como Finalistas. Las diferencias
estdn dadas por la concepcion diferente de accidn (um hacer voluntario para unos;
un hacer voluntario finalmente dirigido, para otros), y por el contenido diverso
que se asigna a cada uno de los elementos del esquema.

Ahora bien, el tipo de fuga, como todo tipo penal, consta de elementos
descriptivos 'y normativos, que constituyen el aspecto OBJETIVO del tipo: y
de elementos subjetivos, que constituyen el aspecto SUBJETIVO 5.

En el tipo en estudio, encontramos que el autor estd determinado por
“el que” de la disposicién. El elemento descriptivo, por la accién de “fugarse”
o “evadirse”. Elementos normativos, serian el “estado en detencién preventiva”
(inc. 19), o siendo “un condenado”, o un sujeto que reportare “un estado de

especial peligrosidad social” (inc. 2°), o que purgare “pena por contravencién”
(inc. 3°).

En cuanto al aspecto subjetivo, éste incluye el dolo, especiales momen-
tos de 4nimo y los elementos subjetivos del injusto. El dolo, en nuestro caso
serfa querer y conocer la realizacién del tipo de fuga'?.

Cuando hay congruencia entre el aspecto subjetivo del tipo y el objetivo,
estamos ante el fenémeno de la congruencia tipica, es decir bay accidn tipica.
Pero para que se pueda hablar de delito, es indispensable continuar desarro-
llando el esquema, con miras a establecer si csa accidén tipica, es antijuridica
y culpable .

16. El nicleo objetivo del tipo, dice HANS WELZEL “es la accion, ordinariamente
junto a una lesién o puesta en peligro de un bien juridico que constituye las
circunstancias del resultado de la accion... El tipo objetivo no es objetivo en
el sentido de ajeno a lo subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado. Comprende
aquello del tipo que tiene que encontrarse objetivado en el mundo exterior” (De-
recho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, Santiago, Pag. 93). Con lo cual po-
driamos decir, que al aspecto objetivo corresponden el sujeto pasivo, el resul-
tado, el medio y la causalidad.

17. Para los causalistas, como es sabido, el dolo no se puede ubicar en el tipo,
sino en la culpabilidad. Se contraponen al Finalismo, que sostiene que el nG-
cleo central del tipo subjetivo es el dolo, el cual contiene dos aspectos, uno
INTELECTUAL, que comprende el conocimiento actual de todas las circunstancias
objetivas del hecho del tipo legal; y otro, VOLITIVO, que esid constituido por
la voluntad incondicionada de realizar el tipo (voluntad de realizacién) (Véase
Welzel, Pdg. 96 y Ss.).

18. Una sobria exposicion sobre esta materia, puede consultarse en ‘Diversos Con-
tenidos de !a Estructura del Delito”, NODIER AGUDELO B., en Revista NUEVO
FORO PENAL, No. 1, 1978, Pag. 3 vy Ss. Para el caso en estudio, ‘no interesa
profundizar en los otros elementos del esquema, pues la tesis que finalmente
acogié6 el H. Tribunai, fue la que sostuvo el apoderado del sindicado, es decir,
la no existencia de accién tipica.
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Desglosado como lo hemos hecho ya, el tipo del art. 203, entramos a -
estudiar el elemento descriptivo del tipo, “fugarse” o “evadirse”, para lo cual
recurrimos a la doctrina extranjera, al paso que remitimos a la nacional.

La EVASION, nos dice el italiano SILVIO RANIERI, apoyado en
casaciéon de la Corte Italiana, de mayo 19 de 1969, es:

“La sustraccion voluntaria del que estd legalmente arrestado o
detenido por una infraccién, a la esfera de custodia en que
se encuentra. ..

La conducta consiste en los actos con los cuales el sujeto se
SUSTRAE a la esfera de custodia en que legalmente se en-

cuentra, violando la obligacién de no eludirla. No es, Dues,
evasién el sustraerse al arresto mientras éste se lleva a cabo.

Es indiferente la indole de los actos, siempre que no constitu-
yan infraccién por si mismos o circunstancia agravante {art.
385, parrafo segundo), y también es indiferente el lugar del
cual se evade el detenido, que puede ser tanto un lugar cerrado
como un lugar de trabajc abierto” .

Para MAGGIORE, la accién se concreta en la evasién, y

“ ‘evadirse’ (de e-vadere, irse fuera), significa etimolégicamente,
huir de un lugar cerrado; juridicamente equivale a sustraerse al
estado de restriccién de la libertad (arresto o detencién), y por

consiguiente, a librarse” 2°.
El tratadista espafiol FEDERICO PUIG PENA, refiriéndose al quebran-
tamiento de condena, bien simple o bien agravado, dice: .
“Consiste en la accién encaminada a incumplir por mids o me-

nos tiempo la pena impuesta por el tribunal competente... es
necesaria una voluntad firme de sustraerse definitivamente al

19. Ob. Cit. Pag. 88 y Ss. Cita el autor, algunas jurisprudencias de la Cotte de
Casacion de su pais, segin las cuales, “Puesto que el detenido no tiene tam-
bién el deber de limitar la propia fibertad personal, no cometera evasion si,
puesto en libertad temporal por los agentes que lo custodian, no regresa a la
carcel” (sentencia de 2 de mayo de 1946); 6 ‘“‘también si el arrestado queda sin
custodia, porque, por ejemplo, los carabineros lo dejaron solo en medio de la
calle, preocupados por seguir a otros delincuentes” (13 de noviembre de 1948),
“pero no puede decirse otro tanto si un delincuente huye de un hospital o du-
rante el traslado a la carcel, aprovechandose de la deficiencia temporal de la
guardia o custodia” (casacion de Oct. 19 de 1966), pues ‘“‘en efecto, en este"
caso no falta el ejercicio del poder del guardian a que debe estar sometido el
detenido para que haya evasion” (casacion de octubre 20 de 1951). Esta con-
cepcion sobre la evasién, interesa. sobre manera en el derecho co'ombiano, co-
mo que nuestra norma es casi Ia misma del Cdédigo italiano.

20. Derecho Penal, Temis, Bogota, 1955, Pag. 378.

— 64 —

22,

cumplimiento de la pena, por lo que “no delinque el reo

sale ,a otorgar un poder y vuelve a la cércel inmediata e
pontaneamente (15 de junio de 1875). Sin embargo, el Tril:}v,u;:l_
Sup.ren}o sostuvo doctrina contraria en otro fallo 1;osterior (22
de junio de 1888). Creemos, sin embargo més acertads 1a (ri-
mera postura, pues no hay INTENCION de sustraerse dcefii)ni
tivamente al cumplimiento de Ia condena (y entonces hay delito‘)-
o‘ n? l'o h‘ay (y entonces solo debe haber una responsabilidad
dl'sc1p.11nar1a), la cual estd por otra parte, de acuerdo cgnal
criterio, que por lo que réspecta a estas infracciones se obge .
en los modernos Cédigos Penales” 2!, e

Para el también italiano V., MANZINI, evadirse

et ips
151gn1flca §ustraerse completamente, con una accién propia, vo

2,0 : ’ )
untaria e 1legxt1ma, a la esfera de custodia en que una persona
se halla legftimamente. )

No se evade quien es puesto ilegalmente en libertad por 1
autoridad cfompetente, por error de ésta, determinado (i u .
causa. no imputable, ni en tode nji en parte, al arreps’tadoml
d.etemdo. Por ejemplo, si éste obtiene 1a libertad a consecue X
cia de una falsa orden no provocada en modo alguno por I11
no res.ponde de evasidn, con tal de que la orden de libcl:racio?n’
se refl?ra @ Su persona y no a otra: persona distinta a la cual
se h.L}blese sustituido. .. En consecuencia, comete el delito de
evasion también quien se evade mediante escalamiento, dest

@: llaves falsas, engafio u otro fraude, disfraz, cohecho, susti:fli
gon de personas, ete.,, (salvo el concurso de delitos) ’sin u
importe nada, a los efectos de Ia nocién de delitc’) queqs:
aprove.che 0 no de la ausente o deficiente vigilancia de los
C.l]StOdIOS, o de un permiso que €stos le hubieran otorgad y
slempre que exista la custodia ambiental” 22, e

A pes i e |
pesar de que reina aparente acuerdo entre la doctrina exwanjera sobre

L(;V?duei constit;ire la accién. en el delito de fuga “de presos, los tratadistas se
» cuando de determinar a que SUSTRACCION' se dirige la conducta

—_——

21,

Derecho Penal : .
Pag. 299, » Tomo Il, Vol I, Parte Especial, Ediciones Nauta, Barcelona, 1969,

MANZINI, Tratado de Derecho P 1

: enal, Parte Especial, Tomo V, Edi i

tomer v, é:%?p'cl D Sre. SEBASTIAN SOLER, en su oerechid"géngu"e?x“ ntin;

o s, Tipoarafica. LI o', Buenos Aires, 1957, Pag. 256 y Ss.; Io mreonin:

cial, Abeledo PerrotA 15?16“55;”'2;; ?:e&nbgéecho o tomol“’l"’ pan3'°5$‘é?
Y ; . s ’

hacen los autores italianos, y et espéﬁol q(l::'ee;;é ﬁ:a:seg:’?l;:m;as:.evaslon comolo
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del autor, si a-la sustraccién de la esfera de vigilancia o custodia, ejercida
por el Estado a través de los medios destinados para tal fin; o, si por el
contrario, tal sustraccién se refiere al estado de restriccion de la libertad legi-
timamente ejercida por el Estado.

SOLER, cree que el “‘condenado ¢ el detenido se encuentra sometido a
la FUERZA PUBLICA, y a ésta le incumbe mantenerlo en tal estado” y se
inclina por la primera de las tesis enunciadas, igual sucede con FONTAN
BALESTRA 23,

MAGGIORE, sostiene que “en un régimen en que predomina el
principio de la autoridad inconcusa del Estado y de la Ley, no puede decla-
rarse legitima, en homenaje de la libertad, la rebelién contra la disciplina
coercitiva dispuesta por la justicia” 24, acogiéndose a la segunda de las tesis

enunciadas.

La doctrina nacional, sigue también los mismos pasos de la extranjera,
aprecidndose claramente las dos tesis 2°.

En cuanto al momento en que se consuma la fuga, digamos con SOLER,
que ello ocurre “en el momento en que el sujeto logra desvincularse de su
anterior estado de detencién, por haber salvado los obstdculos materiales opues-
tos por los dispositivos de encerramiento y por haberse desvinculado de los
perseguidores. Esto es, cuando los guardianes han perdido la custodia y no
saben el sitio exacto en que se encuentra 3®,

De lo dicho hasta aqui, se deduce, que somos parsidarios de la tesis,
segiin la cual la evasién o fuga, supone sustraerse a la restriccién de la liber-
tad, materialmente ejercida por el Estado a través de los vigilantes o custodios

23. Obs. Cits., Pags. citadas.

24. Ob. Cit. Pags. 379. Esta misma tesis de claros lineamientos fascistas, es sos-
tenida por MANZINI, para quien el objeto de tutela penal en el delito de eva-
siébn “es el interés publico relativo al sometimiento de los particulares a la
administracion de justicia en sentido lato, por cuanto conviene mantener invio-
lada la condicién de restriccion de la libertad personal que el Estado ha im~
puesto a los particulares por razones de policia judicial, o de coercién proce-
sal o punitiva” (Ob. Cit. Pag. -360).

25. La primera de las tesis enunciadas, la sostienen en nuestro medio PEDRO PA-
CHECO OSORIO, Ob. Cit., P4g. 343; JESUS BERNAL PINZON, Ob. Cit. Pag.
443; ANTONIO J. URIBE PRADA, “Don Quijote, Abogado de la Mancha”, Temis,

Bogota, 1978, Pag. 86; LUIS CARLOS PEREZ, Tratado de Derecho Penal, Tomo -

Ill, Temis, Bogota, 1968, Pig. 469. JOSE VICENTE CONCHA, Ob.  Cit. Pag.
225. ANTONIO VICENTE ARENAS, Compendio de Derecho Penal, Pag. 202. AN-
GEL MARTIN VASQUEZ ABAD, Tratado.de Derecho Penal, Tomo |, Ed. U.P.B.,

1950, Pag. 217. La segunda tesis, es acogida sin recelos por ALFONSO ORTIZ

RODRIGUEZ, Ob. Cit. Pag. 204; al parecer lo acompafian, GUSTAVO RENDON
GAVIRIA, Ob. Cit., Pa4g. 133. LUIS GUTIERREZ JIMENEZ, Ob. .Cit., Pag. 145.

26. Ob. Cit. Tomo V, Pag. 260. En igual sentido también CARRARA, -paragrafo 2815
y FONTAN BALESTRA, Ob. Cit. Pag. 423. .
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destinados a tal fin; creemos que la evasidn no se concreta en la burla al
Estado, considerado como un ente formal o abstracto, concepcién insostenible
a la luz de los més primigenios postulados democréticos. Inclusive, no somos
partidarios de la represién de la fuga simple, tratese de procesado o de conde-
nado; V. se nos hace aberrante que se extienda la punicién de la fuga adn
a las contravenciones. La fuga simple, solo deberia originar sanciones de tipo
disciplinario, tal como ocurre en muchas codificaciones que rigen o han regido
en nuestro continente y de las que hablamos en acdpite primero de estos
apuntes 7.

En cuanto al lugar de donde debe realizarse la evasion, l6gicamente
debe ser la prisién o el lugar destinado para que el procesado o condenado
esté recluido; sin embargo, se ha impuesto el criterio de la extension, segln
el cual, dicho recinto se extiende alin a los hospitales, sanatorios, manicomios,
recintos judiciales, etc., atin al vehiculo que es utilizado para transportar al
reo o procesado, tal opinién es sostenida por CUELLO CALON en Espafia v
por los autores italianos, como. que la legislacién de aquel pais, asi lo establece
en su art. 385 inc. final. Por lo deméds este criterio también rige en nuestro
medio 28,

Iv

La Corte Suprema de Justicia, ha sostenido en torno a la fuga de presos
dos criterios basicamente, tal como se desprende de los extractos que trans-
cribimos:

En julio 27 de 1950, sostuvo la corporacién en el caso de un procesado
que no regres al lugar de detencidn, usando el permiso ilegal concedido pcr
sus guardianes, lo siguiente: ’

“La fuga, por causa de su esencia de ruptura del régimen car-
celario se comete, sea en realidad o sea en virtud de una
ficcién de prolongamiento del régimen que acompaiia al dete-
nido dondequiera que se halle, en el territorio en que funciona

27. Creemos con EUSEBIO GOMEZ, glosador de Ia legislacion argentina, que ‘el
instinto de la libertad es el que lleva a un sujeto privado de la misma a evadirse
del lugar en que estd sometido a la privacion. Reprimirlo seria inhumano. Acti-
tud semejante sélo puede adoptarse cuando para la. evasion se emplean los me-
dios a que se refiere .el precepto legal: la violencia en las personas, la fuerza

. en las cosas” (Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, Tomo V. Compaiiia
Argentina de Editores, 1941, Pag. 610).

28. Manifiesta EUGENIO CUELLO CALON, que se impone este criterio porque “el le-
gislador parece haber considerado como razén de punibilidad de este delito
(fuga de presos) el interés publico en asegurar el mantenimiento del estado de
privacion de 1a libertad en que los detenidos y procesados se encuentran, y tal
estado subsiste lo mismo en aquellos locales que en las carceles y estableci-
mi_ientog8 9|;venales” (Derecho Penal, Parte Especial, T. Il, Bosch, Barcelona 1952,
Pag. .
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la cércel en que el responsable se halle detenido, y que, por
tanto, el juez competente para juzgar al evadido es el del
territorio” (en G.]J., tomo LXVII, pag. 614).

En marzo 15 de 1956, el anterior criterio fue rectificado de la siguiente

manera:

“Son, pues, dos los elementos materiales que estructuran la
infraccién, cuya imputabilidad supone, por lo demds, la inten-
cién y voluntad de fugarse (dolo genérico): una detencién le-
galmente decretada y el acto de liberacién con que el agente
hace nugatoria la restriccién de su libertad personal por el po-
der publico.

Ahora bien: que es el segundo de estos elementos el que sirve
para determinar la consumacién del ilicito, no solo se infiere
de los términos empleados por el articulo 203 (‘El que se fu-
gue, estando legalinente detenido’), sino de Ja doctrina de los
autores. ‘La evasion se consuma —dice SEBASTIAN SOLER-—
en el momento en que el sujeto logra desvincularse de su ante-
rior estado de detencion, por haber salvado los obstdculos ma-
teriales opuestos por los dispositivos de encerramiento y por
haberse desvinculado de los perseguidores. Mientras no se ha
logrado esa relativa consolidacién de su estado de libertad, el
delito se encuentra en tentativa’ y GIUSEPPE MAGGIORE °El
momento consumativo se verifica en el acto mismo en que el
individuo reconquista su libertad; dicho resultado se realiza
aunque el fugado sea capturado de nuevo. Mientras no se
verifique ese resultado (la liberacién), puede haber tentativa' ”
(G.]. t. LXXXII, péags. 336 y 337).

En 21 de julio de 1944, habia dicho:

“No es védlido el argumento de que la fuga es una manifesta-
cién meramente ancestral del hombre. .. tampoco se descaracte-
riza la fuga a causa de consumarse sin violencias que el Cédigo
no ‘tiene en cuenta sino para aumentar la sancién” (G.J. 2010
a 2014, pig. 645).

En 1956, dijo, volviendo a insistir sobre la tesis de marzo 15 del mis-

mo afio:

“La evasidn se redliza sustrayéndose el preso de la accidén res-

“trictiva de su libertad y burlando la vigilancia de las autorida-
des encargadas #e su custodia y conduccidn, y natural que esa

evasién tiene un momento de culminacién y ese momento se-
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nala y fija el lugar de su ejecucién” (G.J. tomo LXXXIII,
pag. 1023).

