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Doctrina

FORMACION Y RETRIBUCION
EN EL DERECHO PENAL

por HANS-ULRICH ECKERT*
L. Posibilidades de intervencion educativa en el terremo criminal

1 . LA OPOSICION ESTRUCTURAL ENTRE DERECHO PENAL Y FORMACION

Anteriormente, el tratamiento de conductas criminales desviadas era teni-
do como una materia propia del derecho penal, y atin hoy pertenece en sus
aspectos centrales & la funcién de control del derecho penal. Esta vinculacién
estrecha el ambito de la gestacion de sanciones, porque el derecho penal se
refiere al individuo de modo muy especifico. Como protector de bienes juridicos
y como derecho de proteccién de la paz interior, funciona tipicamente de modo
distinto de la orientacién personal-formativa del derecho asistencial de meno-
res, por ejemplo. El derecho penal destaca —en principio y por sobre todas
las cosas— la violacién del derecho, mientras que el dereche educativo abre
el camino al analisis de las caracteristicas individuales del comportamiento
humano. El destacado contorno del delito ifumina el acontecimiento particular,
abstrayéndole de la complejidad de sus circunstancias personales, y, por asi
decirlo, lo amplia como un retrato, y hace de la desviacién singular el verdadero
objeto del proceso. Coloca entonces la tipicidad del suceso en el punto central
de su andlisis. Las secuencias del comportamiento son explicadas aqui, en
principio, como realizacion del ilicito penal; por ello su capacidad de expresién
de circunstancias personales aparece mis tarde y en forma lateral.

El derecho penal enfoca entonces su perspectiva a partir de la norma,
¥ puesto que es, en principio, conducta interpretada, y sobre todo interpretada
desde el punto de vista de la tipicidad, que abarca con la mayor precision
posible el &mbito de la proteccién de bienes juridicos, resulta que carece de
sensibilidad para las particularidades del comportamiento del autor. En este
sentido, sus propuestas y construcciones son impersonales, al contrario de
la formacién, que se orienta directamente por las particularidades individuales,
¥ cuyo ambito de intervencién se dirige, en principio, al plano del comporta-

* Del Centro de Investigaciones Criminoldgicas de 1a Universidad de Colonia, Alemania Federal.
Traduccion de Carlos A. Elbert.

El presente trabajo ha sido publicado también en la Revista Doctrina Penal, de Buenos Aires,
nam. 17, enero-marzo de 1982.
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miento identificado, a partir del cual debe ser deducida en cada caso la defini-
cién de violacién de las normas, en la medida en que se desee desplegar la
técnica del contrel de comportamiento. La interpretacién formativa concibe
ala viotacion de la norma como un acontecimiento personal; a contrario sensi,
juzga la norma de derecho penal desde el punto de vista del comportamiento.
Para descripciones de tipo juridico de las intervenciones que le competen,
utiliza casi exclusivamente formulaciones generales, a las mas frecuentes de
las cuales pertenece el concepto de “abandono”, con el cual, en el § 64-1 de
la ley de bienestar juvenil', se comprende en forma muy general el trascurso
deficitario, en muchos sentidos, de la preparaciéon educativa o formacion, O
también el caso de la palabra “bienestar infantil”, contra cuya exposicién
al peligro el § 1666-1 del Cédigo Civil? prevé disposiciones de la justicia tute-
lar, también de mode muy sumario. Estas caracteristicas borran la frontera
entre las regulaciones generales y la referencia concreta, llegando ocasional-
mente hasta la irreconocibilidad, dejando tanto mas espacio para la decisién
en los procesos particulares cuante menos exactitud tengan,

2. INTERFERENCIAS EN EL. INSTITUTO DE LA PENA

A pesar de la diferente estructura de los tratamientos que aplican, ambas
estrategias de control {derecho penal v pedagogia) se interfieren bastante en
sus zonas limitrofes. Asi, por ejemplo, la aplicacion de diversas sanciones
{penas) es tenida por la pedagogia como importante instrumento practico para
la educacidn, pese a las reservas contra su aplicacion excesiva o indiscrimina-
da. Algunos, partiendo de concepciones morales, toman partido decididamente
por la pena3, mientras que otros se encuentran casi violentados ante ella,
preocupandose solo por limitar su 4mbito de aplicacion®; a menudo, es expre-

! Gesetz fir Jugendwohlfahrt (ley de bienestar juvenil), en la ed. de 25/4/77 del “BGRI”
{Boletin federal legislativo), 1, pag. 633, § 64, frase 1: “En caso necesario, el tribunal tutelar
de menores ordenard educacién y asistencia juvenil para el menor de edad que no haya
cumplido 17 afios, cuando el menor esté en peligro de caer en desamparo o esté desamparado”.

2 Birgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil). § 1668, parrafo 1: “‘Si el bienestar moral o corpo-
ral del nifio est4 en peligro porque el padre o la madre abusan de su dereche de cuidado del
hijo o si se descuida al nifio..., el tribunal tutelar debe tomar las medidas necesarias para evitar
tal peligro”. Especialmente el tribunal tutelar puede ordenar gue el nific sea internado en una
familia adecuada o en un instituto de educacién para asegurar su formacion.

3 B. STOCCKLE, Strafe als Erzichungshife, 1969, pag. 161; O. F. BoLLnow, Existenzphilosophic
und Pidagogik, 1959, pag. 77; F. W. FOERSTER, Strafe und Erzichung Siikne und Besserung (1912),
impreso en Schaffstein/Miehe, Weg und Aufgabe des Jugendstrafrechts, 1968, pag. 34; también A.
8. MAKARENKO, Disziplin, Lebensordnung, Bestrafung und Anrsporn, en Publicaciones Escogidas {ed.
alemana), 1961, pags. 41 y ss., estén en principio de acuerdo, sin embargo, desde un punto de vista
completamente distinto, parecido a la défense sociale, que prevé la proteccién del orden social. Desde
el punto de vista sicologico aprueban, por ejemplo, KANFER-PHILLIES, Lerntheoretische Grundlagen
der Verhaltenstherapie (1970, ed. alemana, 1975, pag. 395, basandose en los conocimientos actuales
de las técnicas pedagogicas.

* E. E. GEIBLER, Erzichungsmittel, en J. Speck (Editor), Problemgeschichte der neueren Pidago-
gik, 111, 1976, pag. 43; M. K. LANGBVELD, Binfilhrung in die theoretische Pidagogik, 7° ed., 1969,
pags. 138 y ss.; H. Romsact, Das Wesen der Strafe, en Willmann-Institut (Editor), Pidagogik der
Strafe, 1967, pags. 10 y ss.; J. ESTERHUES, Allgemeine Pidagogik im Grundriss, 1962, pégs. 102 VE:S
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samente recalcada la excepcionalidad de la pena en el repertorio pedagogicos;

y por tltimo, es muy raro encontrar quien se niegue de planc a fa necesidad
de aplicacion de penasf. Al contrario, el derecho penal ha atraido siempre
aplicaciones educativas, y también el derecho actual regula el apoyo a la personali-
dad del autor ampliamente, con elocuenies acentos. Esto es valido tanto para
lo referente a la ejecucién de penas privativas de libertad, cuyas metas generales
estan claramente prescritas en el § 2 de la ley de ejecucién penal’, como para
los correspondientes reglamentos administrativos federales unificados para la
ejecucién de penas juveniles, de enero de 1977, que remiten claramente ala supera- .
cién de deficiencias del desarrollo personal. Ya en el ambito de la medicién de
la pena, los principios social preventivos pueden ganar influencia sobre la aplica-
cién de la pena8.

Fividentemente, se parte de que la educacion y la pena se pueden intercambiar
en cierta medida, pero las fronteras de tal intercambiabilidad son muy inseguras,
y con la sola aplicacion del vocabulario pedagégico no se ha ganado en todo
caso nada, porque el peligro de reacciones de rechazo estd a la vista. Frente
a cada pedagogizacion del derecho penal tenemos que formularnos la pregunta
respecto de si su funcion de control puede ser tan cargada con elementos educati-
vos, como para reemplazar el mecanismo penal mediante ejemplos educativos,
o por lo menos recargarlo con ellos tanto como se desee.

5 Q. DURR, Autoritit, Vorbild, Strafe. Hindernisse neuzeitlichen Erzichens?, 1970, pag. 91; F.
POGGELER, Pidagogische Krisensituation in der Familie, en Wi]]mann-lngtitut, ob. cit., 1967, pag.
78; A. REBLE, Das Problem der Strafe in der Erziehung; en el mismo editor. Das Straf}l)robiem in
Beispielen, 1964, pag. 120; F. SCHLEIERMACHER, Pidagogische Schriften, 3° ed., 1902, pag. 533; F.
PauLseN, impreso en E. Ell, Disziplin in der Schule, 1966, pag. 128.

¢ Sin embargo, ast en H. NETZER, Erzichungslehre, 9% ed., 1968, pags. 108 y ss.; el mismo autor,
Die Strafe in der Erziehung, 3% ed,, 1962; A, S. NEILL, Theorie und Praxis der antiautoritdren Erzie-
hung, 1970, pag. 167; H. ZULLIGER, Helfen statt Strafen (1956), 1971, pag. 119, y en otros lugares;
H. MENG, Zwang und Freiheit in der Erziehung, 3* ed., 1961, pag. 16; véa‘se también a H. MIESKES,
Der Jugendliche in der Situation der Straffalligheit, 1956, pags. 4 y 474; véanse ademés los mformes
de D. HoHNEN, Dreimal Skandinavien, 1962, pag. 183, y STOECKLE, ob. cit., pag. 14; adgmas, por
la contrariedad del dirigismo de intencion y medio de ejecucién, M. HEITGE}R, Die 'Zerstc')ruftg der
pidagogischen Absicht durach den Einsatz von Erziehungs “‘mitteln ”‘; del mismo et.;l,ltor, Erzzehz'mg
oder Manipulation, 1969, pag. 73, y H. J. IPFLiNG, Der Begriff “Erzzehw@gsmtttel i ob, cit., pags.
23 y ss.; sobre el problema global, ¥ especialmente sobre la dimensién histérica, también W. SCHEIBE,
Die Strafe als Problem der Erzichung, 3* ed., 1977.

" Gesetz iiber den Vollzug der Freiheitsstrafe... (ley de ejecucién penal...), de 1976 (“BQBI”, 1,
pag. 581); § 2, Tareas de la ejecucion. “En la ejecucién de la pena de ?edugién dgbe habs!:targe’ al
recluso para poder llevar en el futuro uma vida de responsabilidad social y sin dehto§ (fin de la e}u,e,cumon).
La ejecucién de la pena de reclusién también protege a la generatidad de delitos futuros”.

% Véase Strafgesetzbuch (Cédigo Penal), en su ed. de enero de 1975, “BGBI”, l,.pﬂg. 2, § 46,
parrafo 1, frase 2: Hay que considerar los efectos de la pena que cabe esperar en la yld? 'fut}]ra d'el
delincuente en la sociedad. Mas ain en la pena juvenil en el Jugendgerichtsgesetz (ley Jud;c_lal juvenil)
en su ed. de diciembre de 1974 (“BGBI”, 1, pag. 3427), § 18, parrafo 2: “La pena juveru.l' debe ser
de tal forma que permita la influencia educativa necesaria”. Respecto de esta y otras citas dfa 'la
JGG, véase Ley Juvenil anotads de la R.F.A., de CarLos A. ELBERT, actualmente en prensa en Edicio-
nes Depalma, Buenos Aires, Argentina.



11. La prevencién del derecho penal mediante
la amenaza de sanciones

1. LA ANONIMIDAD

El derecho penal ofrece presupuestos muy inconvenientes para el trato con
individuos, porque su esquema funcional estd formulado anénimamente mediante
su amenaza de hacer sufrir un mal por la pena. Dicha amenaza estd dirigida,
en primer lugar y ante todo, ala generalidad de los ciudadanos, y no al individuo.
El causante del ilicito es sefialado en principio solo como parte colectiva de la
comunidad social, ¥ no como personalidad individual. La violacién de la norma
es lo que determina el empleo del aparato de control, y no la dindmica del compor-
tamiento, o la tematica de la existencia personal.

En esa anonimidad del derecho penal radica su verdadera fuerza preventiva,
porque solo su distancia respecto de la identidad personal permite alcanzar a
todos los potenciales autores penales sin excepcién, mediante su control, contra-
rrestando en conjunto sus inclinaciones delictivas, pues la vinculacion

anénima entre el ilicito y la pena se dirige principalmente contra hechos futuros,

que aun pueden ser impedidos mediante una permanente amenaza de sancion.
Por elio, el efecto de prevencion del derecho penal es tipicamente general, y consi-
dera a la poblacién como un todo, sin diferenciaciones individuales. Es aqui donde
dfzsph'ega su verdadero efecto, que no es alcanzado en tales proporciones por
ningfin otro contexto de control, y es esto lo que otorga al derecho penal sus
propiedades especificas. En esto radica el planteo decisivo al cual deben ser referi-
das todas las expectativas sobre los efectos de la aplicacién de sanciones.

2. LA ESTRUCTURA RETRIBUTIVA DE LAS SANCIONES INDIVIDUALIZADAS

) En el modelo expuesto no hay sitio para la consideracién de caracteristicas
individuales del comportamiento, ya que el derecho penal solo entra en contacto
con delincuentes individuales, precisamente cuando ha fracasado la originaria
tarea preventiva®. Tan solo ahora la comisién del hecho (que como tal ya no
puede ser impedido) vincula a la estructura penal con individuos cuyas conductas
son tomadas en cuenta como irregularidades particulares dentro de una cantidad
muy superior de habitos legitimos en la sociedad. Pero tampoco entonces se
atrapa a estos individuos en sus aspectos esenciales, sino que en primer lugar
se los identifica como simples autores penales. La abstracta
Wolgcién de la norma se limita ahora solo a determinada secuencia de compor-
tamientos, ya que el hecho ilicito estaba tipificado previamente en detalle

% Véase también la conocida frase de J. G. FicHTE: “La finalidad del derecho penal es hacer

iln;iég:e%a:;g)su aplicacion’’ (Grundlagen des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre [1796],
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como un acontecimiento exterior, y para interpretarlo no se necesita una espe-
cial atencién sobre la variable personal, dado que ella no influiria fundamental-
mente la secuencia legal. Esto es asi, porque el derecho penal no podria confor-
mar de modo diferente su trato con el autor en esta situacidon, aun cuando
ulteriormente lo hiciese, acudiendo a formulas pedagégicas. Y ya que la norma
esté sujeta en buena medida a su amenaza an6nima, tiene que reaccionar
ante el hecho cometido, si no quiere arriesgar su credibilidad; esto es, que
la amenaza del mal general tiene que extenderse hasta el comportamiento
no impedido. En este caso, la direccion preventiva de la norma puede ser
trasformada en una forma especial para el autor individualizadoe, a fin de
evitar que este reincida en el futuro; esto es, la prevencién continda, pero
de otro modo, porque la tipicidad prospectiva de ia anonimidad generalpreven-
tiva se ha cambiado irrevocablemente, para el caso particular, en un mecanis-
mo de imputacién retrospectiva a la sancion concreta. Con lo dicho, €l conteni-
do de la sancién ha quedado determinado en lo esencial, y como se basa directa-
mente en la violacion de la ley, tiene que alcanzar al autor en forma inmediata
a modo de una reproduccién del ilicito por él perpetrado. Reproduccion signifi-
ca estructurar las consecuencias juridicas con una significaciéon desagradable
para el individuo, porque este desagrado corresponde a la incriminacién de
su comportamiento. Cuando las sanciones juridicas son aplicadas regularmen-
te y con una evidencia apenas cuestionada, en forma de causaciéon querida
de malesl, esta definicién proporciona, de hecho, solo la mecanica de un efec-
to orientado generalpreventivamente, que ha encontrado previamente al dere-

cho penal como mecanismo social antes de toda elaboracién dogmatica.

La causacién de un mal es la caracteristica central del derecho penal,
y por ello cada proposito especialpreventivo permanece recargado por esta
naturaleza dafiina de la pena, o sea que la educacion juridicopenal discurre
siempre junto al mal infligido, y nunca en su lugar. Solo la suspension del
control del derecho penal posibilitaria que en el caso particular se evite la
causacion de un mal. Pero esta renuncia a la persecucion penal (amnistia,
p. ej.), se dirige justamente mas all4 de las fronteras del derecho penal, resal-
tando al mismo tiempo su especifica tipicidad.

Con su fijacién al contenido dafioso de la sancién se condensa el principio
de la amenaza andnima generalpreventiva en la persona del autor, como retribucion,
Pero con ello se sefiala solo el mecanismo funcional, sin pretender, al estilo de
las teorias penales absolutas (KANT, HEGEL, etc., hasta llegar a BINDING} que
el monto de la pena debe corresponder exactamente a la magnitud del ilicitoll.

1 Especialmente destacado por H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Parte general, 3° ed.,
1978, pag. 50; véase ademas a H. MULLER-DIETZ, Grundfragen des strafrechilichen Sanktionensystems,
1979, pag. 46; a H. ZirF, Die Strafmassrevision, 1969, pag. 41; a G. SPENDEL, Die Lekre vom Strafmass,
1954, pag. 71; a K. PETERS, Die kriminalpolitische Stellung des Strafrichters bei der Bestimmung der
Rechtsfolgen, 1932, pag. 60; en principio, tampoco en el nivel de la ejecucién se niega la naturaleza
del mal de la pena; véase a H. KAUFMANN, Strafvollzug und Sozialtherapie (Kriminologie IIn, 1971,
pag. 70, ed. esp., 1979.

1L Véase sin embargo, a C. RoxN, Wendlungen der Strafrechtswissenschaft, “J.A.", 1980, pag. 223,
quien considera que retribucién y prevencidn general son polos opuestos; esta polarizacién corresponde
totalmente al concepto actual, pero no obstante restringe demasiado la idea de retribucion a la conexion
de su formacién historica.
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Pero ao
» en todo caso, la retribucién vineula todas las consecuencias juridicas con

la calidad aversiva del mal, tanto mas cuando el derecho vigente no ha logrado.

a pesar de todas ! ! i . . o
escalos penaiosss as coloraciones pedagogizantes, salirse de los minimos de las

También la personalizacién de la retribucién medi: '
no cambia} _sustqncialmente nada de la funcionalidad Zﬁiaflgﬁzs iﬁtg(gigl?c:\gg;
de c1_1,1pabﬂ1dad ilustra tmicamente sobre la proporcionalidad relativa de ilicito
sancién ’penaI en relacion al autor, a modo de desaprobacién personal. El princi; iﬁ
retributivo no se ve afectado por ello, pues surge de la ubicacién del t{po es 'fli)co
de control penal en el mbito macrosocial. También en el sentido de la com ef::gcién
de la culpa, la pena funciona como retribucién, y este modo de funciolljlam.ie to
no pgede ser trasformado en lo esencial ni dogméticamente ni mediante la po]it:ilca
crﬂnma.l. Como Dprimera tesis, se puede comprobar que el marco juridicopenal estre-
c‘ha decididamente el ambito de definicion para aplicar y conformar medidas forma-
thSE‘:. £l mecam:smo de control del derecho penal, organizado en forma generalpre-
ventiva, determina lé.ls formas de contacto con el autor va identificado, aun cuaﬁdo
laley las haya tematizado pedagdgicamente, Los contenidos educati uz;s son fijados
en ¢l dgrecho penal para finalidades Juridicopenales, y no por las ciencias de la
educaf;té.n para lo educativo. La pedagogia y la sicologia pueden desarrollar sus
conocument‘c?s especificos de la persona solo en el interior del marco expuesto
¥ la educacion se ve reducida a una finalidad complementaria de la pena. A ell(;
rssﬁ;:l{eﬁl;;eﬁ s;g;egar qlflf las reacciones penales solo pueden ser referidas en. forma
a a su eficacia especialpr i i j i

Loy oitadaa generalprléizln tpi)v::.ennva, pues esta funcién sucede en jerarquia

II1. FEstimacién del efecto de la pena

g)g;)iﬁgage(si al cor}trol del comportamiento personal. Las reservas respecto de
ad de rendimiento educativo de 1a sancién son, en principi :

, €N principio, de car:
fundamental, y aun mayores en el contexto de las definiciones I;)enales Aeter

1. DEFICIT GENERAL DE RENDIMIENTO DE LA PENA

I:)enaLas expectativas ex_ageradas respecto de la eficacia especialpreventiva de la
se ven desautorizadas ya con una superficial consideracién de sus

la férmula del derecho aleman en el § 46

: , parr. 1, fr. ;
5 la baqe parala aphcac:én delapena” y §pl7, parr. ?3&(‘}% f}}]'lal 'ult;:
?s medidas educativas o disciplinarias no sean suficientes, a'causi de
¢! menor, puestas de manifiesto por el hecho cometido, o cuando se hiciera
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efectos. Las trasformaciones del comportamiento se dejan manejar mediante la
simple represién del comportamiento efectivamente demostrado; perc también
se puede intentar, al mismo tiempo, eliminar las disposiciones del comportamiento
que se encuentran tras sus manifestaciones. Ambas técnicas se diferencian en
los fundamentos de su tipicidad sicoldgica, ya que las trasformaciones duraderas
del comportamiento solo pueden ser logradas cuando se consigue eliminar al
mismo tiempo las disposiciones del comportamiento que constituyan el deseo
de cometer el hecho. Pero la pena no tiene posibilidades de lograr tal cosa, pues
el comportamiento incriminado conserva subjetivamente su sugestion o sus atrac-
tivos, aun bajo la amenaza de la pena. El autor ya sancionado evitara repetir
la conducta penada, por temor a un nuevo castigo, pero ello no significa que
no conserve el deseo de volver a gozar de los beneficios que puedan provenir
del comportamiento amenazado. Por eso, si se deja de lade la directa presion
de la amenaza penal, la conducta indeseada se vuelve activa, del mismo modo
que de la raiz salen nuevos brotes, mientras que una consideracién superficial
solo deja ver el tallo de la plantal.

La recuperacion de las viejas inclinaciones o disposiciones delictivas solo
puede ser impedide si en lugar de lu pena, o por lo menos contempordneamente
e ella, se quitan las calidades positivas al delite exitoso. Cuando, por ejemplo,
un menor procura acrecentar su prestigio ante los de su edad que viven en el
mismo edificio, mediante ¢l recurso de golpear a los vecinos mas pequefios con
cualquier pretexto, tendremos que decir que en un caso asi, la pena apenas podra
impedir la repeticién de este comportamiento. Se puede decir que el comporta-
miento agresivo tenderia mas bien a reforzarse que a debilitarse. Mas efectivo
parece ser intentar la reduccién de la cuota de reacciones indeseables, reforzando
en el menor su sentido de autoafirmacion, de modo que se haga innecesaria para
él toda otra demostracion de fortaleza siquica. Solo en este caso alcanzara la
conducta deseada, no mediando un control directo, ¥y haciendo innecesaria la
aplicacién de una pena.

La debilidad de la eficacia de la pena se pone de manifiesto en casos como
el arriba expuesto, y ello radica en su construccién negativa, que informa solo
qué es lo que el autor no debe hacer, pero sin explicar como debera satisfacer
sus necesidades de otro modo. Por eso su aplicacion fuera del mecanismo de
control penal permanece también uniforme e impersonal: esto le brinda

13 La persistencia es tan fuerte porque el comportamiento indeseade no se ha adquirido casual-
mente, sino que es Ia reaccién especifica a un refuerzo positivo. Este refuerzo original se mantiene
debido a que el acto criminal no analiza las circunstancias que sostienen el comportamiento; de manera
que tampoco generalmente afecta a la conexion del comportamiento indeseado y su reforzador. Segun
opinion general, no se produce una extincién del comportamiento; véase a KANFER-PHILLH_JS,. ob. ci!;..
1975, pag. 339; a CH. SCHULZE, Lernprinzipien, en W. BELSELMER y otros, Verhaltenstherapie in Erzie-
hung und Unterricht, 2° ed., 1974, pag. 104; a W. CORRELL, Lernen und Verholten, 1972, pag. 36;
a TaUscH TauscH, Erzichungspychologie, 5* ed., 1970, pags. 110 y 232; a W. K. ESTES, An expert-
mental study of punishment, “Psychol. Monogr.”, 57 (1944), pags. 1 y ss. y 26; a'S. BANDURA, Princi-
Dples of behavior modification, 1970, pags. 314 y ss.; y a P. DUNHAM, Punishment: method and therapy,
“Paychol. Rev.”, 78 (1971), pags. 58 ¥ ss., con pruchas adicionales en el dmbito experimental
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por una parte la universalidad generalpreventiva, pero le impide, por otra,
el acceso especialpreventivo hacia la persona.

El comportamiento combatido sera cambiado en forma definitiva solo cuan-
do se ofrezcan al autor alternativas positivas de comportamiento. A ello debe
agregarse, por cierio, un conocimiento muy minucioso de la persona y de
su medio social, porque se debe saber cudles sucesos despiertan subjetivamen-
te el estado interior gratificante, y se debe poder apreciar cuales ofertas de
comportamientos alternativos seran aplicables ¥ aceptadas en el caso concreto.

La pena como simple represién del comportamiento incriminado se descar-
ga de la tarea diagnéstica que seria necesaria para el refuerzo de modos de
comportamiento alternativos. Este es el verdadero fundamento por el cual
la pedagogia sigue haciendo uso de las sanciones. Mediante esta descarga
se facilita la aplicacion de tratamientos formativos también alli donde el con-
tacto pasajero con los educandos hace imposibles analisis mas intensivos,
La parte negativa, sin embargo, consiste en Ia tentacién de recurrir simplemen-
te a la pena, evitando todo otro analisis por razones de comodidad.

Pero en el contexto de la gran cantidad de contactos educativos que tienen
lugar cotidianamente, la sancién negativa conserva la capacidad de actuacién
pedagégica. Vemos, entonces, que la formacién contiene mucha anonimidad,
que se agota en el contacto exterior, especialmente en las instituciones de
socializacién secundaria (hogares, escuelas, etc.), donde relativamente pocos
educadores deben ocuparse de muchos educandos; en definitiva, que solo la
terapia puede concentrarse totalmente sobre le inconfundible unicidad del
individuo.

Debido a que la construccion negativa de la sancién no tiene, al mismo
tiempo, una formulacion positiva del comportamiento, aparecen a menudo
indeseables efectos secundarios dificiles de controlar, como el temor'4, el peli-
gro de interrupcién que acarrea la relacién educatival, la posibilidad que
el educando desarrolle, en caso de frecuentes y duras sanciones, modos de
comportarniento pasivos o agresivoslé ¥ la vivencia de la pena, que puede,
ocasionalmente, ser sentida en forma subjetiva, incluso como recompensa (lla-

¥ Véase a M. SCHMIDEBERG, Zur Dynamik der durch die Strafe ausgelisten psychischen

Vorginge, en Brriner RERBM, Psychoanalyse und Erzichung, 1964, pag. 156; y a MENG, ob. cit.,
1961, pag. 21.

¥ Tauscu TauscH, ob. cit., pags. 110, 172 y ss. y 232; SCHULZE, ob. cit., pag. 105; experi-
mental, véase, por ejemplo, a TauscH TAusCH Frrrrau, Merkmalszusammenkzinge der verbalen
Interaktion und kritische Uberpriifung typologischer Verhaltenskonzepte, “Z.f.exp.u.angew.Ps.”,
14 {1967), pags. 522 ¥V ss.

6 De los muches trabajos, véanse por ejemplo, los de BanDURA WALTERS, Adolescent ag-
gression, 1959; KoUNIN Gump, The comparative influence of punitive and norpunitive teachers
upon childrens concepts of school misconduct, “Journ.ed.Ps.”’, 1961, péags. 44 y ss.; ANDERSON
BREWER REED, Studies of Teacher's classroom personalities, Appiied Psychol. Monographs, 1948,
11, pégs. 3 v ss.; BECKER ¥ otros, Relations of factors derived from parent-interview ratings
to behavior problems of five-year-olds, “Child Development”, 1962, pags. 509 ¥ $8.; otros detalles,

por ejemplo, en J. FRIEDMAN, Begriff der Strafe als soziale Sarktion, 1973, pag. 53; KANFER-
PHiLLIPS, ob. cit., pag. 395,
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mar la atenciéniz. El sistematizador pedagégi,co, por altimo, te}'ne, por sobre
esto, la contradiccion entre las metas de educacién definidas emancipatoriamente,
y los medios reglamentarios!®, ' .

Veremos ahora, en el contexto del control jmidicopepal, qué otil,'as importan-
tes consecuencias puede provocar la simple “sancién :a’ intervalos . Sucede que
los delitos, en su mayoria, no son aclarados, yya 1'a relacién delos de_htos1 denunt(;:m-
dos con la de los que concluyen en. la -aPhcacmn de una ser}terllczlril, deu:imuegdra(i
seghn las estadisticas policiales y judiciales, un claro desmve‘.‘ _ f: spari 82”
aumenta atin méas si se toma también en cuenta el dato dfa las “cifras oscu s
de la criminalidad!?. Y como los delincuentes son pers.eg_mdos solo excep((j:_lon
mente, les queda entonces, sin duda, la ganancia sub?fztlva que ext‘raen e sus
hechos. La impunidad aumenta ain més la satisfaccion de los fiehn(fuent%s, ty
refuerza su disposicién hacia conductas indese'abI.e& en luge'ar de disuadirlos. Este
mecanismo no queda limitado a situaciones siguicas especiales, porque en casos
standard de ilicitud tipica, pertenece a los efectos regL‘ﬂares.(’ie la penetlj. 481, pcl)r
ejemplo, cuando alguien quiere robar para (.)b.tfsner satisfaccion con el botin, sg o
ve empafiadas sus expectativas por la pos.lblhdad de ser descublert(? fy pena ;)S.
Pero si consigue finalmente su objetivo sin ser dt?scul?lerto, su satls: acc19§ oS
doblemente grande, porque no solo obtuV(_) el botin, sino que ademas e;n ot
pena temida. Si en el futuro vuelven a salirle las cosas bien, ez}tonces e tau Eti
ir4 sintiendo, no obstante, el temor de no tener §1err%pre‘1.:s1 misma suelfr11 e, )
riesgo estd ahora de algin modo, cal.c}ﬂa(%o. Pero si .la justicia lo alclanza ergz’unzna
vez, la pena puede permanecer también sin efect_o ninguno, porque la e:spaué za
de nuevas empresas mas exitosas refuerza su disposicién delictiva mas
la verdadera ganancia que espera obtener con el hecho, §

Este fenomeno de los “‘refuerzos intermitentes de modos de con{}ucta ée
da a la pena el caracter de efecto tipico cuando el control penal no es regu arn;:.lréoe
estrecho, Tampoco con una elevacién de la amenaza penal puede ser sutpe \
v més bien resulta dafoso, porque la satisfacc19n de no ser descubier c(; crecef
con la dureza del dafio caiculado. Los “refuerzos mterqutgn?es de modos de conI
ducta” resultan una tipica consecuencia del control juridicopenal, en t%nt(; e
control no sea tan estrecho, y su importancia aumenta re§pecto d‘e los reinciden ¢’as
con la repeticién de sanciones, de modo que cuando mas sancionados son, mas
calculables les resulta también el riesgo.

17 SCHULZE, ob. cit., pag. 105; en la literatura analitica el fenémeno tfimbié}r: hz;g:;igo (?HJS;SS;TI:
notablemente y.ha s;ido interpretado especificamente por G. GRODDECK, I‘;?lze Arc ai;cido d);; 1{; Ao
DER, Psychoanalyse der Gesamtpersonlichheit, 1926; con respecto a pro en;:a par ldo de la provoce
cid ‘dt;jéanciones véase a M. GOTTE, Strafbediirfnis, Strafprovokation und erzieheris

ion E , . :
1965; a H. ZULLIGER. ob. cit., 1971; y a MENG, ob. cit., 1961. . , S

w Véase detenidamente a W. BREZINKA, Erziehungsziele. Erziehumgsmittel Erziehung. 3
1976, pags. 138 y sa. - - .

12 l;Esm vale en cualquier caso, para la parte de los delitos ac}aljadns, con r(is;%e(;:to Z lgs ;i;;zr;.uss.
tes la desaparicion es menor; véase en detalle a G. KAISER, Kriminologie, , Pags.



directamente disposiciones de comportamiento, no surgen sintomas.de este tipo

baradéjico, lo que se pone de manifiesto mediante el siguiente ejemplo: Un joven -

habia adquirido tipos de comportamiento agresivo, cuya génesis debia buscarse,
en principio, en el estilo educative de los padres. A duras penas aceptado por
los compaiieros de su edad, desenvolvié al mismo tiempo experiencias frustrantes
¥ vivencias que lo marginaron afn mas fuertemente. Finalmente, canalizé su
ira ciega rompiendo vidrieras ¥ provocando otros dafios contra las cosas, hasta

deportivo. Durante las audiencias judiciales se Ie diagnosticé que el trasfondo
de su personalidad carecia de asociaciones emocionales, Por ege motivo, el tribunal
le ordent que ingresara al club deportivo, con la conformidad de todos los interesa-
dos. L.a medida no fue especialmente exitosa —y no lo podia ser— porque la
diagnosis sobre el mecanismo de comportamiento no era muy exacta. Quizi el
autor dejé luego de romper los ventanales del club, quiza no; pero como la interven-
cion judieial ofrecia, junto a la sancion, alternativas de comportamiento, no hizo
crecer nunca suplementariamente la necesidad de dafiar cosas ajenas. Esto tampo-
c0 sucede cuando el enfoque del diagnéstico esta equivocado, porque en todo

caso la reaccién vista ofrece una posibilidad existencial alternativa, y por eso
se diferencia de la pena.

2. LA CONCEPCION DEL DERECHO PENAL

_Hay determinadas reservas que se dirigen ademas contra a especial confor-
macion de la construccion juridicopenal. En Io fundamental, 1a bena no es mas
que un procedimiento de efectos desagradables, y la concepcién juridicopenal
coincide perfectamente con los conceptos de la teoria del aprendizaje, que habla
habitualmente de estfmulos aversivos. Cuando la aplicacién de estos, estimulos
d'ebe tener un efecto fundamentalmente especialpreventivo, entonces el organismo
tiene que experimentar el malestar resultante, como consecuencia directa del
comportamiento indeseado; en consecuencia, los estimulos aversivos deben ser
presentados en directa relacién con la secuencia del comportamiento cuya cuota
debe disminuir. Pero para ello no resulta suficientemente estrecha la ligazén juridi-
copenal entre hecho ¥ vivencia de la pena.

