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EL DELITO DE DESAP ARECIMIENTO FORZADO 
DE PERSONAS COMO CRIMEN CONTRA 

LA HUMANIDAD Y LAS MEDIDAS 
INTERNAClONALES PREVENTIVAS* 

Doctor JUAN JoSE BUSTOS RAMIREZ 
Catedratico de Ia Facultad de Derecho de Ia Universidad de Barcelona. 

1. LA DESAPARICIÖN DESDE UN PUNTO DE VISTA JURIDICO GENERAL 

En los diferentes considerandos del preambulo de Ia Declaraci6n Universal de 
Derechos Humanos se hace alusi6n a Ia "dignidad intrinseca de todos los 
miembros de Ia familia humana", a Ia "fe en los derechos fundamentales del 
hombre, en Ia dignidad y el valor de Ia persona humana" y en el art. 3 se seiiala 
expresamente: "Todo individuo tiene derecho a Ia vida, a Ia libertad y a Ia segnri
dad de su persona". Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po
liticos, en el art. 6, num. 1, afirma: "EI derecho a Ia vida es inherente a Ia persona 
humana. Estederecho estara protegido por Ia ley. Nadie podra ser privado de Ia 
vida arbitrariamente"; y en el art. 9, num. 1, agrega: "Todo individuo tiene de
recho a Ia libertad y a Ia seguridad personales. Nadie podra ser sometido a deten
ci6n o prisi6n arbitrarias. N adie podra ser privado de su libertad, salvo por las 
causas fijadas por Ia ley y con arreglo a1 procedimiento establecido en esta". 

Estos principios se han ido plasmando ya desde los inicios del estado de de
recho, en el siglo XIX, en las legislaciones de los diferentes paises, y en especial 
han recibido protecci6n en los c6digos penales y de procedimiento penal. Es 
importante, pues, destacar que Ia persona humana ha logrado una amplia pro
tecci6n en Ia legislaci6n penal de Ia mayoria de los paises. Mas aün, los autores 
en materia penal, desde FRANZ VON LISZT, en el siglo pasado, han propiciado 
que Ia persona humana constituya el eje fundamental de los bienes juridicos 
que el Estado debe defender. Este desarroJlo, iniciado en el siglo diecinueve, 
ha tenido diferentes repercusiones en el presente siglo. 

Por una parte los c6digos penales modernos y los nuevos proyectos em
piezan el catalogo de delitos justamente con aquellos referidos a Ia persona hu-

* Ponencia presentada al Coloquio sohr€ "La politica de desaparici6n forzada de personas" celebrado en Pa
ris, bajo Ja presidencia del Premio Nobel de Ia Paz, en el Senado de Francia en los dfas 29 y 30 de enero y 1° de 

febrero de 1981. 
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mana, a diferencia de los c6digos anteriores que se iniciaban con aquellos que 
atacaban Ia segundad exterior o interior del Estado, poniendo entonces a este 
como el bien basico protegido penalmente. Y al concretar los ataques contra Ia 
persona humana, en primer lugar estan los delitos contra Ia vida y Ia salud in· 
d!Vldual Y a contin~aci6n aquellos contra Ia libertad y Ia seguridad, es decir, estos 
dos grupos de dehtos constituyen el mlcleo fundamental de las ofensas .contra 
la persona humana, que son objeto de punici6n. 
. _ Por otra parte, en el presente siglo se ha extendido y precisado la protec

cwn ~-la persona humana, es decir, no solo a Ia vida, la salud y Ia libertad, sino 
ta;nb1en, Y en fonna muy especial, a su capacidad de determinaci6n, a su inti
mldad y, ~n definitiva, a su dignidad de ser humano. Es por eso por lo que se 
ha proh1b1do Ia tortura y, ademas, Ia utilizaci6n de mecanismos electr6nicos o 
de Ia informatica que atenten contra Ia personalidad. 

Por Ultimo, consecuentemente con estos principios, se ha producido una 
amp~Ja mongeraci6n de Ia actividad represiva del Estado. Es asf como en gran 
cantJdad de pafses se ha abolido Ia pena de muerte de los c6digos penales', y ya 
desde mucho antes, Ia tortura y todas aquellas penas infamantes o que signifi
quen una degradaci6n del individuo. En tal sentido tambien se combate con 
fuerza en Ia actualidad, y ha caido en crisis Ia propia pena de privaci6n de liber
tad, por sus _efect?s ~egativos sobre Ia persona humana en cuanto a su digni
~a~ Y su cahdad mtrmseca de ser social. Aün mas, desde un punto de vista 
JurldJCo-penal, no solo se pone limites al Estado, sino tambien a los ciudadanos. 
Es asi como, conforme a Ia Gonveneion europea de protecci6n de los derechos 
hum~nos Y libertades fundamentales (articulo 2, II, a), Ia legitima defensa solo 
JUstJfJCa la mu~rte de otra persona cuando se realiza en protecci6n de Ia vida, 
Ia salud o Ia hbertad, pero no respecto de otros bienes inferiores, como por 
eJemplo, Ia propiedad. 

~s dentro, pues, de esta evoluci6n -que se ha ido produciendo en los orde
namlentos_legales de cada pafs desde principios del siglo pasado, y que en el 
presente s1glo ha s1do ademas reforzada desde un punto de vista juridico inter
nacwnal-, que debemos considerar el significado del desaparecimiento forzado 
de personas. 

2. POSIBILIDAD DE CONFIGURAR UN BIEN JURIDICO PROTEGIDO PENALMENTE 

Hay que destacar antes que nada que el castigo del desaparecimiento de 
u~a p_ers?na privada de libertad no es una novedad dentro de la tradici6n le
g~slatJVa mterna de los paises. Asi, en la tradici6n espaiiola, ya desde el G6digo 
~e 1822 (art. 667): "Si la persona robada en cualquiera de los casos de los ar
tJ~~os 664. Y 665 no hubiese parecido al tiempo de terminarse el juicio, 
m d~ere razon de ella _el robador, sufrira este la pena de trabajos perpetuos; pe
ro SI parec1ere despues el robado, y resultare que el no haber parecido antes no 

1 
Cfr. La pena de muerte, publicaci6n de Amnesty International, 1979. 
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fue por culpa del reo, saldra este de los trabajos perpetuos, y no sufrira m~.s 
que Ja pena que le corresponda con arreglo a los tres artleulos precedentes , 
pasando por el G6digo de 1848/1850 (art. 413)2 y el de 1870 (art. 503)3

, hasta el 
G6digo actual (art. 483)4

• • 

Esta tradici6n hispanica tiene varios aspectos que es necesan~ resaltar. En 
primer ]ugar, siempre se ha impuesto una pena grave, compre::'d~da dentro de 
las establecidas para el asesinato. Por otra parte tal figura dehc~1-va ha estado 
referida solo a1 caso de desaparecimiento de personas por actuacwn de un par
ticular y no cuando es el efecto de Ia acci6n de la autorida?; evi~entemente al 
Jegislador del siglo XIX no le pas6 por Ia ;nente l_a S1tuac10n e~stente act~al
mente en el mundo. Pero ademas este dehto ha s1do controvertJdo desde dlfe
rentes puntos de vista, uno de los cuales consideraremos de inmediato y los 
otros mas adelante. Defensor de este precepto prohibitivo fue FRANCISCO 
PACHECO, comentador del G6digo de 1848/1850: "Grave es en ~er~ad esta p~
na, como que es una de las del homicidio, cuando concurren en el c1ertas condl
ciones que lo agravan (art. 324); pero tengase presente_ que es una JUSta pre
sunci6n de tal homicidio Ia que aqui hay; y que declarandola formalmente _Ja 
ley, erigiendola en verdade;,o delito, no podfa ser mäs suave con los_ que m
curriesen en semejante caso 5• En camb10, ALEJANDRO GROIZARD Y GoMEZ DE 
LA SERNA comentador del G6digo de 1870, si bien destaca la gravedad del 
hecho: "L~ desaparici6n de una persona que ilegalmente ha s~do por otra dete
nida es ciertamente un gran motivo de alarma social. GonstJtuye un aumento 
real,en ~l daiio medi~to del delito de detenci6n ilegal y una presunci6n, funda
da tambien de aumento en su daiio inmediato ... ", agrega que este hecho no 
debe ser ca~tigado " ... nunca con una sanci6n correspondiente a_un delito de un 
orden distinto y superior", para conclufr: "Si la raz6n del_ castJgo no se b~sca 
en la detenci6n ilegal, sino en la presunci6n de Ia muerte vwl<;nta del d<;temdo, 
]o primero a que el metodo obliga es a borra~ el presente artJCulo del tJtulo e~ 
que esta inscrito y llevarlo al capftulo II del tJtulo VIII, donde se trata del asesl-
nato"6. . . ·~ . 

Giertarnente GROIZARD tiene raz6n en cuanto a Ia mdefimcwn existente 
respecto a que es lo que se protege en pri;ner termino al prohibir ~stos hechos. 
y ciertamente no es Ia libertad, sino Ia VJda en cuanto b1er: supenor. Natural
mente se trata de un hecho complejo, en que junto con Ia VJda entran en consl
deraci6n otros intereses, lo que tambien aparece muy claramente recalcado por 

2 EI art. 413 expresa: "EI que detuviere iJegalmente a cualquiera persona, ~ sustraj~re un nifio 
menor de siete a:fios y no diere raz6n de su paradero, o no acreditare haberlo deJado en hbertad, se~ 
ra castigado con 'la 'pena de cadena perpetua". . . 

J EI art. 503 expresa: "EI que detuviere ilegalmente a c~alqrner persona! o sustr~Jere un me: 
nor de siete afios, y no diere raz6n de su paradero o no ~redttare haberlo deJado en hbertad, sera 
castigado ... ". . , 

4 El art. 483 sefiala: "El reo de detenciön ilegal que no dtere razon del paradero de la pers~J?a 
detenida, 0 no acreditare haberla dejado en libertad, sera castigado con la pena de reclus10n 
mayor". 

s Pag. 259, 5a edic., Madrid, 1881. 
6 Pag. 731, t. v, 2a edic., Madrid, 1913. 
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el propio GROIZARD. Primero que todo Ja libertad; pero tambien un respeto general a Ja persona humana, a su dignidad y trascendencia en el mundo social, lo que tambien aparece reconocido en el art. 6 de Ja Carta Internacional de Derechos Humanos y en el 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos: "Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica". Y ello se expresa en su posibilidad de una multiplicidad de actos en Ja vida juridico-social, que aparecen negados con el desaparecimiento, desde los mas simples y personales, hasta el de ser reconocida su muerte ( con Ja contrapartida de todos los actos relativos a ella, tanto civiles como religiosos ); en definitiva, el derecbo reconocido a mantener su identidad de persona humana tanto en Ja vida como en Ja muerte, cuesti6n fundamental en Ja historia del hombre y de Ja humanidad y que es lo que ha de· terminado su acervo y evoluci6n histörica, cultural y etica. Es esto lo que hace aumentar enormemente "el dafio" de este hecho, constituyendo un ataque mas profundo que el simple homicidio, pues no solo afecta Ia vida, sino al hombre en todas sus dimensiones y, por ello, con raz6n se ha castigado en Espafia con las penas del asesinato. 

Pero las consideraciones que hasta ahora hemos hecbos se mueven solo en el plano de los actos cometidos por un particular. Y si bien todo desaparecimiento forzado de personas como tal, desde un punto de vista desvalorativo adquiere siempre una gran gravedad social, no hay duda que en lo que se refiere a Ia praxis judicial el desaparecimiento forzado de personas cometido por un particular es sumamente raro. Lo relevante en Ia actualidad no es tal hecho, sino aquel en que el desaparecimiento se produce en virtud de Ia intervenciön de Ia autoridad estatal, como lo revelan los casos, por ejemplo, de Chile, Argentina, Uruguay, Etiopia, Afganistan, etc., y, ya antes en Latinoamerica, Guatemala Y Nicaragua'. Esta nueva configuraci6n de los desaparecimientos forzaclos de personas plantea tambien Ia valoraci6n de una serie de nuevas circunstancias. Los hechos mencionados, desde el punto de vista de quien sufre Ia acciön lesiv~, no estän referidos a una persona aislada, como en el caso de los desaparecumentos forzados de personas cometidos por un particular, sino siempre a un grupo de personas, y, en virtud de sus creencias u opiniones. Con ello se trasgrede claramente lo dispuesto en los arts. 2 y 7 de Ja Carta Internacional de Derechos Humanos y en los arts. 18, 19 y 26 del Pacto Internacional de Derecbos Civiles y Pollticos. Hay pues el ataque a derecbos consustanciales al nacimiento del estado de derecho y a Ja consideraci6n del hombre como persona, que aparecen recogidos en todas las Constituciones democräticas, y que aunque en parte reconocen formalmente aquellos Estados en los cuales se practican estos hecnos, asi en Ia nueva Constituci6n chilena en el art. 19, nums. 2, 6 Y 12. A diferencia pues de los hechos cometidos por un particular, esta nueva forma del desaparecimiento de personas implica siempre una politica de Estado de caracter discriminatorio respecto de un grupo en razön de sus opiniones po-
1 Cfr. intervenciön KAMMINGA, Comisi6n de Derechos Humanos, E/1980/13/Add.l (E/CN.4/ 

1408/Add.J) pag. 126. 
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desde una posici6n exclusivamente de liticas, y en el que ent~~ces dun ~~p~o!encia) niega a otro sus derechos mäs juerza o poder ( en defimtJVa e p Se estä ante un hecbo que presenta cara_cteelementales de persona huma~a. . tes a las del genocidio, Ia esclaVItnd risticas cuantitativas y cuahtatlV:'S semeJan 
Y 

los crimenes contra Ia humamdad. . . ufre Ia acci6n sino quien Ia t · nsideramos no ya qmen s ' 
Por otra par e, SI co . ial sigm'ficaci6n. Estos actos b.. t hecbos adqmeren una espec . 

ejerce, tarn Jen es os I toridad y a veces por orgamsmos u son llevados a cabo directamente port al asup_ ero si~mpre vinculados al Estado y . . para pro gubernamen a e ' . . d I t s 
orgamzacwnes - . d t . baste recordar Ia hJstorJa e as re con Ia ayuda abierta o en?~bJerta bl e ~a:: o "escuadrones de Ia muerte" en dife'A' en Argentma,_ o de las_ mano~o:;o cual, entonces, a diferencia de los des~rentes paises latmoamerJcanos. etidos por particular, aparece en prlparecimientos forzados de p~rs~':as com 1 mäs complejo ailll y de ·caräcter insmer plano un nuevo aspect?J~' IC~-p~~a 'complejo es el consenso existente intitucionalizado. Base esencl E et e~ e Je~us autoridades) tienen como funci6n ternacionalmente de que el s a o (y an medida su reconocimiento como . I nstituye a su vez en gr 

t 
esencml - o que co . dadanos y es por eso por lo que en o-tal- el asegurar los derechos de s~s cm sea d~ntro de los delitos contra Ia sedas los cödig~s penales se con~emp ~n, y:conocidos por Ia Constituci6n y otros guridad interwr ? contra los er~~ ~:s rmedidas arbitrarias o ilegales o desprosemeJantes, sancwnes en contra t ue dentro de ese tipo de actos el detectoras de Ia autoridad. Evidenterneu e f d 

0 
provocado por Ia autoridad saparecimiento forzado de person~s rea Jza o e'l de una plumada se borran . . 1 h h · s sigmficatJVo pues con . 1 

constitmrm e ec o ma . d I . d 'dano ratificadas ademas internacwna -todas las !lamadas garantm~ e cm a ' Humanos (arts. 8 a 11) y en el mente en Ia Carta Internacwnal d~ ~erech~~liticos (arts. 9 a 10, 14, 15, 16). Pacto Internacional de De_rechos ~IV\~s ro ue es el de Ia seguridad ciudadaSurge aqui un nuevo bJen mstJtucwna IZ~ , a~ece comprometido a velar por el na' conforme al cual el Estado comodta ap . dadanos en toda su amplitud y ' t de los derechos e sus cm , . I 
equilibrio Y respe o. . mos ro ios del Estado, y en espe~Ja ?0n extensi6n, en :elacwn con lo_s -~g:~~inenfe:ente coercitiva. Estebien mstJtuaquellos que eJercen una actlVI a . 1 'o pues fuera de camprender cionalizado tiene claramente un carac;er compt~;s,fundamentales de los ciudael compromiso (o deber) del_Estado y a\ gara'fec~ados que son los mismos condanos, abarca tambien lo~ bJenes concrJo o~e rsona; cometido por un particusiderados en el desaparecJmJento forz~ ~laramente puesto de relieve por lar. EI aspecto institucionalizado ha s~~ :;'~las desapariciones involuntarias o KAMMINGA, de Amnesty Internatwn . ·: I Primero Ia detenci6n o el se-d dos eierneutos esencJa es. , d' t d I 
forzosas compren en I b' con apoyo directo o in Jrec o e cuestro realizado por agentes de go Jerno, cer toda detenci6n o arresto y S d I gobierno se mega a recono . d'f 
gobierno. egun o, e . . t' ·on Tales desapariciones se I e-niega Ia necesidad de reahzar una mves Jgacl . 

. " T , de Derecho Penal, No 14, Me-
a Cfr. JuAN BUSTOS, "Estado y seguridad cmdadana , en emas dellfn, Colombia. 
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r~mcian de las violaciones c . 
bierno se niega a rec onvencwnales de derechos hum 
resultan inutiles todo~~ocer que el interesado esta bajo su c~n~s /n que el go-
dividuos' os recursos legales destinado 1 s o Ja, por lo que 

En d~fi ·r s a a protecci6n de los in-
. U1 1Va, tanto si mira 1 . 

ffi1ento forzado de mos a S1tuaci6n constitulda 

!f~~~c~~n~::::t~e!~~:oE~~~~~:;~d ;!j;:~~~~~~:o~::.:~::~;l~~~~1; 
. ar y para Ja comunidad inter-

3. CONFIGURACI6N TECNICO-JURiDI 
INTERNO E INTERNACIONAL CA DE ESTOS HECHOS EN EL DERECHO 

. A) En el derecho interno Es 

~~:,~a~a~;loEe~t~e los delito~ co;~r: ~=c~~~ ~:!:b:~ 1configurar en el derecho 
. a o o COntra los der h os que atentan contr 1 

aun, contra la seguridad . d d ec os garantidas por la Constit . . a a 
que clasificarlos dentro d clm a ana. Los cometidos por un pa~C1';;, o, meJor 
autoridad en .rt e os atentados contra Ja ·d . ~c ar habrla 

nificante de elf~, ~~n~:ol~ eslpecialidad del sujeto a~~v~': l~~r:~ahzaddos por.la 
H . e os segundos. cen encm s1g-
. ay, sm embargo, un as ecto . 

cons1derar Y que ya fue pl f d 1mportante de tecnica jurldic 
doctrina pred . an ea o por GROIZARD E - a que se debe 

si6n de este od~;~~n!~ en Ja actualidad", que ha u:~ad~p~~:ay admitido por Ja 
GROIZARD· "N e] nuevo Proyecto de C .d. Jp mente a la supre-

. nestra censura 1 o 1go enaJ espa- J D 
artlstica de] C6di a canza, sin embargo a 1 • no . ecla 
declaraci6n se ha~~ e? esta materia. Desaprobam;s n~ go mas que a Ja parte 

pena peculiar de] a;e::~~t~a esencia y substancia deJ precs~~~o e]c~t~~ en que Ja 

dehto se ha realizado es :a lr~sunci6n, mas o menos fundad: :ar con Ja 
pueden cometer Je i 1, d o e os mayores errores , e que ese 
por su naturaJeza g ~e~·tores y jurisconsultos. El homicidj~e e~ mat~ria pena] 

~:d:~~c~mpadec~;se Jo 
1 
q':e :~~~:, s: d~~~o c=~iendo deb ello; ~e~~~:1~~~~~'; 

.d os antenores Sin o que so re ellos se h 1 . 1 
1 eas alcancen aJguna. infl un cuerpo material del deJito no h ~ 8g1S ado 
nuestra epoca, que se ha uenc1~ en el movimiento cientlfico ay n~ e,. cuyas 
de asesinato ni de h .Yda. atrev1do a sosteuer que pued Y Jeg1sJatJvo de 

omici 10"11. e recaer una sentencia 
GROIZARD en verdad confund 

Ja natura]eza de] deJito, Jo que ~o~1:~~;e~a probatorio o procesaJ con e] de 
mpoco deb1damente tomado en 

:o InterveneiOn KAMMINGA, Comisi6n de 

CUELL~f8A~~~NCisco MuNoz CoNnE, Derec~;rechos Humanos, ob. cit. 

p;ig. 310 , Derecho penal, lJa d' E . penal, Parte especia! 2a d' -
· e IC., d1t. Bosch, p<ig 6Sl· R : IC., pag. 117; EUGENIO 

11 Üb. cit., p<igs. 731 y 732. . ' ODRIGUEZ DEVESA, sa edic., 
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cuenta por los autores posteriores que se apoyan en el. En primer lugar, nadie 
dice que el desaparecimiento forzado de personas es un homicidio o un asesina
to; lo que se plantea es Ja asimilaci6n de penas con el asesinato en raz6n de los 

intereses dignos de protecci6n que con el se afectan. Ahora bien, es cierto que 
hemos afirmado que constituye un atentado contra Ja vida. Pero aqui no se tra
baja con una presunci6n, por lo menos absoluta, lo que seria contrario al caräc
ter realista del derecho penal y a las necesarias garantlas de determinabilidad 
que deben tener los hechos que se castigan. Aqui mas bien se trata de un juicio 
de probabilidad, esto es, una valoraci6n que surge de determinados hechos 
constatados y que ademas son delito ( detenci6n arbitraria o ilegal de una per· 
sona), lo cual reafirma aun mas el juicio de probabilidad, que todavia se aumen
ta mas cuando el sujeto activo es Ja autoridad, en raz6n de las garantlas de 
protecci6n que esta debe ofrecer al ciudadano. Por lo demas este tipo de juicios 
de probabilidad los realiza el derecho penal de modo normal, y es lo que ha da
do origen a todos los llamados delitos de puesta en peligro o de peligro, en los 
cuales, a partir de determinados hechos producidos, se emite un juicio de pro
babilidad concreto respecto de Ja vida, Ja salud, Ja libertad, etc. (por ejemplo, el 
castigo por conducir en estado de ebriedad, que canternplan muchos c6digos, y 
en general, los delitos de peligro en la circulaci6n). Un ejemplo todavia mas 
extremo de estos delitos de peligro Jo constituye el llamado homicidio o le
siones en riii.a. 

En definitiva, el delito de desaparecimiento forzado de personas, desde un 
punto de vista tecnico, es un delito de peligro, en que justamente freute al 
hecho material de Ja detenci6n y desaparecimiento es posible formular un juicio 
de probabilidad de puesta en peligro de considerable intensidad y amplitud, por 
abarcar a Ja persona humana en todas sus dimensiones, en el caso del cometido 
por un particular, y ademas por el compromiso del Estado, en el caso del come
tido por Ja autoridad. No hay, pues, en realidad, reparos tecnico-dogmaticos 
para Ja configuraci6n como delito del desaparecimiento forzado de personas, ni 
tampoco para que, en raz6n de Ja importancia de los bienes que afecta, se Je 
castigue con una pena tan grave como Ja del asesinato, como con raz6n ya se
flalaba PACHECO. 

B) En el derecho internacional. Cuando el desaparecimiento forzado de 
personas es cometido por Ja autoridad (y organizaciones para-pro-estatales), 
cuyo objetivo es Ja eliminaci6n, desde una posici6n de fuerza y violencia esta
tal, de un determinado grupo en raz6n de sus ideas u opiniones pollticas, me
diante actos que atentan contra su personalidad, estamos en presencia de un 
crimen del todo semejante a los crlmenes contra Ja humanidad en general 12 y 
de genocidio en particular13 • 

Es por ello por lo que Ja Asamblea General de las Naciones Unidas deberla 
reconocerlo como una forma mas de tal tipo de crimenes. Y junto a ello apli-

12 Cfr. Ia Carta del Tribunal Militar Internacional de Nüremberg, articulo 6, letra c. 
13 Cfr. la Convenci6n para la prevenciön y sanci6n del delito de genocidio. 
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carle las disposiciones anejas a tal categoria, es decir, su imprescriptibilidad y 
Ia no consideraci6n como delito politico para los efectos de Ia extradici6n 14• 

Dentro de este orden de ideas quedarfa, sin embargo, por precisar un aspec
to, esto es, el de quiimes son responsables por estos crlmenes. 

A este respecto es necesarfo distinguir entre Ia responsabilidad por el acto 
mismo realizado y Ia responsabilidad internacional por Ia comisi6n de estos hechos. 
En cuanto a lo primero sera responsable Ia autoridad que directamente los ejecu
t6, y, en los casos de organizaci6n para-pro gubernamental, Ia persona particular 
que los realiza ademas de Ia autoridad que los apoya. Pero el problema importante 
es el de caracter internacional, y desde este punto de vista no hay duda que es el 
Estado, como tal, quien aparece comprometido por tales hechos, que se deben a su 
acci6n politica discriminatoria y atentatoria contra los derechos humanos; luego es 
el Estado el responsable ante Ia comunidad internacional por Ia comisi6n de estos 
hechos. Esto significa que ademas de las sanciones y medidas que Ia comunidad in
ternacional puede y debe tomar en contra de determinado pafs, hay tambien una 
serie de repercusiones en el orden de Ia actividad juridica de ese Estado. Si es el 
Estado el responsable ante Ia comunidad internacional, no podra alegar en su favor 
Ia no retroactividad de Ia ley penal, ya que esta es una garantia propia del ciuda
dano frente al Estado y no una forma de ampliar Ia arbitrarfedad de este, y si el 
Estado no puede invocar esta garantia tampoco lo pueden hacer quienes actllan en 
su nombre, ya sean autoridades o particulares. Por otra parte, tampoco Ia amnis
tia o el indulto tienen entonces sentido, ya que se trataria cle actos del Estado en 
su propio beneficio, es decir, una nueva arbitrarfedad; no cabe entonces en estos 
casos Ia instituci6n de Ia anmistia y el indulto. 

Por Ultimo cabria establecer las relaciones existentes entre este crimen 
contra Ia humanidad y las posibles configuraciones ya vistas en Ia legislaci6n 
interna de cada pais. Reconocido este crimen contra Ia humanidad como tal, 
ciertamente absorbe los posibles delitos por desaparecimiento forzado de per
sonas, cometidos por Ia autoridad, que se hayan configurado en el derecho in
terno -salvo que no tenga por base una politica discriminatoria, caso en el 
cual seria un delito independiente-; en cambio el delito del particular exclusi
vamente, esto es, que no sea en realidad para-pro gubernamental, permanece
ra siempre como un delito independiente. 

4. CONSIDERACIONES ANEXAS Y MEDIDAS CONCRETAS DESDE UN PUNTO 
DE VISTA INTERNACIONAL 

EI crimen contra Ia humanidad, de desaparecimiento forzado de personas, 
plantea dos 6rdenes de consideraciones diferentes. 

14 Cfr. la GonveneiOn sobre la imprescriptibilidad de los crirnenes de guerra y de los crirnenes 
de l~sa humanidad; sobre la extradici6n vease el art. VII de la Convenci6n para la prevenci6n y la 
sanc161! del delito de genocidio. Ademäs habria que hacer aplicables los principios de cooperaci6n in
ternaciOnal en la identificaci6n, detenci6n, extradici6n y castigo de los culpables de crirnenes de 
guerra o de crimenes de lesa hurnanidad. 
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Una se refiere a Ia impotencia en que se encuentran tanto el particular como 
Ia comunidad internacional frente a estos hechos: "Tales desapariciones se di
ferencian de las violaciones convencionales de derechos humanos en que el go
bierno se niega a reconocer que el interesado esta bajo su custodia, por lo que 
resultan imitiles todos los recursos legales destinados a Ia protecci6n de los in
dividuos"15. Esta situaci6n ciertamente se puede intentar paliar mediante Ia 
creaci6n de una comisi6n para estos efectos, como ya se ha hecho 16, pero pen
samos que no es suficiente. Asi como en el derecho interno ha surgido Ia insti
tuci6n del defensor del pueblo ( ambudsman ), justamente para detener eficaz
mente Ia arbitrariedad del Estado, del mismo modo en el ambito internacional, 
dada Ia gravedad de este tipo de situaciones, es necesario propugnar Ia crea
ci6n del DefensrYr de los pueblos, aun cuando se tenga que plantear como orga
nismo colegiado. De este modo se tendra una instituci6n con Ia suficiente auto
ridad y representatividad, que pueda actuar rapidamente y con eficacia en es
tos casos, en los cuales Ia prontitud y el peso internacional de Ia intervenci6n 
son fundamentales. 

La segunda consideraci6n se refiere al hecho de que el desaparecimiento 
forzado de personas constituye una polftica de los Estados dictatoriales. Es de
cir, que resulta fundamental para evitar Ia repetici6n de estos hechos que Ia co
munidad internacional impulse Ia existencia de regimenes democraticos. En tal 
contexto aparece muy claro ademas que no es una garantia de democracia en 
modo alguno Ia existencia de tribunales de justicia, mas o menos independien
tes del gobierno, pues Ia realidad ha demostrado que son ineptos en estos casos 
para garantizar los derechos humanos mas eJementaJes17, y que por eJ Contra
rio siempre sucumben freute al gobierno y son manejables por este, y por ello 
mismo no hace falta su supresi6n o sustituci6n, como sucede con los partidos 
politicos o el Parlamento Esto motiva necesarfamente una reflexi6n sobre los 
origenes de este fen6meno. Y ellos no pueden ser otros que Ia total desvincula
ci6n que existe en general entre el poder judicial y el pueblo. Es decir, una ver
dadera independencia del poder judicial es posible cuando de algün modo exista 
una participaci6n directa del pueblo en su generaci6n y control. ,Estimamos que 
Ia comunidad internacional tiene que preocuparse especialmente de este 
problema de Ia desnaturalizaci6n total del poder judicial en estos casos y 
dentro de las dictaduras, lo cual evidentemente hace ilusoria cualquier declara
ci6n o medida sobre los derechos humanos. Creemos que deberfa tambien for
marse una comisi6n que analizara este problema y estableciera un Estatuto In
ternacional del Poder Judicial, en el que evidentemente no puede faltar esta 
determinada vinculaci6n entre dicha instituci6n y el pueblo en cuanto a su ge
neraci6n y control. Sin una tal conciencia internacional respecto de este proble
ma y sin un tal Estatuto, Ia eficacia de las demas medidas y declaraciones per
manecera siempre en un bajo indice de rendimiento en situaciones criticas. 

15 lntervenci6n KAMMINGA, ob. cit. 
" Cfr. Comisi6n de Derechos Humanos (E/1980/13/Add.1 · E/CN.4/1408/Add.1) pags. 129 y ss. 
17 Cfr. sobre esta ineptitud de la via judicial: "La protecci6n de los derechos humanos por la via 

judicial, en Jornada Nacional de Abogarlos vinculados a la Defensa de los Derechos Humanos, San
tiaga de Chile, 17, 18 y 19 de no0embre de 1980, en especial el punto VI. 
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PRINCIPIOS DE GARANTfA 
JURfDICO-PROCE SAL 

Doctor HERNANDO LONDONO JIMENEZ. 
Presidente del Colegio de Abogarlos PenaJistas de Antioquia. 

Tratadista de Derecho Procesal Penal. 

1. DEB!DO PROCESO 

Este principio es un mandato de Ia Constituci6n Nacional, en cuyo art. 26 
se prescribe que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexisten
tes al acto que se imputa, ante tribunal competente, y observando Ia plenitud 
de las formas propias de cada juicio. 

La ley procesal penal, al desarrollar este principio en su art. 1°, requiri6 
ademas el aseguramiento pleno de Ia garantia de defensa en el respectivo pro
ceso, lo cual incluye naturalmente las tres etapas en que se encuentra sistema
tizado el C6digo de Procedimiento Penal, a saber, Ia instructora, Ia de acusa
ci6n y Ia de juzgamiento. 

Todo el postulado del debido proceso, imperativo para el juzgamiento, es 
equivalente al otro principio de Ia ley sustancial, que consagra el de Ia legali
dad referida al hecho punible, a Ia pena y a Ia medida de seguridad. Son dog
mas legales, en el sentido de que su inobservancia hace irrelevante Ia condena 
o enerva el juzgamiento, los que no· obstante producirse con flagrante violaci6n 
de aquellos principios rectores, estigmatizarian el proceso penal con un altlsi
mo coeficiente de injusticia, de arbitrariedad, de atropello a las vias legales. 

Ambas filosofias, Ia de Ia "legalidad" en el C6digo Penal, y Ia del "debido 
proceso" en el C6digo de Procedimiento, tienen su nacimiento institucional en 
Ia Constituci6n y su desarrollo a Ia vida jurldica en ambos estatutos. Por eso 
los dos c6digos tienen un profundo contenido de garantlas individuales, no so
lo para quien delinque sino tambien para el hombre inocente, quien por una 
equivocada interpretaci6n de Ia ley o abuso del poder, puede verse perseguido 
contra todo derecho. 

Por lo anterior, las normas penales deben mantenerse en estrecha relaci6n 
jurldica con las de procedimiento. Y por ello, un c6digo penal que quiera verse 
inspirado en principios democraticos y liberales, no puede llegar a serlo si fal
tare entre sus mandatos legales el principio de reserva, el cual ha sido acuiiado 
en el aforismo iatino nullum crimen, nulla poena sine praevia lege penale. 
Constituye clamorosamente una autentica garantla de las libertades indivi
duales. Representa ademas una verdadera seguridad juridica, en el sentido de 
que a nadie se puede sorprender con Ia imputaci6n de un hecho delictuoso, si 
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este no ha sido previamente declarado asl por el legislador y con Ia conmina
ci6n de una sanci6n penal, Ia que entre nosotros constituye pena de prisi6n, 
arresto o multa. La extensi6n del principio de legalidad comprende natural
mente las medidas de seguridad que solo persiguen fines de curaci6n, tutela y 
rehabilitaci6n 1• Por Jo mismo, yace en el subfondö del principio una cierta indi
ferencia y autorizaci6n para que el ciudadano pueda hacer todo lo que no esta 
Iegalmente previsto como hecho punible, asi se trate de Ia conducta mas repro
bable juridica y moralmente, sin que el magisterio punitivo pueda interve
nir para contrarrestarla penalmente. Es ]a'llamada "zona de libertad" de que 
hablara SEBASTIAN SOLER. 

Este principio de reserva, freno al despotismo, control de Ia tirania y los 
abusos del poder estatal, ha regido desde hace siglos el mundo de Ia juridici
dad. Y tanta ha sido su significaci6n como derrotero en Ia civilizaj:'i6n jurfdica 
de los pueblos, que distintas corrientes filos6ficas y escuelas del derecho penal 
lo han declarado su aliado, cuando no han reclamado para si su paternidad. 
Unos al sosteuer que encuentra su origen en el Digesto, otros que en Ia Carta 
Magna de Juan sin Tierra, o que proviene del pensamiento roussoniano, o que 
viene del Iluminismo, con BECCARIA. Pero Ia mas acertada investigaci6n hist6-
rica se lo atribuye a FEUERBACH en Alemania. 

Lo cierto del caso es que el principio se incrust6 con tanta hondura en Ia 
conciencia publica de los pueblos, que Ia propia Revoluci6n Francesa lo incluy6 
en Ia Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, y que en los ul
timos tiempos fue solemnemente reiterado por Ia Asamblea General de las Na
ciones Unidas, cuando en su Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, 
aprobada el10 de diciembre de 1948, prescribi6 en su art. 15: "Nadie sera con
denado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic
tivos seglin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena 
mas grave que Ia aplicable en el momento de Ia comisi6n del delito. Si con pos
terioridad a Ia comisi6n del delito Ia ley dispone Ia imposici6n de una pena mas 
leve, aJ delincuente se beneficiara de ello ... ". A esta declaraci6n adhiri6 nuestro 
pais, por medio de Ia ley 7 4 de 1968, mediante Ia cual se aprobaron los pactos 
internacionales de derechos civiles y politicos2• 

En muchas partes del mundo juridico de hoy se estän violando persistente
rneute estas reglas. En su remplazo han irrumpido los gobiernos totalitarios, los 
regimenes desp6ticos, las abyectas tiranias, ciertas aparentes democracias, en 
donde se ha entronizado el abuso del poder en contra de Ia libertad individual. 

1 C6digo Penal colrYtJiibiano, art. 1 °: "Legalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho que 
no est€ previsto expre88mente como pnnible por la ley penal vigente a1 tiempo en que se cometi6, ni 
sometido a pena o medfda de seguridad que no se encuentren establecidas en ella". 

2 La Convenci6n Americana sobre Derechos Hmnanos (Pacto de San Jose de Costa Rica), fir
mada el 22 de noviembre de 1969 y que fue aprobada por medio de la ley 16 de 1972, dice en su art. 9°: 
"Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones 
que en el momento de cometerse no fuesen delictivos, segön el derecho aplicable. Tampoco se 
puede imponer pena mäs grave que la aplicable en el momento de la comisi6n del delito. Si con pos
terioridad a la comisi6n del delito la ley dispohe la imposici6n de una pena mas leve, el delincuente 
se beneficiara de ello". 
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Es en estos criticos y oscuros rnornentos de Ia humanidad, cuando en eier
tos paises se busca, por rnedio de Ia legislaci6n penal, darle amplisirnas faculta
des a1 juez, haciendolo casi ornnirnodo interprete de Ia ley, para que con dicha 
facultad pueda aplicarla de una rnanera extensiva y anal6gica . .A estos fines, se 
crean tipos penales indefinidos, borrosos, abiertos, o tipos aparentes de acci6n, 
todo lo cual constituye un derecho penal antiliberal, porque atenta ostensible
rnente contra el suprerno derecho de Ia libertad individual e introduce dentro 
de Ia sociedad Ia rnäs inquietante y peligrosa inseguridad juridica. Por eso ha 
dicho RICARDO C. NüNEz: 

"La exigencia de que Ia punibilidad de un hecho solo puede ser establecida 
por una ley anterior a su cornisi6n, obedece a Ia idea politica de reservarles a 
los individuos, corno zona exenta de castigo, Ia de que aquellos hechos que por 
ilicitos, inrnorales o perjudiciales que sean, no estän configurados y castigados 
por una ley previa a su acaecer. La punibilidad de los hechos que Ia ley no cas
tiga queda reservada, corno esfera de inrnunidad, freute al poder represivo del 
Estado. Tratändose de una garantia individual, esa zona de reserva debe estar 
clararnente trazada. Esto se logra fundarnentalrnente rnediante Ia enumeraci6n 
taxativa por Ia ley, de los hechos punibles y de las penas pertinentes, de rnane
ra que aquellos y estas representen un numerus clausus en reciproca e inalte
rable correspondencia" '. 

Este principio llamado tarnbien de "exclusividad", es considerado burgues 
por los rnarxistas; en Alernania nazi se desconoci6 y se rernplaz6 por el de 
"juez legislador", quien deberfa aplicar justicia segfuJ el "sano sentirniento del 
pueblo". Y en Rusia, los jueces estän autorizados para condenar de acuerdo 
con su "conciencia revolucionaria". EI tristerneute celebre proceso de Nürern
berg qued6 estigmatizado en Ia conciencia jurfdica universal, por haber consti
tuido el rnas orninoso desconocirniento y violaci6n de dicho principio. Fue una 
afrentosa violaci6n de los derechos humanos. 

Por lo rnisrno que venirnos diciendo, en Ia creaci6n de los delitos e irnposi
ci6n de las penas, no puede existir en derecho penal rnas fuente que Ia ley. La 
doctrina, Ia costumbre, Ia jurisprudencia podrän tener influencias rnäs o rnenos 
directas en Ia formaci6n y rnodificaci6n de las leyes penales, pero no son fuen
tes de derecho4 • Si no fuera asi, Ia libertad individual estarfa perrnanenternen-

3 Cita de FRANCISCO PAVÖN VASCONCELOS, Manual de derecho penal mexicano, Edit. Porrtia, S. A., Mexico, 1974. 
Por su parte, GONZALO QUINTERD OLIVARES ha dicho: "Asi pues, el principio de legalidad hoy, es, ante todo, un postulado de 'garantia', que seglln JESCHECK compone la 'parte formal' del principio de Estado de derecho. Mejor seria entender que, bajo lU1 aspecto exterior 'fonnal', late 

un~ ~tima referencia material al Estado de derecho. La constataci6n del cumplimiento por la ley positiva de los emmciados del principio de legalidad es, como indica en Espaiia RODRiGUEZ MouRILLO y ratifica MuNoz CoNDE, ((piedra de toque para comprobar si se respetan o no las exi
gencias del Estado de derecho ... precisa determinaciön que constituye la insustituible garantlade 
seguridad politica para los derechos fundamentales de la persona, cuyo logTO representa para un Estado de derecho una verdadera exigencia etica))". (Represi6n penal y Estado de derecho, Edit. Di
rosa, Barcelona, 1976, p<ig. 52). 

4 GARLOS FoNTÄN BALESTRA, Derecho penal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, p<ig. 122. 
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te amenazada y nunca podriamos estar seguros de no estar incurriendo en Ia co
rnisi6n de un delito. Por ello el principio de reserva o de legalidad del hecho pu
nible, de las penas y rnedidas de seguridad, constituyen Ia rnäxima garantfa dentro 
de un autentico Estado de derecho. Es dogma o postulado que no puede faltar en 
donde exista una autentica inspiraci6n dernocrätica en Ia orientaci6n del destino 
de los pueblos. Por eso decia CARRARA, que si querernos que Ia ley penal sea el 
suprerno cödigo de Ia libertad, Ia ley debe ser Ia Un.ica fuente del derecho penal. EI nullum m-imen, nulla poena sine praevia lege penale, ha sido una de las 
grandes conquistas del Derecho, despues de un duro y proceloso camino en 
donde Ia propia sangre del hornbre Je ha servido de bautisrno juridico5

• Y ese 
bautisrno lo tuvo ciertamente en Ia Revoluci6n Francesa, cuando en Ia "De
claraci6n de los Derechos del Hornbre y del Ciudadano", proclarnada el 26 
cte agosto cte 1789, se dijo en su articulo octavo: "Nadie puede ser castigado rnas 
que en virtud de una ley establecida y prornulgada con anterioridad al delito y le
gahnente aplicada". Corno se puede advertir, tan sabia f6rmula consagratoria de 
los principios de legalidad y del debido pr?ceso, estä. re_c~gida en Ia portada de 
nuestros dos c6digos, el penal y el de procedim1ento, prmclplos que, corno ya hernos 
visto, tienen su origen en el art. 26 de Ia Constituci6n Nacional. Por esta raz6n 
resulta aplicable entre nosotros lo que con referencia a Ia legislaci6n de su pafs de
cia en Mexico e] jurista JUAN JoSE GoNzALEZ BUSTAMANTE: 

"Las normas de procedirniento penal deben estar acordes con los principios 
sustentados por el derecho constitucional de un pueblo. Si Ia Constituci6n Poli
tica es una de las fuentes del procedimiento, debe existir una cornpleta armo
nia con las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no existiese esa 
identidad, las leyes procesales resultarian violatorias de los preceptos de Ia 
Constituci6n que son de estricto cumplirniento, a pesar de las disposiciones 
contenidas en contrario en otros cuerpos de leyes" 6• 

5 HERNANDO LONDONO JIMENEZ, "La detenci6n preventiva", en Nuevo Fora Penal, N° 6, 
1980, p<ig. 25: "En la portada de los c6digos penales y de ~rocedimiento, lo mismo queenlos .t!tulos 
sobre derechos civiles y garantlas sociales de las Constituc10nes, no puede faltar la consagTacion del 
principio de reserva o de legalidad, en virtud de! cual nadie pu:de ser p:ivado de su libertad J?e
diante una condena, sino por un hecho que preVIarnente haya s1do defimdo ~n la ley como ct:hto. 
Porque un c6digo penal que quiera inspirarse en principios de una verdadera filosofia democr<itica y 
liberal no puede dejar de inscribir dicho postulado dentro de su norrnatividad juridica. EI nullum crim~, nulla poena sine praevia lege penale, ha sido una _de las gTandes conquistas del de:echo, 
despues de un duro y proceloso camino en donde la propm sangTe del hombre le ha servido de 
bautismo juridico"; GIUSEPPE BETTIOL, en InstituqiO?tes de cferec~o ~enal y derecho _pr?c?sal P'!fl'al, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, päg. 95: "Desde el punto de VIsta tecniCo-formal el pnnc1p1o eqmval~ 
a una reserva de ley por lo que concierne a la materia de los delitos, de las penas, y hoy de las rnedi· 
das de seguridad. En general, no solo los c6digos .sino tambien las Constituciones sancionan tal 
principio para que sean garantizadas las libertades de los ciudadanos. Reserva de ley significa que 
la rnateria penal debe ser expresamente disciplinada por un acto de voluntad del poder del Estado al 
que competa segtin la Constituci6n la facultad de legislar, es decir, el poder legislativo". 

6 JuAN JosE GONZÄLEZ BusTAMANTE, Principios de derecho procesal penal mexicano, Mexico, 
Ed. Botas, 1945, pag. 190. Por su parte, BETTIOL, en ob. cit., .Pag. 89,_ al hacer referencia al art. 2? 
de la_Constituci6n italiana que consagTa el "principio de legaltdad", d1ce: "Estamos frente al tradi
cional principio liberal dernocratico que ha caracterizado todo c6digo penal eur_opeo y latino~eri:_a· no desde la epoca del C6digo Penal de NapoleOn de 1810. Su solenme afirmac16n en la Constttu_cwn 
italiana presenta un evidente significado politico tras las experiencias, incluso penales, de la dicta
dura ideol6gica del fascismo. Es una reafirmaci6n de la libertad de la persona humana". 
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Por toda esta tradici6n jurfdica y filos6fica, resultaba entonces como un im
perativo abrir el articulado del C6digo de Procedimiento Penal con Ia siguiente 
norma: 

N adie podra ser juzgado sino confcmne a las leyes preexistentes a1 
hecho punible que se impute, ante jWJz competente previamente establecido 
y observando la plenitud de las formas propias de cada proceso, en el qWJ 
aparezca asegurada plenamente la garantia de defensa. 
De este precepto y del art. 26 de Ia Constituci6n Nacional, se desprenden 

los siguientes principios: 
1 °) Para Ia existencia legal de un hecho punible, se. requiere Ia existencia 

previa de Ia ley que lo tipifique. Es elllamado principio de reserva: Nullum cri
men sine praevia lege penale; 

2°) No puede imponerse pena o medida de seguridad sin que esten previs
tas en Ia correspondiente disposici6n penal y con anterioridad al hecho punible: 
N ulla poena sine praevia lege penale; 

3°) La garantia de toda persona a quien se Je haya imputado un hecho pu
nible, a ser juzgada por los tribunales competentes, por sus jueces naturales 
previstos en Ia Constituci6n y en Ia ley: Nemo iudex sine lege'. 

4°) La plena observancia de las formas propias de "cada juicio", como di
ce Ia Constituci6n, o de "cada proceso", seglin el artfculo que se analiza, lo que 
permite afirmar que sin el respeto debido a las ritualidades procesales para el 
esclarecimiento del hecho punible y el juzgamiento de su autor, no se puede lle
gar a una sentencia condenatoria. Quebrantar esta garantia, es tambien violar 
el derecho de defensa: Nemo damnatur nisi per legale iudicium, o nulla poena 
sine iudicio. 

Sobre esto Ultimo ha dicho EuGENIO FLORIAN que "Ia ley penal no puede 
aplicarse sino siguiendo las formas procesales establecidas en Ia ley; en otras 
palabras: el derecho penal material no puede realizarse mas que por Ia via del 
derecho procesal penal, de suerte que nadie pueda ser castigado sino mediante 
un juicio regular y legal. EI Estado no puede ejercitar su derecho a Ia repre
si6n mas que en forma procesal y ante los 6rganos jurisdiccionales establecidos 
en Ia ley" 8• 

Desde luego que Ia norma sobre el debido proceso, en lo que hace referen
cia al juzgamiento por "juez competente previamente establecido", tiene a 
nuestro juicio una excepci6n, cuando al producirse el transito de una legisla-

7 EuGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch, p<ig. 17: 
"En el campo del procedimiento como en el del derecho penal, rige el principio de legalidad, el cual 
se encuentra expresado en dos maximas fundamentales: Nemo iudex sine lege, que expresa que Ja 
persona llamada a conocer de un delito y a aplicar la pena, no puede ser una cualquiera, sino solo la 
que este habilitada por la ley, pues en cuanto 6rgano de la jurisdicci6n penal es delegado por esta 
para la funci6n. La ley penal no puede aplicarse sino por los 6rganos y los magistrados institufdos 
por la ley para ello, los cuales son, por tal causa, los poseedores del poder de ejercer la jurisdicci6n 
penal. Y, consecuentemente con esto, la ordenaci6n de la jurisdicci6n penal no puede estc,blecerse o 
variarse m<is que por la ley; nadie puede ser llevado ante jueces que no sean los que tienen jurisdic
ci6n sobre el, ni serfa lfcito crear tribunales especiales o extraordinarios". 

8 EUGENIO FLORIAN, ob. cit:, p<ig. 17. 
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ci6n a otra, Ia nueva ley prima sobre Ia anterior, entra a regir inmediatamente, 
cuando establece los jueces o tribunales de competencia o determina el procedi
miento. Asf lo establece el art. 40 de Ia Jey 153 de 1887, en armonfa con el ar
ticulo quinto del procedimiento penal al decir que Ia ley que "determine Ia sus
tanciaci6n y ritualidad del proceso se aplicara a partir de su vigencia". 

Corolario de lo anterior, es que Ia jurisdicci6n y Ia competencia pueden es
tablecerse por medio de Ia ley, con posterioridad a Ia comisi6n del hecho pu
nible, lo mismo que Ia ritualidad ·del proceso, en todo aquello que no afecte las 
garantlas sobre Ia libertad individual o derecho de defensa. Con lo cual se evi
dencia una restricci6n al alcance del principio rector sobre juez competente 
"previamente establecido". Y esto es apenas 16gico dentro del ordenamiento 
juridico procesal, por cuanto Ia nueva ley de procedimiento generalmente se 
presume mas agil, mas adecuada a los fines del proceso, mas tecnica, mas re
ceptora de las nuevas y mas avanzadas corrientes del pensamiento en dichas 
materias. Por eso ha dicho BENJAMiN lRAGORRI DiEZ. 