Igual tesis volvidé a sostener en 1957:

“En otros términos, la fuga presupone la existencia de un
auto de detencidn; provisional, por la imputacién de un hecho
constitutivo de infracciéon penal, o definitivo, como resultado
de una sancién por delito cometido, y la sustraccién de la pri-
vacion de la libertad, es lo que la ley sanciona como fuga”
(G.]. tomo LXXV, pag. 778).

Sobre los elementos estructurales, sostuvo en auto de 1958:

“Este ilicito contra la administracion de justicia solo requiere la
concurrencia de los siguientes elementos: a) Que el detenido lo
esté en forma legal; y b) Que esa detencidn obedezca a un
delito que se le imputa. Si hay providencia escrita de autori-
dad competente; si ella se ha dictado de acuerdo con las for-
malidades previstas en la ley; y si esta providencia la conoce
el imputado, y se evade, el delito de fuga estd juridicamente
perfecto, sin que sea necesario que la evasién se efectie de la
cércel, pues puede cometerse en otros sitios a que hubiera sido
llevado el detenido para la préctica de una diligencia o mien-
tras se le conducia con esa finalidad. Nada de ello incide en la
estructura del delito, si se han llenado las exigencias que se
acaban de indicar” (G.]. tomo LXXXIX, pédg. 608).

Las orientaciones de la Corte, han sido recogidas por el Tribunal Su-
peroir de Medellin, en diversas providencias; a continuacién transcribimos
importantes extractos:

En junio 16 de 1970, confirmé el H. Tribunal sentencia especial pro-
ferida por el Juez Promiscuo del Circuito de Dabeiba, de -octubre 22 de
1969, por medio de la cual se ordenaba la cesacién de todo procedimiento
en contra del procesado:

“Ahora bien, la fuga de presos, delito llamado ‘evasién’ en la
doctrina y en otras legislaciones, consiste en sustraerse volun-
tariamente a la esfera de custodia o vigilancia de la autoridad,
burlando une condena o un mandamiento judicial de detencién
preventiva formalmente legitimos.

Son tres los presupuestos .de esta ilicitud, a saber:
a) Que el agente de la infraccidén se encuentre legalmente de-

tenido purgando una condena o en forma preventiva;
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b) Que la detencién tenga por causa un delito o un estado
de especial peligrosidad social;

c) Que se realice el hecho fisico de la evasion” (Crénica Judi-
cial, N° 303, afio 58, pdg. 314 y ss.).

Tesis contraria a la anterior fue la sostenida en noviembre 3 de 1971,
cuando el Tribunal se pronuncié sobre el caso de un sindicado que huyé
de un despacho judicial, cuando aparentemente no tenia vigilancia a la vista:

“La fuga de presos no puede tener el alcance que se le pretende
dar. Este delito se caracteriza por una burla a la autoridad,
burla que consiste en obtener una libertad ilegalmente, hacien-
do cesar una detencién sin que funcionario alguno la haya
concedido. No se necesita ocultamiento, ni la huida precipitada,
pues entonces se desnaturaliza la infraccién. Basta la simple
evasion, por cualquier medio y en cualquier forma, para que el
delito se configure” (Crénica Judicial, N° 304, afio 59, pégs.
204 y 205). :

En un caso, en que el fugado se le permitié trabajar sin vigilancia fue-
ra del lugar de detencidén, y decidié no volver, dijo la misma Corporacién en
junio 8 de 1972:

“Estar detenido es no sélo estar encerrado sino llevando sobre
si un mandato juridico de privacién o soportando ‘un régimen
disciplinario de tipo carcelario. De manera que quien se fugue,
prevalido de la confianza que se ha depositado en él, al permi-
tirle salir a espacios abiertos a cumplir tareas de cualquier gé-
nero, no solo estd abusando de la confianza en €l depositada
sino que estd quebrantando el régimen disciplinario del esta-
blecimiento y, aunque el sefior juez se le haga imposible acep-
tarlo, al igual que el Dr. PACHECO OSORIO, se estd saliendo
de su encierro. .. fugarse de una cdrcel, es, en sentido material,
salirse de su dmbito, pero en derecho es algo mds sutil, algo
que trasciende la vulgar acepcion del vocablo, para buscar, den-
tro de estructuras de més compleja naturaleza, un sentido que
aprehende stuaciones abstractas y libera el espiritu de las lini-
taciones semdnticas” (Crénica Judicial N° 305, afio 60, pégs.
166 y 167).

Mediante providencia de marzo 18 de 1972 lu Corporacién, cité a la
Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“El delito de fuga es la simple violacién de un mandato judi-
cial de detencion o condena de un procesado y de las normas
de régimen disciplinario de la institucion en que se cumple tal
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mandato, la que puede realizarse no solo mediante violencia en
las personas y edificios, sino también mediante fraude, engafio
y abuso de confianza dada al evadido, casos todos estos en los
cuales aque! se sustrae o evade del régimen de una céarcel de-
terminada, al que estdi sometido por orden emanada del juez
del proceso” (Crénica Judicial N° 305, afio 60, pig. 168).

En julio de 1979, en el caso de un procesado que citado para un sorteo
de jurados, con permiso ilegal de su guardidn, se evadi6 por espacio de dos
dias, dijo la misma Corporacidn:

“Si el bien juridico tutelado con la figura de la “Fuga de Pre-
sos” es la eficacia de la administracién de justicia, se entiende
que ¢l Estado debe disponer los medios necesarios para tal
fin. Pero si, como ocurre en el caso de autos, el personal
humano en quien se ha depositado esa misién no la cumple
a cabalidad o se desvia de sus estrictas funciones, de ninguna
manera se puede reprimir al .individuo que, restringido en su
libertad, acude a todos los medios posibles para que su estado

e reclusién no se haga tan penos rovidencia no publicada).
de reclusi 0 se haga t enoso” (provid o publicada)

De las transcripciones que hemos hecho, se colige claramente, que son
también dos las tesis —al igual que en la doctrina nacional y extranjera-—
que se debaten en nuestro medio judicial.

En la providencia que el H. Tribunal ha proferido con fecha 25 de
abril de 1980, encontramos que éste se afilia a la tesis, seglin la cual la
evasién supone que el recluso haga nugatoria la restriccién de su libertad,
por parte del poder piblico, burlando la vigilancia ejercida por sus custodios,
asi como los resguardos materiales que la limitan.

Para el caso, el procesado no burld la vigilancia sobre él ejercida, pues
cn el momento en que decidié irse del lugar dende se encontraba en compa-
fifa de su familia, no estaba sometido a ninglin tipo de custodia, como que
mediaba un permiso ilegal, en virtud del cual habia sido puesto afuera. Desde
¢ste punto de vista, seria un contrasentido, afirmar que se ha fugado alguien,
que previamente ha sido liberado por sus custodios.

" La opinién que sostuvo el H. Tribunal, es diferente a la sostenida por
¢l sefior Juez a-quo 2°, quien es partidario de la tesis, segliin la cual, fugarse
s sustraerse al estado de restriccién de la libertad en que legalmente se encuen-
tra ¢l procesado o condenado; apartes de la providencia por él diciada en
febrero 16 de 1980, son los siguientes:

29. Como Juez del conocimiento actué el Dr. ANDRES F. NANCLARES ‘A.; Juez 1°
del Circuito Penal. ¥
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“Al marcharse faltando a la confianza depositada en él por el
policia, Javier, en lugar de estar burlando al agente, lo que
estaba era quebrantamdo ese nexo juridico que lo mantenia vin-
culado a la investigacién por homicidio. Como él no estaba vin-
culado al policia ni a la cércel en virtud de ningiin mandato,
obviamente era con el Estado con el que tenia el compromiso
juridico. Entre Javier y el Estado, a través de medios fisicos
como la custodia de un policia o los muros de una cdrcel, exis-
tia una relacién juridica que coartaba la libertad del primero.
Cuando 2l sefior apoderado sostiene que Javier no se valié de
ninguna maniobra para salirse de la céarcel o eludir la vigilancia
del agente, estd cayendo en una imprecisién de orden l6gico for-
mal. El efecto lo constituye el dolo genérico, la voluntad fina-
lista de fugarse. El policia o la cédrcel no son mds que medios
para mantener limitada la libertad de quien estd comprometido
con el Estado por un auto de detencién. De modo que el sefior
apoderado, al establecer una relacién causativa entre el policia
y el detenido, estd confundiendo el medio con la causa. No
puede dirsele al guarda, al estructurar el delito de fuga, la ca-
lidad de causa, pues de él no emana la obligacién del preso,
sino la mera entidad de medio entre el auto detentivo y la
fuga. Desde el punto de vista juridico-formal, pues el sefior
apoderado, y con él el grupo de intérpretes que le sirven de
referencia, incurren en una truculenta desvertebracién del tipo
penal descrito en el art. 203 del C. Penal” 3°,

Para concluir estos apuntes, digamos que con el comentario realizado,
se ha cumplido el objetivo inicialmente propuesto, como era ubicar la provi-
dencia que inicialmente publicamos, dentro de los diversos marcos legales,
doctrinarios y jurisprudenciales, que sobre el tema se han propuesto. Hemos
hecho hincapié, de otro lado, en que la represién de la fuga simple, no tiene
sentido en un Estado como el colombiano, que dice temer un ordenamiento
juridico orientado hacia los postulados democréticos.

30. Puede consultarse el expedi-enle No. 481, FI. 126, radicado bajo el No. 2710,
paquete 110.
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FORO HISTORICO

UNA TEORIA JURIDICA SOBRE LA TORTURA
Dr. ]. Guillermo Escobar Mejia

Medellin, 23 de abril de 1980

FISCALIA DECIMA
DEL TRIBUNAL
SALA DE DECISION PENAL

MAGISTRADO PONENTE: Dr. JOSE LUIS GOMEZ P.
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Honorables Magistrados:

En el curso sobre el nuevo Cédigo Penal que organizé el Colegio de
Abogados de Medellin, pudimos escuchar una excelente conferencia dictada
por jc1 Dr. Juan Fernindez Carrasquilla. En uno de sus apartes, empinado el
e§p'fr1tu al impulso de temética sublime, angustiado ante el terrible deber ju-
d1'¢':1al que nos corresponde cumplir ante una hérrida realidad que nos circunda
d.1]o, reflri(‘éndose al injusto tratamiento que estdn recibiendo inntdmeros intoj
xicados crénicos, que era necesario construir una teoria juridica que cientifi-
camente fundara una conceptualizacién sobre la llamada ““dosis personal” del
}Est'atuto de Estupefacientes. Con honda alegria espiritual hemos visto que, en
!urlsprudencia del 14 de abril del presente afio, ya se ha cristalizado el an:helo
juridico y la realidad social ha sido enriquecida con principios de equidad.

Grato es significar que el H. Magistrado Ponente, en este caso sub
judice, hizo parte de la revolucionaria jurisprudencia que nos permitiamos
citar. Ello y el conocer el mérito y la reciedumbre moral de los deméds Magis-
trados que integran. esta Sala de Decisién, animan, ahora, con fundamento de
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“autoridad que anticipadamente reconocemos, el impulso creativo que obsede

a esta Fiscalia para pretender hoy, en este caso, que, tomando altura en el
éter inmaculado de los principios cientificos y por regiones dominadas por la
filosofia del Derecho, el H. Tribunal se atreva, con escudo esmaltado y probo,
a construir con seriedad y empefio una teoria juridica sobre LA TORTURA.

Serd necesario, en primer término, alinderar, con rigor y adustez, nues-
tro campo de accién. De lo contrario la amplitud de la horrorosa figura, puede
distraernos y al final restar méritos a nuestra concrecién judicial. Si, ya lo
hemos dicho: Tan s6lo nos corresponde evaluar los efectos de la tortura en
el proceso penal; definir hasta donde afecta el valor de las pruebas judiciales
y qué actitud debe asumir el Juez, cuando, en un expediente que espera su
resolucién de autoridad, encuenptra la sombra siniestra del verdugo. Nada
més: esos son los limites estri¢tos que concitan al cumplimiento de nuestro
deber.

Corresponde a otros el estudio sociol6gico de la vergonzosa presenci.a
de la tortura; no hacemos parte del torbellino discrepante; no estamos a1.1t0r1—
zados ni al reportaje, ni a la polémica candente. Nos corresponde, repetimos,
ol estudio del caso concreto y con él la proyeccién jurisprudencial. Por ta'nto,
las referencias que hagamos asi sean sociol6gicas, como ineludiblemente tiene
que acontecer, tienen, empero, un estricto valor académico y no se salen del sa-
grado recinto de la Justicia. Dicho en forma més amplia y comprensiva: Perte.necen
al cumplimiento del deber del juez que si 1o obvia es alcahuete, connivente
y atin puede llegar a ser prevaricador. Nuestras razones pertenecen a la rama
jurisdiccional, a su deber de administrar justicia en casos concretos. En una
palabra: Estdn vestidas de TOGA.

* * *

EL CASO:

El sefior Alcalde de Guadalupe obtuvo noticia de un sembrado de ma-
rihuana, extenso, ubicado en la finca “El Algarrobo”, en jurisdiccién del
Municipio de Anori. Informé a sus superiores en la ciudad de Medellin y ?stos
dispusieron el envio de una comisién policiva, integrada por los agentes: Misael
Grajales Ospina, Jesis Albeiro Montoya Osorio, Didier Agudelo Betancur,
Rodolfo Pareja Villada y José Gerlein Garcia Galeano.

El 20 de enero de 1979, esta comisién, en cumplimiento de su deber,
se dirigié al sitio de la referencia. Alli encontraron un sembrado de 7.000 ma-
tas de marihuana, cuya altura era de dos y tres metros. Regaba las matas
el procesado José Constantino Cadavid Giraldo y custodiaba el sembrado el
joven José Horacio Molina Elorza. Decomisaron una escopeta marca Rémington,
calibre 16, con 22 cartuchos.

Era un triunfo de los representantes del orden. Su deber era simple:
Capturar y hacer indagacionss de Policia Judicial. En ese momento los ciuda-
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danos detenidos tenian derecho a su integridad personal y al respeto_de su
dignidad: Estaban protegidos por el manto inviolable de un ESTADO DE DE-
RECHO. Las autoridades, por respeto a si mismas y por transparente mandato
de la Constitucion y de la Ley, no tenfan derecho a mancillar su acto de
autoridad, como en realidad lo hicieron. Leemos, con grima, los siguientes apar-
tes procesales:

Al fl. 18, en una frase de Constantino Cadavid, por primera vez, aflora
la indebida conducta de los agentes: *“...lo que pasa es que esos sefiores del
F-2 tratan muy mal a uno y dice uno que eso no es y ellos dicen: ‘Cémo no
cabrén’ y aporrean a unc...”. :

Perd6n, antes al fl. 15, en su indagatoria, habia dicho José. Horacio
Molina: “Muy bien porque esa gente yo les iba a decir la verdad y ellos me
estaban aporriando mucho, y ellos inclusive me decian que tenia que decir y
yo por no dejarme matar de ellos tuve que decir lo que ellos me decian,
todo lo que haiga dicho ahi, fue porque ellos me estaban maltratando mucho
y yo les iba a decir la verdad y entonces ellos me aporriaron y yo por no
dejarme aporriar les tenia que aceptar y decirles que si...”.

Al fl. 44 vt., amplifica Horacio Molina:

9 <

“En el trabajo... ...me amarraron potr detrds y me dieron una pa-
tada en el costado derecho, me voltiaron boca abajo, me agarraron a madera
y después me pusieron una pata en la nuca y sacaron un revélver pa (sic)
matamen (sic) y entonces de ahi me hicieron parar y me pusieron una peinilla
de filo aqui en la nuca (sefiala la nuca) y no me hicieron mds nada y eso
me lo hicieron para que dijera que el sefior Jesis Quirds era el duefio de
¢so. En este estado el suscrito Apoderado solicita al sefior Juez dejar cons-
tancia sobre la verdad o no del permiso al médico a que se refiere el sindicado;
a la vez solicité que el sefior médico informe en relacién con la dolencia
que haya encontrado al sindicado: El suscrito funcionario interviene y- dice:
Si, él me solicité permiso y si se le concedié”.

Al fl. 55 el sefior Médico Director del Hospital San Juan de Dios de
Anori, doctor Francisco Abel Tobdn A., certifica al sefior Juez de Anori, lo
siguiente: “El suscrito médico director de la unidad de salud de Anori certi-
fica: Que ha practicado el primer reconocimiento médico legal al sefior JOSE
HORACIO MOLINA encontrando:

1) Fractura de la 11 costilla de la parrilla costal izquierda en su re-
gién anterior.
2) Que las lesiones fueron producidas con arma corto-contundente.

3) La incapacidad provisional es de mds de 15 dias.
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4) La incapacidad definitiva y secuelas se dardn en un nuevo recono-
cimiento médico legal”.

Este dictamen tiene por fecha el 9 de marzo de 1979. Recordemos
que los hechos tienen por calenda el 20 de enero. En. cuanto hace gl numera}i?,
es de inferir que se trata de huellas equiméticas dejadas por }a cnzlta _n:ieta d]::.
de una peinilla 0o machete. Finalmente, el proceso se agoto sin orden le‘ >
glosar las pertinentes constancias para adelantar el proceso que por “esmn
personales exige este mismo dictamen médico; tampoco se a]leg?ron los. nuevos
reconocimientos médico legales”, para establecer “la 11’1c':apac1dad defmxth; y
secuelas”. Esto sucede porque los jueces olvidan su ascet_1c0'3f sacrosanto deber
de ser irreductibles en el cumplimiento de su qeber ]udl.cyle, amedrentados,
tal vez por su propia sombra que los hace pusildnimes o quiza por una preseln-
tida atmésfera de complicaciones personales, no enfrentan el injusto con pala-
dina resolucién. Es tan decadente la moral judicial que foslayando Fodo co:in-
promiso_de testimonio se subsumen los jueces en piélagos gelatlgolsos de
silencio, &l punto que de no haber sido por la diligente cgndu?fa ;:) ‘ seno:
Apoderado, el sefior Juez hubiera oculte}(’:lo la lacerante S.ltl:la(fIO;’l. 1gdamriua
esto, jurisprudencialmente, para resurreccion del.poder ]ud1c1al‘, reno etro
barbarie; entereza y cardcter de los jueces; en fin, para cuml?llr con nue.s _
DEBER. Y no es mucho pedir. No se requiere ser un arquetipo de coraje o
remedar campos del Mio Cid; basta, simplemente, etnter'lder que .la} denuncia y
la oposicién al delito es connatural a nuestras obhgacxo.ne§ ]gdlClales y teng,r
una nocién enteriza de la funcionalidad del Poder ]gnsdwcmnal: Que ca ‘ei
Juez se sepa no fragmentacién subjetiva y celular, sino un T'O’DO,E que de
representa. Somos condensacién de los avances de la civilizacion. En cada
Juez estd cristalizado el Estado de Derecho.