@) Los polos de la ligazon Juridicopenal

La ligazon fracasa, en principio, porque el hecho ¥ la vivencia de la pena
6 se apoyan con suficiente fuerza en las condiciones personales, . ¥ por ello no
coinciden totalmente en el plano del comportamiento.
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1) Elhecho antijuridico como primer polo de la ligazon es definido penalmente
mediante el hecho tipificado del ilicito. Este modo de descripcion sirve solo para
las necesidades normativas del tipo anénimo de prevencién, ya que para la finali-
dad de manejar comportamientos individuales es demasiado poco preciso, porque
a la definicion legal no correspenden dimensiones de comportamiento. Esto se
aclara tomando el ejemplo del bebedor que se torna agresivo solo bajo influencia
alcohdlica y lesiona a alguien. Desde la perspectiva del control juridicopenal come-
te el delito de lesiones corporales, pero en el terreno especialpreventivo el enfoque
no reposa en la agresion, sino en su inclinacién 2l consumo de aico.hol, cuyas
circunstancias y entretelones se hallan, sin embargo, muy lejos de la interpreta-
cion tipica del hecho ilicito, -

Las perspectivas de la proteccién anénima de bienes juridicos y df’ lB: H}odlflca-
cién especialpreventiva de la conducta no coinciden. La construccién juridicopenal
tiene exactitud, pero solo en el plano normativo, mientras que la pierde en el
plano del comportamiento, en la complejidad sicologica de las predisposiciones
personales frente a las normas juridicas, puesto que sus tipos pena‘des pueden
ser realizados mediante las més diversas muestras de comportamiento. )

Para las finalidades educativas, las distintas posibilidades de comportamien-
to deben ser diferenciadas, y por tal motivo, por ejemplo, la terapia del compo‘rta-
miento se concentra sobre la clasificacién de las conductas. En verdad, se inguleta
menos que el derecho penal por las causas de los sintomas, pero acentua sus
estimulos fuertemente sobre el conocimiento de las estructuras personales
clasificadas. ' N

Solo mediante esta referencia a la persona individual consigue la sancién
—construida conforme a la teoria del aprendizaje— calidad prospectiva, no obs-
tante que también esta fijada a comportamientos pasados. ‘ N

2) El segundo polo de la ligazén esta constituido por el estunulg punitivo,
el cual, sin embargo, no es lo suficientemente preciso para constituirse en un
modelo aversivo de comportamiento, porque ofrece a los punidos demasiadas
posibilidades de escapatoria al estimulo sancionatorio?0, Por ejemp}o, la carga
de pagar una suma de dinero por concepto de multa puede ser evxjcada por el
afectado pidiendo el dinero a sus familiares o a sus amigos, salvando asi el esfuerzo
que le significaria tener que ganarselo.

Por sobre todo, en las penas privativas de libertad a largo plazo se.muestraz.l
muy especialmente las debilidades en esta direccién, porque la presencia comuni-
cativa de los presidiarios logra, pese a la estrechez, espacios para la realizacién
de conductas que estos desean realizar autonomamente. Esto tiene ain mayor
vigencia euando, a causa de un tratamiento, el preso es motivado a ganar gratifica-
ciones mediante su buen comportamiento, con el cual se pue-
den evitar hasta cierto grado las sensaciones aversivas, sin que haya una

2" Es condicién esencial para una eficacia maxima que el sancionado sea accesible en forma in-
condicional; véase a AzrivHoLz, Punishment, en HoNIG, Operant behavior: Areas of researeh and
application, 19686, pags. 380 y ss.: y a CH. CHRISTOPH.LEMKE, Bestrafung, en CH. KRAIKER, Handbuch
der Verhaltenstherapie, 1974, pag. 66.
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referencia directa al delito cometido. Esta evitacién no es necesariamente de
lamentar, si se tienen en cuenta las carencias Preventivas de la pena respecto
del autor. No obstante, descalifica por completo la capacidad funcional de la
construccion juridicopenal, puesto que la eficacia de la bena pierde toda previsibili-
dad cuando el probando est4 en condiciones de manipular por st mismo su intensidad.

& El tipo de ligazon

Menos apta ain para la funcién preventiva es la relacién entre sancién ¥
hecho sancionado, ya que la distancia temporal que media entre ambos supuestos
disminuye considerablemente el grado de eficacia de la pena?l, Este problema
se puede considerar aun con métodos procesales, esto es, propios del derecho
penal, si bien la aceleracién del proceso encuentra pronto sus fronteras sistemati-
cas en las garantias procesales en favor del acusado. Mucho més pesada es la
carga del contenido dafioso propio de la pena, porque las secuencias indeseables
del comportamiento solo se dejan reducir mediante técnicas aversivas a lo sumo
cuando la seleccién y medicion de las sanciones punitivas se orientan segtin las
expectativas futuras de comportamiento. Por ello, las sanciones estructuradas
preventivamente se parecen a las medidas penales de mejoramiento de la
conducta®?, porque también en estas el pronostico estd referido al comporta-
miento pasado. Por eso, el hecho cometido presta solo el contorno necesario a
la aplicacién de la sancién sin servirle de punto de referencia auténomo. Solo
asi se puede construir prospectivamente la sancion, ligando directamente el desa-
grado de la sensacién aversiva con el comportamiento indeseado.

La asociacion antes descrita no puede ser alcanzada mediante el tipo de
control social del derecho penal, porque este debe reproducir en sus consecuencias
Juridicas el ilicito cometido, ¥ principalmente porque concretiza la pena sobre
el autor identificado por el hecho cometido, no ocupandose de dirigir su comporta-
miento futuro. Este mecanismo retrospectivo del enfoque juridicopenal asocia
también al comportamiento pasade la calidad aversiva de la sancién.

El dogma normativo de 1a retribucién gana, de este modo, relevancia sicologi-
ca, pues la fijacién al decurso histérico trasforma profundamente el alcance per-
ceptivo del mal infligido. Y dado que este es querido precisamente como
mal en ¢l contexto juridicopenal, se autonomiza en el procedimiento de su-
aplicacion, y con ello pierde su referencia al concepto aversivo de la prevencién

% Véase a Azriv Horz, lug. cit.; a CHRISTOPHLEMKE, lug. cit.; y a EYsENCK RacHMAN, Neurosen,
1971, pag. 19.

22 Fl derecho penal aleman contempla, ademds de la sancién por culpabilidad, medidas de asegu-
racién y correccidn (por ejemplo, internacién en cliricas siquiatricas, institutos de deshabituacion)
que no requieren culpabilidad del delincuente sino solamente el peligro de una repeticién futura, La
disposicién de estas medidas, sin embargo, no debe sobrepasar la proporcién de los delitos cometidos
© a cometerse en el futuro, ni el grado de peligrosidad del delincuente (§ 62, StGB).
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de la teoria del aprendizaje, y se constituye inmediatamente en menoscabo o
pérdida personal. ' .
T.a delimitacion de la pena como menoscabo persenal tl'ene esg:aeaales efect_:?s
en la ejecucion penal, que no produce un estimulo momentan_eo,_ sino de dulraf:éon
tensiva a toda la privacién de libertad. Esto vale, en principio, para la idea
e}:le de tratamiento tenga el personal de ejecucién penal, puesto que la temaFlca
gducativopenal tiene que ser elaborada necesariamente con los elementos ritrxl‘:);-
tivos de la concepcién generalpreventiva. Por ello, el_educa.ndohes inan e_miéﬁ
en la culpabilidad por la trasgresién a la norma, y soio. tiene fierec oala ([;io'sm
juridica disminuida que le habia asignado la sentencia. Bajo gstas cox:11 amges,
el tratamiento pedagégico en el derecho Penal rechaza siempre autor,
en lugar de confirmarlo en su dafiado dmbito de responsabilidad.

Para los destinatarios de la pena, las consecuencias son gﬁn mas defcisive:is,
porque la dinamica siquica de la aplicacién de la pena adquiere el Icar;cFe;ﬁ s
suceso totalmente auténomo, ya que e} penado se preocupa .solo 1?01; mal in: ei
do, en lugar de elaborar la incriminacion de su cor.nport_zlnment;)i tal vez potralrlo
aprende a situarse en la totalidad del aparato de ejecucion penal, y a'zopor and(;
mientras que ira pensando cada vez menos en el hecho punible -cometl 0, cu ndo
mas situativamente sea tomado en cusnta por 1.'?1 pena. Las- sanciones oggamz s
retrospectivamente se apartan entonces del delito y sus disposiciones de comp
tamiento, en lugar de reprimirlas.

1o dicho es valido para las hipotesis de la t.eloria de?l 'aprendiza]e, lf]n no mfnlcl}z
medida que para la elaboracion de la dimensién esplr}’tual de lalc geei; iﬁgecrllto
la vivencia del arrepentimiento presupone gue la r_elacmn entre e1 pa ecimiento
de la pena y la violacién del derecho permanece 'mtacta. Per(])j ; co:r acto eon
¢l mal independizado, como técnica aversiva, no deja el camino dre P ra trastor
mar las disposiciones de comportamiento, desplazando de este m(c:;l 0 aun segun
plano la elaboracién espiritual interior sobre el hecho cometido.

E! sufrimiento por la conciencia del ilicito no es despert.ado por laCiglelxcaiaé
sino por la comisién misma del hecho, para lo que es n?cesarllal unel) ?ﬁ:erviene
con posibilidades de funcionamiento,. pero para cuya con orma(:lo:il n ) interviene
ningtin medio educativo extraordinario, sino que surge de-l procelaso e f alizacion
en su conjunto. La pena particular, al contraric, proporciona elementos e
extrafios a la reflexién espiritual. En todo caso, no se produce_ uha -:1 o
funecional con el arrepentimiento que solo puede ser logr.ado mediante 1e paalldo
miento de la pena cuando esta es con§truida I'et;rospectwament:’e,1 ¥ sorc;};:; N
los presupuestos personales y situativos son favorables y asi lo pe .

. . s
Como segunda tesis puede ser comprobado, a partir de aqui, que ic;i omr:gizs
' ia juridi esupuestos muy poco
de referencia juridicopenales ofrecen pr : o BOc0 e
id i ici ortamiento individual, porq
ara la coxreccion de disposiciones de comp nte 2 ue 2
gena demuestra tener un muy dudoso rango pedagogico, y al mismo tiemp



ser de un alcance muy inseguro. La debilidad especialpreventiva de la pena
est4 definida por las caracteristicas de su eficacia sicolégica, y por eso mismo
no puede ser eliminada mediante la reformulacién de enfoques normativos de
valores en el ambito de las ciencias de la educacién.

IV. La conformacion juridicoperal de la privacién de libertad

Las carencias de la pena hasta aqui esquematizadas aludian especialmente

a la limitacién temporal de los estimulos, que se agotan en el hecho de infligir

un mal. La ejecucién penal y las medidas educativas del catalogo del derecho

- penal juvenil van lejos porque tienen mayor duracién. Mediante ellas, el presi-

diario mismo suaviza ocasionalmente la calidad aversiva de su encierro, con

la propia iniciativa, y por su parte, el aparato de control también puede confor-

marse con interpretar la irrupcién de la pena como simple apertura de las

posibilidades de influencia. El contenido dafioso de la pena se reduciria enton-

ces a la regulacién obligatoria de las circunstancias de vida, dejando el corres-
pondiente espacio al tratamiento pedagégico.

1. LA DELIMITACION DEL CONCEPTO FORMATIVO

a) El contexto generalpreventivo

Es cierto que las medidas aplicadas a la ejecucién penal tienen, a largo
plazo, una oportunidad de liberarse un poco de las tipicas previsiones de la
légica juridicopenal. Ya desde antiguo se ha intentado suavizar la antinomia
entre los fines de la pena (retribucién, prevencién general y especial) mediante
su distribuci6n en distintos escalones concretizadores de la sancién23. De tal
modo, las tareas generalpreventivas adquieren un rango predominante a partir
de la amenaza penal, mientras que en la ejecucién penal son las expectativas
especialpreventivas las que ven reforzada su importancia. Pero ellas no se
independizan reciprocamente, puesto que las une la aplicacién de la pena,
acto que garantiza la materializacién del derecho; de ahi que el principio de
la funcién anénima permanece en todo caso més fuertemente ligado a la aplica-
cién de la pena, que a las conveniencias educativas de una profilaxis delictiva
individual2¢. Esta ligazon coloca a la ejecucién penal bajo un especial contex-
to generalpreventivo, mediante el cual el concepto retributivo permanece pre-
sente, puesto que la medida siempre se verifica porque se ha cometido un

% Véase a C. ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe (1966); Strafrechtliche Grundla-
genprobleme, 1973, pags. 1 y ss.; a H. SCHULER SPRINGORUM, Strefvollzug im U bergang, 1969,
pags. 129 y ss.; a BRUNS, ob. cit., 1974, pags. 211 ¥ s8; y a MILLER-DIETZ, ob. cit., 1979, pags.
32y ss; ademas, a M. E. MAYER, Strafrechs, AT, 1915, pag. 419; y a W. SAUER, Der Strafzweck
nach Auffassung der Entwiirfe, “DJIZ”, 33 (1928), pags. 907 y ss.

* No obstante, necesitan justificacién especial: RoxIx, ob. cit., 1966, pag. 12.
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ilicito. Por eso mismo también en referencia a la persona permanece, en principio,
ante todo, como un mal querido. :

Donde el derecho penal crienta el tipo de la sancién segl’n} ne_cgsid:ades forma-
tivas, como por ejemplo en el § 18, parrafo 2, de la ley judzc_lal. ]u’vgnilz;s’ la
dependencia estructural es ain mas grande,‘ pues la consecuencia juridica debe
llegar a ser ejecutada con la misma intencidn con que fue orde.nada‘ 'P.OI-‘ ello
pasa claramente a primer plano la idea retributiva especifica, sin perjuicio de
su vestidura verbal con les ropajes juridicopenales dela formacz(n.x o educacién.
Por ello aparece como estrecha la inclinacién de los jueces juvenﬂes alemanes,
de agotar completamente las posibilidades educativas del catalogo de consecuen-
cias juridicas. ' 3

El § 2 de 1a ley de ejecucién penal formula su meta de ejecucién 'de modo
mucho mas libre que en el § 91, parrafo 1, de la ley judicial juvenil2?, pues
1a idea formativa permanece necesariamente predeterminada mediante el.contex-
to especialmente estrecho. El contenido y el efecto dela sanci(')-n p.l.i.eden’hbe%'arse
de sus lineamientos dogmaticos fundamentales, pero esto no mg:mfl(.:a afin ningu-
na independencia del poder de definicién en la direccion de las ciencias I'lumanas;
pues, al contrario, falta la posibilidad de delimitar la ec_lucacién en su praxis pedagd-
gica, de respeto por la finalidad primaria de castigar. -

Cuando las consecuencias juridicas disponibles son definidas en parte como
sancionatorias y en parte como formativas, es posible que la seleccif’)n (Ele sanciones
coloque €l acento en uno u otro aspecto. Esta variahbilidad prevé, sin embalrgo,
que la formacion y la pena son coloraciones semejantes, y segin el caso,.combma-
bles con un tipo de reaccién concebible unitariamente. En consef:uenc_za, 'ar.nbos
tienen que encarar el problema de la modificacién del compo-ri?anuento mleldl..llal
de modo tipicamente semejante, y solo entonces es cuantificable la forfnaf:lf)n
mediante la pena, como estd previsto en el § 18, parrafo 2, de la ley_ judicial
juvenil. Solo que de este modo la formacién recibe una tendencia potencialmente
punitiva2s, que hace imposible su diferenciacién cualitativa de la pena, porque
la pena pasa ahora, en el contexto penalpedagégico, de ser un.snnple medio
formativo, a ser un concepto de influencia sobre el comportamiento.

% Véase nota 8. ' )

% Véase a H. KAUFMANN, Jugendstrafrechisreform de lege lata?, en Festschrift Welzel, 1974, palf.
898; a H. RauscH, Untersuchungen zur generellen Praxis der Verhangu'ng der Juger.tdst(r}afef{:n R.
KAUFMANN y otros, Jugendliche Straftiter und ihre Verfahren, 1975, pags. 19 y ss:}e'r; e eliina'-
Gesellschaft, Jugend und Recht, 1977, pag. 163; a F. SCHAFFSTEIN, Zur Problemati 39 ) gf: rda
rrests, “ZStW", 82 (1970), pag. 866; y a K. MULLER, Zum Erziehungserfolg der Jugendstrafe
unbestimmter Dauer, 1969, pags. 115 y ss. ) ' ' o

2 Véase § 2, StVollzG, nota 7; el § 91, parrafo 1, JGG, dice: Medlz{nt.e la gjecucion deha peﬁ:
juvenil se pretende educar al sancionado para que en el futuro lleve una vida (Ifei_wengwafzdel) ! o;:;aen
{rechtschaffen) v responsable, 1i, 1: Orden, tral?'ijo, ensefianza, deportes y actividades ingenio
el tiempo Lbre, son las bases de esta educacion. ‘

% H. KUPFFER, Erziehung als Strafform?, “KrimJ”, 6 {1974}, pags. 249 y ss.
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b} La relacion entre culpa y formacion

Dogmaticamente pueden proyectarse la formacién y la sancion dependiente
de 1a culpabilidad desde dos perspectivas distintas sobre un plano definitorio
unificado. Una establece la culpa como caracteristica de Ia formacion, y mediante
ell}) se estiliza como indicador de necesidad formativa. A esta direccién tiende
la Corte Suprema Federal Alemana cuando, en literal coincidencia con la formula-
cion de la ley, hace depender la aplicacion y duracién de la pena de criterios
educativos también cuando su legitimacién se apoye exclusivamente sobre la
gravedad del reproche de culpabilidad2e. Mediante este proceso se trasforma ne-
cesariamente la descripcién del contenide de la culpabilidad, puesto que ahora
no determina mas la violacién de un ambito de responsabilidad limitado, sino
que determina un estado evolutivo. De tal modo, la opinién sobre el error de
empleo situativo de libertades de decision se pierde en un complejo cuadro de
mecanismos deficitarios de direccion del comportamiento, cuyo parentesco con
la construccién de la culpabilidad por el modo de vida apenas si puede ser pasado
por alto. En el derecho de menores significa practicamente tma renuncia a la
demostracién de la culpabilidad, pues se podra hacer responsable al imputado
por su modo de vida aun en menor proporcién que al adulto. Pero entonces,
solo se puede legitimar la imposicién de un castigo al ilicito mediante la ley
del talion, lo que esta, como es ogico, histéricamente superado30,

Esta hipotesis es constantemente cuestionable en el ambito del enfoque del
control juridicopenal, porque quita a la delimitacion de Ia culpabilidad su funcién
protectora, sin suprimir al mismo tiempo la estructura retributiva de la penast,

Elotro punto de vista parte de la culpabilidad y subordina la caracteristica
de la formacién. Esta se desnaturaliza por ello a simple finalidad de la pena,
¥ sigue en su tematica a la organizacioén juridicopenal. '

® “BGHSLt", 15, pag. 224; 15, pag. 261; “GA", 1954, pag. 309; 1955, pag. 364; “‘Strafvertei-
diger”, 1981, pag. 26, y las decisiones no publicadas: 2 StR 83/61; 1 St 125/71; 1 StR. 305/71.

3 Aunque en este sentido todavia J. TENCKHOFF, Ji ugendstrafe wegen Schivere der Schuld?,
“JR", 1977, pag. 485; el autor piensa que el joven principaimente no tiene culpabilidad completa,
¥, por tanto, basa la pena por culpabilidad méas sobre la gravedad del injusto.

¥ En la mayor parte de la literatura la jurisdiccion no ha sido aceptada, reprochandole prin-
cipalmente de confundir las dos alternativas del § 17, parrafo 2, JGG (véase anotacién 12), v
de no tener en cuenta que la pena juvenil es una pena criminal auténtica y, por tanto, deberia
considerar el aspecto de una retribucion justa para el delito cometido con culpabilidad; véase
a F. SCHAFFSTEIN, Schéidliche Neigungen und Schwere der Schuld als Voraussetzungen der Ju-
gendstrafe, en Festschrift Heinitz, 1972, pags. 461 y ss.; a G. GRETHLEIN, Anotacién al BGH,
“NJW?", 1961, pag. 278, ob. cit., pags. 687 y ss.; a J. HELLMER, Schuld und Gefihrlichkeit im
Jugendstrafrecht, 1962, pags. 43 y 57; a MICHE, ob. cit., pag. 60; a KoHLaAAS, Die Bedeutung
von Haltung und Persinlichkeitsbild bei der Urteisfindung “Rdj”, 9 (1961), pag. 159; a A. E,
BRAUNECK, Die Jugendlichenreife nach, § 105, JGG., “ZStW”, T7 (1965}, pag. 210; a BRruns,
ob. cit., 1974, pags. 255 v ss.; a R, BRUNNER, *JGG”, 1978, § 17, 5%; a MAURACH, ob. cit., 1971,
pig. 921 y a E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 1975, pig. 684, con mas detalles; aceptando
solamente H. RiEDEL, JGG, § 17, 3¢; con cierta reserva en la critica, DALLINGER LACKNER, JOG,
1965, § 17, 18s; en forma positiva, pero en conexion alternada, BRUNS, ob. cit., 1974, pag. 250.
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La misma intercambiabilidad de muestras pedagégicas ¥ juridicopenales
es finalmente prevista si, como BRUNS32, se pretende plantear la existencia
de un espacio entre escala penal necesaria para la educacion y las que atn
son posibles, de tal modo que puedan ser tomadas en consideracién finalidades
opuestas de la pena en el ambito de las metas formativas.

También, segln esta posicién, el concepto de formacién tiene que estar
unilateralmente marcado por el derecho penal, si se quieren evitar fricciones
con los puntos de vista juridicopenales.

En esta estrecha asociacién resulta logico que el derecho penal aleman
de menores limite la finalidad formativa a la pretension juridicopenal de dismi-
nuir la cuota de reincidencia®3, La graduacién normativa de los procesos de
socializacion, en las tres etapas de: disposiciones criminégenas, fidelidad a
la ley en general y responsabilidad social, no corresponden, sin embargo, de
ninglin modo a los procesos sicologicos en el plano del comportamiento, ya
que las matrices de él estan alli mas entrelazadas de lo que lo permitirian
las mismas combinaciones segin criterios juridicos.

Una educacién definida segtn el derecho penal no alcanza, sin embargo,
a causa de su marco de referencia especifico, para una legitimacién méas amplia.
Por ello, la formacién debe estar orientada hacia estos fines, cuando mas tarde
no puedan ser verificados en el contexto pedagégico sin causar fricciones.
Con ello, la formacién permanece definitivamente bajo la premisa del reproche,
ganando competencia propia, con alguna amplitud, solo alli donde la materiali-
zacion del derecho no exija un castigo, y la pretensién punitiva pueda ser
suspendida por consideraciones juridicopenales. Este es, a lo sumo, el caso
de aplicacién de las medidas educativas del § 9 de la ley judicial juvenil.
Cuando, al contrario, se piensa que el autor no estd especialmente necesitado
de formacién, o cuando ha cometido hechos ilicitos de importancia considera-
ble, la formacién se reduce a una simple medida disciplinaria, como sucede
cuando se ordenan medidas correctivas y penas segtn la culpabilidad.

Pero este enfoque no permanece de ninglin modo limitado a los casos
en que no son demostradas las intervenciones de motivacion educativa. En
el derecho alemén esto es bastante claro en los casos en los cuales la aplicacion
de la pena juvenil puede apoyarse expresamente en inclinaciones destructivas.
Sobre esta variante de intervencion, el enfoque disciplinario encuentra tam-
bién el acceso al &mbito central de la pedagogizacién de la pena, pueste que
ambos tipos de pena no serdn separados ya mas desde el punto de vista del
derecho material y el ejecutivo. La pena debe también superar las inclinaciones

# Ob. cit., pag. 257, haciendo referencia a una parte de la sentencia BGH St 8, pag. 78,
no publicada en la coleccion oficial.

3 Z1pPF, ob. cit., 1969, pag. 153; A. We1ITL, Die dogmatischen Grundlagen des geltenden Ju-
gendstrafrechts, Diss., 1965, pags. 63 ¥ ss.; MIBHE, ob. cit., 1964, pag. 23; LG HANNOVER, “Rdj”,
1962, pags. 18 y ss.; véase también a HELLMER, ob. cit., 1962, pags. 24, 30, 39 y ss.; igualmen_te,
G. BLav, Die Bedeutung der Tat in Jugendstrafrecht, “MDR”, 1958, pag. 782; para la ejecucién
penal, SCHULER-SPRINGORUM, ob. cit., 1969, pag. 158.
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destructivas que habria tenido que reprimir una formacion “adecuada’ con
anterioridad. Con esta tarea, empero, le es asignada la de disciplinar al educan-
do, como verdadero potencial educativo. La pena pedagogizada aparece enton-
ces sencillamente como tema conductor de la actuacion pedagdgica. La forma-
cién no se desarrolla, por eso mismo, nunca mas por sus propios medios,
y siempre es una funcién de la pena, o por lo menos la pena funcién de la
formacions4,

2. CARGAS DE LA ORGANIZACION DE EJECUCION PENAL

La ejecucion penal tiene dificultades para liberarse de estos condiciona-
mientos. Desde los primeros dias de 1a Casa de reclusién de Amsterdam, la
disponibilidad estacionaria del probando abri¢ fascinantes dimensiones del
control terapéutico del comportamiento; sin embargo, la pretension pedagogi-
cano se pudo imponer nunca a largo plazo contra las estructuras retributivope-
nales. La privacién de libertad fue interpretada casi inmediatamente como
pena, no bien ingresé en el repertorio de sanciones del derecho criminal.

También lIa actual ejecucién penal entra siempre en conflicto con el enfoque
retributivo de la pena, por los motivos arriba expuestos, y tanto mas cuanto
més seriamente tome en cuenta su mision pedagdgica. La funcién de matriz
generalpreventiva puede ser ocultada, pero nunca desatendida. Asi como la
pena suspendida puede estilizar su contenido dafioso en simple amenaza, asi
también la ejecucion penal no necesita ocuparse de la existencia personal en
forma total; los escalonamientos segin grados de restriccién de la libertad
de movimientos son suspendidos aun en las mas intensivas formas de prisiona-
lizacion. Pero las limitaciones a la libertad de movimientos permanecen, sin
embargo, de considerable amplitud, y solo son reducidas a modo de prueba.
Si, por ejemplo, el menor responde con fugas a la indulgencia juridica de
la ejecucion penal abierta, sera remitido nuevamente a un establecimiento
cerrado, por no haber estado capacitado para las exigencias especiales de
la medida, cuyo fracaso est4 representado por él mismo, ya que la organizacién
pedagégica del aparato es apenas visible en el caso individual.

Desde el punto de vista de la pena, esta atribucién de responsabilidad
ala persona del probando est4 completamente justificada, puesto que la impo-
sicién de un mal més riguroso (la mayor reduccién de la libertad) aparecié
ya como justificada por la violacién del orden juridico, pbermaneciendo solo
suspendida hasta que el probando se ganase la mejoria de su situacion median-
te el propio comportamiento. Si mediante su fuga se atribuy6 mayores benefi-
cios, atacé lo referente a la distribucion estatal del monto de las penas, sin
estar autorizado para ello, por lo que su mero encierro no le acarrearia verdade-
ramente un empeoramiento de su situacion, sino que solo Ie haria perder el
beneficio aiin no ganado de la suavizacién penal.

3 KUPFFER,. lug. cit.
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Lo expuesto solo es legitimo segin el mecanis‘mo rqtributivo de .la desapro-
bacion, pero si, por el contrario, se tiene a lzf ejecucion penal abierta como
conveniente desde el punto de vista pedagodgico?s, entonces. aparece en ’e§te
proceso, en el plano de la ejecucion penal, el mismo estrecha.rm.ento sistemético
penal del pensamiento educativo, tal como ya habia sucedido respecto del
derecho material. La educacidn o formacién es s'olamente una tarea menor
de la pena, que se gana mediante un comportam.lento relaiglvamente bueno,
y que se puede perder mediante un comportamiento rel'atlv.amente r{:\alo36.
En realidad, esta no es una cuestion de deficiencias institucionales, sino un
problema tipico de este proceso. '

También el sistema de las sanciones carcelarias internas es obJetp de mu-
chas influencias provenientes de esta interpretacion educ.a:civa juridlcopt?nal,
puesto que casi todos los acontecimientos educativos gratificantes de la carcel
se van suspendiendo escalonadamente cuando el dehncuer%te no se compoﬂ:a
con correceion, o sea, cuando por regla general mas necesitado de educacién
aparece. Evidentemente, tiene que estar ya relaf;ivamente educado, esto es,
disciplinado en el tipico sentido juridicopenal, si pretende alcanzar el pleno
disfrute de las ventajas pedagbgicas.

Las tensiones entre formacién y retribucion no solo resultan 'clar?’s por
medio del analisis de cada una de las medidas carcelarias, La privacién Qe
libertad en general, no parece muy indicada como terren? para el ejercicio
del comportamiento social, o en todo caso no lo es med1anife el repertorio
pedagégico que tiene a disposicién, o que razonablemente podria ser .es;‘)erado,
dado que la totalidad del establecimiento estructura a los px_'?SJdlarlos por
fuera de sus necesidades sociales propias, perturba la fc-)rmacmn de grupos,
y los compele a la actitud pasiva de administrados3?. Sin embargo, la pena
no es suspendida con el fundamento —digamos— de que no se pudo conseguir
una plaza en un establecimiento abierto®s, y es ta.mblen sabido que la estruc-
tura compulsiva del establecimiento, como totalidad, no es prec1,samente el
mejor modelo para el aprendizaje del respeto al orden, ¥ que ademas tampoco
favorece la vivencia de necesidad de regulaciones sociales.

Pese a todo, las disposiciones internas de los establecimientos penales
compiten habitualmente en la reglamentaciéon de detalless?, con cuya deter-

3 Comeo continuacion &l § 10, pérrafo 1, St VollzG, también nam. 5, VVJug para menores;
sin embargo, reducido,

% Véase a KUPFFER, lug. cit. ) o ) )

37 Referente ala situacién de la ejecucion penal juvenil, véase por ejemplo, en forma resumi
da, a G. KAISER, Gesellschaft, Jugend und Rechi, 1977, pags, 167 y”ss. ]

# Come institucicnes abiertas existen solamente ef *‘Fliedner-Hans _Grob-Geliau, yla e]ecui
cién abierta en la JVA Hévelhof y Falkenrott, JVA Neumimster y la isla Ha.nofqrsand en ael
rio Elba, que se debe mencionar con cierta reserva debido a su situacion topogn:éflca especial.
Porlo de!més esta forma de ejecucion se limita a secciones pequefias en las instituciones certr]adfltsa
véase a T. S(’:HALT, Der Jugendstrafvollzug in freien Formen, Diss., 1975; y a KAISER, ob. cit.,
19717, con muchos detalles, pag. 168. . )

3 Véase los ejemplos en H. J. FRIEDRICHS, Die Situation des Jugendstrefvollzuges in NRW,
Diss., 1975, pags. 192 y ss.
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minacién se disminuyen atn mas las tan necesarias iniciativas del educando.
La seguridad y el orden externo tienen todavia, evidentemente,_clara prioridad
frente a las exigencias pedagogicas, tendencia que se prolonga debido a las
propias necesidades estructurales del establecimiento, porque toda organiza-
cién por la cual deban convivir muchas personas en un espacio estrecho, mues-
tra la tendencia a colocar las individualidades bajo el punto de vista uniforma-
dor de la funcionalidad de dicha organizacion social.

El tipo disciplinario de la formacién educativa bajo formas penales presta
grandes servicios a la tendencia uniformadora, y acarrea ademas el peligro
complementario de que se la cultive expresamente. Por cierto que es valida
en este terreno, como en otros, la afirmacién de que el control es tan educativo
como lo permitan sus agentes, pero es también claro que el sistema juridicope-
nal dificulta considerablemente a sus agentes la posibilidad de que lleguen
a producir efectos educativos.

De este esquema surge la tercera tesis: El concepto de “formacién penal”
coopera forzosamente a producir el estrechamiento caracteristico en torno
de la conducta antijuridica. Se dirige principalmente a la conformacion del
mal retributivo, que alcanza al autor subjetivamente, como expiacién, La técni-
ca del control generalpreventivo aplicada desemboca en lo especialpreventivo,
en la comunicacién de vivencias expiatorias. Por cierto que esta técnica no
determina durante el tratamiento el campo de operaciones, pero se desplaza,
sin embargo, muy facilmente, al primer plano cuando el contacto educativo
no toma enseguida el curso deseado. En una ejecucién penal pedagégica favore-
ce la reproduccion de las estructuras autoritariopenales de dirigismo y conduc-
cion, que sicologicamente son dimensiones poco estimulantes4t, La definicién
que proporcionan las ciencias juridicopenales y de la educacién sobre procesos
educativos, no son entonces coincidentes, o lo son solo por casualidad.

La prioridad de definicién queda en manos del derecho penal que por
su especifica técnica de control no esté en situacién de ceder este primado
al libre juego de fuerzas de las teorias de las ciencias de la educacién y sus
experiencias pedagogicas.

V. Control de la criminalidad en el contexto formativo juridico

1. LA PUESTA EN PELIGRO DE LA COMPETENCIA PEDAGOGICA

Cuando los marcos de referencia juridicopenales dificultan considerable-
mente el desarrollo de.la competencia pedagoégica, podria pensarse enseguida
en sacar el control de la criminalidad del derecho penal, colocandolo en el
derecho educativo. Sus tareas especialpreventivas gozarian alli, sin duda, de

10 Véase a TAUSCH-TAUSCH, Erziehungspsychologie, en la 8% ed. reformada, 1977, pags. 332
¥ ss.

—452—

una situacion mas favorable, puesto que la orientacion personal de los trata-
mientos coloca, en le fundamental, todas las medidas bajo el primado de la
eficiencia pedagogica, y solo se necesitaria imponer una pena en caso que
esta apareciera como el mas adecuado de todos los medios disponibles. Tam-
bién su estructura de aplicacién se dejaria entonces trasladar sobre el efecto
prospectivo de los estimulos concebidos segiin la teoria del aprendizaje.