"Las leyes que determinan Ia jurisdicci6n y competencia tienen vigencia in
mediata. Al procesado no Je es dable escoger juzgador; este lo determina el Es
tado, alindando las competencias. Y las ritualidades del proceso, Ia forma de 
sustanciarlo, rigen automaticamente. Las competencias se determinan seglin 
necesidades de dividir correctamente el trabajo de Ia jurisdicci6n penal, consi
derando Ia naturaleza de los hechos punibles y el territorio de su ocurrencia. 
Es el Estado quien determina que juez debe conocer de determinado delito y 
las formalidades a que debe someterse cada proceso. Ambos aspectos son de 
inmediata observancia para el correcto desarrollo de Ia funci6n penal. Cosa 
bien distinta son las garantlas procesales, en que rige el principio de laley mas 
favorable, asf sea posterior al hecho que se juzgaba conforme a Ia ley coetanea 
a su ocurrencia'' 9• 

Alternativamente hemos venido analizando en esta exposici6n tanto el 
principio de "legalidad", consagrado en el primer artfculo del C6digo Penal, 
como el precepto sobre el "debido proceso" del artfculo primero Jief C6digo de 
Procedimiento Penal, no solo por el estrecho parentesco- jurfdico que los une, 
sino tambien por Ia influencia tan directa que el primero tiene sobre el segun
do. Es asf como en varias de las disposiciones procesales, para poderse tomar 
alguna decisi6n por parte de Ia Fiscalfa General de Ia Naci6n, se requieren al
gunos presupuestos que respetan el principio de "legalidad". Un ejemplo serfa 
el ohjeto de Ia investigaci6n tendiente a establecer preferentemente si el hecho 
es o no constitutivo de delito y quien o quienes sus autores o c6mplices. Y con 
respecto a las medidas de aseguramiento, solo podran proceder Contra el pro
cesado, cuando en el respectivo expediente exista prueba que permita al fun
cionario inferir razonablemente que el procesado es autor o c6mplice del hecho 
punihle investigado, seg11n reza el art. 333. Otro ejemplo seria el referente a Ia 
acusaci6n, Ia cual solo se podra formular cuando en el expediente aparezca 

9 BENJAMiN IRAGORRI DIEz, Instituciones de derecho procesat penal, Bogota, Edit. Temis, 
1974, päg. 171. 
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prueba suficiente que permita al funcionario inferir razonablemente Ja existen
CJ_a probable del hecho tfpicamente antijurfdico, que el procesado es autor 

0 

comphce a tftulo de dolo, preterintenci6n o culpa; o que al momento de realizar 

el_ hecho se encontraba en las circunstancias del art. 31 del C6digo Penal, se

gun lo d1spone el art. 356 del de Procedimiento. Por Ultimo, para poder profe
rJr sentencm condenatoria, el juez debe tener certeza de Ja responsabilidad del 

procesado, basada en prueba legalmente producida, al tenor del art. 126 de Ja 
ley procesal. 

Corno_ se advie~te, son todos ordenamientos juridicos que en una forma 

u otra estan garantJzando el deb_ido proceso, Ja legalidad de todo el juicio, p_ero 

fundamentalmente de la recepcwn de las pruebas, previa existencia a todo esto 
de la legahdad del hecho punible, de Ja pena y las medidas de seguridad. 

~ua~~o entremos en el estudio de las normas referentes al objeto de Ja in
vestJga:wn penal, de las medidas de aseguramiento, de los requisitos para Ja 

acusacwn Y presupuestos para poder dictar sentencia condenatoria, puntualiza
remos la filosoffa que cada una de ellas encierra y el alcance de las mismas. 

2. EL DERECHO DE DEFENSA 

" Desde el primer artfculo del C6digo de Procedimiento Penal se garantiza 
plenamente Ia garantia de defensa". 

Es un d~~echo inviolable en todas las etapas del proceso. En Ja instrucci6n, 
e? la acusacwn Y durante el juzgamiento, el acusado, como principal protago

~Jsta del proceso penal, esta severamente protegido y escudado en Ja inviolabi

hdad de su pleno d~recho a defenderse dentro de los linearoientos legales del 

est~tuto procesal. 81 n? fuera asi, se habria renegado de una sana y adecuada 
poht1ca en estas matenas. Seria un procedimiento enmarcado en una filosoffa 

antJhberal que repugna al mundo juridico de hoy. Dicho principio, que aureola 
t?da ~a norma sobre el deb1do proceso, es Ja maxima dignificaci6n y espiritua

h~acwn del derecho procesal m~derno. Y si a ello se pudiera agregar en Ja pra

XIS el respeto profunde por los Jneces de Ja republica, bien seguros podrfan es

tar todos los cmdadanos de que el Estado de derecho, por curfosa paradoja, se 
afianza Y Vlgonza cuando se invoca en favor del hombre que delinque. 

. En nuestro procedimiento penal, ese derecho de defensa surge desde el 
m1smo momento en que se tiene noticia de Ja existencia de un proceso penal en 

s~ contra Y en el cual ?bren imputaciones sobre Ia comisi6n de un hecho pu
mble. En est~ eventuahdad, Ja persona incriminada tiene derecho a solicitar 
del funcwnano respectivo Je reciba declaraci6n como procesado. 

Los fines de la ley sobre este particular, no pueden ser mas claros y defini

dos. Se busc~ ante todo que quien va a ser sujeto de Ia relaci6n procesal, pueda 
empezar a eJercer su defensa, a traves del interrogatorio en calidad de proce

sado, desde el m1smo momento en que ha tenido noticia del proceso incoado en 
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su contra 1° Constituye igualmente una garantia orientada a no permitir que a 
espaldas de un acusado se levante una investigaci6n penal que solo se deje 
trascender en una etapa avanzada de Ja misma, cuando al incriminado ya le 
quede mas dificil ejercer su derecho de defensa. Corno serfa el caso en que solo 
se diera una orden de captura o citaci6n para interrogatorio, con el subsiguien
te auto de privaci6n de Ja libertad, en las postrimerfas del termino legal de la 
instrucci6n. En cuyo caso, de una manera desleal se habrfa privado al imputa
do de Ja oportunidad de presentar sus propios descargos en momentos mas 
propicios para su defensa y a solicitar Ja recepci6n de pruebas en su favor. 

Otra fundamental garantfa orientada al derecho de defensa, es Ja ninguna 
obligaci6n por parte del procesado a declarar acerca de Ja imputaci6n que se le 
hace. Puede negarse a ello, sin que Ja autoridad respectiva pueda constreiiirlo en 
ningll.n sentido a hacerlo. 

Sin embargo, se introdujo como inconveniente circunstancia, novedosa 
dentro del procedimiento penal, el juramento del procesado · cuando quisiere 
declarar sobre los hechos incriminidos. En cuanto a esta innovaci6n, que a 
nuestro juicio vulnera sensiblemente el derecho de defensa, nos ocuparemos a 

espacio cuando tratemos sobre el interrogatorio al procesado, en su capitulo 
correspondiente. 

De todas maneras, este derecho de defensa empieza protegido y reforzado 
desde Ia primera oportunidad del interrogatorio, con Ja exigencia insalvable de 
que siempre debera estar asistido en dicha diligencia por un defensor, designa
do por el propio procesado o nombrado de oficio, bien si precedi6 una captura, si 
hubo citaci6n para interrogatorio o presentaci6n espontanea para ser oido en decla
raci6n. 

Este interrogatorio es indudablemente un medio de defensa y no de 
prueba 11 • Por ello se indaga dentro de el, por las facultades mentales del proce
sado, sus medios de subsistencia, las circunstancias de lugar, tiempo y modo, 
los motivos determinantes y los demas factores que hayan influido en Ja comi
si6n del hecho. Por ello, de su propio testimonio puede resultar que al momen
to de Ja comisi6n del hecho punible era un inimputable, o que habia obrado 
dentro de un estado de necesidad, en legftima defensa de su vida, honra o 
bienes, dentro de alguna de las circunstancias de exclusi6n de Ia culpabilidad o 
de atenuaci6n del hecho punible, etc. Por ello resulta apenas eiemental el que 
dentro del respectivo interrogatorio se Je haga conocer, si no por el nomen jur 

10 HERNANDO LoNDm~·o JIMENEZ, De la captura a la excarcelacitm, Bogota, Edit. Temis, 1974, p<ig. 
130: "Este interes por solicitar la propia indagatoria puede ser: o por la conveniencia de ejercer inme
diatamente la defensa ante la incriminaci6n ya recogida, o por evitar la eventualidad de una captura, con 
notorias repercUEiones pUblicas en la vida social y familiar. Dei ejercicio de este derecho por partedel de
nunciado, dllnana para el juego una equilibrada posici6n de prudencia y buen juicio". 

11 En la Relaci6n Ministerial al proyecto preliminar del C6digo de Procedimiento Penal para 

Ital_ia, se dijo: "EI proyecto mantiene al interrogatorio el car<icter de medio de defensa y no de 
prueba. EI interrogatorio puede ser fuente (no medio) de prueba, por cuanto de el se pueden reca
bar elementos id6neos para determinadas indagaciones probatorias; pero por si mismo no puede €1 
caracterizarse mlis que como medio de defensa reconocido a todo imputado, como que esencialmen

te sirve para hacerle saber las acusaciones y recibir de €1 sus eventuales disculpas". 
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ris, al menos por los eierneutos descriptivos, el hecho punible de que se Je acu
sa. Con esta informaciön clara y precisa podra ya en concurso con su defensor, 
iniciar con mejor eficacia el ejercicio de Ja defensa. 

Pero un momento culminante del proceso, en el cual deba estar firmemen
te protegido el derecho de defensa, dentro de un autentico sistema acusatorio, 
es cuando se formula Ja acusacion por parte de Ja Fiscalfa General. Es asi como 
dictado el auto en_que se admite dicha acusaciön, se ordenara dar traslado de · 
ella al procesado y a su defensor, a fin de que el Ultimo Ja conteste indicando 
claramente lo que admite o niega sobre Ja misma, pudiendo ademas formular 
las peticiones y proponer las excepciones que sean pertinentes para Ja defensa 
y legalida~ delproceso, como lo previene el art. 380 del procedimiento penal. 

Esta ntual1dad procesal contiene el mas autentico nucleo rector sobre el 
derecho de defensa. Es en esta oportunidad cuando se presenta para el acusa
do hasta ese momento Ia mejor concreciön de los c;;rgos en su contra. Este co
nocimiento Je va a permitir a Ja defensa preparar Ja argumentacion y las 
pruebas dentro del debate publico. Por eso ha dicho GIUSEPPE BETTIOL: ."~Co
mo se puede entender plenamente Ja figura del imputado si se prescinde de Ja 
concepciön del hombre, de sus deberes y de sus fines, que ha animado en Ia 
obra del legislador? Se dira que esta es cosa de Ja polftica, no de Ja filosofia. 
Pero, NUe cosa es Ja polftica sino uno de los momentos concretos que una 
orientaciön filosöfica asume en una determinada situacion? ~Corno se puede en~ . 
tender el principio del !ihre convencimiento del juez en Ia valoracion de las 
pruebas sino en un regimen polftico, y por tanto, filosöfico, de autonomfa de Ia 
conciencia humana en Ia busqueda de Ja verdad incluso procesal? Y Ja necesi
dad de una oportuna y adecuada notificacion de Ia acusacion, ~no es acaso ella 
una manifestaciön del derecho de defensa del imputado que no puede ser con
denado sin haberse antes justificado? ~ Y no es acaso este derecho de defensa Ia 
expresion procesal de una concepcion filosofica de libertad?" ". Este derecho a 
conocer Ia acusacion y a defenderse de ella con entera libertad, sin trabas pro
cesales, sin subterfugios ni maniobras judiciales, es Ia confirmaciön plena del 
principio de que nadie puede ser condenado sin haber sido ofdo y vencido en 
juicio. 

Desde luego que a lo Iargo de todas las etapas del proceso van surgiendo 
las oportunidades legales para ejercer el derecho de defensa. Solo citamos al
gunos casos a manera de ejemplo: EI poder de Ja recusaciön, cuando los fun
cionarios no se declaran Iegalmente impedidos para conocer del proceso; Ia ga
rantfa de poder solicitar el cambio de radicacion, lo que de acuerdo con Ia ley 
procesal tiene como finalidad garantizar Ja imparcialidad de Ia administraciön 
de justicia, Ia publicidad del juzgamiento, Ia debida defensa del acusado y las 

12 BETIIOL, ob. cit., pB,g. 179;. ROSA ANGELICA AVILA PAZ, _en "Cuadernos de los Institutos", N° 138, C6rdoba, Argentina, 1977, p:ig. 61: "Es inviolable Ja defensa en juicio de la persona y de 
sus derechos, preceptua adem:is el artfculo 18 de Ia Constituci6n y coordin:indolo con la disposici6n 
de Ia Declaraci6n de Derechos Humanos que reconoce el ''derecho a ser oido pdblicamente y con las 
~ar~~tias debidas:>, podemos afirmar la relevancia de esta garantia a fin de asegurar Ia igualdad, JUSheia y paz SOCial". 
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condiciones materiales para su salud y seguridad; Ia facultad que tienen el cap
turado y el procesado, excepci6n hecha del poder sustentar los recursos d~ ca
saci6n y de revisi6n, para en el ejercicio de su defensa, poder hacer lo I?~smo 
que Je esta permitido a s:' def~nsor; el de;echo p~ra este, durant~ las dJhgen
cias previas y el proceso mvest1gatJvo, de mtervemr en todas las dil1gencms en 
que se requiera Ja presencia del capturado o procesado, lo m1smo que recoger y 

licitar pruebas para fundamentar su defensa; el poder mterponer los recur-so "] d''d sos ordinarios de apelaci6n y de hecho, como tamb1en os extrao_r manos ~ ca-
saci6n y revisiön; Ja garantia de invocar lo~ a~tos de co~clus10n que finahz~n 
definitivamente el proceso sin agotar el tram1te proced1ment~ para profer1r 
sentencia como en las declaratorias de que el hecho no ha ex1stldo, que Ia con
ducta es ~tipica, que el procesado no lo cometi6 o que ~br6 conf~~me a causal 
de justificaci6n o de inculpabilidad, o que se ha extmgmdo Ia acc1on penal, se
gün el numeral segundo del art. 125 de.l proc~imiento, I_a consagraciön del 
principio de contradicci6n en Ja etapa de JUzgamJento, en vrrtud del cual Y ~~n 
entera libertad Ja defensa puede controvertir todos los cargos de Ia acusacwn 
publica; Ia igualdad de oportunidades que se Je dan al procesado para _ que se 
practiquen todas las pruebas que t~endan a su def~nsa, las cuale~ debe:an re;;
birse con el mismo celo que las pruebas de !lllCJatJVa del agente mvestlgador .. 

Corno se advierte en todo este regulamiento juridico, el Cödigo de ProcedJ
miento Penal adquiere Ia categoria de un verdadero estatuto de garantias, de 
una codificaci6n de derechos, sin cuyo cumplimiento en favor del captura~o Y 
procesado, Ia autoridad que los ~ulnerar_a ~starfa cometiendo graves deht~s 
contra el derecho de defensa y Ia hbertad md!VJdua!. Son todos e!los unos para
metros juridicos que han buscado su uniformidad en el derecho procesallatmo
americano. Por eso han sostenido ALFREDO VELEZ MARICONDE Y JoRGE A. 
CLARIA ÜLMEDO: 

"La defensa se manifiesta primariamente en el derecho al proceso como 
presupuesto de Ja pena, en el c':al el perse~~o pueda intervenir con .a:"plitu~ 
suficiente para hacer valer sus mtereses Jur!dJCos emanados del pnnc1p10 de h
bertad. Es un derecho proclamado por todas las Constituciones, y reiterado en 
todas las declaraciones internacionales sobre derechos humanos, expresa o 
imp!fcitamente. . . . "La intervencion se proyecta en una ser1e de derechos malterables de!Jm-
putado, cuyo ejercicio debe permitirse en todas las etapas y mom~ntos del pro
ceso, cua!quiera fuere Ja estructura procedimental de este. En _el s1stema m_1xt? 
comünmente seguido por los cödigos procesales penales am~:JCanos, el P_rmcl
pio capta tambien, en consecuencia, el perfodo de Ja mstruc?JOn, Y debe darsele 
entrada aun en Ja investigaciön preliminar, aun cuando este a cargo del MmJs
terio Fiscal o de Ia Policfa. 

13 ALFREDO VELEZ MARICONDE y JORGE A. CLARIÄ ÜLMEDO, Unifor:mida;J;fu~dament~l de la legi~laci6n procesal penal de Amßrica Latina, en "Cuade:n~s de .l?s Instltutos , N 108, Cor~oba, 
Ar entina, 1970, pag. 42: "EI principio que consagra la mVIolabih~ad d~ ~a. defensa. debe re1pr en tofo el curso del proceso, incluso durante la instrucci6n prepara~ona del JU!:IO plenano, y de el sur~ 
genlos derechos de intervenir, declarar, probar, alegar y elegtr defensor . 
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"De aqui que los cödigos mas modernos autoricen al imputado a hacer valer 
los derechos .que la Constituci6n y la ley le acuerdan desde el primer acto de pro
cedmuento dirigido en su contra y hasta la terminaci6n del proceso. Es una regla 
que de?e .se~ ~xtendida a todas las legislaciones, por cuanto es fiel expresi6n de la 
garan~Ia ~u?ic1al... Los derechos que no pueden negarse al imputado para el nor
~al eJerc~cJO de su defensa en el proceso penal, resultantes de la necesidad de su 
m:erve~c16~, s:' muestran en la audiencia, en la prueba, en la discusi6n y en la 
asJstencJ~ tecrn~a ( defen:sa formal). La tutela del interes social trueca algunas de 
esas ~anifes~10n~s en 1~perativos para el Tribunal, como son las de conseguir la 
efectiva particJpacJOn. del unputado en el proceso, el nombramiento oportuno del 
defeno;or, y e~ llam:muen~ para !a declaraci~n indagatoria del sospechado de parti
C!pacJOn. El mteres soc1al reqmere que el unputado pueda defenderse material
mente y sea defendido tecnicamente, todo desde el comienzo del proceso"". 

Desde luego que la ley, en un soberano acto de justicia y de respeto por los de
rechos humanos, debe proveer a que esa garantia procesal no se torne ilusoria pa
ra qmen~s no e~tan en ca~acidad econ6mica de elegir una defensa tecnica y letra
da. En dichas c~cunstancJas, el acusado siempre tendra que estar asistido por un 
defensor de ofic10 o por un representante del Estado con esa misma investidura. 
J?e lo contrario, e! debido proceso resultaria viciado en su mas fundamental garan
tia. Por ~~ ha di0o d?n ANGEL Ossomo: "Constituye la defensa de los pobres 
una func1on de as1stenc~a pllblica, como el cuidado de los enfermos menesterosos. 
El Estado no puede abandonar a quien, necesitado de pedir justicia carece de los 
elemen~s pecuniarios indispensables para sutragar los gastos dellitlgio" ". Si esto 
no :ons~tuyera un imperativo mas moral que legal, querria decir que la justicia es
taria mas pronta al lado de los poderosos que de los hmnildes, y que como conse
cuencia de ello, los mecanismos procesales tendientes a la libertad individual re
sultarian mas agiles y expeditos en favor de de los primeras que de los Ultim~s". 

14 
ALF~DO VEI:Ez MARICONDE y JoRGE A. CLARIA ÜLMEDO, ob. cit., pags. 26 y 27; BENJAMiN 

~GORRI DIEZ, en ~ta de L_ms CARws P.EREZ, ob. cit., pag. 157: "Pero si ei derecho de defensa no 
tiene una co~on e~ial en la Carta, no por ~~ se amengua en ella su trascendencia, y de alli el 
que nuestro stste~ armoruce con los o?"üs en ~mutir un ctimulo de intervenciones al imputado, direc
tam~nte o IXJr medio de representante; mtervencmnes que no solo consisten en reclamar contra el arres
to, smo que se extie:nd?~ a1 conocimiento de torlas las actividades pUblicas de investigaci6n y acusaci6n; a 
OfXJne: d~sde un prm~pio pruebas sobre la inocencia o la no participaci6n en los actos; a recusar ai fun. 
cronano sm compe~ncra procesal: a :pedir I~ imposici6n de .la ley favorable y que se aplique la vigente; a 
no form~ actiSaclO?-es contra SI miSmo ru contra los panentes en la escala prescrita; a proponer razo
nes, accJ..ones, e~cepc10nes y recursos contra los mandamientos del funcionario; a sustentarlos y a que se 
den ~o~vos meJor ~dados, en. caso de que los suyos no sean atendibles. En fin, la garantia de defensa 
e~ ObJetiva porque eXIge el preVIo pronunciamiento legal sobre la ilicitud de la conducta y las circunstan· 
ctaS dentro ?e las ~es se desarrolla la acci6n; y subjetiva en el sentido de que el imputado puede opo· 
ner hechos, I~e~ _ o mterpr~ones distintas que destruyan su culpabilidad, o la disminuyan, 0 Ia sitti.en 
en otra descnpcton normativa''. 

_ 
15 

ANGEL OssoRIO, El abogado, t. I, Buenos Aires, Ediciones Jurfdicas Europa·America 1956 
pag. 189. ' ' 

_
16

• PIERO CAL~?REI, Elogio de los jueces escrito por un abogado, Buenos Aires, Ediciones 
J~~d1cas Europa·Amenca, p~. 241: "Para que no vacile la fe en la justicia, tampoco debe ser ad_. 
mtstble.la ~o~pecha ct: qu: l.a hbertad personal de los humildes valga menos que lade los potentados; o 
que la Just.ICta sea mas r.aptda cuando se trata de arrestarios a ellos y mäs lenta al dejarlos en liber· 
t~, cual s1 para las famihas de los pobres el encarcelamiento del padre no costara, mas que para los 
ncos, hambre y dolor". 
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3. RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA 

El hombre, por el solo hecho de ser imputado de la comisi6n de un delito, 
por grave que este sea, no pierde los derechos inherentes a toda persona humana. 
Algunos de ellos, como el de la libertad individual, podran sufrir algunas res
tricciones legales con respecto al individuo como tal, pero no como persona, 
dentro del contenido propiamente humano de esta expresi6n. En estas 
condiciones, el proceso penal tiene que iniciarse y desenvolverse con un pleno 
acatamiento y respeto profundo por la dignidad humana. La ley que olvidare 
estos principios o el juez que los violare, estarfan conformando una concepci6n 
de la justicia y del derecho completamente deshumanizados y en virtual oposici6n 
con el signo espiritualista que debe informar al moderno derecho procesal penal. 

Sobre estos parametras morales, espiritualistas y legales, ha dicho nuestra 
ley de procedimiento que toda persona a quien se atribuya un hecho punible 
tiene derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser 
humano. 

Es l6gico que aquella atribuci6n del hecho punible debe entenderse desde el 
primer momento de la imputaci6n hasta el Ultimo de la ejecuci6n de la pena. 
En torlos esos grados y etapas del proceso, la persona sometida a el no puede 
sufrir ningün avasallamiento, agravio o afrenta que tienda a disminufrla como 
tal. Y si uno de los fines del proceso es el de encontrar la verdad material, his
t6rica, la "verdad verdadera", los caminos para hallarla no pueden estar en
sombrecidos con procedimientos nefandos, con repudiables tecnicas de investi
gaci6n, porque todo ello estarfa atentando contra la dignidad humana y su 
aliada, la libertad individual. Por eso con acierto decfa GIUSEPPE BETTIOL: 

" ... En la salvaguardia de los intereses de la colectividad lesionada por el 
delito estara todo orientado hacia la tutela de la libertad sustancial y procesal 
del in:putado y de su dignidad de persona; libertad y dignidad devienen de este 
modo aquellos valores -a nuestro parecer universales- indispensables para 
entender un proceso penal moderno. Si un significado tiene la democracia es 
precisamente el de revalorizar la persona humana en toda la complicada red de 
las instituciones procesales que solo tienen un significado si se entienden por 
su naturaleza y por su finalidad polftica y jurfdica de garantfa de aquel supre
mo valor que no puede venir nunca sacrificado por razones de utilidad: el 
hombre"". Infortunadamente, en el convulsionado mundo de hoy, cuando las 
razones de Estado priman sobre cualesquiera otras, cuando muchfsimos gober
nantes en los cuatro puntos cardinales de la tierra solo se sostienen mediante 
la violaci6n permanente de los derechos humanos, aquellas "razones de utili
dad" que sacrifican al hombre, se hacen presentes de continuo, bien en legisla
ciones penales del agrado y conveniencia de dichos gobernantes, o por la in
terpretaci6n prevaricadora que en favor de esos gobiernos hacen los jueces en 
momentos de emergencia polftica. 

17 BETTIOL, ob. cit., p<ig. 174. 
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No obstante ser este un principio mas aclimatado en el derechonatural que 
en el derecho positivo, el legislador siempre ha querido recordarlo cuando ha 
buscado edificar el derecho sobre bases s6lidas, sobre el respeto a Ia persona 
humana, por lo cual ha dicho NICOLA FRAMARINO: "Si el C6digo Penal debe 
ser Ia espada infalible para castigar al delincuente, el C6digo ritual, inspirado 
en las teorias de Ia sana 16gica, al ser el brazo que guie firme y segura aquella 
espada al pecho del reo, debe ser al propio tiempo el escudo inviolable de Ia 
inocencia. Bajo este aspecto el C6digo de Procedimiento Penal, que es el coro
lario legislativo de Ia ciencia y del arte judiciales, es el indice seguro del respe
to a Ia personalidad humana: y el term6metro fiel de Ia civilizaci6n de un 
pueblo" 18• Por eso ha dicho tambien VICENTE AccATTATIS: "EI respeto de Ia 
persona humana significa, ante todo, que Ia persona no puede ser jamas consi
derada como instrumento, que no puede ser nunca degradada a cosa; ni si
quiera cuando es puesta en confrontaci6n con las exigencias de Ia sociedad or
ganizada"19. En esta "confrontaci6n", agregariamos nosotros, debe existir un 
justo equilibrio entre los intereses d~ Ia sociedad y los del individuo, pero en 
aras de una politica criminal utilitaria, no se puede sacrificar al hombre por 
servirle a Ia sociedad. 

Es asi como so pretexto de defender las instituciones de un pais o los mas 
valiosos intereses de una comunidad organizada, no se puede de'ntro del proce
so penal ejercer Ia tortura para conseguir el esclarecimiento del hecho punible 
que ha atentado contra aquellos bienes o intereses juridicos. Ese acto es el mas 
ofensivo contra Ia libertad y Ia dignidad humanas, y quien lo practique o lo per
mita, estara ofendiendo su propia investidura al servicio de Ia justicia y estara 
manchando su propia dignidad personal''. Practicarla en contra de un testigo, 
para obligarlo a orientar una investigaci6n penal en el sentido en que lo quiere 
el torturador, o en contra del acusado para que admita hechos punibles que lo 
comprometan penalmente, es envilecer Ia misi6n misma del investigador o del 
fallador. Por eso, ahora mismo podemos gritar nuestra angustia con las pa-

ta NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, L6gica de las pruebas en materia criminal, Buenos 
Aires, Libreria Editorial General Lavalle, 1945, päg. 11; en la Declaraciön Universal de los De
rechos Humanos de las Naciones Unidas (1948), se proclama: Art. 1°. Todos los seres hurnanos na
cen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como est:in de raz6n y conciencia, deben com
portarse fraternalmentc los unos con los otros: art. 5°. Nadie seni sometido a torturas ni a pe
nas o tratos .crueles, o inhumanos o degradantes. Por su parte, Ia GonveneiOn Americana sobre 
Derechos Humanos (Pacto de San Jose de Costa Rica, 1969), aprobada por Ia ley 16 de 1972, 
en el capftulo n, referente a los derechos civiles y politicos, preceptUa que "toda persona privada 
de libertad sera tratada con el respeto debido a Ia dignidad inherente al ser humano". 

19 VICENTE AcCATTATIS, "EI sistema carcelario italiano entre represi6n y mistificaci6n", en 
Crimenes de la paz de Franeo y Franca Basaglia, Mexico, Siglo Veintiuno Editores, 1977, p<ig. 
189. 

20 EI Quinto Congreso de las Naciones Unidas sobre prevenci6n del delito y tratamiento del de
lincuente, recomend6 a Ia Asamblea General de las Naciones Unidas el siguiente articulo tercero: 
"NingUn Estado permitir:i Ia tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanes o degradantes. No 
podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, 
inestabilidad polftica interna o cualquier otra emergencia pliblica como justificaci6n de Ja tortura u 
otros tratos o perras crueles, inhumanes o degradantes". 
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labras de JULIO CARO BAROJA, cuando en el prologo a una inmensa obra llena 
de humanismo, dijo: "Nuestra epoca se ha deshonrado ante Ia historia por Ia 
aplicaci6n que en ella se ha hecho de Ia tortura en causas politicas, cuando Ia 
tortura ya estaba desterrada de todo tribunal de justicia como algo horrible" 21 • 

y no solo en causas politicas se manifiesta este flagelo de Ia justicia universal, 
sino tambien en procesos penales por delitos comunes, en los que es de poca 
entidad el bien juridico protegido. 

EI infamante sistema, mas practicado por policias y detectives, o por lo que 
se ha dado en llamar 'policia judicial', ha sido tambien tolerado por jueces y fis
cales, y se ha extendido a los fundonarios administrativos de las carceles y 
presidios de todo el mundo. Por eso es cierto que "nuestra epoca se ha 
deshonrado ante Ia historia". A Ia justicia se Je han oscurecido sus caminos con 
el ludibrio de esos procedimientos desalmados y afrentosos. Un ataque asi 
contra Ia dignidad humana es una grave ofensa contra toda Ia sociedad, Ia cual tiene 
derecho a exigir que se respete a uno de sus miembros, asf este con su compor
tamiento delictuoso haya quebrantado sus vinculos con el ordenamiento social. 

Por eso, el hombre privado de su libertad, es sagrado. Su silencio dentro del 
proceso lleva Ia garantia de no poder ser perturbado en nombre de Ia ley. Y si en 
representaci6n de esta se Je quisiere coaccionar fisica o sicol6gicamente para que 
rompa ese silencio, Ia prueba asi conseguida estaria viciada de nulidad. Falt6 en 
ella Ia libertad y Ia espontaneidad que Je dan su valiez22 • Por ello en el procedi
miento penal, cuando se trata de recepcionar un interrogatorio, se prohibe a los 
funcionarios ejercer violencia sobre el interrogado, lo mismo que ha:cerle pregun
tas capciosas. Por su parte, el C6digo Penal en su art. 279 prescribe: 

El que someta a otro a tortura fisica o moral, incurrira en prisi6n de 
uno a tres aiios, siempre que el hecho no constituya delito sancionado con 
pena mayor. 
Pero este respeto a Ia dignidad humana, tambien tiene que trascender a las 

carceles y presidios. Alli es donde mas debe hacerse sentir una honda concep
ci6n humanitarista del hombre sobre el pr6jimo caido en desgracia 23 • Infortu-

21 ANTONIO BERISTAIN, Crisis del derecho represivo, Madrid, Editorial Cuadernos para el 
Dialogo, S. A., 1977, pag. 18. 

22 "A los efectos de Ia presente declaraci6n, se entendera por tortura todo acto por el cual s~ 
inflija intencionadamente por ( o instigaci6n de) un [uncionario pliblico, a UI}a persona p~nas o s~:I
mientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fm de ob~ener de ella o de un tercero mf~rmac10n 
0 una confesi6n, de castigarla por un acto que haya comebdo o se sospec~e que ha cometid?, o de 
intimidar a esa persona o a otras ... " (Quinta Congreso de las Naciones Umdas sobre prevenc16n del 
delito y tratamiento del delincuente). 

23 HERNANDO LoNDONo JIMENEZ, De la captura a la excarcelaci6n, ob. cit., p3.g. 205: "Si no en 
el frontispicio de los establecimientos carcelarios, a lo menos en Ia conciencia de . sus directo~es, 
guardianes y demäs personal administrativo, debiera estar presente, como supremo Ideal hum~~a
dor, el hermoso pensamiento del legendario coronel MANUEL MONTESINO~ Y MOLINA: .~(La. prlSl6n 
solo recibe al hombre. EI delito queda a la puerta)). 0 ellema qe CONCEPCION ARENAL: Otita al de
lito y compadecete del delincuente". S?b~e. este. aspect?_Ya habfamos h~cho resalt~. la censura 
contra Ja deficiente y muchas veces perJUdictal ahmentac10n que se ve obhgado a recibiT el_recluso 
en aquellos establecimientos, por Ia avaricia y Ia insensibilidad del Estado, cuyo criter~o es inva
riable, o sea, que a Ia carcel penetra el delincuente, cierto o presunto, y no el hombre SUJeto de de
rechos inalienables. 
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nadamente el personal de nuestras carceles y presidios no tiene la formaci6n 
moral ni la preparaci6n intelectual suficiente para cumplir la delicada misi6n 
que se le ha encomendado. 

Esos l6bregos, insalubres y deshumanizados lugares, construidos las mas 
de las veces de una manera antifuncional, solo hacen pensar, con su grosera 
arqmtectura, que alli sufre nuestro pr6jimo, que su angustiado grito en deman
da de justicia solo se rompe contra sus muros, y que sus dolores, los del cuerpo 
y los del alma, no encuentran lenitivo alguno en sus semejantes. Por eso, a tan
ta soledad, ~ tanto sufrimiento y tantas penas, no puede agregarseles, sin co
meter un cr1men de lesa humanidad, la agresi6n fisica, la tortura, la injuria 
verbal, el olvido pleno de sus derechos como ser humano. Por eso, dentro.de 
las "reglas minimas" para el tratamiento de los reclusos apro.l;>adas por las Na
ciones Unidas, se dice que, "es evidente que todos los reclusos tienen derecho a 
esperar que sus derechos sean protegidos y que, a titulo de tratamiento, no se 
les someta a metodos fisicos o sicol6gicos que ofendan las conciencias de la co
munidad mundial" 24• 

Pero el principio fundamental y asi calificado por las Naciones Unidas, es 
el de que la privaci6n de la libertad debe teuer lugar en condiciones materiales 
y morales que aseguren el respeto de la dignidad humana. El ingreso de los de
tenidos debe estar organizado conforme a este principio, y debe ayudarseles a 
resolver sus problemas personales urgentes. 

Si esto se cumpliera entre nosotros, no habria tanta y tan permanente re
acci6n de la poblaci6n carcelaria contra el tratamiento que sufren los reclusos, 
contra los metodos y sistemas para imponer la disciplina. 

El escaso aire que reciben, la poca luz que los alumbra, el diminuto espacio 
para su lecho, la tacaiia y degradante alimentaci6n que reciben, sus enfermeda
de~ que no se curan, sus dolendas que no se mitigan, sus lagrimas que nadie 
e11Juga, sus reclamos que nadie escucha, todo ello constituye como una especie 
de venganza injusta de la sociedad contra los hombres encarcelados o en pri
si6n. jNo sabe la sociedad que olvidandolos de esa manera, moralmente esta 
contribuyendo a la reincidencia, a engendrar mas delitos, a que el hombre pri
vado de la libertad en esas condiciones, mäxime si es inocente, reniegue de la 
justicia y se rebele contra el orden establecido! 

Muchos delincuentes habra enfrentados contra el orden social, por la injus
ticia que padecieron en una carcel, por el atropello de que fueron victimas en 
una prisi6n. Siempre que la dignidad humana fue ultrajada en nombre de la 
justicia, el mundo perdi6 en valor moral, las instituciones disminuyeron en su 
valia protectora de los derechos humanos, y el funcionario que acudi6 a tamaiio 
oprobio y vergüenza, debi6 haberse sentido inferior dentro de la especie huma
na. Vale la pena entonces cerrar este tema con el vibrante mensaje de J. 
GUILLERMO ESCOBAR MEJiA: 

. 
24 En las R~glas de ~rotecci6n contra la tortura y los tratos degradantes de la Comisiön respec

ttva de las Nacwnes Umdas, se destac6 que las personas sometidas a cualquier tipo de detenci6n 
por la raz6n que fuera, debfan gozar de los derechos humanos fundamentales. En la resoluci6n s~ 
o?serva que Ia tortura y otras formas de trato cruel, inhurnano y degradante son "flagrantes viola
CIOnes de los derechos hurnanos que contimiau ocurriendo, no obstante su rechazo por la Asamblea 
General...". Referencia de ANTONIO BERISTAIK, ob. cit., p<ig. 93. 
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"Nosotros hacemos parte de una legislaci6n que aboli6 la tortura de raiz. 
No necesitamos convencer a nadie, sino que tenemos la facultad para exigir: 
Basta citar la Constituci6n N acional. Con ella no solamente protegemos a los 
torturados, sino que debemos sancionar a los torturadores. Mirar cömo se ex
tiende la Constituci6n en ramajes de leyes y arrancar el ramaje juridico necesa
rio para vapulear a los mercaderes del tormento y hacer respetar el templo del 
Estado de derecho. Pero esto no basta: Laberinticamente, por vericuetos mali
ciosos que horadan la presencia de lo juridico, los culpables, los verdugos de 
hoy, evaden, con sonrisa matrera, el condigno castigo que serviria para sofre
nar la pujanza de lo barbaro, de lo anacr6nico, de lo brutal. Por ello se hace ne
cesario una jurisprudencia que por ser nuestra y de nuestra aplicaci6n, nadie 
pudiera obstaculizar, y que sirva, al par, para desalentar a los ejecutores de 
la tortura, indicandoles que ella es tan torpe para los fines propuestos que 
sirve, por si misma, por su ultraactividad sicol6gica y por ser agresi6n to
tal contra el Estado de derecho, para que sus victimas aparentemente 
irredentas, sean redimidas. Si asi se hace en todos los casos, si el poder 
jurisdiccional impone por doquier y siempre los principios de la equidad, enton
ces, lenta pero firmemente, los violadores de los derechos humanos aprenderan 
la lecci6n de su propia torpeza y tal vez asi se desanimen y regresemos a 
nuestro tiempo hist6rico: un derecho liberal, respetuoso del hombre, que sola
mente puede ser superac!o cualitativamente, ya que la justicia siempre camina 
hacia adelante, le esta vedado mirar atras" 25

• 

4. PRESUNCIÖN DE INOCENCIA 

La validez de este principio, desde la sola atribuci6n a una persona de un 
hecho punible hasta la declaraci6n legal de responsabilidad penal mediante sen
tencia ejecutoriada, entraiia de por si una filosofia tan profunda, tan humana y 
espiritualista del proceso, que de no olvidarse de dicho dogma cuando se anali
za y se juzga la conducta del hombre frente a la ley penal, la justicia cumpliria 
mejor y mas rapidamente su sagrada misi6n de dar a cada uno lo suyo. 

Corno lo reza la norma, se trata de un autentico derecho que, por serlo, no 
le es dable a nadie negarlo sin cometer una grave falta contra esa que constitu
ye una autentica garantia del proceso penal. 

Sin embargo, el principio tiene muchos enemigos, entre ellos la arbitra
riedad de los fUncionarios que tienen que ver con la investigaci6n, la acusaci6n 
y el juzgamiento, y el abuso que hacen los mismos de sus propias funciones, 
tanto procesal como extraprocesalmente. 

Esa arbitrariedad, que resulta opuesta a la presunci6n de inocencia, surge 
en cuanto se ordena una captura improcedente segün los derroteras legales, o 
cuando se cita para interrogatorio del acusado . sin la prueba requerida para 
ello, para no citar dos ejemplos del comienzo de la instrucci6n. 

2s J. GUILLERMO EscoBAR MEJiA, "Nuevo Foro Penal", N° 8, MedelHn, 1980, p<igs. 88 y 89. 
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Y el abuso, que generalmente se confunde con Ja arbitrariedad o es ella 
misma, se comete cuando, por ejemplo, se informa a los medios de comunica
ci6n, buscando tal vez resonante publicidad, que determinada persona ha sido 
captnrada, interrogada, detenida, acusada o juzgada, por habersele encontrado 
culpable de determinado hecho punible. Con lo cual, dicho principio sobre pre
sunci6n de inocencia habra quedado muy maltrecho ante Ja conciencia publica. 

Desde luego que, dados los actos jnridicos que necesariamente deben pro
ducirse dentro del proceso penal, entre otras cosas, para que aquel nazca a Ja 
vida jnridico-procesal, queda Ja sensaci6n de que Ja presunci6n es Ja contraria 
es decir, Jade culpabilidad26 • Pareciera que mientras mas a fondo se va presen: 
tando la vinculaci6n de un acusado al proceso que se Je adelanta, en esa misma 
intensidad fuera disminuyendo Ja presunci6n de inocencia. Es decir, que 
m1entras va aumentando el contenido jnridico de Ja incriminaci6n, Ia presun
ci6n de inocencia va rebajando en Ia misma proporci6n a los grados procesales 
de Ia acusaci6n. 

Seglin lo anterior, para que el principio tuviera el valor pleno y absoluto 
quese Je ha querido dar, se necesitaria que al presunto infractor de Ia ley no se 
le privara de su libertad sino al termino de Ia sentencia condenatoria. Pero es 
lo cierto que una medida de tan extrema gravedad, no solo perjudicaria los al
tos intereses de Ia justicia, sino tambien a cierta seguridad que Ia misma so
ciedad civilizada tiene derecho a reclamar de los soberanos poderes del Estado. 
En raz6n de ello ha dicho CLARIA ÜLMEDO: "Si dnrante el proceso el imputado 
goza de un estado de inocencia ( que no es propiatnente una presunci6n) resulta 
inicuo que pueda ser castigado con detenci6n o encarcelamiento o con cual
quiera otra limitaci6n de su libertad antes de que ese estado de inocencia sea 
destruido por Ia sentencia firme que lo declare culpable. De aqui que Ia coer
ci6n procesal contra el imputado deba teuer caracter meramente cautelar, no 
pudiendo ser definitivas las medidas que se adopten por cuanto solo se funda
mentau en meritos meramente provisionales, vale decir en meritos de posible 
declaraci6n futnra de culpabilidad" 27 • 

~Se ira destruyendo entonces gradualmente dicha presunci6n, por Ia decla
ratoria de captnra en estado de flagrancia o cuasiflagrancia, por una orden de 
captnra escrita, por el interrogatorio en calidad de captnrado, por el auto de 
asegnramiento o privativo de Ia libertad, por el auto en que se formula Ia acu
saci6n, por Ia comparecencia en calidad de procesado a Ia audiencia pliblica, 
por el juzgamiento, por el veredicto condenatorio, etc.? 

Es cierto que en todas estas eventualidades se Je esta haciendo a Ia perso
na Ia incriminaci6n de haber consumado un hecho punible, lo que pareceria ha
cer periclitar el dogma de Ia presunci6n de inocencia, en virtud del acervo 

26 Declaraci6n Universal de los De~:·echos Humanos, art. 11: "Toda persona acusada de delito 
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la 
ley y en juicio pUblico en el que se le hayan asegurado torlas las garantlas necesarias para su defen
sa". 

27 "Cuadernos de los Institut0s", N° 121, C6rdoba, Argentina, 1974, p<ig. 14. 
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probatorio que gradualmente ha ido recogiendo el proceso. De este criterio hau 
participado insignes tratadistas de procedimiento penal, entre ellos BETTIOL, 
AL'fAVILLA y FLORIAN. Este liltimo ha dicho con razonamiento 16gico y sinde
resis conceptual: 

" ... Muy a menudo Ia presunci6n de inocencia puede descartarse y eliminar
se, pues que todos los dias se presentan casos de acusados varias veces reinci
dentes o confesos, o de reos delatados por pruebas materiales inmediatas o de
nunciados por su propia captura en el momento del crimen, de:prehensio in cri
mine. Ahora bien, todo esto no se relaciona con ninguna presunci6n, sino que, 
por el contrario, encierra eierneutos de prueba que se manifiestan desde el co
mienzo y que revelan un estado de hecho desfavorable al acusado. Aqui Ia pre
sunci6n de inocencia esta ausente, no por razones teöricas sino de hecho, o, por 
lo menos, tal presunci6n se ve rapidamente eliminada por eierneutos 
adversos" 28 • Lo que existe, como agudamente lo observa el mismo autor, es 
una tendencia a esa presunci6n, Ia que nosotros encontramos manifestada a to
do lo Iargo del proceso: ante todo, en el derecho a Ia libertad, como regla gene
ral dentro del proceso, por mandato de Ia ley, en todos los derechos y garan
tias que tiene Ia defensa para cumplir su cometido, lo que de otra manera seria 
una falacia, un engaiio dentro del ordenamiento juridico. 

Apuntan igualmente a dicha "tendencia" o bien "estado de inocencia", el 
principio de contradicci6n, los diversos recursos legales, el cambio de radica
ci6n de los procesos, Ia recusaci6n en las diversas instancias, por cuanto en to
dos estos momentos -a titulo de ejemplo-, se estaria buscando una declarato
ria de inocencia, valiendose de los mecanismos antes citados y que da Ia ley. 

De todas maneras, y en un mas claro y concreto desarrollo de los plantea
mientos anteriores, podemos advertir que Ia presunci6n de inocencia incrusta
da como principio rector, no guarda armonia con los dispositivos procesales re
ferentes al sujeto pasivo de Ia acci6n penal. Vernos c6mo, por ejemplo, se 
puede abrir en su contra el proceso penal, cuando del medio de conocimiento o 
de las diligencias practicadas, el funcionario pudiera inferir que dicha persona 
es autora o c6mplice de un hecho punible. Y cuando esto ocurriera, el mismo 
funcionario esta facultado para llamar a dicha persona a un interrogatorio en 
calidad de procesado. Corno se advierte, en esta situaci6n juridica, Ia presun
ci6n de inocencia quedaria ahogada en el inciso. Su calidad de "procesado" so
lo viene a desaparecer con un sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria 
debidamente ejecutoriados, lo que a nuestro juicio equivale a tener que admitir 

28 EUGENIO FLORIAN, De las pruebas penales, t. I, Bogotä, Edit. Temis, 1968, päg. 335; GuSTA
VO HUMBERTO RODRfGUEZ, Pruebas criminales en la legislaci6n colombiana, Bogota, Ediciones de 
la Universidad Libre de Colombia, 1962, päg. 15: "En el proceso se advierten tres momentos o es
tados en relaci6n con la responsabilidad. EI primero es el de la presunci6n de inocencia, que algunos 
autores llaman ,,estado de inocencia>l. Ese estado o presunci6n no se destruye con la imputaci6n 
(denuncia, indagatoria) ni con los actos jurisdiccionales del proce~o (auto de detenci6n preve~t~va, 
llamamiento a juicio, embargo preventivo) porque estos estan edif1cados sobre bases de probabihda
des. La presunci6n o estado de inoce~cia perdura ~ traves de~ proceso, y. solo ~esaparece con el agota
miento del {(juicio previo)) y la sentenc1a condenato:na, con canicter definitivo, SI es que el proceso no es 
susceptible de revisi6n, lo cual hace muy discutible que aquella haga tr<insito de cosa juzgada". 
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que hasta dicho momento definitivo del proceso, hubo un "presunto culpable" y 
no un "presunto inocente" 29 • Aunque dentro de un juego habilidoso de pa
labras se podrfa invertir aquel predicado, diciendo que siempre habrä un "pre
sunto inocente", mientras una sentencia condenatoria en firme no declare lo 
contrario. 

Otro tanto ocurrirfa cuando se ordena Ia privaci6n de Ia libertad. En dicho 
caso, el funcionario, para justificar dicha medida esencialmente cautelar, tiene 
como motivaci6n Ia de que por las diligencias practicadas, ha podido inferir ra
zonablemente que el procesado es autor o c6mplice del hecho punible investiga
do. No parte en manera alguna dicha medida de Ia presunci6n de inocencia, si
no de Ia presunci6n de culpabilidad, Ia cual sf se va destruyendo, bien cuando 
desaparezcan esos motivos que dieron lugar a Ia medida de aseguramiento, o 
cuando no se lagre acumular Ia prueba necesaria para una acusaci6n publica o 
una sentencia condenatoria. Es que "inferir razonablemente", como lo exige Ia 
norma procesal, que una persona es autora o c6mplice de un hecho punible, ja
mäs puede entenderse como una presunci6n de inocencia, como tampoco lo es 
cuando se Je formula al procesado una acusaci6n, por haber aparecido dentro 
de Ia investigaci6n adelantada en su contra, "prueba suficiente que permita in
ferir razonablemente, Ia existencia probable del hecho tfpicamente 
antijurfdico", y de que "el procesado es autor o c6mplice a tftulo de dolo, pre
terintenci6n o culpa". Y asf se podrfa seguir agregando ejemplos que conduci
rfan ad absurdum, como serfa el de que todas esas medidas y decisiones en 
contra del procesado, pudieran coincidir con Ia declaraci6n expresa o täcita de 
Ia presunci6n de inocencia 30• 

Tal vez a esto que se ha dicho se debe Ia crftica y explicaci6n que ha hecho 
CLARI..\ ÜLMEDO a Ia presunci6n de inocencia: "Esta (Ia Constituci6n) nos dice 
que ha de presumirse Ia inocencia y ha de preservarse Ia reputaci6n y Ia honra 
de quienes no hayan sido declarados responsables. Es decir, interpretando mäs 

29 ENRICO ALTAVILLA, Sicologia judicial, voL II, trad. de Sim6n Carrejo y Jorge. Guerr~ro, 
Bogotli-Buenos Aires, Edit. Temis y Depalma, 1970, pag. 1066: "En verdad, la presunct6n de mo
cencia no tiene contenido real, pues si se procede, si se ha emitido una orden de captura y si se ha 
llamado a juicio, todos estos son signos evidentes de que se ha creado una presunci6n de culpa~ili
dad, que solo puede invertirse cuando contra una absoluci6n el ministerio pUblico introduce W1a Im
pugnaci6n". 