Y no haya desaliento en el pensar que quizd todo naufrague en esferas
de juzgamiento gue nos son extrafias. Recordando a Pedro Nel Ospma,”.pu-
diera decirse: “El dnico esfuerzo que se pierde, es el que no se .hace HRA
sucede en esto de la dindmica social que el empuje total, por s'lmple ley
de la inercia, ineluctablemente remueve los obstdculos y abre caminos recti-
lineos.

* ] #

Retornando al cauce procesal y llegando, nuevamente, al fl. 44 vt. que
habiamos dejado, escuchamos de José Horacio Molina una anotacién més de
coaccion. Se refiere ella ya no a los sufrimientos fisicos soportados en el lugar
de la captura, sino al método de quebrantamiento psicolégico que se utilizd
en el fortin del F-2 de Medellin, a donde se traslad6 a los detenidos el 23
de enero, cuando en verdad debieron ser puestos a disposiciéon del Juzgado
Promiscuo Municipal de Anori, competente, por el factor territorial, para ins-

truir el sumario. Dice el joven Molina: “Yo tuve que decir porque y les iba .

a decir la verdad, porque ellos me dieron un golpe y me iban a llevar

‘ .. =16~

para un aparato que llaman el tdbano para torturamen y yo por no dejarme
torturar, tuve que decir porque ya me habfan dado un golpe y me iban a

maltratar” (subrayas nuestras que quieren llamar la atencién sobre 1a tecnifi-
cacion de los medios de tortura).

Hasta aqui José Horacio Molina Elorza, el joven de 17 afios de edad.

Pudiera hacerse otras citas, pero las anteriores resultan suficientes para epten-
der su drama. '

Tal vez valga agregar, del mismo Molina, una frase més, en razén de
no referirse as{ mismo, sino a Constantino Cadavid. Su oracién testifical, es
esta: “Si, a Constantino también lo aporriaron, claro que yo no vi, porque él
estaba en el cultivo y yo estaba en un ranchito porque estaba muy -enfermo,
eso quedaba a unos 50 metros mds o menos y no se veia el ranchito a donde
estaba Constantino, porque tapaba el ranchito, él me dijo que lo habifan apo-
rriado y se quejaba mucho de una mano” (f. 45).

Y Constantino Cadavid da fe del comentario al fl. 46:

“El dia que me capturaron, como anteriormente lo dije, fue un 20 de
enero, sdbado, yo estaba trabajando cuando menos pensé llegaron y me captu-
raron, /cierto?, me quitaron la peinilla y me dijeron ‘No te movés hijueputa
que es el F-2°, con la correa de la peinilla me amarraron las manos por
detras, me hicieron echar boca abajo y me humillaron mucho, me daban con
el pie, me corrian la peinilla por el lomo aqui en la nuca (sefiala la nuca o
mejor el cuello) y me ponian esas armas de fuego en la cabeza o en cualquier
parte del cuerpo cierto?, y me decian que tenfa que decir quien eran los
principales y yo les decia que yo no sabia y mds me aporriaban y me humilla-
ban y me decian: ‘Tenés que. cantar hijueputa o te matamos’, entonces yo
les dije que no me humillaran tanto, que era mejor que me mataran y me
hicieron dos tiros ahi contra la cabeza, que me tiraban tierra a la cara, entonces
me dijeron, ‘no me negués, que nosotros estamos més informados que vos’, y
posiblemente porque yo no sabia nada porque yo con el dnico que cuadié,
fue con ese muchacho Horacio Molina, y después me cogieron con un garrote
y me dieron mucho garrote a dos manos, que tenia que decir lo que ellos
decian que les dijera, eso fue a donde me cogieron, y yo viendo que me iban
a matar, inclusive yo no he sido de esas cuestiones, no me ha tocado eso,
uno amarrado indefenso, tiene que acceder mejor dicho, aunque sean mentiras
o caprichos de los captores y luego se fueron y capturaron a Horacio, pero

. dejandomen a mi amarrado y sujeto a otros dos sefiores, no es mds”,

Més adelante, agrega: ‘“Desde el momento de la captura no fue, claro
que ellos alld me dijeron que tenia que decir la verdad, que ellos iban mejor
informados que él, “no nos vas a negar perro hijueputa que, no nos obligués
a tenerte que matar y tirarte a una cafiada de estas...” (f. 46 vt.).
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No hay, Honorables Magistrados, dictamen médico-legal sobre las lesio-
nes de Cadavid Giraldo. A nadie le preocupd el asunto. Ni al sefior Juez,
ni al Alcalde, ni al Personero. A nadie. Ademé4s, este Constantino tiene una
carnadura de jornalero tan sélo comparable a su crasa ignorancia y no hubo
apoderado profesional que indagara, como en el caso de Horacio Molina, si
habfa solicitado un permiso para ser atendido por el médico. Seguramente, ni
siquiera lo hizo porque el jornalero, como hacen los animales montaraces que
se curan las heridas con ramas de su propio bosque, asi, también, las gentes
oriundas del campo se curan las heridas con destilados de su propio dolor y
pécimas de amarga soledad. Esto los hace superiores: Son fildsofos estoicos que
poseen un alma de roble.

Toda subraya nuestra prentende una idea. Subraydbamos en el texto de
Constantino Cadavid la palabra CANTAR. Lo hicimos porque sabemos que ella
sintetiza todo un tratado de psicologia del torturador:

La revista “Concilium”, cuya autoridad en Europa es ampliamente reco-
nocida como foro y faro de la teologia cristiana moderna, en uno de sus
ntmeros, perteneciente a las ediciones/79, publicé un valioso estudio sobre el
método que se utiliza para formar, enfermar pudiéramos decir, los modernos
escuadrones de torturadores. Es una técnica compleja y patoldgica: Va desde
el propio sufrimiento hasta la competencia en la crueldad. El educando se
autoflagela, soporta la sed y el escarnio; como medida de compensacién se
befa del que no resiste o del sensible. Es un estoicismo en marcha no hacia
la virtud, sino hacia el sadismo. Se arranca de un embrién deshumanizador:
El propio masoquismo que al recibir por enfermiza axiologia el privilegio de
VALOR, atina como disvalor la sensibilidad de los deméds. Todo esto encuadra
dentro de un programa que al tiempo es tentacién de ascos y prebendas, me-
recidas y ganadas por el “super-hombre” que debe convencerse de la grande
importancia de su desempeiio social en razén de estereotipos mentales fijados
acriticamente: “Lo hacemos por la patria”; “lo hacemos por la religién cris-
tiana”; “lo hacemos gor la familia”; “lo hacemos por nuestros hijos”, etc.

a1

Al finalizar el curso ya estd “construido” el “super-hombre”, el verdugo
moderno. Empero, como su papel es tan hérrido y quebranta la evolucién
civilizada que estd en marcha y concretizada en cada uno de nosotros, -es
necesario, para que la conciencia critica y la vergiienza no emerja, en el ma-
fana, con los ayes de los torturados, que se construya un lenguaje protectcr
que nutriéndose de la paradoja lleve a la conducta cruel, como sedante, un
humor negro. Por ello no se habla de salas de tortura, sino de ‘“casas” de
diversién y al torturar mismo, se le llama: “hacer cantar”. En esto, claro

estd, hay un refinamiento psicoldgico.
* * *

(Qué obtuvo la tortura en relacién con los sujetos José Constantino

Cadavid y José Horacio Molina Elorza? Un ablandamiento total. Pudiera de-.
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cirse que el dique de reserva intima, ante la presion de los golpes y las
amenazas, sufrié un vencimiento total, se desmoroné en términos absolutos.
El derecho del silencio que el Derecho Penal protege porque nuclearmente
estd unido a la presuncién de inocencia que s6lo cede ante la prueba judicial
legitimamente recepcionada; este silencio que es alba que se cifie a la digni-
dad del hombre, porque es connatural a éste su deseo de defensa, el temor
al displacer; y, porque en el silenciar puede existir una. razén altruista o
afectiva, este silencio, en fin, que en el derecho constituye una celda inviolable
a la que sélo puede llegar la comedida exhortacién de decir verdad, fue roto,
escarnecido, torturado.

Por ello los procesados hablaron.

Eso se buscaba. Eso se obtuvo. Nada importa, por ejemplo, que José
Horacio Molina Elorza haya tenido que denunciar a su propio hermano: - Jorge
Isaac Molina Elorza. Este fue detenido en su sastrerfa de Guatapé, cuando la
comisién retorné al atardecer del 20 de enero.

Aquella peinilla cuyo cintilar amenazante estuvo sobre la garganta de
José Horacio Molina Elorza, también corté el Art. 25 de nuestra Constitucién
Nacional: ‘“Nadie podrd ser obligado, en asunto criminal, correccional o de
policia, a declarar contra si mismo o contra sus parientes dentro del cuarto
grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad”.

Esta exoneracién del deber denunciar, estd también repetida, directa-
mente, por el Art. 13 del C. de P. Penal. Existe, ademés, vigilantes y pre-
cisas, una serie de normas sobre conducta judicial en relacién con la investi-
gacidén de los autores y participes de un delito, que con severiflad consagran
la hidalgufa, la lealtad y la dignidad, como principios rectores para recepcionar
indagatoria. Por ello el articulo 387 del C. de P. Penal atisba s6lo hacia las
preguntas conducentes a la averiguaciéon de los hechos y el Art. 388 acrimina
los sistemas inadmisibles de interrogacién con un tenor imperativo: “Es abso-
lutamente prohibido no solo el empleo de promesas, coaccién o amenazas para

obtener que el procesado declare la verdad, sino también toda pregunta cap-
ciosa o sugestiva”.

Las diligencias que violen estos mandatos de antemano, por gangrena
juridica, deben cercenarse del proceso y se reputan, con la mdxima sancién del
derecho, como INEXISTENTES.

Y al final de cada proceso, en la hora ultima del juicio, cuando se
trata de dictar sentencia penal, el articulo 215 del C. de P. Penal, recuerda
que para dictar una sentencia condenatoria debe existir plenitud en la prueba
de la infraccién y en la responsabilidad del procesado; y, advierte que sdlo
es vdlida la prueba “legalmente producida”; es decir: LEGITIMA.
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Al Derecho Penal y, méas profundamente, a LA CIVILIZACION, no
les interesa la verdad formal, sino la verdad esencial cuyo presupuesto ineluc-
table es la legitimidad, el respeto al Estado de Derecho.

Adn la verdad ‘““verdadera”, si ba sido fruto de una conducta viciosa o
antijuridica, térnase despreciable e inaceptable. No importa que la secuencia
sea la impunidad de un delito concreto, el parangén es ya axioldgico y en
respaldo del Estado de Derecho y de la evolucién civilizada de la humanidad,
vale el sacrificio de la particularidad.

Con estos presupuestos podemos llegar ya a una verdad ‘‘verdadera”,
pero viciada:

Al fl. 6 en diligencia que se cumplié ante la Policia Judicial (un tenien-
te del F-2, en la ciudad de Medellin, y que se denomina con el titulo cinico
de “versién libre y espontdnea”, el retenido josé Horacio Molina Elorza, des-
truida su reserva y su interioridad, confesd, circunstanciadamente, el delito
de siembra de marihuana y denuncié como coautores: a su propio hermano,
Jorge Molina y a Jests Quirds, como autores intelectuales y proveedores finan-
cieros de la siembra ilicita; indic6 como actores materiales a José Constantino
Cadavid y a Ernesto Rivera; marcé tilde de complicidad para el mayordomo
de la finca, Danilo Jurado. Se acrimind as{ mismo, sin reserva alguna.

Al fl. 7, José Constantino Cadavid Giraldo rinde su ‘“versién libre
y espontdnea”. Ha de verse como coincide en cada momento, en cada perso-

naje y en cada circunstancia, con José Horacio Molina Elorza. Tan solo difiere -

en una agregaciéon: Denuncié, también, al campesino César Zea como el culti-
vador independiente de “unas 15 a 20 matas dc marihuana” que estaban sem-
bradas “més abajo” en “un pequefio cultivo”.

Este perfecto ensamble circunstancial revela, apodicticamente, que ellos
dijeron toda la verdad. Ciertamente, cada uno de los personajes por ellos indi-
cados actuaron delictualmente; nadie dude, repetimos, que esta es la “verdad
verdadera”, porque sélo ella produce la traumaturgia de la impoluta transpa-
rencia de un cristal puro. Si, los hechos narrados responden al proceso delictual
verdadero, tanto que la ideacién se torna objetiva cuando se convierte en plan-
teamientos de realizacién y, luego, casi fisicamente se asiste a la roza del
barbecho y al germinar de las matitas de marihuana y a su cuidado y abono,
al regadio, al crecimiento hasta el tiempo de la poda del ramaje que ya se
iba a realizar. Todo ello es cierto, pero estd podrido: Esa verdad no es
legitima.

En razdén de la conducta de estos dos procesados, se detuvo a Jorge
Isaac Mclina, en Guatapé, y a José de Jesls QCuirés Rivera, por el F-2, en
la ciudad de Medellin.

Uno y otro niegan toda participacién en el delito.
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Esto, a pesar de la coaccién que sufriera Jestis Quirds, cuya voz de-
nunciante, dice al fl. 21:

“...me llevaron al F-2, me guindaron a golpes, me dijeron que tenia
que decir no sé que cosas, que se trataba de un cultivo de maribuana que
habian cogido esa semana antes, que de lo contrario, después de las seis de la
tarde veriamos a ver...”, ‘

(La amenaza, para la hora vespertina, era més grave que los golpes
mismos. Sin embargo, Quirds, tuvo la reciedumbre animica suficiente para
resistir y silenciar).

José Isaac Molina no sufrié ni golpes ni amenazas. Su suerte pudiera
envididrsela los 4ngeles mismos. No entendemos el porqué fue la excepcién.
Ello le permitié asumir una enhiesta actitud de negatividad procesal. El sig-
nificado de esta actitud constituye, siempre, un motivo de andlisis judicial que
puede resultarle adverso a un procesado; pero lo indiscutible es que este am-
pararse en la renuencia o en la negacién es un derecho para cada sindicado.

* * *

Al fin, hubo un dia de sol: El 2 de febrero; —Las autoridades del
F-2, ahita ya su concupiscencia investigativa, entendiendo que ya habia prueba
suficiente para condenarlos a todos, envié el proceso al Juzgado Promiscuo
Municipal de Anori.

Aparentemente, se retorna a la normalidad plena. Da para pensar asi
el saber que la justicia ordinaria tiene un alma universitaria, compenetrada
por formacién y vocacién con el Estado de Derecho que debe, cotidianamente,
vivificar.

Y realmente desaparecen las coacciones, formalmente todo es puro, dia-
mantino y legitimo. i

Entonces, los procesados José Horacio Molina Elorza y Constantino Ca-
david Giraldo, ampardndose en la tortura sufrida, juegan a una rectificacién
parcial que serd su constante durante la etapa sumarial y en el juicio. Diran,
con euforia, que ellos son los tnicos autores materiales de la siembra de
marihuana, que sélo accidentalmente y por unos dias les ayudé Ernesto Rivera,
quien actuaba de buena fe creyendo que el sembrado era de frisol o de tomate;
del mayordomo, Danilo Jurado, afirmarin que nada sabia. Inventarin como
autor intelectual, dnico, a un personaje fantasmagérico: “Dcen Aurelio”, cuyo
apellido no se recuerda. :

. Para infiltrar credibilidad a tal supuesto, Jos¢ Horacio Molina afirma
haber conocido a “Aurelio”, ocasionalmente, en Guatapé, en donde le. propuso
que emprendiera la siembra de marihuana y para el efecto le entregd semillas,
dos mil pesos y le indic_é el terreno donde podia trabajar “sin preocupacién



alguna”. Quedando en retornar a los dos meses, sin que cumpliera su prome-
sa e ignordndose dénde puede encontrarse. Asi las cosas, consiguié a Cons-
tantino como pedn y luego, al no tener noticias de Aurelio, resolvié asociarse:
con Constantino, quien vendié un cerdo y le dio cuatro mil pesos de capital
para entrar en sociedad.

Constantino, respaldard integralmente a Molina.

Dirdn, consecuentemente, uno y otro, que Jorge Isaac Molina y José
de Jestis Quirds Rivera son inocentes.

Las referencias sobre José Isaac Molina son lacdnicas. En cambio es osten-
sible el 4nimo defensivo en favor de Quirés Rivera, A tal punto se llega
que la explicacién que ellos dan a las torturas sufridas es s6lo esta: Querian
los del F-2 que responsabilizdramos a don Jestis Quirds, cuyo nombre tenian
anotado en un papel. Pero la verdad suprema es esta: Quirds por encima de
TODO y TODOS es inocente. Puede la justicia castigarlos, dicen los procesa-
dos, pero CUANTO ANTES debe liberar de todo cargo a Quirds.

De pronto, el sumario parece no tener sino un solo objetivo: Destruir
los cargos contra Quirds; un solo sujeto: Jesis Quirds; una sola preocupacion:
Liberar a Quirds. Claro estd que en razén de la ligazén que los une, por
ser bueyes de una misma yunta, Jorge Isaac Molina resulta beneficiado porque
el dia que cafga le yugo para Quirds, también cae para él. Sin embargo,
procesalmente Molina tan sélo es pdlida sombra, sélo brilla, sélo se men-
ciona al seftor Quirds.