La clara legitimacién del derecho penal a partir de la perturbacion delictiva
del orden es disuelta, segiin la propuesta anterior, en una estructura pluralista
de metas normativas, que en la formacién préctica se condensa en simple
ayuda orientadora para los educandos. En todo caso, esta es la imagen del
hombre prevista por la Constitucién alemana, que pretende tener a todos
los ciudadanos por personalidades libremente conformadas. La busqueda tras
el propio lugar de origen en este heterogéneo ordenamiento de valores es desig-
nada, con frecuencia, como emancipacién. Por otra parte, el caracter de oferta
de la mediacién pedagogica, apenas si entra en colisién con el estricto ambito
de validez de las regulaciones juridicopenales. La vinculatoriedad de los valo-
res depende, esencialmente, del juicio personal del individuo, y “dejarlo hacer”
no significa que se lo libere de toda limitacién. Donde son creadas normas
como resultado del consenso general de la comunidad social, o sirven a la
proteccién de derechos ajenos, se constituyen, naturalmente, impedimentos
para la realizacién del individuo, con los que debe arreglarselas de algtin modo,
porgue esta situacion otorga a la existencia individual su contenido social.

Los verdaderos problemas surgen con la recepcién de las tareas de control
generalpreventivo, porque comeo este pertenece a los fenémenos basicos de
las técnicas de conduccion social, estd sujeto solo muy limitadamente a las
decisiones politicocriminales, como vimos anteriormente. Las tareas de control
no son tampoco eliminadas mediante la trasformacion del contexto de control,
y por ello tienen que servirse también del derecho educativo, y para ello no
resulta apropiado el mecanismo de intervencién especialpreventivo. Su siste-
ma de medidas pedagoégicas y ayudas terapéuticas tiene que tomar ahora
también en cuenta el efecto de la sancién sobre otros ciudadanos. Y puesto
que el tipo de control permanece limitado at individuo, la perspectiva general-
preventiva permanece circunscrita al enfoque personal, asi como, al contrario,
en el sistema de control juridicopenal el individuo tiene el rango prioritario
como destinatario de sanciones anénimas,

La prevencién general, por su parte, se vera recortada en su contenido
sistematico, o sea, serd disminuida desde enfoque de control a dato de medi-
cion. La pretensién formativa solo tendra entonces un alcance tan vasto como
lo permitan los restos generalpreventivos de la estructura sancionatoria.

El tipo de reaccion pedagdgica ha desenvuelto siempre cierta preferencia
para programas de tipo juridicopenal en la confrontaciéon con las fallas de
comportamiento4!. La influencia de tales programas adquiere, sin embargo,

1 Cuando falta la orientacién sicologica, se trata en el andlisis del fenémenc penal solamen-
te de imagenes acufiadas por el derecho penal y la ética, a los cuales solo se ha quitado la exactitud
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nuevas dimensiones con el ensanchamiento del campo de competencia, porque
la formacién no puede zhora hacer depender la aplicacién de la pena solo
de la apreciacién de su eficacia pedagégica individual, puesto que la originaria
pretension de las técnicas andnimas de direccién presiona por una participa-
ci6n adecuada en el proceso de control. En el plano de la realizacién practica
pedagbgica se produce, entonces, en ¢l ambito del derecho educativo, el mismo
conflicto entre las concepciones pedagégicas y juridicopenales que se observé
en la distribucién inversa de roles, en el contexto juridicopenal.

La pretension educativa corre, bajo estas circunstancias, un peligro consi-
derable, consistente en ceder su primado en la praxis formativa en favor de
técnicas represivas de tratamiento. Este presupuesto esta confirmado por
una cantidad de proyectos de ley alemanes, que entre 1968 y 1977 se esforzaron
por lograr una sintesis de formas de control de comportamiento pedagdgicas
y juridicopenales. Cuanto menos recargado estuvo el derecho formativo con
reacciones para hechos antijuridicos, tanto mas emancipatorio resultaba, mien-
tras que en la medida en que debiera llenar en mayor medida tareas penales,
también se preveia su equipamiento en alto grade con medidas técnicas repre-
sivas de impeosicion. Esto es evidente, puesto que la clientela que se analiza
apenas si se subordina voluntariamente a sancicnes, independientemente de
su calidad pedagogica. El caracter de oferta de las reacciones juridicas corres-
pondientes, discurre en estos casos vacio, y solo puede ser trabajado durante
el trascurso de su aplicacién.

Bajo estas circunstancias, es de temer muy seriamente que de una vincula-
cién entre reglamentaciones juridicopenales y formativas, el derecho educativo
sucumba a los elementos represivos del derecho penal con mucho mayor proba-
bililad a que suceda lo contrario, esto es, que el control de la criminalidad
se enriquezca con formas educativas. Cuando el derecho formativo solo puede
articularse pedagégicamente mejor porque no ha necesitado apoyarse en el
ilicito en particular, pierde, sin embargo, esta ventaja necesariamente cuando
debe servir metas generalpreventivas, puesto que estas imponen por su parte
la exactitud juridicopenal.

De lo expuesto resulta la cuarta fesis: La educacién publica esta en si

en condiciones de reaccionar formativamente frente a la criminalidad; pero,

sin embargo, no puede satisfacer los intereses especificos de la prevencién
general, que existen en todas las sociedades modernas, independientemente
de construcciones dogmaticas, y que deben ser tenidos en cuenta. La considera-

del tipo legal. En forma ejemplar la obra de LANGEVELD, cit., 1969, pags. 140 y ss.; de la cual
J. DERBOLAV (Die gegenwirtige Siuation des Wissens von der Erziehung, 1962, pag. 23) dice
en todo case que tiene “la profundidad de un Schleiermacher”’; véase ademas a DURR, ob. cit.,
pag. 94; a ROMBACH, ob. cit., pag. 20; y a ESTERHUES, ob. cit., 1962, pag. 103. En la forma mas
destacada FOERSTER {ob, cit., pag. 36}, cuya influencia sobre el derecho penal juvenil data del
movimiento de reforma al principio del siglo (Jugendgerichsbewegung), y que hasta la fecha no
ha sido superada.
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cién de los intereses generalpreventivos desata, en el ambito de la formacion
especialpreventiva, confictos sistematicos muy parecidos a los que en sentido
inverso causa la pretension pedagogica en el derecho penal,

9. FORMAS DE ELABORACION DE. LAS TAREAS DE CONTROL JURIDICOPENAL

Las tensiones entre tareas juridicopenales y técnicas pedagogicas son tan
fuertes que apenas si pueden ser superadas en el ambito del sistema. Si el
control de desviaciones criminales es regulado tipicamente segiin el derecho
penal, se constituye respecto de la ayuda formativa para menores un ambito
especial auténomo, cuyo abarcamiento por el derecho de menores continia
siendo de naturaleza formal, De tal modo, no son de esperar trasformaciones
mas profundas en la esencia institucional, y dade que el enfogue técnico de
control sigue incidiendo como antes, el personal de las instituciones permanece
estrictamente obligado a €l

Un nueve ordenamiento de este tipo se agota, entonces, en las palabras,
y ala vez tiene que tolerar el reproche de tratarse de un mero etiquetamiento.
Las propuestas, digamos, de 1a Comisién de Trabajadores del Bienestar (aso-
ciaciér privada de fines sociales}, por un derecho de ayuda ampliado para
menores, se inclinaban en esta direccién, pues su catdlogo de sanciones separa
claramente la reaceién por desviaciones criminales de la verdadera oferta de
servicios seglin el contenido y presupuestos de aplicacién.

La otra posibilidad consiste en ignorar los justificados intereses de la
prevencion general, a fin de encarar de este modo su problematica. Pero con
ello no puede ser evitada, sin embargo, la idea retributiva como fenémeno
social, que hace de las suyas por debajo de la frontera de lo codificable, y
que influye las medidas de la educacién piblica, sin ningin impedimente,
Cuando la intervencién de la educaciéon pablica se concentra demasiado al
control de comportamientos indeseables aislados, funciona en buena medida
bajo formas juridicopenales. La desatencion de los mecanismos anénimos de
direccién aumenta por ello decisivamente la arbitrariedad en el trato con el
delincuente, sin aumentar las posibilidades de conformacién educativa. En
este caso, cabe citar tentativas de extender la frontera de la imputabilidad
legal por edad mas alla de los mojones de 1a sicologia evolutivad2 o de desen-
volver los controles segin formas ajenas a la fijacion juridica®s. Dado que
el derecho formativo no tiene la posibilidad de cubrir todos los intereses de
control en forma efectiva, resulta como quinte tesis que esencialmente no

42 M. WALTER, Zum Diskussionsentwurf eines Jugendhilfegesetzes, “ZBlJugR”, 1974, pag.
42; KAISER, ob. cit., 1977, pag. 192, con mas detalles.

43 Schriften der Arbeiterwoklfahrt, 22, 3* ed., 1970. En conexién con la discusién sobre la
reforma del derecho de bienestar juvenil (Jugendwohfahrtsrecht), sostenida en Alemania durante
las ltimas décadas. Este texto ha desarrollado un concepto integrativo para la asistencia juvenil
{erweiterte Jugendhilfe), que ha incluido el control de criminalidad en el contexto general de la
educacion juvenil.
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se puede renunciar al funcionamiento del aparato juridicopenal, para lograr
un adecuado tratamiento del fenémeno generalpreventivo.

V1. La estratificacién procesal de los intereses de control

Evidentemente, la tarea formativopenal solo puede armonizarse en alguna
medida con el enfoque del control anénimo, cuando se logra proporcionar dife-
rentes matices a los escalones de concretizacion de la sancion. Por necesidades
técnicas se necesita para ello una separacién tan clara como sea posible entre
los intereses de la persecucion y la sancién, lo que objetivamente significa
¢l sondeo del marco de control generalpreventivo, respecto de su tolerancia
especialpreventiva.

Los resultados de la investigacién sobre prevenciénit demuestran que
la capacidad generalpreventiva del derecho penal no depende en primera linea
ni de la especie ni del alcance de la sancidén, como tampoco de la instancia
en que se la ordena o ejecuta. El verdadero efecto parece estar mas cerca
de la incriminacién misma del ilicito, y partir de la intensidad de la persecucién,
y efectivamente, las ventajas de la prevencion general seran apreciadas en
la crediente ampliacién de los riesgos para el autor, de llegar a ser
descubiertot. Se trata de una perspectiva que entretanto se abarca desde
el punto de vista individual de la teoria del aprendizaje, en la que también
se pone en evidencia que solo una frecuencia de sanciones tan alta como sea
posible disminuye efectivamente las cuotas de comportamientos indeseables.

Si el tipo de prevencién hace su mayor esfuerzo verdaderamente en el
ambito de la persecucion, surgen dos nuevas tesis para el control de la erimina-
lidad, al menos de la juvenil. Son las siguientes:

—La eficacia generalpreventiva de la amenaza de sancién no depende en
principio del contenido de la consecuencia juridica, sino de la verosimil posibili-
dad de llegar a ser identificado como autor penal.

—H1 caracter desaprobatorio de la retribucién de la culpa no aumenta
la eficacia generalpreventiva de la amenaza punible.

En el primer caso, la significacién del fenémeno del contrel anénimo gene-

ralpreventivo se concentra en la sistemética interna, pasando de la parte juridi- -

comaterial a la procesal. Esto, porque el tipico efecto de control se apoya
entonces, en lo esencial, en los actos de investigacién y determinacién de

4 Véase a . STEINVORTH, Diggnose: Verwahriosung, 1973, pags. 123 y ss., 144 y ss,; a T.
Mosgr, Jugendkriminalitit und Gesellschaftsstruktur, 1970, pag. 349; y a BrustEN MULLER,
Kriminalisierung durch Instanzen sozialer Kontrolle, "NP”, 1972, pags. 174 y ss.

1 H. WEBLER, Wider das Jugendgericht {1929), parcialmente publicado en SCHAFFSTEIN-
MIEHE, ob. cit., pag. 77; Kommissions-entwurf der AGJJ de RIEDEL y otros, citada segin B.
SIMONSOHN, Vom Strafrecht zur Jugendhilfe (1969). En el mismo editor: Jugendkriminalitit, Straf-
Jjustiz und Sozialpidagogik, 4° ed., 1972, pag. 25, anotacion 37; id., Jugendstrafrecht und Jugend-
hilferecht, “NP”, Sonderkeft, 1973, pags. 101 y ss.; K.-H. KERSCHER, Reformtendenzen im Dis-
kussionsentwurf eines neuen Jugendhilferechtes, “ZfPad", 1974, pag. 575; BARABAS-SACHBE, Funk-
tion und Grenzen der Reform des Jugendhilferechtes, “KJ”’, 1974, pag. 41.
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la culpabilidad, mientras que la verdadera determinacién de la sancién pasa
aun segundo plano, y mediante ello se vuelve perceptiva para elementos espe-
cialpreventivos. Comg vehiculo procesat para la estratificacién de los intereses
de control, se utilizan cortes mediante estructuraciones procesales. Ya como
gimple division del juicio plenario como se discute desde hace tiempo en el
derecho penal de adultost6, y entretanto también investigado empiricamente4?
presta ciertos servicios para la solucién de la criminalidad media y grave.
En los trabajos de derecho penal juvenil también se trata el instituto, perc
centrandolo mas en el punto de vista de las necesidades diagnésticas de la
mision formativa48, Su validez educativa alcanza hasta mas lejos, lo que en
el derecho aleman vigente es puesto de manifiesto solo en las disposiciones
de los §§ 53 y 27 de la ley judicial juvenil.

Una construccion generosa de los enfoques procesales podria incorporar
las organizaciones publicas de formacién para el resto del proceso, sin recargar-.
la por ello al mismo tiempo con tareas generalpreventivas, puesto que estaria
autorizada la interrupcion del proceso penal para la aplicacién de programas
formativos, sin influir sus contenidos con formas juridicopenales.

La segunda tesis traslada también la diferenciacién de pena y formacién
desde la ejecucion penal al plano de la determinacion de 1a pena, permitiéndole,
en virtud de ello, mayores oportunidades de realizacién. En el derecho penal
general la estructura desaprobatoria de la sanci6n no puede limitarse a la
comprobacion del hecho, pues el prestigio de la idea retributiva, pese a ligeros
retrocesos actuales49, tiene todavia mucho apoyo en las preferencias de la
poblacién, de los agentes juridicos de control y hasta de la Corte Suprema
Constitucionals?, y, por ello, apenas si puede ser aislada del conjunto del pro-
ceso en secciones procesales independientes,

En el contexto del derecho penal juvenil, los presupuestos son méas favora-
bles, pues la edad adolescente, segtin los correspondientes conocimientos sico-
légicos, esta referida a cualidades especiales que se apartan claramente de
las de los adultos, y también de la conducta de estas. Por eso, 1a adolescencia
es apreciada habitualmente seglin puntos de referencia propios, que tienen
en consideracién lo referente a su grado de desarrollo. El modo y contenido
de sus sancicones no tienen, por ello, efectos directos sobre la conciencia juridica
general, en la medida en que la delincuencia no pase de ciertos limites. Por
ello, al menos frente a los menores de la misma edad que no han delinquido,

4 Véase por ejemplo, a H.-J. SCHNEIDER, Jugendkriminalitit im Sozialprozess, 1974, pag.
108; v a E. M. ScHUR, Radical Nonintervention Rethinking the Delinquency Problem, N. W., 1973.

+ Véase la lista en KAISER, ob. cit., 1980, pags. 165 y ss.

48 KAISER, ob. cit., 1980, pag. 166,

49 AZRIN HOLZ, ob. cit., 1966, pags. 380 y ss.; CHRISTOPH-LEMKE, ob. cit., 1974, pag. 66.

50 La literatura sobre este asunto ha adquiride volumen considerable. Véanse las aserciones
detalladas en J. HERMANN, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorbild des
angloamerikanischen Strafverfahrens, 1971; TH. KLEINKNECHT, “Informelies Schuldinterlokut”
im Strafprozess nach geltendem Recht, en Festschrift Heinitz, 1972, pag. 651; B. BILAND-
ZIMMERMANN, Das Schuldinterlokut in der Hauptverhandlung, Diss., 1975.
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el derecho tiene que realizarse en su fase retributiva, o generalpreventiva.
Pero ellos tienen dificultades para mantener separadas las polaridades ejecu-
cién penal y formacion piblica, como se sostiene hoy en generalsl, y, por
tanto, tampoco es de esperar el logro de otras diferenciaciones mas sutiles
entre motivaciones retributivas y formativas. A

De tal modo, la desaprobacién no cumple en este 4mbito ninguna tarea
efectiva de control, y su enfoque puede limitarse constructivamente a la perse-
cucion del hecho, y solo necesita aparecer en el contenido de la sancién cuando
esto sea tenido por sensato desde el punto de vista pedagégico. Una separacién
tan profunda, solo se conseguiria si el tipo de control penal permaneciera limita-
do a su mecanismo anénimo especifico, y al mismo tiempo su empleo pudiese
ser manejado segan el criterio de su verdadera eficacia preventiva.

De aqui se extrae la conclusién final: Fuertes influencias educativas sobre
el tipo de control juridicopenal presuponen una concentracion de intereses
generalpreventivos sobre el hecho. Cuando mas claramente puedan ser separa-
das la comprobacion de los hechos y la concretizacién de la sancion, tantas
mas posibilidades tendra la formacién de ser eficaz segtn sus propias fuerzas.
Hasta qué medida de criminalidad cabe limitar los intereses generalpreventi-
vos, mediante la investigacién tendiente a la demostracién de los hechos, es
una cuestién empirica segn el exacto efectc dela técnica de control juridicope-
nal. En ¢l estado actual de los conocimientos cientificos no se puede contestar
todavia a esta pregunta en forma definitiva, pero necesariamente hay que
presumir que las posibilidades formativas dentro del marco de control general-
preventivo no han sido todavia agotadas.

FARMACODEPENDENCIA

Doctor CESAR AUGUSTO GIRALDO G.

Jefe del Instituto de Medicina Legal de Medellin. Profesor
de las Facultades de Derecho y Medicina, Universidad de Antioquia

I. Aspectos generales

El patrén o modo de consumir drogas va desde la ingestién ocasional
con fines ludicos, de una manera esporadica, hasta el abuso de esas sustancias:
y como punto extremo, al estado de farmacodependencia. ,

Epidemiolégicamente puede desarrcllarse un triangule formado de una
parte'por el agente productor de la enfermedad, que es la droga, la cual de
por si no es buena ni mala, y bien empleada en medicina tiene indudahble
accion benéfica; en el otro lado estéa el vector, que corresponde al traficante
al por mayor o al detal; y como base del triangulo se encuentra el enferm(;

- farmacodependiente, victima o sujeto pasivo de los otros dos elementos del
triangulo (figura 1).

Huéspéd: drogadicto

El estado farmacodependiente se acepta hoy mas como una manifestacion
de trastorno mental, que como una enfermedad en si; lo usual es que el indivi-
duo padezea de algiin desajuste mental basico, con frecuencia del tipo de
los trastornos de la personalidad.

s En lainduccién ala farmacodependencia, ademas de la personalidad basica
i - del sujeto, desempefian papel principal los efectos farmacolégicos de las dro-

' 5! SCHOCH SCHREIBER, Ist die Zweiteilung der Hauptverhandlung praktikabel? “ZRP”, 1978, .
pég. 63; D. DOLLING, Die Zweiteilung der Hauptverhandlung. Eine Erprobung vor Einzelrichtern
und Schéffengerichten, 1978, ambos con mas aserciones; véase también a J. WOLTER, Schuldin- .
terlokut und Strafzumessung “GA”, 1980, pag. 8l.
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gas, atendiendo al tipo de dependencia al que Jevan, sea esta de tipo siquico,
que implica una necesidad compulsiva de ingerir un farmaco de modo permanente
o continuo, o sea de tipo fisico, que lleva implicita, aparte de la compulsién por
1a droga, una necesidad fisiologica o metabolica que obliga al consumo de esta,
pues delo contrario se presentan trastornos fisiopatolégicos conocidos como stn-
drome de abstinencia Cuyas manifestaciones varian desde calambres abdominales,
diaforesis, ansiedad en los opiceos, hasta estados convulsivos eventualmente
fatales, como es el cuadro al que leva la deprivacién brusca de barbittricos.
La tolerancia farmacologica, entendida como el incremento paulatino de la dosis
de droga para poder sentir sus efectos placenteros s otro de los factores de
importancia: algunas, como la marihuana y la cocaina, no suelen producir acentua-
da tolerancia, por lo cual la dosis para cada embriaguez seguira siendo sensiblemen-
te igual con el paso de los afios; de otra parte, los opiaceos llevan a grave tolerancia
y el usuario casi que a diario incrementa su dosis; las distintas caracteristicas
de las drogas y los diversos grados de pureza, por ias diferentes concentraciones,
hacen que aquellas que inducen tolerancia fisica y sindrome de abstinencia desem-
boquen a veces en sobredosis para €l usuario, que en ocasiones resulta fatal.
Factor de gran importancia en ¢l problema dela formacodependencia es la disponi-
hilidad de la droga, pues si esta se adquiere facilmente, lareincidencia hara nugato-
rios los esfuerzos del terapista; dicha disponibilidad explica 1a frecuencia del pro-
blema entre el personal de médicos, odontélogos y enfermeras, ¥ da pie para
cuestionar las campafias preventivas en las cuales se hace hincapié en el efecto
nocivo de las drogas entre colegiales y adolescentes, ya que, en el marco teérico
al menos, se esperaria que los profesionales de la salud, por ser quienes mejor
conocen el problema, procuraran que el consumo de aguellas tuviera la menor
frecuencia. El control de la disponibilidad de las drogas es uno de los pilares
basicos en la lucha contra la farmacodependencia; este control se refiere no salo
al trafico internacional, sino también a los productos de patente, propugnando
normas que impidan su facil adquisicion en las farmacias y evitando siempre
su venta libre.

Después de este preambuio pasaremos revista a los principales efectos de
la marihuana, la cocaina, los opidceos, y a un problema grave, cOmo el de las
formacodependencias ho tradicionales originadas en el abuso de las drogas de
patente, porque en estas compete gran responsabilidad al médico, quien suele
ser generoso en la formulacién de depresores del sistema nervioso central (SNC),
y frecuentemente se deja influir por los usuarios de las consultas institucionaliza-
das, quienes solicitan la formulacién de diferentes productos; ademas, la prisa
y el niimero de enfermos que tiene que atender por hora lo levan a complacer
al paciente que requiere sicofarmacos, estimulando de esta manera la
farmacodependencia.

1. MARIHUANA

La Cannabis sativa es una planta que tiene dos variedades: indica y ameri-
cana; la primera crece en el Oriente Medio y en la India, ¥ la segunda en
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brir pelos sistoliticos, o lavar los dedos indice y pulgar con reactivo de Duque-
nois, que suele ser positivo en los momentos posteriores al fumado.
En el usuario crénico se presentan alteraciones en las esferas mental
y fisica. En la primera a veces solo se produce leve deterioro en la concentracién
y enla memoria; en otras oportunidades se desarrolla el conocide sindrome
amotivacional, caracterizado por un aplanamiento de la esfera afectiva, y en
ocasiones se llega a sicosis exotoxicas de tipo esquizofreniforme paranoide.
En pacientes presicoticos suele precipitarse el cuadro sicotico, y en quienes
sufren trastornos convulsivos, la marihuana se los precipita. En el cuadro
de consumidores de cannabis, aparecen el usuario ocasional, quien lo hace
con fines placenteros en reuniones sociales, a lo sumo una vez a la semana,
y que 1o manifiesta cambios diferentes de los producidos por la embriaguez
aguda; el abusador, que lo fuma al menos diariamente; y el formacodependien-
te, quien lo consume varias veces al dia; un signo que indica el patron de
tarmacodependencia es el uso precoz en la mariana, antes de cualquier actividad.
En cuanto ala esfera fisica, se tienen esporédicos informes de atrofia cere-
bral comprobada por tomografia axial computarizada (TAC) en formacodepen-
dientes, pero el amplio uso de la droga y el escaso numero de informes no
permiten un analisis estadistico que pudiera indicar alguna relacion de causali-
dad. En otras areas de la economia, parece haber algtin compromiso del sistema
inmune celular; se presentan bronquitis cronica y enfisema, semejantes a las
inducidas por ¢l cigarrillo, y, al menos en teoria, por la presencia de alquitranes,
posibilidad de desarrollar carcinoma broncogeno. En el sistema reproductive,
segun estudios realizados en ratas, ha habido disminucion de la espermatogé-
nesis y compromiso en la sintesis de la testosterona, hecho gue se ha comproba-
do en forma parcial en algunos jovenes habituados. En las mujeres se han
comunicado trastornos menstruales y disminucion en la concentracion de pro-

lactina, 1a cual se ha reproducido experimentalmente. Aungue en los productos .

de la concepcioén la cannabis no tiene efecto teratogeno, se le ha incriminado
una accién embriotoxica por trastornos en la cireulacion placentaria, que se
caracterizan por retardo del crecimiento, v en algunos informes, trastornos
de la conducta en los hijos de fumadores de marihuana.

Los posibles efectos terapéuticos de la marihuana han sido explorados
desde hace varias décadas: en los afios 40 se usé el plantival {un extracto
de cannabis y de passiflora) para suministrario a los enfermos agitados, pero
se retird del mercado al poco tiempo por st induccion a la dependencia. La
cannabis parece ser util en el control de la emesis en pacientes de céancer
que requieren tratamiento con citostaticos y quimioterapia, aun cuando su

efectividad no es superior, por ejemplo, a la de las fenotiacinas y sus efectos

indeseables si son mayores; en el glaucoma también se insinGa su accién benéfi-
ca sin llegar a ser mejor que la pilocarpina, pero si muy superiores sus efectos
secundarios; se especula sobre su posible utilidad en el asma, gin evaluacién
seria de sus ventaias. Si bien es cierto que se investigan los posibles efectos
atiles de la marihuana, esta no se encuentra atn en la farmacopea de ningin
pais del mundo como sustancia de prescripciéon meédica.
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2. COCAINA

El Erytroxylon coca es un arbusto que milenariamente h i
los Andes suramericanos, en especial en Bolivia y Perti, y en r:;llecremdo T
en Ecuador y el sur de Colombia; los aborigenes lo con’siderabannx? " ol
de Manco Cépac, que disipaba el hambre y la tristeza. Una plaJnt.':lndzega10
a%?anza en su estado adulto seis pies de altura, y desde los 18 meses de piaiﬁ;ca}
cién se pueden.c?sechfar las hojas, cuya produccién dura siete afios. En Formg-
sa, ,J ava y peﬂan existen también algunas plantaciones de coca. Entre los
indigenas atn se conserva la costumbre de masticar las hojas, lo qu'e se conoce
como coqueo, y generalmente lo hacen mezclandola con cal,o cualquier ot
sugtanma alcalina para prolongar sus efectos. La cocaina se extzc'la'o d Iia
hoja de coca desde el siglo pasado {1880); histéricamente, vale reco ]d -
SIGMUND FREUD, padre del sicoanélisis, hizo sus primeras'armas conl; inves,
tigador trabajando con la cocaina, y el primer caso de que se tiene conoc(') H'wets- .
de haber des:arrollado una farmacodependencia patégena de la coclar?;en "
el de‘ un paciente de FREUD, quien pretendid tratarlo de una adiceic Al
morfina suministrandole cocaina. adicctén 2 fa
En las altimas décadas el abuso y la farmacodependencia de la i
han irrumpido como un verdadero flagelo social. coemma
?a.ra.la extraccién del alcaloide de la cocaina, que es la base de la cocaino-
mania, diferente del coqueo de los indigenas, las hojas del arbusto son triturg-
das, tratadas con éter de petréleo, y después, por extraccion quimica, converti-
d:as en cocaina base o pasta de coca, o “bazuca’ como la llaman en la éerminol -
gia de las drogas. El contenido de cocaina por hoja varia de 0.5 a 2.5%; i)a
pasta de coca contiene muchas impurezas, pero es muy resistente -a la hu.meoc’iad
y al cal9r, lo que permite su produccién por medios artesanales cerca de la
plantaciones, para luego ser transportada a otros sitios como Colombia cori
extensas zonas territoriales y costaneras de difici vigilancia, para refir’larla
a clorhl_drato de cocaina especialmente, de alta pureza,y a conti’nuaci()n enviar-
la de diferentes maneras, que varian desde embarcaciones, aviones, maletas
de doble fondo, suelas de zapatos y otros medios, hasta lf; ingesti()’n oral de
sobres de 3 g cada uno, en nimero de un centenar, que muchas veces ti
efectos fatales en quien los ingiere, al romperse alguna de las bolsas. La coca?rlze
base es un polvo de color cafe, mientras que-la purificada es bla-nca ! zﬁ
ha hecho que se la conozca con el remoquete de “‘nieve’”. e
oy L.a cocaina induce ‘acentuada depP:n.denc’ia siquica sin llevar a dependencia
ca; asimismo su retiro brusco no origina sindrome de abstinencia ni provoca
tolerancia, y el fendmenc de sobredosis, en ocasiones con consecuenciaspfata]e
no es raro por los efectos téxicos del alcaloide sobre el microcardio >
Los efectos fisiologicos de la cocaina son muy conocidos: aplicada .en forma
local, bloquea lalc?nducci()n nerviosa, por lo que antiguan-aente tuvo amplio
gs% como anestésico; es excitar}te del SNC y origina locuacidad, sensacién
e bienestar, aumento de la capacidad de trabajo muscular y pérdida del apetito;
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su accion es fugaz por Ia transformacién metabélica rapida en ecgonina y
bencil-ecgonina, lo que desarrolla en el usuario crénico una acentuada depen:
dencia siquica, y por los efectos de la droga, en estos pacientes suele ocurrir
una ligera elevacién de la presion arterial; ademas, el uso crénico genera aluci-
naciones, especialmente tactiles, que con frecuencia dan lugar a que el habitua: :
do presente escoriaciones porque cree ver y sentir insectos que lo aguijonean. '
La ingestion a menudo es por inhalacién, por lo que en estos usuarios suele
existir congestion del tabique nasal y nilceras que pueden llegar a perforarlo
{en biopsias de estos sitios pueden verse con luz polarizada cristales de cocai-
na); estos efectos locales se deben a vasoconstriccion; la inyeccion subcutanea,
o aun venosa, muestra los estigmas de la formacodependencia parenteral;
en ocasiones también se usa por via oral, pero la cocaina se absorbe de mucosa
vaginal, rectal o conjuntival. Ingerida de una sola vez, la maxima cantidad
tolerada varia entre 0.3 g por via parenteral hasta 2.5 g por via oral. El usuario
crénico llega por su cocainomania con gran frecuencia a sicosis exotéxica de
tipo esquizofreniformeparanoide, con alte grado de agresividad. Ademiés del
cuadro de { armacodependencia, suelen presentarse dos tipos de intoxicaciones
por sobredosis. Enuno hay excitacion, ansiedad, calor-frio con sibito aumento -
de la temperatura, taquicardia, defirio, respiracion de Cheyne-Stokes y paro.
respiratorio; coexisten también arritmias, que segiin parece fueron controladas
por los betabloqueadores, los cuales se usan en la terapia de estos accidentes,
adicionados a la sedacién con barbittricos parenterales. En la otra forma de
intoxicacién hay convulsiones e inconsciencia rapidamente, cuadro toxico que
se ha apreciado en los traficantes que ingieren bolsas de cocaina; la necropsia
de estas personas ha demostrado acentuada congestion pasiva aguda.
Existe atn otro uso de la cocaina en jovenes machistas que ingieren peque-
fias dosis a un tiempo con licor, pretendiendo con el empleo simultaneo retardar
los efectos embriagantes de la bebida, por el antagonismo entre la estimulacion
del sNC que produce la cocay la depresién ocasionada por el alcohol, los fuga-
ces efectos de la cocaina hacen que con frecuencia aparezcan verdaderas intoxi-
caciones agudas alcohélicas, por la répida ingestion de estas bebidas. La pre-
sencia de cocaina puede demostrarse por cromatografia en capa delgada, cro- -
matografia gaseosa y por inmunoanalisis.