30 Gmv ANNI LEONE, ob. cit., t. I, p3gs. 564 y 565: "Esta afirmaci6n de la presunci6n de inoc~n
cia del imputado fue acogida por el pensamiento jurldico liberal, que tom6 origen de aquel hist6nco 
documento (Declaraci6n.de los Derechos del Hombre y del Ciudadano); mientras no encontr6 en la 
Relaci6n Ministerial al proyecto del C6digo de 1930 una vigorosa reacci6n, la cual se concret6 en la 
afirmaci6n del absurdo de tal presunci6n. Se afirm6·en dicha Relaci6n: {{Sagrado e inviolable sind~
da el derecho de defensa, cierto e indiscutible el principio de que al imputado no se le puede co?SI
derar culpable antes de la sentencia irrevocable de condena; pero que se lo haya de conceptuar mo
cente mientras se procede contra el por serle impU.tado el delito, es una tal enormidad, una tan pa
tente inversi6n del sentido l6gico y jur:idico, que no se puede admitir aun ni como forma ret6nca. 
Mientras hay un procedimiento en curso, no hay culpable ni inocente, sino ünicamente indiciado: so
lo en el momento en que recaiga en Ja sentencia, se sabra si el indiciado es culpable o inocente)), 

"En sustancia la misma legislaci6n fascista no derroc6 la presunci6n de inocencia, sino que la 
declar6 solamente'imltil, no pudiendose hablar, en el curso del proceso, ni de presunci6n de inocen
cia ni de la opuesta presunci6n de culpabilidad". 
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cabalmente el texto: es el principio de inocencia que se enuncia, desde un punto 
de vista positivo, como de reputarse inocente a todo ciudadano que no haya si
da declarado culpable sino por sentencia firme que asf lo exprese. Entre tanto 
no es culpable, y si no es culpable, es inocente. Asf es como se desenvuelve el 
principio para poderlo captar con mayor precisi6n y evitar las duras crfticas 
que se le han hecho generalmente cuando se habla de Ia existencia de una pre
sunci6n. Si fuera una presunci6n de inocencia, se podrfa ir destruyendo duran
te el proceso, con Ia sospecha de culpabilidad, en caso de que .se pens~ra. que es 
<~uris tantum>>, ya que no resiste a Ia prueba en contrano, y SI fuere «Iuris et de 
jure>>, no podrfa eliminarse con Ia sentencia firme"". En lo cual no le falta ra
z6n al eminente jurista argentino, porque como se verä luego, al amparo de 
dicha presunci6n o estado de inocencia, el procesado podrä s~r espeetadar si
lencioso del proceso, sin tener que alegar nada en su favor, m1entras a Ia acu
saci6n publica Je corresponde Ia carga de Ia prueba, no solo con respecto al 
hecho punible objetivamente considerado, sino tambien a su autor y su corres
pondiente culpabilidad 32

• 

Ese "estado de inocencia", seglin CLARI..\ ÜLMEDO, o "tendencia" a Ia presun
ci6n de que hablara FLORIAN, debiera reconocerse desde el mismo momento en 
quese ha de decidir sobre una captura33 • Lo decimos, porque se trata generalmen
te de un momento procesal en que todo es muy incierto, muy vaga Ia prueba, con
fusas las circunstancias que rodearon Ia comisi6n del hecho en investigaci6n. Par 
ello, ordenada una captura y como consecuencia de ello vincular a dich~ persona 
como procesada, con el respectivo interrogatorio, le. queda ya el estigma que 
contradice un poco el principio que hemos venido analJZando. Pero en concord~
cia con el mismo -y lo vamos a estudiar en seguida-, dentro de nuestro procedi
miento penal se consagr6 el derecho a Ia libe;tad, siendo esta I~ regla gener~, con 
las obvias excepciones, por las causas y co.ndicJOnes p;~establecJdas en Ia ley .. De
biendo proceder igualmente toda ausenc1a de coer~10n d~ Ia hbertad :U?iVJd~al, 
siempre quese presenten dudas, no solo sobre Ia ex1stencJa del hecho tlptco, smo 
tambien sobre su autor y su culpabilidad. 

31 JoRGE A. CLARIA ÜLMEDO, "Cuadernos de los Institutos", N° 132, 1977,_p8g._125. Y agrega: 
"Este principio de inocencia que, como indicärarnos al principio, no ffi una presuncr6n smo un estado en 
lo conceptual aunque no en el texto de la Constituci6n". 

32 GUILLERMO CABANELLAS, Diccionario de derecho usual, t. III, Buenos Aire~, Edit. ~eliasta 
S.R.L., 1974, p::ig. 374: "Presunciones en lo penal: En el enjuiciam_iento p~nal, la presunc16n consiste en la 
inocencia del procesado; por tanto, de no probar Ja acusaci6n ptiblica o pnvada los hechos que alegue Y. el 
estar penados, procede la absoluci6n, lo mismo que el?- caB?, de duda. Ello ?O excluye el fallo b~o e~ m
dicios vehementes, que presumen precisamente la eJecucion aun no hab1endo plena prueba directa . 

33 HERNANDO LoNDoNo JIMENEZ, en "Nuevo Fora Penal", N° 6, cit., p8g. 2}: "Otro prin~pio uni
versal que nunca debe olvidarse en estas materias, es el de presunci6n de inocenCia, el cual. debtera ope
rar en torlas las etapas del pr~so, aun desde el mismo momento en que se deba resolver SI se ordena o 
no la _captlU'a de una persona . 

34 CLARIA ÜLMEDO, Las garantias constitw:ional.es! en "C~ernos de los ~stitutos", cit., I?ag· 91: 
"EI principio de inocencia debe presidir cualquier criteno norm~1:t~vo s~bre coen::IOn personal del rrnputa
do, por lo cualla'interpretaci6n de esas nonnas debe ser :estrictiva sm excepci.ones, Y. en ~ de duda 
sobre las cuestiones de hecho con.figuradas en ellas, habra de estarse en favor de la hbertad . 
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Corno los italianos llegaron a la conclusi6n de que no se podia hablar 
dentro del proceso sobre presunci6n de inocencia, ni sobre presunci6n de culpa
bilidad, resolvieren el problema que origin6 una aguda polemica en la doctrina 
y la jurisprudencia, diciendo en sus textos legales que "al imputado no se le 
considera culpable hasta la condena definitiva". Y sobre esto se pregunta CAR
NELUTTI: "~Por que un principio asi se declar6 nada menos que en la Consti
tuci6n? Se diria un principio l6gico, no juridico: la duda no es certeza, y la im
putaci6n no comporta mas que una duda, asi sea fundada. Si del principio l6gi
co se ha hecho una norma juridica, ha sido para exigir de las gentes que se 
comporten, en orden al imputado, de modo que no le ocasionen las mortifica
ciones que vendran sobre el, si vienen, de la certeza del delito, es decir, de la 
condena" 35 • De donde tendriamos, trasplantando esta argumentaci6n a nuestra 
ley procesal, que la "presunci6n de inocencia", de principio l6gico que era, se 
convirti6 en una norma juridica, para recabar la mayor prudencia y equidad de 
los funcionarios, cuando tengan que resolver sobre Ia imputaci6n de un hecho 
punible a una persona, lo mismo que cuando tengan que decidir sobre su liber
tad, su acusaci6n, juzgamiento o condena 36 • 

Estas son naturales consecuencias del principio, pero habrii otras que las 
iremos encontrando en la medida en que avancemos en el estudio y analisis del 
estatuto procesal penal. De momento agregaremos que el interrogatorio que se 
Je hace al procesado, lo consideramos como un medio de defensa y no de 
prueba, porque si fuera lo ultimo, tendriamos que el propio legislador -y en Ia 
mas importante diligencia del proceso, como lo es el interrogatorio al acusa
do- estaria, si no presumiendo, por lo menos buscando Ia culpabilidad, en lu
gar de estar presumiendo Ia inocencia. Tampoco se le podria considerar como 
objeto de persecuci6n, ya que esta circunstancia estaria desfigurando el princi
pio. Al respecto ha dicho CLARIA ÜLMEDO: "Si el imputado es inocente 
mientras no sea declarado culpable por sentencia firme, de ese dogma surge 
una primera consecuencia, que se proyecta en todö el curso del proceso, desde 
el primer momento hasta el final; para la ley procesal, debe ser un sujeto de la 
relaci6n procesal ( o del proceso, si no se admite esta concepci6n), y nunca un 
objeto de persecuci6n. 

"Decir que el imputado debe ser sujeto de la relaci6n procesal, significa 
elevarlo de nivel, dignificarlo, reconocer que debe ser una persona con de
rechos y con deberes; no una victima olvidada, a quien se detiene e incomunica 
desde la primera sospecha, con Ia idea no oculta que confiese" 37 • Creemos por 
esto mismo, y ademas pertenecer a un genuine sistema acusatorio, que nuestra 
ley procesal, con indiscutible acierto, suprimi6 Ia incomunicaci6n, que dados los 

35 FRANCESCO CARNELU'I'TI, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. de Santiaga Sentis Melen
do, Buenos Aires, Ediciones Jurfdicas Europa-Arnerica, 1961, pag. 125. 

36 GIOVANNI LEONE, ob. cit., t. I, pag. 463: "En relaci6n al tema de las pruebas, Ja presunci6n 
de inocencia sirve para llevarnos de nuevo a un principio que circula en todo el proceso; el principio 
del favor libertatis en virtud del cual todas las normas restrictivas de la libertad no pueden consti
tufr objeto de aplicaci6n analögica ... ". 

37 CLARIA ÜLMEDO, "Cuaderflos de los Institutos", N° 108, cit., p::igs. 17 y 18. 
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motivos en que se fundaha segün Ia ley anterior, tambien contradecia el princi
pio sobre presunci6n de inocencia 38 • 

En definitiva, si del propio ordenamiento procesal no pareciera confirmar
se Ia presunci6n de inocencia, marcandose asi una muy notoria contradicci6n 
entre el principio rector con una buena parte de las restantes normas de proce
dimiento, en la aplicaci6n de este se debe buscar ante todo las interpretaciones 
que tiendan al favor rei y al favor libertatis. A nuestro entender, asf se 
desprende no solo de la letra sino tambien del espiritu de la ley que otorg6 fa
cultades extraordinarias para Ia expedici6n del C6digo. Esa idea de libertad, 
dentro de un generosa criterio que no pugne grave y abiertamente con los inte
reses de la sociedad, debe primar siempre en las decisiones del proceso penal. 
EI luminoso pensamiento de GIUSEPPE BETTIOL invoca este camino, como el 
mejor para evitar los peligros de una injusticia: 

"Nosotros podemos conceder que en el proceso penal no opere una presun
ci6n de inocencia entendida en estrictos terminos tecnicos, porque un proceso 
penal puede ser iniciado en cuanto subsistan indicios a cargo del imputado; sin 
embargo, ello no excluye que la idea expresada por la presunci6n de inocencia deba 
considerarse como una idea motriz de un proceso que no este al servicio de una 
tirania politica. Se trata de uno de aquellos postulados politicos del proceso que 
explican y justifican el proceso penal moderne como una conquista del principio 
de libertad contra la opresi6n. 

"Es verdad que para comenzar un proceso penal son necesarios <<indicios» 
a cargo del imputado, pero una presunci6n de culpabilidad requeriria siempre 
Ia prueba de los mismos indicios in limine, mientras que tal prueba puede ser 
suministrada -si acaso- solo mediante el proceso. En sustancia, no existe 
propiamente ni una presunci6n de inocencia ni una presunci6n de culpabilidad 
a favor o a cargo del imputado, pero ello no quita que el criterio de libertad 
-cual expresi6n de la idea de inocencia- anime todo el proceso penal" 39• 

5. LIBERTAD PERSONAL 

Se consagra en el C6digo de Procedimiento Penal el derecho de toda perso
na a la libertad y la seguridad personales, pudiendose solo proceder a la priva-

38 HERNANDO DEVIS ECHANDfA, Campendia de pruebas judiciales, Bogot::i, Edit. Temis, 1969, 
p::ig. 618: "Entendidas en su verdadero sentido, las presunciones legales no se oponen a la estructu
ra del proceso penal; pero como constituyen una limitaci6n a Ia libertad del juez para valorar las 
pruebas, es mejor suprimir las que vayan contra el sindicado, porque contrarian los principios uni
versales de que ninglin hecho ilicito existe mientras no sea probado plenamente y que al sindicado 
se le considera inocente mientras no se pruebe plenamente su responsabilidad penal. Este Ultimo 
principio constituye una verdadera presunci6n de inocencia, que determina la ausencia de carga de 
la prueba de la no responsbilidad". 

39 BETTIOL, ob. cit., p::ig. 191. Y agrega, p::ig. 281: "En el proceso penal de la Rusia sovietica se 
partia. incluso de una presunci6n de culpabilidad que ponfa pr::icticamente a cargo del imPutado la 
prueba de su inocencia. Hoy -a cincuenta afios de la Revoluci6n- en un clima politico menos ar
diente que consiente hablar de una 'legalidad socialista', mientras el recurso a la analogfa deviene 
menos frecuente en materia penal, tambi€n en el campo procesal penalla prirnitiva presunci6n de 
culpabilidad que invertfa Ia carga de Ja prueba ha sido suavizada ... ". 
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ci6n de su libertad por las causas y en las condiciones preestablecidas en Ia ley. 
Con esto se cumpli6 el mandato de Ia ley 6" de 1979, por Ia cual se concedieron 
facultades extraordinarias al ejecutivo para expedir el nuevo C6digo de Proce
dimiento Penal. En dicha ley se orden6 que en el nuevo estatuto procesal se 
"consagra~a el principio de Ia excarcelaci6n". Lo que en sintesis significa que 
Ia hbertad md!vJdual de toda persona sometida a un proceso penal debe mante
nerse ~~ mäximo, respetarse en grado sumo, protegerse por parte de los fun
cwnarws que en un momento dado pudieran restringirla. Por eso podemos afir
mar que SI b1en es cierto que el C6digo de Procedimiento Penal es un instru
me!'to_ j~idico q~e traza las pautas para el esclarecimiento del hecho punible, 
Ia mdJVJd':'~hzacwn de su autor o autores, Ia determinaci6n de Ia respectiva 
responsab1hdad penal, tambien es cierto que debe considerarsele como un vigo
roso estatuto legal protector de las libertades individuales, escudo de Ia seguri
dad personal y fuente de muchos y muy sagrados derechos del hombre que es 
somet1do a un proceso penal. Raz6n tuvo entonces PIETRO FREDAS para decir: 
"La Declaraci6n de los Derechos del Hombre es Ia conquista mas grande de Ia 
h~amdad. La libertad individual encuentra su defensa en el C6digo de Proce
dirnlento Penal". Asi reitera lo que otros, y especialmente EUGENIO FLORIAN, 
han afirmado sobre este punto, es decir, que "el C6digo de Procedimiento Penal 
es el C6digo de los hombres de bien, porque le opone vallas a Ia arbitrariedad y 
proporcwna armas adecuadas para luchar contralos delincuentes"40. Nosotros 
a~egariamos que el mejor term6metro para medir Ia civilizaci6n y Ia cultura 
Juridica de un pueblo, en lo referente al amparo y defensa de las libertades in
dividuales, estaria en Ia manera de concebir sus c6digos fundamentales, como 
lo son el penal y el de procedimiento, los que a diferencia de los demas c6digos, 
son los que t1enen que ver con ese supremo bien del hombre como es su li
bertad. 

. No es _entonces un criterio defensor el que inspira estos principios. De 
tJempo atras en nuestros c6digos se habia defendido Ia misma filosofia no solo 
porque ese debe ser el talante juridico de un pueblo inmerso en las c~rrientes 
mas avanzadas de Ia cultura en todos los campos, sino porque tambien ha sido 
el eco de organismos internacionales que tambien han levantado Ia misma ban
dera civilizadora. En efecto, en Ia ley 74 de 1968, por Ia cual se aprobaron los 
"Pactos Internacionales de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, de 
Derechos Civiles y Politicos", aprobados por Ia Asamblea General de las Na
ciones Unidas, se dijo lo siguiente: 

"Art. 9 '. Todo individuo tiene derecho a Ia libertad y a Ia seguridad perso
nales. _Nadie podra ser sometido a detenci6n o prisi6n arbitrarias. Nadie podra 
ser pnva~o _de su libertad, salvo por las causas fijailas por Ia ley y con arreglo 
al procedimJento establecido en esta". 

~" EUGENIO FLORIAN, De las pruebas penales, t. I, plig. XXXIV; CARNELU'ITI, ob. cit., p<ig. 
163:. Hay, pues, iY c6mo y hasta que punto!, un interes en la libertad, dentro del proceso penal, y 
hay mcluso su fuerza de propu1Si6n ... ". 
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Corno se advierte, su texto es el mismo del articulo cuarto de nuestra ley 
procesal y que estamos analizando. 

Posteriormente, en virtud de Ia ley 16 de 1972, por medio de Ia cual se 
aprob6 Ia Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose 
de Costa Rica) se dijo: 

"Art. 7'. Derecho a Ia libertad personal. 
"1. Toda persona tiene derecho a Ia libertad y a Ia seguridad personales. 
"2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en 

las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones politicas de los Es
tados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 

"3. Nadie puede ser sometido a detenci6n o encarcelamiento arbitrarios. 
"4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de 

su detenci6n y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra 
ella. 

"5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un 
juez u otro funcionario autorizado por Ia ley para ejercer funciones judiciales, y 
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en li
bertad, sin perjuicio de que contimie el proceso. Su libertad podra estar condi
cionada a garantlas que aseguren su comparecencia en el juicio. 

"6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o 
tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre Ia legalidad de 
su arresto o detenci6n, y ordene su libertad si el arresto o detenci6n fueron ile
gales. En los Estados partes, cuyas leyes preven que toda persona que se viera 
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o 
tribunal competente, a fin de que este decida sobre Ia legalidad de tal amenaza, 
dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interpo
nerse por si o por otra persona. 

"7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos 
de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes ali
mentarios''. 

La misma ley 7 4 de 1968 habia prescrito que Ia prisi6n preventiva de las 
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser Ia regla general, pero su liber
tad podra estar subordinada a garantlas que aseguren Ia comparecencia del 
acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias 
procesales y, en su caso, para Ia ejecuci6n del fallo. 

Fieles a todos estos principios de Ia cultura juridica universal, habiamos 
expresado esos mismos lineamientos antes de Ia expedici6n del nuevo C6digo 
de Procedimiento Penal, en una discreta sugerencia para que dichas bases 
fueran tenidas en cuenta al momento de las reformas: La tercera oportunidad 
procesal en que el juez debe reflexionar muy bien con respecto a Ia privaci6n 
de Ia libertad de un sindicado, es al momento de resolverle Ia situaci6n juridica. 
Es aqui cuando se debe tener Ia mayor precauci6n en Ia decisi6n que se ha de 
tomar, por cuanto ese breve tiempo de detenci6n trascurrido hasta ese momen
to, no ha alcanzado tal vez a tener serias y graves repercusiones en Ia vida del 
acusado, como serian los traumatismos econ6micos, Ia perdida de su empleo, el 

-297-

4 N. F. Penal, N° 11 



perjuicio en sus negocios, su desprestigio ante la sociedad, el impacto moral en 
toda su familia. Hasta ese instante, probablemente la unidad familiar todavia 
esta intacta, aun no ha trascurrido el tiempo laboral que le harfa Iegalmente 
perder el empleo que tiene en la empresa privada o publica, las economfas fa
miliares todavfa alcanzan para proveer a los gastos mas urgentes, aun el ritmo 
normal de sus negocios no ha sufrido ninguna alteraci6n sensible, por todo lo 
cual esa breve detenci6n pudiera no significar un serio impacto al reingresar 
en estado de libertad al seno familiar, de la sociedad y de sus actividades de to
do orden. Fuera de que por haber sido tan breve aquella privaci6n de la liber
tad, podrfa haber pasado socialmente inadvertida, en cuyo caso podrfa librarse 
del entredicho y las sospechas que generalmente la opini6n publica sigue adju
dicandole al excarcelado. 

Todo esto tiene que hacer pensar seriamente en la urgencia y en la necesi
dad de modificar sustancialmente nuestro sistema de detenci6n preventiva y 
del regimen de la excarcelaci6n. Para el primer caso, debieran exigirse mayo
res requisitos, o trasladarse la detenci6n a una etapa mas avanzada del proce
so, etapa en la cual se pueda ya con mayor acervo probatorio emitir un juicio 
sobre la muy probable culpabilidad del autor de los hechos. Y para el segundo 
caso, hacer mas extensivas las causales de excarcelaci6n, mediante cauciones 
que permitan manteuer al sindicado vinculado a la investigaci6n. 

Las ideas que hasta ahora hemos venido exponiendo, han tenido y tendran 
indudablemente muchos opositores, pero que no son la mayorfa, porque el pen
samiento juridico volcado hacia el procedimiento penal moderno, esta inspirado 
en estos mismos principios de respeto maximo a la libertad individual y de no 
privar de ella sino en casos urgentes y de verdadera necesidad. Por eso, FRAN
CESCO CARRARA, quien en nuestro concepto, hasta este momento de Ja historia 
del derecho penal es la figura que mas sabias enseiianzas nos ha legado en ta
das estas materias, decfa que "la excesiva precipitaci6n para encarcelar antes 
de la condena definitiva y el afan tan grande de hacerlo, por simples sospechas 
de faltas a veces levisimas son una poderosa causa de desmoraJizaci6n del 
pueblo ... La custodia preventiva desmoraliza a los inocentes que por desgracia 
son vfctimas de ella, y desmoraliza por naturaleza propia, y mas todavia, por Ja 
forma como es preciso efectuarla, pues deprime y abate el sentimiento de la 
dignidad personal del individuo ... " Y concluye el Miguel Angel del derecho pe
nal, haciendo estas dos observaciones: 

"1) Disminuir y abreviar en cuanto sea posible los encarcelamientos pre
ventivos; 2) Una vez reducidos a los lfmites de la mas estricta necesidad, 
reglamentarlos, de modo que no sigau siendo escuelas practicas de perver
siones morales" 41 • Por todo lo cual provoca decir con RICHARD BACH: "La lini
ca verdadera es aquella que conduce a la libertad. No hay otra ley". 

Mirando ahora el problema de la libertad desde otro punto de vista, por el 
solo concepto de ecuanimidad y prudencia que fuera, seria preferible la libertad 
del procesado mientras una sentencia condenatoria en firme no declare su res-

41 HERNANDO LONDONO JIMENEz·, "Nuevo Foro Penal", N° 6, cit., p::igs. 30 y 32. 
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ponsabilidad penal. Sentar el criterio contrario, ~nte la mera expectativa e i~
certidumbre de la investigaci6n, equivaldria senc!llamente a un acto de mJusti
cia a una decisi6n arbitraria, a una innecesaria cautela. Corno ocurre en todos 
los' procesos penales que terminan con un sobreseimiento definitivo o :on una 
sentencia absoJutoria, despues de que eJ acusado estuvo un tlempo cons1derabJe 
privado de su libertad, muchas veces hasta por varios aiios. 

Cuando todo esto ocurre, se subJeva eJ sentimiento de justicia, se indigna Ja 
conciencia pubJica, se rebela el espiritu de inconformidad. Los males que con 
ello se causa, son irreparables y ni siquiera una indemnizaci6n econ6m1ca por 
parte del Estado, alcanza a compensar todos los perjuicios recibidos, por cons
tituir la mayoria de ellos un gravisimo atentado a la per~onal1dad :noral del 
procesado. En cambio, manteniendolo en el disfrute de_ su hbertad, n_nent;as _se 
tramita el proceso, al conclufr este con una sentenc1a condena~ona,_ nmgun 
perjuicio habria recibido la justicia, por cuanto el con~enado ser1~ mtimado a 
sufrir la pena impuesta. La teoria desde luego no podna tener ~aracte_r absolu
to, porque tambien la sociedad se resentJrfa, y la JUstlcm perderm conf_mbil1dad, 
si en presencia de gravfsimos delitos y ante la m~y probable. ev1denc1.a de cul
pabilidad de sus autores, estos no pudieran ser pnv~dos de hbertad smo cuan
do en su contra existiera una sentencia condenatona en f1rme. 

Por estas razones habra eventualidades en que el conflicto entre el Estado 
con su derecho subjetivo de perseguir eJ delito y sancionarlo, y el individuo con 
su derecho a la libertad, dicho conflicto se resuelva en favor del pr1mero, en 
aras de la seguridad publica y en interes de toda la sociedad. No se puede_ ne
gar la existencia de delincuentes que abiertamente se ha': decl~rado e~en:1gos 
publicos de toda convivencia ciudadana, que con frecuenc1a estan exterw_nzan
do, por las vias del delito, su rebeldia a reintegra_rse sanamente a la soc1edad, 
por lo cual una seria imputaci6n de un hecho cnmmal en su contra, eXlge medl-
das cautelares sobre privaci6n de su libertad. . . . 

Pero de todas maneras, el ideal sobre estas materlas s1gue s1endo el de la 
mas firme y permanente protecci6n de la libertad individual _en el p;oceso pe
nal. Por ello prohijamos tambien el pensam1ento de JuAN JoSE GONZALEZ ~us
TAMANTE: "Si fuese posible, por respeto a la libertad humana, a nad1e deb1era 
privarsele de ella sino hasta el fin del proceso, cuando harr quedado plenamente 
comprobadas Ia existencia del dehto y la responsab1hdad penal del mculpado. 
No siempre es necesario que Ia persona quede detemda desde que el procedl
miento se inicia, sobre todo si se trata de delitos leves en qu: es forzoso tomar 
en cuenta la condici6n moral y social del incnlpado, su arrmgo en el lugar del 
juicio y la posibilidad de que se sustraiga a la acci6n de la justicia": Estructu
rar una ley con juicios tan ponderados y razonables como este, ser~a ase~rar 
que, como minimo, la justicia muy dificilmente se desbordarfa en leswnam1ento 
de la libertad humana. . 

Por todo esto, la doctrina, principalmente la italiana, ha quendo_ crear una 
conciencia universal que orientada hacia el proceso pena~, respe:e s1~mpre los 
principios deljavor rei y deljavor libertatis. Ellfmite a dJChos prmc1p10S, como 
antes lo hemos subrayado, es el de la estricta necesidad de que esa libertad 

-299-



sea restringida excepcionalmente, bien por Ia gravedad del delito mismo, se
gful el valor jerarquico de los bienes jurfdicos lesionados, o dada Ia personali
dad del presunto delincuente, cuando por su reiterada trasgresi6n a Ia ley pe
nal-no se Je considerare acreedor a dicha libertad. Por ello, n:uestra ley proce
sal, entre los casos excepcionales en que procede Ia privaci6n de Ia libertad, 
incluy6 el de aquellos procesados que hayan sido condenados por delito doloso 
o preterintencional durante los cinco afios anteriores a Ia fecha de Ia comisi6n 
del nuevo hecho punible, o durante ese mismo tiempo registrare tres o mas sin
dicaciones por delitos de Ia naturaleza antes mencionada, segU.n Ia previsi6n 
del artfculo 330. 

GIUSEPPE BETTIOL, quien en Italia ha sido un firme defensor de que Ia li
bertad individual debe protegerse al maximo dentro del proceso penal y que 
entre las normas que lo rigen se debe elegir Ia interpretaci6n mas favorable a 
las posiciones del imputado, ha dicho: "Bajo un cierto angulo visual, el princi
pio del favor rei es el principio basico de toda Ia legislaci6n penal procesal de 
un Estado inspirado, en su acci6n polftica y en su ordenamiento jurfdico, por 
un criterio superior de libertad. No hay en verdad Estado autenticamente libre 
y democratico en el cual tal principio no haya encontrado acogida, de ahf que 
en los esquemas jurfdicos de semejante organizaci6n estatal siempre estara 
presente un estfmulo hacia un reconocimiento de libertad y de autonomfa de Ia 
persona humana. En Ia contraposici6n entre el ius puniendi del Estado, de un 
lado, y el ius libertatis del imputado, de otro, Ia preeminencia debe ser atri
buida a este Ultimo si se quiere que el valor de Ia libertad sea el que triun
fe ... ". 
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COTEJO DE LETRAS 
Y PERITAJE GRAFOTECNICO 

Doctor LUIS GONZALO VELASQUEZ PoSADA 
Abogado de Ia Universidad de Antioquia. Miembro de la Societe Fran<;aise de Graphologie. 

Miembro colaboradar de la Sociedad Espafiola de Grafologfa 

INTRODUCClON 

EI cotejo de manuscritos y, en general, el peritaje de grafismos y documentos 
estan consagrados actualmente en casi todas las legislaciones. Al sefialar los trämi
tes especfficos de Ia denominada "tacha de falsedad", por ejemplo, el art. 290 de 
nuestro estatuto procesal civil dispone en uno de sus incisos: "Surtido el traslado se 
dem-etarein las pruebas pedidas y se ordenar6, de o}Wio o a petici.On de parte, el COÜ3JO 

pericial de la firma o del manusmito, o un dietarnen sobre las posibles adultera
ciones". (Se suhraya). EI art. 293 del mismo ordenamiento, a su y~z, autonza el C?,
tejo de determinadas letras y firmas "pr:ra derrwst:ar ZC: au:a:nticidad, o fals~dad . 

En materia penal, como se sabe, el JUez o func10nano de mstrucc10n esta en Ia 
obligaci6n de decretar Ia prueba pericial "~uando la iJ;tvestigaci6n de ~ hech? r,~
quiera conocimientos especiales de determmadas CJencms o artes,. o eX!Ja avaluos . 
Tarnbien es procedente este medio de prueba, segful el estatuto VJgente, cuand? es 
menester traducir documentos a Ia lengua castellana "y cuando se deba practuar 
un cotejo de letras". ~ . " . "? 

Ahora bien: lEn que consJSte, exactamente, el. llamado coteJO de letr~ . 
·Crull es su verdadero alcance cientffico, si es que lo tlene, y su consecuente mento 
~robatorio? lSe justffica, en Ia actualidad, Ia previsi6n legal ?~I cotejo d~ ~anusc~
tos como medio expedito para Ia verificaci6n de su autentic1dad? lQue difer~ncm 
existe entre "cotejo de letras", prueba pericial grafotecnica y documentol6g~ca y 
"grafologia"? . . , 

Planteamientos como los anteriores, que constltuyen cas1 que un lugar comun 
dentro de Ia literatura sobre pruebas judiciales, distau de ser novedosos. Practica
mente desde Ia aparici6n de Ia escritura, en efecto, le~sladores Y.estudiosos de las 
mas variadas latitudes han venido formulandose cuestiones semeJantes y adoptan
do peculiares posiciones freute a est~ singular .medio probatorio. Hac:r algunas 
precisiones sobre estos t6picos, con mrras a clarificar frecuent~s confus10nes Y ge
neralizados errores es nuestro prop6sito en el presente trabaJO. 

1. RESENA HISTÖRICA 

A) Antigüedad de las maniobras falsificadoras 

EI fraude grafico y documental, se dice con raz6n, es tan antiguo como !a 
escritura misma. Investigadores como BERGMAN, BERCHARDT, BRUGSH, el prop1o 
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CHAMPOLLION y Ia n6mina mayor de los cientificos que acometieron con exito 
Ia dificil empresa de descifrar las inscripciones jeroglificas del pais de los fara
ones, se hallaron con frecuencia ante burdos casos de falsificaci6n que habian 
pasado inadvertidos hasta entonces. 

La mutilaci6n documental y las distintas formas de alteraci6n grafica, 
practicas frecuentes en Ia remota antigüedad, obligaron a los diferentes 
pueblos a adoptar, muy pronto, severas medidas encaminadas a evitarlas 1• Es 
asi como en antiquisimos textos religiosos, juridicos y econ6micos, empiezan a 
incluirse frases intimidantes, destinadas a impedir Ia destrucci6n y alteraci6n 
de los mismos. En los kadurrus de Ia antigua Mesopotamia, por ejemplo, se 
consignaban ya maldiciones temibles para quienes intentaran modificar sus ter
minos y en sellos hititas, calendados hacia el segundo milenio antes de nuestra 
era, es dable encontrar conminaciones como estas: "Quien altere las palabras 
del Rey sera reo de muerte ... Quienquiera que altere las palabras de la tableta 
sera aniquilado por el dios de la tormenta " 2• 

En un celebre trabajo de tesis, invariablemente citado por todos los exposi
tores al tratar de este tema3• MAGGIE GUIRAL ilustra su aserto de que "Los 
falsificadores han existido siempre", record:indonos que, segün Suetonio, Tito 
habria podido ser el mas grande falsario de su tiempo y que, segün Ieernos en 
Procopio, Prisco de Emeso, que imitaba Ia escritura de sus contemporaneos, 
solo fue descubierto por su propia confesi6n. 

No resulta extraflo, por lo tanto, que en su Instituto Oratoria el jurista 
QUINTILIANO insistiera en Ia importancia de verificar convenientemente la 
autenticidad de los documentos destinados a hacerse valer en el forum y que 
pueblos civilizados como Ia antigua Roma, previeran sanciones penales para los 
falsarios, como ocurri6 con Ia Lex Cornelia testamentaria nummaria y en Ia 
Lex Cornelia de Falsis. 

La fenomenologia del falso grafico y documental registra, pues, abundan
tes evidencias en la mas remota antigüedad. La existencia misma de esas prac
ticas fraudulentas y Ia arraigada convicci6n -un convencimiento tan aflejo co-

1 EI canicter magico-religioso de la expresi6n gnifica primigenia constituy6, muchas veces, el 
mejor incentivo para la deforrriaci6n, mutilaci6n y destrucci6n total de obras pict6ricas y documen
tos. Estudiosos como PIERRE LACAU, para citar solo uno de los m<is representativos, han estudiado 
in extenso estos aspectos y fen6menos, que explican el deterioro y en ocasiones la perdida total de 
valiosos cuadros, manuscritos y esculturas antiguas. Para los egipcios y para otros importantes 
pueblos de la antigüedad, efectivamente, mas que un simple instrumento de ·la comunicaciön, la 
escritura era algo asi como una especie de benefico amuleto, con "virtudes" especiales, y a la vez 
un peligroso talism:in, dotado de misterioSa "actividad" y de temibles poderes destructores. De ahi 
la b:irbara costumbre de "sacar los cijos" a las estatuas y relieves de los enemigos para "reducirlos a 
la impotencia" y la de borrar, airados, las efigies de reyes y personajes "non gratos" con la inten
ciön de "destrufrlos". 

2 Cfr. LUIS GONZALO VELÄSQUEZ PüSADA, El dictamen grajotecnico, Ed. Librerfa del Profe
sional, Bogota, 1979, pags. II y ss. 

3 MAGGIE GUIRAL, Le valeur de la preuve dans l'expertise d'ecritures, Bosc et Riou, Lyon, 
1927. V8ase tambi8n: EDMOND LOCARD, Lesfaux en ecritures et leur expertise, Ed. Payot, Paris, 
1959, p<igs. 9 y ss. y JEAN GAYET, Manual de la policia cientijica, Barcelona, Ed. Zeus, 1965, p<igs. 
327 y ss. . 
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mo Ia expresi6n quirografaria y tan real como Ia infinita diversidad de escritu
ras- de que la caligrafia individual es el directo resultado de movimientos alta
mente diferenciados 0 peculiares, explica que desde tempranas epocas se haya 
previsto el cotejo como un medio adecuado para comprobar la autenticidad de 
firmas y manuscritos diversos. 

B) Del cotejo empirico a la peritaci6n grafotecnica moderna 

Hacia el aflo 300 de nuestra era, seglin los historiadores, se consagra le
gislativamente, por primera vez, este singular medio probatorio. En el capitulo 
"De Falsa" de cierta ley, promulgada durante el imperio de Constantino el 
Grande, se decia, en efecto: "Cuando se presente un caso de falsedad, se proce
dera a una investigaci6n por argumentos, por testigos, por comparaci6n de 
escrituras y por todos los demds indicios de la verdad". 

Se Je reconoci6 desde entonces, es cierto, un merito probatorio por demas 
precario. No obstante, pese a estar "tarifada" Ia confrontaci6n de manuscritos 
como un simple "indicio de la verdad", los errores periciales confirmaron 
pronto el caracter problematico y equivoco del metodo. EI propio JUSTINIANO, 
en el aflo 539, inicia en su Novela 73 Ia relaci6n de esa nutrida casuistica de es
candalos judiciales que caracteriza Ia historia del cotejo, relatando el caso de 
unos peritos que dictaminaron falsedad, prob:indose lo contrario despues del 
fallo injusto que con su informe provocaran. En Ia Novela 49 se habia ocupado 
ya JusTINIANO del cotejo de escrituras, advirtiendo sus graves peligros y dan
do recomendaciones practicas para rodearlo de las mayores seguridades. 

Es perfectamente comprensible que cotejaciones empfricas y examenes de 
visu -los linicos que a Ia saz6n se podian practicar- estuvieran rodeados por 
el albur, que la contingencia fuera su nota distintiva. La inmadurez de las tec
nicas de analisis grafico, con todo, no constituye el linico escollo con que ha 
tropezado Ia especialidad criminalistica que ocupa nuestra atenci6n. El perfec
cionamiento paulatino de las artes gr:ificas, la mayor difusi6n de Ia escritura y, 
por sobre todo, Ia creciente importancia y consecuente auge del documento en 
Ia vida de los pueblos, ha traido consigo no solo un incontrolable aumento de 
la falsificaci6n en sus diferentes modalidades, sino una progresiva perfecci6n 
de sus tecnicas especificas. Y es que el delito, como apuntara alguien con agu
deza, a la par con la sociedad, se "civiliza". 

La oscura Edad Media poco o nada aport6 al desarrollo de las pruebas judi
ciales y en especial al de las disciplinas criminalisticas. En materia penal, como 
se sabe, la confesi6n del sindicado, obtenida mediante las mas primitivas for
mas de tortura, fue Ia prueba por excelencia. La crueldad de los procedimien
tos -tanto en la investigaci6n de los delitos como en la ejecuci6n de las pe
nas- fue, en efecto, Ia caracteristica dominante del derecho penal intermedio. 
En el campo civil, por su parte, el principio "testigos vencen escritos" hizo que 
se proscribiera en la practica toda forma de prueba pericial. Y Ia cotejaci6n ca
ligrafica no fue, precisamente, la excepci6n4

• 

4 Hay durante esta epoca, es cierto, referencias frecuentes a la falsedad documental, pero las 
Unicas que registran antecedentes judiciales de alguna significaciön son las sigilogrrifical"(falsifica
ci6n de sellos) y las relacionadas con la integridad material de los documentos. Las falsificaciones 
de titulos nobiliarios, de cartas y privilegios reales y de documentos desprovistos de significaci6n 
econ6mica, pese a su frecuencia, pasaban generalmente inadvertidas, ante el desconocimiento de 
metodos y tecnicas especificas de examen. 
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Fuera de los anotados factores h b . . . 
el olvido casi total de Ia c f t . _u 0 uno que tuvo partJcular mc1dencia en 

. on ron acwn escnturari . I ]" d d . 
miento del arte caligrafico por nobles leb s a. e_ genera Iza o esconocJ-
WALLACE' convirtJ·o· Ia ex ._ Y p eyos , fenomeno que, como observa 

' preswn grafJCa en p t · · . . 
los clerigos, hasta e] punto de lle _a rJmomo casJ q~e exclusJvo de 

c':usa: el saber escribir, por sf sol~a~:n~~i~~~:ilrs~esa l~orancm de efecto, en 
d1r ante el Tribunal Eclesüistico c ' 

1 
. • eg1 Imacwn sufic1ente para acu

en denominarse "beneficio de cie ~n ~~c uswn del Civil, en virtud de lo que dio 
A . . ngo . 

sales !~;tJ~~:!;~~~~ :~~~e~:~t:~o;:ienzos del presente, dos tendencias proce-
a) La tendencia i uropa con respecto al cotejo caligrafico: 

dio probatorio, y, nsular, anglosaJona, que rechazaba por principio este me-

b) La tendencia crmtinentallatina adm"t' 1 
y se esforzaba en rodearla de las que l Ja_ a confrontaci6n, con reservas, 

Largo tiempo hubo de trasc:ayores garantlas de acJerto en Ia practica. 

quiriera "carta de naturaleza" de ;Ir ~a~a _q~e el coteJo d~ manuscritos ad

candalosos yerros de los peritos, n~ ~~lo ~nr~;;gT~n probatono langlo~aj6n. E~
nentales motivaron f d a erra smo en os pmses contJ
metodo :Uorfol6o-ico euh". adas sospechals sobre los fundamentos ci(mtfficos del 

o• ICieron que se e rechazara en f · t - · 
prueba de autenticidad o falsedad l . orma S!s ematJCa como 
!es se aceptaba Ia cotejacion aun~: m~nos e; matena p~n~l. En asuntos civi-
restricciones. ' e so 0 en orma esporadJCa Y no sin graves 

La proscripci6n del cote · r afi · 
cultades y problemas. Para ;~~:r;~r co, sm embargo: provoc6 no pocas difi-
a consagrar, a partir del siglo XVI!s, ~a JU2sprudencia _mglesa se vio precisada 
testifical" que bien podriamos llam , .~s tormas pec':hares de "autenticaci6n 

. . ~ ar co eJo Impropw": 
a) La autentJcacwn del testigo ex visu scri t · al . 

miento. juramentado de Ia grafia cuestionada h p wns, v ~ decJr, el reconoci
la escntura genuina de su presunto a t " , ~chbo plor qwen de?l~ra conocer 
cwnentos", y u or por a er 0 V!sto escnbir otros do-

por ~~~: j:~e~;~coa~~~~a d~~;;~~1r~ ex scrip~s 
1 
olim visis, esto es, Ia efectuada 

to dubitado por "hab . t ge_nwna e supuesto hacedor del docwnen-
, er VIS o su escrJtura en otros documentos". 

s La ignorancia de Ia escritura manual es s· d d I . ._ . . 
rado que cobraron los seilos de cera los cual , m u a, a exphcaciOn prmctpal del auge desmesu
ma manuscrita. Los documentos pti.blicos t~~:mp:~~ron a usarse ~~to?ces en sustituci6n de Ja fir
con el sello personal del funcionario una ~ f o CIVI es como eclesrastiCos, aparecian refrendados 

~ado _e! ~einante analfabetismo del p~rfodo.nF~;a~~!t~mbre ro~ana que se revivi6 con entusiasmo 
Identifico frecuentemente con la funci6 'br S d' mportai_Icm del sello que, en Ia pr:ktica se le 
por Ja revoluci6n que entroniz6 la Cas~ ~u dca. e Ice por eJemplo, que Jacobo I!, al huir v~ncido 
convencido de que asf paralizarfa los nego~io:~nf~ e~ Inrat;rr~,. arr?j6 al T3.mesis el Sello Real, 
en Inglaterra, segtin algunos autores co ''d ~·t edmo. .a., a~~ifiCaci.on _d~l sello real se sancion6 

6 HERNAN A W . . , ~o e I o e trrucwn , a prmclpiOs del siglo XII. 
· ALLACE, Pencws caltgrdji' El bl 

terpretaci6n legal Y tecnica. Nuevos aspectos t~a.si p[o .e:ma _an~e el der:echo Y sus reglas dein
Edit. Tres Emes, 1956, p<1gs. 31 y ss. a evo ucwn tecmca Y ctentifica, Buenos Aires, 

7 
Cfr. WALLACE, op. cit., p<1gs. 34 y SS; 
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La diferencia entre el testigo ex visu scTiptions el ex scriptis olim visis radi
ca, pues, en que el primero ha visto escribir al supuesto autor del manuscrito 
controvertido, con anterioridad, y el segundo no. Ambos conocen, si asf puede 
decirse, Ia escritura indubitada, pero el segundo tiene la desventaja de no ha
berla visto producir en forma directa e inmediata. 

No se precisan mayores analisis para advertir el grave desvia de esta reac
ci6n jurisprudencial. Es comprensible y razonable que a la empfrica cotejaciön 
formal de los manuscritos se hubiese restado credibilidad judicial. Mas alin, que 
se le hubiese proscrito como medio probatorio. Ninguna raz6n, en efecto, auto
rizaba para confiar en un metodo cuyos fundamentos cientfficos yacfan en Ja 
oscuridad y cuyos resultados practicos tanto dejaban que desear. La sustitu
ci6n deJ cotejo empirico, sin embargo, por confrontaciones "a ojo de buen cube
ro", realizadas "de memoria" y por personas sin pfeparaci6n especic~), lejos de 
mejorar las cosas las empeoraron considerablemente. No se hizo otra cosa, 
pues, que "salir de las brasas para caer en las llamas". 

Durante casi dos siglos, lamentablemente, Ia jurisprudencia anglosajona es
tuvo moviendose dentro de esos extremes. En el celebre proceso de De Ja 
Motte, por ejemplo, dijo Ia Corte: "La defensa ha objetado el cotejo sostenien· 
do que no es admisible como evidencia. Esta en lo cierto en el argwnento, pero 
la objeci6n no se aplica en este caso ... Esta no es Ia evidencia que ha sido ofre
cida respecto de los docwnentos ... sino que cada uno de ellos ha sido autentica
do por testigos que tenfan conocimiento de su escritura. Ellos declararon no 
solo sobre Ia similitud de Ia escritura, sino sobre el conocimiento que tenfan de 
Ia misma por haber visto escribir anteriormente al prisionero. Es esta, caballe
ros, la linica evidencia que puede ser producida respecto de los manuscritos, 
excepto en el caso de que alguna persona hubiera visto al prisionero escribir los 
documentos ... '' 8• 

Solo a mediadas del siglo pasado, mediante estatuto de 1854, vino a acep
tarse en Inglaterra, como una categorfa especial de "testigos autenticadores", 
al Iado de los ya mencionados, a los ex comparations scriptor, deponentes cali
ficados, expertos o peritos. 

Los frecuentes errores periciales, en su mayorfa explicables por la carencia 
de tecnicas y recursos adecuados, no fueron 6bice para que en Ia Europa conti
nental se admitiera siempre, aunque con las necesarias reservas, el cotejo de 
escrituras. En Francia, concretamente, se admite Ia confrontaci6n pero se 
adoptan medidas encaminadas a hacerla mas confiable. Unas medidas que van 
desde la reglmnentaci6n precisa de los cursos de formaci6n profesional de los ex
pertos y de los requisitos necesarios para actuar ante los tribunales9 , hasta Ia indi
caci6n de las condiciones minimas de aceptabilidad del informe del perito. 

8 Cfr. WALLACE, op. cit., p:ig. 39. 
9 H;acia 1570 se inicia en Francia Ia reglamentaciön legal de este medio probatorio. Mediante 

estatuto de cinco artfculos, Carlos IX otorga a la llamada "Comunidad de Peritos Calfgrafos Verifi· 
cadores" Ia facultad de expedirse exclusivamente en estas materias. EI canciller de l'Hopital, me
diante ord~nanza de Saint Germall des Pres, expide los primeras tftulos de idoneidad: "Maitres jures 
€cribains experts veri:ficateurs en €critures et signatures, comptes et calculs contestees en justice". 
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En los Estados Unidos de America Ja opinion rule que prohibia a los testi
gos exponer su concepto sobre los hechos declarados impidi6 aceptar el perita
je durante largo tiempo. A partir de 1854, sin embargo, cuando empieza a ad
mitirse el testigo ex comparations scriptor en Inglaterra, ceden los rigidos 
principios del Common Law en este aspecto y el declarante es autorizado para 
conceptuar sobre los objetos de prueba afines a su especialidad profesional. 

Inicialmente, cualquier persona se considera apta para dictaminar sobre Ja 
autenticidad de la escritura, rechazandose solo al analfabeto 10• Ünicamente 
cuando Ja escritura ofrece cierta dificultad o complejidad o corresponde a un 
estilo "poco frecuente" 11

, lo mismo que cuando se sospecha alteraci6n material 
del documento", se exige Ja intervenci6n del testigo calificado o perito caligrafo. 

Este estado de cosas en America y Ja admisi6n en Francia, a partir de de
terminado momento, de dictamenes provenientes de cualquier persona "id6-
nea", aunque no ostentara titulo profesional ni hubiese superado las rigurosas 
pruebas de selecci6n que antes se exigian, propiciaron el desprestig:io de Ja 
prueba. Escandalos judiciales como el de Ja Boussiniere13 y el tristerneute fa
moso Caso Dreyfus'<, fueron obligada consecuencia no solo de Ja inmadurez del 
medio probatorio sino producto, en cierta forma, de Ja inadecuada reglamenta
ci6n legal del mismo. 

Desde Ja N01Jisima Recopilaci6n (libro VIII, tit. I de Ja ley v~) el cargo de pe
rito estaba sometido en Espaiia a controles muy estrictos: "Todos los que pre
tendan obtener titulos de Ieetores de letras en el Reyno seran examinadas por 
los tres examinadores y visitadores generales haciendoles leer de cuantas espe
cies de letras antiguas manuscritas se conservan y se conocen con el y pregun
tandoles acerca de Ja inteligencia de las reglas que son precisas para Ja debida 
instrucci6n de la diversidad de caracteres con los demas que juzguen oportuno 
segün lo han executado antecedentemente en los examenes que han hecho por 
encargo y comisi6n del Consejo" 15• 

10 
Salazar v/Taylor 1893-18, Colorado, 544, 33, p<ig. 369 y Rusell v/Brousseau. 

u Crawford v/Lindsay, 1845. 
12 

Birmingham National Bank v/Alabama, 1897, Otey v/RoJt;. 1854. 
13 

Se discutfa la autenticidad de un testamento. En forma uminime, los peritos certificaron la 
autenticidad del mismo despues de prolongados amilisis. M:is tarde, sin embargo, la confesi6n de un 
c6mplice -quien suministr6 a las autoridades pruebas documentales del caso- demostr6 que dicho 
testamento habia sido obtenido por el sistema de recorte, componiendo su texto con trozos autenti
cos de escritura. EI texto asf formado se reprodujo luego por procedimientos litograt'icos y con tinta 
debil, para ser retocado luego con tinta corriente. 

14 

En 1894 un dietarnen pericial atribuy6 al capit<in Dreyfus Ia elaboraci6n del "bordereau" que 
anunciaba a un agente extranjero Ia remisi6n de importantes documentos militares. En 1897 se 
produjo una revisi6n del caso, con Ia intervenci6n de una brillante n6mina de doce expertos: J. Cr€
pieux Jamin, Joseph Bridier, W. Preyer, Hurst, Rougemont, J. P. Moriaud, Marneffe, Gray Birch, 
T. H. Gill'ring, M. J. Holt Schooling, David N. Carvalho y Daniel T. Ames, quienes llegaron a Ia 
conclusi6n unlinime de que la comunicaci6n cuestionada no habfa sido escrita por Dreyfus. Poco des
pues Esterhazy, quien habia huido a Londres, confes6 ser el autor de la falsificaci6n. Un yerro la
mentable de los expertos y de los jueces que dio bastante qu€ decir sobre el valor probatorio del co
tejo de escrituras. 