Todo esto estd idéneamente orquestado por<la acuciosidad profesional
de un distinguido abogado, de merecidas campanillas, que contratado por
Quirés asume insomne su deber de defensa. Asi, desfilan abundantes testi-
monios sobre la patriarcal conducta del sefior Quirds; se edifica la hipdtesis
del odio de los carniceros de Guatapé contra el rico competidor que es
Quirds, como explicacion de los vejdmenes persecutorios del F-2; se fomentan
y amplifican en los careos las rectificaciones propicias, se llega hasta lo insé-
lito: El Cabo Didier Bermiidez Sepiilveda, al fl. 50 vt. y 51 hace la apologia
de Quirds, confirma el odio de los carniceros de esa localidad y... afirma
que Molina no ha acusado a don jesus Quirds, que éste es victima de una
confusién con un sujeto que apodan “El Barbado”. En concordancia ya se
verd el esfuerzo descriptivo de Horacio Molina para decirnos que su “don
Aurelio” es “acuerpado, no tiene sefiales particulares que lo distingan, él se
afeita pero es muy tupido de barba” (f. 83).

Casi que una risa no nos cabe en el cuerpo. Sin embargo la silencia
una amargura;

“; Sabes cémo se consigue hacerse libre?”.
“Primero, ganando dinero; luego, pensando”.
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“eY la muchedumbre de los desposeidos?”’.

“El montén, la masa, nunca serd nada”.

(El didlogo de la cita ha sido tomado de Azorin, de su comentario
critico-literario a una novela de Pio Baroja: “Aurora Roja”).

José de Jestis Quirds Rivera no tuvo necesidad de pensar, otros pensa-
ron por él. Y obtuvo la libertad cuando como corolario del sobreseinfiento
temporal que lo ampard, presté fianza por § 500.00, como puede verse al
fl. 173. Arrastré consigo, por los caminos de la libertad fisica a: Jorge Isaac
Molina Elorza, Danilo Jurado y Ernesto Rivera. Sobre el campesino Zea
desde antes se dispuso desglosar las copias pertinentes para proseguirle inves-
tigacién independiente, auténoma.

Quedaron si enjuiciados: José Horacio Molina y Constantino Cadavid.
Asi siguieron el camino procesal, a cuestas con su cruz a cuyo peso agregaron
las cruces de los otros. Por ello puede decirse que de cierta manera también
son “Cirineos”. Al fin concluyeron el recorrido y llegaron a la sima: 27 meses
de presidio.

Esta sentencia, por el grado jurisdiccional de consulta, nos corresponde,
ahora, revisar.

* * *

Quien estudie con rigor este proceso, necesariamente llegard, probato-
riamente, a esta distincidn:

A. La prueba que se recogié inicialmente estd afectada directamente
por la tortura.

B. Posteriormente, por accién del Juzgado Promiscuo Municipal de
Anori, se instruyd un sumario sin externas coacciones y respondiendo en su
trdmite a los mandatos de ley.

éCudl su valoracién?

La prueba perteneciente al ordinal A, no admite vacilacién alguna:
Se reputa como inexistente. Ya hemos dado las razones juridicas pertinentes.

En cambio, cuin grave se presenta la valoracién de las pruebas del
ordinal B.

Lo fécil, lo mecdnico y lo aparente, seria decir como lo hiciera el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Amalfi, en el fallo condenatorio, que esta
prueba estd incontaminada y que por ello las confesiones de Horacio Molina
y Constantino Cadavid, hechas con euforia espiritual y sin presién judicial,
constituyen un legitimo acopio para el criterio judicial.
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Sin embargo ello no puede aducirse sin cierto rubor ético: (Acaso, no
puede decirse que estas segundas confesiones y la euforia al rendirlas, no
son, en precisién pswologlca efecto de una causa viciada: La confesién tor-
turada?. . -

Negar esto s no comprerider el grave y quizd irreparable dafio que
produce la tortura: Ella destruye, en un momento dado, la identidad del
torturado. Luego, ‘el proceso de recuperacién es fortuoso y paulatino. Podemos
ser' enganados ¥ no apreciar el fenémeno en su profundidad, por apariencias
de “seriedad y atin de alegrla En veces la misma reiteracién de la verdad
Trancada con la tortura y“el agregado -de circunstancias verdaderas que ni el
tormento pudo artarcar, “dird que la personalldad del sujeto atin estéd enferma
y st miedo; oculto bajo“la obsecuércia, sigue ‘conféesando 'lo que por derecho
pudiera silenciar. Cuando asi se piensa, se piénsa cientificamente.” Y, entonces,
nadie serd osado a afirmar que se trata de una confesmn “libre y esponténea’’;
vale demr' Legmma

o <Por .qué decfamos,. en el parrafo anterlor que la tortura destruye la
identidad del -torturado?..Una respuesta dramética y seria la encontramos .en
un articulo de Cristina Peri Rossi:

“La-tortura-constituye un intento de despersonalizacion, de posesién del
prlslonero de ataque, minucioso y metédico, a la identidad de la. victima. El
espacio, el tlempo la realidad, el cuerpo: Todo esto le es enajenado al pri-
sioncro. Lo dnico que le queda es la memoria, su ideologia, su conviccién, el
sentido de su.lucha, sus.afectos..Contra este tltimo baluarte se dirigird toda
la baterfa de la tortura para an1qu11ar10 Es en esta instancia donde el .dolor,
con los aberrantes procedlmlentos por todos conoc1dos entrara a operar, como
arma destructord®. i C g

“El torturado 1ntuye que sdlo puede salvarse del anlqullamlento, si
Iogra preservar, adn en circunstancias tan adversas, su identidad. Es posible
que’ infuya también que la confesién arrancada es el limite que o separa del
sometimiento total, de la defeccién, o sea, de su pérdida de identidad. Es
muy curioso —y adn no ha sido debidamente estudiado .por. los. .sic6logos—
hasta qué punto la confesién se vuelve un elemento simbélico, hasta qué
punto los ‘dos implicados: El torturador y el torturado, son "conscientes de
Giie* 12 “confesion “es ¢l sfmbolo de la identidad. Toda la dialéctica:” Victima-
verdugo opera sobre este elemento muchas veces insignificante en si mismo,
pero éargadorde Valor para ambas paites, puesto que apoderarse del “‘secreto”
de la victima es haber ganado la partida, destruirlo, provocar su desmorona-
mieptg, -y, en ,cambio, mantener “el secreto”, no confesar, no-.delatar, atn a
costa de la v1da,, es el trlunfo moral. del torturado”. -

. " Dc lo anterlor se desprende una_ consecyencia cu,ya Verdad la constata
el folclore mismo, la experiencia judicial y, adn llegamos a pensar.que .por
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tratarse de la identidad, cada quien, en didlogo con su interioridad, merced a
una introspeccién, puede establecer. Nos referimos a lo siguiente: Cuando el
torturado resiste la tortura y logra defender su identidad, la autonomfa de su
yo, entonces se opera en su alma un fortalecimiento, un enorgullecerse de si
mismo, que hace de la tortura, inclusive, una bandera ideoldgica de su supre-
macia. Esto se ve, hermosamente, en el libro, escrito con sangre, de Julio
Fucik, a quien dedica Pablo Neruda uno de sus mejores posmas. En cambio,
cuando el torturado es vencido y la entrega de su interioridad lo desperso-
naliza, entonces, ausente ya de los valores que nutrian su presencia vital, se
sumerge en la indolencia, en la repeticién o avanza ya por dindmica " del
ultraje, por lo que se pudiera llamar: Ultraactividad de la tortura, por caminos
de mayor degradacién se subsume en la desvergiienza, como si el lodo fuese
su tnico alimento. Cuando tal acontece tenemos la figura cinica del traidor
o el delator de oficio.

Borges admira la identidad de los “malevos” de Buenos Aircs. El fol-
clore lo canta en tangos llenos de rebeldia que por ello mismo, seducen el
alma de las gentes que viven los bajos fondos citadinos. Los procesos judi-
ciales, en muchas ocasiones, confirman el aserto. Para no ir muy lejos, basta
mirar de qué manera indtil Constantino acusa al campesino Zea. En fin,
nosotros mismos, en nuestra introspeccién, hariamos propésitos de identidad.

Esta es la tortura: Destruye en un momento dado la personalidad y sus
efectos contintian, atdn acreciendo el deterioro psiquico, durante un futuro difi-
cilmente determinable.

Es tan grave que no solamente afecta al torturado, sino a la sociedad
que lo soporta silenciosamente. Se. esparce en ella un sentimiento de inseguri-
dad que la retrae de toda actividad social-dindmica y cada quien busca refugio
en la intimidad de si mismo o en el nidcleo hogareilo, mientras una paranoia,
niebla que todo lo cubre, envuelve todas las actividades cotidianas. Al tiempo,
un complejo de culpa atormenta al organismo social y finalmente parece que
una actitud esquizoide la domina.

No estd bien, por tanto, el facilismo que tradicionalmente domina los
andlisis judiciales.

Digamos, por ejemplo: La tortura que se ejercid sobre José Horacio
Molina Elorza, fue tan grave para su identidad que no tuvo empacho en DE-
NUNCIAR A SU HERMANO.

Digamos, por ejemplo:

La tortura que se ejercié sobre Constantino Cadavid, fue tan grave que
en un momento dado vencié a su instinto de conservacion. Este dato, vaho—
sisimo por demds, nos lo ha. dado Constantino, sin darse cuenta de su impor-
tancia, cuando en medio de su narracién nos dijo: “...y me decian que

fenfa que decir quien eran los principales y yo les dec1a que yo no sabfa y
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més me aporriaban y me humillaban y me decian: “Tenés que cantar hijueputa
0 te matamos’, entonces yo les dije que no me humillaran tanto, que era mejor
que me mataran y me hicieron dos tiros asi contra la cabeza, que me tiraban
tierra a la cara...” (f. 46).

Cuando asi increpaba: Cuando exigia la muerte, Constantino Cadavid
peleaba por su identidad.

Pero, como “no hay més cobarde que la vida” (frase extractada de la
sabiduria popular), y... “uno amarrado indefenso, tiene que acceder mejor
dicho...” (fl. 46), Constantino Cadavid permitié la destruccién de su identi-
dad. Al tiempo, los velos del templo de la ley, tuvieron que rasgarse y, ahora,
no serd propiamente convalidando, legitimando lo aparente, como piede recu-
perarse lo augusto de su autoridad. ’

iNada de simplismos! iNada de mecanicismos! Hay que descubrir la
verdad sobre la tortura y dejar sentado, con piso juridico, que ella gangrena,
en su totalidad, el proceso penal.

Mas dirfamos: Es tan grave y siniestra su accién que el ESTADO DE
DERECHO estd obligado a asumir esta jurisprudencia si pretende, también,
preservar su IDENTIDAD.

Sustentémoslo:

Con diafanidad, austeridad conceptual y, al par, profundidad, Theodor
Reik, auscultando el origen de la tortura, nos ensefia:

“Hans Fehr, demostré lo superficiales que son todas las interpretacio-
nes de las torturas de la Edad Media. Yo creo que tiene razén al sostener
que entre la tortura y el juicio de Dios, existe una gran vinculacién y'que
aquella es la sucesoria de la ordalia. Su fin primitivo fue, segiin Fehr, un
fin mégico. Era necesario sacar al demonio que se habia posesionado del cuer-
po del criminal. S6lo mucho después predominé otro motivo: Obtener la
confesién. Las ceremonias y preparativos que precedian a las torturas, confir-
man que tenian su origen en la antigua Ordalia”.

“El cristianismo, en un principio, rechazé todas estas instituciones, lo
que constituye otra prueba de sus origenes magicos, paganos. La Iglesia pri-
mero condend la ordalia, pero méds tarde la asimilé y transformdé. Lo mismo
sucedi6 con la tortura, usada después ‘ad majorem Dei gloriam’...” (Psico-
andlisis del Crimen, Ed. 1965, pag. 200).

En “Vigilar y Castigar”, Michel Foucault, se detiene, en parte, a ana-
lizar la tortura como arquetipo del signo penolégico que tuvo por objeto
dnico “castigar el cuerpo”; luego, en proceso de modernidad, se castigard el
alma y no el cuerpo. En este camino adn avanzamos. El final de la tortura
lo demarca, cronoldgicamenté, Foucault, en este péarrafo: “Esta desaparicién
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de los suplicios se puede considerar casi como conseguida alrededor de los
afios 1830 - 1848”. (P4gina 22). Desde entonces... “Los jueces, poco a poco,
pero por un proceso que se remonta a mucho tiempo, se han puesto, pues a
juzgar otra cosa distinta de los delitos: El ‘alma’ de los delincuentes” (Pég.
26); y, “a la expiaciéon que causa estragos en el cuerpo debe suceder un cas-
tigo que actde en profundidad sobre el corazén, el pensamiento, la voluntad,
las disposiciones” (pég. 24). Nuestras cdrceles evolucionan y cambian de mé-
todo, pero en definitiva, tudo se reduce a perfeccionamientos, para “que el
castigo, si se me permite hablar asi, caiga sobre el alma mds que sobie el
cuerpo” (cita de Mably, traida por Focault).

En esta evolucién del criterio penoldgico, digase lo que se quiera, existe
una conquista de la civilizacién. Y no una conquista gratuita: Requirié la
epopeya de la Revolucién Francesa.

Por tanto es pertinente citar a un mentor espiritual, el més calumniado
y vituperado: Voltaire. En su Diccionario Filoséfico, apunta bajo la palabra
TORTURA:

“Dicese con frecuencia que la tortura era el medio de salvar al culpa-
ble robusto y de perder al inocente débil; que en Atenas no daban tormento
méas que por los crimenes de Estado; que en Roma no pusieron nunca en el
potro a ciudadanos romanos para averiguar sus secretos; que el abominable
Tribunal de la Inquisicién renové ese suplicio, y que, por consecuencia, debe
causar horror a todo el mundo; que es tan absurdo dar tormento para averi-
guar un crimen, como fueron absurdos los juicios de Dios, porque muchas
veces el culpable quedaba venceder y muchas veces el culpable vigoroso y
terco resistia el tormento, mientras que el inocente y el débil sucumbian en
aquel caso y en éste; que la tortura es un suplicio mas largo y mas doloroso
que la muerte; que con ese suplicc se castiga al acusado antes de estar segu-
ros de que ha cometido el crimen, que se le castiga mds cruelmente que
matédndolo; que mil ejemplos funestos han debido desengaiiar a los legisladores
de esa costumbre horrible, que se abolié en muchos paises de Europa, en los

que consta que se cometen menos ctimenes que los pafses donde se aplica
la tortura”.

“Después de esto preguntamos por qué el tormento sigue aplicindose en
Francia, que goza fama de ser una nacién humanitaria y de costumbres apaci-
bles, y se nos responde que subsiste porque estd establecido, y confiesan que
hay muchas personas benéficas en Francia, pero niegan que el pueblo sea hu-

mano”.

Concluye Voltaire afirmando, con su terrible l6gica, que un acto de
iortura “...es peor que las matanzas de Saint Barthelemy, que se perpetraron
en la época tenebrosa del fanatismo”.
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A esto llega la tortura: Es tan siniestra medida en términos humanos
y civilizados, que un solo acto de tortura es agresién superior a la terrible
degollina de la noche de San Bartolomé.

Si alguien quisiera polemizar sobre la ldgica volteriana y agirmar que
su ejemplo resulta desproporcionado, diriamos que lo Gnico que nos. importa
es establecer un presupuesto minimo que nadie seria temerario a desconocer:
Valga, al menos, la ejemplificacién para tomar una medida aproximada de la
deshumanizada desmesura de la tortura.

Hay una obrita, pirdmide del espiritu, monurmento imperecedero del
respecto al Hombre, que escribié Cesare Beccaria: De los Delitos y de las
Penas. No podemos prescindir de su concurso, porque desgraciadamente no

es un anacrcnismo:

“La ley que impone la tortura es una ley que dice: Hombres, ' resistid
al dolor; si la naturaleza clava en vosotros un inextinguible amor propio, si
os ha dado un inalienable derecho a vuestra defensa, yo creo en. vosotros un
afecto completamente contrario, es decir, un odio heroico contra vosotros mis-
mos, y os mando que os acuséis y que digdis la verdad incluso, entre el des-
garramiento de vuestros miisculos y el descoyuntamiento de vuestros huesos”.

Esto decia Beccaria enfrentando una tortura institucionalizada, legal.
Pero la tortura como institucién legitima fue abolida histéricamente, como lo
ensefiara Michel Foucault “alrededor de los afios 1830-1848”. Nosotros hacemos
parte de una legislacién que la aboli6 de rafz. No necesitamos convencer a
nadie, sino que tenemos facultad para exigir: Basta citar la Constitucién Na-
cional. Con ella no solamente protegemos a los torturados, sino que debemos
sancionar a los torturadores: Mirar como se extiende la Constitucién en rama-
jes ‘de leyes y arrancar el ramaje juridico necesario para vapulear a los mer-
caderes del tormento y hacer respetar el templo del Estado de Derecho. Pero
esto no basta: Laberinticamente, por vericuetos maliciosos que horadan la
presencia de lo juridico, los culpables, los verdugos de hoy, evaden, con son-
risa matrera, el condigno castigo que serviria para sofrenar la pujanza de lo
béarbaro, de lo anacrénico, de lo brutal. Por ello se hace necesario una juris-
prudencia que por ser nuestra y de nuestra aplicacién, nadie pudiera obstacu-
lizar y que sirva, al par, para desalentar a los ejecutores de la tortura, indi-
céndoles que ella es tan torpe para los fines propuestos cabe el proceso penal
que sirve, por si misma, por su ultraactividad psicoldgica y por ser agresién
total contra el Estado de Derecho, para que sus victimas aparentemente irre-
dentas, sean redimidas. Si as{ se hace en todos los casos, si el Poder Jurisdiccio-
nal impone por doquier y siempre los principios de la equidad, entonces, lenta
pero firmemente, los violadores de los derechos. humanos, aprenderdn la lec-
cién de su propia torpeza y tal vez asi se desanimen y regresamos a nuestro
tiempo histérico: Un derecho liberal, respetuoso del Hombre, que solamente
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'cesal, merced a la absolucién del torturado, y retornar al compromiso de la
civilizacién universal que tiene como vigia de privilegio al Poder Judicial de
cada uno de los pueblos.