3. OPIACEQS

El Papaver somniferum, conocido como adormidera, del cual se extraen
el opio y sus derivados, crece en el Oriente Medio, y, al menos en el trépico,
no se desarrolla de una manera facil y espontanea, como es el caso de la*
marihuana y la coca, sino que requiere de algunos medios artificiales que
no lg harian rentable. Ello hace que sea infrecuente el hallazgo de plantaciones :
de amapola, como también se le conoce. De esta planta se extraen alcaloides
como el opio, la morfina, la heroina, la tebaina, y de manera sintética y semisin-

—464—

tética se producen preparados farmacoldgicos de amplio uso como ! i
oxicodona, meperidina, dilandil, dolisan, que tienen uso an«':l.lgésicoa C‘Od%ma’
mente; algunos preparados también sirven como antitusivos y antid?rmc'lpal‘
Todos 'los derivados naturales y no naturales de los opiaceos larréalcos.
dependencia siquica y fisica, tolerancia, sindrome de abstinencia e aleran
frecuencia muerte por sobredosis. 12y con alguna
Farmacologicamente, ademas de sus efectos analgésicos, llevan a
y s cc.)nstan-te la depresidn respiratoria: su uso en mediciné tiene rSO_POT
y preciosas m'dicaciones, pero su abuso es nefasto. P
La 1}1F1ucc16n, a la farmacodependencia de estos productos opiaceos n
e?. es’p(‘acdu:a della especie humana, pues facilmente puede inducirse de ensd ?
cia fisica en animales de experimentacién, como perros y ratones lp e’n
de ello parecen ser las endorfinas, polipéptidos que se localizan en’ é . r?fgln
y son recel?t‘ores farmacologicos especificos para estas sustancia enesEe
Sus facilidades para inducir farmacodependencia obligan a que tl adi
sea extrer.nac.iamente cuidadoso, y no generoso en su prescripcion e
L.a} adiccién suele iniciarse por curiosidad en usuarios experime.ntal
!;amblen por formulacién médica a pacientes labiles emocionalmente; el gis ,ty
incrementa la dosis con rapidez, y el doloroso sindrome de abstin:anciaa e
presenta cuando no consume la droga lo constrifie a nuevas y crecient dqu'e
en cantidad y frecuencia de administracién. o ove
En 'el congumidor de opidceos suelen presentarse miosis, constipacién
depresu_)n respiratoria y trastornos menstruales que llevan hastc:;l la ameflorr )
L'os estlgmas de la farmacodependencia parenteral, cuando su uso es por eetfJl '
via, c'o’nmgten en miltiples huellas de puncién subcutanea y venosa Eon oi) E}
truccm{l linfatica vecina y linfoedema por fibrosis; en la piel ¥ en' el te"ds
subcutar}eo son frecuentes los granulomas de cuerpo extrafio con cristilles(')
en los musculos, miocitélisis que puede llevar a fibrosis muscular inca acitan:
te; en lo§ pulmones es comin la presencia de granulomas con crisI;ale
a veces hipertensién pulmonar en el consumidor cronico; en la sobredosis e‘i;i;f
ten ed;ema y hemorragias alveoclares; en los ganglios satélites, reaccién a cu
extrafio y linfadenitis; en el higado se presenta la inﬂamaci,()n por virus gg) N
rentes de los tipos A y B. Complicaciones como el tétanos y el a.ludisme-
cz;;lus§ados por el uso de utensilios contaminados, han disminuide desf)de el ad o
nimiento de las jeringas desechables; la misma endocarditis de las véla ;!: -
derechas del corazén, que eran de frecuente ocurrencia hace algunas decwal i
hoy aparecen menos informadas en la literatura. e
. El sindroz_ne de abstinencia por retiro brusco o por suministro de dosis
inadecuada origina ansiedad, diaforesis, calambres abdominales, hiperpirexi
sequedad buecal, nduseas, vomitos, diarrea {(ocasionalmente) e;-o v bone o
peligro la vida del paciente. pero o pone &
El diagnéstico médico del usuario es importante, porque muchos trafican-
tes se escudan en una presunta opiomanta para justificar el porte de grandes
cantidades de droga que pretenden distribuir a los verdaderos farmac%:;lepen-
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i6n no es dificil; el adicto presenta los multiples estigmas
terales, suele estar mitico, a excepcion de los usuarios
de la meperidina, y entonces dificilmente hace acomodacién, lo cual no e permi-
te, por ejemplo, enhebrar una aguja, y en él puede despertarse un sindrome
de abstinencia suministrandole alguno de los antagonistas de los opiaceos,
como apomorfina, Nalline 0 Narcan.

En el mereado existen medicamentos sintéticos emparentados con los opia-
ceos, como propoxifeno, en combinacién con acetaminofén para preparados
orales y pentazocina, que aungque en menor intensidad que los opiaceos, tam-
bién indican farmacodependencia; 1o mas notorio es la diferencia de presentacion
de estos al médico de los paises desarrollados, a guienes no se les ocultan estos
riesgos.

Fl tratamiento de la dependencia de los opiaceos requiere por lo general
hospitalizacién del paciente en pabellones especiales, pues este muchas veces
manipula al médice y al personal de enfermeria, tratando de conseguir més
droga, la que debe retirarse paulatinamente hasta llegar a la completa supre-
sién; las fenotiacinas parenterales, si ese era el patron de uso, u orales, son
un buen coadyuvante para la sedacion del paciente; a veces son Utiles los
antidepresivos, pues muchos padecen ademés de algin tipo de depresion, y -
obviamente la sicoterapia de soporte sera indispensable. Por desgracia el pro-
néstico es reservado y las recaidas no son raras.

dientes: 1a diferenciac
de las punciones paren

4. DEPRESCRES DEL SNC

Con este nombre se denomina un amplio grupe de sustancias que difieren
quimicamente y cuyos efectos farmacolégicos son distintos, pero que tienen
en comiin deprimir las funciones corticales y potencializarse cuando se usan
mezcladas o con bebidas alcohdlicas. '

Los mas comunes depresores del SNC son las benzodiazepinas conocidas
como tranquilizantes menores; los hipnéticos del tipo de los barbittricos, de.
las metacualonas y de los hidratos de cloral. -

Las benzodiazepinas tienen multiples formas de presentacién comercial;
sus efectos son tranquilizar produciendo algin grado de sedaci6n, y probable-
mente sean uno de los farmacos de patente de los que mas se abusa en el
mundo. Existen algunas diferencias en cuanto a su farmacocinética, denomi-
nandose algunas de accion corta, como por ejemplo el lorazepan, y otras de :
accién prolongada como el diazepan; en las primeras, su eliminacion es de
horas y en las segundas de dias: en el espectro de ambas se encuentra otr
variada gama de productos; mientras su efecto farmacolégico sea de menor

duracién, mayor posibilidad de dependencia puede desarrollarse. En general-
todas las benzodiazepinas, en mayor o menor grado, inducen dependencia’
siquica, fisica, tolerancia y severo sindrome de abstinencia; una de las caracte-
risticas que lo revisten de gran severidad son las convulsiones; se ha comunicado
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ademas sidrome de abstinencia en recién i ij
a estqs: sustancias. En la informacién sobre E}ascé(fi.:cs{okslgzsiaieb? adffs adi-CtaS
también se destacan las advertencias a los médicos de paises 1‘:izo rroraaas:
. En gi 'flbuso c%e }as benzodiazepinas tal vez le corresponda sisgurﬂonaffs'
a la medicina soc1al‘11ada, porque el paciente habituado manipuda al a cupa
de la seguridad social, y este, ante la prisa de atender deterrginad "
de pament(_es por hora, opta por formularlas con el fin de om0 v et
de un paciente problemético. ganar tiempo y salir

5. BARBITURICOS

Estas sustancias i
inductoras del suefio, ti i
tanci as , bienen uso preciso en medici
zlﬁ I;ZIIRZ :;r:)edlcici:mn' Qreanestesma, ora como anticonvulsivantes y excecﬁzy
e mot p_)not1cos. Su clasificacion en de accién ultracorta (anesfesia
e v;l:i()rda, Iélter{nedla v larga, sirve para indicar su tiempo de elimina:
é » que a desde minutos hasta dias. Inducen dependencia siquica y fisi
to ezﬁanclua v sindrome de abstinencia. dcay fisiea,
i re}so:Xl::ﬂb{tUﬁOS de acci6én ultracorta, por su eminente uso intrahospita-
le se;: o exc 5516191:11- la fa.rmac?dependencia. El mayor problema lo produce
o descoorii inas?’ co, :el cual induce cuadros de embriaguez caracterizados
CiONn motora y sopor; su uso eroni
A por; ronico produce acentuada depen-
a, con un sindrome de abstinenci i
cia de tal ma,
ne ‘ itud
Egnvﬁlgﬁ:sarq}femuertefcondel retiro brusco por hipoxia, result:anfe;n de cr?sg:
se confunden con estado epilépti
. ico. E]l nembutal ié
es sustancia de abuso; y el fen i or o e moten
obarbital, a pesar d ili adi
s s 18 tal, a p e su utilidad médica, proba-
ente por su accién prolongada, no induce cuadros de dependencia tan,gzavez

6. METACUALONAS

Aun .. ..
o bgll-ﬁ‘ t;alst'as sustancias tienen composicién quimica muy diferente a la
de los bart i 1uncfc’os, poseen efectos hipnéticos similares, v en la actualidad
P ;n ;)lsls ;;'Ir:ad?;os de 103 que mds se abusa, tanto que muchas casas
o su produccion; es enton
quimic ; du ; ces cuando entran al mercado
oo :&Igfldc?:gzs d%)rodrctgs falsificados a los cuales se coloca el mismo nombre
e patente: asi son comunes el dr
oo el mandrax (metacualona), qualu-
de’abst if;fﬁ’a ;tgg H?gle ll:;a\;a.n a dependencia siquica y fisica, con si)z,:lgrome
) ién tolerancia; su retiro brus i i

o abs . eranc iro co en el habituado le induce
hiperp;(igzn;b(l:zl:vsﬁn'sommg nauseas, vémito, hipotension postural, delirio

i siones. Su potencial de abuso h , ,

! a Hevad M

bien informados a abstenerse de su formulacién © 2 los médicos

7. FENILCICLIDINA

Fue i i g
ene usoltit::d}lctl'da en la década de los 60 como anestésico veterinario, no
péutico en el humano; dependiendo de la dosis es sedante, aluc,iné-
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genia y estimulante; ol cuadro de sobredosis se caracteriza por acentuada agre-

gividad y €

de fenotiacinas. En los Egtados Unidos se le conoce como “polvo de angel”.

8. ESTIMULANTES DEL SNC

En este grupo se consideran las sustancias gue inducen excitacién cortical,
como las anfetaminas, aminas simpaticomiméticas, el metilfenildato y 1a cocai-
na. Las anfetaminas tuvieron uso bélico entre los pilotos ingleses de la Segunda
Guerra Mundial. Son fuente de abuso como sustancias anorexigenas por estu-
diantes en tiempo de examenes finales y en deportistas, como doping para
aumentar ¢l rendimiento fisico. 1levan a dependencia siquica, el usuario sufre
de insomnio, temblores, ansiedad, continua excitacion que lo torna agresivo,
frecuentes convulsiones y elevaciones en la presion sistolica; a menudo se
presenta sicosis toxica de tipo paranoide.

9. ASPECTOS SOCIOECONOMICOS

La enorme cantidad de dinero gue mueve el trafico de drogas, agrava
el problema médico; ¥ en Colombia, por ejemplo, la economia subterrinea,
que es como se le conoce, ha venido a acentuar la inflacién. En algunos sitios
los cultivos de marihuana y cocaina han desplazado los tradicionales de maiz
y frijol, pues una hectarea cultivada con marihuana o cocaina renta mucho
mas y requiere menos cuidados de cultivo; en la marihuana se ha introducido
la variedad sin semilla que tiene el doble de contenido de sustancia sicoactiva,
lo cual duplica las ganancias de los grupos dedicados a este negocio ilicito.

Se calcula que en los Estados Unidos, principal mercado de la marihuana

y la cocaina latinoamericanas, existen 30 millones de usuarios de marihuana .

¥ 10 millones que consumen la cocaina. En esta Gltima el mercado norteameri-
cano se estima en 30 billones de ddlares, y en algunos informes periodisticos
se afirma que en muchos sitios de Florida los mafiosos de la droga prefieren
pesar los d6lares, en lugar de contarlos. El producto de este trafico multimillo-
nario, que supera ampliamente el presupuesto de muchos paises latinoamerica-
nos, lleva a otro negocio secundario, conocido como “lavado de dolares”, con-
sistente en introducir en la economia tradicional el producto de los narcodola-
res, por diferentes y sutiles medios. No es aventurado afirmar que paises
que no son grandes productores de droga, pero que tienen estabilidad politica,
son utilizados para efectuar el “lavado de dolares’.

En Colombia, instituciones como la ANIF (Asociacién Nacional de Institu-
ciones Financieras) han propugnado la legalizacién de la marihuana, argumen-

tando que esas multimillonarias cifras de dinero no pagan impuestos, y que, '

de hacerlo, el dinero recaudado podria utilizarse en obras de beneficio para
la comunidad: el dilema para ellos es legalizacion o represion. La segunda
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levacion de la presion arterial, que es contrarrestada por el uso

se ha ensayado sin que logre detener la magnitud del trafico de dr
nadamente, hastla el momento el gobierno no ha atendido esa o Afor-tu-
con sgbrada razén, pues a la legalizacién de sustancias noci'vaS e ome®
ai.:enc1én de una ética social; a manera de ejemplo, el hecho de exist'se L homi l‘a
dio y los delitos cox-ltra la propiedad, no autoriza su legalizacién SEur.lellho'Hum-
propl._lesto de lggahzacién o represién se olvidarom otras consi(.:ler q (oo
gran xmpqrtam:la, como la prevencién y rehabilitacion de quienes aCJ-O;'leS e
c_odependlentes. También se ha insinuado que se fumiguen conya roquat 1ag
tzerra:‘» af:lx las (iue se (:;ﬂtiva la marihuana, para repetir lo que ﬁfzr: (11\1112;1‘38
pero poco ha tenido eco esta propuesta; es probabl 1 i ’
que se fume mezclada con paraquat no ten a ma or cicid, poro o o
modos se corre un ri_esgn_:); sin embargo, logs; efec)tros Z?ﬁcéﬁigé p;;o daitOdOi
usado de manera indiscriminada, puesto que no es biodegradabl D ersist
en el f:unblente, vendrian a ser nocivos. gracable y persiste
Flnalmel?te, una iltima consideracién ala otra cara de la moned
codependencia: la invasién de los mercados latindamericanos dee o
prep?rados farmacéuticos que ocasionan dependencia siquica y fi iea y euvae
propledades: d.e formar habito no son advertidas por igual al médjlfc;siu? oamert
sg;(; 3& lemed.lco detl pais dccalsarrollado. Por la salud mental de nuf.a,stril)'s.1 r;)(l)l&::l?lfsl-
a mayor trascendencia que existies ini i |
una red de i'nformacién que pern(llitiera cono:e: ?;r?oiﬁﬂ?msﬁelﬁg ) dedSalud
nu’exios :e;;)jn 1r;trodulcidc&s en el mercado de los paises desarroiladosp::)a::c(;c::
asi el médico tenga la a ecuada informacién, y los organismos ; i
sieran de medios de control ias i 4 e_StataleS e
antes de su amplia promoci(;ine, ??:ﬁf;a]sibiémtoras de habito o adicclon,

I1. Aspectos medicolegales

. El pro(li)_lema de la farmacodependencia tiene evidentes y variadas implica-
310(;1(3;; me 1colegal_esi 1) Identificacién y determinacion de la cantidad y cali-
qie e dla s.ustaricw:i inductora de héabito o adiccién; 2) Determinaci()nyde lo

pudiera ser la dosis de uso personal, en consumid i
. T , ores ocasionales,
igri;gzéac?ldepez;)d}entes; 3) Imputabilidad de quien comete un acto punisbl: zg
o de embriaguez aguda por droga, o en un estad i
tad  embriagy , o de franca intoxicacio
cronica {sicosis toxica); 4) Enlasnormasle éati.
; gales para la formulacién t suti
ca de estas sustancias, por édi bibn ends
t , parte de médicos y odontélogos, y también 1
lo anterior a los convenios internacionales refrendadosgpmi 3;1 pais ron ligado

1. IDENTIFICACION PERICIAL DE SUSTANCIAS

s I{,Zf;%??ggz an:aliticols-,i son a(}el resorte del laboratorista de estupefacien-
, sario explicar al médico que ha de inter i

) . ( pretar el dictamen,
y al juez que ha de instruir y fallar, los fundamentos basicos del anélisiz.
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Los diferentes laboratorios tienen métodos estandarizados para la identifi-
cacion de las sustancias y su cuantificacién (cantidad y calidad), y cuando
son realizados por quien es experto cumplen con el requisite de la prueba pericial.

Existen pruebas de coloracién, cromatografia en capa delgada, cromato-
grafia gaseosa, espectrofotometria ultravioleta e infrarroja y de masa, prueba
de microcristales, pruebas de observacidon microscdpica, extracciones y croma-
tografia en columna. Dependiendo de la dotacion de cada laboratorio y de
la experiencia del analista, se usan uno o méas métodos.

Las pruebas de coloracion y microcristales son ampliamente utilizadas
como pruebas de orientacién, y en ocasiches como de confirmacidn.

La cromatografia en capa fina es uno de los métodos més socorridos por
su confiabilidad, pues permite la identificacion de sustancias que luege podréan
ser cuantificadas, y es relativamente barata, sin que se requiera de gran dotacidn.

La espectrofotometria infrarroja y ultravioleta son tal vez de los métodos
més utiles para identificar y cuantificar.

La cromatografia gaseosa y en columna liquida son métodos de alta preci-
sién, pero en nuestro medio estan al alcance de muy pocos laboratorios.

La metodologia especifica para cada sustancia puede consultarse en las
referencias que aparecen al final de este capitulo. El analista, en el informe
debe anotar la cantidad de sustancia recibida, su presentacion (polvo, liquido,
vegetal, etc.), el funcionario que la ha remitido, la metodologia empleada, que
vendra a ser la fundamentacién del dictamen pericial, y, finalmente, la conclu-
sién, que ha de expresar de qué sustancia se trata, cantidad de la misma,
y, cuando sea necesario, su grado de concentracion. Esto ultimo es importante,
porque, por ejemplo, no es procedente ni es de rutina, relativamente a marihua-
na, establecer la cantidad de tetrahidrocanabinol, porque la concentracion

de esta es constante, y ya hay precision de ello segun sea la zona geogriéfica
de donde proceda, sabiéndose, por ejemplo, que la marihuana colombiana tiene
del 2% al 4% de sustancia activa. En cuanto a la cocaina, sera importante
determinar concentracién de cantidades de pocos gramos, que pudieran servir
para la identificacion de una presunta dosis personal, porque en cantidades

mayores, independientemente de la concentracion, seguramente se excederd
lo considerado como dosis personal.

Respecto a marihuana y cocaina serd necesario la identificaciéon botanica
de las plantas, e igualmente en los derivados del opio. Cuando se trate de
los laboratorios que refinan cocaina en nuestro medio (“‘cocinas’), es también

necesario la identificacién pericial de los reactivos quimicos usados para el

proceso de la droga, y debido al peligro de explosién de algunas de estas
sustancias, el juez instructor deberia estar facultado para su pronta destruccion.
2. DOSIS PERSONAL

En relacién con estupefacientes, es tal vez el mas controvertido de los
dictamenes, por los diversos puntos de vista médicos y juridicos que intervie-
nen en su determinacion.
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Sefiala la norma que para la determinacién de la dosis personal ha d
tene'rse en cuenta: a) la cantidad y Ia calidad de la droga; b) 1a historia clini .
del implicado, y ¢} la cantidad de sustancia que ingerida de una sol o
por cualquier via produce efectos farmacoldgicos. - e

La cantidad y calidad las va a dar el dictamen del laboratorio or
ello el médico que va a pronunciarse sobre una dosis personal tiene que (,:Osl;oxéer
ese examen. Es de mas cantidad y calidad una porcién de cocaina de 4 gms
con 90%' de pureza, que 10 gms. de cocaina con 10% de pureza. '

La h’xstoria clinica de cada persona es probablemente otro punto &lgido;
enel capltl.llo anterior mencionamos las caracteristicas del consumo de drogas’
como m_amfestaci(‘)n de alglin trastorno mental. Son diferentes el aspecto del
consgnudor ocasional, que a veces es distribuidor al detal, y el del farmacode-
pendiente, que es un enfermo. En general muchos delos consumidores habitua-
les, por su trastorno de personalidad, abusan de la negacién como mecanismo
de defensa; y, de esta suerte, cuando les conviene negar ese uso, lo hacen;
pero cu?ndo les conviene decir que consumen mayor cantidad, t;ambién l(;
h_acen, sin importarles nada diferente de su propia conveniencia; el interrogato-
rio es, pues, dificil para el médico, y también lo va a ser para el juez. El
uso esporadico de drogas no constituye, de otra parte, una sefial de desajl-Jste
mental. Imbricadas con la historia personal estén también, y en gran manera,
las p.rop_iedades farmacoldgicas de la droga, que fueron mencionadas ya {tole:
rancia, induccién de dependencia siquica o fisica, sindrome de abstinencia
v sol?redosis). En el uso de sustancias que no inducen tolerancia, no podra
aducirse el porte de multiples presuntas dosis personales, come si lo fueran
d-e uso paraun solo individuo. Sustancias que impliquen tolerancia y dependen-
cia fxs:m? daré4n lugar a que un solo usuario porte mayores cantidades, que
de (?x1st1r los estigmas de farmacedependencia, permitiran calificarlas ’com(;
dq51s para uso personal. Desde el punto de vista eminentemente practico y
orientador, vale tal vez indicar algunos derroteros en las cantidades usuales
de lo que pudiera ser la dosis personal de marihuana y cocaina. ,

Sobre el consumo de marihuana existié un decreto (el 701 de 1978} que
tasaba la dosis personal en 28 grms. de marihuana hierba y de 10 gms. en
hachis, y que fue anulado por el Consejo de Estado, Esa cantidad fue revi\;'ida
en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, al admitirla como compatible
con una dosis personal, e indudablemente tenia el propéasito de evitar la pérdida

_de la libertad de personas consumidoras de esas menores cantidades; muchos

jueces y fiscales estiman que cantidades menores de 28 gms. no ameritan
examen rr.lédico, v solo se requiere el dictamen que demuestre que la hierba
si es marihuana. Lo anterior no es plenamente aceptado, y algunos jueces
y f1s.cales exigen un pronunciamiente médico en este aspecto. Desde el punto
de v1sta. practico, 28 gms. equivalen a 150 dosis individuales, que nadie podra
consumir de una sola vez, o en ¢l trascurso de un dia; vendria a ser, en caso
de un farmacodependiente, una posible dosis de aprovisionamiento, y en el
caso de un “jibaro”, o comerciante al detal, la patente de corso que au;:orizaria
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udeo; este tiltimo punto es importante, porque la facil dispo-

ef:)?l;gifii?eﬁgn&izga anula, como ya lo dijimos, los intentos de rehabilitacién.
nibi

En nuestro concepto 5 gms. de mal:ihuana, que es lo que en pc)ll:omecﬁs
en los verdaderos farmacodependientes en el trascurs9 de un ia, ec;
C(;I;S\lén s a 20 “puchos” (20 cigarrillos si fueran fumadores de cigarrillos), serian.
Ya :ann;dad compatible con la dosis personal _parat el trzillscurs? dﬁ uz;nd:i;lang
todos los consumidores lo hacen en esa f:a‘mtldad, muchos s;)to’f.ac n una ¢
dos veces al dia; y esa cantidad no permitiria, por lo exiguo, el tra 1((:10 : ?;

En relacién con la cocaina el asunto es.dlferente si se tra;;la e t;gi:aacllrgs
base (bazuca), la que contiene ain mucha}s impurezas, y la_s 8 estfe I; nadas
de cocaina. El verdadero farmacodepend-xente del toxico tiene aﬁisn gd s de
ese consumo, y por los efectos farmaclzolégicos fuga_ces, lo busca ca atiene
te, a diferencia del consumidor ocasm_nal o el traficante men;)li’],rl qute 1;{) one
esos estigmas. Es importante como primer paso estabi.ecer realmente el gr do
de consumo; si existen los estigmas de ese uso, ha sido m'les(:ra exp?nen;
ver como cantidades hasta de 5 gms. en el trascurso de un d}a puedfe tolerarlas
un habituado; si no existen estigmas de farma(iodependerfma,.de nmgl'una ma-
nera aceptamos los 5 gms.; y también nos ensena la experlent':,la que el usuario
ocasional solo suele mantener de dos a tres “‘toques de bazuca”, que no superan

i dio a un gramo. o
CIfraIs:a:TnI;:Zcualonas,irue han entrado masivamex}tfa al mercado ilic1to: impo-
nen una reflexién: su escaso uso médico no justifica sus enormes r1esios,
y no se ve la razon para que no sean proscritas dP: la farmacopea, pues (;;)y
pueden ser reemplazadas con otras su_stancias’més inocuas. SL} pode.ar dti) ﬁl u-
¢ir tolerancia y dependencia siquica, fisica, ¥ sindrome fie abst.mencza, od dgan
a que cada caso sea estudiado detenidamente, para diferenciar el verdadero
farmacodependiente del traficante al por menor. .

Reflexion igual ha de hacer el médico que tiene’p.ara su dictamen casos
de sustancias que llevan a dependencia siquica y f}szca,- inducen tolerancia
y sindrome de abstinencia, como opiaceos y benzodlazepmas.. oral

Finalmente, el tercero de los elementos a que se ha aludido en el l}tﬁ*
¢) “la cantidad de sustancia...”’, queda explicado en lc')s cqn(_:eptos emitidos
sobre las propiedades farmacolégicas y las de historia clinica.

%l dictamen, si llega a ser solicitado, hara_ deS(’:ansjar_ su fundamc_an:;oden
el tripode de los resultados de laboratorio, lg hlStOI'lla clinica, lalsb ;)1'0?19 a es-
farmacolégicas, y 1a cantidad de producto activo que induzca cambios farmaco
légicos o en el comportamiento.

3. IMPUTABILIDAD DEL FARMACODEPENDIENTE

Para medir la capacidad de comprensién y determinacion de un consErry-
dor de drogas, es necesario distinguir entre los hechos que se cometen bajo

fos efectos de una embriaguez aguda voluntaria por farmacos, y los que produ- .
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ce una persona que al momento de trasgredir las normas penales padece de
una sicosis exotoéxica (intoxicacidn crénica).

" En la embriaguez aguda por drogas, al igual que en la embriaguez etilica
aguda, no suele perderse la capacidad de comprensién y de determinacién;
sin embargo en algunas oportunidades pueden presentarse estados de disocia-
cion, los que pudieran asimilarse a una embriaguez patolégica, perdiéndose
en estos casos la capacidad de comprension o de determinacién. Este estado,
asimilable a un trastorno mental transitorio, tendra las secuelas del desajuste
bésico que han llevado al consumo de drogas.

En el farmacodependiente sindicado de un hecho punible, perc que por
su avanzado estado de intoxicacion ha llegado al punto de sicosis exotéxica,
es lo mas probable que esté obnubilada la capacidad de comprensién o de
determinarse, y por lo tanto podra ser inimputable; algunas veces el habituado
a sustancias que inducen dependencia fisica, actuara en un estado de sindrome
de abstinencia —con el fin de conseguir droga— que no le permite la capacidad
de comprension o de determinacién. En las circunstancias anteriores existira
un trastorno mental transitorio, porque las sicosis exotéxicas suelen ser rever-
sibles, pero seguramente existiran secuelas que imponen curas de desintoxica-
cion y terapia de rehabilitacion del estado farmacodependiente.

4. FORMULACION DE SUSTANCIAS INDUCTORAS DE FARMACODEPENDENCIA

El Estatuto Organico de Estupefacientes (decreto 1188 de 1974}, hizo
referencia especifica a la formulacién médica, o suministro por parte de enfer-
meras o farmacéuticos de este tipo de sustancias. El art. 42 anota: “El profesio-
nal o practicante de medicina, odontologia, o de alguna de las profesiones
auxiliares de la medicina que, en ejercicio de ellas, prescriba, suministre o
aplique para fines no terapéuticos, o en cantidad superior a la necesaria, incu-
rrird en presidio de dos a ocho afios. Ademas de la sancién. establecida en
el inciso anterior, se impondra la suspensién en el ejercicio de la profesion
por un término de dos a ocho afios”.

El mencionado decreto-ley, ordené también en su art. 32, que la formula-
cién de sustancias inductoras de farmacodependencia deberia ser extendida

‘en formulario oficial especial suministrado por los servicios de salud, y mandé

en el art. 33, que cuando el médico requiera formular esas drogas en dosis
superiores a los terapéuticas, esta obligade a suministrar informacién reserva-
da a las autoridades de salud, sobre el nombre, domicilio y cantidad de droga
usada por el paciente.

La anterior disposicién obliga a extremar cuidados en la prescripcién de
este tipo de drogas.

La formulacién de este tipo de drogas esta reglamentada por la Resolucién
niam. 10 de 1977 del Ministerio de Salud {arts. 17 al 28).

Finalmente vale la pena hacer algunas anotaciones sobre los convenios
internacionales.
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i o a categoria de ley, el Acta de Ginebr’a_ {ley 13 de
Lo7 Solec;nzaégahjee\lfi‘éic; (ley 43 gc}% )1980) y el Convenio de América del Sur
' sicotropicos 1979).
SObl‘E silgs? zz%%zgisoggﬁsigndlfacer un frente internacional ante la plaga modetr-
e dlgeiififtﬁzgg(aifg:;ﬁeﬁﬂzhas de estas disposiciomas n(i gcc)in rlr;%?s;)]uetli:fea
Y iemplo. El Acta de Ginebra (ley e estable-
n‘n’lelita' Vtizinc;)es 11?); ;r;;)nai(:iof a base de propoxifeno {Algafan, Darvép, N, eo-
C ere g(’m Nandol, Vigesic, etc.); pero a diez afios de haber entrado en vigencia
g a.n,a legal él propoxifeno sigue siendo de venta libre en farmacias y super-
(sﬁzicr;gtfsl coigl 1;1 complice benevolencia de la Division c'le Control de nuestro
Ministeri(’) de Salud. Esta sustancia, emparentada t}uin:ucamente con ls; ;1;12;
dona produjo en Estados Unidos, durante dos anos'y para una poS aciin
expuesta de 20 millones, un ntimero de 1859 mu?rtes, si compzra}gl?;an 2o
similares, por ejemplo, con la cocaina, que en CInco afios produ] an solo
111 muertes en una poblacién expuesta de 60 mllllones, pod‘emos concluir q
1a cocaina es casi juego de nifios; no qui(_ar(? decir lo .:apterlor_ glue la C(’);?ilg:
sea inocua; es muy nociva parala salud indlYIC.lual, f.amlhar, socl 1y econdmi 'aé
pero se quiere destacar que las normas administrativas para con las conlllpan;ie_
farmacéuticas multinacionales no fueran tan.complacu_antes. poquue etas.ndi-
gan en muchas oportunidades los efectos nocivos, los riesgos y las TOZ rai o
caciones de sus productos de patente, cuando los promocionan parz(ii a me::t ®
Latina, lo que puéde verse facilmente cuando se compara la forma 'i prese L
cién de muchas drogas en los paises desarroilados, donde no se omite nmlgir,ud
de sus riesgos, y falazmente se niegan en nuestro mun’d-o subfie'iarré) a :)1
Es probable que alguna demanda legal por rgsponsab.l}idad civil ex rf\(?g
tractual instaurada por victimas de esta ma’la informacion, llevara a pleitos
millonarios contra esas multinacionales, ¥ asi se llegara a que se pusiera ma(s}
cuidado en la promocién y venta libr:e de 1nnur;lelraiclbsl;su cfla.rn'lacos cuyo us
indiscrimi consigo tantos riesgos par . ‘
mdlslf‘:;?zﬁ?i%,tz:f)e desticar unas cuantas 1et1:a§ sobre la creencia dg que
la Organizacion Mundial dela Salud tiene lis}tas oficiales de drogas que i léze-i
farmacodependencia. La O.M.S. divulga h.stas de drogas que r;:)(l:pmlen 2
sus paises miembros no dejar en venta libre, pero no puede o 1ga1;1 a qu
los Estados miembros lo hagan; ello compete a las politicas de salud de cada pais.
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DOMINACION POLITICA Y HEGEMONiA
JURIDICA EN EL CONO SUR
LATINOAMERICANO*

por
EMILI0 GARCIA MENDEZ
de la Universidad del Saarland, Repiiblica Federal de Alemania

I. DERECHO Y NUEVO AUTORITARISMO

En larealidad latinoamericana actual —en especial en el cono sur— existen
elementos suficientes como para suponer una ruptura con el concepto c%e auto-
ritarismo que tradicionalmente ha imperado y que constituyen el motivo que
obliga a la redefinicién de dicho concepto. Esta ruI.)tm:a se expresa en el ]}echo
de que, salvo circunstancias excepcionales y transitorias, el autf)rlFaf'xtarlsmo,
hasta comienzos de la década del 60, se presenta bajo un manto juridico fc.)rmal
que no afecta significativamente los postulados poli.ticoide_o}c')g_i(_:os del ll.berla-
lismo. A partir de la década del 70, por el contrar-lo, el’ ejercicio a}utorlt‘;arlo
del poder sin abandonar totalmente los postulados' 1deologlcosl del hberahsmf)
pero introduciendo los planteamientos de la dencminada Doctrina dela Seguri-
dad Naciona! (DSN}, intenta trascender el plano de la praxis para expresarse
en normas juridicas. Normas juridicas destinada_s a proporcionar elementos
de legitimacion & la reselucién violenta del confh(%to .soclal planteado por el
proyecto politicoecondmico de la alianza minoritaria, inestable y contradicto-
ria, de los grupos sociales actualmente en el poder. . o

Dichas formulaciones juridicas, que incorporan las practicas autont?nas
como modo de intentar su legitimacioén (y que progresivamente adqu1e1:en
un caricter sistematico), constituyen en forma concreta uno de los camb}?s
profundos ocurridos en el seno de estas sociedades. De este mosio, la resoluszlon
violenta de las contradicciones sociales y los efectos que de las mismas se derivan
trataran de “regularse’” no solo mediante la aplicacién arbitraria del derecho
liberal, sino ademés: . )

a) en una primera etapa, por medio de leyes represivas aisladas que pue-
dan, como en el caso de Argentina y Uruguay, coexistir durante un tiempo
con gobiernos formalmente democraticos;

* El presente articulo constituye una sintesis de algunos delos planteamiexgtos mas importan-
tes de una investigacién més extensa sobre el autoritarismo y el control social en el cono sur
latinoamericano durante la década del 70 al 80.
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b) en una segunda etapa, por medio de “estatutos”, “actas”’ o “decretos
constitucionales”, que mantengan vigente la Constitucién anterior solo en
aquellas disposiciones que no contradigan ala “nueva legislacion fundamental”;

¢} en una tercera etapa, acudiendo a la promulgacién de “nuevas Constitucio-
nes’’, que representan la negacion formal y esencial de los principios del liberalismo,

El cumplimiento (Chile} o el intento (Argentina-Uruguay) de Hevar adelan-
te este proceso por etapas de institucionalizacién autoritarial, constituye la
realidad concreta que otorga credibilidad al calificativo “nuevo” que se preten-
de incorporar al concepto de autoritarismo. El derecho, elemento que da forma
y consistencia al mencionade proceso, adquiere una importancia que supera
ampliamente sus funciones normales. De este modo, puede entenderse por
autoritarismo tradicional: la utilizacién estatal de la violencia en sus distintas
manifestaciones sobre la mayoria de una sociedad civil con la que se mantienen
relaciones agudas de enfrentamiento y/o exterioridad, pero manteniendo la
existencia de un derecho liberal. Por su parte, lo que caracteriza al nuevo
autoritarismo es el intento de institucionalizar dichas relaciones de violencia,
asi como la participacién permanente de las fuerzas armadas (FF. AA) en el
gobierno, utilizando al derecho {que expresa esas dos realidades) como mecanis-
mo de mediacién coactiva para la resoluciéon de las contradicciones con las
clases dominadas, y como elemento de mediacién consensual en el interior
del bloque de las clases dominantes.