15 
C:fr. FELIX DEL VAL LATIERRO, Grajocrltica. El documento, la escritum y ~u proyecci6n fo

rense, 2a ed., Madrid, Ed. Teenos de Est!J.dios Jurfdicos, 1963, pag. 263. 
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· m 0 des ues se admiten como peritos, fuera de los archi~eros-bib]h)te
. Tle p . p . d s en filosofia y letras que hublesen estudmdo en dJcho 

carw:~~~\~~c:~~:r~s de paleografia y diplomatica, y, e.n poblacion:s en don
~:o~o ejercian dichos profesionales, los maestros d~ P~:Ue;,a ensenanza, por 

resumir que eran los mas conocedores del arte cahgrafJCo . . - . . 
p Con respecto al valor probatorio reconocido a Ja conf;ontacwn,;;crJt'f::r~a 
se lee ya en Ja Tercera Partida (titulo xvm,.ley 118) lo s1gruent~ ._ S'!l e l::::r~ 

a untar con aquellos omnes sabuiores, e catar e esco rmar a 

~al~
0

fi;~: d~~~ !s l~!t:::~:!w}~!~:, ~: ~:1::~n er~:aO:O:O~;::a;0a:a~tr::'a 
Uno, q aluedrio del fudgador, 0 de otor,qar que vala, s• se quunere~ 
ella; emtonces es en t tuieron los sabios antiguos que non era acabada,.. e c a a tal prueua como es a, · t 
por esto la pusieron aluedrio del judgador, que sfg~ aq~lla P';:::;;,~;e ";" e;"~ 
diere o creyere que es derecha, e verdadera, o que a esec e, s• 
coracon el contrario ". . ~ 

Tras las investigaciones de CHEVALIER y P. JoSERISH, pwneros de los me
todos quimicos y microfotograficos, los trabajos de AINSWORTH MI~~~~~~ ~ 

CARVALHO y los estudios de E. LOCARD, SCHNEICKER:, , 

~~~~ ~~~l~sve~~!~c:~~~~:~~~ta:~~~~~~~=~n~n:~a:Joo~o~~~;n~ss ~~~m~~ 
~:!;os "Cu~ndo el peritaje de los documentos e~critos comenzo e~t~ar ~~ 

, , . if en consecuencia, mas probatona, como r~~ultado e . as 
unat'VJa ?Ient ~~~~~as y los trabajos de los laboratorios pohcmles, partJcular
ves JtgaRcJEoniSess seguido por su alumno BiseHOFF en Luisiana, ÜSBORN en Nueva 
men e , L "17 
York, BREWESTER en Calcuta y LüCARD en yon . , . 

. , ues de metodos qufmicos y microfotografJCOS: e] emp!eo de 
Ia c~~~~~;~~~~ la el~ctroforesis, las radiaciones ultraviolet~ e 

1
mf;a;roJa Yd:; 

~~~~~va~~~~:~~!;v~~di1~ds aa~~~~~c~~c~q~l!t~~o~:~;o~~:~~=~f~::::~~y~~ 
consistencJa y sene a Y an 
asienten sobre bases mas objetivas y comprobables. 

2. EL PERITAJE GRAFOTECNICO EN LA ACTUALIDAD 

EI estudio ericial de documentos y escritura~ ~orma parte, hoy dia, de esa 
1- dpe especialidades tecnicas y cJentiflcas que se conocen con el amp1a gama 

, . f rma dr<i.stica la temeridad de los seudoperi· 
t6 Desde muy temprano empe~o '.1 sanc~~~~~: ~~st 6 un cuerpo de auxiliares de la justicia e~ 

tos en Espafta. Par auto de 18 de JUho de h'b'- gnf rma enfatica la actuaci6n de personas di-. d · maestrosysepro 110en o . 
1 

· 
esta rama, mtegra o por seiS . t d dos y di'ez dias de c8rcel pena que se duphcaba en a pri-de multa por vem e uca ' . 
ferentes? s~ pen~ d . 'n uedaba a juicio del juez en las postenores. 
mera remc1dencm Y cuya uraciO ~ . , . d' . l de l ruebas Buenos Aires, Ed. La Ley, 1967, 

11 FRANQOIS GORPHE, La apremacwn JU ~cta as P ' 
pägs. 203 y 204. 
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nambre generica de criminalistica18 • Imparta, sin embarga, para evitar faciles 
canfusianes al estudiar estas aspectas, distinguir can claridad Ia confrontaci6n 

o cotejo de letras y firmas de Ia llamada grafologia y especialmente de Ia 
prueba pericial grafotecnica, dentro de Ia cual es preciso incluir Ia documentol6-

gica o documentosc6pica". 
EI neologismo grafologia, ideado por el abate frances JEAN HYPOLITE MICHON 

a mediadas del siglo XIX para designar en forma privativa Ia naciente disciplina 
que tenfa por objeto el estudio del caracter de los hombres a traves de su escritu
ra, ha venido utilizandose desde entonces con un marcado sabor sicologista y aso
ciandose con frecuencia a practicas esotericas, a simples "juegos de sal6n" y a Ia
bores muy alejadas del quehacer cientffico. La lacuci6n que se comenta, no obstan
te, subsiste para distioguir Ia investigaci6n formal de los factores sicol6gicos que 
intervienen en Ia producci6n de Ia grafia manual -especialidad que preferimos de
nominar, con el italiano MARco MARCHESAN, grafosicologia20- y para designar, 
en forma generica, el estudio cientffico del grafismo. 

En Ia actualidad, pues, Ia expresi6n grafologia se emplea indistintamente 
en su acepci6n hist6rica o michoniana, camo sin6nimo de grafosicologia y en su 
moderna significaci6n, mäs amplia y acarde con su estructura etimol6gica, de 
estudio de los fen6menos gräficos en su totalidad. 

La aplicaci6n de los conocimientas grafol6gicos -tomando el vacablo en el 
sentido lato o general que se acaba de apuntar- a Ia identificaci6n y estudio de 
Ia autenticidad de grafismos y documentos, ha dado origen a Ia especialidad 
criminalistica que se conoce en Ia actualidad can los nombres de grafologia fo

rense, grafotecnia o grafocritica21 , uno de cuyos metadas de examen lo 
constituye el llamado cotejo o confrontaci6n grafica. 

U na casa es, pues, Ia grafologia sicol6gica o grafosicologia y otra muy dis
tinta Ia grafologia forense a grafotecnia. Aunque Ia traducci6n grafoescritural 
de los fen6menos sfquicos interesa, y mucho, al graf6lago forense, resulta inge
nua, por decir lo menos, pretender identificar grafosicologia y grafotecnia. 
Aplicar, pues, al estudio critica de los grafismos manuales, metodos extrafios, 
camo los de Ia grafologia sicol6gica -cosa por demas frecuente en los "dicta
menes" de peritos improvisados y de graf6logos "amateurs"- resulta absolu
tamente inadmisible. 

18 El vocablo criminalistica, empleado por primera vez por el austrlaco HANS GROSS a fines 
del siglo pasado, se concibe de muy diversas maneras dentro de la literatura especializada. Lo 
empleamos, en este contexto, en su acepci6n original y mas ampliamente aceptada de aplicaci6n de 

la ciencia y de la tecnica a la investigaci6n fenomenol6gica del hecho delictivo. 
19 Cfr. LUIS GONZALO VELÄ.SQUEZ PoSADA, op. cit., p<igs. 328 y ss. 

ZJ MARco MARcHESAN, Tralado de grafo!W>Jlogfa, Madrid, Libreria Gral. de Vicroriano Suärez, 1950. 
21 La pristina significaci6n dada al vocablo grafotecnia por su creador, E. SOLLANGE PELLAT, 

resulta cada vez menos apropiada. Para PELLAT la grafistica es el estudio generico del grafismo. 
La grafoWgta, el estudio de los fen6menos sicol6gicos a traves de sus manifestaciones gra.f:icas, 
comprende a su vez la grafonomia o ciencia de la descripci6n y clasificaci6n de los gTafismos y la 
grafotecnia o arte de interpretar sicol6gicamente las diversas modalidades grafon6micas. 

EI espaiiol FELIX DEL VAL LATIERRO ha propuesto, con relativo exito, la denominaci6n de gra

focritica, neologismo que de:fine como el estudio de la autenticidad del documento moderno, enten
diendo por tal el posterior a la escritura procesal o procesada (S. XVI). 
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En cuanto al cotejo o comparaci6n de grafismos, se trata como es facil 
compre~~er, de un simp}e metodo, de .un procedimiento aBalitic~, de una via de 
percepcwn y venficacwn de determmados fen6menos gräficos. Estadfstica
mente hablando, Ia confrontaci6n ocupa un seiialado lugar dentro de Ja metodo
logia grafotecnica -mas del Süo/o de los peritajes que se practican entre no
sotros,_ P?r eJemplo, se reducen a simples cotejos- pero dista de ser el ilnico 
praced1m1en~o _de examen gr~ic?, camo parecen creer muchos. Imparta tener 
presente, a~1m1smo, que_las tecmcas de comparaci6n son muy diversas y, sobre 
todo, q_ue tlenen m~y d1fere_n~e valor probatorio, segiln se trate de grafismos 
produc1dos por med10s m':'camcos, como los impresos y los dactilografiados, 0 

de gra~smos. de _produccwn manual, como son los manuscritos y los pintados. 
Cas1 nad1e d1scute en Ia actualidad Ia precisi6n y exactitud que pueden al

canzarse en. los coteJ(lS d~ grafismos mecanicos, pero son grandes las reser
vas que ex1sten con , respecto a b c?nfrontaci6n de las graflas manuales. 
V eamos, entonces, cuales son las prmc1pales modalidades de esta Ultima y pre
Clsemos, en cada caso, su valor cientffico y tecnico. 

3. MODALIDADES DEL COTEJO DE MANUSCRITOS 

EI cotejo o comparaci6n de graflas manuales, impropiamente denominado 
po_r I~ ley, ~ ve~es, "cotejo de letras", admite diversas modalidades segiln el 
cnterw o cnter10s de confrontaci6n adoptados en cada caso: 

1_
0

) Cotejo empirico o morfolßtrico. Es, como hemos visto, el mas eiemental 
Y antlguo de los metodos de a~älisis gräfico. Consiste en comparar los aspectas 
formales y externos de !os Slgn?s en busca de. semejanzas 0 desemejanzas 
o;n!re e_llos. Dada su _relat~~a senc1lle_z y Ia ausencJa de metados mejores, fue el 
un1co SJs«:ma de venfic~10n de escnturas empleado durante siglos por calfgra
fos Y escnbanos .. TodaVI~ hoy, aunque parezca extrafio, sigue siendo el modo 
de operar de pentos aficwnados, abundantes en nuestro medio. De abilos fre
cuentes yerros y falacias de esta clase de dictamenes. 

~a form11; o con~rno de los dibujos literales, sin duda alguna, es el mas lla
matJvo, e! mas l!~torw de los aspectos grafon6micos. Esta circunstancia, unida 
a Ia relativ~ fac1hdad ~e su examen "a simple vista", a lo sumo con una lupa, 
ha convert1do el coteJO morfoletrico en una de las präcticas frecuentes del 
hombre de_ Ia calle. Su adop~i6~ por el experto, sin embargo, esta rodeada de 
graves pehgros y no pocas hm1taciones. 

En primer te~ino, debe observarse. que las formas o contornos gräficos 
son los as~ectos mas exter?os y supe~fic1ales de una escritura y los que, justa
n;ente, mas expuestos estän al camb10 espontäneo y a Ia modfficaci6n inten
ClOnai. De_sde ~AV:"NAU, _autor de Ia primera publicaci6n de importancia sobre 
Ia p~ntac10n cal1gr~ca, VIene rechazandose por esta causa el cotejo formal de las 
escnturas manuscr1tas22

• Este rechazo ha venido haciendose cada vez mas ge-

• 
22 

En el capitulo destin~do a la :'Manera d~ formar las letras" de su cläsico Traite des inscrip
twns enfaux (1666) a_d-yertla ya el c1tado expos1tor: ''Il nefaut pas s'y arreter enti8remerd a lafor
~ des lett~es Pm:r. d€?1-Je;: de la faussete ou verite d'une pWce, parce que c'est la clwse plus aissUe 
a contrafatre et a tmtter (Cfr. tambien a E. LoCARD, op. cit., pcig. 11). 
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neral. DoUDON, por ejemplo, escribfa a principios de siglo en su celebre obra 

La question de l'expertise en ecritures, lo siguiente: "EI modo de operar de las 

personas no iniciadas en Ia graffstica es aquel que viene naturalmente al esp:iri

tu. Consiste en buscar en los documentos que se exhiben los mismos tipos de 

letras ... por poco que dos o tres tipos de letras ofrezcan cierla analogfa se He

ga, con Ia ayuda de Ia imaginaci6n, a una identidad de autor. Eso_s experlos 

improvisados no advierlen que operando de tal forma ellos se adb1eren a los 

eierneutos mäs superficiales y menos diferenciados de Ia escritura" 23 • 

J. CREP!EUX JAMIN, grau sistematizador de Ia grafologfa y precursor del 

metodo grafon6mico moderno, advertfa tambien a comienzos del presente siglo: 

"La ressemblance des contours n'a qu'une valeur secondaire pour identifier une 

ecriture, parce que le contour n'est qu'un des elhnents de l'identite, le plus su

perficiel, le plus grossier. C'est cela, malheuresement, qui frappe les 

calligraphs, les greffiers et les instituteurs que deviennent taut a coup experts 

pres des tribunaux "24 • 

Olvida el metodo en cuesti6n que son precisamente las formas y los ele

mentos externos del grafismo, los aspectos que el falsificador, cualquiera que 

sea el metodo adoptado por e\25 , procura reproducir con mayor fidelidad, linica 

forma de lograr el cometido propuesto. Reducir el examen pericial a Ia simple 

cotejaci6n de formas o contornos literales, en consecuencia, es hacer gravitar 

Ia prueba sobre Ia mas inestable de las bases. Es, ni n:as ni ;nenos, limitar el_ es

tudio al anälisis del aspecto mäs susceptible de mampulac16n por el falsano. 

La confrontaci6n morfol6gica, de otro lado, parte del errado presupuesto 

de Ia constancia de los valores formales de Ia graffa manual, cuando la realidad 

tiende a ser precisamente Ia contraria. La excesiva coincidencia morfodimen

sional de manuscritos de alguna extensi6n, lejos de constituir una prueba de su 

uniprocedencia, como equivocadamente lo supone el metodo simplista que co

mentamos, constituye Ia mejor evidencia de Ia falsificaci6n. EI fen6m~no, de 

universal aceptaci6n en Ia actualidad, se conoce con el nombre de "S1gno de 

Pierce", en honor a1 tecnico norleamericano que lo demostr6 matematicamen

te, por via probabilistica. 

En Ia jurisprudencia extranjera, Ia argentina por ejemplo, se registran his

t6ricos pronunciamientos sobre el tema. En un celebre fallo de Ia Corte de Tu

cuman dictado en el caso de Luis Manuel Villafafie y otro, de fecha 17 de sep

tiembr~ de 1935, con ponencia del magistrado Rafael Garcia Zabalia, se decia: 

"Es sensible que casi todos los experlos hayan acudido al procedimiento de

sacreditado de Ia verificaci6n de escrituras con una simple comparaci6n de for-

23- Cita de HERN.ÄN A. W ALLACE, op. cit., päg. 211. 
24 J. bRJtPIEUX JAMIN, Les bases fondamentales de la graphologie et de l'expertise en ecritures, 

Paris, Librairie F€lix Alcan, 1934, p<ig. 35. 

2s Lms GoNZALO VELASQUEZ P., "La falsedad documental en ellaboratorio criminalistico':, 

Revista del Institute Nacional de Medicina Legal de Colombia, afio 3, vol. .m, No 2, BogoU, di

ciembre 1978, pligs. 81-97. 
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mas y que las conclusiones no se fundaran en procedimientos tecnicos moder

nos de mayor garantfa, donde hay que atender mas a los caracteres generales 

del grafismo que a las formas individuales de las letras ... ""· 

Ahora bien. De que el cotejo morfoletrico sea un procedimiento inade

cuado, por sf solo, para Ia determinaci6n de Ia autenticidad de los grafismos 

manuales, no se sigue que deba desecharse. La confrontaci6n de las formas o 

contornos Iiterales resulta interesimte, en todos los casos, como complemento 

de otros exämenes mäs rigurosos y se hace realmente imprescindible en los de 

imitaci6n indirecta (falsificaciones por calco, trasparencia, proyecci6n y pan

t6grafo, principalmente) y en el examen pericial de textos impresos y meca

nogräficos. La metodologia del cotejo formal, obviamente, es muy diversa de Ia 

emp:irica y debe hacerse con sujeci6n a eierlas normas tecnicas cuya exposici6n 

rebasa las pretensiones de este trabajo. -

2°) Cotejo grafol6gico o grafosicol6gico. A parlir del frances MICHON y es

pecialmente de J. CREPIEUX JAMIN, Ia identificaci6n de los manuscritos se 

viene relacionando de manera Intima con Ia investigaci6n grafosicol6gica. 

EI metodo grafol6gico, sin embargo, fue disefiado con miras muy diferen

tes de las que interesan al criminalista y al juez. "La grafologfa -observa el 

chileno SANDOVAL SMART refiriendose a Ia grafosicologia- no es, como muchos 

creen, el estudio de las investigaciones documentales en su totalidad, sino una 

parte de ellas, que pretende sacar conclusiones sicol6gicas del estudio de las 

escrituras. EI gesto grafico ... no es sino una forma especial del movimiento 

animal, que se traduce en un recuerdo grafico, objetivo, sobre el soporle (pa

pel, pergamino, madera, etc.) y como antes de esta fijaci6n gräfica era un mo

vimiento, debe estudiarse no solo estäticamente sino din'amicamente. 

"Sobre estas premisas fundamentales -sigue diciendo SANDOVAL SMART

se ha levantado un edificio formidable, que debemos declarar humildemente, lo 

encontra_mos de cimientos muy febles. Ocurre igual cosa que con el sicoanälisis, 

que parl1endo de algunas premisas s6lidas, se ha perdido en una frondosidad 

tal, que hace pensar en eierlas religfones, en que se llega a exagerar tanto lo 

deducido de una pequefia base creible, que caen en el descredito ... "". 

EI italiano SALVATORE ÜTTOLENGHI, sistematizador del metodo signaletico 

o sefia!etico de que luego hablaremos, adverlla con raz6n que las conclusiones 

grafol6gicas no pueden aceptarse sin un riguroso beneficio de inventario, dado 

su caräcter conjetural y presuntivo. Es ingenuo, en efecto, pretender que Ia 

identificaci6n cientifica de los manuscritos pueda lograrse por medio de Ia in

vestigaci6n caracterol6gica. La determinaci6n del caracter por Ia escritura ma

nual no pasa de ser, todavia, un interesante fil6n investigativo, una simple me

ta del trabajo cientifico. Los logras de Ia grafologia sicol6gica -y no descono

cemos el s6lido fundamento de estas investigaciones y su promisorio futuro-

26 
"Jurisprudencia Argentina", t. 53, pag. 520. Cfr. HERNÄN A W ALLACE, op. cit, p<lg. 212. 

27 
LUIS SANDOVAL SMART, Manual de criminalistica, Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chile, 

1960, plig. 451. 
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siguen siendo balbucientes y todavia eminenterneute problematicos. En estas 
condiciones, si ni siquiera en el terreno sicol6gico, para el que fueron disefia
dos, ofrecen los metodos en cuesti6n la necesaria madurez, diflcilmente 
podrian obtenerse mejores resultados con la incorporaci6n de los mismos a la 
6rbitade las investigaciones forenses. 

Con sobrada raz6n el argentino FERNANDO L6PEZ PENA incluye dentro de 
las causales de impugnaci6n del peritaje la que el denomina "trasgresi6n de la 
ciencia aplicable". "Un caso tfpico -dice- de una trasgresi6n a los principios 
cientificos de la pericia caligrafica seria el que se funda, para una determina
ci6n de autoria o de falsedad, en las normas de la «grafologia>>. Desgraciada
mente, como en muchos Iugares no existen calfgrafos matriculados, esa funci6n 
se cumple en muchos tribunales por personas que solo tienen conocimientos 
grafol6gicos. Sin discutir la validez cientifica de las conclusiones grafol6gicas 
en otros campos, se reitera que no es funci6n del graf6logo expedirse sobre 
autorfa de escritos. El graf6logo podra determinar el caracter del escribiente, 
es dec1r, afirmar que es un pesimista, un abülico, un extravertido o un suprado
tado de sentido comlin, pero personas con esos defectos o virtudes hay muchas 
en el rhundo y a traves de esas condiciones de caracter no se puede identificar 
a nadie, pues cabe la posibilidad de que las mismas existan, junto a otras, tanto 
en la persona que produce el escrito autentico como en Ia que produce el falso. 
La grafologia estudia, como lo hace el peritaje caligrafico, un mismo objeto, 
que es la escritura, pero una tiende a sefialar los elementos sicol6gicos y la otra 
tiende a la individualizaci6n (no a Ja caracterizaci6n) de una persona por su 
escritura. Si un perito calfgrafo (id6neo o con titulo habilitante) se basa en Ia 
grafologia para determinar que una firma es falsa, por ejemplo, habr6. trcu;gre
dido la ciencia que debia aplicar y por esa raz6n es justamente atacable de nu
lidad su trabajo ... " 28 • 

EI metodo grafol6gico o grafosicol6gico no es, pues, aplicable en los casos 
de determinaci6n de Ia autenticidad de grafismos manuales. Por su inmadurez, 
por su falta de consistencia cientifica, porque no fue disefiado para este dificil 
prop6sito especifico y, en fin, por el marcado caracter conjetural y especulativo 
de sus conclusiones. 

Sobre este partiewar observa con acierto indiscutible el tratadista LUIS 
GARLOS PEREZ, quizas el linico que ha estudiado in extenso y con Ia requerida 
seriedad este asunto, entre nosotros: EI metodo grafol6gico o grafosicol6gico 
" ... es apenas uno de los medios, el mas conjetural y aproximativo, de cuantos 
se han ideado y se practican para estudiar los documentos hechos a mano o ca
ligrafiados, abandonando los metodos cientfficos que buscan demostrar objeti
vamente Ia autenticidad o inautenticidad de un escrito" 29 • En forma analoga se 
expresa el comentarista GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ: "Seglin nos ensefia 
Ia criminalfstica -dice- hay varios metodos para estudiar los documentos 

28 FERNANDO LÖPEZ PENA, La prueba pericial caligrdjica, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 
1976, pag. 135. 

29 Lms CARLOS PEREZ, La prdctica juridico-penal, 3a ed., Bogota, Edit. Temis, 1976, p<ig. 274. 

-312-

escritos o caligrafiados, que son los que con mas frecuencia son dubitados. Uno 
~e tales metodos es el grafol6gico, que es tambien el mas usado, pero no es el 
un1co ... S1endo apenas uno de varios met-:·dos, de todos ellos se ocupa la perita-
ci6n ... ''30. 

3°) Cotejo grafometrico o cuantitativo. Las comprobadas deficiencias de la 
cotejaci6n fo;ma_l hicieron pensar en can inos mas rigurosos, verificables y ob
JetJvos. Nacw as1 la llamada grafometria o estudio de los aspectos cuantitativos 
de la expresi6n grafica. Corno su nombre lo indica, el analisis grafometrico 
tlene por objeto establecer las relaciones constantes de dimensi6n que existen 
en la escntura, para lo cual se vale de complejos procedimientos. 

S~ bien es cierto que la aplicaci6n de criterios matematicos y estadisticos al 
estudJO de los fen6menos graficos constituye un complemento util de otros exa
m-;n~s, pocas v~ces resul:a ac:'ptable su ntilizaci6n exclusiva. El analisis grafo
n;etrJco, de obhgada reahzacwn en los ccBos de calco, trasparencia y falsifica
CJ6n COn pant6grafo, por ejemplo, muy dudosa vaJidez ofrece en los demas ca-
80S de imitaci6n y en los de simulaci6n y trasferencia. 

El metodo grafometrico, pues, puede y debe emplearse como complemento 
de muchos analisis grafon6micos y sefial2ticos, pero no es, como piensan algu
nos, una especie de "Lampara de Aladino" que despeje, magicamente, Ia oscu
ra problematica de la autenticidad grafoescritural. Se trata, simple y llanamen
te, de un metodo de comprobaci6n estadfstica y matematica que, racional y 
cuidadosamente empleado, sirve solo de complemento a otros analisis mas ri
gurosos. 

4 °) Metodo signaletico o seiialetico. Se trata de un procedimiento de anali
sis grafico integral en el cual cobran todr su importancia desde los mas simples 
aspectos de forma ( cotejo morfoletrico) y proporci6n ( cotejo grafometrico) has
ta los mas "intangibles" detalles de construcci6n y kinesis del manuscrito. Fue 
el frances BERTILLON quien, hacia 1897, expuso en Ia celebre "Revue Scientifi
que", de Paris, las directrices fundamentales del metodo. Trabajos posteriores 
de los ita!ianos SALVATORE ÜTTOLENGHI y sus discfpulos GAST!, SüRRENTINO y 
FALCO, en Ia Escuela de Policia Cientffica de Roma, consolidaron el procedi-

. miento, imprimiendole una estructura que se aproxima bastante a la metodolo
gia actualmente en uso. 

Cuatro grandes pasos deben cumplirse en el metodo signaletico: Observa
ci6n, seiialamiento de los caracteres d' stintivos de cada una de las piezas 
confrontadas, cotejo de esas caracteristicas o peculiaridades y, por fin, juicio de 
identidad. En cada una de las etapas anteriores debe seguirse, a su turno, un 
orden 16gico determinado, de manera que no quede nada sin examinar, clasifi
car y evaluar. 

EI examen minucioso y sistematico c e los grafismos manuales materia de 
Ia comparaci6n, efectuado en forma met6dica, arroja numerosos datos y permi
te, con frecuencia, identificar las caracterfsticas constantes de los mismos. 

30 GUSTAVO HUMBERTO RODRiGUEZ, Pruebas penales colombianas, t. I, Bogota, Edit. Temis, 
1970, pags. 336 y ss. 
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Cuando los acopios confrontados son espontaneos y abundantes, se comprende 
sin dificultad, Ia Iabor de identificaciön resulta mucho mas c6moda y las posibi
lidades de error disminuyen en forma considerable. 

4. MERITO PROBATORIO DEL COTEJO DE MANUSCRITOS 

La doctrina y Ia jurisprudencia, con sobrada razön, han sido cautelosas en 
este punto. Ya expusimos los extremos a que llev6 Ia proscripci6n sistematica 
del cotejo de grafismos en el derecho probatorio anglosajön y aludimos, a modo 
de contrapartida, a los escandalos judiciales motivados por Ia aceptaci6n, mas 
o menos incontrolada, de est.e medio de prueba, durante los siglos xvni y XIX en 
Ia Europa continental. 

Con miras a sustituir Ia confrontaciön pericial de manuscritos, todavia en 
ciernes, por metadas "mas confiables", cayeron los ingleses en el desatino de 
confiar tan delicadas y complejas verificaciones a verdaderos profanos -pues 
no otra cosa eran 'los testigos ex visu scriptions y scriptis olim visis- con los 
desastrosos resultados que Ia historia se encarg6 de inmortalizar. 

Los -franceses y los italiallos, en principio menos ''radicales'', se vieron preci
sados, sin embargo, a adoptar graves restricciones en lo tocante a Ia peritaciön 
de grafismos y documentos: "Cuando haya contradicci6n entre los expertos y el 
testigo que declara haber visto firmar el acta argüida de falsa, la declaraci6n 
debe prevalecer, porque aquello que se afirma de viva voz es :mas digno de je que 
la escritura misma" (Ordenanza francesa de 1670, ratificada en 1737). En Ita
lia, por su parte, lleg6 a considerarse " ... como un principio vulgarisimo en ju
risprudencia, que la prueba caligrdfica en materia de falsedad es un medio fa
laz y lleno de peligros ". 

Largo tiempo ha trascurrido desde entonces y, a pesar de los innegables 
adelantos de Ia investigaci6n grafica y de Ia tecnica policial, el cotejo de ma
nuscritos sigue siendo un medio de prueba incierto, l!eno de dificultades y, con 
frecuencia, de valor puramente problematico. De ahi las reservas con que es 
preciso practicarlo, no admitiendo como validas sino las conclusiones cuya fun
damentaci6n sea meridiana en Ia claridad y rigurosa en sus procedimientos. 

Ante el dilema, no obstante, de rechazar por principio el medio de prueba 
(antigua tendencia procesal anglosajona) o de aceptarlo con limitaciones (ten
dencia continental europea) el mundo moderno se ha decidido en forma franca 
por Ia liltima alternativa. Y ha hecho bien, porque cada dia son mayores los 
logras obtenidos y Ia confianza que, en consecuencia, esta brindandose a Ia co
tejaci6n escrituraria. 

La doctrina y Ia jurisprudencia nacionales, por ejemplo, Jentarnente se 
inclinan a otorgar mayor credito a Ia comparaci6n pericial de los manuscritos. 
Bajo el regimen probatorio de Ia antigua ley 147 de 1888, Ia Corte Suprema de 
Justicia hizo un detenido estudio de Ia "grafologia" desde el punto de vista de 
su validez y eficacia probatoria. Refiriendose a Ia cotejaci6n formal o morfo
letrica y a Ia simplemente grafol6gica, dijo entonces Ia Corporaci6n: " .. .las 
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Jetras, rasgos, perfiles y demas circunstancias de una firma 31 
'. bien pueden ser 

distintos sin que ello implique necesariamente que fueron escntos por personas 
diversas. La firma de una persona puede ser tan variada, que facil es conside
rarla como escrita por distintas personas. Cierto que hay algo caracteristico Y 
permanente en Ia firma que una persona acostumbra p.ara sus actos publicos Y 
privados, pero esa persistencia de la forma puede vanarse o con el trascurso 
del tiempo, o por una emoci6n o enfermedad. En estos casos laforma y rasgos 
de la letra cambian ... '' 32

• 

Se trataba, en el caso anterior, de un testamento cerrado, presuntamente 
suscrito en su lecho de enfermo, por un sacerdote cat6lico, quien falleci6 una 
semana despues de entregarlo al notario. Con base en las acusadas variaciones 
morfol6gicas de Ia firma -una deficitaria grafia patol6gica, seguramente- se 
tach6 esta de falsa y se demand6 Ia consecuente nulidad del testamento. Un 
perito graf6logo afirm6 inicialmente Ia autenticidad del aut6grafo; otro, vaci
lante se limit6 mas tarde a certificar su "no identidad" y un tercero, por fni, 
se p;onunci6 abiertamente contra Ia genuinidad del g;afis.mo. ~I fallo d~ pri
mera instancia revocado despues por el tr1bunal, cons1dero autent1ca Ia flrma, 
conclusi6n co~partida mas tarde por Ja Corte, Ja cual estim6 "no probada" Ia 
falsedad. 

En abril de 1940, en vigencia ya del C6digo Judicial que consagrara la ley 
105 de 1931 Ja Corte Suprema de Justicia, en conocido fallo, reiter6 su ante
rior criterio 'con respecto al valor probatorio del cotejo de letras al decir: "La 
grafologia no esta recibida hoy como ciencia. No ~ay ~~ ella principios incon.cu
sos de los cuales puedan derivarse concluswnes cientlficas r1gurosamente Cier
tas ... y en los casos de cotejo de firmas, no tiene como se ha VISta conform~ ~I 
articulo 656 del C6digo Judicial, valor de plena prueba, pues no es un md:cw 
necesario, sino si~ple indicio, cuya gravedad Je corresp?,nde aprecmrla al JUZ
gador segün las c1rcunstancms especmles que Ia rodean . 

Conforme al art. 656 del derogado estatuto procedimental civil, efectiva
mente, Ia eficacia demostrativa de Ia confrontaci6n se encontraba "tarifada" .Y 
reducida a Ja categoria de un simple indicio: "La prueba resultant~ del eote~o 
-decia Ja abrogada disposici6n- es incompleta; pero const1tuye un md1C!O mas 
0 menos grave o vehemente, segun los fundamentos y .valor del diCta.men pen, 
cial, Ja reputaci6n de Ia persona cuya fir~a o letra ha s1do negada, Ja Importan
da de Ia obligaci6n y otras circunstancms". 

El criterio de nuestro maximo tribunal de justicia era, pues, acorde, no solo 
con el sistema de apreciaci6n probatoria entonces imperante, sino ceiiido a las 
mas estrictas normaciones legales. Consultaba ese criterio jurisprudencial, de 
otro Jado, las modestas posibilidades cientificas y los precarios recursos t~c~i
cos de nuestros peritos de entonces y el limitado grado de desarrollo cientlflco 

31 -Advi6rtase la expresa referencia que se hace del criterio morfoletrico de comparaci6n, a Ia 
saz6n predominante. . . . _ " , " _ 32 Sentenc'ias de mayo 21 de 1927 y aclaratoria de JW1IO 20 del m1smo ano ( G. J. , t. XXXIII, nums. 
1734-1735, pags. 308 y ss. ). 
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de Ia disciplina. Coincidencialmente, sin embargo -prescindiendo de circuns· 
tancias ajenas a Ia peritaci6n misma- se hall6 Ia Corte, nuevamente, ante una 
pluralidad de dictamenes "razonable y cientfficamente fundamentados" pero 
de conclusiones totalmente inconciliables y contradictorias. De ahf que se hu· 
biese abstenido de aceptar Ia peritaci6n que afirmaba Ia falsedad de las firmas 
dubitadas (las del notario y del registrador de instrumentos publicos de V elez, 
Santauder) por Ia sencilla raz6n de que " ... existen en el expediente pruebas de 
otros dicüimenes periciales que forman indicios de valor semejante sobre la 
autenticidad de la escritura ... "33 • 

Hasta ese momento, era ostensible Ia influencia de los criterios puramente 
formales y grafon6micos en Ia cotejaci6n de manuscritos, al menos entre no
sotros. Para Ia Corte, esos aspectos de forma eran los tenidos en cuenta por 
los peritos y no se pensaba que Ia dictaminaci6n de los expertos pudiera fun
darse en consideraciones diferentes. "En ellibro «Grafologfa», de M. Ras 34, se 
publican siete aut6grafos de Napoleon escritos en diversas circunstancias, que 
si no fuera por Ia seguridad de su autenticidad, nadie podrfa decir que son 
escritos de Ia misma mano. Por eso Ia Corte ha dicho que Ia prueba de cotejo 
puede ser indicio de valor, pero si existe un principio de prueba de que otra 
persona distinta de Ia que aparece estamp6 Ia firma" 35 • 

Fallos posteriores, siempre al abrigo del sistema de Ia "tarifa legal" im
puesto por el derogado C6digo Judicial, no hicieron otra cosa que repetir 
machaconamente los anteriores planteamientos: "Debido a Ia circunstancia de 
que Ia grafologfa no es una ciencia exacta, que obedezca a postulados conocidos 
y de precisi6n matematica, es por lo que Ia ley procedimental no !es otorga el 
valor de plena prueba a los dictamenes de esa naturaleza, sino que !es asigna el 
de un indicio mas o menos grave o vehemente, seglin los fundamentos y me
dios tecnicos de que se hubieren valido para rendirlo y demas circunstancias 
anotadas por el tribunal" 36 • Y, en abril de 1964, insiste Ia corporaci6n: "Aun 
cuando Ia jurisprudencia no ha sido asignado a Ia prueba pericial de graf6logos 
el valor de plena o completa, sf Je da el de prueba indicial que unida a otra u 
otras constituye Ia plena prueba para decidir el litigio" 37 • 

Una profunda variaci6n de todos estos criterios se produjo al entrar en vi
gencia los decretos 1400 y 2019 de 1970 sobre C6digo de Procedimiento Civil. 
Dentro del nuevo estatuto, efectivamente, se consagra como sistema predomi
nante de apreciaci6n probatoria el de Ia "sana crftica" o "!ihre apreciaci6n", 
en el cual no se prefija el valor de convicci6n de los diferentes medios probato
rios. Al hablar de los sistemas de las "pruebas legales" y de Ia "tarifa legal", 
dice nuestro tratadista H. DEVIS ECHAI"WfA: "Ambos sistemas -el de las 

l3 "G. J.", t. L, m1ms. 1961-1963, pags. 143 y ss. 
34 Cfr. MATILDE RAs, Grafologia (Las grandes revelacion.es de la esm"itura), 2.a reimp., Barcelona, 

Ed. LaborS. A .. 1957, päg. 154. 
" "G. J.'', t. L, päg. 153. 
3
6 Sentencia de julio 7 de 1944, "G. J.", t. LVIII, p<ig. 28. 

" Fallo de abril 7 de 1964, "G. J.", t. cvn, päg. 28. 
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"pruebas legales" y el de Ia "tarifa legal"- son repudiados en derecho con
temporaneo, pues para todos los procesos s~ :eclama ~a libre apreciaci6n po~ el 
juez de acuerdo con las reglas de Ia san~ cntJca y ~ahbertad para u~~r med10s 
distintos a los que enumere Ia ley, es dec1r, a los clasJCos de d_ecl~r~cJ_on de par
te o confesi6n, testimonio de terceros, documentos, mspeccwn JUdJcJa!, perJta
ci6n e indicios ... La resistencia que en materia civil hubo para liberar Ia prueba 
de esa doble limitaci6n legal, ha sido vencida definitivamente""· 

EI proceso judicial, en efecto, no debe cerrar sus puertas a los progresos de 
Ia ciencia y de Ia tecnica y dar Ia espalda a las conquistas del mun~o moderno; 
La prueba pericial, poco a poco, ha_ venido desplazando el,;estn~omo y no esta 
lejano el momento en que lo sust1tuya en gran parte. . .. el 1mportante de
sarrollo de Ia tecnica de investigaci6n criminal -observa el tratad1sta que aca
bamos de citar- en parte aplicable al proceso civil y comercial, ha trafdo un 
auge extraordinario del progreso ~scenden~e d?_la cien~ificidad d~ Ia~ pruebas 
judiciales, concretamente en matena de pentac1~n '( de mforme~ tecnJCos Y ofi
ciales. La tecnica grafol6gica y para el restablecJmJento de escnturas borradas 
0 suplantadas, los examenes balfsticos o sangufneos, Ia comparaci6n de voces y 
huellas dactilares, los estudios sobre piel y cabellos humanos, y. muchos otros 
mas ofrecen en el presente una calidad tan avanzada, que son md1spensables 
en I~ investigaci6n penal y en muchos procesos civiles o comercial~s. EI cada 
dfa mas acelerado progreso de Ia ciencia y Ia tecnica, cuyas ~roy~_ccwnes_ futu
ras son inmensas, permite tener certeza acerca de que su aphcacwn a Ia mves-
tigaci6n judicial de los hechos sera cada vez mayor"". . 

De acuerdo con el art. 241 del C. de P. Civil vigente "Al apreciar el dJCta
men se tendran en cuenta Ia firmeza, precisi6n y calidad de sus fundamentos, 
Ia competencia de los peritos y los demas eierneutos probatarios que obren en 
el proceso". No se anticipa, pues, como en el estatuto derogado, el valor proba
torio del peritaje, sino que se deja a Ia "sana crftica", a Ia "libre apreciaci6n" 
del juzgador Ia estimaci6n de este importante as~ecto. . _ _ 

En sentencia de agosto 5 de 1980, con ponencia del mag~strado Jose Mana 
Esguerra Samper, revisa Ia Corte en forma minuciosa sus _crite~os sob:e el 
partiewar y dice: "En el sistema probatorio actual~ente en VJ~encm el art1~ulo 
187 del C. de P. C. dispone que las pruebas deberan ser aprecmdas en conJun
to de acuerdo con las reglas de Ia sana crftica y que el juez debe exponer 
si~mpre razonadamente el merito que _Ie asigne a cad~ p::-'eba. Se acoge pue_s 
como prevalente, que no exclusJVo, el s1stema de aprecmcwn probatono _c?nocJ
do con los nombres de «libre apreciacian razonada» o de Ia «Sana crJt!ca» ... 
Con este nuevo sistema de apreciaci6n probatoria, en el que. de a~t~mano, no 
se fija el poder de convicci6n de los element~s de prueba, el JUez cml goza de 
mayor libertad para formarse su convencJmJento. Par tanto, no hay tnconve-

38 HERNANDO DEVIS EcHANDiA, "Cientificidad de la prueba, en relaci6n pr!ncip~lmente con los 
dict<imenes periciales, y la libertad de apreciaci6n _del juzgador", Rev. de la Umvers1dad Externado 
de Colombia, vol. .XII, mim. 2, agosto de 1971, pag. 144. 

39 HERNANDO DEVIS ECHANDfA, op. cit., p<lg. 148. 
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niente alguno en que un dictamen de graf6logos expertos, razonable y suficiente
mente fundamentado, a juicio del sentenciador, y apreciado en conjunto con 
otros elementos, pueda constituir plena prueba de que una firma o un ma
nuscrito tachados de falsos o cuya autenticidad deba demostrarse, sean en efecto 
ap6crifos o autenticos ... " (Subrayamos)40 • 

Que Ia confrontaci6n de manuscritos, sin embargo, sigue siendo un medio 
probatorio inseguro y no siempre confiable, lo demuestra el hecho de que _en el 
fallo a que se acaba de hacer referencia, se vio Ia Corte ante nueve pentacwnes 
"razonable y cientificamente" fundamentadas pero abiertamente contradicto
rias, circunstancia que Ia llev6 a concluir en Ia siguiente forma: "Analizados to
dos los extensos y documentadas dictamenes grafol6gicos allegados a este pro
ceso, en cuanto a Ia firmeza, precisi6n y calidad de sus fundamentos, y a Ia ca
tegoria de los peritos, encuentra Ia Corte que todos ellos estan razonable Y 
cientificamente fundamentados y que por consiguiente, al ser abiertamente 
contradictorios, ofrecen un tremendo motivo de duda sobre Ia exactitud de sus 
conclusiones. Y esa duda, que Ia Corte no ha podido disipar tras el Iargo y de
tenido estudio que ha dedicado a los citados dictamenes y a sus numerosos ane
xos, no Je permite declarar que Ja firma de Zaccour en Ia referida carta es 
aut€ntica, ni tampoco que es falsa" 41 • 

Solamente cuando el dietarnen demuestra en forma irrefragable y rigurosa
mente cientifica sus conslusiones puede el juez otorgarle el valor de prueba ple
na o completa, conforme a los preceptos legales trascritos. Y no se crea que lo 
anterior es valido linicamente para el proceso civil y acaso para eilaboral o el 
administrativo. EI C. de P. Penal en vigor, en su art. 278, dispone que el peri
taje no es por si plena prueba, exigiendo al juez o al funcionario instructor 
esa libre apreciaci6n razonada del medio probatorio y Ia obligaci6n especial de 
"expresar clara y precisamente las razones en que fundan su decisi6n". 

En tratandose del cotejo de manuscritos, es cierto, diffcilmente se llega a 
las demostraciones rigurosas referidas. Con frecuencia mayor de Ia que se 
cree, no obstante, el peritaje grafico y documental (por via distinta del simple 
cotejo o comparaci6n de grafismos manuales) arriba a conclusiones absoluta
mente inobjetables, desde el punto de vista cientffico, constituyendo Ia verda
dera evidencia fisica. Ninguna justificaci6n, ni racional, ni tecnica, ni legal, 
tienen pues quienes a priori, y desconociendo el regimen probatorio vigente en 
Colombia, se empeiian en someter Ia prueba pericial de grafismos y documen
tos a una tarifaci6n legal inexistente, asignandole un valor de convicci6n deter
minado. 

40 Cfr. "Jurisprudencia y Doctrina", Legis Ed., t. IX, nUm. 106, Bogota, octubre de 1980, pligs. 
715 a 719. 

" ld., pag. 719. 
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EL HURTO DE USO 
EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL* 

Doctor JORGE ENRIQUE VALENCIA M.** 

I. DESCRIPCIÖN TiPICA 

1. C6digo Penal, art. 352: "Si el apoderamiento se cometiere con el linico fin 
de hacer uso de Ja cosa y se restituyere en termino no mayor a veinticuatro horas, 
Ia pena respectiva se reducira a Ia mitad. Cuando Ia cosa se restituye con daiio o 
deterioro grave, Ia respectiva pena solo se reducira en una tercera parte". 

2. Dentro de los criterios que enseiia Ia escuela de Ia tecnica juridica Ia di
secci6n dogmatica del tipo penal del hurto de uso presenta las siguientes notas 
particulares: 

a) Es un tipo de sujeto activo indeterminado, ya que Ia conducta tfpica 
puede ser ejecutada por cualquier persona. 

b) Es un tipo complementado o subordinado del hurto simple por describir 
circunstancias especiales que apenas cualifican Ia conducta basica y que no 
puede aplicarse con prescindencia de esta. 

c) Es un tipo de acci6n por describir una conducta positiva, esto es, un ha
cer penalmente relevante. 

d) Es un tipo de resultado pues no solo requiere Ia realiza;ci6n del compor
tamiento punible, sino Ia producci6n de un evento. 

II. CONCEPTO 

Ha lugar este tipo penal -desconocido en el C6digo actual- cuando el 
autor, en ausencia del consentimiento de Ia vfctima, toma Ia cosa sin prop6sito 
de apropiaci6n, desapoderamiento o expropiaci6n definitiva, con el designio de 
hacer uso momentaneo de sus atribuciones, reintegrandola al patrimonio del 
derechohabiente una vez fenece Ia utilizaci6n que ella permite alcanzar y que 
aquel se propuso subjetivamente obtener. 

III. PRECEDENTES Y GENERALIDADES HISTÖRICO-LEG!SLATIVAS 

1. "EI hurto era, en derecho romano, el manejo fraudulento de una cosa 
contra Ia voluntad del propietario, con intenci6n de sacar beneficio de Ia cosa 

* Este trabajo apareci6 inicialmente en Ia Revista del Colegio de Abogados Penalistas del V alle, nfunero 3, II 
Semestre de 1980, pägs. 65 a 77 y se reproduce con las debidas autorizaciones. . 

** EI autor se desempeila como juez tercero superior de la ciudad de Cali; profesor de las Univers1dades 
Libre y Santiago de Cali; miembro del Colegio de Abogados Penalistas del V alledel Cauca. 
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misma, de su uso o de su posesi6n" 1• EI hurto, de clara progenie latina, fue de· 
finido en terminos generales por PAULUS como contractatio fraudulosa rei 
alienae, lucri faciendi gratia, vel ips ·us rei, etiam usus ejus possessioniS1)e2• 

2. Es de toda verdad que en Ia clt.sica tradici6n del antiquus ius romanum, 
la figura del hurto de uso solo vino " perfilarse y a ser materia de particular 
tratamiento punitivo por parte de lc; jurisconsultos, una vez superado el de· 
recho del primer periodo pues ni siquiera las previsiones de la Lex Duodecim 
Tabularum se ocuparon de sus m:mifestaciones tipicas incriminantes. La 
doctrina romana distingui6 con una intuici6n verdaderamente sorprendente 
entre el furturn possessionis, el furtu:m ipsius rei y el furtum usus: la voluntad 
de la victima podia dirigir contra el a:ltor dellatrocinio, excluyentemente, una 
cualesquiera de tres acciones entendiendose que estaban reservadas, con elimi
naci6n de cualquier otro sujeto, al p;·opietario de la cosa: actio rei vindicatio, 
actio ad exhibendum y actio condictic furti. No empece a lo anterior el titular 
del derecho lesionado tenia siempre a su favor la actio jurti, cuya genesis, na
turaleza, objeto y finalidades eran distintas a las enunciadas3• Recuerda FER
NANDEZ DE MoRE DA que el derecho romano castigaba expresamente al tintore
ro y al sastre que vistieran los trajes jUe sus dueiios les habian entregado para 
que los tiiiesen o cosieran. En igual f•)rma alude al romano que habia prestado 
su caballo a un amigo para que llegase a Ariceia, allende el monte Albani, 
sobre la Via Apia; pero el amigo se excedi6 yendo mas lejos del1ugar pactado, 
lo que Je vali6 una condena por hurto4• El criterio fue recogido en el siguiente 
precepto: Qui jumenta sibi commodata longius duxercit alienave re, invito do
rnino, usu fit, furtum facit'. 

3. En su estudio clasico sobre la . 1ateria, trae a Ia memoria el antiguo pro
fesor de Ia Universidad de Madrid, que en el derecho germanico medioeval fue 
notable el edicto de Rotario, rey de los lombardos, que incriminaba como figura 
subalterna del hurto, el aprovechamiento del caballo ajeno cuando el culpable 
no solo limitaha su actividad fisica a cabalgar sobre los aledaiios del lugar sino 
cuando traspasaba tales limites sin a~1torizaci6n del propietario. EI uso del ca
ballo ajeno fue mencionado en Ia Lex Salica, la Lex Ripuariorurn y la Lex Bur
gundorum6. 

4. En el mundo medioeval los glosadores, postglosadores y practicos con
servaron los rasgos cientificos y legislativos y las notas conceptuales del hurto 
de uso, al dictar disposiciones especiales que tutelaban el patrimonio del pro
pietario del manejo depredatorio de L;. cosa, aun cuando esta regresara a su es-

1 EUGENE PETIT, Tratado elemental de derecho romano, M€xico, Editora Nacional, 1975, pcig. 
456. 

2 Cfr. L.I. Dig., XLVII, De ju'fltis, 2. 
3 Asl, PETIT, opus cit., pcig. 459. 

-4. Cfr. F. BLASCO FERNÄNDEZ DE MüREDA, Enciclopedia Juridica Omeba, t. XIV, Buenos 
Aires, 1961, pag. 686. 

5 "Quien condujere mas lejos los asnos dados en comodatos o por otra cosa, contra la voluntad 
del duefio, hace uso de ellos y comete hurto". 

6 Cfr. F. BLASCO FERNÄNDEZ DE MOREDA, Op'US cit., päg. 687. 

::20-

fera de dominio por iniciativa del autor. Las reminiscencias de la tradici6n ro
manista se palpan sin mayor esfuerzo con los significativos criterios del furturn 
magnurn (predominio del aspecto cuantitativo ), tertiurn furturn (pena capita1 a 
la tercera infracci6n sucesiva) y juxturn rnanifesturn y nec rnanifesturn (agre
siones flagrantes o subrepticias), etc. En este periodo, tanto el derecho escolas
tico frances como el italiano, diferenciaban entre el hurto simple y el uso o la 
posesi6n fraudulenta de Ia cosa. Especial referencia merecen las VII Partidus 
que incluyeron entre sus curiosas disposiciones la-siguiente modalidad de la fi
gura: "Quien bueyes o bestias agenas metiere en su era para trillar sin manda
do de su dueiio, peche por cada cabeza quatro maravedis: e si por aventura bes
tia o buey muriere, peche lo tan bueno a su dueiio u el precio que vallere con la 
pena sobre dicha: e si no muriere, y alguna lesi6n y prisiera, peche al dueiio 
otra tal cual fuere, con la pena del doblo; y esta pena haya quien tomare bestia 
ajena, o buey para corretear alguna cosa sin mandado o contra, voluntad de su 
seiior". [Part. VII, tit. XIV, ley 1 •, vid. III, cap. LIII]. Y el Fuero Juzgo tenia 
por ladr6n al que por tercer dia seguia disponiendo de las caballerias [libro 
VIII, IV, leyes 1 •, 10 y 11]. 