Esto es lo medular de nuestra tesis. Cuando la proponemos, primigenia-
mente, reclaman todos los Constantinos que han sido, son y serdn, en si mismos,
una totalidad histérica reclamante de una Justicia total, pura, enhiesta.

* * *

Honorables Magistrados:

(Por qué, en este concepto, se ha utilizado tanto la palabra ‘total”?
¢Serd un capricho seméntico? (O acaso una retérica detonante que pretende
arrancar, al vuelo de las palabras, una jursprudencia radical que ampare la
impunidad y destruya, asi, la seguridad.juridica que es soporte del orden social?

El solo atreverse a la desnudez de estos interrogantes, advierte, al me-
nos, la conviccién de poseer un patrimonio conceptual que cuestiona, agita y
reclama, con sentido de responsabilidad que inadmite todo lo que sea diverso
a la tersura del pensamiento y a los fines auténticos de la Justicia. La Fiscalia
pretende una jurisprudencia no emocional, sino cerebral.

Sentimos el imperativo de cuestionar, agitar y reclamar, sin salir de nues-
tro ambito de funcidén: En el brevisimo lapso de vida juridica que tiene esta
Fiscalfa, ya hemos encontrado la tortura en tres procesos penales. El primero, al
revisar un proceso, que correspondié, como Magistrada Ponente, a la muy dis-
tinguida doctora Alicia Roldan. Alli se llegd hasta el extremo, después de los
golpes, de realizar, a limite, la tenebrosa “mise en escene” del ahorcamiento
para arrancar coactivas confesiones a la pareja detenida como autores de una
paupérrima ‘‘circulacién de moneda falsa”. Inclusive, con ligereza, el inicuo
tratamiento fue extendido a un tercero que incidentalmente transitaba cerca

de los capturados.

Fl segundo caso correspondié a la Sala de Decisién Penal que tiene co-
mo Magistrado Ponente al doctor Julidn Mufioz. Para indagar en donde esta-

ban los bienes que en hurto vil sustrajeron a un agente de policia, se torturd-
a un delincuente juvenil. El resultado obligado fue la detencién y el ludibrio de
dos inocentes. Uno de ellos fue un anciano de honorabilidad acrisolada que -
en medio de vejdmenes demostré a cabalidad su inocencia; el otro fue detenido

por un Juez que no supo valorar la prueba. El Honorable Tribunal corrigi6
el agravio y revocd la providencia detentiva.

Entonces, el problema que afronta la Justicia es grave. Tal vez muy’
anrtiguo: Cuando Francesco Carrara escribié los prolegémenos de su “Progra-:
ma de Derecho Criminal”, obra de ocednica sabiduria, se preocupé honda y::

directamente del asunto: Alinderé y separd la funcién policial, de la funcién
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‘dad y gratuidad que, necesariamente, hace pensar €nl una compulsion colectiva
y enfermiza. Su resultado es bifronte: Produce dafio al procesado y de contera

dafia la prueba penal.

Se diré que con lo anterior hemos probado mucho, pero no hemos avar-
dundancia sobre el primer punto: La ilegiti-

zado nada, ya que todo es una re
midad de la «confesién torturada” que ordinariamente s€ produce 2 escala de

la Policia Judicial. Y esto, s€ agregard, es ya una tesis pacifica. Cuando as{ se
arguye, de inmediato surge de nuestra parte un reconocimiento pleno y una
grande complacencia espiritual: Hemos demostrado una primera TOTALIDAD.

Empero, no €s verdad que la temdtica se escinda y que esta primera

fase concluye en un punto final. Al contrario, por ley de interaccién natural,
sirve como premisa mayor, si se quiere, para llegar a otro absoluto: Las con-
fesiones posteriores de quien perdié su identidad como sacrificio propiciatorio
al impetu de tortura, €sas confesiones judiciales que mal hemos llamado: “Li-
bres y esponténeas ¥ legitimas”, ellas, también son secuela de la coaccién, de

la pérdida de libertad insita en la “despersonalizacién” y por ende son de

absoluta ilegitimidad.

Vamos a comprobarlo. Nada mds fécil y 10gico, cuando se ha aceptado

la tesis primera.
(Qué agrede la tortura? Una respuesta amplia seria esta: La psique.
Tal vez sea més concreto decir que la conciencia. Y hemos afirmado que el

derrumbamiento de ésta, tiene como desastroso efecto el herimiento gravisimo

de la identidad del sujeto. Para entender que no existe demasia en lo anterior’

y sentir un gran respeto por la tesis, es importante que nosotros, legos €n la
psicologia profunda, anhelantes de verdad, timidamente, solicitemos a un gran
psicélogo, tedrico y clinico, al tiempo que humanista, en una palabra: a Carl
G. Jung, que nos lleve de su mano cientifica y nos permita manosear el texto
de sus reflexiones ¥ de sus experiencias clinicas, para entender qué es esto de
la psique del hombre, qué es aquello que intuitivamente denominamos con-
ciencia. Validos de su autoridad cientifica, penetremos en el maravilloso arcano,

revestidos de un silencio respetuoso Y augusto:

«gomos —dice Jung— una sintesis nueva, hechos con ayuda de tesoros

ancestrales”.
podemos expresar esto de la forma siguienter

“En lenguaje filosofico,
nsi6én infinita; si; partiendo de la capa

Representémonos el espacio en su expa
més externa de nuestro esquema, nos a
espacio de lo infinitamente grande; (hientras que si de la zona
tramos en la zona mas oscurd, dirigiéndonos hacia el centro, nos hundimos en:

lo infinitamente pequefio; infinitamente peque
limites, dado que, en el espacio césmico ¥ de forma absoluta, 10 podriamos
determiner lo que es grande y lo que es pequefio. Por €so 1O es una
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lejamos hacia el exterior, caemos €fl el
més clara pene-

fio al que no podriamos asignar-.

contradic:

cién entre los términos el situar e

A onure Jos (epmine n~ esta zona central oscura una ex i6

tads on 4] espacio 11211;?;21:5 Peguefm, eXPansién que si: se encuentrzmgrcl)mé?cr}

e e : al qqlere dimensiones' enormes. Si, procedeites

v nuesto munds, penetram S en esta zon’a-oscura central, ésta parece- dismi-r

A que, penetrando atin mds, desvela de -pronto un h i
ria insensato querer minitnizar” (pdg. 388) .

13
.. .nuestra estructura psiqui
psiquica, del mismo’
cerebral, lleva en si y mismo” modo que- 1 ' f
si : 2o do que’ nuestra o
que s ila i 1zslhu1ellas filogenéticas de su lenta y constante ediafrilatofl}la
o i edificlo tumem '01 argo de millones de afios. ‘Nacemos; en cierto cac1gn,.
tos milenarios. L oria qufa nosotros - resucitamos y que se apoya--en g,
cuerpo tione r-mmeroc;s recorr1d9 tod.as las etapas de la: escala animél- oestro
cor stemplo, todmt as supervivencias de ellas:- El embrién humano ; nuestro
son sino recuerd fa branquias; tenemos toda una serie de or presenta,
erdos . en anos.:
mentados como guS‘rzlrrllcestr':111&:5,1 en nuestro plan de organizaciéng esth?)l;e o
os,” de los que > seg-
. 20 , oseemos t -b" .
simpético. Asi, lleva p ambién el -sistema. nervi
nestro sistem; nerinIcl)cs)Z etn dUOSOUOS, en la estructura dé'nuestro=cuersgr‘;’loso
iz Bt oda nuestra histor . -y de
bién para R istoria_genealdgica; i
nuestr , , ealdgica; ello es
o0 devons ances:lré?ln,}a,’c!ue revela asi mismo las hu'ellas"de su p;?:_;to tagl-
. . Tebricamente, podriamos rt Auetlas de su pasado y de
manidad partiendo , podriamos reconstruir Ta historia de la hu-
o ’de nuestra cox'nplexic’)n psfquica, pues todo lo c 12‘1“.}“.1:
! via presente y vivo en nosotros” ('pé'g 389) g que existio

“El sistem: i
a nervios i |
erebron e ! ccmc.o h.umano, pO}' su' parte, tiene tres subdivisiones:.Un
i) '1enc1a, une.x médula espmal, - sensitiva -y motora
S r; dve n sistema nervioso -especial”. “El simpético 1 R
uerdo senti i i . s s
B e no;g?ental de una existencia- paradisiaca: Es un sis‘tefna e
Histe v vive . ros,v'que continda viviendo, funcionando - j o,
en tiempos inmemoriales” (pdgs. 390-391) Y trabajando,
(Citas tom s P '
adas de la obra de Jung, intitulada: “Los co :

nconsciente” —Aliaza Editorial— 22 edici6n) ) mplejos y el

Conmuévenos el conocimiento de la paci . '
mica del ho b o la paciente y complej 1 “ani
tesis y constl;:x'?:f:?énLan:trﬁnflcacwn de la naturaleza y su pta&?n‘;slrgice:u:l?a'?k
sin st e i d ol el o e homridd
excepcion, , ratifica conceptos de _intangibilidad, licables i
%ief lesic’)ny (;Stltti:;:nc;%aéntUIc‘Oﬂ cienifica o racionalidad légirces lsi;}:aleséusa?
que pueden ser impredecib]e que perturbe su integridad tiene vmagnoﬁs, efector
st medida es inasible. in s y en el actual estado del conocimiento h ;
, inconmensurable. e 'miento humano

Al lado de : y ‘
. : nuestra i4 . e B
incapacidad definidora: El t:éi;ma;lon’ estamos obligados a confesar nuestra
hombre ; : , Bn esencia, toca' con N .
coino ‘lo’ s Chiere ’ esa’mcognita
confesa; ome. fllamara. _Ale)fls Carrel. Lo dnico que nﬁestfog tie que es el
> u esfuerzo investigativo y su asombro: _uempo puede
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En el tomo 1I de su “Introduccién a la Psicologia”, apunta E. R.
Hilgard: “El actual estudio del cerebro humano es un ejemplo impresionante
de las interrelaciones de la ciencia: La electrénica y la qufmica modernas se
han combinado con la anatomia, la fisiologia y la psicologia para hacer posible
lo que ninguna de ellas podria hacer solas” (pag. 357).

Sin embargo el funcionalismo psiquico se niega a descubrir sus secre-
tos. Paulatinamente, muy lentamente, se va clarificando el rostro de la Esfinge.
Tan solo vamos acumulando datos quimicos; anotaciones fisiolégicas; descrip-
ciones de fendémenos. Pero atin todo permanece inconexo. Parece que es el
o de la inteligencia del hombre: Descubrir las notas y sutiles cau-
salidades de su comportamiento: Ora se exulta la neuropsicologia cuando una
nueva hormona, la noradrenalina diferencia el temor y la célera; luego se
hablard de enzimas, para signarles rol importante en las conductas de adapta-
cién; alguien dird que somos un cosmos donde luchan el displacer de la vida y
el reforno de la muerte: El instinto de conservacién y la pulsién de Thénatos.

En fin: Es'la perplejidad de lo maravilloso.

reto maxim

Tal es la dificultad de definir con exactitud, que ni siquiera un largo
estudio, con todos los medios humanos y el arsenal cientifico de los Estados
Unidos, realizados sobre prisioneros de guerra, sometidos a la persuacién coer-
citiva que se ha denominado: «Lavado del cerebro” o “cambios de personali-
dad”, ha podido construir una explicacién cierta e indiscutible: “Se han pro-
puesto cierto ndmero de teorfas para explicar psicologicamente los cambios que
tuvieron lugar bajo estas circunstancias”. Por ejemplo: “Férber cree que puede
ser aprendizaje que combina la debilidad, la dependencia y el miedo™; “Molo-
ney, sugiere mecanismos psicoanaliticos que pueden explicar el cambio de per-
sonalidad”; “Kelman, explica el cambio de actitud con conceptos de psicologia
social”. “Otros dirdn que es la lucha por la identidad”. “Algunos hablan de
culpabilidad”, etc. (Tomado de Hilgard, obra citada, Tomo I1, pag. 317).

Se hacen experimentos y el hombre se aproxima asi a partes de una
verdad. Primero, se hacen observaciones de perogrullo, como ésta: “La psico-
logia del hambriento es indiscutiblemente bien diferente de la de una persona
que no estd pasando hambre”. Después, podrd decirse: “Marafién ha descrito
cémo el animal insulinizado se avalanza ansiosamente sobre el alimento, y al
hombre, en esas mismas condiciones, que arrebata a golpes, si es preciso, el
pan de los enfermos vecinos, o entrando en un estado de semiconsciencia, va
a una fruteria y se apodera de varias naranjas...”. (Tomado del texto de
Anatol Milechnin: “La Hipnosis”, pag. 49).

Con el mismo autor se pudiera hacer quimismo explicativo:

“Seglin Cannon el simpético es el sistema de las emociones expansivas,
de la reaccién de emergencia para la lucha o la huida ante situaciones peli-
grosas, mientras que el parasimpdtico unido asegura la restitucién, la prepa-
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racién, el almacenamient
; s o d i
e e los recursos necesarios para los momentos difi-
Del pérrafo anteri
or podemos deducir que j
el su i
(tfl:n:f:t la tortufa, acumula recursos biol6gicos de 2esisteno’12]:to ) Hace mpe e
° :\ Lrlnrﬁecetlrdlellco. 2) Dilata los vasos, muy especialmente é
nta el tono de los miisculos b i
) . ronqu i
crimal y salivar. 5) Contrae la pupil oty 1o
menta el tono y los movimientos
c!e.l glucégeno en el higado y los
filia y linfocitosis. 10) Produce t

“1) Hace més lento
n ;el drea espléacnica.
mula la i6

a. 6) Estimula la actividad digess’zc\::c;(;n;a-
d’el aparato urinario. 8) Favorece la. reseru_
musculcs. 9) Tiende a dar leucopenia, eosi o
endencia a la alcalosis”. e

13
En cuanto al sistema endocri

En o . ie L
o paratisoides b it , activa la secrecién insulinica y las

“g . . .
N conjunto, sistematiza las reacciones

paracién nutritiva” (Milechnin, pig. 25) proplas . propicas para fa re-

Todo esto es admirable: La natur
de a su criatura. Pero el resultado
de la reserva de energfa. Y por ello
podemos decir con Pio XII:

aleza, madre solicita e intuitiva, defien-
que pretende la crueldad es el agotamiento
, sin saber nada de estas cosas complicadas

e

«p ia .o
’L'a. 1nstr.ucc1on judicial debe excluir Ia

qarcoanallsls, primero porque con ello s

31 e! acusado es realmente culpable, y lueg

imientos da 6

o dedarado;llese;ultados erroneos. No es raro que den lugar exactam

oo son st desel?das por el Tribunal y a la pérdida del acusado, no oo

oo sea ¢ e hecho, sino porque su energia (...) estd agotaJd et 50
a pronto a hacer todas las declaraciones que quiera” Gy st

| tortura psiquica y fisica y el
vulnera un derecho natural, incluso
O porque con frecuencia tales proce-

Estas pal i
nunciade 3pd:bor;su 11?2 gror;;rslglo LZI Romano Pontifice en una alocucién pro
. e . Lastima que )
anticipado, e ., que su pathos moral no la .
hechop su efin iil'aa eep?c.a del magno Holocausto y la magna tortura, si Icf lﬁzll;}el‘a
histd > SU CligiC s’pfrltual no tuviese el testimonio recriminatori ’ e
istorico-literaria, 4cida y triste: “El Vicario™ atorio de una obra

- Decfamos que los descri
d)u.mento sobre los padecimient
tifico sobre el hambre, pode
cripcidn:

(IjthO pluede inducir, a veces, a un mejor enten
S i ‘
s c:i et tormento. Asi, al lado del apunte cien-

cestacar, con més fuerza, la siguiente des-

“Comenzaba a oscurecer, cada ve | i

fatiga e ] ; z estaba més abatido, me oprimi
o miy cabenoj;ozteloerlla rI:ocam;t. Para ca lentane las manos pasaba llgsnzllzdcl)es1
el artancados i o r; , a d0 ancho, de través. Cogia pequefios mechones
Ko pomapracs qu (;n heuqlue aban entre los dedos e inundaban la almohada’
G opa en el daq e momento’, como si no se tratara de mi: po 1'
0s de sobra. Intenté nuevamente sacudir el extraﬁ; I:oll;oro
E
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5 nuevo
. me senté de
filtraba en todos mis miembros como una brPrlzaéo  erte que me
iltr golpeé con la mano las rodillas, '[OZI’ C;l ) o me extin-
me ace 5
en la. f:amla, echo, y cai de nuevo en la cama. No po t1: fijos en el techo. Por
permila ee,iedio’ con los ojos abiertos, completan}en huparlo. Algo comenzé
guia s I i e la boca y comence & | una
2 . mj dedo indice en la ! : alla dentro,
ltimo, metl " 'dcerebro una idea que S¢€ abria camino
mi )

a moverse €n

in reflexionar,
‘nvencién completamente de loco. iERM ¢
mnven ! :
cerré los oOjos y aprete los dientes.

que se in

v si mordiera? Y, s

. ba un poco de
...+1 De mi dedo goteaba ! :
; fin estaba despicrto. . {a importancia;
Di un salt’o. Por lostaba. Ademds, la herida no tf_:ma p cana 2’1
a chupé. No me Imoie movia la cabeza; fui a e

s mi: ,
habfa vuelto sobre lherida Micntras me ocupaba de esto

stico dedo mordidO
El esqueletl Dios del

sangre ¥
pero de repente e
buscar un trapo para ponerme o e encio
mis ojos se llenaron de agua y llo

i q i aC' habia HegadO,
te i un aspecto muy lamentable- IA uc sityacion
nia

e sos. 164-165 de “HAM-
10 Nébel 1920. Pags. 3
Knut Hamsun, Premio 0 : 5 e Por
(Torriadzeisriprtlil:/a que constituye una narracién casl a?;ﬁ:éega 2
» nart 3 r
81}le s’arclz:l,;éala sensibilidad de Europa. La edicién citada pe
ello,
¢ | A .1 r). Ce gl . 2
o it an preferente tendencia a lo descriptivo, jamas

ienti i igacion.
de los esfuerzos cientifcos de investiga 1
; sirve para confrontar la

Claro esta que nuestra
pudiera tomarse cOmo negacion ¢ o o tripeion
La experimentacién cientifica, auna et
sinceridad y como una medida de examen Cr .