El analisis detallado de las distintas etapas del proceso de institucionaliza-
cion autoritaria en el cono sur, permite determinar la existencia de cinco funcio-
nes bésicas de dicha institucionalizacién:

a) legitimar la resolucion vielenta del conflicto social, criminalizando la
protesta politica de los sectores populares?;

b) tornar previsible el estado deliberativo permanente de la FF. aa.:

¢) garantizar un minimo de “democracia” en el interior del bloque
dominante;

! El 11 de setiembre de 1980, y con el mismo nivel de represién instaurado desde 1973,
el gobierno de Pinochet logra hacer aprobar en plebiscito (denunciado internacionalmente como
fraudulento) una nueva Constitucién que representa un paradigma de la legislacién autoritaria.
Sobre la “Constitucidn de Pinochet”, véase el articulo de H. MONTEALEGRE, “Una Constitucién
encerrada en el pasado”, en Revista Chile-América, niims. 66-67, octubre-noviembre de 1980,

En Uruguay, una Constitucién similar a Ia chilena fue rechazada en plebiscito (pese a la
absoluta falta de libertad de la oposicion), en noviembre de 1980.

En Argentina, los intentos de las FF. AA. por redactar una nueva Constitucion, se enfrentaron
& una negativa total de los hombres “juridicos™ de la oligarquia. Estos Gltimos estan dispuestos
a avalar, tanto lo actuado por las FF. AA., como la legislacién de excepcién (aunque su duracién
supere los periodos de normalidad democratica), pero siguen aferrados simbélicamente a la Consti-
tucién liberal de 1853. Esta actitud puede ser denominada como “liberalismo adaptado a las
circunstancias’’.

2 En cuanto al término “sectores populares”, se adopta aqui la definicién proporcionada
por G. O'DONNELL, “Reflexiones sobre las tendencias generales de cambio en el Estado burocratico-
auteritario”, Documento CEDES/G. E. CLacso n. 1, Centro de Estudios de Estado v Sociedad,
Buenos Aires, 1975, en el que se establece: *‘Cuando hablamos de «sector popular» nos referimas
a la clase obrera y a las capas empleadas y sindicalizadas de los sectores medios’, pég. 3.
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" d) asegurar la supremacia de las FF. AA. en el interior del bloque
dominante3.

El uso intensivo del derecho para juridificar —sobre todo en forma

negativa— las relaciones sociales, lejos de constituir un hecho fortuito, respon-

de a un complejo proceso de orden politicoideologico cuyas causas reales se -

intentara aqui poner en evidencia.

II. LOS DIFERENTES PLANOS DE LAS RELACIONES DE PODER

De los muchos interrogantes que permanecen abiertos luego del examen
juridicoinstitucional de la realidad autoritaria en el cono sur, uno de ellos
ocupa un lugar destacado: la legitimidad y permanencia de regimenes que
en forma constante y sistematica apelan a la coaccién para mantenerse en
el poder. Para encarar el problema es precise distinguir dos momentos clara-
mente diferenciados en la vida de dichos regimenes, que caracterizan el com-
portamiento tanto de los grupos gobernantes como de los grupos gobernados.

En una primera etapa, los partidos y grupos que con diversos niveles
de organizacién y conciencia, representan o dicen representar los intereses
de los sectores populares, desarrollan una oposicién frontal a la instauracién
del autoritarismo. A ello responde el régimen con una ‘‘politica de guerra”,
en la que el triunfo contra la subversiont ocupa la totalidad de la escena,
relegando en forma explicita no solo todo lo concerniente a los procedimientos
de la democracia, sino incluso la propia idea del consensoS,

Es en la segunda etapa, cuando derrotada la oposicién frontal al régimen,
el periodo de silencio y pasividad que caracterizan el comportamiento de los
sectores populares, convierten el problema de la legitimidad y permanencia
de los sistemas de dominacién autoritaria en una cuestion teoricopolitica de
primer orden. Es cierto que en esta segunda etapa la represion, lejos de de-
tenerse, se intensifica, aunque ya en forma selectiva ¥y no masiva como

3 Se toma agqui como ejemplo de composicién del bieque dominante, el caso argentino. Las
variaciones para los casos chileno y uruguayo son importantes, perono para el nivel de generalidad
con el que aqui se analiza el problema. La oligarquia terrateniente {incluyendo sus ramificaciones
con el sector financierc) y las FF. AA. constituyen los dos grupos més significatives del blogue
dominante.

Lo que no puede soslayarse es la contradiccién que separa a ambos grupos en el plano de
la ideclogia politicojuridica. La oligarquia es portadora de una ideologia liberal “adaptada a las
circunstancias” (tolerar y avalar las practicas auteritarias). En el caso de las FF. AA., la ideclogia
mas representativa es la Doctrina de la Seguridad Nacional.

4 Debe tenerse presente que €l término “subversién”, redefinido por la Doctrina de la Segu-
ridad Nacional, alcanza ur:a amplitud absolutamente ilimitada. Sobre este punto, cfr. J. COMBLIN
“La Doctrina de la Seguridad Nacional”, en Revista Mensaje, Santiago de Chile, marzo-abril de 1976.

® Un buen ejemplo de elle lo constituye la presente declaracién: “..importa la justicia y
no el consenso... La justicia y 1a ética son racionales. El consenso suele tener un alto porcentaje
de emocioén que lo torna voluble e inconfiable. Como no somos demagogos no estamos condiciona-
dos por el consenso’’. Almirante Emilio Massera, miembro de la Junta Militar de Gobierno de
Argentina, luego del golpe de 1976, en el Diario La Naciér, de Buenos Aires. (6.4.1977).
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en los periodos iniciales. Esto permite asegurar que el temor y la violencia con-
tintan jugando un papel decisivo no en la consolidacién pero si en ¢l manteni-
miento de estas formas de dominacién autoritaria. Ahora bien, un papel decisi-
vo no significa un papel exclusivo. Ademds —y como ya otros lo han planteado-—,
“la efectividad de la coaccion fisica por si sola no explica satisfactoriamente
el silencio de la poblacién™s, El problema consiste entonces en indagar en la
especificidad de las relaciones de poder existentes bajo el Estado autoritario.

Las relaciones entre el bloque dominante y los sectores populares se esta-
blecen simultaneamente en varios planos diferentes que —sin olvidar la relati-
va arbitrariedad de las fronteras que los separan— pueden ser clasificados en tres
grupos mayores: a) el econdmico; b} el politicoideolégico; y ¢ el cultural

En el campo delo econdémico, la politica de alianzas entre el Estado, lo mas
concentrado del capital nacional y las corporaciones transnacionales, no deja
el menor espacio para ensayar politicas de corte distribucionista que permitan
otorgar un minimo de legitimidad material al proyecto del bloque dominante.
De mas esté decir que en este plano la politica salarial —en general laboral—
es percibida por los sectores populares como directa y explicitamente contra-
ria a sus intereses?.

Las caracteristicas de las relaciones en el plano de lo econémico, sin ejer-
cer por supuesto una determinacién absoluta y mecanica, dejan su huella en
el planc de lo politicoideolégico. Al contrario de lo que por tendencia sucede
en las formaciones sociales del capitalismo central8, en el capitalismo periféri-
co las clases dominadas no viven su protesta dentro del marco de la ideologia
dominante, En este (ltimo contexto cada movimiento politico de la oposicién
pone en peligro los propios fundamentos del Estado autoritario.

Un relevamiento de la produccién teorica de la actual teoria del Estado en
America Latina® permite comprobar en forma unénime —por encima de

6 Cfr. N. LECHNER, ‘‘Poder y orden. La estrategia de la minoria consistente”, en Revista Me-
xicana de Sociologia, vol. 40, nim. 4, octubre-diciembre de 1978.

7 La prueba mas indicada para confirmar esta afirmacion es la participacién del sector asala-
riado en el ingreso nacional. Segin datos obtenidos del Banco de la Nacion Argentina, los asalaria-
dos que en 1975 recibian 49,3% del ingreso total, pasan a recibir el 32,3% en 1976, ¢l 30,8% en
1977, el 31,8% en 1978, el 32,8% en 1979 y el 34,0% en 1980. Datos estadisticos proporcionados
por la “Fundacién de Investigaciones para el Desarrollo”” (FIDE), Buenos Aires, 1981.

8 Cfr. N. POULANTZAS, Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista, 5° ed., Espa-
fiz, Edit. Siglo xx1, 1978, pag. 287.

? Algunos de los autores, y trabajos mas significativos de la actual Teoria del Estado en Amé-
rica Latina son: N. LECHNER, La crisis del Estado en América Latina, El Cid, Caracas, 1977; L.
DE R1z, “Formas de Estado y desarrollo del capitalismo en Ameérica Latina’’, en Revista Mexica-
na de Sociologia, vol. 39, abril-junio, 1977; J. PETRAS, “‘Neofascismo: muerte y resurreccion de la
oposicion politica”, en Revista Mexicana de Sociologia, vol. 41, 1979; A. CUEVA, “La cuestién del
fascismo”, en Reviste Mexicana de Sociologia, vol. 39, nim. 2, abril-junio, 1977; N. MINELLO, “Uru-
guay: la consolidacion del Estado militar”, en Revista Mexicana de Socislogia, vol. 39, nim. 2, abril-
junio, 1977, G. O’DONNELL, ‘‘Apuntes para una teoria del Estado™, en Reviste Mexicana de So-
ciologia, vol. 4G, nim. 4, octubre-diciembre, 1978, J. C. PORTANTIERO, “Economia y politica en la
crisis argentina 1958-1973"", en Reviste Mexicana de Sociologia, vol. 39, nam. 2, abril-junio,
1977; H. SoNNTAG, “Hacia una teoria politica del capitalismo periférico”, en El Estado en
el capitalismo contempordnec, México, Siglo XXI, 1977; V. BaMBIRRA-T. Dos Santos, “Dic-
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; i an a las distintas corrientes de dicha tt.eoriaw—-
e dlvergelr:::liiieguze Sgg;rﬁnacién las que en el plano c'le lo econémico y de
e it r(?deolégico se establecen entre el bloque dommant.e v los sectores
- polhtlcmEsto significa que la dominacién aparece desprovista de. consenso
v are'st:'carse relaciones de hegemonia en los dos planos ya menmon.ad(')sll.
! m;)‘é%:rrllos a N. LECHNER!Z, uno de los pocos analisis sobre la espec}ﬁclda.d
de las relaciones de poder en el contexto deI' nuevo autoritansrlnt?. La };g;(;)ltﬁzﬁ
central de su enfoque establece que la coaccion, la amenaza y .gn:;)’f- resultan
insuficientes para explicar la permanencia y una cierta .legxtg.tmda e is;; 2
formas de dominacion. La respuesta de LECH~NER que, sin dejar de ser c;)]i ire
cente no explica la totalidad del pr9bleme_1,_sepa1a que el poder genera re ;
y esta dltima, a su vez, su propia legitimidad:

“La realidad social prefigura la legitimidad.
La realidad es formada por una relacién de po-
der mediante la cual el interés dominante se
objetiva en orden. La fuerza del grupo Igob,elr-
nante no reside, pues, tanto en la coaccion fisi-
ca como en su traduccién en la “‘fuerza de las
cosas’’. El poder, al generar rea]idad, genera al
mismo tiempo su propia legitimidad. Elrecono-
cimiento del orden politico remite asi al recono-
cimiento de la realidad “ordenada por el
poder’’13,

El aporte especifico que aqui se pretende exponer adopta la hipdtesis
formulada por LECHNER, pero el hecho de que se dl.l‘lja en for}rsa cgncreta
a otra area de las relaciones de poder, le impone ciertas modificaciones.

I1I. 1.A HEGEMONIA JURIDICA

i de inferirse que
De lo que en forma breve se ha expuesto hasta aqui, pue : C
el bloque a?:tualmente en el poder en las sociedades del cono sur latinoamerica-

i i1” 7 { cono sur, México, Siglo

ili fascismo en el Brasil”, en El control galin'co en e :
?ﬁ?ralg'?h&ta;.yBoRON, “El fascismo como categoria histérica en torno ai‘problema‘ c!e l_as
d.icta‘duras |en América Latina’’, en Revista Mexicana de Soc'iologza, "TO‘L 39, 'numiéé Iab{.IQI’-'];nﬁ,
1977; A. BRIONES, Economia y politica del fascismo dependiente, México, Sigle , 1978; M.

. . o . n
KarLaN, “El Leviatan cricllo: estatismo y sociedad en la América Latina contemporanea’, e _

Revista Mexicana de Sociologia, vol. 40, julic-setiembre, 1978.

10 Las divergencias en el interior de la Teoria del Estado, se refieren a la atribucién o no

del caracter ‘‘fascista” a las dictaduras militares.

11 Los conceptos “hegemonia’ y “‘dominacién”, son utilizados aqui en el sentido de A. .

GRAMSCI. o ) . )
12 Cfr. N. LECHNER, “Poder y orden. La estrategia de la minoria consistente”, en rev. cit.

13 Ihidem, pag. 1206.
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no esté incapacitado para convertir su “punto de vista’’ respecto de lo econdomi-
co y de lo politicoideclégico, en “punto de vista” compartido y/o aceptado
consensualmente por el conjunto de fos sectores populares. En consecuencia -y
dada la permanencia de los regimenes autoritarios—, buede plantearse con
seriedad la hipétesis segiin 1a cual —Ya que ¢l temor, la coaccion y 1a amenaza
no resultan suficientes para explicar la permanencia de dichos regimenes—
el desgaste politico y la ilegitimidad que conductas abiertas de deminacién
imponen en algunos planos de las relaciones de poder, pueden ser parcialmente
atenuados en sus consecuencias negativas para el bloque dominante, por
el establecimiento de relaciones de hegemonia en otros planos. Mas precisa-
mente: la inexistencia de hegemonia en el plano de lo econémico y de lo politi-
coideoldgico, en la relacién entre el blogue dominante vy los sectores populares,
es atenuada en parte de sus consecuencias negativas para los primeros, por
la existencia de relaciones hegemdénicas en el plane de lo Juridico. En el campo
de lo juridico, por el eontrario, es posible verificar un “punto de vista’ compar-
tido entre el bloque dominante y los sectores populares; punto de vista que,
sin lugar a dudas, expresa los intereses del bloque dominante.

Antes de pasar al tratamiento concreto de las relaciones de hegemonia
en el campo de lo juridico, resulta necesario poner de manifiesto una vez mas
el valor de esta instancia en la totalidad del proceso de dominacién-legitimacién
de los regimenes autoritarios de! cono sur.

El andlisis de la estructura institucional de los casos argentino, uruguayo
¥ chileno, permite comprobar el alto grado de importancia del derecho en
los procesos de dominacién autoritaria; importancia que otro trabajo de N.
LECHNER corrobora plenamente, sobre todo en lo que se refiere a la tendencia
ala trasformacién de las relaciones politicas y sociales en relaciones juridicas,
0, lo que es igual, la tendencia a la juridificacion de las relaciones sociales!“.

Visto el problema desde esta perspectiva, parece plausiblels que los gru-
pos dominantes busquen centrar sus relaciones de poder justamente en uno
de los pocos planos en que disfrutan de hegemonia: el campo de lo juridico.

IV. ELEMENTOS Y DESARROLLO DE LA HEGEMONIA JURIDICA
DEL BLOQUE DOMINANTE .
La aguda escasez de investigadores criticosé en el campo juridico lati-
noamericano, resulta la primera y més clara manifestacion de la hegemonia

N, LECHNER, La crisis del Estado en América Latina, ed. cit,, pags. 141 a 180.

= El término “plausible”, indica la probabilidad ¥ 1o la certeza de las reflexiones que aqui
s¢ exponen. En especial, por la practica inexistencia de precedentes teéricos en este sentido en
el contexto latinoamericano.

18 El'concepto “critico’ se entiende agui en el sentido de W. MiLLS como “aquellos analisis
que desmistificando y poniendo en clarc las causas reales del malestar social y la indiferencia
contemporéneas, permiten un conocimiento mas profundo de la realidad”. Cfr. C. WRIGHT MiLLs,
The Socivlogical Imagination, Penguin, New York, 1959, pag. 20.
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juridica del bloque dominante. Contrariamente a lo que sucede en el eampo de
ia teoria del Estado, donde la diseusion tiene lugar dentro de un marco homogé-
neamente critico, en el campo de lo juridico la discusién —predominantemente
abstracta y formal— se desarrolla en un ambiente que tiende en conjunto a la
conservacion del status quo existente. Ineluso en disciplinas come la sociologial?,
la sicologia, y hoy en menor medida la economia, el pensamiento critico o bien-
posee la hegemonia, o por lo menos cuenta con una produccion tedrica lo suficiente-
mente importante y consistente como para colocarse en un pie de relativa igualdad
con ¢l pensamiento conservador. Una pregunta surge aqui con evidencia. ;A
qué circunstancias es posible atribuir esta particular situacién de lo juridico?
Si bien resulta imposible encontrar una respussta que solucicne este interrogante,
la referencia a tres aspectos (de indole diversa) puede por lo menos contribuir
a aclarar en parte el problema; ellos son:

a) la importancia del derecho en la estructura politica de dominacién-
legitimacion; )

b} la composicion y funciones de las Facultades de Derecho;

¢} la reducciéon de la especificidad del derecho en la produccién teérica
de las corrientes de pensamiento ubicadas a derecha e izquierda de la ideologia
liberal.

a) La importancia del derecho en una estructura de dominacién-
legitimacién.—Corresponde en gran medida a ANTONIO GRAMSCI, el mérito
de haber puesto -en evidencia la importancia de la cultura en el proceso de
los grandes cambios de las formas de organizacién de una sociedad!8. Por

otra parte, autores como W. ARNOLD y G. RADBRUCH, consideraron al dere- .
cho como un elemento de primera importancia en la conformacién cultural

de una sociedad!9. Profundizando atn mas en este aspecto, H. HELLER en-
tendi6 el derecho como la forma mas avanzada de dominio. Si todo esto es

cierto en términos generales, es decir, para las formaciones sociales del capita-
lismo central, tanto pasadas como contemporaneas, lo es con mucha mas infen-

sidad en el contexto del capitalismo periférico. En este caso, la teoria del
Estado latinoamericana demuestra en forma mas que evidente la importancia
y sobredeterminacién de la esfera politica. Esfera politica que estd compuesta
por dos niveles claramente diferenciables, aunque no siempre diferenciados:
el estrictamente politico (el Estado) y el estrictamente juridico (el derecho)20.

17 Un indicador de la hegemonia del pensamiente critico en el campo sociologico lo constitu-

ve la politica de las dictaduras militares del cono sur en relacié».n conlas F gcpltades de Sociolcgi_a.
Estas fueron directamente cerradas o desmanteladas y reducidas a condiciones muy por debajo

de las minimas requeridas para una existencia precaria.
8 Entre las inmumerables menciones al tema efectuadas por este autor, cfr. en especial a A. Grams.
ci, ““Quaderni del carcere” {edicion critica del Instituto Gramsci, a cargo de V. Gerratana), Einaudi,

Torino, 1975, pég. 2192.

% Un excelente enfoque que recoge v sistematiza esta problematica, analizando, entre otras, .
las consideraciones de W. ARNOLD y G. RADBRUCH sobre el tema, se encuentra en B. TREVES

“II diritto come componente della cultura”, en Revista Sociologia del Diritto, nim. vi, 1979,
2 Sobre este punto cfr. a N. POULANTZAS, Poder politico y clases sociales en el Estado capi-
talista, ed. cit., pag. 40 {en nota).
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De estos dos niveles, el politico se enc
por‘ Su caracter contingente y confh'ctivg, ;ezzr:silici;llopn;fr:i'shdesarrollado
en ¢l los sectores dominantes estan absolutamente desprovistos d e}fho ce o
Permanece entonces el derecho —“como la forma mas avanzafiaed ec% em.or}ls}:
y el plano donde los sectores dominantes disfrutan de hegemonia enesu ié?éﬁ;gn

ex i6 i

Chgrem}gn dte Xoluntac_l, contribuye a comprender I3 mayor utilizacion del dere-
: aiso re todo de'l Flpo represivo-prohibitivo, como “ordenador” de la vid

social en las condiciones especificas del nuevo autoritarismo e

func?i:::: puedt’af_versezI alqsi mas nitidamente 1a importancia de analizar las
especiticas del derecho, en condjci
R ondiciones de sobredeterminacid
ilicas del minacion d
laestructura politicojuridica en el marco de un proceso de dominaeion autoritaz-iae

relati . :
e itlvo a }a's.‘ teorias e ideas acerca del derecho, los estudios criticos sobre
su n(;:;p(;s;cmn v futncmnes Ison Préacticamente inexistentes, Esta institucién
» POT supuesto, con el advenimiento d i
; 4 e los nuevos regimenes autori
ros, smo que es el resultado de las “repyhk igarqui instalon
republicas oligirquicas’ i
en América Latina entre fin i Nt
es del siglo XIX y comi
: enzos del xx. D
este periodo, el hecho de quel i  predoms
0s hombres de gobierno f i
riod : ueran en forma predomi-
::11113 iun‘stg_s, .a].unentaba un circulo vicioso: de la filas de la oligarquia
saliar 0s :g ividuos que se dedicaban al estudio del derecho, quienes, una
; inalizados sus egtpdlos, compartian las funciones de gobierno o la m’a is-
ratura con el ejercicio de Ia docencia. *
b (I;& refo:_ma universitaria de proyeccién continental llevada a cabo en Cérdo-
o Imj,-:‘ren2 2m§') }fn 1318, tuvo un significado mucho mas politico que
€022, 5i bien abrié —relativamente '
— el acceso a los estudi i
res a las nuevas clases medias i6 ifi ostructuras
2 1 ¥y promovid modificaciones en |
administrativas y de gobiern i i os comoraras
o de las universidades, | i
o Lo eirativa: : ; » 105 contenidos concretos
—Para ser mas precisos, los programa i
_ nas , s de estudio— permane-
cleron en lo fundamental practicamente invariables. De mas esta decif que las
3

?! Refiriéndose a las caracteristicas d .
- beris s del derecho en el contexto d
x ?n\:{zl?: (Ifi xflimd:j en la periferia capitalista, México, 1979, Siglo XX1) sefiala; “Ahi, la le
i pierde.su capa(;'i;jad g:oj;;;:;’ utlaiicet]o.s ttan, (ﬁ)vi?mente parciales y materialmente ;iesigu,ales 12:
Interes de clase que se expresa en Ia aceig " ipag. 15
o tlar el ir 4 ccion estatal . 150).
2 Cfr. a B. GarzoN VALDES, “Die Universitatsreform von Cordoba 1918" v

des Lateinameriknischen Hochschuwesens”. Nomos, Baden-Baden, 1985 » on Grundzuge
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‘ i n una excepeion a esta tendencia general.
Facultades ¢e Dfrzz}:)g’;oﬁﬁgzug; 1(’)(t);ras clases I;ocia.les distintas dela _olig:.ar-_
En oste Ca'mpo,s:fron al terreno de la docencia e investigacion, fuerqn seleceio-
o mfr "sdos por esta tltima, razén por la cual se asimila::on plenam.ent,;:a
nad(?s d {esc, ag'luridica imperante: liberalismo “adaptado a las cucur%stanmas .
ala geocﬁi;ti) a los contenidos del derecho, basta con tener una 1dez.1 de los
desar:ollos del derecho continental europeo para conocer el (;;ere(;}smiit;:ﬁa;n{:
ricano: La falia C° e o ds?l lcci:f:ct?;'?sgf; r(r)léI;:l dﬁsf;infiva. Asi, la
i inente parece ser dis
ieaie}: ?1(1 lcalteirlg;r:)?izede 10]; juristas latinoamericanc:s se ha limitado a la recep-
c?gn irreflexiva y mecanica de las elaboraci(_)glesff;f::‘;a::ue;u;log:lfcﬁoeznm;;(g:
i teamericanas?. Todo esto permite alr qu mé-
fils: lgitrilr?:l constituye el resultado de un doble movu}n.ento de a}l:f::ac‘(;élil‘;
abstraccién relativa del derecho europeo de las condiciones ,SOFI " trgc(:ién
dan origen {generalidad y validez univer:sal del derecho burgués); a1 S ecion
absoluta del proceso de recepeién mecanica del derecho euro({)eo ent all(;eseﬁaia
latinoamericana. La prueba mas evidente de f:llo, como agudamente o sefia s
E. GARZON VALDES, es que la comunidad fle intereses entre1 lo-s ]1111('113 agstrac_
peos y latinoamericanos aumenta propqrcmnalmente con el nivel de a
cion de la tematica que haya de considerarse?:. 5 . de
También en relacién con el alte nivel de abstraccion de lo jurl -1(:1), Ilu oce
decirse que las facultades de derecho han jggado un papel de§tac?d0£ et aeljn gme
del derecho positivo —en especial el codificado— se desvincula to
atidad social?5. o
o I?VIZ alla de la carga autolegitimadora que poseen las normas ]undllc:ls,
el tratamiento abstracto del derecho ha contribuido a acentuzir su cParac 1«132
“técnico” v por ende inaccesible al grueso de llos .sectores pogg ares. og'eini__
puede afirmarse que estas tres ultimas caracteristicas (_autolegl iinacmrlli, o
cismo, abstraccién) constituyen otro elemento determinante en la e(;{p ca o
de la existencia de relaciones de hegemonia en el plano de lo juridico, en
el bloque dominante y los sectores populares.
c)qunsamiento radical y pérdida de especificidad del derecho'.—{\lo. sz
la intencién dedicar un espacio extenso al pres:ente problema. Su inclusi "
responde mas bien a poner en evidencia que ex1si’:e por 19 meno;lun asgecmi ‘
que, colaborando en la explicacion de la hegemonia ]u:n.dlca del oqu'el.t‘o
nante no resulta atribuible necesariamente a la act1v1dad’ de este 0 111.10.
Con el término “pensamiento radical”, se designan aqui aql’le%liai\)s catirn.en(;
tes tedricas que se encuentran no solo distanciadas de la ideologia liberal, sin

% CIr. a K. GARZON VALDES, Acerce de las funciones del derecho en América Latina, multl-” )

grafiado, inédito, Bonn, 1982, pag. 16.
%4 Ibidem, pag. 18.

% Cfr. a E. Novoa MoNREAL, El derecho como obstdculo al cambio social, México, Siglo’

X X1, 1975, pag. 29.
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en una cerrada oposicion a esta. Dentro de tales corrientes criticas de la ideolo-
gia liberal, es posible distinguir dos vertientes que, a pesar de las enormes
diferencias que las separan, poseen un elemento comtn en relacién con el
tema que aqui se analiza. Dicha coincidencia no es otra que la disolucién
de la problematica juridica en la critica amplia de la politica ¥ el Estadozs,
Como afirma U, CERRONI tanto en KARL SCHMITT como en los tedricos mar-
xistas soviéticos “el derecho se ha refugiado bajo la ‘proteccién’ de lo
politico™27,

Ejemplos similares de disolucién de lo juridico en lo politico, es también
posible encontrarlos en el propio contexto latinoamericano?8, tanto en el na-
cionalismo antiliberal de derecha2® como en el marxismo ortodoxo%0. Esto sig-
nifica, como tendencia general, muy particularmente en el &mbito latinoameri-
cano, que en el campo del derecho ha sido abandonado por aquellos que sostie-
nen un pensamiento distinto del de los grupos oligarquicos. Otra razén més

para entender la hegemonia, en este plano, de la ideologia liberal ‘‘adaptada
a las circunstancias”.

V. INEFICACIA E IMPORTANCIA DEL DERECHO

No es posible concluir sin hacer referencia a una contradiccion potencial
que se desprende de la totalidad del enfoque aqui presentado: Por un lado,
la discrepancia entre derecho y realidad social, o, lo que es lo mismao, el bajo
nivel de efectividad real de las normas juridicas en América Latina, constituye
una afirmacién constante en los trabajos de los autores criticos que directa
o0 tangencialmente se ocupan de estos temassl, Por el otro, el hecho de que
se haya tratado a lo largo de este trabajo de poner en evidencia la importancia
del derecho en la estructura de dominacién-legitimacion de las actuales dicta-

% Sobre el problema de la ‘“‘disolucién” del derecho en la politica, cfr. nuestro articulo, “Po-
litica, derecho y critica especifica”, en Revista de Abogados Penalistas del Valle, Cali, Colombia,
nam. 3, TI semestre 1980, pags. 53 y ss.

27 Cfr. a U, CERRONI, “Formalita e socialita nel diritto postliberale™, en Rivista Democrazia
e Diritto, nim. 4, julip-agosto 1981, pag. 76.

% Kl ejemplo més extremo de esta disolucién de lo juridico en lo politico se encuentra en
aquellas obras dedicadas especificamente a lo juridico e inspiradas directamente en la Doctrina
de la Seguridad Nacional: “... las bases del derecho pueden ser eternas como la filosofia de la
cual se nutre, pero la ley positiva es contingente, es programatica, es politica pura en accién.
Porque e derecho es una rama especial de la politica”. Cfr. a C. H. DoMINGUEZ, La nueva
guerra y el nuevo derecho. Ensayo para una estrategia juridica contrasubuversiva, Circulo Militar,
Buenos Aires, 1980, pag. 29.

® Cir. a E. Paracro, Teorie del Estado, G. Kraft, Buenos Aires, 1952, en especial pags.
119 a 128,
30 Cfr. a A. KOHEN, Marxismo, Estado y Derecho, Centro de Estudios, Buenos Aires, 1972.
3t Cfr. por ejemplo, a E. GARZON VALDES, Acerca de las funciones del derecho en América
Latina, E. Novoa MONREAL, ob. ¢it.; P. GONZALEZ CASANOVA, Le democracia en México, Méxi-

co, Siglo xx1, 1965; C. M. ViLas, Derecho y Estado en una economia dependiente, Guadalupe,
Buenos Aires, 1974.
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duras militares en el cono sur. ;Como es posible explicar esta contradiceién
entre la importancia y la ineficacia del derecho? La discrepancia entre derecho
y realidad social, tiende a desaparecer en el contexto del nuevo autoritarismo.

La posicién de los autores criticos arriba citados, solo se explica por un
cierto nivel de abstraccién que se expresa en no incorporar totalmente en
el anélisis la realidad concreta de los procesos politicos actuales en el cono
sur: la institucionalizacion eutoritaria. Dicha contradiccidn se verificaba plena-
mente bajo el autoritarismo tradicional, en la medida en que un derecho liberal
y una praxis autoritaria constituian su caracteristica mas dominante. Hoy,
sin embargo, con la existencia de un derecho intensamente inspirado en la
DsN, dicha contradiccién tiende a desaparecer32, Bajo el nuevo autoritarismo
no solo se profundiza y refina la praxis autoritaria, sino que, ademas, el propio
texto de la ley comienza a convertirse en una expresién fiel a dicha praxis.
Las FF. AA, encarnan en forma manifiesta esta tltima tendencia.

El derecho es cada vez mas represivo y se sittia progresivamente en con-
cordancia con la realidad autoritaria. Ello permite afirmar que el derecho es
cada vez mas y cada vez menos ideologico, segtn cuél de las acepciones del
concepto ideologia sea tomada en cuenta3s,

Como programa de accién politica: el derecho es cada vez mas ideologico
en la medida en que la legislacién emanada del nuevo autoritarismo, lejos
de ser abstracta y general, tiende a presentar en forma inmediata los proyectos
concretos del grupo en el poder (un buen ejemplo de ello lo ofrece la “Constitu-
cion de Pinochet’’).

Como falsa conciencia: el derecho es cada vez menos ideolégico. La legisla-
cion autoritaria, lejos de intentar ocultar la brutalidad dela praxis de gobierno,
se propone expresarla en forma trasparente. El mejor ejemplo de ello es el
decreto 464 de 1973 de la dictadura uruguaya, que dispone la disolucién

% El término “tiende”, significa admitir la existencia de un aspecto que contradice el desa-

rrollo global de esta problematica. Un aspecto donde la realidad se muestra considerablemente

més brutal que ¢l propio derecho represivo: la politica sistematica de desapariciones. Si tomamos
como ejempio el caso argentino (alli el fenémeno de los desaparecidos adquiere cualitativa y cuanti-
tativamente su maxima dimensién), donde, pese a estar prevista la pena de muerte, dicha medida
no ha sido hasta el momento aplicada, 1a contradiceién entre derecho y realidad social permanece
vigente. Ello no obstante, es necesario hacer dos observaciones. Fn primer lugar, que estos nuevos
autoritarismos constituyen —al no poder desvincularse totalmente de la ideologia ‘‘liberal”, dados

sus vinculos con la oligarquia tradicional— una especie de “totalitarismo vergonzante”, en el

que la practica de eliminacién de opositores no puede ser en absoluto juridicamente legitimada,

En segundo lugar, la utilizacién de medios extralegales, a la par que confirma la ineficacia del -

derecho (aun el represivo) no desmiente la importancia del mismo en lo que hace a su valor simbéli-

¢o. A pesar de que en lz practica la pena de muerte legal no se aplica, su inclusién en el Codigo - :

Penal cumple la funcién de mantener viva en la memoria de los ciudadanos la capacidad potencial
de poder coactivo de que dispone el Estado.