5. La Constituci6n Carolina, dictada por el emperador Carlos V en el aiio 
1532, prescribi6 el evento de quien "abusase de la cosa cuyo uso le fuere dado, 
al igual de quien consciente y fraudu1entamente dispusiera del bien de otro cu
ya guarda Je habia sido confiada". 

6. Abundando en referencias de caracter hist6rico cita FERNANDEZ DE 
MOREDA a ANTON MATTEIS o ANTONIO MATANS II, practico del sig]o XVII, 
quien describi6 a manera de ejemplificaciones las siguientes hip6tesis de hurto 
de uso: "Cuando el depositario de Ia cosa depositada o el acreedor de la cosa 
que se le empeii.6 la utilicen y no hubiese permiso para ello. Cuando el comoda
tario utilice Ia cosa dada en comodato, de modo distinto a aquel al que se haya 
obligado por la ley del contrato" 7 • 

7. En el siglo XIX el hurto de uso no fue previsto como titulo o ente penal 
aut6nomo ni en el C6digo Penal frances de 1804, ni en el aleman de 1871, ni en 
el italiano de 1889 como tampoco en los c6digos espaiioles de 1843, 1850, 1882, 
1928, 1932 y 1944. Excepcionalmente aparecen reguladas algunas de sus hip6-
tesis en los c6digos penales de Alemania, Bolivia, Malta, Dinamarca y Colom
bia del siglo pasado. 

EI C6digo Penal aleman de la epoca imperial en su art. 290, contempla un 
solo evento de hurte con fines de uso, que se configura cuando el prestamista 
prendario, indebidamente, hace uso de los objetos o bienes recibidos en prenda. 

EI C6digo Penal de Bolivia de 1834, que entre otras cosas es copia Iitera! 
del espaiiol, consagra un singular supuesto de la figura en su art. 626, al pre
ver, que "el que fraudulentamente hiciera uso de su cosa propia puesta en po
der ajeno por via de prenda o seguridad, sufrira un arresto de ocho dias a dos 
meses". 

7 F. BLASCO FERN.ÄNDEZ DE MüREDA, opus cit., päg. 687. 
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EI art. 271 del cuerpo penal de Malta de 1854 consagra uno de los mas in
ter~san_tes supuestos del furtum usus al redactar, con tecnica incomparable, y 
antlc!pandose cas1 un s1glo a las previsiones modernas, que "cuando el lucro 
persegmdo por el culpable fuere del solo uso, con animo de restituir enseguida 
Ia cosa, el delito entrara en Ia clase de las contravenciones". 
. _EI C6digo Penal de Dinamarca de 1886 prescribi6 que "quien de manera 
!leg~tJm.a entrara en Ia posesi6n de Ia propiedad de otros, sin querer atribuirse
la m pnvar de ella al dueiio sino par usarla con fin detenninado" se hace acree
dor a una pena aflictiva de Ia libertad y a Ia multa. 

EI art. 904 del C6digo Penal colombiano del siglo pasado (1887) preceptu6: 
"EI que sin fuerza ni violencia, pero sin el consentimiento del dueiio de Ia cosa, 
se apodera de ella, a sabiendas y maliciosamente no para apropiarsela, sino pa
ra serv~rse de ella, si el tiempo por el cual Ia retuviere no excediese de quince 
dias, pagara una multa de ocho a ochenta pesos y sera arrestado por tres a 
ocho dias; pero si excediese el uso de quince dias, ademas de Ia multa expresa
da sufnra arresto por quince dias a dos meses. EI consentimiento del dueiio 
puede ser manifestado atin despues del acto". 

A su vez los arts. 905 y 907, ejusdem refieren: "Si para usar Ia cosa hu
biese habido fuerza o violencia se aumentaran en una cuarta parte las penas se
iialadas en el articulo anterior" y "las personas que no deben ser penadas por 
robo segtin el art. 807 (pr6ximos parientes ), tampoco lo seran por el uso de Ia 
propierlad de su deudo, siempre que concurran circunstancias semejantes a las 
que alli se especifican". 

8. Modernamente y con algunas variaciones, se acepta el hurto de uso por 
lo~ c6digos italiano de 1930 (art. 626), noruego (art. 393), suizo (art. 62), 
gnego (ley 1957) y espaiiol (leyes de 1950 a 1965). En Latinoamerica varios or
denamientos penalizan el hurto de uso, entre otros los de Cuba (art. 529), Meji
co (art .. 380), Uruguay (art. 342), Honduras (art. 512), Guatemala (art. 401), 
Costa R!Ca (art. 268) y finalmente el nuevo C6digo colombiano (art. 352). 

9. Rastreando los antecedentes hist6rico-legislativos de Ia figura en 
nuestra patria hallamos ciertamente c6mo en los c6digos penales de 1873 y 
1890 se describia ·Ja conducta de quien sustraia Ia cosa con el prop6sita de 
usarla, eventa que el legislador de aquel entances denamin6 "robo de uso" 
(arts. 588, 589 y 590) y "uso de las propiedades ajenas sin el cansentimiento 
del dueiio" (arts. 904, 905, 906, 907 ibidem). En el C6digo Penal de 1936, elle
gJs!ador guard6 silencio sobre el partiewar y si bien defini6 el hurta simple na
da d!JO acerca de Ia tipificaci6n especifica del hurto de uso como acertadamente 
lo hace el nueva estatuto punitivo. Opine lo que quiera Ia dactrina nacional Ia 
creaci6n tipica de esta dinamica revela Ia insuficiencia del legislador de 1936 
por camprender conductas o comportamientos dirigidos a incriminar Ia 
sustracci6n provisional de Ia cosa sin intenci6n de desapoderar definitivamente 
Ia custadia ajena. 

10. Frente a Ia dactrina, Ia jurisprudencia y el criteria de los consagrados, 
de verdad que no fueron extremadas ni Iabariosos los prablemas de exegesis 
que se suscitaron cuanda se trat6 de punir el proceder de quien tomando Ia co-
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sa con el fin de hacer uso momentaneo de ella, Ia restituia al derechohabiente 
despues de detentar un poder de facto derivado de su utilizaci6n. En pugna can 
Ia tecnica y Ia dagmatica tados a una se identificaron con Ia feliz y pacifica so
luci6n de encuadrar dentro de los !imites descriptivos del tipo basico del hurto 
( art. 397), Ia conducta atras materializada. Bajo tal entendimiento de casuisti
ca el apoderamiento temporal de Ia cosa tomada por el autor con el designio de 
usarla, sometiendola asi fugazmente a su propio poder, qued6 enfeudada 
dentro de Ia anotada previsi6n, aun cuando Ia acci6n, circunstancias, modalida
des del hecho y estados exclusivamente siquicos no guardaran fiel individuali
dad ni interdependencia, con el verbo rector ni con los eierneutos objetivos, 
subjetivos y normativos del tipo al cual accedian. EI mayor contenido injusto 
del hurta simple cabij6 una canducta, a nuestra juicio atipica, y par lo tanta m
susceptible de represi6n penal. EI principio de Ia legalidad sol:lre Ia base dog
matica que se deja apuntada, qued6 seriamente maltrecho. Siempre tomamos 
con reservas Ia validez de Ia mejor dactrina, y en Ia disidencia, profesamos el 
criterio de que el comportamiento sub examen que ciertamente creaba una pa
~ici6n excluyente aunque precaria de dominia, pero sin que pudiera hablarse 
baja ningtin supuesto de una desposesi6n definitiva, no aparecia tabulado en el 
C6digo de Ia materia. Entendirnos cuanda menos Ia atipicidad relativa del 
hecho y en asonancia con tales postulados, pero fundamentalmente con pie en 
el elemento subjetivo-finalista, sin hesitaciones Ia refrendamos en uno o dos 
fallas judiciales que muy tempranamente y como era apenas de presumir en
contraron su carta de defunci6n. 

11. La casaci6n penal, sentando jurisprudencia, debi6 enfrentarse, en su 
momento, al supuesta del hecha consistente en ~I apaderamiento violento ~e 
una nave comercial que hacia el trayecta entre Rmhacha y Santa Marta, el dia 
cinco de marzo de mil navecientos sesenta y ocho. Los delincuentes, tras ate
marizar a Ia tripulaci6n Ia forzaron a mudar su ruta nonnal, dirigiendose hacia 
Ia Isla de Cuba donde aterriz6 el avi6n. La nave aerea regres6 ulterionnente a 
tierras colombianas sin ninguna novedad. Admite Ia Corte, para el evento, Ia 
existencia de un robo de uso, con una interpretaci6n amplisima y poco convin
cente del animus lucrandi. EI pasaje mas importante de aquella decisi6n apa
rece inspirado bajo Ia siguiente dialectica: 

"Si se negara Ia posibilidad juridica del delito de robo de uso con base en 
que el art. 2° de Ia ley 4• de 1943 emplea Ia expresi6n apoderamiento y por 
ello el animus lucrandi, en esta infracci6n, quede restringido el prop6sito de 
apropiaci6n ( animus rem sibi habendi), se llegaria, en algunos casos en los que 
el agente busca el lucro solamente a traves del uso, al d~samparo .de ese inte
res juridico de Ia posesi6n que tutela Ia norma que repnme el dehto de robo. 

"Sup6ngase en efecto, que alguien con el solo prop6sito de viajar gratuita
mente (sin erogaci6n econ6mica alguna), acude a un aeropuerto y sube a una 
de esas modernas y costosas aeronaves, luego de superar Ia oposici6n de 
quienes custodian mediante procedimientos intimidativos; y aprovechando que 
conoce Ia tecnica de Ia navegaci6n aerea consigue emprender el vuelo hacia el 
lugar a donde quiere trasladarse, y, en efecto, cumple el viaje proyectado. 
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I: 

I. 

"Pues bien: i,Comete robo? i.Ü simplemente consumo Ja Contraveneion de uso de cosas muebles ajenas sin consentimiento de su poseedor legitimo? "Si se niega la posibilidad juridica del delito de robo de uso, el caso dado anteriormente tendrfa que ser reprimido con Ja pena de multa de cipcuenta a quinientos pesos prevista en Ja contravencion de que se ha hecho referencia, lo que lleva, en Ja präctica, a Ja desprotecci6n de un importante interes jurfdico, el de la posesi6n de los bienes muebles ajenos. 
"Y semejante soluci6n habrfa de corresponder si el apoderamiento que lleve a cabo el delincuente, para ese mismo supuesto viaje, lo cumple en un ferrocarril o en un autom6vil, o en un caballo. 
"En cambio (y frente a tan inaceptables resultados), si Ja cosa mueble ajena estä en poder de quien Ja usa en provecho propio (ya sea un automovil para hacer un viaje sin permiso del dueflo ), porque Ja recibio por un tftulo no traslaticio de dominio, si hay perjuicio a tercero, se tiene un delito, el de abuso de uso, con represi6n mäs severa que Ja seflalada en el art. 67 del decreto 1118 de 1970. 
"i,No resulta, al ser negada Ja posibilidad juridica del robo de uso, irrita Ja tutela de Ja posesi6n de las cosas muebles, en las hipotesis mencionadas? ~Acaso una nave aerea o un ferrocarril no representan un apreciable valor economico? ~ Y el daflo ocasionado con su uso delictuoso asf se tenga el proposito de devolver tales bienes a su poseedor, y en efecto se devuelven, no tiene una elevada cuantfa? 
"Si de acuerdo con Ja ley penal colombiana no se diere el delito de robo de uso, en los ejemplos dados y en muchos otros, el delincuente, muchas veces con el uso sin erogacion alguna, podria obtener un beneficio mayor que el monto mäximo de Ja multa que deberfa pagar, conforme a Ja contravenci6n de que se ocupa el art. 67 del decreto 1118 de 1970, pues, entonces, solamente este precepto serfa aplicable. 
"En el estado actual de Ja averiguacion se tiene, entonces, el cuerpo del delito de robo, altenorde los arts. 402 (art. 2° de Ja ley 4" de 1943) y 404 (ordinal 1° del C6digo Penal) pues los procesados se apoderaron, con prop6sito de aprovechamiento, de una cosa mueble ajena, por medio de intimidaci6n a mano armada'' 8. 

12. Explorando Ja literatura jurisprudencial de los Ultimos tiempos a nivel de tribunales, topamos con algunas decisiones que siguen el criterio de Ia Corte, si bien estamos obligados a confesar que ignoramos, al menos en Ja periferia, la existencia de autos, sentencias, estudios o monograflas que avalen Ja defensa de nuestra tesis. Respetando el ordo temporum en que aparecen publicadas y extractando las partes mäs notables de tales fallos, preludiamos esta parte del estudio con dicha selecci6n, con miras a ofrecer una vision amplia y de conjunto sobre Ja aplicaci6n, tratamiento y alcances que se Je ha dado a Ja figura. 

8 Corte Suprema de Justicia, casaci6n de septiembre 18 de 1970. Magistrado ponente: Dr. Humberto Barrera Dominguez. -
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EI Tribunal de Medellfn dijo en una primera oportunidad: 
. '?'uestro Codi?"o.Penal no contempla Ja figura del hurto de uso, pues el uso tndebtdo es cosa d1stmta como ya se dijo. Y si Ja ley colombiana no ha creado esa figura, mal puede suponersele existente y entonces se tendrä como consecuencia la de que los llamados kurtos de uso no son otra cosa que simples burtos o robos, seglln que haya mediado o no fuerza o violencia. 

"EI hurto de uso es una figura que no tiene carta de naturaleza en nuestra legislacion como en Ja casi totalidad de los c6digos modernos: los casos designados con ese nombre son considerados como simples hurtos. 
. "~i- hubiera de atenderse Ja alegacion del agente, de que el no tuvo sino Ja mtencwn de usar de Ja cosa y en modo alguno de apropiärsela, y si esta alegac!on pudiera tener alguna incidencia en el campo jurfdico, casi que desaparecenan los hurtos, pues los detentadores de lo ajeno tendrfan el cuidado de alegar tal intenci6n y entonces el hurto solo operarfa sobre cosas fungibles 0 que se cons.umen con el uso. Por eso Ja legislaci6n italiana, al hablar del hurto de uso, eXJge, para que se perfile esa figura, que el agente haya hecho un uso momentaneo de Ja cosa y que Ja haya restituido inmediatamente despues de ese uso" 9• 

EI Tribunal Superior de Popayan, en linea con el anterior discurso conceptu6: 
"Mucho se ha discutido en Ja präctica jurfdico-penal sobre si el simple änimo de aprovechamiento temporal de Ja cosa, con el prop6sito de restituirla a posteriori del uso indebido, constituye o no entre nosotros acci6n imputable de hurto. Empero Ja Ultima jurisprudencia de Ja Corte Suprema de Justicia de fecha 18 de septiembre de 1970 al complementar Ja doctrina referente al mallla:mado delito de piraterfa aerea; con ponencia del Dr. Humberto Barrera Dominguez, lleg6 a la conclusion de que en Ja ·Jey penal colombiana son punibles los reatos de 'hurto de uso' y 'robo de uso' a traves de los dispositivos que reprimen el hurto y el robo a secas. Con motivo de lo cual hubo de reiterar preteritos fallo~ en los ~ue se predica que en uno y otro delito -hurto y robo-, el dolo espec1fico radJCa en el fin de lucro o aprovechamiento que se propone alcanzar el agente, lucro que puede consistir en toda ventaja, satisfacci6n, placer 0 goce que derive de Ja cosa que en un momento dado saca o toma de Ja esfera patrimonial aut6noma de Ja vfctima". 

Y despues de hacer notar como Ja discusi6n ha girado mäs que todo alrededor de las acepciones que se I es dan a las distintas voces rectoras del delito en las distintas codificaciones, en especial a las relacionadas con los verbos sustraer, apoderarse y apropiarse que ofrecen las mäs variadas significaciones en los sistemas punitivos de eiertos pafses, termina sentando el alto tribunal que de acuerdo con las consideraciones del profesor FRANCISCO BLASCO FERNÄNDE~ DE MoREDA, en Ja Enciclopedia Juridica Omeba, el hurto de uso es sancionable como hurto simple en el Codigo argentino, porque en este estatuto, al decir de 

9 Sentencia dell3 de febrero de 1956. "Cr6nica Judicial" mim. 290, p3gs. 197 y 198. Magistrado ponente: Dr. Juan Rafael Mtinera. 
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RICARDO C. NÜNEZ, el verbo apoderarse importa el acto material de aprehensi6n 
de Ia cosa, a sabiendas de que no es propia y con el prop6sito de llevarla ilegf
timamente a su exclusivo poder de disponibilidad, con desposesi6n del duefio, po
seedor o tenedor, quien asi resulta suplantado en el derecho de gozarla libremente. 

A lo cual agrega Ia Sala que, al igual de lo que acontece en Argentina, en 
donde no se define como figura aut6noma el hurto de uso, sino que se lo san
ciona como hurto simple; y al contrario de lo que sucede en Italia, en donde al 
lado del articulo que castiga el hurto por apoderamiento con sustracci6n ( art. 
626), existe sanci6n separada para el que simplemente incurra en hurto de uso 
(art. 626), en Colombia tampoco se tiene Ia tipificaci6n expresa del hurto de 
uso y cabe enjuiciarlo como violatorio del art. 397 del C6digo Penal (ley 4 a de 
1943, art. 1 °), tal y como nitidamente lo dej6 aclarado el Dr. GARLOS LozANO 
y LozANO en el acta mim. 196 del 11 de junio de 1935, cuando en Ia elabora
ci6n del estatuto vigente sostuvo que constituia verdadero hurto aquella acci6n 
consistente en tomar un caballo para realizar un viaje, no importa que se hi
ciera sin animo de apropiarselo y que se lo restituyera al duefio despues de ha
berlo usado, porque de todas maneras se habia llevado a cabo en ello Ia sustrac
ci6n de cosa mueble ajena sin el consentimiento del duefio y se habia obtenido 
un provecho ilicito querido por el agente. 

De donde bien se puede aplicar a nuestra problematica penallo que comen
ta SEBASTIAN SoLER cuando enfoca el estudio del hurto de uso en Ia legisla
ci6n argentina, llegando a concluir que hay hurto en toda ocasi6n en que abs
tractamente sea posible afirmar que en determinado momento el duefio de Ia 
cosa ha sido privado de ejercer actos materiales de disposici6n sobre ella, pre
cisamente porque se lo han impedido las acciones de sustracci6n o apodera
miento llevadas a cabo por el ladr6n, sin su consentimiento. Y si tal cosa 
ocurre en el derecho argentino, en que el art. 162 exige como acci6n distintiva 
del hurto el apoderamiento ilegitimo de cosa mueble ajena, que no decir del C6-
digo colombiano, para el que apenas basta Ia sustracci6n de ese objeto y en 
verdad no se exige explicitamente el animo de apropiaci6n o "aduefiamiento" 
de Ia cosa, conforme puede verse a Ia simple lectura del art. 1° de Ia ley 4 • de 
194310• 

IV. T!PO OBJETIVO DEL HURTODE USO 

A) Bien juridico tutelado 

1. Si se toma el termino propiedad en su pura noci6n civil autonomista y 
no en su sentido natural o en su perspectiva filos6fica inmanente, limitando su 
acepci6n lato sensu, parece claro que el concepto no incrimine algunas conduc
tas comportamentales que en cambio son desbordadas por el mas amplio y re
ceptor de patrimonio. Empero si se prescinde de tan restringida area lexi-

to Sentencia de noviembre 13 de 1970. "Revista Judicial", m1m. 2, p<igs. 41 y ss. Magistrado 
ponente: Dr. Joaquin Mosquera Irurita. 
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cogr:ifica y se concede a Ia expresi6n un alcance juridico-penal mas sensible, 
como corresponde siempre a las instituciones del ius puniendi, no entendemos 
Ia raz6n de Ia critica que impugna su comprensi6n, y que niega que dentro de 
tal abstracci6n puedan caber todas las lesiones de caracter patrimonial que 
afectan las universitas rerum del hombre. La polemica suscitada en torno a Ia 
conveniencia o inadaptabilidad del cambio de terminologia Ia entendemos como 
mera discusi6n convencional, o para ser mas exactos, academica, a pesar de las 
reiteradas censuras y ataques que influyentes autores foraneos ensayan en una 
u otra direcci6n. Menos reparos por lo defendible del criterio adviene Ia tesis 
esbozada por el maestro espafiol RoDRIGUEZ DEVESA, recordada por FERNAN
DEZ ALBOR, cuando proclama que no es Ia propiedad "sino una facultad inhe
rente a esta, que puede residir en Ia persona del propietario o haber sido tras
ferida por este a un tercero" 11, el interes juridico lesionado con el agotamiento 
del injusto. A tal juicio se pliega incondicionalmente el monografista FERNAN
DEZ12. Falta ver Ia opini6n de los autores nacionales que ciertamente no deja
r:in de terciar en Ia bizantina controversia. 

2. Ante el derecho penal en vigor es Ia propiedad y no el patrimonio el 
bien juridico que preserva el titulo XVI del C6digo Penal. Con arreglo al nuevo 
estatuto sera el patrimonio y no Ia propiedad Ia consideraci6n juridica a tute
lar. Bajo una consideraci6n u otra lo real es que Ia norma preserva el derecho 
de quien encontrandose actualmente en relaci6n legftima con Ja cosa ha sido 
despojado o privado momentaneamente de su sefiorio, en virtud de una agre
si6n a su esfera de custodia, lo que no implica una desposesi6n defmitiva toda 
vez que el desplazamiento patrimonial es apenas transitorio, provisional, cuyos 
efectos solo cesar:in cuando el delincuente satisfaga el uso arbitrario e ilegfti
mo que Je da a Ia cosa. 

Titular del bien juridico o interes que Ia ley protege en el rubro no es otro 
que el propietario, poseedor, tenedor o quien tiene Ia cosa a cualquier titulo 
con derecho a ejercer un poder material o de disposici6n sobre ella. 

Sujeto pasivo de Ia infracci6n es el titular del derecho de propiedad o de Ia 
relaci6n juridica que legitima tal condici6n. 

Agente puede ser cualquier personal, con excepci6n de quien a nombre pro
pio -nomine proprio- o a nombre ajeno -nomine alieno- ejerce actos y ac
ciones de disponibilidad sobre el objeto. 

B) Objeto material de la acci6n 

1. La ley protege de Ia sustracci6n ilicita las cosas muebles corporales. Un 
sector minoritario de Ia doctrina alemana sostiene que el hurto de uso es po-

11 Vid., entre otros, QUINTANO RIPOLLES, opus cit., p:igs. 2 y ss.; FONTÄN BALESTRA, Manual 
de derecho penal, parte especial, vol. m, pligs. 383 y ss. Buen~s Aires; RANIERI, Manual de derecho 
penal, t. VI, parte especial, Edit. Temis, p<igs. 2 y ss. 

12 AGUSTiN FERNANDEZ ALBOR, "Robo y hurto de uso de vehlculos de motor", en Problemcrs 
actuales de las ciencias penales y lafilosofia del derechoen homenaje al profesor Lms JIMENEZ DE 
AsüA. Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970, pag. 479. 
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sible en relaci6n con bienes inmuebles. Tal serfa el caso -dicen- de quien sin 
Ia venia del propietario de un inmueble desocupado pernocta en el o de quien 
sin änimo de apropiarse del terreno siembra en el. En nuestra legislaci6n tales 
hip6tesis no encuadran dentro de los perfiles tfpicos de Ia figura, puesto que 
el tipo basico del art. 499 del nuevo C6digo Penal abunda en referencias nor
mativas y formas descriptivas de esta estirpe, excluyendo categ6ricamente a 
los bienes inmuebles como objeto material del hurto de uso. Por lo demas al 
exigir Ia norma el "apoderamiento" del objeto, el micleo rector esta enseiiando 
que este debe ser tomado ffsicamente, aprehendido, llevado consigo o removido 
de un lugar a otro, lo que fäcticamente no ocurre con los inmuebles13 • 

2. La ley exige ademas Ia presencia de un elemento normativo que cualifi
ca Ia acci6n antijurfdica: Ia ajenidad. La connotaci6n aparece integrada, como 
lo sostienen Ia mayor parte de los doctrinantes, por un elemento negativo 
-que Ia cosa no sea propia- y por otro positivo -que Ia cosa sea ajena- 14• En 
ausencia de tan definidos extremos el derecho penal se desentiende de estas 
conductas pues lo que interesa es el quebrantamiento o Ia lesi6n del patrimonio 
ajeno y excepcionalmente del propio. Aquel y no este constituye Ia verdadera 
delincuencia patrimonial. Sobre Ia res propria no puede existir delito como que 
resulta un contrasentido el que una cosa propia sea al mismo tiempo ajena. EI 
hurto de cosa propia no aparece incriminado en el catälogo de las penas a no 
ser que se hable en nuestra legislaci6n, de una tentativa imposible (C. P., art. 
18). Sobra decir que el autor debe tener conciencia de Ia ajenidad del objeto, 
pues si falta tal conocimiento se desvanecera Ia criminosidad del acto, o si se 
quiere, Ia culpabilidad del mismo, punto sobre el cual y por razones sistemati
cas se volverä mas adelante. 

C) La acci6n 

1. EI hurto de uso presupone como exigencias copulativas el apoderamien
to precario de Ia cosa y su utilizaci6n subsiguiente, con el fin de hacer uso mo
mentäneo de ella: en ausencia de tales ingredientes el comportamiento no es 
punible. Se hace entonces necesario que el autor no solamente rompa con el po
der de hecho o de derecho de quien ostenta Ia titularidad del bien, cualquiera 
que sea su posici6n freute al consorcio del ius civile, anulando o disminuyendo, 
exiguo tempore, su poder de seiiorfo, sino que es menester Ia utilizaci6n del ob
jeto a Ia necesidad que se ambicione y que fluye de su propia naturaleza. Forzo
so es entender asf un desplazamiento del bien hacia una meta volitiva anhela
da, y al contrario de lo que ocurre con el furtum possessionis, donde Ia arreme
tida al derecho de propiedad es total y el disfrute de Ia cosa irrelevante, el 
evento teoriza no solo el apoderamiento provisional de Ia cosa ajena sino el uso 

13 Con excepci6n tal vez del singular episodio vivido en Bogota hace unos afios con el desplaza· 
miento tecnico de un edificio que fue "corrido" de un lugar a otro. 

1' Asi, ÜDERIGO citado por FERNÄNDEZ DE MOREDA, opus cit., p8g. 659; QUINTANO RIPOLLES, 
opu,s cit., t. n, p8gs. 122 y ss. 
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doloso de Ia misma. Hay en las formas comisivas del supuesto tfpico Ia imple
mentaci6n de un comportamiento que permite apreheuder el objeto sin Ia in
tenci6n de desapoderar y Ia presencia de un elemento espiritual que, teniendo 
conocimiento de Ia ajenidad, degrada el adueiiamiento y su ulterior incorpora
ci6n al patrimonio del delincuente. Demas esta decir que a este solo Je interesa 
alcanzar un goce precario, un simple prop6sito de uso o bien Ia posibilidad de 
realizar actos lesivos del mismo tenor sin conatos de permanencia ni designios 
de apropiaci6n. La direcci6n finalista del dolo, de Ia acci6n, si se prefiere el 
juicio welzeliano, alcanza asf privilegiada connotaci6n. 

2. Si quien usurpa las cosas -invito domine- es privado de su disponibili
dad por otro para ejercer actos y acciones inherentes al ius utendi, ciertamen
te que el agente perpetrarä un hurto de uso, pero no contra el detentador ile
gal sino contra el propietario primario del bien, que aparece asf como un ofen
dido por Ia acci6n antijuridica. Similar criterio predica MAGGIOEE cuando escri
be: " ... el hurto cometido por un extraiio en perjuicio del Iadren no lesiona el 
derecho de este, sino del propietario. En efecto, este, por el segundo hurto, ve 
negado otra vez su derecho ( de propiedad y posesi6n) y comprometida Ia posi
bilidad de recuperar sus cosas; por lo cual el y solo el, es el sujeto pasivo del 
de!ito ... " 15• 

3. Resulta de total intrascendencia penal que sobre las res nullius, res de
relictae o res communis omnium se ejerzan acciones de apoderamiento lucrativo, 
ya que el concepto de apropiabilidad, por sustracci6n o uso, supone Ia perte
nencia previa del objeto a un sujeto distinto en todo caso del autor. Los trata
distas distinguen siempre entre Ia cosa perdida o abandonada. Si quien halla 
una u otra Ia utiliza segün su propia naturaleza o Ia emplea en su provecho personal, 
ante Ia imposibilidad de conocerse si el dueiio renunci6 ciertamente a su recupera
ci6n o se desprendi6 definitivamente del dominio, compartimos el concepto acuiiado 
por QUINTANO cuando sostiene que el agente "formalmente cometeria hurto (en 
nuestra hip6tesis de uso) pero Je exculpa una evidente buena fe al considerar implici
tamente abandonadas las cosas" 16• Asf, a juicio de MAGGIORE: " ... no comete hur
to (para el caso de uso) el que sustrae una cosa ajena creyendola propia, o 
abandonada, o sin duefio o suponiendo por error, el consentimiento del pro
pietario o del que Ia retiene ... " 17• 

4. Si el autor, en Ia racional y subjetiva creencia de que Ia cosa es propia y 
Je pertenece, Ia usa de buena fe sin negligencia de su parte, el conocimiento ne
gative y excluyente que sobre el elemento normativo tiene elimina Ia culpabili
dad de su conducta. 

5. En los inicios de Ia judicatura debimos enfrentarnos a una denuncia cri
minal por hurto en el caso de un beodo que al salir completamente alicorado de 

15 GiusEPPE MAGGIORE, Derecho penal, parte especial, vol, v, Bogota, Edit. Temis, 1972, 
pag. 16. 

t6 QUINTANO, opus cit., t. 11, plig. 237. 
17 MAGGIORE, opus cit., voJ. V, plig. 43. 

6 N. F. Penal, N° 11 
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un lugar publico, equivocadamente se subi6 a un vehiculo que no era el suyo, 
prendiendolo y alcanzando a manejarlo escasas dos cuadras. Al fallarle alguna 
pieza del automatismo detuvo Ia marcha y fue encontrado profundamente dor
mido sobre Ia cabrilla del automotor. En aquella oportunidad nos abstuvimos 
de decretar su detenci6n precautelar, pues pensamos -y aiin hoy persistimos 
en Ia idea>-- de que tal conducta no era constitutiva de un hurto simple y 
muchisimo menos de un hurto de uso, pues en el animo del autor no estaba ni 
el apoderamiento definitivo del rodante ni el temporal disfrute del mismo. 
Coincidencialmente encontramos en Ia obra del penalista espaiiol QUINTANO un 
supuesto de hecho bastante aproximado al reseiiado donde Ia jnrisprudencia es
paiiola absuelve "al ebrio que use en tal estado un vehiculo ajeno, sin prop6sito 
de lucro" 18 . 

6. Si el agente al tomar Ia cosa tiene Ia intenci6n de hacerla suya no devol
viendola oportunamente, o de retenerla por tiempo indefinido, o de entregarla 
en condiciones que afecten su valor intrinseco, despreciandola, resulta evidente 
que es el dolo finalisticamente dirigido a alcanzar una cualquiera de estas me
tas, el que predica que en tales caracterizaciones existe hurto simple y no hurto 
de uso. Quien ejecuta una de estas conductas apoyandose en una finalidad sico-
16gica especifica, pretende desapoderar definitivamente del bien o de su valor 
al propietario, y no el de utilizar Ia cosa en forma temporal, con intenci6n de 
restituir. 

7. La restituci6n se entiende cumplida cuando de manera voluntaria el cul
pable pone nuevamente Ia cosa a disposici6n de su titular inmediatamente des
pues del uso. Debe restituirse -enseiia MAGGIORE- Ia misma cosa sustraida, 
no su equivalente, ya que Ia ley requiere una restituci6n propiamente dicha, no 
un resarcimiento 19• La restituci6n, almenosentre nosotros, es elemento esen
cial para Ia estructuraci6n del tipo de hurto de uso, como que representa tfpica
mente Ia manifestaci6n de Ia ausencia del animo de apropiaci6n por parte del 
autor, quien en esta forma confirma su negativa de hacer suya Ia cosa voluntas 
domini. 

La devoluci6n sua sponte o el reintegro de lo sustrafdo o el animo previo de 
devoluci6n a que alude QUINTAN020, es cariz fundamental en el examen del 
juicio de reproche que se sigue al autor. La restituci6n de Ia cosa opera inme
diatamente cesa su uso pues si existe retardo voluntario en su devoluci6n, o si 
el objeto una vez finalizado el empleo al que lo destin6 el agente, permanece in
definidamente bajo su custodia, o si este aspira a ejercer pretensos derechos de 
pertenencia o posesi6n, o si en suma, actua animado por designlos distintos al 
del disfrute temporal, llano es presumir que obra con animo de desapodera
miento y no con intenci6n de expropiaci6n provisoria. 

8. En relaci6n con el tracto prolongado de Ia cosa en poder del detentador 
creemos en parte con QUINTANO que "un uso prolongado (de Ia cosa) es casi se-

18 QUINTANO, OpUS cit., t. II, p:ig. 237. 
19 MAGGIORE, opus cit., p<igs. 71-72. 
20 QUINTANO, opus·cit., t. II, pag. 233. 
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guro que desbordarfa los cauces l6gicos del hurto convirtiendose en un absurdo 
furtum usujructus que nadie ha osado enunciar, y que a todas Juces integraria 
hurto comun, por no requenr su consumaci6n el agotamiento o destrucci6n del 
obj<;to"". Con todo, n.~ pensamos que sea tanto Ia inmediatez o el aspecto cro
n.~log~co de Ia devolucwn lo que da tmte y colondo a Ia infracci6n, sino Ia direc
cwn vohtJva del autor de incorporar Ia cosa -invito domine- a su patrimonio 
a~que desde luego tendremos que convenir que si el uso excede Ia naturaleza 
m1sma de su aplicaci6_n, retardandose inexcusablemente su retorno, 0 si aquel 
se comporta ~n relacwn a Ia cosa e?mo lo harfa un propietario ninguna incerti
dumbre cabr1a acerca de Ia genmmdad de sus intenciones. 

9 .. _En los supuestos de perdida de Ia cosa en manos del autor 0 de Ja recu
pera~wn ?e Ia m1sma antes del reintegro, entendemos que resulta diffcil en Ja 
prax1s ub1~~r Ia conducta de quien alega para ambas figuraciones un prop6sito 
de devolucwn el que se .vefrustrado por razones fortuitas no imputables direc
tamente a aquel. Lo obJetlvo de tales situaciones facticas interesa mas allado 
probatorw del asunto que a Ia disquisici6n cientffica o academica del mismo. 

V. MOMENTO SUBJETIVO DEL HURTO DE USO 

~n I~ ?ip6tesis penal del furtum usus se aprecian nftidamente dos instan
tes sJcolog~:os: el ~olo y el elemento subjetivo del injusto. Deriva el primero de 
I~ conc1~nc:a que tJene el agente de que Ia cosa se halla bajo el poder de custo
dm o senorw de otro y que Ia toma sin Ia aquiesencia del propietario, poseedor, 
tenedor, en un~ pal":bra, del derechohabiente. Es necesario que el autor 
comprenda Ia cnmmahdad del acto, y que tenga conocimiento de Ia relevancia 
penal de. Ia prohibici6n. La exigencia subjetiva del injusto, distinto del dolo, se 
car":cte~~za por el.uso momentaneo o temporal del objeto, lo que lleva fnsita Ia 
restJt~cwn mmed1ata o su efectivo reintegro, una vez alcanzada Ia finalidad 
~suar1a l_'ropuesta por el culpable. En similar direcci6n apunta el tratadista me
Jicano CARD~_NAS, cuando expresa que "el elemento sujetivo se integra por una 
doble mtencwn; Ia de hacer uso momentaneo de Ia cosa y Ia de restituirla una 
vez usada y gozada y otro objetivo, consistente en Ia restituci6n inmediata des
r,ues del uso, restitu~i6n que debe ser voluntaria" 22 • 0, como quiere SOLER: 

... el s.Impl'; conocimiento de que Ia cosa es ajena y de que Ia acci6n importa 
una ~nvac1on de Ia cosa al propietario de ella, no resultan extremos subjetivos 
sufJcient_e~, porque ~demas de eso, Ia acci6n debe apoyarse sicol6gicamente en 
un pr?posJto o finahdad especfficamente dirigido a Ia obtenci6n de un lucro"". 

SJ~m;n~o.ad pedernlitterae a QUINTANO RIPOLLES, diremos con el, que en 
Ia teona JUridJCa del dehto se acostumbra a situar el animo de lucro cuando Ia 
descripci6n legal asf lo exige, entre los elementos subjetivos de Ia 'tipicidad 0 

21 QUINTANO, opus cit., t. li, pligs. 233 y 234. 
:: RAÜL F. _GARDENAS, Derecho penal meJic_ano del robo, Mexico, Edit. Porrlia, 1977, pag. 238. 

. SEBAS~IAN SoLER, Derecho penal argentmo, t. IV, Buenos Aires, Tipogra.:fica Editora Argen-
t\l)a, 1951, pag. 219. 
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vertiente personal del injusto24 • Parece hoy verdad cientffica apodfctica y como 
tal irrebatible que los delitos contra Ia propiedad o el patrimonio -para acos
tumbramos al novel concepto del inminente C6digo Penal- exigen un animo 
especial o elemento subjetivo de injusto tfpico, obligadamente enderezado a 
buscar un provecho o lucro de Ia cosa, pues si es otro el conato del agente el 
supuesto se desplazara hacia diversos modelos penales, daiio en cosa ajena, in 
exemplis, si Ia conducta esta dirigida a daiiar, inutilizar o destruir el bien (C. 
P., art. 426). Resulta indubitado que en el hurto de uso existe un prop6sito de 
lucro aun cuando no se evidencia en el recorrido del iter ninguna de las mani
festaciones tfpicas del animus capiendi. No se diga para paliar Ia realidad onto-
16gica de Ia conducta que el animo de lucro traduce necesariamente el apodera
miento o despojo definitivo del objeto sustrafdo. Tan estrecho criterio deja por 
fuera multitud de supuestos donde el elemento espiritual o ideol6gico no 
cumple con tan seiialado papel. Excusado parece decirlo que Ia idea de lucro, al 
menos como Ia entiende Ia sistematica nacional, y con ella Ia mayor parte de 
las legislaciones del orbe, puede proyectarse hacia otros extremos mas eieva
dos o excelsos y no obligadamente materiales o corp6reos. La caracterizaci6n 
de aquellos eventos en que el autor obtiene con el uso de Ia cosa una satisfac
ci6n subjetiva de Indole moral, cientffica o espiritual, ciertamente irrelevante a 
Ia perspectiva anotada, es patente ejemplo de que Ia tutela penal alcanza otros 
intereses que desprovistos de valor econ6mico o venal, tienen para su dueiio 
una partiewar significaci6n etica, mfstica, sicol6gica, afectiva o simplemente 
estetica. Corno afirma con sobrada raz6n SoLER, basta que una cosa tenga ca
racter de tal y que este en el patrimonio de alguien para que pueda ser objeto, 
aun cuando Ia misma carezca de valor para los demas, incluso para elladr6n 25 • 

Hay entonces en el quehacer humano de uso un animo lucrativo temporal, que 
atrae hacia sf todo el peso de Ia morfologia tfpica del supuesto. Y no elimina Ia 
imputabilidad de Ia conducta el que se pretexte por parte del reo que Ia cosa se 
reintegr6 en forma tal que se halla en condiciones de ser nuevamente ocupada, 
como tampoco cabria alegar que no existi6 daiio econ6mico, disminuci6n patri
monial, o ventaja de igual laya, en el tracto de Ia ocupaci6n provisional de Ia 
cosa. 

VI. ANT!JURIDICIDAD DE LA ACCIÖN 

1. EI tipo bajo ana.Jisis es portador de un juicio de antijuridicidad cuando el 
sujeto toma abusivamente Ia cosa ajena para servirse de ella, satisfaciendo un 
elemento sfquico particular, sin que tal comportamiento aparezca amparado 
por una causal legal o supralegal de exclusi6n del injusto. 

2. Una de las causales de exclusi6n de antijuridicidad que impide el juicio 
de valor acerca de Ia conducta tfpica es el estado de necesidad. Quien ante un 

" QUINTANO, opus cit., t. ll, päg. 136. 
25 SEBASTIAN SOLER, opus cit., plig. 313. 
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accidente de circulaci6n toma sin Ia aquiescencia del titular del derecho un 
autom6vil para conducir a una clinica cercana al herido que se esta desangran
do, no merecera un juicio de reproche o de desvalor jurfdico, a pesar de Ia eje
cuci6n objetiva del tipo prohibitivo. EI interes socialmente protegido con el ac
tuar del agente prevalece sobre el bien juridico afectado. 

3. Si quien detenta una cosa poseyendo el juicio necesario para compren
der el significado y secuelas de su acci6n, deja que el autor Ia tarne consintien
do expresa o tacitamente en su desposesi6n, esta renunciando de hecho a Ia 
protecci6n que Je brinda el ordenamiento jurfdico. EI consentimiento valida asf 
Ia conducta que no aparece como antijurfdica ni contraria al plano de lo norma
tivo. 

4. Bien puede encontrarse el agente ante Ia presencia de un cumulo de 
hechos circunstanciales (relaciones de amistad o parentesco entre consentidor 
y derechohabiente) que Je den Ia creencia subjetiva de estar autorizado para to
mar Ia cosa bajo Ia suposici6n err6nea de que el titular del derecho otorg6 valida
mente su aquiesencia, no siendo veraz ni una ni otra de estas situaciones. En tales 
eventos el error del autor sobre Ia realidad del consentimiento excluye el dolo. 

5. Los principios aqui explicados rigen en forma similar para los demas ca
sos de justificaci6n o de antijuridicidad (C. P., art. 25). 

VII. AVALÜO DEL USO Y LOS DANOS OCASIONADOS EN LA COSA 

1. Gonforme a definida posici6n de jure condendo el valor de Ia tasa
ci6n pericial de Ia cosa sustrafda puntualiza aspectos cuantitativos (indemniza
ci6n), sustantivos (naturaleza del daiio) y procedimientos ( cuantfa y compe
tencia), en tratandose de un hurto simple. EI planteamiento no puede seguirse 
frente al furtum usus, como que Ia lesi6n al no concretarse en Ia desposesi6n 
definitiva del objeto solo admitira justiprecio a partir del daiio que se infiera al 
patrimonio del agraviado en raz6n del valor de uso. Si con el empleo temporal 
del bien este experimenta menoscabos, deterioros o desperfectos, Ia regulaci6n 
de Ia cuantfa debera alcanzar tales perspectivas, pues de lo contrario Ia entidad 
del daiio no guardarfa relaci6n ni con el quebranto patrimonial ni con el per
juicio que recibe el derechohabiente al verse privado de Ia cosa. Inobjetable es 
el criterio de QUINTANO cuando afirma que no es "el valor total de Ia cosa, 
cuando se acredite un mero prop6sito de uso, sino el que dicha utilizaci6n su
ponga, segiln el baremo de responsabilidades cuantitativas del articulo 515" 26 

Ia directriz que debe seguir el juez en tratandose de Ia fijaci6n del uso lesivo. Y 
agrega: "el quid de Ia cuesti6n no esta pues, en una tasaci6n de precio del obje
to in toto, sino de su utilizaci6n a modo, dirfamos de «hurto de alquiler», que es lo 
que en definitiva se toma, se aprovecha y se perjudica, y sin cuya constancia el 
uso abusivo no pasa de constituir un usus innocui al margen del derecho" 27 • 

26 QUINTANO, OpUS cit., p:ig. 238. 
27 QUINTANO, opus ·cit., p3.g. 238. 
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2. Una aguda e interesante decisi6n del Tribunal Superior de Cali, con 
ponencia del inagistrado Saavedra Rojas, recoge en el medio el que parece ser 
el criterio mas acertado para elucidar Ja compleja cuesti6n. 

"Considera Ia Sala, que en tratandose de un delito de hurto de uso, no se 
puede teuer en cuenta Ia totalidad del precio del objeto usado indebidamente, 
porque se estarla cometiendo grave injusticia. Si Ia intenci6n del delincuente 
no fue Ia de apropiarse en su integridad del bien mueble, mal puede tenerse en 
cuenta para efectos de Ia condena considerar el valor total de Ia cosa, como si 
en efecto se hubiese apropiado.lntegramente de ella, cuando solo Ia ha usado. 

"Aparentemente Ia cuesti6n controvertida no tiene importancia, pero ello 
no es asi, porque Ia cuantla incide en este caso en aspectos sumamente impor
tantes; de un lado decide Ia competencia y de otro, determina, como en el caso 
presente, un aumento de Ia pena por haberse operado el delito sobre un objeto 
avaluado en mas de diez mil pesos. 

"~Podriamos decir que el procesado obtuvo un beneficio en cuantla de se
senta mil pesos? Evidentemente que no, tanto el beneficio del procesado, como 
el perjuicio de Ia vlctima no puede ser mayor que Ia suma equivalente al valor 
del uso del vehiculo durante el tiempo que estuvo en poder del procesado, mas 
el valor de los dafios ocasionados durante el tiempo que estuvo en posesi6n de 
el. No podria decirse que el avaluo del uso illcito es dificil, porque bien es sabi
do que hoy en dia es frecuente el alquiler de automotores y el valor de dicho al
quiler depende del modelo y marca del vehlculo y del mayor o menor tiempo 
que sea utilizado por el que lo alquila. En las condiciones anteriores es suma
mente facil determinar el valor del uso illcito y de los perjuicios ocasionados a 
Ia vlctima sin incurrir en injusticias flagrantes"". 

VIII. PENALIDAD DEL HURTO DE USO 

Segö.n las voces del art. 352 del nuevo C6digo Penal, cuando el apodera
miento se cometiere con el ö.nico fin de hacer uso de Ia cosa y se restituye en 
termino no mayor de veinticuatro horas, Ia pena -que es Ia prevista en el art. 
349 ibidem para el hurto comö.n o simple- se reducira a Ia mitad. Cuando Ia 
cosa se restituye con daiio o deterioro grave, Ia respectiva pena se reducira en 
una tercera parte. 

Corno facilmente se advierte, el legislador colombiano concede un trata
miento privilegiado al tipo subordinado del hurto de uso, reduciendo conside
rablemente Ia cantidad polftica a imponer en los eventos acotados, entendiendo 
seguramente que esta usurpaci6n a Ia propiedad, de menor lesividad que el 
hurto clasico, merece un reproche jurldico-social menos severo. Bueno es apun
tar por Ultimo que si el agente no reintegra Ia cosa una vez extinguido el tracto 
de las veinticuatro horas a que alude el texto, el hurto de uso no se muda en 
hurto simple. Simplemente no operara Ia disminuci6n del correctivo y el tftulo 
penal permanecera invariable e inmutable. 

28 Sentencia, febrero 18 de 1978, Justicia, nllms. 395, 396, päg. 305. 
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EL PROCESADO EN EL NUEVO 
CÖDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

Doctor FERNANDO CoRONADO RAMiREZ 
Magistrado del Tribunal Superior de MedelHn. 

Profesor de Procedimiento Penal en la Universidad de Antioquia. 

1. LA REFORMA CONSTITUCIONAL 

Para un mejor entendimiento de lo tratado en estas notas es necesario te
ueren cuenta lo siguiente: EI art. 1°, Iiterales a) y b) de Ia ley 6a de 1979 qu~ 
confiri6 facultades al gobierno para Ia expedici6n del nuevo C6digo de Procedi
miento Penal, impuso Ia obligaci6n de erigir un sistema procesal mixto, "co~ 
marcada acentuaci6n hacia el acusatorio ... ", cuya "estructura descans~ra 
sobre una funci6n instructora, una funci6n de acusaci6n y una funci6n de JUZ

gamiento ... ''. 

Hasta el acto legislativo num. 1 de 1979, Ia investigaci6n y fal!o de los deli
tos correspondia a Ia rama jurisdiccional del poder pubhco, salvo hgeras excep
ciones constitucionales y normas dictadas al amparo del art. 121, pero por dJs
posici6n de esa ref~rma, arts. 41 y 42, las .f_unciones investigativas y de Ia acu
saci6n pasaron al f1scal general de Ia N ac10n. 

EI fiscal general no pertenece a Ia rama jurisdiccional, ni. admi~is_tra i'-:sti
cia (acto legislativo num. 1 de 1979, ~rt. 3°). ~s un f~c.ionano _admmistratJvo, 
parte del ministerio publico (art. 38, Ib.), de or1g~n pohtiCo: sera n_on;brado por 
Ja C. S. de J. de "( ... ) lista que I~ envle elp~es1dente de Ia R:~ubl;?a con no 
menos de cinco nombres pertenec1entes a d1stmtos part1dos poht!cos (art. ~-3, 
ib. ). EI fiscal, por sl o por medio de sus agentes, tiene el monopoho de Ia acc10n 
penal (acto legislativo nö.m. 1 de 1979, ~rt: 41, ord. 1 y N. ?· de P. _P.,_ art. 
16). Esto quiere decir que Ia rama Juri~dJccwnal so!~ se ~ondra en moVImiento 
a solicitud de aquel funcionario. Se aphca pu_es el prmcipio ~o w.dex ~tne ac
tore. EI fiscal ejerce Ia acci6n penal por med10 de Ia resolucwn acusatoria. 

EI nuevo C6digo de Procedimiento Penal fue expedido por el gobierno na
cional por medio del decreto 181, de enero 29 de 1981, con fundamento en las 
facultades que Je concedi6 Ia citada ley 6a de 1979. 