P | &y C. a b. se santes a laS
e (), ¢ ]"]I] i i i n am tos me_,
or ‘e]np (0] a [) entaclon cjer! ltad € 5 .
: amificaClOn de la pSlC(ﬂOgla,

. lugar a una I . ienta-
cabinas de los aviones, han dado g nas aisladas de estimulos ambienta

:a el comportamiento de las perso e NGORIAL.
?ue elsct);ldé?ectos psigui'cos que en ellos produce:. LA PRIY;CEISOhumanas R
=Y Sin un conocimiento exacto de las posibles reacc
1

SO Sl[ C. 1 y u i 'mi d la Cco uiStaS del eSpaClO,
1 d d el i en iO, la utina la Illfo mlda > .S nq

1 ;e. at . .. . . s ]
elf 1ca as PlI acion de la cliencla nlOdeI na, serian quIIleI as na UfI agan es en la

1 . P c c (o] exam SO 1 literatura
i i e la €ra
or llo los ¢ ntificos 1niciar0n un minucloso Xa, en bIl' : ;.
di tencion Y de nqu Etlld, por
existente y en(;C)ntraron dOCumentaCIOn 1gna lde aieni,l ni 1 1 ,
ejemp!lo Charles A L.]ldbelgll € PiOnerO de la av acion de os vuelos audaces
' . s , 1 i affa d ibi. algunas extranas
] o 1 ia” b afla escribia 2
i 1 su autoblogr
llamado “El Agu1la Solitaria 3 en N
Sensaciones: Ensonaciones, CSCuChal' voces, €IC.

. . austeridad en
La vida de algunos santos dedlcadct))s ag lasiz[rlrs::olay di lgan o de
= {a ambiental,
2 de claustro o de mOIlOt(mlauna caverna en el desierto, hablaba de
\ Factiblemente, se€

estreche ron
Egipto, ermitafio que S€ recluydé en e o
tentaciones cuya sinonimia no_escapa al cien o
trataba de fenémenos acaecidos por privacion .
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Se indagdé a pilotos de la R.A.F. y sus respuestas confirmaron sensa-

ciones ““de estar sonando y pérdida de la realidad”. Y, al tiempo, UN SEN-
TIMIENTO DE PANICO.

La Universidad de Harvard extendié sus estudios a los camioneros cuya
soledad, rutina, ronroneo ede motor y monotonfa lineal de las carreteras, los
ubicaban en planos de analogfa; por ellos se supo de extrafias ilusiones:
“Vieron enormes araflas rojas trepando por el parabrisas; otros han visto
correr a través de la ruta animales inexistentes”; los mas: Escucharon voces.
Todos hablaban de un sentimiento de PANICO.

Se pasé a la experimentacién: El primero en obtener datos experimen-
tales demostrados fue el psicélogo canadiense Donald O. Hebb, en la

Univer-
sidad Mcgill, a mediados de la década de 1950. ’

El Profesor Hebb 'y sus colegas, fabricaron un laboratorio de: Privacién
sensorial. Tuvieron como conejillos de indias a’ estudiantes universitarjos que
se prestaron al experimento por estimulo econdmico.

Una sintesis de lo observado, es la siguiente:

Recluidos los universitarios, uno a uno, en el cubiculo de 1,20 por
2,70 M., registraron el siguiente proceso: ‘

a. Inicialmente tendian a pensar en asuntos corrientes: Sus clases aca-
démicas, el experimento, la novia, etc. Luego, su mente derivaba hacia &l
pasado: Pensaban en su familia, en sus primeros dias escolares, recordaban
antiguas peliculas. Después, a las pocas horas, informaron que necesitaban
hacer mucho esfuerzo para concentrarse, para hilvanar los pensamientos.

b. Dejdndose llevar de aquel estado animico, algunos manifestaron “no
pensar nada en absoluto”; otros, hablaban' de divagaciones

inconexas. De’ pron-
to, algunos tuvieron sensaciones auditivas. : -

c. Dentro de las 72 horas, (cumpliéndose por demés las necesidades
normales: Alimentacién, requerimientos fisioldgicos, dormir a discresién, ‘étc.),
los estudjantes comenzaron “a ver imégenes” y como ellos sabian que se tra-
taba de un experimento y. aquellas ilusiones los. fastidiaban, hacian esfuerzos
para librarse de ellas pero era un ‘“‘sofiar despierto” y no lograban hacerlo. Un
sentimiento de panico se apoderaba de ellos.

d. Los sujetos tenfan escaso control sobre sus alucinaciones. Ofan voces
de gentes que hablaban “en la escena”. Y varios sujetos comenzaron a semtir
“sensaciones ‘de movimiento o tacto: Uno tuvo la sensacién de ser golpeado en
el brazo por .perdigones .disparados desde una diminuta nave-cohete que veia;

otro, que se estiraba para tocar. un pica-porte en su visidn, sinti6é una descarga
eléctrica”.
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sentimientos “‘de OTRIDAD”: Eran

- 39 4
la mente a traves de los ojos”, ast
o aturdia y lo llenaba de

o. Todos, finalmente, hablaron de
otros y ‘‘algo parecia estar chupfndomei e
describié, un estudiante, el extrano fenémeno q
miedo. o

(Tomado de Edwin Diamond, obra: La cienCl

i ici Troquel).
n Sensorial. Ediciones roq* )* )

a de los Suefios. Capitulo:

Privacio

enaltecen al

: ientos cientificos,
os cohocim e con

1 esti A
Estos avances técmiCos Y . 0% i
hombre y son un acervo cultural destinado al progreso ¥
0 .
datos de civilizacion. ;
egra
Sin embargo, la tortura los ha u_su’rpado ”y los cfmp
tomado inspiracién para los cuartos ‘“de icopor”, que umplen W18l que
c?ual- Aislar, en ambiente monétonoi) ir prc?dutmr pt;irz;l i§0~ il e e, son
. i i i debilitamiento ; > %0
sorientacion, miedo y 0 O e de
prOdzlce (lili, realmente,aislan, en un Mmomento dado, el ala:dEny o g o
ol OSd?:l ambiente civil que con ¢llo pudiera estrexlnece.rrs r Apre};mSién :
dOlor’tur como ocuire con los mausoleos, siempre Inspirara:
estructura,

angustia.

da: En ello se ha
len una finalidad

i bsume
i i “ DATE”: Priva del entorno y su
Una hérrida caricatura €s el “VEN ]rrido, e & en otz Y

experl‘lllento de I]ebb E‘n algul‘la p t ] 1amaos la Ol‘mllla de IeSIStenCia. Iata

arte !€ f
\ O. y q voltear 0s 0Jos hacla dent 0 . ASl
evitar la disgregacl n pSlqulCa, ha ue 01 a 1 I

i: {quico, contrarres-
como el frio contrarresta el frio, el fuego al fuego, ask: Lo psiquico,

ta lo psiquico. o - L
El vendaje también posee incidencias flSlOlCéglCiiS: Pfoduiei; Sfluerte dglor
i6 { la sensibilidad de los ©]oS, ‘

resién sanguinea, por sel ; _ e dolor
;ado» feozi 1(31ue impide lucidez y dominio de si, ffente a’l 1nt<zirr0§:;o: pocrl o s
e Cal Ademas, no puede olvidarse que su técnica .esta coa );u e

fon;'u a'de fatiga, como el “plantén’’; el insomnio obligado; en fin:

medios ,

siedad— miedo. s s

cién. El hombre puede ser invencible si esta

C ta ya de desola pL .
e s, de sucumbir fisicamente, pero conservar su

asistido por valores del espiritu. Pue
identidad.
Epicteto, el estoico, negaba el dolor.

bre no recuerda la historia), le retorcia una
3
“Amo, si sigues, la vas a quebrar”. Luego. . -,

pierna, con voz tranquila, le dijo:
agregd: “Te lo dije”.

i ibi6 ibro sin
Julio Fucik sometido a martirologio por la gyestapo escerllil:éc; 1(1:{1a I1ldestinos
H e 3 ap :
i “ ] 1 Patibulo”. Fue sacado en D :
joual: “Reportaje al pie de Fue P s o
(fue después de la guerra, su” esposa pacientemente recogio uno
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Cuando su amo cruel (cuyo nom-. ..

Este testimonio, desgarrado como ninguno otro por la tortura, es un

mensaje de amor al hombre y por ello concluye con una linea que constituye
un mensaje superior: ) o

“iHombres! yo es amé. jVelad!”.
Suyos son estos dos pasajes:

“Los prisioneros y la soledad: Estas dos palabras parecen inseparables.
Pero es un gran error. El prisionero no estd solo. La prisién es una gran
colectividad, de la que ni la més severa incomunicacién puede separarlo si el
mismo no se ha excluido. La fraternidad de los oprimidos estd aqui sometida
a una presién que la condensa, la robustece y la hace también més sensible.
Atravieza los muros, que viven, que. hablan o transmiten los mensajes.-Abarca
las celdas de un mismo corredor, que estdn unidas por idénticas preocupaciones,
por guardianes comunes, por las comunes medias horas de aire puro, cuando
basta una palabra o un gesto para transmitir un mensaje o salvar vidas huma-
nas. Liga toda la prisibn por las partidas en comin al interrogatorio y las
comunes permanencias en el “cine” (habla de la sala de espera contigua al
cuarto del tormento), sentados durante horas, y por el regreso en comtin. Es
una fraternidad de pocas palabras y grandes servicios, puesto que un simple
apretén de manos o un cigarrillo pasado a hurtadillas abre la jaula en que te
han arrojado y te libra de la soledad que debiera quebrantatte. Las celdas
tienen manos, tii sientes que te sostienen para que no caigas cuando llegas tras
las torturas del interrogatorio; de esa celda recibes el alimento cuando los
otros te quieren matar de hambre. Las celdas tienen ojos: Te miran cuando
partes para la ejecucién, y td sabes que debes ir con la frente alta porque
eres su hermano y no debes debilitarlos ni siquiera ante un paso vacilante. Es
una fraternidad sangrienta e irresistible. Sin su ayuda no podrias soportar si-
quiera la décima parte de lo que soportas. Ni ti ni nadie” (pagina 70).

Del cuarto de tortura, dijo: “Trinchera avanzada, cercada por el ene-
migo y bombardeada por tiro concentrado, pero resuelta a no rendirse jamas.
Encima flotaba la bandera, y en su seno se manifestaba la determinacién de
todo el pueblo, luchando por la liberacién”.

“El 400 (nombre de la sala de tortura) era el sitio en que podia cono-
cerse més profundamente a esa criatura que llamamos hombre”.

“Alli, durante el interrogatorio, cada palabra puede servir de proteccién
o de arma. Pero en el 400 es imposible ocultarse tras de las palabras. Aqui
no se pesa lo que has dicho, sino lo que estd en el fondo de ti. Alli, lo mds
profundo de tu ser, sélo ha quedado lo esencial; todo lo secundario que enno-
blece, afea o embellece el fondo de tu caricter, ha caido, como arrancado de
de un tirén por el ciclén que precede a la muerte. No ha quedado més que
el simple sujeto y su atributo; el fiel resiste, el traidor traiciona, el burgués

desespera, el héroe pelea. En cada ser hay fuerza y nobleza, audacia y miedo,
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impi { odido quedar una u
firineza e indecision, suciedad y limpieza. A9u1 solo ha pentre gos —
cosa. Esto o aquello. Y si alguien traté de navegar e 4o oy
' (s)itcriziadve:rtido méas rapido que un bailarin quz, con el pla;c:le rgmonia [maro
i te una
i 1 sombrero, apareciese duran
la pluma amarilla en €
(Pagina 73). . -
La tortura no es ecléctica. Entre el torturador y el 1;ortlu.gg;i‘?arlaySi 10
lucha- dialéctica por la identidad: Aquel, a arrancarla; estg,, aSiccr)n sor: af‘ectado
rimero, el-hombre queda deshumanizado, fiv.ergonz‘adc') e . atroﬁ,a e
por CdII;plejos de culpa, enfermo de estereotipias, pSqulcaile::idad o mente
fégundo la.voz del torturado atruena con Su volumen de dig s
es digni’ficada por la conciencia colectiva.

% kW

ien’ 6lo irado reverencial
clso” uien’ tan sélo hemos mira v
Hay un excélso torturado a q lo_hen o e oner
fmié,tic;rlrbllente: Jestis de Nazareth. Empero Su tes'tl'moél'lot:retr;i; : clarificacién
)i;udiencia como proceso de autenticidad, de denuncia de 1 _
“de ‘108 e;f_éctos de ella:
. Testimonio de Angustia: L
i i famos el
Toda 'persond que “presiente la tortura s¢ angustia. Si ﬁﬁzil t‘(,)edé'forta.
“proceso ‘fisiologico de acumulacién ‘de reservas, al?ora, cc?rq.%l: 1los T ftos dé
.f:’:za para la psique, la naturaleza anticipa "enAmed1da resgstlx' e Lo el
e de esta suerte, cuando la crueldad se materiatiz® *& vamente, ©
t;?;: né: "<}i’2>1"or no producit4 shock y se evita las llarlfjfiz:;”ne;zg:;se raumiticas.
A e i LysTee iedo por trauma 1mprv isto, rde 2 g
“ecambio *‘el sustd”, ‘el mie - trauma_lmpr orde & rrend),
:E?eu‘(i 'pr’oduce‘ Iesién neurdtica. (Ver: Inhibicién, stpgoma y a gqs E 7
L e de et i ' e sujeto de
' .;I.,a"psi‘qile de Jestis era arménica Yy Por e119 fuerte. F;L,S i;l;r > ]c o ce
grande angustia. De esta. manera aprovisiond a su psiqueé para
capftulo: de su pasion, - e |
'Sué palabras son “loctentes en la descripcién de la angustia:
semani
“Entonces llegé Jests con ellos a la aldea que sle llamaba Geth ,
‘a Sus discif ' qird iy ore.
y dice a sus discipulos: Sentaos aqui, hasta que vaya alli y, ore. ' t
ndo dro y a lo hij 5 riste-
Y tomando a Pedro y a los dos hijos de Zebedeo, comenzo 2 ent .
eise 'y 'a angustiarse en gran manera. s
7 Entonces, Jests | ' i - triste” ‘ e...”.
o Entonces,Jests les. dice: Mi alima estd muy triste hasta la muerr -
«(“Mateo::Ca-p.-26,:vers.: 36,.37 -y -38).
* Gaii "Lucas en el Cap. 22, versiculo 44, dice:

2

, : ' mo
SRR ; i te: Y fue su sudor co
. .«y estando en:agonfa, oraba mas intensamen _ .

2 . 3
grandes gotas de sangre que cafan hasta-la tierra”.
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El médico Luis Alfonso Ramirez, en “Apuntes Médicos sobre la Pasién
de Cristo”, da al sudor de la sangre, la siguiente explicacién:

“Estudiemos el mecanismo. Toda la superficie cutanea del cuerpo huma-
no estd lleno de unas pequefias glandulas con orificios de salida.al exterior,
o sea las llamadas gldndulas sudoriparas. Por accién térmica o quimica que
produce un estimulo nervioso, estas glindulas se ingurgitan de liquido sudoral
excretdndolo en cantidad mayor o menor segiin el estimulo. Igualmente, alre-
dedor de estas glandulas hay multitud de capilares sanguincos los cuales por
lesiones de la sangte y alteraciones de sus paredes, que se vuelven permeables,
dejan escapar elementos sanguineos produciéndose las llamadas hemorragias por
diapedesis. Ahora bien, la abundante sudoracién y la simultinea hemorragia
por dispedesis se producen a rajz de una alteracién del sistema nervioso vago
simpatico que es el que controla las reacciones glandulares y los vasos sangui-
neos. Y esta alteracién del sistema vago-simpético a la vez que la de la sangre
y de las paredes capilares, se lleva a efecto merced a una descarga anormal

de histamina (sustancia producida por el tejido reticulo-endoterial) como conse-
cuencia de .un choque nervioso intenso”.

Autenticidad en el Proceso:

Jests fue llevado primero ante Anis, el Pontifice:

“Y el Pontifice pregunté a Jesiis acerca de sus discipulos y de s

u
doctrina. ‘

Jests le respondié: Yo manifiestamente he hablado al mundo: Yo siem-

pre he ensefiado en la sinagoga y en el templo, donde se juntan todos los
judios, y nada he hablado en oculto.

(Qué me preguntas a mi? Pregunta a los que han oido, que les haya
yo hablado: He aqui, que no saben lo que yo he dicho.

Como el hubo dicho esto, uno de los criados que estaba alli, dio una
bofetada a Jests diciendo: ¢(Asi respondes al Pontifice?

Respondidle Jests: Si he hablado mal, da testimonio del mal: Y si
bien, {por qué me hieres?

(Juan, capitulo 18, versiculos 19, 20, 21, 22 y 23).

Llevado Jests ante Caifés, se sumié en profunde mutismo. Fueron traidos
varios testigos. A la postre vinieron dos testigos falsos.

“Que dijeron: Este dijo: Puedo derribar el templo de Dios, -y en tres
dias reedificarlo.

Y levantindose el Pontifice, le dijo: ¢{No respondes nada? ;/Qué testi-
fican estos contra ti?
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Mas Jesis callaba. Respondiendo el PontificeE,' le dgq: Te conjuro por
el Dios viviente que nos digas si eres ti el Cristo, Hijo de Dios.

Jests le dije: T lo haz dicho: Y atin os digo, que d.esde ah.ora hab&;x:
de ver al hijo del hombre sentado a la diestra de la potencia de Dios, y q
viene en las nubes del cielo.

i ici : o ha: (Qué
Entonces el Pontifice rasgé sus vestidos, dlclendo,.' Bl:izfemagl » pas Lue
4s necesidad tenemos de testigos? He aqui ahora habéis oido su
m

(Mateo C. 26. Vers. 61, 62, 63, 64, 65).
Ha blasfemado: “Culpado es de muerte”.