# “El término ‘ideologia’, con significado positivo (de acuerdo con el uso que del mismo
hace KARL MANNHEIM) se refiere a ideales o programas de accién. En un sentido negativo (de acuerdo
con el uso de MARX) se refiere a la falsa conciencia que legitima instituciones sociales atribuyéndoles
funcienes ideales, distintas de aquellas que realmente ejercen”. Cfr. a A. BARATTA, Criminologia critica

e critica del diritto penale: introduzione a la sociologia giuridico-pengle, 11 Mulino, Bologna, 1982,

pag. 37.
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de Senadores y la Cémara de Representantes”... Art, 3°
oral, escrita y televisada de todo tipo de informacion, c;}me
tamente, se refiera g Ip dispuesto por el presente decre
@l Poder ejecutive...” (el subrayado es nuestro)

del Parlamento, ¥ que simultineamente prohibe atribuirle

un caracter dictatorial al poder ejecutivose, » POr esta razon,

V1. CoNCLUSION

El bloque actualmente en el poder en el cono sur latinoamericano eXpresa

neidad y estabil;.

Tomando en cuenta el
afirmar lo siguiente:

a} de acuerdo a cémo se resuelvan las icci i
; contradicciones en el interjor del
Il;l;gl;e; do::lnnaflt_e, ge}_:l)enclilera que en el futuro se instale un proceso de autorita-

predominio de la oligarquia tradicional ode itari

dominty qo yminie VY ), nuevo autoritarismo (pre-
b). de acuerdo a e6mo se resuelvan las contra,
la sqmedad, dependera un futuro autoritario (p
dominante) 0 un futuro democratico (p

andlisis desarrollado hasta aqui, parece posible

dicciones en el conjunto de
. ‘redomim'o del actual bloque
redominio de los sectores populares).

# Decreto del gobierno Uruguayo niim. 464 de 1973: “Art. 1° Declarase disvelta la Camara

Pro{zz'bese la divulgacién por la prensa
ntanq 0 grabacidn que, directa o indirec-
to atribuyendo propésitos dictatorigles
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HEQUE
PUNTAMIENTOS SOBRE EL C .
ENT%EGADO POR EL AUTOR SIN IMITACION
DE LA FIRMA DEL TITULAR
DE LA CUENTA CORRIENTE

JORGE ENRIQUE VALENCIA M. ‘ o
Juez Tercero Superior de Cali. Profesor universitario

1. DELIMITACION DEL PROBLEMA

1. Poco o nada se ha discutido en nuestro medio acerca dl.i'. la exist'entl:la
de un. concurso aparente de tipos en la hipétesis del sujeto, dillstmtoldd tlzi‘le?z
i i te y de propia mano, llena el esquelet
de una cuenta corriente que, idealmen no, : cleto
i lo en un establecimiento de com
de un cheque con el fin de presentar € : perclo
ficado, la entrega de bienes, géner
a obtener, con base en el fraude cuali » la entre ! eneros
girnercancias e, incluso, dinero. Por fuerza de la tradieién, o por 511mple md.ifi:
i " g trinantes y jueces suelen admitir,
rencia, 0 por ambas cosas a la vez, doc C
con verdadit)ara obsesion, la existencia de un concurso material ent.‘r‘e la falseciad
la estafa, cuando otra muy distanciada parece ser la solucion c':om;c ?;1
Y 2 Aqu; y a manera de paréntesis, una confesion pgrsc_mal. Janll1 8
tesis .nos cox,wenci() del todo. Al igual que gtros cqllegasdc‘l;la ggﬂ;iii;%r; atc;:;;)lg
i i ias el trillado mendlogo ,
repetido en proveidos y sentencias e ; ne .
cuI:mdo, in pectore, abominabamos de su urdimbre y de sus labiles fundamen

tos. La presién viene de arriba. Por experienf:ia. personal.sabelmosé iﬁuilill(:sl
que es contradecir o ignorar las decisiones y la jurisprudencia d?’ 05 ri ales |
o de la Corte. La jerarquia tiene sus imposiciones y no es 1acli escap _

. . viden-
su aprisionamiento, cosa nada coman enfre quienes, por reportarles divid

dos, gustan congraciarse y reverenciar el fuerte acento c'onminat?n;)l de ;ale: .
dict':émenes, lo que no deja de ser elegantemente artificioso. Alla ellos. Para

B T efarone. i aioee de contonido i 46
E;tl:uslro.trfl’l(l):fc;ie (:)r;olrelltcl)l,l iil;;;ae:::s%geros con;entarip;s a mim:g::) 1;11e ‘;:;)gjziarnszi:
e o o vosal, suands i nataralotice i logal, i centifc:
men;‘.a E?il(\ioiz‘{)ilin?ai?;gﬁ;én expresa —alguien lo ha dicho ya— la accién

y el efecto de falsificar. En su sentido idioméatico tra_sluce la idea de ‘_ adult:—:_
rar”, “corromper”, ‘“mixtificar’’; no asi en el lenguage de la ley, obviamente
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restrictivo, que tan solo significa “‘imitar”’, “remedar” o “calcar”. Inutil parece
decir que la acepcion lingiiistica no tiene fatalmente por qué corresponder
con el tecnicismo legal, y que, en no Pocas acciones, aquella desvirtia la com-
prensioén que prevalece en los dominios del derecho. O, mas exactamente, al
revés. Iin la hermenéutica de la connotacién aparece pues la clave de la contro-
versia y la propia definicién de la actividad falsaria al proyectarse a! mundo
valorativo del derecho penal.

1I. PREFERENCIAS DOCTRINALES

A) Doctrina extranjera.—4. Para CARRARA la imitacién de la verdad es
extremo importantisimo de la criminalidad del delito de falsedad documental,
A tal fin ensefia el maestro de Pisa: “Es cierto, segtin los principios cientificos,
que ningun acto externo, por perverso que sea, puede considerarse como delito,
si carece de potencia para causar dajio. Es cierto que ninguna falsedad tiene
aptitud para causar perjuicio si carece de potencia para engafiar. Y es cierto
que ninguna falsedad tiene potencia para engafiar si no imita la verdad. Luego
es cierto que la imitacién de la verdad es un elemento indispensable para
que la falsedad documental sea criminosa. De este sorites no lograremos
salirnos’1 ,

5. No menos importante es la opinién salida de la piuma de LOMBARDI,
que en la misma linea argumental sostiene que “..la imitacién de la verdad es
el caracter natural de la falsedad material en la escritura, que sin la apariencia
de ser genuina, no conseguiria engafiar, y por lo tanto no tendria en la falsedad
misma la capacidad de dafiar a cualquiera. En la necesidad de que el falsario
gjecute una obra que deje subsistir la apariencia de documento genuino y
que, por lo tanto, conserva su capacidad para dafiar, esta precisamente la
existencia de aquel elemento de hecho, que es la imitacién’?. Acepta igual-
mente este punto de vista MAGGIORE, al entender que la imitacion es elemen-
to indefectible de la falsedad; y que si la ley no lo indica, es por ser tan inherente
a la nocion de falsedad, que el mencionarlo seria superfluo. Por lo demas,
¥ connotable énfasis, confiesa el estupor que le causa advertir cé6mo la doctrina
moderna pretendeé eliminar la imitacion, elemento sin el cual no puede subsistir
el delitos.

6. No suscribe MANZINI la buena doctrina, ¥ en interpretacién libre y
posiblemente exagerada, rechaza radicalmente la idea de que la imitacidn sea
elemento integrante del delito. Asi, escribe: “._es necesario advertir para
evitar faciles equivocos, que la faisedad de que hablamos no requiere la imita-
cion de la verdad, en el sentido material de la expresion. Este pretendido
elemento de la falsedad, que la Iey ni siquiera remotamente indica, es superfluo

' FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, vol. 1%, 4* ed., parte especial, Bogo-
ta, Edit. Temis, 1978, pag. 310.

? Citado por Luis EnrIQuE ROMERO SoTO, La falsedad documental, 2* ed., Bogota. Edit.
Presencia, 1976, pag. 106.

3 Cfr. GIUSEPPE MAGGIORE, Derecho penal, vol. 111, parte especial, Bogota, Edit. Temis. 1955,
pags. 561 y 562,
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i quiere designar la necesidad de que el falsario lleve a cabo una obra que
si

presenta la apariencia de un documento genuino y es del todo inadmisible . -

si con él se quiere hacer referencia a ia imitacién de la escritura ajena, que
no es indispensable para el dehto? de fals.edad 4 N e ue.
7. En las obras de los tratadistas latmo?.merlcanos —al menos las qd
tenemos a Ia mano— aparece netamente: dE'!hn(?E,lda, v casi sin opc.)s;aron e
fuste, la tesis carrariana de considerar la umtacmn‘ como elemengo Iiﬁj §1é1zsico
compositivo de la falsedad. Asi HUNGRIAS, FONTAN BAL.ES’.I‘RA" t o a'si g
mas recientemente ITURBES y BORINSKY®. ]~§]n conFra, y sin lnSI;I ir en} ooz
do en el tema, se pronuncia el profesor espafiol nacionalizado en Méjico -

NEZ HUERTA!LO,

i b. cit., pag. 106. .

+ Citado por Luis ENRIQUE ROMERO SoT0, 0 : ] )

5 NEL$ON HUNGRIA, Comentarios al Cédige Penal, t. 1x, 2(; gdl, Rio de J :;;?5:& ;lele;nisﬁ?o 11?]‘;131&23

ag. 195: “La imitatis veritatis desprovista dg capacidad lesiva no la
cllzlszzer?t?lgniento colectivo de confianza que, en especial, es protegido por !a ley. Una_contg:lfaggl;éx
o alteracién grosera, patente, facilmente reconocible a ojo desnudo, no consm’:uye I'na’oena de ds ,
¥ si, por alguna circunstancia excepcional, logra éxito, el delito que se cometeria seria otro, por efemplo,
la estafa”. ) ) )

8 CARLOS FONTAN BALESTRA, Derecho penal, 8° ed., parte especial, Bugnog Aires, Edit. Abeledo
Perrot, pag. 649: “En materia de documentos prevalece la idea de lg imitacién de la verdru’i, aun
al trav:és de ia falsedad material, particularmente cuando se trata de fcran:tblal.rl er;) un dogumento z:gt:lxgﬁ

podri é, si it aspec
fa constar en él, sin que con ella el docu.menpo en si ofrezca al observador X
leiolg E:ga aparecer como adulterado, porque no siempre existe un modelo original con el c.ual compararlo "

7 Ricarpo C. NUREZ, Tratado de derecho penal, t. Vi1, pa@_espeda], Buen?s Al.l‘es,hLerner E(;:h
tores, 1974, pag. 212: “Hacer en todo un documento falso es atribuir su texto a quien no 10' a otorga (?.
Otoré;ante ’de] documento es la persona de quien procede intelqcm:laln_-lenbe su tenor. Si se trata tee
un instrumento privado la falsedad total del documento requierala 1m1ta‘c1(.)n dela firma, como otorgan “ X
de una persona fisica o juridica de existencia efectiva, pues, desde que linicamente esa firma representa

un signo de autenticidad del documento, solo su imitacion —y no una firma de una persona inexistente— - :°

le confiere a la falsificacién documental privada la pesibilidad de que, por si misma, por su propio
contenido perjudique a un tercero”.

& Ocravio ITURBE, “Falsificacion de cheque”, Enciclopedia Juridica Omeba, {. 1X, Buenos Aires,

Edit. Bibliografica Argentina, pag. 874; “Para falsificar, en sentido estricto, un decumento, no hay

otra manera de proceder que imitar los signos que individualizan al supuesto firmante, Asi lo ha *

i i it ? do dice que «la imitacién
tenido concisamente LOMBARDI en Delitti contro la fede ‘publzcr}, cuan 2
igslariex?dacg sin la apariencia de ser genuina, no conseguira engafiar y por lo .tgmbq‘no t.enfina. en
la falsedad m,isma la posibitidad de perjudicar». Es asi por ello qt:ie la 1d§;a de fallsmcac;mn fangﬁigo;é
in duda alguna, ideas inseparables en esta materia. Ou{m o se dice u oimos que
i;nchselgueuh: sido fala;iﬁcada pensamos de inmediato que ha habidouna imitacion de la firma lve;gﬁggr%
La imitacion de la verdad, es en sustancia, un elemento indispensable a la criminalidad de la a
documental...”. ) ] ) .
 CARLOS BORINSKY, Derecho penal del cheque, Buenos AJ.I:'ES. X .Edlt. As}ﬁrga, 1973, pag. lgﬁ. Eﬁs
nuestra opinién que quien libra un cheque suscrito en un formulario ajeno, sin imitar los rasgos caligr -
cos del titular, se trata de una firma imaginaria o, simplemente desconfmda por el b/anco, no come
el delito de falsificacion (arts. 202 v 297 del Cod. Penal), sino el previsto en ell 'artlculo 302, inciso
47, Ese tipo —agregamos nosotros— a gue hace relacién BORINSKY, en la legislacion argentina corres-
ponde 2l delito de libramiento de cheque en formularic ajeno. ) ’ -
10 MARIANG JIMENEZ HUERTA, Derecho pencl mejicano, t. v, Méjico, Ed.lt Porria, 8. A., 1980,
pag. 229: “Quien en un documento publico o privado pone una firma o ribrica falsa, aunque sea

imaginaria, engendra una mutacién de la verdad; con su conducta falsea el documento para hacerle”

aparecer material e ideolégicamente suscrito por persona ‘diversa de aquella que en él se obliga ¥

(bri i6 i ’ i el documento en que se estampa "
con cuyo nombre o ribrica debié quedar fimado’. Pero es preciso que 1 %
la gnn:o rubrica falsa tenga relevancia juridica, pues en otra forma no puede existir falsedad documental”. .
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8. Entre los autores espafioles, PUIG PERNALI explica satisfactoriamente

el criterio sélido de la imitacién, No asi QUINTANO RIPOLLES12, que no parti-
cipa de él

Imitacién de la verdad —agrega— quiere decir apariencia verosimil, verosimili-
tud, en otras palabras: capacidad de engafiol4,

Con dimensiones tedricamente iguales se pronuncia ARENAS: “No es esencial
que en el instrumento negociable se haya imitado firmas, las cuales pueden corres-
ponder a personas imaginarias, lo que excluye toda posibilidad de imitacién.
Lo esencial es, come dijimos antes, que el documento tenga, por su forma
¥ contenido, las apariencias de un instrumento de esa clase, que parezca autén-
tico, aunque una o mas firmas sean de personas supuestas’’15, En forma asaz
discreta por su escaso aporte personal escribe GUTIERREZ JIMENEZ que ““un
respetable niimero de expositores —a quienes ni sefiala ni identifica— conside-
ra que a la comisién del hecho debe concurrir un cuarto elemento, junto con
los ya enumerados, que ellos denominan imitacién dolosa de la verdad, Si
se considera con toda atencién esta nueva exigencia para que el delito exista,
se llega a la conclusién de que en realidad no se trata de un elemento més

drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, pags. 653 ¥ 654: “La primera gestion que
se plantea es la de si la imitacién es o no condicién necesaria de la usurpacion, es decir, si la
letra, firma o rabricas usurpadas, pero no imjtadas, pueden o no integrar la falsedad del tipo.
Numerosas sentencias se pronuneian por la negativa, estimando que si no hay imitacion no hay
falsedad... {sents. 1° de julio de 1980, 6 de diciembre de 1905 ¥ 23 de noviembre de 1922% no
obstante alguna furisprudencia mas reciente (sents. 4 de mayo de 1954 ¥ 26 de noviembre de 1956)
estima que no es preciso que la firma falsificada sea imitacidn de la verdadera... contrahaciendo
o ne el acto es indubitablemente falsario ¥a que no respecto a la letra, firma o rubrica, si al
decumento mismo como una totalidad, con responsabilidades penales idénticas... la veracidad del
escrito no ha de interesar y st tan selo la genuinidad, por decirlo asi, caligréfica del documento;
en otras palabras: la conformidad objetiva del escrito como dato de indubitada atribucién a una
persona determinada y, sobre todo, como signo probatoriamente valorable”.

15 Cfr., Luis ENrIQuE ROMERO Soto, ob. cit., pag. 107.

4 Thidem.

5 ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al Codigo Penal colombiane, t. 1, 2° ed., Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, 1964, pag. 286.
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i6 ue la imitacién dolosa de la verdad no es sino
R eStruCt:zjslcclHell, é):gst:;e?l o posible, o sea, del segundo de los caracteres
mon d_e losda?”’e (se refiere al dafio real o posible, derivade del 'do‘cum?n'to
?;le;;iic?;;o)?s. Con lo que pareceria que el prenombrado penalista se inscribie-
n la tesis carrariana de la imitacion de la verda(_i. o
“ elO En valiosa y relevante opinidn, y con la necesaria fuerza de expresion,
PACHE.CO OSORIO admite la validez dF[) la buena df)ctirinz.a:‘ “en g;egxt;) aLlI:
falsedad en documento privado, el fenémenc de lz% mutacmn- es 1s in tt;). -
fe, efectivamente, que se tiene en los documentos prlva(’ios .radlcatl en a:i ag en
cic!iad, real o aparente, de la firma y a ve,ces de la .rubrlca de veﬁ' a erotg
supuesto otorgante, o en la simple callgraf.la del escrito, pues aque zla Eljmtefl
amparada por formas o solemnidades espec1§1es preestablecidas p((l)rled ]jst ado.
Para que se acepte, entonces, como acred.ltat%c‘) este ele_mento ! e. e loten
la falsedad privada, es imprescindjble. la _imltaclon d_e la firma, r!:f%nca o letra
de la persona a quier se quiere atribuir el falso instrumento’’17,

III. INTERPRETACION Y VALORACION DEL SUPUESTO

11. Para que en sentido penal exista falsificaciér} de la firm‘a, _deb'e, esta
constituir una imitacién. Condicién natural de la misma es Ia 1@tac1on de-
la verdad. El que falsifica debe por sobre todo querer fa.lsxﬁca'r. La firma acc:ls—
tumbrada del girador tiene que ser materia‘de calco o copia. Nada hay de
libre en la imitacion fisica de los trazos escriturales. La conducta del autm_',
tratandose de una falsificacion, debe enderezarse, stricto sensu, a reproctiu.clr
algo previamente existente, un modelo, un arquetipo, sin_ cuyo p.rop(})lsmo
imitativo no se concibe el tipo. La exigencia de una creacion 1nutat}va ace
parte de su realidad éntica. El agente debe gstar cpnsc%ente-a dgl formaje verdaalt-
dero, para que el acto refleje, a la observacu'_)n primaria, similar valor al real.
Tal la tesis prevalente desde antiguo y la cfentlﬁcamente gxact.a. 4

12. 8i por desconocimiento de la identldac‘i personal del hbrador,_y e
los signos, caracteres y rasgos que individualizan su mode’lo de escrlgur_a,
el autor llena libremente el contingente del il}strumento, isera acertad.o ecir,
sin inferir grave dafio al principio de tipicidad 1nco'rporado anuestra leglsla:llon
penal (art. 3°), que falsificé su firma o que rem(?do susi cuah’dad_es e‘S:CI'ItI:'lfI: es:;
0 que servilmente copié el perfil de sus gra.f’las? Si .al término fa151f1g:ar
se le otorga un amplio sentido o una significacion exceswfamen!:e: lata con orme
a la terminologia comun, es claro que la respuesta sera positiva. Pero si se

le concede un entendimiento condicionado, técnico, dogmétl:co, esttnf:ta}mentg .
penal, laréplica devendré negativa. Bajo la primera perspectiva —insistimos—

no subsisten los caracteres de la falsificacion. ;Dénde encontrarlos, si ademas

‘¢ Luls GUTIERREZ JIMENEZ, Derecho penal especial, Bogota, Edit. Te‘mis, '1965, p.ég.légg.
'" PEDRO PacHEco Osor10, Derecho penal especicl, t. 1, 2° ed., Bogotd Edit. Temis, A
pag. 462,
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de una evidente falta de voluntad de imitar existe una absoluta

' imposibilidad
para remedar los caracteres graficos de la firma ajena?

13. Parece pues razonable entender que mientras no se imiten o reproduzcan
los signos, formas, iméagenes o trazos de la caligrafia de quien por medio de
esta individualiza sus actos de voluntad, tal comportamiento no constituye titulo

exhibido tendra todos los visos de una mentira, de un artificio engafioso, de
un fraude criminal, subsumible dentro de los contornos clasicos de la estafa,
pero jamas dentro de las brevisiones tipicas comportamentales de la falsedad.
Debe por tanto descartarse este ultimo titulo en todos aquellos eventos en que
los signos de autenticidad de 1a rubrica del librador no corresponden a los rasgos
graficos de quien antijuridicamente lo suscribe y llena.

14. Con arreglo a la filosofia dominante, el cheque dejé de estar asimilado
jerdrquicamente al documento publico, para ser lo que por naturaleza ha sido
siempre: documento privado. La atestacién mendaz, intelectual o ideal, que se

debe calificarse como defraudacion, eomo un engaric ardidoso, como una manichra
astuta, y nada ma's; lo que debe motivar en tal sentido los criterios doctrinales
y las decisiones judiciales. Por cierto que el perjuicio que experimenta el patrimo-
nie de la victima no surge del documento intrinsecamente considerado, cuya
autenticidad y veracidad es casi que inexistente, sino del ardid ¥ de las maniobras
desplegadas por el agente. En tales eventos habra siempre estafa, nunca falsedad.

Segin piensa ZAFRA, “la falsedad que se comete, en instrumentos privados
no vulnera, de modo inmediato, 1a fe publica, sino indirectamente, en cuanto
el escrito lo utiliza ¢] responsable para engafiar a un tercero, creandole un juicie
falso sobre determinado hecho, con el fin de perjudicarlo. Y en esa forma el
docurnento, bropiamente, viene a ser un medio 0 un modo en el proceso
ejecutivo (iter criminis) del dario que primordialmente quiere causar el agente
activo del delito. Por esta razén, la falsedad en escritos privados se repri-
me én mira mas al fin perseguido por el agente que a una nocién de amparo a

'* En similar sentide GArrAuD, citado por ITuREE, ob. cit,, pags. 885 y 886.
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la fe publica”1s. De tal criterio participa correctamente el maestro PEREZ a} opi-
nar que “Si la persona gue se hace aparecer con intervencién en el acto, no
existe, o no existid, ocurre lo mismo que con la simulacién de calidadés o condicio-
nes personales; el hecho retne una invencién, mise en scéne propia de la estafa.
Alli no hay sustitucidn, sino creacién de un honbre’'20,

IV. ASPECTO SUBJETIVO

15. El elemento subjetivo, en su vertiente criminal, viene integrado por
la voluntad consciente del autor de alcanzar un fin predeterminado por su saber
causal, accion final de voluntad que matiza y sublima una conducta libremente
elegida. Solo el aspecto final-subjetivo puede fundamentar el juicio
de reproche. De no ser asi, la voluntad de realizacién, dentro de la estructura
total de la accidn, se vera interferida por consideraciones y aconteceres extrafios
al fin elegido. Si, como en €l supuesto que manejamos, el agente medita anticipada-
mente ¢l fin que persigue; si selecciona los medios, instrumentos, elementos o
factores causales para ejecutar el acto; si el contenido subjetivo sicologico de
su comportamiento se endereza a crear argucias, estratagemas, ardides, y una
atmésfera engafiosa para viciar la voluntad y hacer incurrir a alguno en error;
en una palabra: quiere enganar y no falsificar; y si todo esto permite predeterminar
teleol6gicamente v en conjunto el fin de su conducta, llano es entender que su
voluntad no se dirige a causar lesion al bien juridico de la fe pablica y si al patrimonio.

Aceptar, pues, el tipo penal de la falsedad en las circunstancias precedentes,
cuando la conducta del sujeto —se recalca— no tiene como finalidad vulnerar
el bien juridico alli resguardado, ni existe direccién especifica de la voluntad
para realizar tal conducta, ni hay conciencia en el autor de falsificar, es tanto
coma ignorar Ia funcién auténoma de la voluntad, su contenido potencialmente
vital, el desvalor intrinseco de la actividad, la relacion que existe entre la voluntad
¥ la accion. Lo que haya querido el autor, el fin de su conducta, no es ni puede
ser indiferente al derecho penal. Este no puede desembarazarse del examen de
una actividad conscientemente dirigida a un fin prefijado para admitir meros
“reflejos’”’ causales que apenas se subsumen en el complejo total. El hombre
es autor de una conducta final y no causal, de un guerer que sefiala un acto
particular de la voluntad de acuerdo con su esencia ontologica y no de resultantes
accidentales provenientes de movimientos corporales o mecénicos. Todo intento
por variar la funcidn de la voluntad, su accién final, es arbitrario e inconsecuente.

Pertinente al punto es la cita de WELZEL: “Dado que la finalidad se basa
en la capacidad de la voluntad de prever, dentro de ciertos limites, las conse-

1% Luis ZAFRa, citado por Luis CARLOS PEREZ, en su Tratedo de derecho pendal, t. 111, Bogota,
Edit, Temis, 1969, pag. 599.
® Luis CARLOS PEREZ, ob. cit., pag. 608.

~—494—

cuencias de su intervencién en el curso causal y de diripg
este, conforme a un plan, a la consecucién de un fin, la espgz,do al i6
final es la voluntad, consciente del {in, rectora del acontecer czs af Cpyoceién
tactor de direccién que configura el suceder causal externo v lou:on- Ella el
tanto, en una accién dirigida finalmente; sin elia quedaria destruid ViErte, P’Or
en su estructura y seria rebajada a un proceso causal ciego’21 * 7 accion
' 1 6'. Dentro de nuestras limitantes ¥ a derechas, hemos expueéto las f;
cientificas més notables de la problematica. Si alguien con mejor aut 'Zw;as
mayor aportacion dialéctica desarrolla el eriterio sugerido, nos senti.rernog I:agsfejf

Ch()s. El p] ()ble[na es acadEHHCO y de IUStICIa. En eStO, CCmo en t{)d(), no l[ay

por consiguiente,

2 UzglANS WELZEL, Bl nuevo sistema del derecho penal, Barcelona, Ediciones Ariel, 1964, pags
A4 5 : , 3
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EL RETRASO MENTAL: UN CASO
DE RETROACTIVIDAD DEL NUEVO CODIGO
PENAL, POR FAVORABILIDAD, EN MATERIA
DE INIMPUTABILIDAD

NODIER AGUDELO BETANCUR
Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Antioquia

INTRODUCCION

A) Planteamiento del problema.—El art. 28 del Codigo Penal contemplaba
tres formas de actividad sicopatolégica, a saber: la enajenacién mental, 1a grave
amomalia siquica y la intoxicacién crénica producida por el alcohol u otras sustancias.

Aparte de otras caracteristicas, nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia
destacaron, respecto de la enajenacién mental, la de ser un “‘trastorno general
y persistente de las funciones siquicas...”.

Ahora bien: Al parecer, por la nota de la persistencia, se considero a la debili-
dad mental como una especie de “enajenacién”, lo cual condujo a la aplicacién
del manicomio criminal en tales eventos, pues, segim el art. 63 del Cédigo Penal
de 1936, tal medida se aplicaba a los “alienados’” o “enajenados’’

El nuevo Codigo Penal consagra como causales de inimputabilidad el trastor-
no mental y la inmadurez sicolégica, y en uno u otro caso asigna medidas de

seguridad diferentes: “internacién en establecimiento siquidtrico o clinica adecua- -

da, de caracter oficial”, por un término no inferior a 2 afios o no inferior a 6
meses, seglin se trate de trastorno mental permanente o transitorio, del cual
no queden perturbaciones mentales; “internacién en establecimiento piblico o
particular, aprobado oficialmente, que pueda suministrar educacién o adiestra-
miento industrial, artesanal o agricola”, en casc de la inmadurez sicolégica.
El problema que se plantea es el de saber si un inimputable por debilidad
mental, que obré durante la vigencia.del Cédigo Penal de 1936 y que ain no
ha sido condenado, puede ser internado en manicomio criminal conforme con
el art. 63 de tal estatuto o si, por el contrario, se le debe aplicar el nuevo
Codigo Penal, considerandolo como inmaduro sicologice {y no como trastorna-
do}, para aplicarle internaciéon en establecimiento que pueda suministrar edu-

cacién o adiestramiento industrial, artesanal o agricola. Asi mismo, respecto -
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de los débiles mentales ya condenados a manicomio criminal, ;se podra levantar
tal medida para aplicar el nuevo Cédigo de manera retroactiva, es decir, cambiarla
por la que la nueva legislacién contempla para los casos de inmadurez sicologica?

B} Punto de partida.—A mi manera de ver, la debilidad mental, en el nuevo
Codigo Penal, se debe comprender dentro del término “inmadurez sicclogica”
a que alude el art. 31 ¥ no dentro del término “trastorno mental”.

C) Punto de llegada.—Como consecuencia de lo anterior, a los débiles menta-
les que fueron condenados durante la vigencia del anterior Cédigo Penal (como
enajenados mentales} a manicomio criminal, se les debe levantar tal medida y
cambiarla por la que sefiala el nuevo estatuto para la inmadurez sicoldgica, es
decir, internacion en establecimiento que pueda suministrar educacién o adiestra-
miento industrial, artesanal o agricola. Y lo mismo debe observarse respecto
a los débiles mentales que habiendo cometido el hecho durante la vigencia del
Codigo Penal de 1936 no han sido condenados ain: no se les debe condenar
a manicomio criminal sino a las medidas contempladas en el art. 96 de la nueva
legislacién penal.

Lo anterior, por mandato del art. 26 de la Constitucion Nacional.

I. BREVE CONCEPTO DE RETRASO MENTAL

La nocién de retraso mental estd referida, como muchos otros conceptos
sicopatologicos, a la fundamentacién ¢ explicaciéon de un bajo nivel de desenvolvi-
miento de la conducta del individuo en relacion con el mundo que lo rodea y
con las diversas situaciones que debe afrontar,

En el retraso mental, el bajo nivel de desenvolvimiento conductal se debe
a una falta de recursos intelectuales. El retraso mental se define como un ““nivel
general de desenvolvimiento intelectual notablemente inferior al promedio”, pre-
sentandose como factor sobresaliente del fenémeno su condicion de cronicol, Los
autores coinciden en caracterizarlo como un “déficit estable de la inteligencia™2,
que explica el bajo nivel de adaptacién o desenvolvimiento de la conducta a
que se ha aludido. Como otro de los factores caracterizantes se enuncia el de
que se trata de déficit de una consciencia que no ha alcanzado su total desarrollo,
para distinguirlo de otros sindromes en los que habiendo la inteligencia alcanzado
madurez, se llega a debilitar produciéndose también un rendimiento intelectual
y de conducta por debajo del promedio, Tal el caso de una demencia senil, por
ejemplo.

b IRVING G. SARASON, Psicologie anormal, Los problemas de la conducta desadaptada, México,
1981, 4* reimpresién, Ed. Trillas, pags. 396 y 398. RENE Zazrzo, en la obra conjunta Los débiles
mentules, destaca come BINET denomind “dehilidad mental” a la insuficiencia de nivel mental. Barce
lona, Ed. Fontanella, 1973, pag. 12,

2 BrNIGNO DI TULLIO. Principios de eriminologia clinica v psiquiatria forense, Madrid, Edit. Aguilar,
1966, pag. 111.
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La American Association on Mental Deficiency (AAMD), ha adoptade un
sistema de clasificacién teniendo en cuenta el rendimiento intelectual, método
que fue incorporado al manual de diagnésticos de la American Psychiatric

Association. Segtin la AAMD, “el retraso mental se refiere al rendimiento inte-

lectual general por debajo del promedio, que se origina durante el periodo
de desarrollo y se asocia con una conducta adaptativa deficiente”. Cuatro nive-
les distingue la AAMD:

1. Retraso mental limitrofe, C1 de 68-83.

2. Retraso mental leve, CI de 52-67.

3. Retraso mental moderado, CI de 36-51.

4. Retraso mental profundo, CI inferior a 203.

En lo que va de este trabajo, es bueno anotarlo, se ha utilizado €l término
retraso mental. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en los tratados y
manuales de siquiatria se menciona el fenémeno con otros nombres. Asi,
D1 TULLIO habla de ‘‘frenastenia”, englobando dentro de tal rubro 1a idiocia,
la imbecilidad y la debilidad mental, segiin la profundidad del trastorno%
de estos tres grados también habla ANTONIO VALLEJO NAJERA, pero cobijan-
dolos con la expresion “oligofrenia’s, y en igual forma proceden Th. SPCERRIS
y EMILIO MIRA Y LOPEZ".

Hago hincapié en que aqui se ha tomado el términe “retraso mental”
como concepto genérico a la usanza de la AAMD, la cual no habla de idiocia,
imbecilidad y debilidad mental, como una especie dentro de un género, sino
precisamente como género, que contempla ¢l retardo en sus grados limitrofe,
leve, moderado y profundo, segiin el cuociente intelectual, tal como se ha visto.
Sin embargo, como nuestra doctrina y jurisprudencia han manejado esa fermi-
nologia tradicional mencionada, es importante aludir a esos conceptos. Asi,
seglin SPOERRI, el individuo oligofrénico se caracteriza porque en la vida prac-
tica y en sus rendimientos intelectuales se halla incapacitado para resolver
nuevas tareas. “Segiin sea el grado de debilidad mental, dice, esta puede mani-
festarse ya en el aspecto exterior: marcha poco elastica o torpe, dando traspiés;
mimica indiferente o tosca; lenguaje balbuciente o inarticulado; la construccién
delas frases es primitiva o telegrafica. El pensamiento se detiene en lo concreto
y habitual, hallandose perturbada la capacidad de abstraccion y combinacion
de ideas asi como la formacién de conceptos y juicios. El caudal neménico
se halla proporcionalmente reducido’s.

D:i TULLIO afirma que el débil mental representa el grado mas leve de
deficiencia, dandose contornos horrosos con la imbecilidad, de un lado, ¥
por el otro, con la normalidad. Su edad mental ha sido parangonada por algu-

3 IRVING G. SARASON, Psicologia anormal, cit., pag. 398.

1 BENIGRO DI TULLIO, Principios..., cit., pags. 112 y ss.

& ANTONIO VALLEJO NAJERA, Tratado de psiquiatria, Barcelona, 1954, pags. 369 y ss.

& .TH. SPOERRI, Compendio de psiquictriz, Barcelona, Ed. Toray, 1965, pags. 22 y ss.