La primera cuesti6n que se presenta es I~ de qete:minar c6mo r~~a el N. 
C. de P. P. Ia situaci6n de una persona a qmen se Je 1mputa Ia comiSI~n-de_ un 
delito. No es posible una respuesta simple, porque el proceso, que es dmam1co, 
esta constituldo de secuencias escalonadas en tal forma que Ia act'-:al se apoya 
en Ia anterior y sirve de plataforma a Ia siguiente. y cada etapa s~ nge por ':'-or
mas que Ja especifican en cuanto a termmos, funcwnano que Ia nge, denomma-
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ci6n, derechos, facultades y deberes de los sujetos. De modo que para conocer 
Ia situaciön del sospechoso de un delito en el N. C. de P. P. es necesario estu
diar las calidades del presunto infractor en Ia etapa preliminar al proceso y del 
procesado durante Ia investigaci6n y el juzgamiento. 

2. EL PROCESO ES UNA UNIDAD DIALECTICA 

Aqui es necesaria una digresi6n que permitira camprender Ia aparente pa
radoja en que incurre nuestro sistema positivo, como Ia mayoria de los ordena
mientos procesales modernos, cuando a pesar de proclamar Ia presunci6n ·de 
inocencia del procesado (Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, art. 11: 
"Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia 
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a Ia ley y en juicio publico en 
d quese le haya asegurado todas las garantias necesarias para su defensa"; C. 
N., art. 26; N. C. de P. P., art. 1°, y ley 6• de 1979, art. 1", lit. a), lo somete 
durante el proceso penal, es decir, cuando ailn se Je considera inocente porque 
no se ha dictado sentencia condenatoria en su contra, a medidas que restringen 
sus derechos. Ocurre que el proceso moderno, cuyo fin primordial es Ja senten
cia justa, constituye una unidad dialectica en Ja que se contraponen el interes 
del Estado de sancionar a los violadores de Ja norma penal y ]a libertad del 
procesado. Por definiciön esos intereses tienen que mantenerse en equilibrio. 
EI predominio de uno sobre el otro hace desaparecer el proeeso penal para dar 
paso a Ia farsa grotesca y tragica que perfeccion6 el fascismo y que reverdece de 
noche en noche. 

Para manteuer esa relaci6n de fuerza es necesario, mas por razones de po
litica criminal que de indole juridica, facultar al Estado para que afecte por ra
z6n del proceso los derechos de las personas dentro de los limites fijados por Ia 
necesidad y concederle al procesado facultades y derechos inalienables. 

El presunto infractor. Es el sospechoso de Ja comisi6n de un hecho punible 
que ailn no ha sido vinculado al proceso. Su nom\Jre esta ligado a Ia etapa pre
via al proceso investigativo. Adquiere esa calidad cuando es sorprendido en 
flagrante o cuasiflagrante delito o cuando el fiscal infiere, de cualquier medio 
de conocimiento o de las diligencias practicadas, que es autor o c6mplice de un 
delito. Puede, cuando tenga noticia de Ja existencia del proceso en que obran 
imputaciones en su contra, pedir al funcionario respectivo que Je reciba decla
raci6n como procesado ( art. S08). Tiene el deber -en verdad se trata de una 
coacciön que no puede esquivar desde el punto de vista juridico- de someterse 
a Ia captura, pero una vez aprehendido deviene en titular de derechos y facul
tades que seftalan las barreras dentro de las cuales se pueden mover los 6rga
nos estatales, sin lesionar Ja personalidad del presunto infractor, y siempre en 
respuesta a Ia necesidad de asegurar Ia comparecencia del reo al proceso, que 
es Ia raz6n ilnica que justifica Ia privaci6n de Ia libertad del presunto infractor 
y del procesado en el nuevo estatuto. Tiene derecho a que en el acto se le haga 
saber el motivo de Ia aprehensi6n ( art. S21 ); a que se Je permita comunicar su 
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aprehensi6n a Ia persona que designe (art. 321, ord. S0
); a que no se Je incomu

nique (art. S22, infine) -Ja incomunicaci6n era parte de Ia herencia inquisito
ria que el pais recibi6 de Ia Colonia espaftola-; a que se formalice Ia captura 
ante el director de Ia carcel respectiva ( art. 322); a ser asistido desde el mo
mento de Ia captura por un defensor, designado por el o por el Estado, de ofi
cio (art. S21, ord. 2°); a guardar silencio bajo Ia advertencia de que todo lo que 
diga podra ser utilizado en su contra (art. S21, ord. 4°); a ser puesto sin demo
ra a disposici6n del funcionario que imparti6 Ia orden de aprehensi6n o de Ia 
autoridad competente para resolver su situaci6n (art. 320); a no ser interroga
do por autoridad distinta del fiscal ( esta norma proscribe los interrogatorios 
policivos, poco ortodoxos, de que se quejan a diario y con fundamento en Ia ma
yoria de los casos los procesados); a ser recluido en el establecimiento carcela
rio del lugar ( en cumplimiento de esta norma deben cerrarse los -calabozos y 
celdas de los cuerpos secretos y de las dependencias militares). 

Y para redondear, el art. S20, ord. 1°, dispone que al capturado se le dara 
un trato compatible con los derechos humanos, norma que armoniza con el art. 
6°, ib., que coloca a los tratados internacionales sobre derechos humanos apro
bados por Colombia por encima de Ia ley, y que en conjunto pondrau a prueba 
a Ia jurisprudencia nacional, puesto que el propio Cödigo desconoce esas con
venciones en mas de una disposici6n. 

El procesado. A Ia indagaci6n preliminar, cuando no es del caso dictar auto 
inhibitorio y se encuentre identificado un presunto infractor, sigue el proceso 
de investigaci6n que debe adelantar el fiscal como funcionario administrative. 
En este periodo el presunto infractor adquiere Ia calidad de procesado, sujeto 
de deberes, si asi se puede llamar a Ja imposici6n de las molestias del proceso, 
de derechos y facultades. Esta calidad Ia conserva hasta cuando quede en firme 
el auto de conclusi6n o Ia sentencia; en el periodo de investigaci6n tiene Ia cali
dad de sujeto procesal, pero no de parte, que solo adquiere en Ia etapa de juz
gamiento freute a Ia parte acusadora que es el fiscal. La trasmutaci6n del pre
sunto infractor en procesado se produce cuando el fiscal ordena y se cumple su 
vinculaci6n al proceso. Esto en el N. C. de P. P. se cumple por una de estas 
dos formalidades: a) haciendole saber al sujeto que tiene derecho a declarar sobre 
los hechos que le imputan, bajo juramento -art. 27S, ord. 1°- [muy extrafta es
ta Ultima exigencia, puesto que hasta ahora se habia considerado el juramento 
entre nosotros como una forma de presi6n sicol6gica para arrancar Ia 
verdad. Pero el gobierno no podia disponer cosa distinta ante Ia orden perento
ria de Ia ley de facultades, art. 1°, lit. S0

, declarada exequible, aun en este pun
to, en sentencia del 28 de marzo de 1980]; b) cuando no sea posible hallar al 
presunto infractor, que se encuenträ identificado, se le declarara en rebeldia, 
se le nombrara defensor de oficio y con este se llevara a termino tanto el pro
ceso de investigaci6n como el de juzgamiento (art. S06). 

Ahora bien, esa mera vinculaci6n al proceso, que el fiscal dispone en caso 
de flagrancia o cuasiflagrancia, pero tambien "cuando del medio de conoci
miento o de las diligencias practicadas pudiere inferir que una persona deter
minada es autora o c6mplice de un hecho punible" ( art. 27S, ord. 1° ), aunque 
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no existan razonables probabilidades de que el proceso finalizara con una sen
tencia condenatoria, autoriza Ia mengua, en materia grave, de los derechos del 
procesado: 

Con el fin de adquirir pruebas sobre Ia verdad real, Ia unica capaz de fun
damentar una sentencia justa, se lesiona el fuero privado del reo; de ahi que 
pueda ser inspeccionada Ia correspondencia que remita y Ia de que sea destina
tario (art. 285). No es obligado a someterse a examen de peritos medicos en 
busca de su situaci6n mental en el momento del hecho del hecho o durante su 
reclusi6n, pero "el funcionario recibira informaci6n del estado siquico del pro
cesado" (art. 312); y aunque no puede ser obligado a autoacusarse, ni someter
sele a pruebas que violen Ia intimidad de su conciencia -detector de mentiras, 
hipnosis, narc6ticos, sueros-, puede ser impelido a suministrar muestras de 
sangre, semen, cabellos, impresiones dactilares. 

Para que no distraiga sus bienes en perjuicio de los damnificados con el de
lito, aquellos pueden ser afectados por medidas cautelares: embargo de in
muebles, secuestro de muebles (art. 388), aun del salario en las proporciones 
autorizadas por los arts. 154 y 155 del C6digo !aboral. En cuanto al decreto de 
estas medidas, el estatuto obr6 con laudable prudencia y de paso le fue fiel al 
espiritu de Ia Constituci6n de asignar al 6rgano jurisdiccional Ia adopci6n de 
medidas que puedan lesionar Ia hacienda de las personas: al fiscalle esta veda
do el decreto de estas medidas. Si considera que deben tomarse tiene que soli
citarlas a un juez, penal o civil dellugar, o al juez del conocimiento (art. 389 y 
390). 

3. LAS MEDJDAS DE ASEGURAMIENTO 

La reglamentaci6n de las medidas de aseguramiento tiene aspectos positi
ves, pero tambien un grave aspecto negativo: las escalona de menor a mayor 
seglin Ia entidad del hecho y Ia personalidad del reo; hace una excepci6n de Ia 
privaci6n de Ia libertad como se lo orden6 Ia Ley de Facultades, art. 1°, Iitera! c; y 
norma Ia libertad bajo custodia con mayor amplitud que el C6digo derogado. 

Las medidas de aseguramiento proceden despues que el presunto infractor 
haya sido vinculado al proceso (art. 333), por delito que acarree perdida de Ia 
libertad, asi debe entenderse aunque el C6digo no lo diga; pueden ser cam
biadas unas por otras, o revocadas de acuerdo con el rumbo que tome el proce
so (arts. 336, 338 y 387). La conminaci6n, Ia cauci6n, Ia privaci6n de Ia libertad 
pueden ser decretadas por el fiscal, o por el juez durante el periodo de juzga
miento; Ia libertad bajo custodia solo obra en este Ultimo estadio. 

a) La conminaci6n. Consiste en el compromiso por el cual el procesado, so 
pena de multa, garantiza que se presentara con periodicidad ante el investiga
dor o ante el juez del conocimiento, que guardara buena conducta, trabajara, y 
dara cuenta al funcionario de todo cambio de residencia. Esta medida se aplica
ra al procesado por delitos sancionados con arresto (arts. 325 y 328). 
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b) La cauci6n. Consiste en el dep6sito de dinero, en cuantia de dos a cien 
veces el salario minimo decretado en el lugar donde haya tenido ocurrencia el 
hecho punible, para garantizar las mismas obligaciones impuestas en Ia conmi
naci6n. Procede: 1) en casos de delitos dolosos cuya pena maxima no exceda de 
tres aiios de prisi6n; 2) respecto a delitos dolosos y preterintencionales cometi
dos en los terminos del art. 60 del C. P., salvo cuando se haya realizado en las 
modalidades del art. 324 de Ia misma obra, y 3) en los casos de delitos culpo
sos, menos cuando se hubieran cometido en las circunstancias del art. 330, ib., 
arts. 326 y 329. 

c) La privaci6n de la libertad procede: 1) en los casos no previstos en las 
normas anteriores; 2) cuando el reo haya sido condenado por delito doloso o 
preterintencional durante los cinco aiios anteriores a Ia fecha de comisi6n del 
hecho punible porque se procede o durante ese lapso registre tres o mas sindi
caciones por delitos de igual naturaleza; 3) cuando el reo se niegue a suscribir 
el acta de conminaci6n o a constituir Ia cauci6n, y 4) cuando declarado incurso 
en multa no Ia pague, o hecha efectiva Ia cauci6n no preste una nueva (art. 
330). 

EI C6digo regula Ia suspensi6n de Ia privaci6n de Ia libertad atendiendo a 
distintos factores: 1) cunjuga Ia edad avanzada, mayor de setenta aiios, con Ia 
personalidad del reo, los motivos determinantes y las modalidades del hecho; 2) 
por el embarazo de Ia mujer [menos de tres meses para el parto y cuatro des
pues], sin condici6n alguna, puesto que se quiere que el hijo no nazca en pri
si6n; 3) cuando se suspende el proceso por cuestiones prejudiciales, y 4) cuando 
el procesado se halle afectado de enfermedad grave, que no pueda ser tratada 
dentro de Ia carcel, dictaminada por peritos de medicina legal. Tarnbien sin 
ninguna otra condici6n. 

4. UNA FACULTAD QUE PONE EN PELIGRO LA LIBERTAD DE TODOS 

Contra lo ordenado por el art. 1°, lit. g., de Ia ley 6", que ni siquiera eon
fiaba Ia orden de captura a funcionario distinto a las autoridades jurisdicciona
les, el C6digo dispuso que Ia privaci6n de Ia libertad del procesado durante el 
proceso de investigaci6n corresponde al fiscal. Olvid6 o no le dio importancia al 
caracter politico de este funcionario; y no tuvo en cuenta que Je estaba conce
diendo una facultad sin control: sus decisiones son inimpugnables ( arts. 182.2 y 
344). Y se adopt6 en materia probatoria el sistema del convencimiento ra
cional, que aunque se adapta mas a Ia finalidad del proceso que el de Ia tarifa 
legal, deja Ia posibilidad de que pulsiones inconscientes, y por ende mas pode
rosas, como los sentimientos y aun los prejuicios, desplacen al razonamiento ju
ridico. Para amainar este riesgo, en teoria se aconseja Ia publicidad y Ia 
controversia de Ia prueba, Ia motivaci6n y Ia revisi6n de Ia providencia por el 
superior. Pero en el N. C. de P. P. esta prohibida Ia controversia en este pe
riodo (art. 186), y como qued6 dicho, las decisiones del fiscal son inimpug
nables. 
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d) La libertad bajo custodia. Consiste en Ia suspensi6n parcial de Ia ejecu
ci6n de Ia resoluci6n por medio de Ia cual se orden6 Ia privaci6n de Ia libertad 
del procesado. La decreta el juez en cualquier estado del juzgamiento, y proce
de en las hip6tesis del art. 3S3 (ords. 1° y 2°) que estimula el resarcimiento del 
daiio en los delitos de peculado y contra el patrimonio econ6mico; favorece a 
quien ha venido atendiendo a Ia subsistencia legal de su familia, en el evento de 
delitos cuyo mäximo no exceda de cinco aiios, siempre que el reo haya observa
do buena conducta y no haya sido renuente a comparecer al proceso (ord. 3°); 
reconoce Ia menor gravedad de los delitos cometidos excediendo los limites 
propios de las causales de justificaci6n, cuando no concurra ninguna de las ra· 
zones de agravaci6n punitiva del art. 324 (ord. 4°, ibfdem); trata de evitar el 
perjuicio que se causa al procesado cuando Ia privaci6n de Ia libertad excede al 
monto que en forma efectiva deberia purgar en caso de ser condenatoria Ia 
sentencia (ord. 5°); da efectos anticipados al derecho de Ia condena de ejecu· 
ci6n condicional (ord. 6°); parte de Ia presunci6n de acierto de que gozan las 
resoluciones judiciales, cuando en primera instancia se dicta sentencia absolu
toria o auto de conclusi6n (ord. 7°); coloca al procesado por fuera de las ve
leidades del proceso cuando se declara una nulidad (ord. 8°), y reconoce Ia pre
sunci6n de acierto del veredicto del jurado o su intangibilidad (ord. 9°). 

5. FACULTADES DEL PROCESADO 

EI procesado es sometido por Ia coacci6n del Estado a las medidas de ase
guramiento, pero como acaba de verse, el propio C6digo consulta mUltiples fac· 
tores para embretar esta facultad. Con esa finalidad y Ia de hacer efectivo el 
derecho de defensa, concede al procesado las facultades de: conocer el proceso, 
postular, pedir y asistir a Ia präctica de pruebas, impugnar. 

En cuanto a Ia facultad impugnaticia del procesado es necesario un paren
tesis para resaltar Ia extraiia posici6n del estatuto frente a los fines de Ia se· 
gunda instancia. De algunas normas emerge que le concede Ia mäxima impor
tancia y Ia regula, lejos del criterio civilista, desde el ängulo de interes publico 
del proceso penal. En obsequio a Ia Declaraci6n Universal de los Derechos Hu· 
manos (art. S0

), y al Pacto de San Jose de Costa Rica (art. S0
), en el art. 11 

sent6 el principio de que, salvo las excepciones legales, el proceso tendrä dos 
instancias, y lleg6 al extremo de admitir Ia reforma in pejus no solo contra el 
recurrente, sino ademäs en disfavor del procesado no apelante (art. 160). Para 
sentar esta posici6n bien puede argilirse que el fin principal del proceso penal 
es Ia sentencia justa, cimentada en Ia verdad real, y que estä mäs cerca de 
errar una persona que varias, y que Ia estructura de nuestra organizaci6n judi
ciill es una pirämide invertida que parte del juez ünico, que a nivel municipal 
puede ser un abogado titulado sin experiencia, para elevarse hasta Ia Corte 
Suprema de Justicia, pasando por los tribunales de distrito, cuerpos colegiados 
de falladores profesionales especializados. Con todo, desmintiendo lo dicho y lo 
aparentado, en Ia reglamentaci6n de los distintos institutos, el C6digo se pas6 
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para el lado opuesto. Suprimi6 una de las oportunidades mäs fluidas de Ia se
gunda instancia: Ia consulta; excepcion6, sin parar, el art. 11, arts. 75, 151. 2, 
344, 376, 377, a guisa de ejemplo; entrab6 el recurso de apelaciön, puesto que 
Je impuso al recurrente Ia obligaci6n de sustentarlo, y limitö las facultades del 
procesado, ya que Ia apelaci6n interpuesta por este no tiene eficacia si su de
fensor no Ia sustenta (art. 159). Asi desconoci6 el N. C. de P. P. convenios in· 
ternacionales y sus propias confesiones de fe; y lo que es mäs grave, Ia tibia ex
periencia: el rimero de providencias modificadas o revocadas gracias a Ia con· 
sulta y a Ia apelaci6n interpuesta por el reo. 

6. LA DEFENSA FORMAL 

La facultad de postular no es mäs que una manifestaci6n del derecho de 
defensa, ya que esta no es posible si no se oye al reo. Mas ello no es suficiente 
para garantizar ese derecho. EI procesado debe ser colocado en el mismo nivel 
que Ia parte acusadora. Asi lo proclaman el art. 10, Iitera! h), de Ia Declaraci6n 
Universal de Derechos del Hombre, el art. 1° de Ia Ley de Facultades y el art. 
12 del propio C6digo. EI defensor, entonces, viene a completar -no debe to· 
marse este termino de manera Iitera!-, Ia personalidad del reo. En esto el 
nuevo estatuto se muestra celoso: desde el momento de Ia captura, el aprehen
dido tiene derecho a Ia asistencia de un defensor (art. 94). Mäs aün, no es una 
facultad del reo. EI Estado tiene Ia obligaci6n, aunque el afectado rehuse, de 
nombrarle un defensor. Pero el N. C. de P. P. deja Ia puerta abierta para que 
el derecho de defensa, en burla a tratados y a principios, devenga en una me· 
ra forma: eleva a causal de nulidad, no Ia falta de defensa, sino Ia falta de de· 
fensor (art. 172, ord. 2°). Yen concordancia con esa disposici6n, permite que 
se encomiende Ia defensa a personas honorables, no profesionales del derecho 
( art. 96, 2). Asi quedarä, como ahora, Ia suerte de un elevado nümero de proce· 
sados en manos de los funcionarios, ya que los räbulas, los comerciantes y arte
sanos honrados, por carecer de formaci6n juridica, nada podrän hacer. Y se 
torna aün mäs difuso el derecho de defensa si se considera que el estatuto no 
derog6 los decretos 196 de 1971 y 765 de 1977 que convierten a los procesados 
pobres en conejillos de Indias para que, a riesgo de lo poco que !es queda, su li
bertad, se especialicen los estudiantes de derecho. 

7. UNA ESPERANZA 

EI art. 102, si no es un producto de exportaci6n, impone al Estado Ia obli
gaci6n de pagar Ia defensa oficiosa (mäs fäcil habria sido reconocer al abogado 
por cada defensa oficiosa un descuento tributario; el derecho a una remuneraci6n, 
por lo que todos sabemos, serä una causa inagotable de conflictos ). Aün no se ha 
dictado, ni se habla del estatuto del defensor de oficio, tan importante como Ia 
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Ley de Ia Fiscalia General por lo que decfamos de Ia lucha de los contrarios, del 
conflicto, de Ia controversia, que es de Ia esencia del proceso. Pero confiamos 
en que se aprovechara Ia coyuntura para equilibrar Ia acusaci6n y Ia defensa, 
no en Ia forma, sino en el contenido, exigiendo al defensor oficioso y aun al 
contractual_las mismas calidades de preparaci6n academica y de experiencia 
que al fiscal frente al cual actuan. 

Medellin, junio de 1981. 
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JURISPRUDENCIA 
Corte Suprema de Justicia 

Personalidad y peligrosidad en el nuevo C6digo Penal 
Condena y libertad condicionales. 

PROVIDENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1981 
Ponente, doctor LUIS ENRIQUE RoMERO SOTO 

En auto de nueve (9) de diciembre de 
1980, el Tribunal Superior de Cali resolvi6 
negar Ia libertad provisional solicitada an
te esa entidad por el doctor X. 

De esa providencia apel6 el peticionario y 
para que se surtiera la alzada se envi6, en 
copias, el expediente a esta Sala donde se le 
ha dado al recurso el tramite de rigor hasta 
obtener el concepto de la Procuraduria por 
lo cual se procede a decidir. 

El doctor X fue llamado a juicio por auto 
de Ja Corte Suprema de Justicia fechado a 
treinta (30) de setiembre de 1980, como 
responsable por el delito de prevaricato, 
cometido en Cali cuando desempefiaba, en 
elmes de octubre de 1976, cargo dejuez se· 
gundo penal municipal de esa ciudad. 

El Tribunal, en la providencia recurrida 
expresa que el peticionario no tiene de
recho al beneficio que impetra porque "es 
un profesional del derecho, un hombre cul
to y a no dudarlo con perfecta conciencia de 
sus propios actos. Por otra parte, su cali
dad de juez de Ja Republica que ostentabaal 
momento de llevar a cabo la ejecuci6n de 
los actos por los cuales Ja H. Corte Supre
made Justiciahubo de enjuiciarlo porel de
lito de "prevaricato", de que trata el art. 
168 del C. Penal, Je imponian al doctor ( ... ) 
especiales deberes, obligaciones y una tre
menda responsabilidad en el ejercicio de 
sus funciones, que a no dudarlo debia ejer
cer con Ia mas absoluta imparcialidad y ho
nestidad, como un genuino representante 
de Ia autoridad". 

En memorial dirigido a Ia Corte por el 
apoderado, sostiene este que no es posible 

tener en cuenta, para juzgar Ia gravedad 
del delito cometido, las funciones de juez ya 
que estas son elementos constitutivos del 
ilicito mencionado pues solo pueden come
terlo los funcionarios pUblicos, esto es, per
sonas encargadas de ejercer funciones a 
nombre del Estado. 

Agtega que no es de recibo hablar, 
dentro del nuevo C6digo Penal, de peligro, 
sidad, ya que este estatuto penal prescindi6 
de esta clase de consideraciones y se orien
t6 por un criterio culpabilista. 

El ministerio publico, representado en Ia 
presente instancia por el procurador pri
mero delegado penal, solicita quese confir· 
me la providencia apelada por estimar que, 
dadas las caracteristicas del hecho que se 
juzga, este reviste especial gravedad y que, 
por consiguiente, no se cumplen las condi
ciones que para Ja obtenci6n de Ja libertad 
provisional, con base en la condicional, es
tablece Ia ley. 

Refiriendose al memorial del apoderado 
y, especificamente a Ja parte de este en que 
se critica que el Tribunal haya considerado 
peligroso a su representado por el hecho de 
haber delinquido siendo funcionario publi
co, dice Ia Procuradurfa que "no es que el 
cargo denote peligrosidad, conforme a Ja 
critica del recurrente, lo que acontece es 
que eiertos sujetos acusan una mayor in
sensibilidad social y denotan carencia de 
frenos mQrales cuando delinquen ampara
dos en Ia funci6n que ostentan. 

Tampoco es verdad que cuando Ia calidad 
de funcionario sea elemento del tipo, deba 
hacerse caso omiso de esta circWistancia 
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para estudiar Ia peli~osidad del agente, 
pues en el desvmdo eJercicio de una fun~ 
ci6n pllblica pueden cometerse delitos gra
ves y delitos leves. 

Consideraciones de la Corte 

Dos son los principales argurnentos que 
el apoderado expone para fundamentar Ia 
solicitu? quese conceda a su patrocinado el 
beneficw de que se viene haciendo men
ci6n: el primero de ellos, es el de que no 
puede tomru:s~ como base para negar Ia li
bertad condJCwnal, y, por ende, Ia provi
sional; la consideraci6n de que se trata de 
un dehto grave por Ia calidad del sujeto ac
tivo, ya que s1empre en esta clase de ilicitos 
C?ntra la adrpinistraci6n pU.blica, el agente 
tlene a su cargo una funci6n encomendada 
a el por el E stado y entonces ninguno de los 
autores d~ tales infra.cciones podrfa gozar 
nunca de hbertad antJcipada. 

EI segundo argumento es la orientaci6n 
del nuevo C6digo Penal queha prescindido, 
a su entender, del concepto de peligrosidad 
por lo cual n? es J??sible mencionarlo para 
agravar Ia sitl_laciOn del inculpado negän
dole el beneficw que solicita. 

Al primero de esos planteamientos hay 
que respander que s1 b1en todos los delitos 
contra la administraci6n pUblica tienen co
~? caracterfstica comlln constitufr la viola
cwn de deberes impuestos por el Estado a 
determmadas personas llamadas funciona
rios pU.blicos o empleados oficiales no to
?os esos ilfcitos muestran, en Ia p;äctica, 
1gual gravedad ya que unos Ia tienen mayor 
que otros. 

En efecto, no solo existen deberes mäs 
poderosos y funciones mas delicadas en 
unos empleados oficiales que en otros en 
forma que algunos harr sido revestidos de 
mayor dignidad que otros, o de mas autori
dad, 0 tienen mas dilatada y profunda 
mfluenc1a en las relaciones oficiales sino 
q~e, aun considerando empleados de Ia 
m1sma categorfa pueden presentarse casos 
en q?: los intereses comprometidos en la 
funcwr~ sean de n:ayor importancia que en 
otras Circunstancias o que los encargados 
al manejo de otros empleados. 
. Giertarnente los empleados oficiales 

tlenen por misi6n primordial represe:ntar a 

la administraci6n pUblica, expresar la vo
ltmtad de esta, comprometer juridicamen
teal Estado I? cual deben hacer con digni
da~, desmteres, prob1dad, competencia, fi
dehdad y decoro. 

Pero en el ejercicio de deter:rhinadas fun
ciones suactuaci6n debe revestir, en el mas 
alto grado, esas calidades por ser de tal ma
nera importantes para la sociedad los inte
r~;ses puestos en manos de ellos, que su Ie
swn por parte del funcionario incide en 
forma profWlda y grave en la esencia mis
ma de Ja colectividad. 

Tal es lo que sucede con los atinentes a la 
justi?ia. Es esta: sin duda ·alguna, uno de 
los pllares de Ia Vlda social sobre todo en las 
epocas de crisis cuando se esta perdiendo Ia 
fe en los valores seculares. 

Entonces el juez debe mostrarse como el 
inconmovible guardiän de los mismos, dig
no, por ello, de la confianza de todos. 

"En el implacable viento de escepticismo 
que arremete contra todo el ordenjuridico 
Y que derrumba junto con las instituciones 
l~s principios en quese apoya Ia vida social: 
diCe un autor, l,que otra cosa es eljuez sino 
el guardüin de esos principios a punto de 
extinguirse y de perder su fuerza para con
mover los corazones?" (FRANCO ANTONIO 
CUSIMANO, Il problema della giustizia del 
rapporto proces~male). 
Nuestro pais estä siendo flagelado en estos 
momentos por uno.~e los peores males que 
pueden azotar nacwn alguna: el trafico de 
estupefacientes. A Ia justicia se ha enco
mendado parte importante en Ia lucha 
con~ra ei, cual es lade sancionar a quienes 
lo eJercen. 

EI juez que traicione ese deber comete un 
delito cuya l""avedad es mucho mayor que 
Ia de cualqrner otro acto ilicito contrala ad
ministr~c~~n pllblica. ~e ahi por que no solo 
su cond!clOn de funcwnario publico es Ia 
que debe tenerse en cuenta sino Ia calidad 
del acto por el ejecutado dentro de Ia fun
ci6n que le es propia. 

Esto hace que a quienes violan de modo 
tan grave esos deberes haya que san
cwnarlos con mayor rigor que a los que, en 
otros cargos de Ia administraci6n publica 
( entendida en sentido lato) pero que no es
tän en esas ~osiciones claves, faltan a los 
deberes propws de sus cargos. 
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En cuanto a la alegaci6n de que no puede 
invocarse la peligrosidad por haber desa
parecido del nuevo C6digo Penal, hay que 
decir que eso no es cierto. En verdad el C6-
digo Penal de 1980 ha fundado Ia pena pri
mordialmente en Ia culpabilidad, siguiendo 
el principio universal ''tot culpa, tot pena'' 
dando con ello un vuelco a la orientaci6n pe
nal sustantiva que en el anterior C6digo se 
asentaba no principalmente en la cantidad 
de da:ö.o causado sino en la capacidad de 
causarlo y que en el nuevo se rige por la 
cantidad y la forma como intenci6n y volun
tad, es decir, Ia libertad de conocer y deci
dirse, hay en cada acto. 

Pero eso no quiere decir quese haya per
dido de vista Ia personalidad del delincuen
te. V arias de las disposiciones del nuevo es
tatuto de las perras hacen expresa menci6n 
de ella, entre otras Ia referente a Ia libertad 
condicional (C. P., art. 72) y quien dice 
"personalidad" dice capacidad de delin
quir y, por lo tanto, peligrosidad. 

La actividad humana, en particular lade
lictuosa, se ha dicho, es expresi6n de la per
sonalidad. Una distinci6n entre delito y 
personalidad, es ilegitima. En el momento 
de la infracci6n, existe una ecuaci6n per
fecta entre el uno y Ia otra. 

Asi, pues, no es desacertado mencionar 
en Ia vigencia del nuevo C6digo Ia capaci
dad de delinquir para efectos de Ia medi-

ci6n de la pena y de otras consecuencias del 
acto delictuoso. En las circunstancias de 
agravaci6n punitiva que menciona el art. 
66 varias se relacionan directamente con la 
pe1igrosidad, tales como los motivos del ac
to (numeral primero) Ia insensibilidad mo
ral del delincuente (numeral segundo ), Ia 
conducta que indica una mayor perversi
dad (numeral decimotercero ). 

Lo que pasa es que ya no se sanciona solo 
por la capacidad de delinquir como ocurria 
antes cuando se castigaban el delito impo
sible y la reincidencia, sino que ahora toda 
pena debe tener como fundamento un 
hecho penalmente ilicito y como medida 
principalla libertad de obrar en que el de-
1incuente estuvo en el momento del acto y 
la consciencia y voluntad de su conducta. 

Teniendo esto en cuenta y en estrecho 
enlace con la consideraci6n anterior, es 
preciso concluir que quien estando sujeto a 
deberes imperiosos de la mayor importan
cia dentro del Estado, encomendados a el 
para la defensa de la sociedad, los viola en 
forma deliberada y grave tiene una perso~ 
nalidad no sujeta a frenos morales y que 
constituye un peligro para Ia colectividad 
en quevive. 

Estas reflexiones son legitimas y perti~ 
nentes en el caso de autos y llevan anegar, 
como lo ha hecho el tribunal, Ia libertad a 
quien ha obrado dentro de las circunstan
cias en que lo hizo el peticionario. 

PROVIDENCIA DE 10 DE MARZO DE 1981 
Ponente, doctor ALFONSO REYES ECHANDiA 

VISTOS: 

EI procesado NN, condenado a Ia pena 
principal de treinta y seis (36) meses de 
presidio como responsable de circulaci6n 
de moneda falsa, solicita le sea concedida la 
libertad provisional a que cree tener de
recho por cuanto, en reclusi6n, hacumplido 
mas de las dos terceras partes de la sanci6n 
y el consejo de disciplina del establecimien
to carcelario respectivo ha certificado su 
buena.conducta en ei. EI peticionario invo
caelord. 6' delart. 7' delaley 17 de 1975, 
en armonfa con el art. 72 del estatuto penal 
vigent_e. 

EI procurador segundo delegado en lo pe
nal encuentra admisible Ia solicitud, porque 
NN "se encuentra privado de Ia lihertad des
de hace mas de 26 meses, tiempo que supera 
las 2/3 partes de la pena'' y ''se hace acree
dor a la rebaja para la libertad condicional, 
en atenci6n a sus buenos antecedentes, ala 
conducta observada en el establecimiento 
carcelario donde se encuentra recluido y a 
la poca gravedad del hecho cometido". 

CONSIDERANDOS: 

1) Comoquiera que Ia libertad provisio
nal solicitada con fundamento en el num. 6' 
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del art. 453 del C. de P. P. esta supeditada al 
cumplimiento de los requisitos Iegalmente 
exigidos para otorgar libertad condicional, 
necesario es examinar en cada caso si el 
procesado seria merecedor de este benefi
cio. 

2) Conforme el art. 72 del nuevo C6digo 
Penal·y a.sus concordantes normas proce
dirnentales, podra concederse libertad con
dicional cumplidos los siguientes presu
puestos: 

a) Que el procesado haya sido condena
do a pena de arresto mayor de tres atios, o 
de prisiön que exceda de dos; 

b) Que haya descontado las dos terceras 
partes de la condena; como parte cumplida 
de la pena tienese en cuenta la conversiön 
por trabajo y estudio en las condiciones y 
con los requisitos sei\alados en Ia ley 32 de 
1971 y su decreto reglamentario (decr. 
2119 de 1977); 

c) Que el director del respectivo estable
cimiento carcelario, de acuerdo con el con
sejo de disciplina, emita resoluciön favo
rable a Ia libertad condicional; 

d) Que el agente del ministerio publico 
rinda concepto favorable a Ia pretensiön 
del procesado; y 

e) Que "Ia personalidad del condenado, 
su buena conducta en el establecimiento 
carcelario y sus antecedentes de todo or~ 
den, permitan suponer fundadamente su 
readaptaci6n social''. 

3) Este Ultimo requisito, dadas su 
complejidad e importancia, merece algu· 
nas consideraciones. El exige del funciona
rio judicial llil diagn6stico y un pron6stico; 
aquel apunta aJ examen objetivo de tres 
cuestiones, a saber: Ia personalidad del 
condenado, su comportamiento en los es
tablecimientos en donde ha descontado Ia 
pena y sus antecedentes personales, fami
liares y sociales; este, fundado en la de
mostr_aci6n de los supuestos precedentes, 
es un Juicio de valor que e1 funcionario judi
cial emite sobre la readaptaci6n social del 
condenado, yporende, sobre su buenacon
ducta futura. 

La comprobaci6n del comportamiento 
asumido por el condenado durante todo el 
periodo de privaci6n de su libertad hasta la 
fecha en que solicita su libertad condicional 
y la de sus antecedentes, serä ofrecida, 
aquella por las direcciones de los Iugares 

donde ha estado recluido y esta, por el mis
mo proceso o por el propio condenado. 
Cuanto a su personalidad, lo ideal seria po
der realizar sobre ella una exploraci6n 
cientifica con el auxilio detecnicas sicol6gi
cas -entrevistas, tests proyectivos- y la 
intervenci6n de personal especializado; de
safortunadamente, en nuestro medio no 
existe la infraestructura humana e instru
mental que haga posible tan necesaria in
vestigaci6n; entonces, eljuezha de acudir a 
los antecedentes que le brinda el proceso, a 
las informaciones de personas que hayan 
conocido aJ procesado y aJ directo contacto 
con este; de esas precarias fuentes ha de va
lerse paratomar la decisi6n mäs justa. Re
cu€rdese que ella esta asentada sobre un 
diagnöstico de lo que ha ocurrido y sobre un 
pronöstico de lo que probablemente ocurri
ra; si aquel es ciertamente complejo, este 
reviste caracteres de mayor incerteza, da
das las condiciones en que ha de emitirse; lo 
que solo demuestra que los mandatos lega
les, divorciados de Ia realidad social sobre 
Ja cual han de asentarse, no pueden cumplir 
cabalmente Ia funci6n para Ia cual fueron 
creados. 

4) La decisiön judicial sobre reconoci
miento de libertad condicional y, por esta 
via de la llamada excarcelaciön provisional, 
no depende,- entonces, de gen€ricos enun
ciados sobre la mayor o menor gravedad 
del delito cometido, ni de un ambiguo eti
quetamiento que como sujeto pe!igroso se 
le endilga al condenado, ni del objetivo nu
mero de delitos-qUehaya cometido, ni de Ia 
pluralidad de resefias policiales que Je apa
rezcan, sillo de1 concreto examen que en ca
da caso ha de hacerse del cumplimiento de 
los requisitos Iegalmente exigidos para 
otorgarla y, particularmente, del que dice 
relaciön al examen de su personalidad, de 
sus antecedentes personales, familiares y 
sociales y de su comportamiento durante el 
perfodo de privaciön de su libertad, con ba
se en los cuales el funcionario judicial com
petente ha de suponer con ft.mdamentos ra
cionales que se ha producido Ia readapta
ciön social del procesado. 

Si el juez no dispone de estos elementos 
de juicio para decidir, debe mantenerse el 
statu quo juridico que afecta al procesado. 

5) En el presente caso ti€nense los si
guientes datos: 
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a) EI procesado NN ... ha descontado 
cerca de 27 meses de la pena que le fue im
puesta (36 meses de presidio ); 

b) Durante el tiempo de reclusi6n en Ia 
Carcel Modelode Bogotasu conductaha si
do buena como lo certifica el consejo de dis
ciplina de dicho centro penitenciario; 

c) No le aparecen sindicaciones por delitos 
precedentes (fls. 96 y 104); 

d) Declaraciones testimoniales dan fe de 
su buen comportamiento social y de activi
dades Iaborales licitas durante periodo an
terior al de la comisi6n del delito por el cual 
se Je conden6 (fls. 84 y 90); 

e) Los jueces de primera y segunda ins
tancia le impusieron pena minima por con
siderar que se trata de un delincuente pri
mario, con buenos antecedentes y porque 
no concurriö en el hecho punible circuns
tancia "de mayor peligrosidad"; y 

f) Su indagatoria lo muestra como per
sona joven, casada, sin hijos, con domicilio 
y profesi6n conocidos en la poblaciön de 
Viiieta (fl. 17). 

La informaciön precedente permite 
conclufr que el procesado ha cumplido mas 
de las dos terceras partes de la pena quese 
le impuso -sin tener en cuenta la que 
habria descontado por trabajo Iegalmente 
reconocido- y la totalidad de ella si se en
juicia su conducta a la luz del nuevo Cödigo 
Penal en cuanto su art. 208la sanciona con 
pena minima de un afio de prisi6n. Por lo 
que respecta a los demäs aspectos de su 
personalidad, a su comportamiento en la 
C<ircel Modelo y a las caracterfsticas del de~ 
lito cometido, de su examen conjunto es po
sible colegir su readaptaci6n social. 

En m€rito de lo expuesto, Ja Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casaciön Pe
nal, resuelve: 

Conceder libertad provisional a NN ... , 
mediante cauciön prendaria de cien pesos 
($ 100.00) miete., y diligencia de compro
miso en los terminos del art. 460 del C. de 
P.P. 

Cöpiese, notifiquese y cUmplase. 
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Juzgado Quince Superior 
Sobre la denominada "compensaci6n de culpas" 

en el derecho penal. 
El problema de la culpa de la victima y el elemento 

"relaci6n causal" en el delito culposo. 

PROVIDENCIA DE NOVIEMBRE 7 DE 1980 
Doctor MARIO SALAZAR MARlN 

NOTA DEL DIRECTOR: La providencia que presentamos es buena 
mues.tra de Ia importanci~ ~ue tiene para Ia practica del derecho una amplia y 
defimda formacwn dogmatJca penal. Esta, como enseiia ENRIQUE GIMBERNAT 
ÜRDEIG, "hace posible, al seiialar limites y definir conceptos, una aplicaci6n se
gura .Y ~alc~lable del derecho penal, hace posible sustraer
le a Ia Ir;B:cJO~al;d~d, a Ia ~;bitrariedad y Ia improvisaci6n". ("Tiene un futuro 
Ia dof?matJCa JuridJCo-penal , en Estudws de derecho penal, Ed. Civitas, S. A., 
Madnd, 1976, pag. 78). 

La discu~i?n ventilada en Ia providencia es bastante compleja y siempre ha 
p:;esentado difJcultades en nuestra practica judicial. En ella se sostiene, con ra
zon: a nuestra manera de ver, que no es que en el derecho penal tenga efecto el 
fe~omeno de Ia comp~nsaci6n de culpas, sino que cuando de parte de Ia victima 
ex1ste un comportam1ento tambien imprudente o descuidado, se impone el es
tudw de c_ada una de las culpas, Ia de Ia victima y Ia del supuesto victimario, en 
~rden a d!lucJdar cu:il de las dos culpas fue Ia causalmente relevante. En los de
htos culposos, se exige una relaci6n de causalidad entre Ia culpa del sindicado y 
el result:'do. Frente al desvalor de acci6n y desvalor de resultado en estos deli
~os, segun Ia le.l_', no b~sta el desvalor de Ia conducta ( que esta sea negligente o 
Irnprud~nte o vwlatona de reglamentos) sino que es necesario, ademas, como 
un reqms1to d~l tJpo, que tal comportamiento desvalioso cause un resultado. En 
este orde~ de 1d~~s, esa relaci6n de causalidad es un elemento objetivo o exter
no de Ia mfraccwn penal ( cuerpo del delito ), elemento que debe estar plena
mente probado para poderse enjuiciar o dictar sentencia condenatoria. 

_ Valga Ia pena destacar que entre nosotros el doctor Lms EDUARDO MESA VE
LASQUEZ, habia entrevisto Ia soluci6n del problema cuando en sus Leccirmes, dice: 

"En derecho penal, si a Ia culpa original del procesado se aiiade una con
ducta _culposa del ofendido, resultando asi Ia producci6n del hecho objetivamen
t: ~ehctuoso, hay qu~ precisar cu:il de las dos culpas -Ia del reo o Ia de Ia 
VIctJma- fue Ia dommante, eficiente o adecuada y Ia que permite racional
n:ente exphcar el efecto !locivo. Si Ia culpa del procesado fue de tal mag
mtud que el hecho se hub1era probablemente producido aun sin Ia impruden
Cia o culpa de Ia victima, su responsabilidad penal se debe afirmar de ma-
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nera completa, sin atenuaci6n o disminuci6n alguna de Ia sanci6n. Pero si la culpa de la 
victima es la que razonablemente explica la causaci6n del evento, de tal modo que no se 
le pueda suprimir mentalmente sin que al tiempo desparezca el resultado daiiino, no se 
puede formular ninguna acriminaci6n, pues se reprimiria al sindicado por consecuencias 
de las cuales no fue autor, por haber sido aquellas obra de una serie causal nueva y nor
malmente imprevisible. Ese es el criterio dominru;te entre los autores". (Lecciones de de
reclw penal, Parte general, Medellin, Ed. Universidad de Antioquia, 1962, pags. 135 y 136). 

En el nümero 1 de esta Revista, 1978, pags. 69 a 71, encontramos un no muy lejano 
antecedente jurisprudencial en el que tambien se sostiene la tesis expuesta. (Providencia 
de 14 de octubre de 1977, magistrado ponente, doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQillLLA). 

VISTOS: 

Celebrada Ia vista publica y verificados 
por supuesto los demäs trämites inheren
tes al juicio, se va a estudiar el veredicto del 
juri parasaber si es o no admisible, compa
rändolo -como es obvio- con los hechos y 
con las pruebas que hablan de ellos. 

Despues de Ia intervenci6n de los orado
res vino Ia respectiva pregunta al tribunal 
popular sobre Ia culpabilidad o no del pro
cesado Juan Camilo Santamaria Cardenas 
y su respuesta subsecuente, trazada ella en 
los siguientes terminos: 

"No, por falta de prueba tecnica que evi
dencie, inequivocamente, cual conductor 
fue el imprudente", haciendo suya Ia pro
puesta subsidiaria que le insinu6 entonces 
Ia defensa. 

V alga recordar que tanto Ia parte civil co
mo Ia fiscalia demandaron del jurado una 
respuesta afrrmativa sobre Ia culpabilidad 
( o de Ia responsabilidad, como dice el C6di
go ), como epilog.o de sus alegaciones ora
les. 

Por cierto que el seflor fiscal solicita la 
contraevidencia de este veredicto, seglln 
escrito que present6 al juzgado el 26 de se
tiembre Ultimo e incorporado al proceso pa
ra los efectos legales. 

Para los fines de este proveido es Sufi
ciente recordar que Juan Camilo, el proce
sado, con 24 aiios de edad actualmente, a 
eso de las 8:30 de Ia noche del 9 de di
ciembre de 1978 conducia en estado de 
embriaguez un campero 1'Nissan" de su 
padre, modelo 1969, placas L-W-12-89, por 
Ia carrera 79 en sentido sur-norte. Alllegar 
a Ia calle 36 vir6 sorpresivamente y en for
ma räpida hacia Ia izquierda, de seguro con 
el prop6sito de seguir hacia el occidente de 

la ciudad; pero en ese momento, el joven 
Juan Fernando Gonzälez Restrepo, de 20 
afios, se desplazaba velozmente en sentido 
contrario (norte-sur) en Ia motocicleta 
"Honda" de placas 02-65, de 350 centi
metros, acompafiado de su amigo Carlos 
Mario Gaviria Callejas, de 17 aiios, produ
ci€ndose entre ambos vehiculos una apara
tosa colisi6n, haste el punto de haber 
quedado Ia moto incrustada o empotrada 
en Ia parte anterior del campero, pro
piamente en el lmmper o parachoques. 

Juan Fernando qued6 alli en estado ag6-
nico, como consecuencia de las mUltiples 
fracturas que sufri6 entonces, para morir 
luego camino a Ia clfnica. Y Carlos Mario, 
entretanto, sufri6 fractura del femur iz
quierdo y conmociön cerebral, con 150 dias 
de incapacidad, a Ia postre sin secuelas. 

Ocurrido el accidente hubo el respectivo 
procedimiento de Ia policia y la iniciaci6n 
del correspondiente proceso, para estable
cer el comportamiento de los conductores y 
sus alcances juridico-penales. 

Cierto fue, en todo caso, que el Juzgado 
4 ° Superior, despues de cumplir las exigen
cias legales y constitucionales, formul6 
pliego de acusaci6n contra Juan Camilo 
Santamaria, conductor del campero, por 
los delitos culposos de 1'homicidio" y "le
siones personales", dentro de los parä
metros que tienen sefialados los arts. 12, 
33, 370 y 380 del C6digo Penal, armonia 
guardada con los arts. 1° y 7° de Ia ley 164 
de 1938. 

Asi compareci6 el procesado ante el juri 
con Ia vereclicci6n al final ya descrita. 

Por supuesto que el fondo de Ia contro
versia no radica en la parte objetiva o mate-

-349-



rial de los hechos presumiblemente delic
tuosos, ya que ellevantamiento del cadäver 
deJuanFernando (fl. 3), suregistrocivil de 
defunci6n (fl. 22) y el dietarnende necrop
sia referente a el (fl. 54), son pruebas que 
acreditan su fallecimiento, por virtud del 
acc1dente automoviliario justamente. Y los 
perit~jes de fls. 31, 130, 171 y 191, de
muestran el aspecto tangible de las le
siones que sufriera Carlos Mario, por vir
tud del mismo episodio. Todo ello en armo
nia con, los demas estadios del diligen
ciamiento que son elocuentes en predicar 1a 
pre-sanidad corporal de los dos pacientes 
de la ocurrencia. 

La dificultad del debate estriba en mate
ria de culpabilidad, no tanto por Ia contro
versia forjada sobre el particu1ar, que 
puede tener mil colores segün Ia habilidad 
de los planteamientos, en orden a decir por 
ejemplo que Ia acci6n del procesado sf es 
censurable desde el angulo visual del de
recho penal ( diran Ia parte civil y Ja 
fiscalfa ), o que no lo es ( expresara Ia defen
sa), sino por el complicado entendimiento 
ex ante o retrospectivo del desvalor de Ja 
conducta y sus efectos materiales dafi.inos, 
segün las leyes de Ia fisica. 

En efecto. Siel juicio del juez debe tener 
como postulado su ubicaci6n mental en el 
lugar de los hechos, encarnändose en el 
protagonista de ellos, ese juicio ex ante no 
dejara de ser ex postfacto, por mas esfuer
zos sicol6gicos que verifique el funcionario. 

No por otra cosa resulta dificil juzgar los 
actos humanos y darles el calificativo de 
"injustos", cuando precisamente se trata 
de decidir sobre su antijuridicidad, que 
comporta un juicio negative de valor, difi
cultad que es mayor cuando se trata de una 
acci6n culposa, cuya estructura sustancial 
tantos debates doctrinarios ha ocasionado. 

Porque recordando un poco las explica
ciones teöricas sobre la culpa, llaman la 
atenciön algunas tesis que han hecho carre
ra: a) Ia teoria de Ia previsibilidad anota que 
hay culpa cuando no se preve lo previsible: 
encuentra empero el obst:iculo de no poder 
explicar la culpa consciente, en la cual si se 
preve; cosa que igualmente ocUITe con la 
previsi6n del "caso fortuito", irresistible 
para el hombre aunque se prevea; b) Ia teo
rfa del "error", que entiende la culpa co
mo un error de calculo: se podra decir en 

contra que no explica claramente la culpa 
inconsciente en donde no se calcula nada, 
como tambiEm darfa lugar a confundirse 
con los delitos dolosos que se cometen por 
virtud de un error vencible. Y Ia teorfa de Ia 
"violaci6n del cuidado requerido en el am
bito de relaciön'', que encuentr.ael inconve
niente de no explicar el caso de la impericia, 
en donde podra existir un exquisite cuida
do y producirse sin embargo el dafio por 
virtud de la inexperiencia. 