Pero, como Palestina era prov.incial del Ilnpfarlo Rzgl?lz;lsiz uielrll)trzng
correspondia a su representante: Poncio Pilatos. Jesis tpo;los pansedumbre 10
afectaba los intereses del Imperio, era uno de, €s0s exdrat 03 Profet r;lercaderes
tario de la moral, peligroso para las jerarquias sacer’fc? 1 eeny o eradetes
del templo. Por ello, el &guila romana aparece paclllg o e s
turbamultas, acicateadas por los Pontifices, olvidaron 3 SUb% s de |
vélidos en la primera instancia, y presentaron el cargo de

“A este hemos hallado que pervierte a la nacién, y que veda dar tri-
buto a César, diciendo que él es el Cristo, el Rey. o
Entonces Pilato le preguntd, diciendo: (Eres ti el rey de los judios?
ondiéndole €1, dijo: Ti lo dices. .
! respY Pilato dijo a los Principes de los Sacerdotes, y a las gentes: Ninguna
culpa hallo en este hombre.
Mas ellos porfiaban, diciendo: Albor?ta al pueblo, ensefiando por toda
Judea, comenzando desde Galilea hasta aqui. '
Entonces Pilato oyendo de Galilea, pregunté si el hombre era galileo.

Y como entendié que era de la jurisdiccién de Herodes, el cual tam-
bién estaba en Jerusalem, le remiti6 a Herodes”. (Lucas, cap. 23).

5 I ndi6”.
Ante Herodes, Jestis se negd a responder: Nada’lfa respct)a rda i
Y retornaron a Pilato: “Porque a nosotros no es licito ma

i i6 retorio, llamé a Jests, y-
“Asi que, Pilato, volvié a entrar en el p y

dijole: ¢Eres tii el rey de los judios? o
Respondidle Jests: ¢Dices ti eso de ti mismo, o te lo han dicho

otros de mi?

ifi han
Pilato respondi6: (Soy yo judio? Tu gente, y lqs pontifices, te .

entregado a mi: (Qué has hecho?
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Respondié Jests: Mi Reino no es de este mundo: Si de este mundo

fuera mi reino, mis servidores pelearian para que yo no fuera entregado a los
judios: Ahora, pues, mi reino no es de aqui.

Dijole entonces Pilato: ¢Luego rey eres tg? Respondié Jesiis: Tt dices
que yo soy rey. Yo para esto he nacido, y para esto he venido al mundo, para
dar testimonio a la verdad. Todo aquel que es de Ia verdad, oye mi voz.

Dicele Pilato: ¢{Qué cosa es la verdad? Y como hubo dicho esto salig
otra vez a los judios y dice: Yo no hallo en ¢] ningiin crimen” (Juan, cap. 18).

(Voltaire sefialaba que el intempestivo retiro de Pilato, sin esperar la
respuesta de Jesis, privé af género humano de una de las respuestas mas im.
portantes: La definicién de verdad). ‘

Pilato busca, entonces, el sentimiento de conmiseracién, para aplacar la
ferocidad de los acusadores y evitarse Ia condena injusta: Hace azotar a Jesus
y la soldadesca lo corona de espinas. Asf, lacerado y vejado, lo muestra al
pueblo que ante el estimulo de sangre acrecienta su sadismo colectivo y exige
la consumacién: “i Crucificalo, crucificalo!”.

Un nuevo didlogo brota entre Pilato ¥ Tests:

“Y entré otra vez en el pretorio, y dijo a Jests: ¢De dénde eres tg?
Mas Jestis no le dio respuesta.

Entonces dicele Pilato: (A mi no me hablas? ¢No sabes que tengo po-
testad para crucificarte, y que tenge potestad para soltarte?

Respondi6 Jestis: Ninguna potestad tendrias contra mi,

si no te fuese
dado de arriba: Por tant

o, el que a t{ me ha entregado, mayor pecado tiene,
Desde entonces procuraba Pilato soltarle; mas los judi

diciendo: Si a éste sueltas, no eres amigo del César: Cualqui
rey, a César contradice.

0s daban voces,
era que se hace

Entonces Pilato 1o entregS a ellos para que fuera crucificado” (Juan,
cap. 19).
* #* *

Hemos descrito in extenso el proceso de Jests,

para que €1 »ea aprecia-
do, sin agregaciones retdricas, como lo que es: Un jui

cio politico.
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Y es pertinente la luenga cita, en este concepto cuya médula es la dig-
nificacién y el arbitrio del Juez -—poder jurisdiccional-—, porque Pilato resefa,
histéricamente, el miedo judicial y es la conciencia de culpa insita en todo pre-
varicato de justicia. :

Admira también la autenticidad de Jesds. Quizd por haberlo entendido
asf, Marat, “‘el amigo del pueblo”, el insomne revolucionario de la profundiza-
cién y del radicalismo de la revolucién francesa, tenia sobre su escritorio, en
los momentos terribles de la lucha, un solo libro abierto: Los evangelios. Jestis
era para él, el arquetipo de la fortaleza y la autenticidad. (Lo anterior estd
tomado de “Los Girondinos” de Lamartine).

* £

La Tortura:

Jesiis tenfa una gran capacidad psiquica para soportar la tortura. Esto,
porque previamente, en el huerto de Gethsemani, habia alimentado su espiritu

con una angustia ‘“hasta la muerte”.

Sé6lo la psique que se ha nutrido de angustia, soporta la tortura. Este es
un presupuesto cientifico, excelentemente analizado por Freud: “En' el peligro
real desarrollamos dos reacciones: La afectiva, o sea la explosién de angustia,
y la accién protectora?..

He ac4, sintetizado su mecanismo:

“El hecho de que una tal situacién traumatica- de impotencia no nos
sorprenda de improviso, sino que la prevengamos y esperemos, constituye un
importante progreso en el cuidado de la propia conservacion. Esta previsién
nace en aquella situacién a la que damos el nombre de situacién peligrosa, en
la cual es dada la sefial de angustia. Quiere esto decir que en tal situacién
esperamos que se produzca una situacién de impotencia o recordamos sucesos
traumdticos anteriormente experimentados, y anticipando el trauma nos -propo-
nemos conducirnos como si ya hubiera surgido, no obstante ser tiempo ain de

eludirlo. Asi, pues, la angustia es, por un lado, una espera del trauma y por

otro, su reproduccién mitigada. Los dos caracteres que en la angustia se nos
han hecho patentes tienen, por tanto, distinto origen. Su relacién con la espera
pertenece a la situacién peligrosa, y su iprecisién y su falta de objeto, a la
situacion traumética de impotencia, anticipada en la situacién peligrosa” (Freud:
“Complemento al tema de la Angustia”, obras completas, Vol. I Ed. 1948,

pig. 1.272).

Si a la angustia, anticipacién de la tortura, se le suma un consciente y
profundo sentimiento de resistencia, entonces, comc ensefia Bertrand Russell,

lo consciente se convierte en fuerza psiquica y constituye una linea futura de

conducta.
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que estd insito en aquella
dado (se refiere a su sacrificio,q .
cap. 18, vers. 11).

ase: “. . el vaso
. . que el Padre me
4 Su tortura), ¢No o tengy ge beber?» (]uaia

. Y gue: La befa, 1a irrisién, el escatrnip
SCO: ']esus Nazareno, Rey de Jos Judios) Y
de espinas, el camino d .

el inri (sigla de un titulo bur-

fueron: fqs
. . azotes, '
e la via dolorosa ¥ la crucifixidn, lacorona

Lo primero, las b
. > urlas, cumplen un dobl
riorizar al tort . un doble papel: a) Des izar. ;
urado. b) Defienden 1a estructura sidica de] tortuz(zilzlhzar’ infe-
I, por me-

dio de un h

umor negro y a . .

, margo, destierran 1 I

recu 2 remal £ . 4 < 0S sen . e

( erdese, la dlglesu)n anterlor Sobre el particular) tlmlentos de _pletISmO

Del sentimiento de inferioridad que se

si cabe hacer, a] menos,

pretende intro -
, somera digresign: yectar en la victima,

No existe tortura, sin este ingrediente

; : siquico. .
acia, en veces mds temible que la del tOrmenp quico. Acaso sea por su efi-

to fisico. Ello no es gratuito;

. S inferioridad
de sentimientos de participacién y solidaridad socialy el acrecer

0 de solidaridad, 2 i
_ s a cambio,
Honoraples Magistrados, £quién podra

En . .

lego, o 1§a£te’ el sentimjento social, temporalmente,

e s 1 TUz emerge la resurreccign del sentimi
ortaleza moral y psiquica de Jests "

fue destrufdo en Jests;
0 social. Sucede sf

1 : e si que
» Prantea el primer abandong de Mmanera

13 4
Mas Jesds vyelto g eilas les dice:

Hijas de Jerusalem,

no me lloréis a mj
Y POr vuestros hijos, mi, mas llorad por yosotras mismas

Porque he aqui vendrap dias en que dirdn:

Bienaventuradas las estériles,

los i
pechos que no criaron. y vientres que no engendraron, y los
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Entonces comenzaran a decir a los montes: Caed sobre nosotros: Y a

los collados: Cubridnos.
Porque si en el 4rbol verde hacen estas cosas, (€n el seco, que se
™
hara?”.
(Lucas, cap. 23, versiculos 28, 29, 30 y 31).

esucita el sentimiento social, cuando Jests exclamé:
» (Lucas, cap. 23, vers. 34).

Luego, en la cruz r
“Padre, perdénalos, porque no saben lo que hacen
d. Por ello Fusik,

Este sentimiento social estd insito en la autenticida
“iHombres! Yo

fraternizando con Jestis, despedazado por la Gestapo, exclama:
os amé. {Velad!”.

Ultimas palabras de Jests:

La oratoria mistica, en parte, nos ha arrebatado su contenido de Hombre:

«“Y como vio Jests a la Madre, y al discipulo que él amaba, que
estaba presente, dice a su madre: ‘Mujer, he ahi tu hijo’.

Después dice al discipulo: ‘He ahi tu madre’. Y desde aquella hora el
discipulo la recibi6é consigo” (Juan, cap. 19).

El concepto de existencia en su nocién original es casi una connotacién
imaginativa de la evolucién, sin embargo hoy se estima como una realidad
cientifica. Ayer, en la noche de los tiempos, esta afirmacién era herética y
merecedora de anatema, empero desde Teilhard de Chardin que le dio conte-
nido espiritualista, es apotegma que sélo un sectarismo de lo tradicional, se
permite discutir. Lo existencial, como en el viejo concepto egipcio que rotaba
en Orbita excluyente los elementos antagénicos de noche ¥y luz, constituye, en
su estadio primigenio, la integracién del ser y su desintegracién en lo inerte,
hasta que la relativa permanencia o estabilidad del existir establecié instintivas
fuerzas de conservacién que hoy perviven en nosotros como raiz filogenética
y nos es usual y sin entenderlo le damos la comdn denominacién de: Instinto
de conservacién. Es este un instinto de vida que, sin embargo, siempre serd
vencido por los instintos de muerte. Empero, el sino de inmortalidad del Hom-
bre —pudiéramos decir de la vida— construy6 otro instinto de vida: EL
AMOR vy asi obtuvo la reproduccién del ser que aparentemente muere, pero
que en realidad supervive en caracteres que biolégicamente llamamos herencia
y que psicolégicamente se tradujo en una creacién nueva: La esfera afectiva.

Hay en esto una acumulacién de milenios, Una grandeza infinita. Un
mecanismo complejo, cuya estratificacién y presencia es delicadamente sensible.

Asi se explica como en cada torturado, més hondamente que el dolor
fisico, taladra la amenaza y la ansiedad afectiva. En Jests, alma altruista y
amorosa por excelencia, el sentimiento afectivo, necesariamente, estaba admi-
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conmovedoramente participante de nuestro tema: Los torturados por el régin}en
de Chiang Kai Shek, tendidos en €l suelo, sin esperanza de piedad, traumatiza-

dos en su energia, tienen como Gnico horizonte liberador: La muerte. Pero
ésta promete Ser lentisima, 1dad. Uno de ellos refle-

medida por laboriosa crue
xiona: Tiene en su cinturén escondido cianuro suficiente para su muerte, €S
porcién avaramente personal. Sin embargo un llamado de solidaridad y de
sublime piedad, lo invita a entregarlo a su compafiero gimiente. .. Reflexiona,
vacila. Al fin vence el altrufsmo: Extrae el cianuro del cinturén y lo obsequia
al torturado vecino; al pasar la cépsula liberadora ésta cae al césped ¥ los
dedos crispados la buscan con apremio 'y angustia. .. Cuando se encuentra un
lampo de bienaventuranza {lumina los rostros.

e '® (B

ado con una palabra-suspiro: “Todo estd consu-

Lo anterior estd ratific :
1 hélito dé triunfo: Es la

mado”. En esta palabra ya no hay amargura. Hay u
presencia finalistica de LA AUTENTICIDAD.

* * ok

“Sed tengo”.

«Y estaba alli un vaso lleno de vinagre: Entonces ellos hinchieron una

esponja de vinagre, ¥ rodeada a un hisopo,
cap. 19, vers. 28 y 29).

“ged tengo”, es tanto como decir: Sed mia.

En Thomas Mann, que en «].a Montafia Magica” dialoga extensa y gra-

vemente sobre los temas sustanciales, se encuentra casi como rito espiritual,
el hombre.

un fervor casi magico por lo que puede representar el agua para
Ello no es gratuito: Este clemento constituye las nueve décimas partes de
nuestro cuerpo. Es un requerimiento, una sed constante de nuestro organismo.
No puede ser de otra manera: El agua es €l contribuyente mds abundante del
todos los tejidos pues s€ encuentra en proporcion del 75 al 90%. Cumple
ademés funcién principalfsima en los procesos del metabolismo. Su evaporacion
por la piel ¥ el 4rbol respiratorio, ayuda a la temperatura corporal normal.

El organismo reclama el agua, con una urgencia fisiolégica proporcional
a su pérdida: Normalmente, los rifiones que son a manera de quimicos especia-

listas, en su tarea de mantener una proporcién exacta de agua en la sangre,

filtran una cantidad de agua que oscila entre 1.000 o 1.500 c.c.; por transpi- -

racién se pierden, normalmente, 450 a 800 c.c.; por el pulmén: 250 a 350 c.c.

La tortura intensifica estas cantidades.

Es verdad, la afirmacién empirica: La sed es ¢l mayor de los tormentos.
Entre otras razones por Sef, estrictamente, una necesidad de requerimientos
crecientes, una ausencia en fomento que carece de mecanismos de defensa. El
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la palabra humilde de los torturados que juzgamos. Nuestro esfuerzo pretende
presentar la grandeza de sus cuestiones y de sus reclamos.

Al tiempo, somos conscientes de nuestra pequefiez:

Entonces, caminando a ciegas, ingenuos 0 atrevidos, avancemos por el

sendero del deber —justicia— actuante que nos es perentorio recorter. Nuestra
incertidumbre, por no decir nuestra crasa ignorancia, ha de permitir que no
seamos osados a dar empellones a los torturados hasta la sentencia condenato-

ria, que algunos secretarios se permiten denominar con un epiteto elocuente €

impersonal: “Juicios rematados”. Dejemos que sean ellos, los torturados, los
s como estas:

que nos empujen hasta el estupor y 1nos digan cosa

Nosotros conocimos hasta el vértice todas las emociones del desagrado:
La sorpresa, el desdén, el disgusto, la aprension, el temor, el sufrimiento.

En carne viva, aprendimos la ensefianza de Alexis Carrel: “La estrecha
dependencia de la conciencia y de las actividades fisiolégicas concuerda mal
con la concepcién clisica que sittia el alma en el cerebro. En realidad, el
cuerpo entero parece ser el substratum de las energias mentales y espirituales.
El pensamiento es tan hijo de las glandulas de secrecién interna, como lo es
de la corteza cerebral. La integridad del organismo es indispensable a las
manifestaciones de la conciencia. El hombre piensa, ama, sufre, admira y ora,
a la vez con su cerebro y con todos sus 6rganos” (“El Hombre, un Desconoci«

do”, pagina 127, ed. Ziz-zag).

iSabéis, vosotros, algo de ello? ;Habéis tenido la desventura de pensar
con todo el cuerpo?

Claro que si sabéis de emociones desagradables. Pero, aisladamente. 1g-
nordis cudl sea su poder lesionador cuando se produce escalonadamente o €n
mixtura horrorosa. Cudn intensa es, entonces, su coercién: Arranca de cuajo
las raices del afecto: Se denuncia al hermano y si se nos exige, también, al
padre, al hijo, al amigo. Nos es indiferente el préjimo. Llegamos con el dolor
a sentir el originario displacer de la vida y roto el instinto de conservacion,
exigimos como acto de piedad la muerte, pero no se nos da su conmiseracion
y el dolor creciente agota la energia y naufraga la resistencia en oscuras reac-
ciones viscerales, hasta que el “secreto”, que era nuestro yo, nuestro intimo sen-
timiento de dignidad, la concrecién final de identidad, lo entregamos Y partida
la psique, cuarteada como una semilla seca que crepita y pierde su “interni-
dad”, quedamos asi, dehiscentes, desvalorizados.