7 EMILIO MIRA Y LOPEZ, Psiquigiria bésice, Buenos Aires, Ed. “El Ateneo”, 1953, pégs. 123 y ss.
& TH. SPOERRI, Compendio..., cit., pag. 23.
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nos con la de un muchacho de 12 afios y por otros con la de uno de 15 a
16 afios, siendo el déficit intelectual sobre todo evidente en los trabajos mas
complejos de la critica y el juicio®. En la imbecilidad el paciente solo es capaz
de asimilar los conccimientos escolares mas elementales y puede ser apto
{injcamente para los trabajos que no requieren iniciativat?. Representa el gra-
do medio de deficiencia y algunos autores, como TRAMER, creen poder carac-
terizar el estado mental de los imbéciles basandose en una relacion entre edad
mental 0 grado de desarrollo mental alcanzado por el sujeto y edad cronolégica,
para parangonar el desarrollo mental maximo de los imbéciles con el de un
pific de 8 a 9 afiosll.

Finalmente tenemos la idiocia, que representa el grado mas grave de los
sindromes mencionados y que se caracteriza por la ausencia o por el desarrollo
incompleto del lenguaje. En casos graves, el paciente no tiene aptitud para
hablar ni comer solo, ni atender a su asec personal; muestra tendencia a los
movimientos monotonos (por ejemplo, el balanceo de la parte superior del
cuerpo) y a romperse los vestidosiZ.

II. LA DEBILIDAD MENTAL COMO ENAJENACION Y COMO TRASTORNO
PERSISTENTE, EN LA PRACTICA DEL C. P. DE 1936

El art. 29 del Coédigo Penal de 1936 decia:

“Cuando al tiempo de cometer el hecho, se hallare el agente en estado
de enajenacién mental o de intoxicacién crénica producida por el alcohol o
por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalia siquica, se aplica-
ran las sanciones fijadas en el capitulo II de este libro.

A cada una de las expresiones “‘enajenacién mental”, “grave anomalfa
siquica’ e “intoxicacidn cronica” nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia
dieron un significado especifico, con efectos distintos en cuanto a las diversas
medidas de seguridad aplicables a cada una de las especies de actividad
sicopatolégica.

Me explico: en realidad, desde un punto de vista siquiatrico, las expresio-
nes sefaladas resultan tautologicas. No cabe duda de que la enajenacién es
una anomalia del siquismo y que una grave anomalia siquica es una enajena-
cion de un cierto tipo. De la misma manera, la intoxicacién crénica entrafia
una serie de degeneraciones nerviosas con repercusion profunda en las esferas
de la personalidad. Sin embargo, esto, que parece claro desde el punto de
vista de la siquiatria, no lo era desde el punto de vista del Cédigo Penal.

¢ BENIGNO DI TuLLle, Principios.... cit., pag. 115,

10 TH. SPOERRI, {ompendio..., ¢it., pag. 24.

11 BENIGNO DI TuLLIO, Principios..., cit., pag. 113.

iz BENIGNO DI TULLIO, Principios..., cit., pdg. 112 v TH. SPOERRI, Compendio..., cit., pag. 24.
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Fn efecto, el estatuto represivo decia en su art. 63: “E! manicomio criminal
se destina para recluir a los alienados que cometan delitos para los cuales
se sefialan penas de presidio, o cuyo estado los haga especialmente peligrosos’”.

Como puede verse, de las tres formas de actividad sicopatolégica a las
que se refiere el art. 29, solo menciona el art. 63 a los ““alienados’ para aplicar-
les la medida de seguridad denominada “manicomio criminal”. Este articulo
fue la piedra angular de toda una elaboracion de los conceptos referidos por
¢l 29, pues, segn que se determinara gue el sujeto era enajenado (o alienado),
seria sometido a manicomio criminal, o a colonia agricola, o libertad vigilada
si se consideraba que se trataba de una intoxicacién crénica o una grave
anomalia siquica.

Asi dijo la Corte Suprema de Justicia en casacién de mayo 3 de 1979
“Para que un procesado pueda ser recluido en manicomio criminal se requiere:
que sea alienado y que, ademas, se cumpla & lo menos una de estas dos condicie-
nes: que el delito de que se trata tenga seiialada pena de presidio o que aguel
estado de alienacion lo haga especialmente peligroso (C. P., art. 63). Pero
siempre habra de tratarse de un alienado™3. ‘

Resultaba pues de trascendencia suma la determinacion de lo que se enten-
dia por enajenacién. Nuestra doctrina y jurisprudencia, al interpretar el con-
cepto de “‘enajenaciéon mental” del art. 29 unanimemente partieron de lanocién
que de tal fenomeno dio el profesor argentino NERIO ROJAS en su Medicina
legal: “ Alienacién mental es el trastorno general y persistente de las funciones
siquicas, cuyo caracter patolégico es ignorado o mal comprendido por el enfer-
mo, v que le impide la adaptacién logica y activa a las normas del medio
ambiente, sin provecho para si mismo ni la sociedad’"!.

En otro trabajo he resaltado la unanimidad que existio en la doctrina
y en la jurisprudencia nuestras en la aceptacion de la nocion anterior!s. Tam-

1% Casacion de mayo 3 de 1979: Jurisprudencia y Doctring, VI, mim. 91, Bogota, 1979,
pags. 526 a 527. La Corte reiter6 asi una larga trayectoria, que comenzd con la casacion de
18 de octubre de 1966: Gacete Judicial, t. CXViil bis, octubre—noviembre—diciembre de 1966.
Esta decisién fue reiterada por la casacién de 18 de octubre de 1968: Hevista Derecho Colombiano,
nam. 82, t. XVill, 1968, pdgs. 155 a 168; ademas, por la decision del 1° de agosto de 1972: Gaceta
Judicial, nams. 253 2 263 de 1972; 9 de agosto de 1972: Derecho Colombiano, nim. 129, Bogota,
setiembre de 1972, pags. 351 a 361; en providencia de 30 de setiembre de 1976, la Corte reitera
la tesis y resume todas las anteriores decisiones. Extracios de jurisprudencia penal de lu Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia,
Bogota, 1977, pags. 58 a 60.

14 Nerio Rosas, Medicina legal, Buenos Aires, Ed. “El Ateneo”, 1942, t. 11, pag. 151.

15 NODIER AGUDELO BETANcUR, “El trastorno mental come causa de inimputabilidad en el
nuevo Cédigo Penal”, en revista Nuevo Foro Penal, nim. 6, Medellin, Edit. Acosta, 1980, pag.
58. Aqui he resefiado 1a signiente doctrina y jurisprudencia: ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD, Tra-
tado de derecho penal colombiano, t. 1, Medellin, Ediciones Universidad Pontificia Bolivariana,
1948, pag. 147; AGUsTiN GOMEZ PRADA, Derecho penal colombianc, Parte general, Bucaramanga,
Imprenta del Departamento, 1952, pag. 222. Fl mismo autor en la misma obra, editada per la
Ecjltonal Temis, Bogotd, 1959, pag. 303. VICENTE LAVERDE APONTE, Temas penales y de procedi-
miento criminal, Bogota, Edit. Temis 1960, pags. 15 y 16; RAFAEL CAMPO RESTREPO, “La respon-
sgblh'dad de los anormales en el Cédige Penal colombiano”, en Diario Juridico, Bogota, 1962,
nims. 566-7-8. La cita de autor puede verse en el num. 567, pag. 134. Este concepto puede verse
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bién he resaltado cémo la determinacién del concepto de anomalia siquica
fue una ‘“‘determinacién por exclusiéon’’1é, en el sentido de que frente a una
conducta en la que se sospechara alguna forma sicopatolégica, se indagaba
si se trataba de una intoxicacion cronica; luego se examinaba si se trataba
de un trastorno general y persistente, o sea deuna enajenacion; si no se trataba
de ninguno de estos dos fenémenos pero el sujeto no habia tenido la capacidad
de comprender o de determinarse, se declaraba la grave anomalia siquica:
esta era, pues, seglin nuestra doctrina y jurisprudencia, cualgaier fenémeno
que no siendo intoxicacion crénica ni enajenacién mental, llevara, sin embargo,
al sujeto a la incapacidad de comprender la ilicitud del hecho o a la imposibili-
dad de determinarse de acuerdo con tal comprensiénl?.

en parte trascrito en la obra de BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso de derecho penal gene-
ral, Bogota, Ed. Lerner, 1963, pags. 314 a 324; SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Elementos de
derecho penal, Medellin, Ed. Bedout, 1977, pag. 342; ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho penal
colombigno, Parte general, Bogot4, Publicaciones dela Universidad Externado de Colombia, 1964,
pég. 347. El mismo autor, en la Gltima edicion de su obra, la misma Editorial, Bogot4, 1980,
pag. 284; Luis CaRrLos PErE?, Tratado de derecho penal, L. 1, Bogot4, Edit. Temis, 1967, pag.
509: SERVIO TUuLIo RUIZ, La estructure del delito en el derecho penal colombiano, Bogota, Edit.
Temis, 1969, pag. 154; Luis ENRIQUE ROMERO SoTo, Derecho penal, Parte general, t. 11, Bogota,
Edit. Temis, 1960, pag. 24; FEDERICO ESTRADA VELEZ, Manual de derecho penal, Medellin, Edit.
Salesiana, 1972, pags. 345 y 346. ANTONIO VICENTE ARENAS, Compendio de derecho penal, 2°
ed., Ed. Derecho Colombiano, Ltda. Bogota, 1978, pag. 35. Si bien no cita directamente al
autor argentine, si maneja el mismo concepto de trastorno general y persistente. Asi misme
puede verse a algunos de nuestros siquiatras forenses: ROBERTO SERPA FLOREZ, Manual de siquia-
tria forense, Bogota, Ed. Cocperativa Artes Graficas, 1953, pag. 168; GUILLERMO URIBE CUALLA,
Medicina legal v siquiatria forense, 9° ed., Bogoté, Edit. Temis, 1971, pag. 884.

16 NODIER AGUDELO BETANCUR, ob. cit., pag. 60.

17 Gegun PABLO A. LLINAS, obraba dentro de una grave ancmalia siquica quien obraba “‘sin
lucidez en la conciencia ni rectitud en el discernimiento o por impetu involuntario o superior
a su voluntad’’. Revista de Medicina Legal de Colombig, vol. %1, naims. 57 a 58, pags. 17 a 20
V1CENTE LAVERDE APONTE exige que “‘haya una alteracion tan intensa de las funciones mentales
que anule o suprima la conciencia o \a facultad volitiva”. Hablaba como ponente de una providencia
del Tribunal Superior de Bogota. Véase, Temas penales v de procedimiento penal, Bogota, Edit.
Temis, 1960, pag. 24. ESTRADA VELEZ en su Manual, afirmaba que tal concepto implicaria “una
situacién que cologue al individuo en incapacidad de entender y de querer”. Medellin, Ed. Salesia-
na, 1972, pag. 343. Notese ¢cdmo al dilucidar tal concepto se aludia a los efectos que se debian
operar en la conciencia y/oen la veluntad para que la grave anomalia existiera, pero sin mencionar
una verdadera entidad clinica. Correspendié a la jurisprudencia verificar los diversos fentmenos
siguitricos alegados en el proceso y comprobar, ademds, la incapacidad de comprensién o de
determinacién, y entonces si, una vez determinados el fenémeno siquiatrico o sicolégico y sus
efectos, aceptar la existencia de la grave anomalia siquica. Asi, pueden verse los supuestos de
hecho, de algunas decisiones de la Corte ya citados: en la casacién del 18 de octubre de 1968,
en la parte motiva de la providencia se alude a una embriuguez patolégica; en la sentencia de
agosto 1° de 1972, se refiere la Corte a “un estado de grave anomalia siquica debido a una
siconeurosis de constitucién epileptoide”; en la casacion de 9 de agosto de 1972, se dice que
el sindicado estaba dentro de un estado de grave anomalia siquica, pues estaba en un “‘estado
siquico caracterizado por las siguientes manifestaciones: fugacidad, confusién mental con pérdida
momenténea de la conciencia, amnesia anterégrada’; en la casacién de 17 de agosto de 1976,
se alude a una “‘personalidad inmadura’’. Finalmente, en la casacion de mayo 3 de 1979, se trataba
de una “‘embriaguez patolégica”.
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Establecida la enajenacion mental como un trastorno general ¥ persistente
del sujeto que lo incapacitaba para comprender la ilicitud del hecho o para
determinarse de acuerdo con tal comprension, facil era reducir la debilidad
mentel al concepto de enajenacién. En efecto, segin se ha visto, la debilidad
mental implica una perturbacién permanente, y fue asi como en la practica
se ubico la debilidad mental dentro de la enajenacion, con la consecuencia
de la aplicacion del manicomio criminal como medida de seguridad. Asi dijo
el honorable Tribunal Superior de Medellin: ““...Se produjo un nuevo dictamen
por parte de los médicos legistas, en el cual se ratificé su «retardo mental»
eguiparable a la enajenacién mental, Ello determina que la medida de seguri-
dad —sancién especifica para los inimputables o ubicados dentro del marco
del articulo 29 del Cédigo Penal— sea la reclusion en manicomio criminal,
segln lo dispuesto por el articulo 63 del Cédigo Penal...”18,

Tal posicién se explicaba por el hecho de que los diversos tratados de
siquiatria siempre han sefialado la debilidad mental como una de las especies
de las entidades siquiatricas, Cuando se alude a las grandes entidades siquia-
tricas se menciona: la debilidad mental, 1a sicosis, la neurosis y las sicopatias.
Asi, puede verse en VALLEJO NAJERA, EMILIO MIRA ¥ LGPEZ, TH. SPOERRI,
D1 TULLIO!? y JAKOE WYRSCHZ20,

IT1. LA CUESTION REFERIDA Al CODIGO PENAL DE 1980

En relacién con el nuevo Cédigo Penal, si refiriéramos el término “trastor-
no mental” a la anterior clasificacién, con logica deberiamos concluir que la
debilidad mental, cuando acarrea incapacidad de comprensién, es una de las
formas que puede asumir el trastorno mental. Y como la debilidad mental
es una situacién permanente, la consecuencia seria la aplicacién de la medida

' Véase sentencia del 1° de febrero de 1980; ponente, Dr. FERNANDO GGOMEZ GOMEZ, lo acompa-
fiaron en la decision los doctores Josk SAUL GOMEZ PIEDRAHITA y HECTOR JIMENEZ ROBRIGUEZ. Proceso
nim. 495, libro 3, folio 524 {procesado Pisa). La parte de la sentencia citada se encuentra en
la pag. 421. El Tribunal confirmé en tal oportunidad, la sentencia del Dr. EDGAR EScOBAR, Juez
9° Buperior. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la jurisprudencia no ha sido unénime

en conceptuar la ‘‘debilidad mental”’ como enajenacion, pues también he encontrado una casacidn )

que la consideré “grave anomalia siquica’. Dijo la Corte:

“En concepto de este Despacho, la debilidad mental puede considerarse como una grave
aromalia siquica, desde luego que en el cuadro nosolégico de las enfermedades mentales figura
un grupo —el de los frenasténicos— (idiotas, cretinos, imbéciles y débiles mentales propiamente
dichos) caracterizado por una marcada y persistente deficiencia del espiritu que coloca a esos
sujetos en un plano de notable inferioridad animica, debido a lo cual son victimas de faciles
¥ feroces reacciones delictuosas’’. Casacién de 13 de julio de 1943, “G. J.”, t. LvI (2001-5), pag. 366.

¢ Véase las obras de estos autores citadas.

# JAKoB WYRSCH, Psiguiatria forense, Manual para juristas y médicos, Madrid, Edit. Espasa-
Calpe, S.A., 1940,
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de seguridad prevista en el art. 94, vale decir, “internacién en establecimiento
siquidtrico o clinica adecuada, de caracter oficial, en donde serd sometido
al tratamiento cientifico que corresponda™, asi:

v

Debilidad mental
Sicosis
Neurosis «—sTrastorno mental/ art. 94.
Sicopatias \Transitorio

Permanente —— M. de S,

Empero, comprender la debilidad mental dentro de la expresion “‘trastor-
no mental” (de caracter permanente), de acuerdo con el concepto siquiatrico,
me parece inconveniente por las consecuencias practicas que de ello se siguen.
En efecto, los tratados de siquiatria aconsejan no suministrar idéntico trata-
miento en las diversas patologias, y menos, por ejemplo, tratar de [a misma
forma a un sicético que a un débil mental. Asi, dice Th. SPOERRI, refiriéndose
al tratamiento de tales pacientes: “segiin cuél sea el grado de debilidad mental
y el tipo de comportamiento, puede ser necesaria una instruccién y asistencia
en un lugar especial para débiles mentales, en el seno de una familia 0 una
institucion cerrada’2l, En ningun momento se sugiere idéntico tratamiento
para los afectados de debilidad mental que para los sicdticos, por ejemplo.
No sobra recordar el estado calamitosc de la situacién nacional en lo que
a “‘establecimientos siquiatricos o clinicas adecuadas de caracter oficial” se
refiere.

Por tal motivo, me parece que la debilidad mental debe ser comprendida
dentro del término “inmadurez sicologica” a que alude el art. 31. En esta
forma, las medidas aplicables serian las que contempla el art. 96, o sea “‘inter-
nacion en establecimiento piblico ¢ particular, aprobado oficialmente, que
pueda suministrar educacion o adiestramiento industrial, artesanal o ag"ri.clo~
la”, medidas mas acordes con el estado referide. Y aunque a esta opinién
se le podria objetar que tales establecimientos tampoco existen, a ello re_spondo
que con esa clase de internacién, de todas formas, se evitaria recluir a los
débiles mentales en establecimiento siquiatrico, lo cual es la finalidad de la
interpretacion que defiendo.

2 Ty, SPoERRi, Compendiov..., cit., pag. 27; KurT KOLLE, Psiquiatria, Buenos Aires, Edit.
Alhambra, S.A. 1964, pags. 164 y 165.
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Asi las cosas, el cuadre quedaria como sigue:

Menores
Indigenas
Debilidad |<«——Inmadurez sicolégica (art. 96)
mental

Inimputabilidad

Permanente (art. 94)

4+——Trastorno mental/'

icosi Con secuelas {art.95)
l%flt:l‘l)j;ssis Transitorio<
Sicopatias Sin secuelas (Ni

pena, mi M. de S.)

Se trata aqui de una interpretaciéon teleoldgica. Al fin de cuentas la inter-
pretacion teleolégica es, me atreveriz a decir, una “interpretacién por el absur-
do”. Con esto quiero significar que el intérprete, mentalmente, debe situarse
de manera “vidente”” como si ya tuviese frente a si la interpretacion que a
él aparece como la correcta (sentido 1). Ahora bien; si Ia interpretacion que
a él le parece correcta conduce a consecuencias ilégicas, injustas o inconvenien-
tes desde el punto de vista de la politica criminal, debe retroceder (sentido
2), para proyectar otra interpretacién mas légica, 0 mas justa o mas convenien-
te (sentido 3). El siguiente seria el esquema de un tal sistema de interpretacion.

¥/ \n \
L Intérprete j Interpretacion -
3 : 3€r
| Tiégica Logica
Injusta Justa
Inconveniente Conveniente

Es de anotarse, que los sentidos o proyecciones 1 y 2 ocurren en el campo

del pensamiento, mientras que el sentido o proyeccién 3 ocurre en el campo
de la realidad.

—504—

Incluir los retrasados mentales en el término ““trastorno mental permanen-
te”’ lleva a la conclusidn inconveniente de somet.er al mismo tr_atam%erllto o
Levar a un lugar de reclusién inadecuado a tales sujetos. En cambio, U:blcando-
los en el concepto de “inmadurez sicologica’ se logran resultados mas conve-
nientes. De otra parte, ubicarlos como tra§t0rnados mentales permanentes
implica la posibilidad de cometer la injusticia de condenarlos a caflt?na perpe-
tua, pues bien sabemos que el sujeto, aunque pueda llegar a adquirir algunas
habilidades, no regresaré nunca a ‘‘normalidad siquica”, queeslo que absuz:da—
mente exigen los arts. 94 y 95 para poderse levantar la medida del mtern’al.men-
to. Esto, si a algiin juez le diera por aplicar la ley de manera exegética y
no de manera sisteméatica como debe hacerlo22,

Por altimo, aunque no menos importante, es bueno anotar que en la nueva
clasificacién de las perturbaciones del siquismo, el retraso mental se present.
como una especie aparte de las denominadas sicosis2?s. :

i iticado la existencia

2 El profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA ¥ yo mismo, hemos cri . >l 1

de tal displt’)sicién‘ Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Tezmls._1982, pag. 96; Lo’s nglsputa

bles frente a las causales de justificacion e inculpabilidad, Boget4, Edit. Te.mls, 1982, pags. 95 y ss.

23 Me refiero en especial a la clasificacién de la Organizacion Mundial de la]SaI%d (;))ME;)

Véese en la obra Medicina Forense, del Dr. CEsAR AuGUSTO GIRALDO, Bogoté, Coleccién Pequeiio
Foro, pags. 310 y ss.
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Foro histérico

EN TORNO A LA AMNISTIA DE 1982%*

NORMAS SOBRE AMNISTIA Y RESTABLECIMIENTO
Y PRESERVACION DE LA PAZ

LEY 35 DE 1982
(noviembre 19)

Por la cual se decreta una ammistia y se dictan
normas tendientes al restablecimiento y preservacién de la paz

El Congreso de Colombia,

DECRETA:

Art. 1°.—Concédese amnistia general a los autores, complices o encubrido-
res de hechos constitutivos de delitos politicos cometidos antes de la vigencia

de la presente ley,
Art. 2°.—Para los efectos de esta ley, entiéndese por delitos politicos los

tipificados en el Cédigo Penal como rebelion, sedicién o asonada, y los conexos
con ellos por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarios, consumarlos
u ocultarlos.

Art. 3°.—Los homicidios fuera de combate no quedaran amparados por
la amnistia, si fueron cometidos con sevicia o colocando a la victima en situa-
cion de indefension o inferioridad, o aprovechandose de esa situacion.

* Enel presente Foro Historico publicamos la ley 35 de 1982, asi como el texto de las * Instruc-
ciones relacionadas con la aplicacién de la Ley de Amnistia” de la Presidencia y las Instrucciones
del sefior procurador. Asi mismo el texto de los decretos que implicaron medidas complementarias
de la amnistia misma. En la misma forma, un pronunciamiento de! Tribunal Superior de Medellin
en que se aplicé la amnistia a un caso particular, pronunciamiento que fue apelado por el agente
del ministerio ptblico y el concepto de la procuraduria delegada ante la Corte Suprema de Justicia
solicitando larevocatoria de la decision del Tribunal Superior de Medellin. Finalmente, la providen-
cia de la Corte Suprema de Justicia que decide que el auto interlocutorio que otorga o niega
una amnistia no es apelable. Debe advertirse que la decisién de la Corte no se refiere a la providencia
del Tribunal Superior de Medellin, pues, como se ve, conocia la corporacién en esa oportunidad
de un auto del Tribunal Superior de Cali. Sin embargo, con las mismas razones se decidio la
apelacién del auto del Tribunal Superior de Medellin.

A pesar de que en otros medios de publicidad se conocen ya los textos de las leyes y decretos,
asi como las decisiones jurisprudenciales, no vacilamos en publicarlas aqui, pues es conveniente
para quien en el future investigue encontrar el material mas o menos reunido. De otra parte,
como conocemos que la Revista se utiliza bastante en las Facultades de Derecho como material
de clase en los diferentes cursos de Derecho Penal General, Especial, Criminologia y Derecho
Procesal Penal, facilita la labor de profesores y estudiantes la publicacién de todo el material reunido,
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Art. 4°.—Las autoridades que por cualquier motivo estén conociende de
procesos por delitos definidos en el articulo 2° de estaley, los enviaran inmedia-
tamente al respectivo Tribunal Superior, el que decretara la cesacion de proce-
dimiento por medio de auto interlocutorio.

Para la extincion de la pena de los condenados en sentencia ejecutoriada,
las autoridades en cuyo poder se encuentren los expedientes, procederan a
enviarlos al respectivo Tribunal Superior, el cual la decretard mediante auto
interlocutorio y ordenara poner en libertad inmediata al beneficiado.

La providencia que conceda la amnistia se comunicara a las autoridades
a que se refiere el articulo 705 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Los procesos por delitos excluidos de la amnistia continuaran su curso
normal.

Art. 5°.—Los beneficiados por esta ley a quienes no se hubiere iniciado
proceso o que se encuentren en libertad por cualquier motivo, no podran ser
llamados, requeridos, ni investigados por ninguna autoridad.

Art. 6°.—Quedan a salvo las indemnizaciones de perjuicios causados a
particulares por razén de los hechos objeto de la presente amnistia.

El Estado no asume ninguna responsabilidad al respecto.

Art. 7°.—El articulo 202 del Codigo Penal quedara asi: “Fabricacién y
trifico de armas y municiones de uso privative de lus fuerzas armadas. El
que sin permiso de autorided competente importe, fabrique, repare, almacene,
conserve, adquiera, suministre a cualquier titulo o porte armas o municiones
de uso privativo de las fuerzas militares o de policia, incurrira en prisién
de dos (2} a cinco {5) afios”.

Art. 8°.—Autorizase al gobierno para hacer las asignaciones, traslados
presupuestales necesarios y contratar empréstitos internos y externos para
organizar y llevar a cabo programas de rehabilitacién, dotacién de tierras,
vivienda rural, crédito, educacién, salud y creacién de empleos, en beneficio
de quienes por virtud de la amnistia que esta ley otorga, se incorporen a
la vida pacifica, bajo el amparo de las instituciones, asi como de todas las
gentes de las regiones sometidas al enfrentamiento armado.

Asi mismo, para asegurar la organizacion, dotacién, medios y elementos
de las fuerzas armadas para llevar a cabo los programas de accién civico militar,

Art. 9°.—Para los efectos de la presente ley y con el fin de habilitar a
la Policia Nacional para cumplir eficazmente con las funciones que le competen,
especialmente en aquellas zonas ahora afectadas por la subversion, revistese
de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica por el término
de un (1) afio para reorganizar la Policia Nacional, dotarla y equiparla de
los medios necesarios para garantizar la seguridad de todas las personas resi-
dentes en Colombia,

Art. 10.—Esta ley regird desde la fecha de su promulgacion,

Dada en Bogota, D.E., a los 16 dias del mes de noviembre de 1982.
Diario Oficial nam. 36133 bis, 20 de noviembre de 1982,
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INSTRUCCIONES RELACIONADAS CON LA APLICACION
DE LA LEY DE AMNISTIA

Las personas que se acojan al beneficio de la amnistia podran presentarse
a las autoridades civiles o militares de la region en que acttian. La autoridad
respectiva levantara un acta en que conste el nombre, identidad del grupo
al cual pertenece quien se presenta, region en que actuaba y seuddénimo gue
utilizaba. El acta sera firmada por la autoridad y el beneficiado y remitida
a la Presidencia de la Repiblica. De la misma se dard copia al beneficiado.

Esta circular fue enviada a los gobernadores, alcaldes, inspectores de poli-
cia, comandantes de brigada, de comando operativo, de batallén y comandan-
tes de base.

DIRECTIVA;

En cuanto a la directiva presidencial sobre la aplicacion de la amnistia,
su texto es el siguiente.

Directiva que el presidente de la Repiblica, e ministro de Justicia y el
procurador general de la Nacion, enviaran al pais, en especial a las autoridades,
con el objeto de explicar el significado y alcance de la ley de amnistia que
ha entrado en vigencia a partir del 20 de noviembre de 1982, fecha de su
publicacién en el Diario Oficial.

1. A quiénes cobije-la amnistia

La ley de amnistia cobija a todos los autores, cémplices ¢ encubridores
de los delitos de rebelion, sedicion v asonada cometidos antes del 20 de noviem-
bre de 1982.

2. También los delitos conexos

También cobija la amnistia a los delitos conexos con los de rebelion, sedi-
cion y asonada, si tales delitos conexos han sido cometidos para facilitar los
de rebelién, sedicién v asonada, procurarlos, consumarlos u ocultarlos. Es
conveniente aclarar que tales delitos conexos, estan amparados por la amnistia
si se cometieron antes del 20 de noviembre de 1982,

3. Fecha antes del 20 de noviembre de 1982

Es importante destacar que la intencién de la ley es amnistiar los delitos
politicos, entendiendo por tales los de rebelion, sedicién y asonada y los cone-
x0s con estos, si se cometieron antes del 20 de noviembre de 1982.
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4. Quiénes gquedan excluidos

Expresamente quedan excluidos de la amnistia, los delitos de homicidio
cometidos fuera de combate, si han implicado sevicia, o si la victima ha sido
colocada en situacién de indefensién o de inferioridad, o si ha habido aprove-
chamiento de dicha situacion de indefension o inferioridad.

5. A dénde ro llega la amnistia

Los actos de rebelion, sedicion o asonada que tengan ocurrencia o se sigan
cometiendo a partir del 20 de noviembre de 1982, lo mismo que hechos conexos
eon ellos, como el secuestro, caeran bajo el imperio de las leyes vigentes como
actos punibles, ya que todas las leves penales permanecen en plena vigencia.

6. Porte de armas

La importacion, fabricacion, reparaci6n, almacenamiento, conservacion,
adquisicién y suministro de armas a cualquier titulo o de municiones de uso
privativo de las fuerzas militares o de policia a partir del 20 de noviembre
de 1982, tienen pena de prisién de dos {2} a cinco (5) afios.

7. Envio ¢ los tribunales

Todas las autoridades que tengan procesos por delitos de rebelion, sedicién
o asonada y conexos con ellos (cometidos para facilitarlos, procurarloes, consu-
marlos u ocultarlos), deberdn enviar tales procesos a los respectivos tribunales
superiores inmediatamente, para que dichos tribunales den su opinién de si
es aplicable la amnistia en cada caso.

8. Libertad o los detenidos

Los tribunales superiores ordenaran, mediante auto interlocutorio, la cesa-
cién de procedimiento y la libertad de los detenidos, si los hubiere, en todos
aquellos casos en que el proceso se refiera a rebelién, sedicién o asonada,
o delitos conexos con ellos (cometidos para facilitarlos, procurarlos, consumar-
los u ocultarlos).

En los casos en que haya sentencia condenatoria, se ordenara por auto

interlocutorio, la extincion de Ia pena, y si el beneficiado estuviere preso,

se ordenara su libertad.

Se negard la cesacion de procedimiento, para los casos de homicidio cometi-
do fuera de combate en las circunstancias determinadas en el punto 4 de
esta directiva.

En caso de que la sindicaciéon o la condena sean solamente por delito
o delitos conexos con la rebelidn, sedicién o asonada (por haber sido cometidos
para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultarlos), siendo como son poli-
ticos y estande probado que tienen esa conexidn, se producird también la
cesacion de todo procedimiento y la extincién de la pena.

9. Cudndo no se inicia proceso
No se puede iniciar procesc por rebelién, sedicidn o asonada o delito conexo
con los anteriores, en los términos del numeral 2 de esta directiva, ni capturar
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al que haya sido condenado por tales delitos, ni al que se encuentre simplemen-
te procesado, siempre que tales delitos se hubieren cometido antes del 20

de noviembre de 1982,
10. Cuéndo se mantiene la condena

Se mantendra la condena y se seguira el proceso, o se iniciara, si el delito
esta excluido de la amnistia, como es el caso de los homicidios fuera de combate
cometidos con sevicia, inferioridad o indefension de la victima; las providencias
que se dicten en este respecto, asi lo determinaran.

11. Espiritu de la ley

El espiritu de 1a ley de amnistia es la paz, su recuperacion, su afianzamien-
to, es la reconciliacién entre todos los colombianos. Y es, en gran manera,
la garantia de la justicia social, del respetoala dignidad humana, de la seguri-
dad de los colombianos. La aplicacién de la ley debe mantener tales valores.

Belisario Betancur, Bernardo Gaitdn Mahecha, Carlos Jiménez Gomez.
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INSTRUCCIONES DEL SENOR PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION

{Para los fiscales en relacién con el procedimiento aplicable en los casos
de amnistia):
Sefior Fiscal:

Es proposito de la Procuraduria General de la Nacién que los sefiores
fiscales de los tribunales superiores intervengan en forma activa para que
estas corporaciones den estricto cumplimiento a la ley de amnistia...

Respecto de la aplicacién del art. 4° de la ley 35 de 1982 me permito
llamar la atencién del sefior fiscal sobre estos aspectos:

a) ElI tramite previsto no es el del art. 163 del Coédigo de Procedimiento
Penal, pues se negd expresamente en los debates realizados en el Congreso
Nacional.

En la ponencia para segundo debate presentada por el honorable senador
Germén Bula Hoyos se dice:

“Finalmente, la subcomisiéon consideré que el tramite establecido en el
art. 163 del Cédigo de Procedimiento Penal resulta muy engorroso, que implica
el concepto previo del ministerio piblico, hace obligatoria la consulta de las
providencias que se dicten en uno u otre sentido, razén por la cual, después
de haberse pensando en e! reenvio de los expedientes una vez dictadas las
providencias por los tribunales supetriores se opté por la formula establecida
en el art. 705 del Cédigo de Procedimiento Penal...

"Es que, como bien lo describié la subcomision, si bien todos tenemos
interés en que esta ley se aplique con seguridad y con seriedad, también resulta
de mucha importancia la celeridad en el proceso...” {(Anales del Congreso, niim.
67, 21 de octubre de 1982, pag. 804).

Y en la ponencia para segundo debate presentada por el honorable repre-
sentante a la Camara, Carlos Mauro Hoyos Jiménez, se reafirmaé esta tesis asi;

“El procedimiento por medio de auto interlocutorio distinto al tramite
del art, 163 del Codigo de Procedimiento Penal, hace mas rapida la aplicacién
de la amnistia...” (Anales del Congreso, nam. 67, 2 de noviembre de 1982,
pag. 904).

En censecuencia, se trata de un auto interlocutorio que dictan las salas
de decision de los tribunales superiores sin coneepto previo del ministerio
publico.

b) El auto interlocutorio que concede o niega la amnistia esté sujeto a
los recursos ordinarios, conforme a las normas del Cédigo de Procedimiento

—512—

e

Penal, y podrén proponerlo el ministerio ptblico v las demas partes en el
proceso.