Esto sin olvidar obviamente que el delito 
culposo se puede ocasionar por impruden
cia, negligencia, impericia o violaci6n 
reglamentaria. 

Cualquiera fuere Ia teoria que se Je apli
cara, en sintesis, a este evento, no es tarea 
facil sosteuer Ia juridicidad o Ia antijuridici
dad de Ia acci6n sub judice, realizada en 
fraccionesde segundo, en forma tan räpida 
como una exhalaci6n. 

Una cosa sf se podrädecir, atendiendo al
gunas anotaciones del justiciable que no 
tienen prueba en contrario. Quesetratade 
una "culpa consciente", llamada tambi€n 
culpa con previsi6n o con representaci6n, 
ya que en Ia diligencia de audiencia dice el 
inculpado que previamente apareci6la mo
tocicleta cuando se desplazaba en sentido 
contrario, vivencia que lo llev6 a acelerar el 
vehiculo calculando pasar antes que la mo
to, maniobra que no Je dio el resultado de
seado (fl. 316-v). 

Y como desde su indagatoria habfa ano
tado que en verdad la habfa visto, posici6n 
que reiter6 en su ampliaci6n, el despacho 
no podrä intentar siquiera decir lo Contra
rio, porque acreditar que no la vio serfa 
buscar una prueba diab6lica no susceptible 
de hallar (fls. 13 y 38). 

Precisamente Ia carga de Ia prueba bene
ficia al procesado, puesto queenlas afirma
ciones suyas ancl6la defensa el argumento 
estrategico de que el daiio se produjo por Ia 
culpa del otro conductor, o en el peor de los 
casos en un error de calculo (v€ase la teoria 
que acoge ), que fue acrecentado por Ia 
imprudencia y Ia violaci6n reglamentaria 
de quien se desplazaba en Ia moto. 

Sintesis que se hace del pensamiento del 
sefior defensor, autorizados por los argu
rnentos expuestos en el debate oral y por Ia 
propuesta subsidiaria que Je hizo al jurado 
y que este acogi6 al fmal, luego de escrutar 
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en toda su extensi6n el contenido de esta 
controversia. 

Esta sentencia tiene por eso esta base, 
probatoriamente admisible: Que Juan Ca
milo trat6 de pasar primero que Ia moto y 
que calcul6 mal. Esto porque es una estra
tegia defensiva entre procesado y defen
sor, con base en una vivencia que el prime
ro estadiciendodesde el principio quetuvo, 
y que el juez que suscribe no ve posibilidad 
de combatirla con pruebas en contrarw, le
gal y oportunamente producidas, aparte de 
no ser una explicaci6n inverosimil, que es 
una categoria rayana en Ia probabilidad. 

Viene entonces Ia pregunta: • Que hace
mos con la embriaguez? 

Hubo al respecto no pocos esfuerzosdela 
defensa para demostrar que el metodo de 
''Newman'' no es cientificamenteconfiable 
cuando se emplea en muestras de orina, en 
orden a sostener que su poderdante no po
dia estar en un 4° grado de embriaguez, 
tanto mäs si en materia m€dico-legal solo 
se conocen tres grados, motivo por el cual 
rechaz6 esa clasificaci6n "arbitraria" de 
grados que acostumbra Ia Secretarta de 
Transito. 

El Jui:gado, en esta materia, para este y 
todos los eventos penales, considera que Ia 
clasificaciön mOO.ico-legal es la mäs aconse
jable, no solo por ser mäs präctica al juez, 
sino ademas por su obediencia a la verdad. 
Pero debe clarificarse que tampoco en esta 
tirea del saber hay acuerdo, ya que unos 
tratadistas traen dos grados, otros hacen 
referencia a tres, y otros, por Ultimo, a 
cuatro grados. 

A.NTONIO V ANEGAS SANTORO hace alu
si6n a embriaguez parcial, incompleta o se
miplena y a embriaguez ~ompleta,_ total ? 
plena, hablando a prop6s1to de su mtensl
dad. 0 sea das grados. (Alcoholtsmo, cn
minalidad y responsabilidad, Bogota, Ed. 
Librerfa del Profesional, 1977, pag. 165). 

GERARDO P AZ ÜTERO menciona cuatro 
grados, asf: 1 °) De la excitaciön; 2°) F.ase 
ebrica; 3°) Fase comatosa, y 4 °) Fase hlpe
restesica (Alcohol y delito, Popayan, Ed. 
Universidad del Cauca, 1953, pag. 13). 

Y ANTONIO V ALLEJO NA.IERA, de otro 
extremo, habla de tres grados, muy acep
tableSen nuestra opini6n, segl.in la siguien
te trascripci6n: 1

' ••• Son conocidas las mani
festaciones de la embriaguez alcoh6lica, 

cuya intensidad depende de Ia cantidad de 
alcohol ingerida y de la resistencia del suje
to a la embriaguez, sea constitucional o ad
quirida. La primera fase es d~ franca ~xci
taci6n acompai\ada de sensac16n euf61'lca y 
de agilidad mental, de aumento de Ia pro
ductividad intelectual, de locuacidad y ne
cesidad de movimiento. En seguida se pre
sentan trastornos dellenguaje y del curso 
del pensamiento, progresivamente mas 
incoherentes y torpes, con dificultad para Ia 
percepci6n y coniprensiön, hasta llegar a 
un estado menos profunde, de inhibici6n y 
oscurecimiento de las funciones siquicas, 
terminando Ia embriaguez por un estado de 
sueiio o coma ... '' ( Tratado de siquiatria, 
3a ed., Buenos Aires, Ed. Salvat, 1954). 

Segün esto, los tres primeras grados de 
V ALLEJO NAJERA coinciden con los tres 
primeras grados de P AZ OrERO, cuyo cuar
to grado (hiperestesico) no parece agre
garle mucho al tercero que elllama "coma
toso". 

Y entonces, en el peor de los casos, Juan 
Camilo se encontraba esa noche en el se
gundo grado, que PAZ OrERO describe ~~n 
las siguientes caracteristlcas, descnpc10n 
que de paso sirve para parangonar con lo que 
al respecto dice ut supra V ALLEJO NAJERA. 

1
' ••• movilidad excesiva, incoordinaciön, 

agresividad, depresi6n y confusi6~, tod_o lo 
cual se traduce en una incoherenCia de Ide
as y dellenguaje; pierde Ia persona Ia facu)
tad de discernimiento suficiente para JUZ
gar las cosas y asume una actitud i16gica en 
sus reacciones que recibe ... ' '. 

Pero cabe preguntar: lPodrä un sujeto 
embriagado en segundo grado calcular? Y de 
hacerlo, llo haria bien o mal? Claro que sf 
puede calcular y seguramente no lo haga 
tan bien como lo hace una persona que se 
encuentra bajo vigilia alcoh6lica. Cual
quiera que haya estado bajo los efectos del 
licor sabe respander esto, puesto que un se
gundo grado de alicoramiento no enerva 
las facultades que abrazan Ia conciencia y Ia 
voluntad humanas, segUn una afirmaci6n 
bien fundada. 

Si seguimos Ia lfnea de conducta de ed
tender la culpa consciente como un error de 
ca!culo, habrä culpa tanto cuando se calcu
la malen sano juicio como cuando se hace lo 
propio en estado de embriaguez, bien por
que en el primer caso e1 sujeto se haya 
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equivocado por cualquier causa, ora porque 
en el segundo ellicor haya contribuido en el 
desatino o en el desacierto. 

De ahf se desprende que laimprudenciay 
la violaci6n reglamentaria, por un viraje 
inoportuno y por la conducci6n en estado 
de beodez; son dos factores de Ia cu!pa que 
se mcorporan o guarecen en un solo fen6~ 
menö sicol6gico, explicable por medio de 
una equivocada evaluaci6n de las circuns~ 
tancias imperantes, que permite compren~ 
der al mismo tiempo por qu€ la acci6n cul
posa en el mundo fen6menico es "violaci6n 
del cuidado requerido en el ambito de rela
ci6n' ', como dicen los alemanes. 

EI razonamiento hasta aqui deja supers
tite Ia idea de que hubo cu!pa en efecto por 
parte de Santamarfa Gardenas. Pero viene 
la otra parte del problema, consistente en 
el comportamiento observado entonces 
por el conductor de la moto, -cuya con
tribuci6n en el resultado ha sido un ar
gumento incansahle de Ia defensa, clamor 
suyo que fue escuchado por eljuri, como lo 
demuestra la veredicci6n examinada. 

Se sostuvo con abineo en el foro, que 
Juan Camilo no estuvo en circunstancias de 
determinar Ia velocidad exagerada que el 
sefior Gonzälez le estaba imprimiendo en 
esos momentos a la motocicleta. Para sos
tener esa marcha veloz cabe recordar que 
elletrado acudi6 a un enjuiciamiento corta
do por Ia l6gica y por Ia tecnica, por fuera 
del acopio testimonial del proceso que alu
de a una velocidad razonahle entre 30 y 40 
kilOmetras por hora. Pues no se podra olvi
dar que los testigos Miguel PerezA!varado 
(fl. 5), Ingrid de Orozco (fl. 16-v), Juan 
Guillermo Orozco Posada (fl. 32), Ana Ma
rfa Gardenas Gutierrez (fl. 57), etc., afir
man hajo Ia f6rmu!a del juramento que el 
pequefio vehfcu!o transitaha a esa pruden
te velocidad mas o menos. 

Sin embargo, el argumento defensorio 
de caracter l6gico, muy 16gico por cierto, 
que abri6 brecha en Ia mente del jurado, 
cons1ste en que ese empotramiento de Ia 
moto en el parachoques del campero, una 
estructura metälica en verdad muy resis
tente, solo se explica por un fugaz desplaza
miento del velomotor, teniendo en cuenta 
el peso del carro de 1. 700 kilogramos, cuya 
velocidad apenas estaba despegando, que 
el orador calcul6 en 30 kil6metros por hora, 

en comparaci6n con el peso de 142 kilogra
mos de Ia rnotocicleta, con velocidad en ese 
momento de 120 kil6metros, segUn la pun
tualizaci6n del mismo abogado. 

Tuvo que ser asf, dijo tambi€n, puesto 
que en circunstancias diversas e! pequefio 
vehfcu!o hubiera sido lanzado o por el 
contrario arrollado. Esto, vi€ndolo bien, 
despues de reflexionar y paladear esas ide
as, tiene un hondo poder l6gico y persuade 
no solo al tribunal popu!ar sino tambien al 
juez de toga. iEs muy razonable!, iHay que 
ver la fina textura de un "Nissan", moUelo 
1969!. Hay que apreciarla para alcanzar a 
camprender c6mo la moto retorci6 tapa, 
persiana, radiador y bumper, hasta el pun
to de hacer con este un angulo cerrado y 
quedar allf aprisionada, para quedar amhos 
vehfculos en una especie de apareamiento 
que impidi6 que fueran despegados con Ia 
nuda fuerza muscu!ar en ellugar de Ia tra
gedia, imponi€ndose Ia alternativa de 
trasladarlos asf engarzados hasta las de
pendencias del Tränsito. 

Es que, ademas, para fortalecer los pos
tu!ados de Ia l6gica, en el proceso hay va
rios testigos que acreditan en .forma in~ 
dohlegable Ia inclinaci6n del interfecto a 
desarrollar graudes velocidades. Gloria 
Gallejas G6mez, amiga suya dice que era 
"muy veloz" (fl. 88-v); Guillermo Gonza!ez 
Restrepo, hermano del occiso, puntualiza: 
'' ... en J eric6 se bajaba las escalas del atrio 
en Ia moto, particip6 en varias competen
cias de motociclismo ... en Ia casa hay foto 
de €1 en moto 'crossiando' y en Cartagena 
tambien en Ia cross se elevaha hasta un 
metro de altura, el se pasaha en Ia moto el 
sardinel de Ia 80 o del frente de mi casa, el 
apostaba con amigos al que aguantara mas 
andando Ia rnoto en una sola llanta, en Ia Ban
ta trasera ... todoslosamigosapostabanyde
cfan que el mejor era Juan ... " (fl. 112-v); y 
por Ultimo, Sandra America VJ.!lafuerte 
V elez, amiga tamhien de quien aquf result6 
occiso, anota: " ... Juan tenia mucho domi· 
nio sobre Ia moto, aunque el andaba 
siempre ligero, pero siempre andaba por su 
lado y con el dominio de lamoto .. " (fl. 116). 

Era, por eso, el tipico e imprudente con
ductor de motos que a diario uno observa 
en el centrode la ciudad, a velocidades exa
geradas, haciendo arriesgados cruces 
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entre los demiis vehiculos y superaudolos 
peligrosamente por los espacios que 
quedan entre sus filas. i Y quienes condu
cen carros no hacen mäs de lo que pueden 
hacer: apretar sus mandibulas, ahrir los 
ojos y trazar las palabras adecuadas en el 
cerebro convulsionado, de ver c6mo se 
entroniza el desorden y se perlila el peligro 
en el tränsito urbanoL Esto, claro estä, sin 
contar con los resonadores que revientan los 
timpanos y los disparos que acaban Ia vida. 

No se trata de un argumento fundado en 
la oquedad o en la conveniencia, sino de ha
cer el grafico de una dafiina realidad social, 
que trae los resultados que aqui se exami· 
nan, en cuyas causas debe detener un poco 
su atenci6n el juzgador. 

Y entonces, cuän posible era que tambiEm 
en esta fecha, a la hora del accidente, fuera 
a un alto kilometraje, no importa que a 
Carlos Mario Gaviria, el Otro ofendido, le 
de por decir que en esa oportunidad esta
ba haciendo una excepci6n, por tener el de
ponente por esa €poca un pie fracturado, a 
raiz precisamente de otro accidente ta~
hien en motocicleta (fl. 28-v). Empero, di
jo en un principio que poco antes de Ia coli
si6n su compafiero conducfa a 60 kil6· 
metros aproximadamente, distancia que 
redujo a Ia mitad en el curso de lainvestiga
ci6n y desde luego con posterioridad. 

Tarnbien las razones t€cnicas permiten 
consolidar el pensamiento de Ia cu!pa que 
entonces cometi6 tambi€n Juan Fernando. 

Iba nada menos que en una motocicleta 
"Honda" de 350 centfmetros de cilindraje, 
motor de 4 tiempos quedesarrolla una velo
cidad endemoniada, como es bien sencillo 
establecerlo. Y €1, Juan Fernando, necesi
tahajustamente un aparato de estos, por lo 
agradable para el eso de Ia velocidad, que lo 
entienden mejor sicol6gicamente aquellos 
que tienen afecto o vocaci6n por la rapidez 
0 el vertigo. 

Por otra parte, sin necesidad de reprodu
cir todos los ca!culos y los guarismos que el 
defensor plante6, conviene tan solo refres~ 
car Ia idea central y trascendente, referida 
ellaa estas cifras; siJuan Gamilo emple6 un 
tiempo de un 1 segundo y 5 decimas para 
dar el giro hasta el punto de Ia colisiön, se
gtin el cronometraje de fl. 102-v, Juan 
Fernando emple6 este mismo tiempo para 
cubrir Ia distancia de 50 metros a que fue 

visto aproximadamente por Juan Carnilo 
cuando fue a dar el giro. (Glaro que aco
giendo lo dicho por este en un principio en 
forma de apreciaci6n: "viel motociclista a 
un poco mäs de media cuadra" (fl. 38), 
puesto que en la diligencia de reconstruc· 
ci6n se:öal6 una distancia, tambi€m calcula~ 
da, que al medirla dio 94 metros (fl. 71). 

Para que ese desplazamiento de la moto 
se diera tan räpido, tenfa que venir necesa
riamente a una velocidad de 120 kil6-
metros, afin de que fuerajusto ypreciso el 
violento encuentro en las conocidas cir
cunstancias. 

Esa velocidad contradice bruscamente la 
de 30 6 40 kil6metros que mencionan los 
testigos atras nombrados, pero el argu
mento para esto estriba en que la percep
ci6n para ellos -y tambien para el procesa
do- era entonces de caräcter horizontal y 
no lateral o paralelo, segtin lo ha logrado 
entender el sentenciador, punto de apre
ciaci6n o referencia que hace rebatible la 
afirmaci6n de los deponentes. 

Por supuesto que esa manera de ver las 
cosas, con el inter€s preconcebido de lade
fensa de verlas asf, puede no obstante ser 
posible, atendida Ia circunstancia temporal 
irrebatible de Ia nocturnidad, con todo y 
existir alguna iluminaci6n en el sector. 

Hay algo mäs, no obstante, que permite 
enjuiciar el comportamiento del se:fior Gon
zalez y quese Je qued6 al orador de Ia defen
sa en el expediente. Al cadaver se Je hall6 
una intensidad de 11 miligramos de alcoho
lemia en su sangre, segUn el metodo de 
"Newman", calificado allf a fl. 54 como un 
primer grado, opini6n tecnica que bien 
puede compararse con esto que dlCe el se
fior Garlos Mario Gaviria a fl. 28-v: " ... Es
taba en sano juicio, a €1 -al occiso- no le 
gusta (lease no Je gustaba) ellicor, yo md.s 
bien estaba en sano juicio, nadamas ibamos 
fumando un cigarrillo paralos dos ... ", fra
se que sirvi6 para afirmar la suspicacia de 
que iban fumando marihuana. 

Pero fueran o no "bombeando" el humo 
t6xico de esa hierba, sf habfan ingerido al· 
guna cantidad de alcohol, "md.sbien"poco, 
que !es impidi6 ir en absoluta "sangre 
fria'', como se acostumbra decir. 

He ahf que bien logrado este tftu!o del pe
ri6dico "EI Espectador" de diciembre 11 
de 1978: " ... Estragos de Ia embriaguez y 
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velocidad", ilustnindolo con la tragedia 
que aqui nos preocupa, cuyos protagonis
tas ~"Donjuanes" ~ estaban ese s<ibado 
anterior, dia festivo entre otras cosas, be
biendo y conduciendo velozmente. Solo que 
Juan Camilo no iba r<lpidamente por la ra
zön potfsima de que la aceleraciön apenas 
estaba surtiendo sus efectos, en orden a pa
sar primero, como queda e:xpuesto. 

Es que procede afirmar, con base en este 
estudio, que Gonzalez violö de igual mane
ra la ley sustancial, al estar ingiriendo licor 
probabierneute y alllevarse de calle en ese 
momento esta norma prohibitiva del Cödi
go Nacional de Tränsito: " ... En vias urba
rras la velocidad mdxima es de cincuenta ki
l6metros por hora, excepto cuando las 
autoridades competentes por medio de se
fiales, indique velocidades distintas ... '', ex
cepciones que casi siempre se tienen en 
cuenta para fijar velocidades inferiores, co
mo sucede en las ciudades de Colombia, en 
donde sus habitantes por idiosincrasia son 
indisciplinados y les gusta caminar por la 
calle mas de Ia cuenta. (En Bogota, por 
ejemplo, es de 45 kilömetros). 

En sintesis, quese ha venido pretendien
do en autos el reconocimiento de una con
ducta culposa en cabeza de Juan Femando 
Gonzalez, con Ia afrrmaci6n audaz y atrevi
da de que fue esta culpa Ia causa eficiente 
del evento lesivo o dafiino. 

Pero teniendo en cuenta el pensamiento 
arm6nico quese pretende desarrollar, va
mos a cumplir estas aseveraciones. 

No se va a negar Ia culpa de J uan Camilo, 
porque probatoriamente seria absurdo, en 
lo cual conviene otorgarle la razön al sefior 
fiscal; no se va a negar la culpa de Juan Fer
nando, porque probatoriamente es admi
sible; se van a admitir las dos culpas, de cu
yo concurso veremos que podra quedar. 

En el derecho penal ha prosperado con 
raz6n el criterio de no aplicahilidad de la 
"compensaci6n de culpas", porque cada 
quien debera responderde su propia culpa, 
a condici6n de que tenga Ia eficacia causal 
de producir el resultado antijuridico. 

Pero cuando concurren varios-comporta
mientos culposos, nadie podra discutir que 
es inmensamente mas dilleil determinar el 
desvalor de acci6n, en busca de calificar Ia 
antijuridicidad de Ia conducta de cada uno 
de los intervinientes, a efecto de decidir a 

quien se le atribuye juridico-penalmente el 
dafio. 

Si la acci6n culposayconsciente de un su
jeto es interferida por la acci6n culposa de 
otro, es apenas l6gico pensar que las opera· 
ciones mentales y las manichras subsi
guientes del primero, encaminadas a evitar 
los efectos nocivos de su acto, pueden 
frustrarse, ya que Ia conducta desvalorada 
y concurrente hace fallar los c6mputos 
causales fugazmente trazados. 

Este es en verdad el caso a estudio, don
de se podria decir que si Juan Camilo no da 
el viraje asi no se-habria producido el acci
dente; pero tambien que si Juan Fernando 
no hubiera venido a tanta velocidad nada 
hubiera sucedido. Empero, Santamaria 
Cardenas transitaha por las calles de Me
dellin y estaba autorizado para pasar por 
alli en uno o en otro momento, observando 
siempre una actividad peligrosa como es de 
por si lade conducir automotores en una 
zonil urbana, que esta inspirada por la con
fianza de una pericia reciproca de todos los 
choferes. y el, por lo que se ha venido di
ciendo, trat6 de llevar a cabo un acto de pe
ricia, acelerando a tiempo y oportunamen
te, segUn su juicio, pero equivoc3ndose en 
ese calculo, equivocaci6n en parte atri
buible a Ia culpa del otro conductor. 

Si culpa es, pues, aquel error de calculo a 
que aludiamos un poco antes, para ubicar
nos en esa teoria en la casuistica de hoy, 
cuan razonable es pensar que Juan Fernan
da prest6 su concurso culposo para el surgi
miento de este error y de este resultado 
mortal. 

No en balde dice FRANCESCO ANTOLI
SEI: " ... El hecho culposo puede ser elresul
tado de la conducta de varias personas que 
han obrado con independencia. Tales casos 
SOll mas bien frecuentes. Asi, en los acci
dentesde circulaci6n, allado de laactividad 
del conductor, puede darse Ia de otro con
ductor o lade un peat6n. En la practica del 
Derecho surgen incertidumbres ydificulta
des al respecto ... ". (Manual de dereclw pe
nal, Parte general, Buenos Aires, Uteha, 
Argentina, 1960, piig. 279). 

En un proceso por una conducta analoga, 
cuyo juzgamiento se produjo en este des
pacho, ocurri6lo siguiente: Unos mozuelos 
iban en el estribo de un bus de pasajeros, a 
pesar de haber sido reconvenidos por su 
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conductor para que ingresaran al vehiculo, 
cosaque no atendieronlos muchachos. Mas 
adelante se encontraba otro bus mal esta
cionado, violando como es obvio las no~mas 
de circulaci6n. El conductor del pnmer 
bus, a pesar de tener un reducido espacio 
para pasar, adelant6 sin disminuir ade
cuadamente su velocidad, impactando al 
joven que iba en forma de bandera y oca
sionändole la muerte. Bien se podra 
camprender que hubo el concurso de tres 
acciones culposas, motivo por el cual los 
jueces populares absolvieron al procesado. 

Alli quien provee dijo lo siguiente, que en 
parte ha de servir para Ia decisiön del epi
sodio sub analisis: 

" ... Y por eso, justamente porque el juri 
se inclin6 por la Ultima alternativa pro
puesta, referente a que Ia conducta deljus
ticiable no incidi6 necesariamente ni fue 
determinante en el homicidio, por haber in
terferido en el proceso de relaciön causalla 
del finado. La veredicci6n no puede desa· 
tenderse, a pretexto de que un~evaluaci6n 
de las pruebas -hecha en estncto derecho 
y a Ia 6ptica de seca legalidad- lleva a 
conclusi6n diferente, como seria por 
ejemplo aducir que la culpa del conductor 
fue de mayor magnitud que Ia imprudencia 
del occiso; que uno y otro comportamiento 
estuvieron en un mismo plano de equilibrio, 
o ~en todo caso~ que el del primero, sea lo 
que haya sido, no revisti6 el canict~r 
intrascendente ni la co,ndici6n secundarm 
que le atribuyeron el fiscal y el defensor. 

"Y sea que estos razonamientos le hayan 
ofrecido absoluta certeza al jurado sobre la 
ineficacia causal del comportamiento del 
incriminado en elhecho, o que simplemente 
le hayan creado duclas acerca de su respon
sabilidad, de todas maneras -desde un än
gulo racional y humano- apoyan y susten
tan el veredicto, asi no sean baldlas las con
sideraciones hechas en el pliego acusatorio 
y asi otro enfoque de este t6pico probato~o 
brinde wm diversa persuasi6n, a lo meJor 
con criterio de mayor benignidad y toleran
cia ... ". 

Mirando algunos apuntes doctrinarios, 
se encuentra este, que contiene algunas in
quietudes de preconizaci6n gen€rica: 
'' ... En los accidentes de circulaci6n, asi sea 
con deceso o lesiones de personas, no 
podria condenarse al presunto o presuntos 

responsables si faltan (f6rmula plena)o son 
insuficientes (f6rmula dubitativa) los me
dios probatarios para determinar Ja_ ~e~a
ci6n de causalidad entre la conducta ÜICita 
y el evento, aunque subsista la violaci6n de 
alguna norma ~e circulaci6n por parte del 
imputado. Es frecuente el caso de que a 
consecuencia del choque entre dos o mäs 
vehfculos fallezca uno de los conductores 
sin quese pueda establecer cabalmente cual 
de los dos fue el responsable del accidente. 
En tal circunstancia, serfaaventurado con
denar por falta de prueba e:ficiente en torno 
al nexo de causalidad ... " (Tratado generat 
sobre accidentes de cirC'l-(,laci6n, CARLOS 
ALBERTO ÜLANO V ALDERRAMA, Bogota, 
1969, piig. 48). -

Tal fue al parecer el criterio del jurado, ob
servada la respuesta otorgada, aunque mspi
rada por Ia defensa: "No, por falta de prueba 
tecnica que evidencie, inequivocamente, cual 
conductor fue el imprudente". 

Claro que eso de prueba tecnica no es en 
nuestra opini6n Ia idea de~~rminante.para 
descubrir aquello que qms1eron dec1r los 
miembros del jurado, puesto que si en el 
area del derecho penal rige el principio de 
lalibertad de prueba(C. de P. P., art. 336), 
seria absurde que las pruebas no tecnicas 
que brindan absoluta persuasi6n teng~n 
que claudicar porque no haya pruebas tec
nicas que ofrezcan conVICCion .. E_s, pro
piamente el sistem~ de la aprecmc1~n r~
cional el que deterrmna el valor y la eftcacm 
de una prueba y no su condici6n de prueba 
t€cnica o no. 

No otra cosa fue la que tuvieron en cuen
ta la parte civil y Ia fiscalia para dernarrdar 
un veredicto de condena, y Ia Ultima a la 
postre para solicitar la contraevidencia del 
veredicto absolutorio. 

Tampoco fue, confor~e ~ nuestra 
comprensi6n, !afalta de emdencia en cuan~ 
to al wnductorimprudente elJIDClO del;urt 
para decidir asi, incontrovertible como 
aparece de que amb?s fueron ~mp~udentes. 
Fue si se nospernute cumphr la mterpre
taciÖn en forma !ihre y objetiva, la falta de 
evidencia parasaber cual fue la impruden· 
cia que produjo la tragedia; o en otros ter
minos a cuäl de las dos acciones se le atri
buye I~ causa adecuada para producir el re
sultado, o la relaci6n de causalidad si se 
prefiere. 
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Mejor dicho: Que si Juan Camilo se equivo~ 
c6 y Juan Fernando incrementö esaequivo
caci6n, hubo un error compartido en cuan
to a la relaciön de causalidad, que no se le 
puede imputar probatoriamente todo al 
primero para condenarlo. 

Y si con base en eso, al procesado no se le 
puede imputar Ia relaci6n de causalidad, 
que es un elemento del tipo objetivo, significa 
que no se debe predicar Ia tipicidad de su ac
ci6n y l"'r ello tampoco Ia antijuridicidad y Ia 
culpabilJdad, segtln Ia imbricaci6n que contie
ne Ia estructura tecnico-juridica del delito. 

Nos parece que el tribunal popular quiso 
decir lo siguiente: "No, por falta de prueba 
que evidencie, inequivocamente, cual con
ductor con su imprudencia ocasionö el re~ 
sultado". 

No se pretende de ninguna manera con 
esta interpretaci6n modificar lo verdade
ramente dicho por los seiiores jueces. Se 
busca desentrafiar el alcance de lo que ellos 
quisieron decir, examinada la conducta de 
los protagonistas; evaluado el contexto 
probatorio del proceso y escrutada Ia 
controversia de las partes y las afirma
ciones de los fundonarios que en esta en
cuesta han intervenido. 

Conveniente es recordar que una de las 
mayores dificultades que presenta Ja insti
tuciön del jurado es su ignorancia en asun
tos de derecho penal, quese pronuncia al no 
conocer Ia integridad del proceso. Y que 
trasciende, seglln lo ha demostrado la ex
periencia en acoger respuestas que se re
comiendan, puesto que no aparece la sufi
ciente preparaciön para escoger un vere
dicto de cosecha propia. 

Se impone, por eso, la interpretaciön o 
ii_Jdagaci6n aproximada de lo que dese6 de
Clr, en donde sobresale por su importancia 
el criterio de absolver o condenar sin mira
mientos· muchas veces hacia los ~xtremos 
de Ia frase que se escoge, que frecuente
mente a los sefiores juzgadores del pueblo 
se !es pone en Ia boca. 

En fin, para no correr el riesgo de que es
ta providencia se torne fatigosa, se va a ad
mitir el veredicto y se va a negar Ia contra~ 
evidencia que expresamente solicita el se
iior agente fiscal, ya que no despunta abier
tamente injusto o flagranterneute absurdo, 
por no ser claramente contrario a la evi
rkncia de los heclws. 

Si, pues, el veredicto tiene a/gunfunda
mento probatorio, harto dificil resulta deci
dir que se levanta claramente en contra de 
los hechos que se observan evidenterneute 
en el proceso. 

Por Ultimo, si el juez de Ia Republica no 
esta instituido para golpear al delincuente, 
sino para otorgarle orden a Ia sociedad, 
buscando entre otras cosas Ia rehabilita
ciön del trasgresor, sin vengarse de €1, aquf 
-si esta resoluci6n tuviese ribetes de 
comprensible discutibilidad- se han 
cumplido ya los fines de Ja profllaxis crimi
nal, por raz6n de los doce meses que sufri6 
el justiciable en detenci6n preventiva, cu
yos efectos beneficiosos para el ypara Ja co
rnunidadyaestc'indadosynovanacarnbiar 
porque aqui se absuelva. Solo que una con
dena apenas sf lo afectarfa a ei por raz6n de 
su hoja de vida, cual es el deseo linico de Ia 
parte civil. 

Y si ellegislador en muchos casos, por ra
zones de politica criminal, crea normas que 
envuelven Ia rehabilitaci6n y el perd6n, uti
licemos tarnbien las parodias y demosie a 
Juan Camilo ''una segunda oportunidad'', 
si de. accidentes de traf:ico se trata: que en 
los r1gores del foro es apenas Ia pnmera. 

Par eso, el Juzgado Quince Superior de 
Medellfn, adrninistrando justicia en 
nombre de Ia Republica y por autoridad de 
Ia ley, deniega la contraevidencia del vere
dicto, que demanda Ia fiscalia. Y en su de
fecto, con soporte en €1, absuelve a Juan 
Camilo Santamaria Cdrdenas, de notas 
personales conocidas en el proceso, por las 
hip6tesis de ''homicidio'' y ''lesiones perso
nales'', por las cuales se le hizo comparecer 
en juicio criminal. 

C6piese, notiffquese y consllitese. 
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NOTA: Con el fin de ubicar mejor el tema del experticio dentro de Ia problematica que 
Ja situaci6n del indigena ha planteado y plantea en nuestra legislaci6n, el autor ha hecho, 
para esta publicaci6n, algtmas consideraciones previas contenidas en 1a presentaci6n. 

PRESENTACIÖN 

ePor que se producen dictamenes antr<Ypowgicos en los juicios penales 
adelantades contra indigenas? 

EI C6digo Penal colombiano que rigi6 hasta enero de 1981, no mencionaba a 
los indfgenas de manera particular. La Corte Suprema de Justicia, hubo de pro
nunciarse entonces en repetidas oportunidades1 sobre Ja aplicabilidad del estatuto 
a los habitantes indfgenas de Ja Repliblica, considerando Ia existencia de algunas 
normas cuya posible vigencia se discutfa en cada oportunidad. Se trata del art. 1° 
de Ja ley 89 de 1890 que a Ia letra dice: 

"La legislaci6n general de Ja Republica no regira entre los salvajes que vayan 
reduciendose a Ia vida civilizada por medio de misiones. En consecuencia, el go
bierno, de acuerdo con Ia autoridad eclesiastica, determinara Ia manera como esas 
incipientes sociedades deban ser gobernadas". 

Igualmente el art. 2° de Ia ley 72 de 1892 que reza: 
"EI gobierno reglamentara de acuerdo con Ia autoridad eclesiastica, todo lo 

conducente a Ia buena marcha de las misiones, o podra delegar a los misioneros 
facultades extraordinarias para ejercer Ia autoridad civil, penal y judicial sobre los 
cateclimenos, respecto de los cuales se suspende Ia acci6n de las leyes nacionale_s 
hasta que, saliendo del estado salvaje, a juicio del poder ejecutivo, esten en capacl
dad de ser gobernados por ellos". 

1 Corte Suprema de Justicia. Casaci6n del 23 de juli~ de 1948, Gaceta JwlicW.l, vol. LXIV (2064-5), 
pag. 864; Casaci6n del 14 de mayo de 1970, Gaceta Jwlmal, vol. CXXXJV (2326-8), pags. 303-16. 
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. Con base en el C6digo Penal de 1936, en sus arts. 4 ° ["La ley penal colom
bJana se aphca ~ todos los h~bitantes del territorio nacional que Ia infrinjan, 
salvo las excepcwnes reconoc1das por el derecho internacional"], 11 ["Todo el 
que cometa una infracci6n prevista en Ia ley penal sera responsable, salvo los 
casos expresamente exceptuados en este C6digo"] y 432 ["Der6ganse el C6di
go Penal Y todas las disposicio?es que sean contrarias a Ia presente ley"], Ia 
doctrma Y Ia JUnsprudencJ~ nacwnales estuvieron repetida y sucesivamente va
c!lantes frente a Ia VJgencJa de las disposiciones trascritas anteriormente. 

Cuando se consideraba que estaban vigentes, fundamentalmente por su es
pecmhdad frente al C6digo, era evidente entonces que no habfa jurisdicci6n con 
competenc1a en Colombm para juzgar a los indfgenas de quienes se pudiera 
predJCar, SJgm~ndo Ia terminologfa del pasado siglo, quese encontraban en es
tado ~e .salva]lsmo o semisalvajismo. La Constituci6n impide que Ia actividad 
JUnsdJCc!Onal se delegue y Ia reglamentaci6n misma enunciada por el art. 2 ° de 
Ia ley 72. de 1892 para que los misioneros administraran justicia, no lleg6 a ha
cerse:. V1gentes entonces los preceptos y declarado judicialmente el estado de 
salvaJ~smo o semisalvajismo del sujeto, previos los peritazgos de rigor, el juez 
deberm entonces abandonar al indfgena a su propia suerte, dejandolo en Jas 
puertas del lugar de reclusi6n para decirlo graficamente. 

. ~or el contrario, si se consideraba que regfan solo las prescripciones del 
Cod1go Penal Y que estas derogaban Ia legislaci6n del siglo pasado, entonces se 
trataha de resolver baJo que presupuestos podrfa ser juzgado y si Je eran apli
cables penas o medidas de seguridad. 

Evidentemente que estos nuevos problemas solo se planteaban en aquellas 
contadas oportun1dades en las cuales se tenfa conocimiento de Ia comisi6n de 
u.n dehto por parte de un indfgena y ya dentro del proceso se establecia peri
cJa!mente que se Je podrfa considerar como "salvaje" o "semisalvaje". 

Dentro . de las. innmnerable~. situaciones practicas que se presentaban, 
podremos eJemph.ficar Ia _compleJ!dad de Ia situaci6n con las siguientes: 

.ll _En las regwnes ma~ ~pa~adas, buena parte de los delitos cometidos por 
l~s mdJgenas eran (y segmran s1endo) desconocidos por las autoridades colom
bJanas, no solo por Ia raz.6n geograf!ca, sino porqtie muchas veces los patrones 
cultural~s de sus respectJvas comumdades, imponen un absoluto silencio hacia 
el extenor. 

2) Si e!'juez tenfa conocimiento del delito y aceptaba Ia V:igencia de las nor
mas .del sJglo pasado, dejaba en libertad al indegena "salvaje" 0 "semisalvaje" 
adu_c1endo falta de. ;ompetencia. Esta libertad se producia despues del variable 
perwdo ?e detencwn preventlva sufrida en una carcel comlin. 

3) S1 el JUez no aceptaba Ja vigencia de las antiguas disposiciones tomaba 
uno de estos dos caminos: 

a) Se desentendfa por complet~ del caracter indfgena del ciudadano, lo juz
gaba como. a cualqmer otro colombJano y Je imponfa el mismo tipo de condena. 

. b) ~e ;nteresaba po~ determinar, mediante peritajes antropol6gicos el ca
ra?ter md1gena del smdJCado y Ia posibilidad de que pudiera considerarse si
gmendo Ia termino]Qgfa del siglo pasado, como "civilizado" ( caso en el cual se 
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Je juzgaba conforme a las normas vigentes para el resto de los ciudadanos) o 
como "salvaje" o "semisalvaje". En estas dos Ultimas hip6tesis, el juez resol
vfa el caso mediante los mas variadas malabares y esguinces. 

Desde 1950 Ia Procuraduria Primera Delegada en lo penal, sostuvo ante Ia 
Corte Suprema de Justicia Ia aberrante tesis de que: "Corno esos sujetos, dada 
su insuficiencia siquica (moral, intelectual y afectiva}, pueden asimilarse a un 
retrasado mental o a un menor de edad, como los equipara Ia expresada ley 89, 
los hechos aelictuosos realizados por e!los deben sujetarse a las medidas de se
guridad establecidas por el C6digo actual que son las mas adecua.das para obte
ner Ia readaptaci6n a Ia vida social respecto de esa clase de delincuentes. Espe
cialmente las colonias agricolas serfan Ia medida represiva mejor indicada co
mo sanci6n para los indigenas, teniendo en cuenta su idiosincrasia rti.stica y su 
buena capacidad paralas Iabores del campo" 2• 

Algunos predicados que aqui vale Ia pena simplemente exponer son: La in
suficiencia siquica (moral, intelectual y afectiva) de los indfgenas. EI hecho de 
que puedan equipararse a retrasados mentales o a menores de edad (para ma
terias no civiles para las cuales fue con una finalidad protectora como se hizo Ia 
asimilaci6n). Que de Ia aplicaci6n de una medida de seguridad se siga Ia re
adaptaci6n (sin saber si existe desadaptaci6n) para Ia vida social (sin saberse si 
es dentro de su propio grupo, porque muchas veces el delito puede consistir en 
una conducta que Ia propia cultura reclama como necesaria y adecuada aunque 
el ordenamiento juridico colombiano Ia repruebe y prohfba como delito ). 

Sobre Ia base de esta cadena de prejuicios, los indfgenas "salvajes" o "se
misalvajes" eran sometidos a medidas de seguridad forzando, o estrangulando 
mäs bien, el alcance del art. 29 del desaparecido C6digo Penal, que a Ia letra 
reza: "Cuando al tiempo de cometer el hecho, se hallare el agente en estado de 
enajenaci6n mental o de intoxicaci6n cr6nica producida por el alcohol o por 
cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalia siquica, se aplicaran 
las sanciones fijadas en el capitulo 11 del tftulo 11 de este libro". EI mencionado 
capftulo 11 consagraba las medidas de seguridad. 

EI indigena se asimilaba entonces, sin saberse c6mo, a enajenado mental, o 
a intoxicado cr6nico o a grave an6malo sfquico. 

Tal es, en apretada sfntesis descriptiva, el panorama que en Ia vigencia del 
C6digo anterior se presentaba para los indfgenas. Y era para dejarlos en liber
tad por falta de competencia o para tratarios como inimputables, para lo que se 
solicitaban los dictamenes de los peritos antrop6logos, dictämenes que debe
rian ser rendidos en terminos de antropologia cultural o social, porque el carac
ter del individuo en cuanto a su situaci6n cultural no era un problema de indivi
dualidad sino de patrones colectivos. 

Vimos indigenas sindicados de asesinato, que refan abierta y estrepitosa
mente en los interrogatorios o en Ia audiencia püblica en Ia cual se les juzgaba. 
Ese ritual seguramente les parecfa tan extrafio, c6mico y carente de sentido, 

2 Procuradurla Primera Delegada en lo Penal, citada por ALFONSO REYES E., en La imputabi
lidad, Bogotä, Universidad Externado de Colombia, 1976, pag. 1,52. 
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como pudiera serlo para uno de nuestros magistrados -que incursionando por 
un territorio indigena, hubiera violentado alguna de las innumerables prohibi
ciones del grupo, desconocida para el, el hecho de que se Je juzgara en medio de 
una danza, mientras se iban arrojando huecesillos sobre un puiiado de cenizas y 
de plumas. 

Y dado el caracter indefinido de las medidas de seguridad, vimos indigenas 
condenados que permanecian Iargo tiempo en reclusiön, no sabemos si espe
rando que dejaran de ser "indios", o que se readaptaran a vivir en su medio 
mediante un proceso de readaptaci6n bien discutible y sin estar desadaptados, 
o que, finalmente, se adaptaran para vivir en otra sociedad, en Ia de los "civili
zados", en Ia cual siempre serian segregados y desadaptados. 

Veamos ahora lo que ocurre y lo que probablemente habra de ocurir en ma
teria penal a los indigenas colombianos, en virtud de Ia vigencia del nuevo 
Cödigo Penal (decreto 100 de 1980). 

En el titulo v dellibro r (Parte general), al referirse a las medidas de segu
ridad, el art. 96 sobre "Otras medidas aplicables a los inimputables", en su in
ciso tereero dispone: "Cuando se tratare de indigena inimputable por inmadu
rez sicol6gica, Ia medida consistirä en Ia reintegraciön a su medio ambiente na
tural". 

Si el precepto quiso superar de una vez por todas Ia vieja disputa sobre Ia 
vigencia de las leyes 89 de 1890 y 72 de 1892, a fe que no logr6 su objetivo. So
lo para los indigenas "inimputables por inmadurez sicol6gica" se ha legislado y 
por lo tanto, con relaci6n a todos los demas que puedan ampararse bajo Ia ca
duca clasificaci6n de "salvajes" o "semisalvajes", seguirä el debate, porque no 
parece posible aceptar que el solo hecho de estar ubicado cultural o socialmente 
dentro del "salvajismo" o "semisalvajismo", permita afirmar Ia inmadurez si
col6gica del sujeto. No se puede forzar el termino de "inmadurez sicolögica", 
propio de Ia sicologia, hasta el punto de que llegue a convertirse en un 
problema cultural, ni mucho menos racial. 

La casuistica que habra de presentarse cuando comparezca ante los jueces 
penales un ciudadano indigena, puede resumirse asi: 

1) Siel juez opina que los preceptos del siglo pasado han dejado de regir, 
tratara al indigena como a cualquier otro ciudadano, con Ia ünica diferencia de 
que si se tratare de un inimputable por inmadurez sicol6gica, y solo por esa 
causa -porque claramente se ve que puede haber otras que lo hagan inimpu
table- Je impondra Ia medida de reintegrarlo a su medio ambiente natural. 

EI indigena inimputable por causas diferentes a Ia inmadurez sicol6gica 
( que, repetimos, es unfen6meno propio de Ia sicologia y que no se da por el so
lo hecho de desconocer una cultura y una lengua) debera ser sometido a las 
restantes medidas de seguridad contempladas por el C6digo. Asi, si fuere inim
putable por enfermedad mental permanente, se Je internara en establecimiento 
siquiätrico o clinica privada de caräcter oficial, al tenor de lo dispuesto en el 
art. 94. 

Si fuere inimputable por enfermedad mental transitoria se Je internara en 
establecimiento siquiatrico o similar de caracter oficial, segün el art. 95. Y si 
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fuere inimputable por razones diferentes a las mencionadas enfermedades y a 
Ia inmadurez sicol6gica, como seria el caso de algunos sordomudos por 
ejemplo, se Je internara en establecimiento publico o particular, aprobado ofi
cialmente, que pueda suministrar educaci6n o adiestramiento industrial, arte
sanal o agricola, en virtud de lo preceptuado en el art. 96, cuyo segundo inciso 
establece: 

"Esta medida tendra un minimo de un (1) afio de duraci6n y un maximo in
determinado. Se suspendera condicionalmente cuando se establezca que Ia per
sona ha adquirido suficiente adaptabilidad al medio social en el cual se desen
volvera su vida". 

Aqui vale Ia pena llamar Ia atenci6n sobre dos problemas: 
En primer lugar, uno de orden practico, consistente en Ia imposibilidad de 

que en tales establecimientos un indigena adquiera "adaptabilidad al medio so
cial en el cual se desenvolvera su vida", salvo el caso de que Ia. medida de segu
ridad acarree Ia consecuencia de desarraigarlo de su propia comarca. 

En segundo lugar, un problema tecnico que dejamos planteado a los espe
cialistas y que es el de determinar a quienes, fuera de los mencionados sordo
mudos, se destina Ia medida de seguridad que venimos comentando ultimamen
te. Porque segün el art. 31 del Cödigo, solo es inimputable quien en el momen
to de ejecutar el hecho punible no tuviere capacidad de camprender su ilicitud 
o de determinarse de acuerdo con esa comprensi6n, por inmadurez sicol6gica o 
trastorno mental, exclusivamente. Y ya vimos cua.Jes medidas se aplican a los 
enfermos mentales permanentes o transitorios, de donde se debe entender que 
Ia medida del art. 96 solo puede destinarse a los inmaduros sicol6gicos, sin que 
nos sea dable precisar Ia cabal extensi6n del concepto y ni siquiera afirmar si Ia 
sola sordomudez de persona no cultivada educativamente, pueda llamarse in
madurez sicol6gica. 

2) Si el juez cree, con base en el argumento de Ia especialidad de los pre
ceptos, que aün rigen las normas de 1890 y 1892, tratara al indigena "civiliza
do" como a cualquier otro ciudadano, aunque tampoco es un absurdo que lo so
meta a dictamenes para tratar de establecer si es inmaduro sicol6gicamente, 
puesto que Ia disposici6n del art. 96 del Cödigo no hace diferenciaciones cultu
rales y por lo tanto parece asumir un criterio racial exclusivamente. Si se pro
cediera de esta manera, podriamos teuer un indigena "civilizado", inmaduro si
col6gicamente, reintegrado a su medio ambiente natural, que por ser "civiliza
do" ya, no sabriamos a ciencia cierta cuäl deberia ser. 

En este mismo caso, cuando se tratare de indigenas "salvajes" o "semisal
vajes", el juez declararia su incompetencia para juzgarlos y de hecho tendria 
que ponerlos en libertad, salvo el caso de que se pudiera predicar de ellos su in
madurez sicol6gica, caso en el cual ordenaria su reintegro a su medio ambiente 
natural, pretextando que solo para esa especifica situaci6n se legisl6 en el 
nuevo Cödigo y que por lo tanto para los demas casos siguen vigentes las preci
tadas y casi centenarias disposiciones. 

En el futuro, es previsible que los dictämenes se solicitaran a los antrop6lo
gos y sic6logos, en dos sentidos diferentes: 
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1) Cuando se trate de declarar Ia incompetencia del juez, con base en su 
opini6n sobre Ia vigencia de las viejas normas, el peritaje deberia ser solo 
antropol6gico, para que se diga si el indigena es "civilizado", "salvaje" o "se
misalvaje". Este es un dietarnen principalmente de antropologia cultural yso
cial, a no ser que aun el caracter de indigena del sindicado se encuentre en dis
cusi6n, caso en el caul debera hacerse un peritaje tarnbien de antropologia fisica. 

2) Cuando se tienda a establecer si el indfgena es inimputable deberan soli
citarse examenes tanto de antropologia como de sicologia, y si fuere el caso, de 
siquiatria. EI antrop6logo respondera sobre lo que es Ia cultura del respectivo 
grupo, sus creencias, prohibiciones, regulaciones, autoridad, escala de valores, 
etc. Sobre esta base, el sic6logo podra afirmar si el indig'ena es inmaduro sico
l6gicamente o si, sin serlo, puede predicarse de el otra forma de inimputabili
dad por incapacidad de comprender y querer su acto. 

Es de esperarse que Ia petici6n de dictamenes se haga en terminos sufi
cientemente claros y especificos, maxime si se tiene en cuenta que van a ser 
resueltos por profesionales que no necesariamente deban conocer Ia terrninolo
gia penaL 

Finalmente, digamos algo con relaci6n a Ia medida de seguridad que ide6 el 
legislador para los indigenas inimputables por inmadurez sicol6gica: 

Hay que pensar que Ia finalidad perseguida fue sana y que podrfa tender a 
garantizar el respeto por las culturas indfgenas. Sin embargo, resulta discrimi
natoria frente a los demas indfgenas, imputables e inimputables por causas di
ferentes; y es igualmente peligrosa y hasta con visos de inconstitucionalidad, 
por cuanto no solo permite de hecho a las autoridades del grupo indfgena o a 
sus integrantes Ia aplicaci6n de justicia segful sus costumbres, delegando una 
facultad indelegable, sino que en buena parte de las comunidades indfgenas 
implicara el ejercicio de una venganza privada que puede significar Ia imposi
ci6n de una verdadera pena de muerte. 

Hernos encontrado casos de indfgenas en varias carceles del pafs, que nos 
han rogado que no hagamos nada por sacarlos de Ia prisi6n, por cuanto no se 
sienten capaces de vivir en las ciudades y no pueden regresar a sus Iugares 
nativos porque saben que a Ia primera oportunidad se !es dara muerte, en 
cumplimiento de un deber sagrado que Ia sangre impone a los familiares de las 
victimas. 

Cabe preguntarnos, para terminar: ~c6mo puede explicarse que Ia tradici6n 
juridica de Ia mayor parte de los Estados, niegue Ia posibilidad de conceder Ia 
extradici6n cuando haya riesgo que al extradido se Je imponga Ia pena de 
muerte, y en Colombia se vaya a conceder una especie de extradici6n intermi 
con Ia consecuencia casi segura de que se dara muerte al ciudadano? ~Si se 
compadecera esta norma con Ia obligaci6n constitucional de garantizar Ia vida 
de los ciudadanos? 