(Sabéis vosotros, Jueces enamorados de la verdad formal, cual es mi
verdad substancial, dénde esta mi libertad, cudl es mi arbitrio? Si lo sabéis,
explicadmela: Quiero saberla; entregddmela: Quiero recuperarla; decidme dénde
puedo escoger: Me enferma-esta rara euforia de mi condescendencia; este obse-
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Todo esto cambia cuando estamos frente a la autoridad:

los di]j)ee;i)dlf Iillgostaprendimc})ls que el Agente de Policia es “La Ley”. Y
: o te movas hijueputa que es el F-2” i :
Do o -2” (Constantino, fl. 46).
hor uit:‘;lrlandlo lleg.ar.on,”ncz‘s dijimos a nosotros mismos: “Llegé la ’Ley”. Y)'
manog ocrlx a Eelmlla . “Con la correa de la peinilla me amarraron las,
manc nc’por d?tras (fl. 46'). Y aprendimos que éramos “perros hijueputas”
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Es la verdad substancial, Honorables Magistrados.
Una palabra més:

La psicologia del conductismo ha i

' experimentado con ratas el icio-
namiento fle conducta que producen el miedo y el dolor. Asi ha y Coni‘mo
que el miedo se torna en TENDENCIA ADQUIRIDA comprobado
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«“Miller colocé varias ratas, una a una,{ en un co,r,r}?partérzle;toczle;;zic;:
Cada rata recibié una descarga eléct}-ica (¢“El tflbaIEI? da)S B e cmon las
miento cerrado, que carecia de medios para huir. To B e ot el
mismas reacciones. Cada una reaccion6 ante la carga I;on oo o e evanias
dolor y del miedo: Saltando, chillando, v defecando-. e;P és de ures o emo
repeticiones de la descarga en este compartlmwl}lto, ca aue la e e nguma
cionalmente agitada cuando se le colf:c.aba en el, 5101:) n((qﬁ(:ionado .
descarga. Todas las ratas habfan adc‘lulrldo un valor
tim'ento” (Pdgina 259 del T. L Hilgard). . .
de escape que de inmediato

3 9146 a cada rata un medio :
Desputs, s facit m uera, del claustro temido.

buscaban. Su instinto la compelia a salir, como f

Estereotipia:

i i ¢ i i uida-
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cta
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] i ucta r ;
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Hilgard: Pag. 222, T. 1D). Co une erativ
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i i as —vya lo
Pues bien: Los crueles experimentos sufridos por lastrate;eSlllt a)lrl o
hemos dicho— tienen aplicacion sobre el hombre y sus respuestas

las mismas.

La tortura convierte al hombre en una rata:

“En el otro lado del despacho habia unos escribiend? ta rzaqug‘;auz
tomando declaracién a -un nifio. Of como le pegaron )dp; Elu’neelaz];)ra zyO ) e
grito de dolor. ‘Dame la mano’, me dijo. Me %a cogio, ;)’o o e
retorcid las mufiecas hacia adentro. Di UI;I grito. Me so. todigf me age
otra y repiti6 lo mismo con més fuerza. Cuando grit€ me
‘Como grites te mato’...”.

€
i i ros. ‘Bue-
«Se hurlaba de que hubiera llorado, hacian come'ntal.uos dgrosee . Bue
jtate el comando’, dijo uno como indicando qu
o, VAMOS % dsigiéndos . ‘No os preocupéis, ya nos arreglamos
‘empezar’ Y dirigiéndose a los otros:

5 6 muy -
solos’. Me bajaron al sétano. Uno me agarré del pelo y me zarande y

i i r. Cuando
fuerte. Me empezaron a dar arcadas y mucha necesu’lad fe ir al wate
me subieron todos se refan: ‘Se ha cagado. Se caga ...

S iculo: “Reflexiones sobre
(Testimonios citados por Eva Forest en su articulo: “R

la Represién en Euskadi”). ey

. . o
El compartimiento cerrado, asociativamente, €S equivalente a todo r
cinto ¢¢ AUTORIDAD.

iri i “ ues”, estd
El miedo, como tendencia adquirida, ya no necesita fie cl;g? rad;. e
condicionado: Basta la sefial o el estimulo para que emerja (verbig :
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luz roja, el flagelo del perro, sus alaridos y su miedo. Luego: La luz roja:
Los alaridos del perro y su miedo. —Experimento de Pavlov—). Esa sefal,

quizd intensificada, puede ser: El Juez probo, austero y solemne. Es: “La
Ley”, mds majestuosa que el policia. .
] q

Sumado a ello la estereotipia. Si no queréis aceptarla en su contexto de

“fijacién anormal”; al menos, no se puede negar como resultado de una racio-
nalizacién:

El sujeto sabe que bajo la tortura lo confesé todo. Entiende que su
palabra, desnuda de excusas, ha de ser, es, su ineludible perdicién judicial.
La tortura le rob6 la esperanza. Entonces una laxitud moral lo domina, lo
satura un sentimiento de entrega que por mecanismo de defensa térnase en
apatia. Si algin rayito de luz iluminaba su desgracia, luego ha de apagarse
ante la displicente conducta de un Juez que lo mira como CONVICTO y
que es ciego, como la imagen de la Justicia que domina su escritorio.

Ni siquiera ve las huellas fisicas del tormento: Menos alin presentir o
imaginar como resiente una costilla rota; o cémo humillan las equimosis que
se van tornando azafranadas a los quince dias; ah, y cdmo se tifien las tume-
facciones con un color lapizlézuli, de azul colérico-pasivo.

Entonces, el torturado ya sin esperanzas de reivindicacién alguna, ven-
cido por la complicidad moral de su Juez con los torturadores, reitera, indo-
lentemente, el estereotipo de su nueva confesién: Frustracién y masoquismo.
Tal vez: Tan solo desesperanza.

Ahora, nuestro convencimiento claro, diafano, lleno de transparencia, no
puede més que sorprenderse —cristal de extrafieza— ante el engendro juridico
tradicional que estima, por decidia analitica, que la confesién posterior, condi-
cionada por un fortiori: “La confesién torturada”, dizque se reputa: “Libre,
espontdnea y legitima”.

No, Honorables Magistrados, un examen juridico sobre los efectos de
la tortura, en relacién con la prueba judicial, indica, sin refutacién posible,
que todas estas confesicnes son una TOTALIDAD gangrenosa: Huelen a patri-
do. Por ello son inadmisibles y tiene que decretarse, en su contra, la sancién
de: INEXISTENTES. El Juez que no lo hiciere, estdi muerto para la ética.

* ok *

La tercera tesis radical no habla ya de los efectos de la tortura. En-
frenta SU TODO. En consecuenicia subsume las dos anteriores y de ellas

toma racional fortaleza para su radicalismo. Se nutre ademds del deber his-
térico.

Un dia fue invitado Ortega y Gasset para dictar una conferencia en la
Universidad de Madrid. A la hora vespertina, que parece ser la hora de la
reflexién, ante una muchachada anhelante de metas ciertas, dijo:
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« el hombre nace siempre en una época. Es decir, es llamado a
ejercitar la vida en una altura determinada de la evolucién de los destinos
humanos. El hombre pertenece consustancialmente a una generacién y toda
generacién se instala no en cualquier parte, sino muy precisamente sobre la
anterior. Esto significa que es forzoso vivir a la altura de los tiempos-y muy
especialmente a la altura de las ideas del tiempo” (Pdgina 17).

Y agregd:

Hay que hacerlo de manera integra. No puede hacerse fragmentaria-
mente. Ello destruiria nuestra .autenticidad. Para lograrlo se requiere “Una
apasionada resolucién de ser lo que estrictamente se es. Toda la vida nueva
tiene que estar hecha por una ‘materia cuyo nombre es AUTENTICIDAD
(iOigan ustedes bien csto, que si nd, estdn perdidos, que ya empiezan a estar-
lo!)” —Pag. 26—.

“Cuando el régimen normal de una Institucién es ficticio brota de ¢l
una omnimoda desmoralizacién. A la postre se produce el envilecimiento, por-
que no es posible acomodarse a la falsificacién de si mismo_sin haber perdido

el respeto a si propio” (Pdg. 25).

“Lo tnico suficiente e imprescindible para que un ser —individual o
colectivo— exista con plenitud, a saber: Colocarlo en su verdad, darle su
AUTENTICIDAD y no empefiarnos en que sea lo que no es, falsificando su
destino inexorable con nuestro arbitrario deseo” (Pdg. 5). {O nuestro visceral
miedo o nuestra incuria mental!

“Una institucién es una maquina y toda su estructura y funcionamiento
han de ir prefijados' por el servicio que de ella se espera. En otras palabras:
La rafz estd en acertar plenamente con su misién” (Pdg. 5). :

(Citas tomadas de la conferencia: “Misién de la Universidad”., Colec-
cién “El Arquero”, Revista de Occidente, Madrid. Advertencia: Nos permitimos
excluir, sin afectar el texto en su estricto sentido, las locuciones de referencia
universitaria, que desviarian la idea, ahora, actuante). '

La praxis de la tortura, Honorables Magistrados, actualiza las palabras

de Ortega y Gasset: Si no la detenemos, estamos perdidos, “jque ya empezamos

a estarlo!”.

Y no valga “apotropeica” alguna. Ningtn juego de eufemismos pueden
salvarnos, asi sean sutiles, ingeniosos o ingenuos. Cuando por prudencia y
propiciacién, los griegos inventaron recursos de forma: A las Erinias, diosas
crueles de la. venganza, por temor las bautizaron con el bello nombre de

“Euménides’ Las bien intencionadas... Empero, ello no. disminuyé su-an-.

gustia tragica.
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{Qué es lo realmente peligroso? (La tortura o la absolucién? No es
caprichoso que en un mismo interrogante se ubiquen los dos términos: Tor-
tura-absolucién; porque la segunda, presupone la primera. Si ello alarma de
veras —y en verdad que pensamos que asi ha de suceder— la consecuencia
politica ha de ser el cese de la tortura: El Retorno de la Justicia a su Orbita

ecliptica.

Ademés: Ya el pseudo-argumento, enfrentado a una tortuosa realidad,
en poderoso acto de contriccién juridica, cedi6 ¢l paso a la Justicia.

Gustav Radbruch, paladin incansable de: “La Seguridad Juridica, antes
» mirando las consecuencias de sus tesis, remonté su vuelo por regio-

que todo”,
nes superiores y, como un 4guila caudal, en un ensayo de alt{simas especula-

ciones juridicas, rectific6 su “Filosofia del Derecho” y abandoné su vieja y.
cerrera posicién, para adherir con fraternidad espiritual a las tesis iconoclastas
y justas del Fiscal del Estado de Sajonia, doctor J.U. Schroeder, que al exigir
"responsabilidad “por sentencias inhumanas”, expresaba:

“Ningiin Juez puede invocar, ni ninguna Jurisprudencia puede atenerse
a una Ley que no sélo es injusta, sino que delictiva. Invocamos los DERE-
CHOS HUMANOS, que estan por encima de todas las leyes escritas, el Dere-
cho inextirpable y eterno, que rehusa la validez a los mandatos legitimos de
los tiranos inhumanos”.

La coadyhvancia de Radbruch no fue fulgurante y efimero reldmpago
de una improvisacién. El, antes que todo es un pensador. Las disciplinas ius-
filoséficas y su idiosincracia germdnica, hacen de él un constructor de respe-
tables posiciones académicas.

Antes, obsedido por “la seguridad juridica” afirmaba, como puede leerse
en apreciable cita de E. Schmidt:

“Especialmente la posicién de Radbruch a favor de una obediencia in-
condicional del Juez a la Ley, sin preguntarse por la Justicia de su contenido,
tuvo que producir una impresién tanto més profunda y encontrar un eco tanto
mayor, en cuanto que Radbruch hacfa de la necesidad del Juez en los casos
de conflicto una virtud, porque veia precisamente en la resignada renuncia
del Juez a su propia opinién la ocasién para la mayor elevacién moral de éste;
y por otra parte, reconocia en el Juez que se acomodaba a una ley injusta
el derecho a consolarse con la idea de que en todo caso habfa contribuido -a
“LA SEGURIDAD JURIDICA” y de ese modo participaba incluso en la ga-
rantia de la Justicia. Todavia en el afio 1932, cuando ya nos encontrdbamos
en plena crisis con respecto a la Ley, escribia Radbruch en este sentido”

(pag. 43).

En 1946, Radbruch rectificaba y recogia sus banderas juridicas, hechas
ya girones por una praxis judicial que hizo irrisién del Derecho, como avan-
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pensatorios arbitrarios, porque fue mdas alld y trastoc6 un principio rector del
derecho penal, pregonado por Pablo Anselmo Feuerbach desde el afio de 1800
y desde entonces ha sido principio inalterable de la legislaciéon universal:
“Nulla poena sine lege”. Y que la ley colombiana exige, por la Ley 74 de
1968 que hizo legislacién nacional el texto de la “Declaracién de los Derechos
del Hombre adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas”, que:
“Articulo 5: Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes”. Y agreguemos: La Constitucién nos asigna actos de
poder, para realizar la Justicia y proteger el Estado de Derecho (C.N. Art. 55),
y escribié con letras de oro que “Las autoridades de la Reptiblica estdn insti-
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pertenece a nuestra tesis. geficla exige demasiado trabajo”. V1G4 tranquila y porque I intra.

Ciertamente, no debe haber vacilacién, Honorables Magistrados. Pensad
que es tan grave la tortura que las victimas de la inquisicién espafiola, atin
golpean, resucitadas en conciencia de culpa, la juridicidad moderna: Welzel, en
su estudio: “El Problema de la Validez del Derecho”, recoge, para salvaguar-
diar cualquier reiteracién, la apremiante frase de George Jellinek: “A'las victi-
mas de la Inquisicién Espafiola les ha de ser muy dificil reconocer que las
normas en virtud de las cuales fueron juzgadas eran normas de derecho”.
Welzel, responde con Radbruch: “Hay Derecho que no es Derecho”.

Y agregard, con estimable profundidad:

ala
, cabecera de la cama donde yacia ¢]

it ue era su hijo Manyel

Lzsm:;c;,s Iz (.11120 c?n voz débil Y conmovida: «

et ooy qujeu 8ar; que la Justicia dirfla tus a

cometer |a 'n'ur::‘ S_e”tra‘l‘lStOme o tniverso

v Jmusticia”™ (“Los que son y los
Z, pagina 171).

“El derecho de cada momento es el que se aplica, al mismo tiempo
que se transforma- con esa aplicacién. Dicha transformacién se realiza en
primer término por medio de la JURISPRUDENCIA, que concreta los princi-
pios juridicos abstractos y con ello, por una parte, los acomoda a las nuevas
condiciones de la realidad efectiva, y, por otra, los dota de una nueva interpre-
tacion de acuerdo con las concepciones valorativas en vigor. Por consiguiente,
las “estaciones de conexién” para pasar de la validez ‘“‘sociolégica” a la “juri-
dica” (es decir, a la validez del Derecho) son fundamentalmente los Tribunales.
En este sentido puede hablarse con toda razén de una precedencia de la
“vigencia” (del Derecho) respecto al reconocimiento general, por obra de los
tribunales, aiin cuando también los Tribunales son, en muchos aspectos, sim-
ples “instrumentos” de la “vigencia” del “espiritu de la época” (pagina 91,
opusculo: “Derecho Injusto y Derecho Nulo”. Subrayas nuestras).

le nfermo, juz-

I\e/:lxtendlo el brazo, Y asiéndole
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se llama Piero Calamandrei:

inocencia”; y el gor
bolo de libertad. p
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Maestro Carrara

que entendemog

n idealismo i
: U real -
O que es: Una verdad. deber. 1zable en incierto

“Se necesitaria un paciente historiador que investigara, analizando la
jurisprudencia judicial de¢ medio siglo, si bajo el fascismo los jueces interpre-
taban las leyes con sentimiento fascista (creo que no) y si bajo la Repiiblica
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Honorables Magistrados:

Hay en la plaza de San Pedro, en Roma, una vieja escultura. La pdtina
de los tiempos tan solo realza su notable impresionismo. Todos los libros de
arte la reproducen, porque su rostro esculpe el mds sublime dolor tragico. Es
Laocoonte, sacerdote de Apolo, personaje arrancado de la leyenda troyana, que
se opuso a la entrada del caballo de madera que ideara-el ladino Ulises. Los
dioses que tomaban parte en las guerras de los hombres se-indignaron y la
divina Atenea envi6é dos serpientes marinas que lo estrangularon junto con sus
hijos.

Asi lo canté La Eneida.

Pensé concluir indicando que ese dolor era un argumento visual que
suplirfa las deficiencias de mi concepto. Empero, estaba- equivocado por idea-
lista: Laocoonte y su bello dolor trdgico nada puede decir acd. Tampoco Edipo,
arrancdndose los ojos para expiar el inconsciente incesto «ue-escribieron los
astros. Ni Homero el rapsoda de los caminos polvorientos. Ellos pertenecen
al pasado, pueden ser trdgicos pero son bellos: Su d_estiho no acusa a-los
hombres, acaso a los dioses o a las estrellas.

En cambio he de citar, enfermo de impotencia y de angustia, una sim-
ple cardtula de revista. La vi, accidentalmente, en el estante de una libreria.
Es: “El N° 37 de: El Viejo Topo”. Llega aqui, a este proceso, porque es
real, actual, indescriptible. Es la fotografia de la tortura: '

Imaginad la cabeza y el rostro de un torturado forrado como wuna
momia egipcia, no por vendajes, sino por cinturones militares de- aguzadas y
geométricas hebillas. - )

Uno a uno van circundando a la esfera, como si fuese la de un mani-
qui. Se tiene la idea de lo imposible, luego se piensa en la inexorable asfixia. .

Asi, paralizado ante ella, me dije: Estd muerto. Pero me equivocaba:
Le chorreaba sudor por el cuello: jEstaba vivo! Y respiraba: El correaje que
servia de mordaza a la boca oculta y adivinada, se movié sutilmente y un
murmurio quedo, sordo, pero audible me dicté sus sufrimientos y sus derechos,
sin gemir, con serena altivez. ..

Los he reproducido, para vosotros.
Yo soy la altisonancia juridica de los torturados.
De los Honorables Magistrados.

Atentamente,
]. Guillermo Escobar Mejia
Fiscal Décimo del Tribunal.

- 120 —




Imprimio

Editorial ACOSTA
51 65 44 - 45 14 72

Teléfonos:

Medellin -

Colombia -

Suramérica

Jaristisches Seminas
der Universitdt
Gottingen

PRECIO:

Unidad suelta .
Unidad fuera de Medellin .

Suscripcion fuera de Medellin (4 nfimeros)

$ 200.00
$ 220.00
$ 3880.00