Medellin, 27 de marzo de 1981. 
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Seiior doctor 
Leonel Calder6n Cadavid 
Juez Quinto Superior 
E. S. D. 

Medellfn, 10 de septiembre de 1980 

Referencia: Dietarnen pericial de caräcter antropql6gico sobre 
los ciudadanos indigenas Nemesio, Luis Angel y 
Alejandrino Majore Dominc6, juzgados por el de
lito de homicidio. 

Designado por el seiior juez como perito antrop6logo, para el caso de Ia re
ferencia, paso, con todo comedimiento, a rendir mi dictarnen. 

1. METODOLOG!A DEL TRABAJO 

Para Ia obtenci6n del presente dietarnen me he valido de tres tipos de ma
teriales, asf: 

1.1. El expediente: Fue estudiado con criterio exclusivarnente antropol6gi
co, sociol6gico, lingiifstico y literario. Todo cuando hay en el que permi~a obte
ner informaciones de interes antropol6gico, fue cuidadosarnente exammado. 

1.2. Las. entrevistas: En los consultorios de Medicina Legal, en un ambien
te calmado sin testigos, sin prisa, sin interrupciones, se realizaron dos entre
vistas con ios sindicados Alejandrino y Luis Angel Majore, utilizando procedi
mientos aptos para Ia comunicaci6n con personas de rasgos culturales difer~n
tes a los del entrevistador. Mapas; banderas; escudos; palabras en lengua cat1a; 
palabras en espaiiol; laminas de animales y de plantas; nombr_es de santos, ?e 
gobernantes y de autoridades eclesiasticas; estampas de Ia wonografia cns
tiana; palabras relativas a Ia cronografia y a Ia geografia, colo~es, fueron algu
nos de los instrumentos materiales en torno a los cuales se real1zaron las entre
vistas, previarnente preparadas, pero sin cuestionario escrito para poderlas 
adaptar a las circunstancias con entera flexib~idad. Sobra d~cir que se trat6 
por todos los medios tecnicos de que los entreVJstados entend1eran clararnente 
que no se buscaqa ninguna informaci6n sobre los hechos por _los cuales se en
cuentran privados de su libertad. Si ellos llegaron a ser menc10nados, _fue solo 
tangencialmente y mas por iniciativa de los entrevistadas que del per1to. _Dna 
de las entrevistas fue individual para cada ciudadano y las restantes colectJvas, 
pues en tratandose de problemas de antropologia cultn:al era mas revelador 
ese medio de comunicaci6n, aunque no es de una entreVJsta de donde se puede 
obtener Ia caracterizaci6n de una cultura, y esa misma consideraci6n me llev6 
a descartar Ia posibilidad de insistir en una reuni6n con el sindicado Nemesio 

-363-



Majore, quien no fue llevado a Decypol. Honradamente pienso que estas entrevistas, al fin y al cabo tan artificiales por las circunstancias que las rodean, son iml.tiles para hacer dictamenes de antropologfa cultural. Lo que se impone y ojala se pueda realizar, es un estudio de campo. 
1.3. RevisiOn bibliografica: Se revis6 Ia bibliografia suficiente sobre tecnicas de investigaci6n social, sobre procesos y problemas de aculturaci6n y sobre cultura de los catfos, grupo al cual pertenecen los ciudadanos Majore Dominc6, tanto por los aspectos raciales, como por ellingüfstico y cultural y por su procedencia geogräfica. 
Dentro de esta biografia sobre cultura catfa, sirvi6 de base Ia propia experiencia y los estudios anteriormente realizados por el perito. 

2. RESPUESTA AL CUESTIONARIO DEL SENOR JUEZ 

EI cuestionario que el seiior juez se dign6 plantearme implica tan solo el estudio de las categorfas, tecnologfa, economfa y religi6n. Pero como de tales manifestaciones culturales no puede sacarse una conclusi6n completa sobre lo que es Ia vida y Ia situaciön del grupo, he debido sobrepasar los lfmites del encargo y estudiar ademas Ia organizaci6n social y politica, los sistemas simbölicos y 1a escala de valores eticos, con el anfmo de poder ofrecer una visiön mas completa sobre Ia cultura del grupo al cual pertenecen los entrevistadas y obtener, allf sf, las conclusiones respectivas. Absolver diligentemente el cuestionario requerirfa, ademas de mucho tiempo, una observaciön directa, altamente deseable, de Ia comunidad indfgena catfa de Ia vereda "La Soledad", corregimiento "La Encarnaciön", municipio de Urrao, Antioquia. EI fruto de tal trabajo serfa una verdadera monografia sobre Ia mencionada comunidad. EI estudio que se realiz6 versa exclusivamente sobre antropologfa cultural y social. Se dej6 de lado lo relativo a antropologfa ffsica, no solo por no estar ordenado por el seiior juez, sino por el hecho de que el caracter racial indfgena de los ciudadanos entrevistadas no ha sido puesto entelade juicio, y, mas bien, aparece demostrado en el expediente y, ademas, se evidencia, por lo menos fenotipicamente al observar a los mencionados seiiores, quienes por alg11n prejuicio o aleccionamiento dicen pertenecer a familia de "!ihres" (blancos). 
2.1. Gategorlas culturales. Bajo este tftulo mencionare sinöptica y brevemente los rasgos distintivos de Ia comunidad indfgena a Ia cual pertenecen los hermanos Majore Dominc6, sin que necesariamente tales comportamientos culturales se den o sean practicados por ellos, como sujetos individuales. La cultura se describe en tomo a modelos generalizados, dentro de los cuales siempre y en todos los Iugares se han presentado variaciones particulares. 
2.1.1. Teerwlog{a. 
2.1.1.1. lnstrume:ntos y recipientes. Para todas las faenas del agro y del hogar, se sirven de instrumentos y herramientas producidos industrialmente y adquiridos en el comercio de los municipios de Urrao y Frontino. Escasean las armas de fuego y se reducen a unas cuantas escopetas, patrimonio de los mas "ricos". Usan machetes, peinillas, rulas, barras, cuchillos, azadones, palas, 
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alambre de puas ( en minima cantidad), etc. Solo algunos instrumentos y utensilios hogareiios son fabricados por ellos mismos de acuerdo con los sistemas tradicionales: chinchorros, esteras, chinas o sopladoras, callanas y ollas de barro ( emplean con mayor frecuencia las de aluminio ). La cesteria esta practicamente desaparecida. Se valen de cortezas de cucurbitaceas (calabaza) como otra forma de recipientes. Fabrican canoas de madera y bongos para alimentar sus animales. 
2 .1.1.2. Caza, pesca y recolecci6n. Practicamente ha desaparecido Ia caza. En los montes y rastrojos hay algunas variedades de monos, conejos, ardillas, armadillos, tigrillos y guaguas, y pocas aves de buen tamaiio. Su caza y cons~mo es ocasional y no constituye fundamento estable o permanente de su reg~· men alimenticio. La caza, si bien se consumen sus productos, se practica mas bien casi como costumbre ancestral. -La pesca se practica con frecuencia y las especies que se encuentran, de tamaiio reducido, hacen parte ocasional del regimen alimenticio. Generalmeute al anochecer, los adultos dedican alg11n tiempo a Ia pesca, sirviendose de anzuelos metalicos comprados en establecimientos comerciales. Pescan en los rfos Calles, Venados, Penderisco, Nemondö, etc. -La recolecciön de frutos silvestres es de poca significaciön en su regimen alimenticio, como corresponde a comunidades sedentarias. Algunos frutos silvestres, como ajfes, guayabas, cidras, vitorias, etc., hacen parte de sus comidas. 
2.1.1.3. Agricultura. Es Ia base de su actividad tecnolögica y econ6mica. Tradicionalmente los catfos, desde antes del descubrimiento de America, eran agricultores. Cultivan principalmente cafe, mafz, frfjol, caiia ( ellos mismos, en trapich es manuales, de madera, pro_ducen el guarapo y. Ia miel ), a~acate, arracacha, yuca, platano, mangos, hmones, cacao ( en muy poca cantJdad) Y 

pastos. 
Los sistemas de siembra son los tradicionales: desmonte, quema, arado, siembra, aporques y recolecci6n de Ia cosecha. 
2.1.1.4. Ganaderia y especies nwruyres. Muchas familias poseen entre una Y cuatro cabezas de ganado vacuno y un equino. Se sirven de Ia leche y de Ia carne de los vacunos que mueren por enfermedad o por accidente. De vez en cuando venden un ejemplar vacuno. 
En todas las casas hay varios cerdos, hasta veinte gallinas y algunos patos y palomas. Los mantienen sueltos y los alimentan principalmente con desperdi-

~y~. . Igualmente tienen uno o dos perros y en algunas casas, uno o vanos gatos. 
2.1.1.5. Trasporte. La regi6n esta cruzada por caminos de herradura Y por senderos transitables solo a pie. La mayor parte de las movilizaciones se efec· tlian a pie. Para ir de "La Soledad", lugar de residencia de los entrevist~dos, al corregimiento de "La Encamaci6n", se demora mfnimo dos dias a p1e, a buen paso y mas de un dia a caballo. De "La Encarnaciön" va carretera hasta el ärea urbana de Urrao. EI camiön tarda de 1 a 2 horas ( este Ultimo dato no pude verificarlo plenamente ). 
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. . A pie Y vali<lndose de costales y otros recipientes, tFasportan los frutos ha
cm las casas. Resulta de cierto privilegio hacer uso de las cabalgaduras, maxi
me cua':do no todos los Iugares se conectan por caminos aptos para el paso de 
las best.m~. U sar carro de "La Encarnaci6n" a Urrao y viceversa es todo un 
acontecimiento, pero debe hacerse uso de tal medio debido a Ia distancia. 

2.1.1.6. Vestido y adornos. EI vestido esta totalmente trasculturado. Usan 
Ia ropa de un Campesino pobre; botas de caucho, que son un lujo, porque gene
r~lmente van descalzos; sombrero de paja o aun de plastico. Prefieren los tonos 
Vlstosos. A veces usan el vestido tradicional, como mero complemento del res
taute atue:ndo; se trata de una pieza de tela negra o de un color fuerte, rectan
gular, Similar a un poncho, que se anudan al cuello y con Ia cual se cubren ca, 
beza Y cuerpo. Es como si se envolvieran en una sabana y en tales casos no 
portan Sombrero. En otras oportunidades simplemente portan una toalla como 
complem~nto del vestido y a Ia cual le encuentran muchas utilidades. 

1 
Pra~tiCan Ia pintura facial y de extremidades superiores e inferiores, en co

ores roJo Y negro (muchas v:ces ya no preparan los colores naturales sino que 
compran barras de pmta labws). Esta pintura usada por hombres y mujeres, 
!es .de.manda gran cmdado y esmero y Ia usan principalmente para eiertos acon
tecimientos ta!es como matrimonios, fiestas o salidas al pueblo. 

Son aficwnados a los collares de chaquiras y de meta! pero ese es un lujo 
que su pobreza no !es permite darse en todos los casos. ' 

, ~.1.1.7. Vivienda. Su vivienda, como es tradicional entre los catfos, es pa
lafitica (levantada sobre l_'ilotes). Usan tanto casas de techos a dos aguas (rec
tangulares) como casas circulares de techo c6nico. Toda Ia construcci6n es de 
mader~ _Y el piso. o plataforma de Ia casa se eleva de uno a dos metras sobre Ia 
superfiele de Ia t1erra. EI techo es de teja de comino o de otras tablas, si se tra
t~ de casas rectangulares, y de paja (iraca, palmichos, etc.), si se trata de casas 
Circ~ares, en .cuyo caso, Ia cima de Ia construcci6n es una vasija de barro, in
vertida, retemendo Ia cuspide del empajado. 

Casi todas las casas tienen zarzo, y tanto a el como a Ia plataforma princi
pal se sube por un tronco en el cual se hacen previamente muescas. 

Las casas circulares carecen por completo de paredes y divisiones. En Ja 
~lataforma se desarrolla toda Ia actividad de Ia familia, incluso Ia cocina. Deba
J~ _ de ella, en medio de Ia basura, deambulan los animales domesticos y los 
lllllOS. 

No hay letrinas. 
En los zarzos a!macenan los productos durables (mafz y frijol). 

. Las casas reetangulares son ya producto del cambio cultural y algunas 
tJenen paredes exteriores y puertas de madera. ' 

La vivienda solo tiene por muebles algunas esteras, cajones y troncos. 
2.1.2. Economia. 

.2.1.2.1.. J?~'"}-si6n del trabajo. La divisi6n del trabajo sigue las pautas ordi
narias de di~swn por edades y por sexos. Fa!ta divisi6n exclusivamente cultu
ral del trabaJo, que es Ia divisi6n por especializaci6n. 
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Los nifios, en su primera infancia, juguetean y pronto empiezan a ayudar a 
los padres, de acuerdo con su sexo. Hacia los diez afios, nifios y nifias ya cam
parten en gran medida Ia actividad laboral de los mayores. 

Las mujeres se ocupan de todas las faenas del hogar: conseguir y rajar Ia 
Jena, preparar los alimentos y el guarapo fermentado, moler Ia cafia, cuidar los 
nifios, ayudar en Ia recolecci6n de las cosechas, principl!lmente Ia del mafz. La
van y arreglan Ia ropa, cuidan los cerdos y las aves. Ultimameute Ia pobreza 
las ha impulsado a ayudar cada vez mas en las faenas agricolas que antes eran 
exclusivamente del hombre. 

Los hombres se dedican a todas las faenas agricolas y al cuidado de los va
cunos y caballares. Son ellos quienes venden los cerdosenlas poblaciones y con el 
dinero de Ia venta compran alimentos, utensilios, herramientas, ropas y jab6n. 

Casi ninguna suma de dinero se destina a los cuidados de Ia higiene y Ia sa
lud. Ante las enfermedades usan a!guna pastilla analgesica, remedios caseros 
( emplastos y bebidas), y si el caso es grave y los medios lo permiten, sacan al 
enfermo a! centro de salud de "La Encarnaci6n" o al hospital de Urrao. 

2.1.2.2. Propiedad privada y tenencia de la tierra. Existe entre ellos un 
pleno concepto de Ia propiedad privada sobre todas las cosas, ejercida por los 
miembros cabeza de familia. EI padre dispone de los bienes de Ia familia hasta 
que los hijos empiezan a separarse. 

A pesar del concepto de propiedad privada, existe una gran solidaridad 
entre ellos, principalmente en lo relativo a hospitalidad (tambien con los extra
fios) y a compartir los alimentos. EI que no los tiene acude a sus vecinos y se Je 
suministran, sin entender que se trata propiamente de un prestamo, sino a sa
biendas que cuando se ocurre, encontrara reciprocidad. 

Otra de las manifestaciones de Ia cooperaci6n es Ia practica ancestral de 
los llamados convites. Cuando alguno necesita realizar un trabajo de graudes 
proporciones para desmontar una parcela, para sembrar pasto o mafz, se pone 
de acuerdo con el mayor nümero posible de indfgenas varones, quienes traba
jan uno 0 varios dfas para el, sin cobrar salarios. La ünica condici6n que existe 
es que el beneficiado con el convite, ofrecera los alimentos y organizara fiestas 
o bebezones nocturnas para los participantes. Esas fiestas, Ia mayor parte de 
Jas veces degeneran en rifias y altercados violentos, dado el exceso en el consu
mo de chicha y de guarapo. Hay baile y Ia fiesta solo acaba cuando todos estan 
borrachos o se terminan los alimentos. Existe Ia costumbre de "decomisar" las 
armas (machetes y peinlllas) de los asistentes, por partedel duefio de Ia casa, 
con el animo de evitar, en lo posible, incidentes graves. Ya en el afio de 1964, 
Ia Madre Marfa de Betania, misionera de Ia Madre Laura, en su obra Mitos, Iee 
yendas y costumbres [Madrid, Editorial Coculsa, pag. 19], describ!endo I? que 
suele ocurrir en los convites, dice: " ... otro que pelea, pero este sf tJene qrnen le 
responda. Alguno de ellos sale a encararse con el; luchas a mano (las armas 
han sido entregadas, al llegar, al duefio de Ia casa, salvo el caso de uno que 
otro que deja para estos casos oculto algün cuchillo pequefio ). EI duefio de Ia 
casa, ayudado por alguno de los que no .tienen muy perdida I~ cabeza por Ia 
embriaguez, aparta los contrincantes y SI Ia escena se va pomendo fuerte, al 
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cepo con ellos. En cada casa de fiesta, ponen como primer preparativo, el poco elegante adorno de un cepo, enteramente indispensable para evitar grandes des6rdenes". Anoto que Ja costumbre del cepo ya estä präcticamente desaparecida. 
Y en el mismo sentido, el Padre Constancio Pinto Garcfa, en su obra Los indios catios, su cultura, su lengua [volumen 1", Compäs ediciones, 1978, Medellfn, päg. 66], observa: "Mucbas veces terminan acuchilländose. Aunque el duefio de Ia <<bebez6n>> hace guardar las armas antes de empezar Ia fiesta, algunos logran esconderlas entre Ia ropa o las buscan, llegada Ia hora. Rara es Ia <<bebez6n» en que no resulten varios heridos y hasta algün muerto. En Ia bebez6n, el m1mero de las mujeres es muy inferior al de los hombres. Ya se· va entrando por Ia costumbre de bailar en parejas, pero manifiestan poco agrado por esa forma de hacerlo". 
En cuanto a Ia tenencia de Ia tierra, cada familia posee sus parcelas sin tftulos de ninguna clase. Quien se une maritalmente, trata de buscar montafia adentro o logra que parientes y amigos cercenen de sus propiedades para darle a el, o !es compra, para pagarlo con el fruto de Ia venta de cosechas y de cerdas y ganados. Hasta el momento no han sido hostigados seriamente por colonos Y no padecen problemas graves por falta de tierra. Se podrfa decir que cada familia posee Ia que es capaz de cultivar y lo que necesita para satisfacer las necesidades propias de su genero de vida, que es de Ia mayor miseria. Algunas de las parcelas limitan con fincas de blancos ( o !ihres como ellos los llaman), pese a lo cual, hasta donde !es es posible, no se emplean como jornaleros. 
2.1.2.3. Gonsumo de los productos. Dinero. De lo que cada familia produce, solo le quedan como excedente para venta o intercambio los cerdas que engorda y algunas pequefias cantidades de cafe y de mafz. Esporadicamente, una o varias reses, las cuales casi siempre son vendidas a los demäs miembros de Ia comunidad o a los colonos y finqueros colindantes, al igual que se hace con los caballares, que cambian de duefio indefinidamente, casi siempre como producto de trueques. 
Las ventas, casi reducidas a los cerdos, se realizan muy pocas veces en "La Encarnaci6n" (tres o mas dfas de camino, despacio, para poder sacar los animales) y Ia mayor parte de las veces en Urrao (desde "La Encarnaci6n" los llevan en camiones ). Asf las cosas, solo se justifica tan penoso viaje cuando se tienen tres o cuatro cerdas (de una o varias familias) listos para vender. Se trata de animales generalmente de mala calidad y poco peso, en cuya crianza no se han tenido en cuenta las mäs minimas medidas sanitarias, por lo cual mueren mucbfsimos dejando a los indfgenas sumidos en Ia mayor miseria. En "La Encarnaci6n" y en Urrao hay compradores fijos para los cerdas y otros productos. Los precios son a veces mfimos en relaci6n con los que se pagan a otros productores. Con ese dinero, el indigena compra coniestibles (sal, panela, arroz, carne), herramientas y utensilios, jab6n, telas, pilas para grabadora y para linternas y transistores, y cuando las ventas son buenas compra grabadoras y radios de pilas. Igualmente reserva dinero para el trasporte y pa' 
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ra una gran borrachera que hombres y mujeres (todos cuantos hayan saiido al pueblo) se darän antes del tegreso. Ni siquiera los nifios se eximen de esta 
practica. • Una vez en sus tierras, präcticamente nada podrfan camprar y el dinero no 
se requiere, mäs que para Jas nuevas salidas. 

2.1.3. Organizaci6n social y politica. 
2.1.3.1. Lafamilia. El matrimonio. La familia es Ja celula bäsica de Ia organizaci6n social. Un var6n catio, su mujer y sus hijos con~tituyen_la unidad f~miliar a Ia cual solo se viene a agregar algün pariente anc1ano o vmdo, desva!Jdo. Cuando es Ja mujer quien enviuda se acostumbra que el Ultimo_ de s~s hijos varones permanezca viviendo con ella, aiin cuando contrae matnmomo, caso 

en el cual lleva a su mujer al hogar materno. 
Tampoco son infrecuentes los casos en los cuales es el var6n qui<;n va a vi-vir a Ia casa de su mujer, sobre todo cuando Ja madre de est?- es vmda. . Rige una absoluta monogamia y endogamia ( en el sentido de _que los m~trimonios solo se contraerän con otras personas de Ia propm comumdad indigena), siendo präcticamente inexistentes los matrimonios con blancos o "!ihres", parece que por aversi6n recfproca a tales uniones, lo cual no obsta para que se den relaciones sexuales esporädicas y muchas v~ces forzadas Y_ aun amancebamientos entre indias j6venes y blancos de Ia reg-~6n. Tales relac10nes tienen un caräcte; casi clandestino y el! general son mal vistas por Ia comuni~ad. Las regulaciones del incesto son poco precisas y en g~meral puede ~ec1rse que solo son tajantes en tratändose de co~sangJlllleos ~scendJent:sdescendientes y hermanos. Tampoco son bien mrradas las un10nes de t!O-

sobrino, suegra-yerno. . . _ En los restantes grados de consanguinidad y de afimdad, no hay nmgun reproche para Jas uniones, las cuales en Ia mayorfa de los casos se contraen 
entre primos hermanos. . Han adoptado sus sistemas de determinar el parentesco a nues_tro ~rop10 sistema, pero con algunas imprecisiones, tales como Ia de confund1r P~_mo Y sobrino, primo y tfo, y Ja de no pasar, hacia los orfgenes, de I~ relac10n de abuelo (no se habla de bisabuelo) y de no pasar tampoco de pnmo herm~o ( desconocen el parentesco de primo segJmdo ). Mucbas veces al hablar de pnmo 
o de tfo, pueden estarse refiriendo a un pariente lejan?-. . . Los apellidos se trasmiten por lfnea patrilmeal-matrilmeal, sm q~e nadie_ se preocupe de pasar de un segundo apellido. En definitiva, los apelhdos no Importan y es frecuente el caso de que muchos adultos no ~o seP_an. La autoridad faniiliar Ia desempefia integramente el varon, qmen es amo Y seiior de su mujer, a quien frecuentemente y con plena aceptac!?n, pr~pina tr~mendas palizas. La mujer se limita a leves reprensiones a sus hijos mas pequ~nos. Präcticamente no existe rito matrinionial. Son muy contadas las parelas qu~ concurren a buscar ceremonia religiosa, entre otras cosas por raz6n de los nnpedi- · mentos can6nicos de parentesco, pero no solo por eso, sino principalm~nte porque no encuentran ninguna necesidad social ni religiosa de hacerlo. Fue mas frecuente el matrinionio religioso a fines del siglo pasado y principios del presente. 
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EI joven, empieza a visitar Ia casa de Ia muchacha con quien quiere vivir, amparado muchas veces por el parentesco. Cualquier noche tiene las primeras relaciones sexuales y a los pocos dias hacen saber a los padres de Ia muchacha que empezaran a construir un tambo para irse a vivir juntos (ninguno de los contrayentes pasara de veinte aiios, en general). 
I"a pareja convive generalmente de por vida. Muy pocas veces hay separaciones y en tales casos pueden organizarse nuevas uniones, al igual que en los casos de viudez. La separaci6n se hace con Ia mayor natura!idad y consiste en expulsar a Ia mujer de Ia casa, junto con los hijos, cuando ya se Je ha conseguido remplazo. 
Fuera del parentesco con los padres, hijos y hermanos, no se preocupan mayormente de averiguar y constatar los nexos que los unen con otros miembros de Ia comunidad. Es muy frecuente que no se sepa quiE'mes son los tfos, los primos, los abuelos y que a pesar de tener muchas relaciones con ellos se ignoren los parentescos. 
Las mujeres cuidan mucho mas que los hombres de reconocer los parentescos y de cultivar las relaciones pertinentes, pero el!as estan tan inferiorizadas que incluso es muy frecuente que los esposos desconozcari los nombres de sus mujeres; los hijos desconozcan los nombres de sus madres, y los hermanos los de sus hermanas. 
Para referirse a ellas usarau circunloquios ta!es como "hija de Luis", "hermana de Manuel", etc. 
En lo relativo al parentesco y a los apellidos, debe anotarse que, pese a que sus apellidos son generalmente catlos, en algunos casos han tomado apellidos de otros orlgenes, tales como Caro, Gonzälez, Velez, etc. Igualmente que usan indistintamente el apellido Pulgarln para referirse a Bailarin. 
No existe registro civil de las personas, con excepci6n talvez del bautismal, llevado a cabo por las autoridades eclesiasticas, porque el linico rito de Ia religi6n que cumplen, en Ja mayorfa de las veces, es el bautismo; caso en el cual han logrado lo que persiguen, que es Ia asignaci6n de un nombre "oficial" para Ia criatura. 
Corno no hay matrimonio civil ni can6nico, tampoco habra registro y, en cuanto a las defunciones, si estas se presentan en el area urbana por cualquier motivo, las autoridades haran las exigencias del caso; si se fallece en las regiones mas apartadas y por causas naturales, lo mas probable es que el indigena sea enterrado cerca de su casa, sin dar aviso a nadie. 
2.1.3. Organizaci6n y autoridades politicas. La comunidad vive notoriamente dispersa desde el punto de vista geografico; no existe lo que pudieramos llamar ni siquiera un remedo de aldea. Este hecho, sumado a las "interferencias" o a Ia "presencia" de Ia autoridad de los blancos, ha determinado que pierdan por completo sus sistemas ancestrales de gobierno politico. 
No existe ninglin cabildo o consejo que detente cualquier forma de autoridad. Solo el padre de familia en lo suyo y los ancianos mas respetados, son objeto de alglin acatamiento o consideraci6n, que de ninguna manera tiene las caracteristicas de verdadero mando po!itico. No se reconocen cacicazgos ni jefa-
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turas de ninguna especie, al menos como autoridad efectiva, aunque si en lo tocante al rango y algunas funciones de tipo casi que ceremonial o simb61ico, como el sostenimiento de pequefias parcelas que sirven de cementerio. En cuanto a las relaciones con las autoridades de Ia Repub!ica de Colombia, se limitan a aceptar, por temor, Ia existencia de soldados, agentes de policia, inspectores y, a lo sumo, alcaldes. Nunca asocian a estos funcionariös con nada bueno y solo forzadamente aceptan su autoridad, pero tratan de evitarla hasta donde sea posible. Un pequeiio o gran pleito sobre Iinderos o unas Iesiones personales no muy graves, no seran llevadas a conocimiento de los blancos por iniciativa de los indfgenas. Para el!os, Ia autoridad lo es porque tiene cärcel, po!icla y armas, pero !es es imposible entender raz6n de su existencia diferente de Ia fuerza. EI gobierno no es sin6nimo de fuerza. En 1924, Fray. Severino de Santa Teresa, en su obra Los indios catios, lOs indios cunas [reimpresa en 1959 como volumen 7° de autores antioqueiios por Ia Imprenta Departamental de Antioquia, pag. 85], refiriendose al temor que tienen a los soldados, dice: "Y no faltan algunos malintencionados que !es asustan con el coco de que los padres !es vamos a l!evar a los soldados, lo que !es infunde tal terror que se remontan a donde ser humano apenas puede llegar". Y comentarios de esta natui'aleza se encuentran profusamente en las Cartas Misionales y en La Aventura Misional de Dabeiba, de Ia Madre Laura Montoya Upegui, sin que Ia situaci6n haya variado hasta el presente. 
· Cuando dan parte a las autoridades de un de!ito, tiene que ser este de mucha ,gravedad y generalmente por temor a castigos futuros o para tratar de que Ia autoridad vengue afrentas injustificadas sufridas por Ia comunidad. En otros casos, porque !es resulta imposible ocultarlo, como cuando acuden a buscar servicios medicos. 

No paga11 impuestos, y si alguien se los cobrara, entenderlau esto como un atropello mäs. No siguen procesos de sucesi6n, sino que Ia familia sabe muy bien a quien deben corresponder los bienes del difunto. 
Conceptos tales como Antioquia, Colombia, America, Europa, Roma, Paris, Rusia, Estados Unidos, no !es dicen absolutamente nada. Bien pudieran ser para ellos nombres de personas o de rfos o de animales. 
Solo los nombres de las veredas que conocen o de los municipios donde han estado ellos o sus parientes, tienen para ellos alguna significaci6n (Urrao, Frontino, Dabeiba, Chigorod6, Betania, Bolivar y otros pocos). Ignoran que en otras partes de Colombia ( que no entienden que es) viven otros indfgenas. Mencionarles los nombres de veinte gobernadores de Antioquia o de los alcaldes de los municipios donde viven, !es resulta totalmente extraiio. Ninglin pr6cer de las Independencia !es es conocido. Y de Ia lista de presidentes, si se ]es IIegara a mencionar, lo mas probable fuera que reconocieran solo alglin nombre para asociarlo, no a que fue presidente, sino a que "es liberal". Desconocen los simbolos patrios. Igualmente un mapa de Urrao, de Antioquia o de Colombia, no !es dice absolutamente nada. 

, Medellin y Bogota son palabras que han oido mencionar y para ellos sera "donde pueblo" o "donde gobierno" ( ese es un pueblo o alla vive el gobierno ). 
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2.1.4. Religi6n. Han perdido todas las formas tradicionales de Ja religi6n, 
Ja cual entre los catios siempre se caracteriz6 por Ia falta absoluta de rituales, salvo 
los casos de practicas curativas, pero estos son masde tipo magico que religioso. 

Ignoran los nombres de sus divinidades primitivas (Tatzitzatis, Caragasi) y de 
Ia fuerza del mal ( antomüi ). 

Profesan una creencia vaga en Ja supervivencia despues de Ja muerte, pero 
es una supervivencia espiritual y corporal. Los muertos causan muchas dificul
tades a los vivos y para aplacarlos se acude a practicas casi que de tipo tera
peutico, consistente en baiios, lavada del tambo y protecci6n con ciertas ramas. 

No tienen imagenes religiosas y solo mantienen una serie incoordinada de 
supersticiones referentes a Ia naturaleza y a sus fen6menos. Los animales sus 
sonidos o cantos, ]es predicen los acontecimientos. 

Hay Iugares y arboles y animales encantados, que deben evitarse cuidado
samente. 

Garecen de rituales de todo tipo. No hay practicadores religiosos o sacerdo
tes. La magia es practicada secreta y disimuladamente por personas que ya 
hoy en dia no son verdaderos especialistas, en el sentido de que no viven 
exclusivamente de eso, sino que ocasionalmente realizan practicas destinadas a 
Ja curaci6n de enfermedades, a base de fetiches, aspersiones, cantos y bebidas. 
Pero esta actividad es negada rotundamente a los blancos, por miedo a repren
siones y castigos. 

Parece que a fines del siglo pasado, y mas a principios de este, tuvieron ma
yor contacto con Ja religi6n cat6lica y de alli les qued6 el apego al bautismo, 
t1nica ritualidad religiosa que practican y Ja cual cancela, en Ja mayor parte de 
las veces, todo su compromiso con Ja Iglesia. Muy pocas veces asisten a oficios 
religiosos, mas por curiosidad o por deseo de asemejarse al blanco, que por 
cualquier otra cosa. Ignoran los nombres de los ritos religiosos, .Jos sacramen
tos, los mandamientos, los nombres de los santos, de los obispos, de los papas. 
Desconocen Ia iconograffa cristiana. Gualquier imagen, masculina o femenina, 
sera para ellos "una virgen". 

2.1.5. Sistemas simb6licos. 
2.1.5.1. Lenguaje. En el hogar y entre ellos hablan casi exclusivamente el 

catio, que a pesar de tanto tiempo de contacto con el idioma espaiiol, se ha 
mantenido con relativa pureza, cambiando solamente por incorporaci6n de vo
cablos para designar los nuevos conceptos. 

Este hecho hace que los niiios practicamente no hablen ni palabra en espa
iiol; pero al crecer, cuando van aumentado sus contactos con los blancos, y ma
yormente en el caso de los hombres, que son los que mas se relacionan con 
aquellos, aprenden un rudimentario lenguaje que !es permite sostener conver
saciones elementales sobre cosas simples y rutinarias sobre negocios. Hablar 
con ellos sobre temas relativamente abstractos, resultaria imposible. Ni reli
gi6n, ni arte, ni politica, podrian debatirse con ellos, en idioma espaiiol; y en 
catio no existen los vocablos del caso, porque su cultura no los demanda. 

Garecen de escritura, como es general entre los grupos aborigenes co
lombianos. 
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Muy pocos saben "echar firma" y podria asegurarse que ninguno sabe leer 
o escribir. Los mas habiles para el negocio, son capaces de "contar" (hacer al
gunas cuentas) pero no sahen escribir nfuneros, ni distinguirlos. Los billetes 
aprenden a distinguirlos por las imagenes. Ignoran las operaciones fundamen
tales de Ja aritmetica. 

Guando mas, y esto es excepcional, van un aiio a Ja escuela, pero necesa
riamente tienen que aburrirse, porque los niiios acuden a oir hablar en un 
idioma que no entienden y a comportarse de manera que en nada esta de 
acuerdo con su cultura y modo de vida. Los padres consideran muy del caso 
alejar a sus hijos de las escuelas, lo cual es innecesario en Ia mayoria de los ca
sos porque no cuentan con posibilidades de asistir, debido a las distancias y a 
su pobreza. 

2.1.5.2. Arte. EI arte es completamente desconocido. Ni dibujo (ni capaci
dad de apreciarlo e interpretarlo ), ni escultura, ni orfebreria, ni pintura, ni lite
ratura oral (no son capaces de referir ni siquiera una sola tradici6n, ni un mito, 
ni un cuento, ni una leyenda), ni ceramica artistica ( como ya _vimos fabrican 
unas pocas y toscas vasijas, ajenas a todo tipo de ornamentac16n). 

La musica aut6ctona ha desaparecido y sus bailes se realizan al son de cual
quier musica estruendosa que haeen sonar en radiolas de pilas, cuyos ritmos 
danzan desacompasdamente siguiendo mas bien los pasos y cadencias de Ia mu
sica ancestral. Algunos pocos manejan burdamente guitarras y tiples. 

Donde mas dejan ver actualmente su interes estetico es en Ia ornamenta
ci6n de su rostro y de su cuerpo con pinturas. 

No saben los nombres de los colores, a excepci6n de negro y blanco. Todos 
los otros los designan facilmente como "colorao". 

2.1.6. Algunas creencias, costumbres y practicas. A "La Encarnaci6n" solo 
salen cada mes, y a Urrao cuando tienen cerdos para vender. . 

Gonfunden los nombres de los dias de Ia semana y de los·meses. No dife
rencian los aiios. Muchas veces no sahen sus edades. La hora Ia miden por el 
so! o por "el radio". 

Se sienten notoriamente inferiores a los blancos o "libres" y eso los lleva 
muchas veces a predicar que no son indigenas, o que su padre era libre, o que 
su mujer es blanca. 

Para evitarse amonestaciones religiosas y para asimi!arse a los blancos di
cen que se casan o que practican Ia religi6n cat61ica, sin hacerlo. Gon r~specto 
a Jas borracheras tienen dos prejuicios que deben alertar sobre Ia verac1dad de 
sus afirmaciones en el expediente; Green que los blancos no castigan lo que se 
hace borracho y, por otra parte, que reconocer Ia borrachera puede aca~ear}e 
reprimendas de las autoridades civiles y religiosas. Entre ellos no hay nmgun 
reproche para Ia embriaguez. . . . 

En este caso particular, lo que no resulta excepc10nal, los smd1cados 
niegan por todos los medios su caracter indigena. . . . . 

2.2. Escala de valores eticos. La falta de creenc1as rehg10sas defimdas, o 
nuestro desconocimiento de las mismas, y de sistemas de organizaci6n jerar
quizada politicamente, hacen que a primera vista no se pueda establecer clara-
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mente Ia jerarquizaei6n de sus valores. Por sus ideas y praetieas aneestrales, 
reseiiadas aun por los eronistas, han respetado Ia vida humana, Ia propiedad 
privada, Ia inoeeneia de los niiios, Ia regulaei6n del ineesto, etc. Pero en el mo
mento aetual, pocos mas prineipios etieos y morales podrian agregarse a su es
eala de valores. Estos que se han enumerado, son tradieionales y simplemente 
se han visto reforzados aJ ser eoneordantes eon los que han aprendido de los 
blaneos por el ejemplo o por Ja instrucei6n, en diferentes epoeas. 

La eomunidad reprueba el homieidio y Jo ha reprobado desde epoeas inme
moriales, eon algunas variantes: Es mas grave dar muerte a un miembro de Ia 
eomunidad que a un extraiio y dentro de los extraiios, justifiean mas faeilmen
te Ia muerte de un negro que Ia de un blaneo. En este primer caso se puede en
eontrar Ia explieaei6n en el heeho de que Ja mayor parte de las veees en que un 
indigena da muerte a un extraiio, se trata de prevenir el daiio o de reparar un 
agravio. EI blaneo que ha matado o herido a un indigena, que lo ha engaiiado 
en un negoeio, que amenaza eon quitarle Ja tierra, que ha sedueido a Ja mujer o 
a Ia hija, ete. 

Es tan serio su reehazo al homicidio, que ni el parenteseo eon el infractor 
exime de declarar en su contra o de procurar de todos modos su eastigo. 

Justifiean tambi{m plenamente Ja muerte que se da para defenderse legiti
mamente o para vengar eiertos agravios, asi se trate, en tales easos, de muer
tes de los propios indigenas. 

V aldria deeir que de aeuerdo eon los modelos tradieionales de Ja eomuni
dad, el homieidio esta prohibido, es reproehable, y que Ja pena que se impone a 
quien lo comete en eabeza de un indigena, es someterlo a Ja venganza de Ia 
sangre, que se ejereera, ealladamente, sin que medien juieios o proeesos, sin que in
tervenga ninguna autoridad del grupo. Esta muerte por venganza no eausara 
eonmoei6n mayor en Ja eomunidad, y los esfuerzos por hacerla eonoeer de los 
blancos seran poeos, por no deeir que inexistentes. EI injusto agresor apareee
ra de pronto muerto y Ja venganza se habra eumplido. 

Cuando media Ia intervenei6n de las autoridades de Ia Republica, los indigenas 
se reservan, por deeirlo de manera grafiea, el derecho de revisar el eastigo y si lo en
euentran insufieiente, ellos se encargaran de ejereer Ja venganza. Nuestro ya cita
do autor, el Padre Pinto Gareia, expresa sobre este punto y otros afines, en las pa
ginas 70 y 71 de su obra: "Esta Jey de eompensaci6n era usada, y aün lo es, por 
los indios catios. Para ellos Ja sangre es algo muy sagrado. Desde que haya habido 
heridas de alguna consideraci6n, <<hay que pagar sangre>>, dieen ellos. A este prin
eipio los catios aiiaden otro: <<el que Ja hace que Ja pague». Esto esta tan arraigado 
que muehas veees para ellos no satisface Ja forma de justicia normal, v. gr., los 
juieios, Ia careel, las multas. Por eso se presentan easos en los euales resulta muer
to por sus enemigos un individuo que acaba de eumplir condenas en Ja careel por 
el asesinato, pues segün ellos, <<no habfa pagado sangre»". 

EI mismo autor seiiala que tambien existe entre los eatios algo similar aJ 
sistema de Ia compositio, pero a mi entender este no se presenta en Ia regi6n 
que venimos estudiando, y, si acaso, sera para faltas de menor gravedad que el 
homieidio. 
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En otra parte agrega el Padre Pinto (pag. 71), algo que sin generalizarlo, 

nos pareee valido: "Tambien hay que anotar que el sistema eareelario no afeeta 
en gran eo~a a los indfgenas. Ellos no temen ser apresados ni lo sienten eomo 
un eastigo excesivo. Incluso se dan casos en los euales un indio que vuelve del 
presidio no se corrige, sino que eae nuevamente en delitos, dieiendo que Ia ear
eel es muy buena. V ale Ja pena preguntarnos si realmente hemos estudiado Ia 
problematiea de Ja justieia entre indfgenas, y si nuestra justieia es una verda
dera respuesta a sus problemas; o por el eontrario, si es una imposiei6n mas, 
que poeo benefieia a los eatios". 

3. CüNSIDERACIONES TEÖRICAS 

EI fondo antropol6gieo del presente dietarnen no es otro que_ el relativo a 
los problemas de "eambio eultural". 

La eultura eambia, se modifiea o se trasforma en virtud de muchos mecanis
mos, aJ parecer no incompatibles entre sf y que ineiden de diferente manera y en 
grado variable en darles perfiles diversos a los modelos o patrones culturales. La 
"evoluci6n", la "agregaci6n", la "asimil~i6n", etc., se~ caminos qu~ pueden 
reeorrer Jas eulturas para variar fisono!llleamente en el t1empo y el espae10. 

Modernamente se debaten los problemas del eambio eultural bajo el 
nombre de "aeulturaci6n" en tanto que impliquen proeesos de eontaetos entre 
dos 0 mas eulturas diferentes. Se engolosinan los te6rieos tratando de estable
eer si aculturaei6n es lo mismo que traseulturaei6n o intereulturaei6n, o si tales 
formas son eompatibles o ineompatibles entre sf, pero esa diseusi6n no nos re
sulta pertinente para el presente estudio~ Bastenos sab~r qu~ _como aeultura
ci6n podemos entender todos aquellos fen_omenos de modificae1~n de un~ cultu
ra bajo el influjo de otra de earaeteres d1ferentes, y que por diVersas circuns
tancias se presenta como "dominante", o "absorvente" o .. "influyente". Se ~a
ran alli todas Jas posibilidades y una de las eulturas podra desaparecer, o b~en 
eada una de ellas podra asimilar algunos elementos y rasgos de Ia otra, en dife
rentes grados. Posihlemeute sea Ia teenologia Ia categoria eultural qu~ mas 
tempranamente se modifique, en tanto que ~lla es Ia q~e ;esuelve neees1da_des 
mas apremiantes del hombre y de Ia eomun1dad: ~a tec~ICa ~ue_va de e~t1v~, 
una semilla nueva una herramienta efieaz, un vestido mas practico, seran asi
milados y reeogid~s por Ia eultura m~s rapidament~ q':~ un le!'guaje o una reli
gi6n diferentes o que un modelo distmto de orgamzae10n social o de eompren
si6n del mundo. 

Las eulturas humanas no. pueden ordenarse o jerarquizarse superficialmen
te. Decir que una cultura es mas importante o mas desarrollada que otra, 
impliea easi que deseonoeer Ia idiosinerasia eultural que no es otra que Ia de 
dar respuesta a las neeesidades sentidas por el hombre, de acuerdo con los re
eursos del medio. EI patr6n de "desarrollo" o de "importancia" es solo un pre
juieio del narrador si no se revela su alcanee. 
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En nuestras ciudades satisfacemos nuestras necesidades de un modo, pero 
ese modo no sera adecuado para satisfacerlas en una aldea remota, principal
mente porque en ella las necesidades podran ser muy otras. 

Para referirse a culturas diferentes a lo que podriamos llamar "nuestra 
cultura" ( cultura del hombre colombiano de Ia segunda mitad del siglo veinte ), 
se han usado terminos tales como "salvajes", "semisalvajes", "primitivos", 
"contemporaneos primitivos", "sociedades agrafas o iletradas", etc. Muchos 
de esos terminos estan mandados a recoger por Ia antropologia, no solo por su 
marcado sabor despectivo y peyorativo, sino porque implican ademas Ia exis
tencia de verdaderas ficciones antropol6gicas, tales como Ia del hombre salva
je, que es solo un estadio de referencia te6rica sobre el cual se edifican los de
mas estadios del desarrollo cultural de Ia humanidad. 

Asi las cosas, el pertenecer a determinada raza o el hablar determinado 
lenguaje o el habitar un paraje remoto, no son rasgos que mirados aisladamen
te permitan establecer un juicio sobre "cmlJ es el grado cultural de Ia comuni
dad" o sobre "si esa comunidad es salvaje". Es el estudio de toda su cultura en 
el tiempo y en el momento, comparado con el estudio de otra cultura ( en este 
caso Ia nuestra, Ia del investigador o Ia del seiior juez o Ia del perito ), tambien 
en todos sus aspectos, lo que permitira adelantar un jujcio que en todo caso no 
podra emitirse modernamente en terminos de "salvajismo" o "civilizaci6n". 

Aun en nuestra cultura (hip6tesis de trabajo ), existen grupos, actividades, 
oficios, conglomerados muy heterogeneos. EI prototipo ideal de Ia cultura del 
hombre colombiano de Ia segunda mitad del siglo veinte, comprende Ia existen
"ia de llaneros, de nariiienses, de guajiros, de vallunos, de antioqueiios, de cun
diboyacenses; de industriales, de mafiosos, de politicos, de religiosos, de milita
res, de obreros, de estudiantes, de desempleados, de campesinos, etc. 

Entonces, cuando se nos pregunta si tal o cual comunidad puede conside
rarse como "civilizada o no", debemos comparar su cultura con un sector so
cial equivalente dentro de Ia cultura colombiana. Para concluir, entonces, el 
presente estudio, diremos que Ja conclusi6n final Ia hemos obtenido comparan
do lo que es Ia cultura de los integrantes de Ia comunidad indigena de "La En
carnaci6n", Urrao, en Ia decada 1970-1980, con lo que es Ia cultura propia de 
los campesinos del occidente y del suoreste antioqueiios, durante.la misma epo
ca y no deteniendonos tanto en las superficialidades que evidencia Ia tecnologia, 
como en los aspectos espirituales y sociales de Ia cultura. 

Provisionalmente sugiero que se tome el termino "en estado primitivo" 
( con alusi6n al momento hist6rico en que se produjo el descubrimiento de Ame
rica) para referirse a los indigenas que las leyes del siglo pasado denominabau 
"salvajes", atendiendo a lo que era el saber cientifico de Ia epoca. 

Igualmente, sugiero el termino "en proceso de aculturaci6n", para referir
se a lo que las leyes mencionadas denominan "semisalvajes", reconociendo alli 
tres etapas, tambien tentativas y te6ricas: incipiente, media y alta, para distin
guirlas principalmente por las diferencias lingüisticas, de organizaci6n social y 
econ6micas y sociales. 
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T 
Finalmente, insimio el termino de "aculturado" como equivalente para Ia 

que en el siglo pasado se llamaba "civilizado", con referencia a los indigenas. 

CONCLUSIÖN 

Con base en el anterior estudio cultural sobre Ja comunidad indigena catia 
de "La Encarnaci6n", Urrao, comparado con lo que es Ja cultura de los campe
sinos antioqueiios coetaneos y con base en las anteriores premisas te6ricas, me 
permito conceptuar ante el seiior juez, que segful mi leal saber y entender, los 
ciudadanos Nemesio, Alejandro y Luis Angel Majore Domic6, eran, al igual 
que los miembros de su comunidad, en el aiio de 1979, unos indigenas en Ja eta
pa media del proceso de aculturaci6n, equivalente a lo que en Ja antropologia 
se Harnaha anteriormente etapa media del semisalvajismo. 

Es mi concepto, seiior juez. 
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NECROLOGfA 
HA MUERTO UN PENALISTA 

El cuerpo de abogados de Medellin, los estudiantes de derecho, los fun
cionarios de la rama judicial de Antioquia, los sectores politicos y la sociedad 
en general, rindieron tributo de reconocimiento y de dolor, ante la tumba que 
recibiö los despojos del doctor JUAN ANTONIO MURILLO VILLADA. 

Su deceso se produjo stibitamente cuando se hallaha en su hogar por el cual 
siempre luchö y supo enaltecer. 

Decir que Juan Antonio Murillo Villada ha muerto, es como afirmar en forma 
pesarosa la desaparici6n de un excelente hombre de diamantinas virtudes, de im
ponderable valia. Se destac6 como cultor de la ciencia del derecho penal. Desde 
sus juveniles aflos se dedic6 con luminosidad al ejercicio de la misma. En ella puso 
toda su inteligencia, la agudeza de su talento y el vigor de su criterio. Todos le co
nocieron en el ejercicio de aquel sacerdocio. Lo llev6 con altura, con la mäs alta 
honestidad; supo enmarcar a lo Iargo de su carrera los mandamientos que a todo 
abogado obligan. No burl6 uno solo. Batall6 por la ley y la justicia. En los estrados 
castrenses elev6 su voz por quienes cayeron en cadenas. Lo hacia con gallardia, 
con emoci6n y sin tratar nunca de hacer de sus defensas un triunfo personal. Bus
co solo ser una ayuda en tan delicada misi6n como es la de la abogacia. 

Quienes tuvimos el agrado de escucharle en las audiencias publicas ante el 
jurado, recordamos cuan sabias y generosas fueron sus exposiciones. Supo lle
var con tino e hidalguia el debate forense. 

Fue ademas Juan Antonio Murillo maestro de las juventudes universita
rias; oyeron de el sus sabias Ieeeiones y recibieron las enseflanzas de la moral, 
de la etica, de la hombria y del bien. 

Sirvi6 a la sociedad en todas sus formas. Cuando su partido politico le re
quiri6 para que le representara en el Congreso de la Reptiblica, se despoj6 de 
su profesi6n y con abnegaci6n se entreg6 al servicio del Senado. Desde allf 
luch6 por las clases humanas. 

No deja enemigos. Quienes fueron cantraparte en los juicios supieron res
petarlo porque sabian que el era respetuoso como el que mas de la ley. Fue no
table como humano en quien se aunaron bellas cualidades de relaci6n. Fue 
siempre sincero en la amistad, generoso, gentil. Fue un cat6lico. En el no se 
conoci6 ni el odio ni la insidia. 

Gonsternadas elevamos a Dios una plegaria para que en este momento el 
goce en la eternidad y al pie de su amada esposa que partiera primero. 

Deja unos hijos que son modelo ante una sociedad que se resuelve en un 
abismo. 

Paz a su tumba. 

JAIME GIRALDO LEMA 
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