EI honorable senador Bula Hoyos se expresé asi sobre este tema, en su
ponencia ya citada:

““Pero existen otras consideraciones que juzgo de mucha importancia para
que se otorguen a los tribunales superiores las funciones ya comentadas. Son
consideraciones de fondo a mi modo de ver, pues tienen que ver con la futura
jurisprudencia nacional, sobre el derecho nuevo que se crea por esta ley.

"Me refiern, honorables senadores, a la posibilidad de recurrir ante la
honorable Corte Suprema de Justicia las providencias dictadas por los tribuna-
les superiores, con lo cual, como ya lo dije, se formara en Colombia una juris-
prudencia importante, que garantice para el Estadoe colombiano y en un futuro
¥ para las mismas fuerzas de la rebelién la seriedad, la honestidad de unas
determinaciones que tanto tienen que ver con el sosiego nacional.

"Revisadas esas providencias por la honorable Corte, después de que han
sido proferidas por los tribunales superiores, por los tres magistrados que
integran la Sala de Decisién Penal el margen de acierto es mayor’.

El honorable representante Hoyos Jiménez se expresé de esta manera
en su ponencia:

“El articulo cuarto se refiere al procedimiento. Es conducente reparar
la calidad de la autoridad que aplicara la ley: los tribunales superiores, y
fue unanime la aceptacién de la subeomision de la férmula para que ellos
se encargaran del estudio de los distintos procesos, que es garantia para los
implicados, por la jerarquia del fallador. El mismo recurso ante la Corte Supre-
ma de Justicia es otra garantia y servira ademés para que se unifique la
jurisprudencia en este arduo tema de los delitos politicos que tanta controver-
sia suscitan”.

Atentamente solicito al sefior fiscal avisar recibo de esta comunicacion
y mantener informado a este despacho sobre 1a aplicacion de la ley de amnistia
en los asuntos en que intervenga como representante del ministerio publico.

Carlos Jiménez Gomez.
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PROGRAMA ESPECIAL DE MICROEMPRESAS
DE REHABILITACION

DECRETO 3286 DE 1982
{noviembre 20)

Por el cual se crea el Programa Especial de Microempresas de Rehabilitacion

y se dictan otras disposiciones.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, en especial de las que le otorga
el ordinal 3° del articulo 120 de la Constitucion Nacional, y en desarrollo
de lo previsto en el articulo 8° de la ley 35 de 1982,

DECRETA:

Art. 16.—Créase el Programa Especial de Microempresas de Rehabilita-
¢ién para los beneficiarios de la amnistia concedida por la ley 35 de 1982
y para los habitantes de las regiones que hayan estado sometidas a enfrenta-
miento armado, con el proposito de ofrecerles una solucién integral de vivienda
v empleo.

Art. 2°.—Para los efectos del presente decreto, entiéndese por “‘Microem-
presas de Rehabilitacién” aquellas unidades econdmicas creadas para desarro-
lar cualguiera de las actividades que mas adelante se sefialan, establecidas
por iniciativa de las personas a que alude el articulo anterior y que cumplan
los siguientes requisitos;

1. Que el manejo administrativo esté radicado en una o dos personas
naturales.

2. Que sus ventas mensuales no excedan de 60 salarios minimos.

3. Que el patrimonio de su propietario no exceda de 200 salarics minimos.

4. Que ocupe hasta 15 empleados permanentes.

Art. 8°,—Tendran acceso al Programa Especial de Microempresas de Re-
habilitacién todas las personas mayores de 18 afios beneficiarios de la amnistia
concedida por la ley 35 de 1982, en los términos estipulados en la misma
v los habitantes de las zonas afectadas por acciones subversivas ¢ enfrenta-
miento armado que sefiale el gobierno nacional.
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Art. 4°.—Las actividades que realicen las microempresas de rehabilita-
cién podran ser de caracter industrial, agroindustrial, artesanal, comercial
o de servicios.

Art. 5°.—El gobierno nacional ofrecera a los propietarios de las microem-
presas de rehabilitacion que se establezcan o amplien, dentro del programa
previsto por este decreto, el apoyo necesario en materia de capacitacién, asis-
tencia técnica (administrativa y de proceso), crédito y comercializacién, para
garantizar el adecuado funcionamiento de las mismas.

Art. 6°.—La capacitacién y la asistencia técnica que requiera el Programa
de Microempresas de Rehabilitacién seran prestadas por el Servicio Nacional
de Aprendizaje —SENA-- y por las demas entidades que sefiale el gobierno
nacional, asi como por las personas o entidades de caracter privado que quieran
contratar o colaborar con el gobierno, en el proceso de su preparacion y ejecucion.

Art. 7°.—Para los efectos de financiacién de las actividades industriales,
agroindustriales, artesanales, comerciales o de servicios de las microempresas
previstas por el presente decreto, sin perjuicio de los demas recursos que
el Estado asigne para este programa, el Instituto de Fomento Industrial
—1Fi— y el Fondo de Promocién de Exportaciones —PROEXPO—, dentro de sus
respectivas disponibilidades presupuestales y de conformidad con las normas
legales que los rigen, destinaran prioritariamente los recursos gue sefialen
sus correspondientes juntas directivas para descontar los préstamos que se
otorguen con tal fin a través de la Corporacion Financiera Popular o de otras
entidades que autorice el gobierno nacional.

Art. 8°.—Los préstamos a que se refiere el articulo anterior podran ser
respaldados con garantias personales o reales, o con las que otorgue el Fondo
Nacional de Garantias de acuerdo con la reglamentacién especial que al efecto
apruebe su Junta Directiva.

Art. 9°.—Los Departamentos, Intendencias, Comisarias v Municipios, asi
como las entidades descentralizadas del orden nacional, departamental o muni-
cipal dentro de los lineamientos que al efecto determine el gobierno nacional,
disefiardn en sus respectivas areas de competencia, mecanismos adecuados
de distribucién que permitan una efectiva comercializacion de los bienes y
productes elaborados en las microempresas de rehabilitacion.

Art. 10.—La Corporacion Financiera del Trasporte, con prelacion a los
demas programas que desarrolle, otorgara préstamos con los plazos e intereses
preferenciales que determine su Junta Directiva para financiar la adquisicion
de taxis urbanos, rurales o fluviales, por parte de los beneficiarios de la ley
35 de 1982 y los habitantes de las regiones afectadas por acciones subversivas
o enfrentamiento armado.

Art. 11.—E!l Instituto de Crédito Territorial y el Banco Central Hipotecario
financiardn con caracter prioritario, sin perjuicio de los demas programas de
vivienda que adelantan, la construccion de unidades habitacionales especiales
cuyas caracteristicas permitan su utilizacién simultdnea para vivienda familiar
y para el establecimiento de microempresas en los términos de este decreto.
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... Art. 12.—Para el logro de los cbjetivos Seﬁ.alados en el articulo 8° de
laley 35 de 1982 y en el presente decreto, los distintos programas contempla-
dos en ellos seran cumplidos por los organismos publicos competentes' con
la cooperacidn de las empresas del sector privado que contraten con el gobierno
o decidan prestarle su concurso, en especial si adelantan planes o proyectos
de microempresas.

Art. 13.—El gobierno nacional, en cumplimiento del articulo 8° de ia ley
35 de 1982, hara las asignaciones y traslados presupuestales ¥ cont%'at.aré
los empréstitos internos y externos indispensables para el debido cumplimien-
to de este decreto, con arreglo a las normas legales pertinentes.

Art. 14.—El presente decreto rige a partir de la fecha de su promuigacion.

Comuniquese y camplase,

Dado en Bogota, D.E., a 20 de noviembre de 1982,

Diario Oficial nam. 36133 bis. noviembre 20 de 1932,
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PROGRAMAS DE REHABILITACION
PARA BENEFICIARIOS DE LA AMNISTIA
Y DEMAS HABITANTES DE ZONAS
SOMETIDAS A ENFRENTAMIENTO ARMADO
O A ACCIONES SUBVERSIVAS

DECRETO 3287 DE 1982
{(noviembre 20)

Por el cual se organizan diferentes programas de rehabilitacién para los beneficiarios de la amnistia
¥ demas habitantes de las zonas que hayan estado sometidas a enfrentamiento armado

© a acciones subversivas,

El Presidente de Iy Republica de Colombia,

en uso de sus atribuciones constitucionales ¥ en desarrollo del articulo 8°
de la ley 35 de 1982,

DECRETA:

Art. 1°.—FEl sector ptiblico agropecuario, bajo la direccién y coordinacién
del Ministerio de Agricultura, a través de sus diferentes entidades adscritas
o vinculadas, desarrollara en faver de los beneficiarios de la amnistia y de
Ios habitantes de las regiones que hayan estado sometidas a acciones subversi-
vas o a enfrentamiento armado, de que trata el articulo 8° de la ley 35 de
1982, programas de crédito, vivienda rural, dotacién de tierras, mercadeo,
asistencia técnica agropecuaria, reforestacién ¥ desarrollo integral.

Art. 2°.—Autorizase a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero,
otorgar a las personas de que trata &l articulo anterior, crédito con destino
a la construccién o reparacién de vivienda rural, compra de tierras o legaliza-
cién de predios baldios y cultivos de pancoger.

Los intereses para los préstamos seran los mas bajos que la Caja Agraria
ofrece a los campesinos de menores ingresos y los plazos vy condiciones de
pago los mas largos y adecuados que se etorguen para los créditos de fomento.

Pdragrafo.—Los deudores de la Caja dentro del presente programa podrin
respaidar sus obligaciones con garantias personales o reales o con las que
al efecto otorgue el Fondo Nacioral de Garantias en cumplimiento de sus
propias reglamentaciones.
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Art. 3°.—Facaltase al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria para
proceder a la dotacién de tierras en favor de las personas a que se refiere
el presente decreto, mediante la ejecucién de programas de parcelacién en
unidades agricolas familiares o empresas comunitarias.

Igualmente el Incora adelantara gratuitamente todas las acciones de titu-
lacion de baldios en las regiones que han estado sometidas a enfrentamientos
armados, o acciones subversivas, para lo cual organizara y dispondra las comi-
siones de titulacion que fueren necesarias.

Art. 4°.—El Instituto de Mercadeo Agropecuario dispondré lo necesario
para situar en las regiones a que se refiere el articule 1° de este decreto,
despensas de mayoristas y puestos de compras, de manera que se facilite a
sus habitantes la distribucién de bienes de consumo y el mercadeo de la produc-
cién agropecuaria de tales regiones.

Art. 5°—A través del Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, y del In-
derena, se ofreceran de inmediato a las personas de que trata el articulo primero
de este decreto los servicios de asistencia técnica y trasferencia de tecnologia
agropecuaria y forestal.

El Inderena ademas apoyara las labores de repoblacién forestal y desarro-
Lo piscicola, mediante la realizacion en las diferentes regiones, de viveros,
particularmente de especies nativas, y la construcciéon de estanques.

El1 HIMAT, con prelacién a los demés programas que desarrolla, adelanta-
ra las labores de adecuacion de os distritos de Lebrija en Santander y Sibun-
doy en el Putumayo. Igualmente adelantara las gestiones pertinentes para
la construccién de los distritos sobre el rio San Bartolomé en Antioquia y
Guamuez en Putumayo.

Art. 6°.—FEl gobiernc nacional tomara las medidas conducentes para do-
tar a los fondos ganaderos de recursos que les faciliten el otorgamiento de
créditos en especie a las personas de que trata el articulo primero de este decreto.

Art. 7°—Fl gobierno nacional hara las asignaciones y traslados presupuestales
y contratara los empréstitos internos o externos que se requieran para lograr
los recursos gque el desarrollo de los programas previstos anteriormente
requiera.

Art. 8°.—El presente decreto rige desde la fecha de su promulgacién.

Comuniquese y ciumplase.

Dado en Bogota, D. E., a 20 de noviembre de 1982.
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PROGRAMAS DE REHABILITACION SOCIAIL
EN EL ORDEN EDUCATIVO

DECRETO 3288 DE 1982
(noviembre 20)

Por el cual se establecen programas de rehabilitacién social en el orden educativo

y se dictan otras disposiciones.

El Presidente de la Reptblica de Colombia,
en uso de sus atribuciones, en especial de las que le confiere
el ordinal 3° del articulo 120 de la Constitucion Nacional,
y en desarrollo de lo previsto en el articulo 8° de la ley
35 de 1982,

DECRETA:

Art. 1°.—E] Ministeric de Educacién Nacional ejecutara a través de los
organismos educativos oficiales y en coordinacion con los organismos interna-
cionales y nacionales y con todas las entidades que puedan ofrecerle servicios,
los programas necesarios de rehabilitacién social en el orden educativo de
todas aquellas personas afectadas por la lucha armada o por acciones subversi-
vag en las zonas en donde estas se presentaron.

Art. 2°.—El Ministerio de Educacién Nacional, en coordinacién con el
ICFES, establecerd un sistema especial de validacion de cursos y obtencidon
de titulos hasta el nivel medic vocacional, que se aplique no solo a quienes
se beneficien de la amnistia, sino a los habitantes de las regiones que hayan
estado afectadas por enfrentamiento armado o acciones subversivas, y a quie-
nes por la situacion de orden pablico a que se vieron sometidos, no pudieron
culminar sus estudios u obtener sus titulos.

Art. 3°.—El Ministerio de Educacién Nacional, con el apoyo de las entida-
des administrativas, procedera a organizar y poner en marcha en las zonas
afectadas en la forma indicada en los articulos anteriores, el proceso de nuclea-
rizacién a través del programa del Mapa Educativo, disponiendo para ello
los recursos humanos, técnicos y financieros que sean necesarios de acuerdo
con los estudios realizados para dicho programa.

Art. 4°.—El Ministerio de Educacién Nacional y los organismos educati-
vos oficiales, estableceran un sistema de cupos y becas que faciliten el ingreso
a cualquier nivel educativo, de los beneficiarios de la ammnistia, de sus cényu-
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'._ées c"ompaﬁeras e hijos y de los demds habitafltes de las zonas afectadas
por’ enfrentamiento armado o acciones subversivas. ‘ -

Art. 59.—El Ministerio de Educacién Nacional llegara a cabo a tra_wes
del 1CCE la reconstruccién y remodelacion de los establec‘imientos educatw'os
en las regiones que hayan estado afectadas por enfrentamiento armado o accio-
nes subversivas y reubicara personal docente para que preste sus servicios
en esas zonas. 3

Art. 6°.—El presente decreto rige a partir de la fecha de su promulgacion.

Comuniquese, publiquese y camplase.

Dado en Bogotd, D.E., a 20 de noviembre de 1982,

Diario Oficial mim. 36133 bis, noviembre 20 de 1982

—520—

Tribunal Superior de Medellin

LA ASONADA COMO DELITO POLITICO
PURO. CONEXIDAD CON EL HOMICIDIO,
EL INCENDIO Y EL TERRORISMO

Magistrado ponente, Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA
Diciembre 3 de 1982.

VISTOS:

Este proceso llegé al Tribunal por apelacién de la sentencia de 10 de febrero
de 1982, por medio de la cual, atendiendo las respuestas dadas a los cuestiona-
rios en el consejo de guerra verbal, el Comando de la Cuarta Brigada condené
alos estudiantes sindicados Fernando Nicolas Montes Zuluaga y Juan Guiller-
mo Benjumea Garro a la pena de 24 afios de prisién para cada uno, como
infractores del decreto 1923 de 1978, art. 5°. En la misma providencia, y
en atencion a las pertinentes disposiciones del Cédigo de Justicia Penal Mili-
tar, se dio aplicacién al art. 163 del C. de P. P. con relacién a los otros dieciocho
sindicados del proceso, resolucién sometida a consulta. En el tramite de la
instancia se presentaron alegaciones de absolucién, anulacién o contraeviden-
cia de los veredictos por parte de los sefiores defensores, ratificadas por el
sefior Fiscal Segundo del Tribunal, quien demanda también la aplicacién del
citado art. 163 para los dos condenados.

La Sala, sin embargo, no acometera el estudio del proceso y la evacuacion
de las apelaciones y consultas formuladas, pues encuentra que debe primero
estudiar, como juez a quo, la posibilidad de dar en este caso aplicacién a
la ley 35 de 1982, que decretdé amnistia general e incondicional para todos
los delitos politicos propios e impropios cometidos con antelacién al 20 de
noviembre de 1982, fecha de su entrada en vigencia, con la tinica excepeion
de los delitos de homicidio cometidos fuera de combate v, a la vez, con sevicia,
o colocando a la vietima en condiciones de indefensi6n o inferioridad, o aprove-
chindose de estas condiciones. Debe entonces decidirse, en orden a ello, si
se configura en el presente caso algn delito politico y cual, y, seguidamente,
si el ineendio, el homicidio y los actos terroristas que se imputaron unitaria-
mente bajo la figura compleja del art. 5° del Estatuto de Seguridad, son
o no delitos conexos amnistiados.
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" “Hasta el momento, se ha asumido en el plenario el siguiente relato de
los hechos: .

“I0s consigné el juzgado 108 de Instruccién Penal Militar, en interlocutorio
de fecha octubre 28 de 1981, cuando al resolver la situacion juridica de los
incriminados dijo:

«Segln referencias procesales obrantes en la sumaria, el dia miércoles
catoree de octubre de mil novecientos ochenta y uno, a las 11:00 de la mafiana,
transitaba por la calle 67 (Barranquilla) entre carreras 53 {Avenida del Ferroca-
rril), y la carrera 56 por la calzada norte en sentido oriente-occidente, una
camioneta marca Ford F-100 modelo 1978, de placas oficiales OU-3510, condu-
cida por Celedonio de Jests Giraldo, llevando como pasajeros a sor Carmen
Cafiaveral Lopez y el sacerdote Luis Ovidio Cafiaveral Veldsquez, cuando de
repente aparecit en frente de la entrada de la Universidad de Antioquia un
grupo de jévenes en su mayoria con el rostro cubierto, lanzando varias bombas
incendiarias al interior del automotor y tratando de forzar las puertas para
que no salieran sus ocupantes; el conductor Giraldo y el sacerdote Cafiaveral
Velasquez lograren salir por la puerta izquierda delantera; no asi la monja
Carmen Cariaveral Lépez, que viajaba en la segunda banca, pereciendo, por
la accién de las llamas producidas por el estallido de las bombas molotov.
A medida que el vehiculo se consumia por el fuego, grupos de personas jovenes
lanzaban piedras contra el automotor rompiéndole el vidrio del parabrisas.
Es de anotar que aproximadamente a cien metros de la porteria de la Universi-
dad de Antioquia, por la calle 67, con direccién al puente de Barranquilla,
se encontraba una patrulla del ejéreito en un dispositivo de seguridad desde
las cuatro de la mafiana del dia en referencias.

"En sintesis, los anteriores fueron los hechos que generaron la dinamica’

procesal en el evento sub examine.

El sefior teniente coronel Hernan Torres Barrera, comandante del Bata-
ll6n de Infanteria nim. 10 “Girardot”, a través de informe fechado el 14
de octubre de 1981, da cuenta de los hechos materia de la presente investiga-
cion, dejando a la vez a disposicién del Comando de la Cuarta Brigada a
las personas capturadas en el lugar de los insucesos presuntamente vinculadas
con los mismos, siendo un total de dieciséis personas las aprehendidas. El
informe en referencia fue debidamente ratificado por el sefior oficial que lo
suscribe bajo la promesa de honor militar” (folios 698-99).

Sin embargo, no son esos todos los hechos, sino tan sclo una parte de
ellos. En realidad, el incendio y ¢l homicidio con explosivos se cometieron
en medio de un atentado sociopolitico revestido, como es de usanza en las
operaciones estudiantiles de este tipo, de cierto cariz utépico y anarquista.
Tales hechos se gestaron cuando algunos estudiantes extremistas de la Univer-
sidad de Antioquia decidieron celebrar un mitin para exigir de las autoridades
nacionales la salida del pais del vicepresidente de los Estados Unidos de Nor-
teamérica, sefior George Bush, quien a la sazdén visitaba Colombia. La Univer-
sidad se encontraba ciertamente en calma, pere con la visita de dicho funcionario
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de la politica norteamericana coincidia, por esos dias, el anuncio o la celebra-
cién de pare civico de trasportes, razén por la cual una patrulla del ejército
nacional fue destacada, desde tempranas horas de la madrugada, al sector
de dicha Universidad y de Trasportes Botero Soto. El mitin (folios 37 fte.,
92 vto., 785 fte. y otros) se desarrollé pacificamente mientras estuvo en el
interior de los claustros o predios universitarios, pero degeneréd en motin {fls.
27 vto., 28 vto., 106 fte. y otros) al salir a la via piiblica (calle Barranquilla)
e interrumpir el transito de automotores para quemar el mufieco representati-
vo del citado vicepresidente,

La indicada patrulla del ejército se encontraba en esos instantes sobre
el lamado “‘puente Barranquilla” a 20 metros de la puerta por la que los
manifestantes egresaron. Como elementos antagonicos, fue cuestion de verse
{estudiantes y ejército) para que comenzara entre ellos una batalla en la que
los estudiantes lanzaban piedras, injurias y bombas “molotov” y los militares.
disparaban “al aire” (a pesar de lo cual un nifio fue herido en un brazo) y
procedian luego a capturar a los antagonistas que pudieran y que a su criterio
habian participado en los desérdenes. Celedonio Giraldo, conductor del vehicu-
lo incendiado —euriosamente, el nico vehiculo que en ese momento transitaba
por el lugar con placas oficiales—, dice que de un momento a otro el trafico
fue obstruido por estudiantes encapuchados que colocaron sobre la via pablica
el mufieco resefiado y hablaban con los conductores —fls. 806 fte.— (al parecer
para exigirles ‘‘peaje”, segtin algan observador externo). Pero practicamente
al mismo tiempo lanzaron contra su camioneta varias bombas explosivas o
incendiarias, mientras “estaban unos estudiantes... lanzandole piedras al ejér-
cito, que fueron los que no dejaron que se acercaran para apagar el carro”
(fls. 807 fte.). Este mismo testigo oyé que los revoltosos gritaban vivas al
M-19 (fls. 7 fte.).

Otras consignas de caracter rebelde o subversivo fueron escuchadas en
tales momentos, y entre ellas:

“Abajo los titeres y mufiecos del gobierno, perros desgraciados, asesinos
hijueputas, abajo los opresores del pueblo” (Tte. Alvaro Gil Redriguez, fls,
16 fte.).

“Exigimos la salida de Colombia del imperialista George Bush...”, fue
lo que escuché el civil Luis Eduardo Villegas (fls. 487 vto.).

“Arengaban y exclamaban contra la fuerza piablica”, relata el profesor
Javier Vallejo (fls. 525 vto.).

Que hubo pedrea lo declaran todos los circunstantes, comenzando por
los militares que tomaron parte en los hechos y terminando por el testige
Luis Eduardo Villegas (fls. 488 fte.). El agente de transito Mario Joselin Huer-
tas, quien llegd al escenario de los acontecimientos pocos minutos después
de comenzados, vio que “‘un grupo de personas se dedicaba a tirar piedra
a los uniformados que se encontraban tratando de arreglar el orden...” (fls.
554 vto.), en lo gue coincide precisamente eon el ya citado conductor Giraldo
{fls. 807 fte.). Pero tal vez sea el testimonio del mayor Marco Fidel Londofio,
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- al mando de la patrulla que controlaba el sector, el que contiene un relato
mas completo del conjunto de los hechos y su contextual origen:

“Siendo las cero tres de la mafiana del dia catorce de octubre del afio
en curso, se tomo el dispositivo de acuerdo a lo ordenado por el Comando
de la Brigada, que correspondia a la jurisdiccién de la Universidad de Antio-
quia; me encontraba a las once y treinta aproximadamente a orillas de la
avenida Barranqguilla, o calle, diagonal a la entrada de la misma; me correspon-
dia controlar los soldados que quedaban hacia dicha calzada; fue cuando a
las once y veinte u once y cuarto, me liamo la atenciéon que en la puerta
de la Universidad comenzaron a reunirse demasiados estudiantes para lo que
pensé que era gue iban a salir de estudiar; manifiesto que el transito se encon-
traba en ese momento normalmente, hasta que de un momento a otro salieron
de cuatro a cinco individuos encapuchados, tapados la cara, con unos portaban
un mufieco o un elemento grande, al parecer de trapo, cuya configuracién
era una camisa verde, un pantalén oscuro, del mufieco, por el lado izquierdo
de la camioneta, corrijo por el lado izquierdo subiendo hacia el oriente, se
aproximé un individuo de estatura mediana, delgado, vestia un buzo o camisa
blanca a rayas, bluyin azul, el cual le lanzé unos objetos adentro de la camione-
ta, la fisonomia de los demas elementos no logré captarla por la rapidez como
sucedieron los hechos, dichos sujetos una vez cometido ese hecho se arrimaron
a la porteria de la Universidad, no penetrando a ella donde se unieron a otros
estudiantes, con el fin de retener la accién de la tropa, que se encontraba
bajo el mando de nosotros, una vez hecho esto, nosotros tratamos de avanzar
con el personal para permitir el libre transito del vehiculo, pero unos veinticin-
co a treinta estudiantes que se encontraban en la calle, nos impidieron el
paso, lanzandonos piedras, hago recabar que dentro de estos mismos elemen-
tos se encontraba el dicho sujeto de la camisa a rayas, como también el de
la camisa verde, dentro de estos elementos, que nos lanzaron piedra, logré
reconocer, o detallar, a un individuo de camisa blanca, manga larga, de jean
azul, como también a un sujeto de camisa roja, manga larga, con jean azul;
estos dado que nos permitieron observarios ya que nos acercamos bastante,
en vista de! asedio de la piedra que tiraban dichos elementos, y aprovechando
el apoyo de una patrulia del Batallon Girardot, decidimos répidamente disolver
dicha manifestacién y fue como asi los estudiantes, que estaban en la parte
interna también empezaron a lanzarnos piedra, para lo que fue preciso entrar
en accion directamente...”.

Es también el ya indicado agente de transitc quien sefiala, como verdad
de a pufio del proceso, que ‘‘nadie creia que en el vehiculo que ardia habia
una persona’ (fls. 554 vto.), pues de esto no se dieron cuenta siquiera los
compafieros de la monja incinerada, o sean el conductor Giraldo y el presbitero
Luis Ovidio Cafaveral Loépez (fls. 805 fte. y 2 vto.).

Se ve, pues, con diafana claridad, el caracter sociopolitico del acontecimien-
to total: no porque se trate de hechos ejecutados por un movimiento armado,
o de un grupo de rebeldes o sediciosos, sino porque se ejecutaron en el curso
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de una tipica asonada, es decir, de una manifestacién tumultuaria y violenta
cuya finalidad era perturbar el orden publico, alterar la paz social y requerir
de las autoridades nacionales la salida del pais del entonces vicepresidente
de los Estados Unidos. Esas finalidades generales se concretaron en violenta
oposicién verbal y factica a una patrulla del ejéreito, a la que le impidieron
—lo mismo que a los bomberos— acercarse al vehiculo incendiado e imponer
el orden, Se puede entonces asumir, segin las enunciadas resefias probatorias,
que el incendio del vehiculo se produjo, dentro de aquiellos fines, como un
medio para la perturbacién del orden social y una directa provocacién de en-
frentamiento a la patrulla militar, apareciendo por tanto la asonada como
delito-fin. La incineracion de la religiosa fue sin duda una consecuencia mate-
rial del incendio del vehiculo, pero en modo alguno un hecho buscado o procura-
do por los revoltosos, para quienes a lo sumo podria esa muerte tomarse como
culposa o imprudente. Siendo esto asi, no se trata de un homicidio exceptuado.
de la amnistia legal, pues ni la sevicia ni la alevosia son compatlbles con
la incriminacién a titulo de culpa.

Sea lo primero observar, desde el punto de vista juridico, que se dan
en el caso todos los elementos del tipo de asonada, tal como lo contempla
el art. 128 del C. P. Cabe igualmente destacar que expresamente el Codigo
incluye la asonada como delite contra el régimen constitucional, en lo que
siguié la tradicién colombiana que en el Cédigo de 1936 cristalizaba contem-
plandela como uno de los ‘‘delitos contra el régimen censtitucional y contra
la seguridad interior del Estado”. Esto no sucede en otras legislaciones, en
las que la asonada o motin es configurada, a veces, con los nombres de desacato
o resistencia a la autoridad, como delito contra la administracion publica y
por ende fuera del &mbito de la delincuencia politicosocial propiamente dicha.
A tono con esa tradicién, la ley 35 de 1982 expresamente menciona la rebelién,
la sedicién y la asonada como delitos politicos puros u objetivos, a los que
deben ser conexos los delitos comunes para que queden comprendidos por
la amnistia. Con toda propiedad escribia, comentando el art. 144 del Cédigo
derogado, el profesor LUIS GUTIERREZ JIMENEZ: “De esta disposicién se de-
duce que la asonada no constituye un atentado directo contra el sistema consti-
tucional vigente ni contra el gobierno nacional, como sucede con la rebelion;
tampoco se caracteriza por el desconocimiento de sentencias, leyes, decretos
o providencias de indole obligatoria, como ocurre con la sedicién; ni es por
su esencia un alzamiento en armas para conseguir los objetivos propuestoes,
requisito que es esencial en las infracciones antes mencionadas, El hecho no
s otra cosa que una reunion tumultuaria, de cardcter ocasional y transitorio,
que en la mayoria de los casos tiene origen individual, carente de organizacion
previa, dada su indole imprevista y momentanea” ([erecho penal especial,
pég. 65). Y alos mismos tres delitos mencionados (rebelién, sedicién y asonada)
aludia el profesor RENDON GAVIRIA como *‘delitos tipicamente politicos, diri-
gidos, en mayor o menor 4mbito a modificar las condiciones internas del orden
institucional del Estado, o alterar el orden publico’ (Derecho penal colombia-
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no, 1, 83). Cierto que en este proceso no se ha indagado, condenado o resuelto
por el cargo explicito de «asonada”, pero ello no obsta a la aplicacién de
la amnistia general, pues, como bien lo indica la correspondiente Directiva
presidencial (numeral 8, par. 4). “En caso de que la sindicacién o la condena
sean solamente por delito o delitos conexos con la rebelién, sedicién o asonada
{por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultar-
los), siendo como son politicos ¥ estando probado que tienen esa conexidad,
se producira también la cesacion de todo procedimiento y la extincién de la pena’.

Como no cabe la menor duda de que la asonada constituye un delito politico
puro en el Cédigo Penal y en la ley 35 de 1982, criterio que también la doctrina
nacional ha asimilado, procede examinar si en este caso los otros delites (incen-
dio, homicidio y, eventualmente, terrorismo), son o no conexos con aquella
v quedan de consiguiente también amparados por la amnistia.

Es de todos sabido y aceptado que *“Los mismos beneficios (de los delitos
politicos per se) han de acordarse, nacional e internacionalmente, para los
delitos conexos con los politicos, que son, por si mismos {objetivamente} delitos
comunes, pero que guardan con un delito politico {...) una estrecha relaciéon
teleologica de medio a fin, o ideolégica de antecedente a consecuente, o estricta-
mente circunstancial {unidad espacio temporal —y motivacional— en la realiza-
ciom)”’ (Derecho penal fundamental, pag. 133). Es que los delitos conexos de
que se trata, expone FONTAN BALESTRA, “aparecen ligados al quehacer politi-
co por una conexi6n de sentido en el momento de la realizacién, conexién
vinculada al mévil que los inspira” {Tretado de derecho penal, T, 414). En
una forma muy sencilla y clara, signa JIMENEZ DE ASUA que “hay delito
conexo, cuando se comete una infraccién de derecho comin, en el curso de

un delito politico, teniendo relacién con este acontecimiento” {Tratado de dere-

cho penal, 111, 208). Es este mismo jurista quien advierte —y esto viene muy
bien al caso por la indole utépica y anarquista de los movimientos politicos
estudiantiles en nuestro medio— que ‘'la vieja denominacién.de delitos anar-
quistas se ha remplazado por la de terrorisma’’ {ib., 237). teniendo ambos
en comun, en todo caso, el “fin de intimidacién publica”. Y aunque el asunto
ha sido debatido, observa el insigne penalista que “la opinidn doctrinal, sin
embargo, no es partidaria de separar el acto de violencia inspirado en ideas
anarquicas, de las formas delictivas de naturaleza politica” {ib., 233-34), tesis
compartida también por la autoridad de EUSEBIO GOMEZ (La delincuencia
politico-social, pag. 45) y SILVIO RANIERI (Manual de derecho penal, 1, 101)
y que MILLAN esclarece, siguiendo a QUINTANO, en el sentido de que ni siquie-
ra es posible separar los delitos politicos y los delitos sociales o socioeconomi-
cos (Amnistia penal, pags. 50-53).

La naturaleza sociopolitica del total acontecimiento de que se trata puede
verse ain mas clara, si se quiere, en la siguiente concateriacion del sentido
de los términos con que los propios testigos lo han expuesto:

Mitin: “Reuni6n donde se discuten pablicamente asuntos politicos o socia-
les” (Diccionario de la Real Academia Espafiola, pag. 883);
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Motin: De 6l dice GOLDSTEIN, siguiendo de cerca la fuente anterior y
las disposiciones juridicas, que es un “movimiento de la multitud contra la .
autoridad constituida, como expresion de protesta contra alguna de sus dispo-
siciones” (Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, pag. 4986},

Asonada: Reunién tumultuaria que en forma violenta exige de la autoridad
la ejecucién u omision de algun acto propio de sus funciones {C. P., art. 128);

Anarquismo: En filosofia politica implica el pensamiento en una libertad
absoluta y por tanto la oposicién practica a toda forma de coaccién y control
social; desde el punto de vista socioecon6mico, se inspira en un igualitarismo
utépico y absurdo. Los movimientos sociopeliticos en él inspirados no contie-
nen un derrotero claro porque son confusos los ideales en gue se fundan. El
delito es para tales movimientos un medio de propaganda (la ““propaganda
por los hechos™) y agitacion, a fin de erear el ambiente de confusién y resenti-
miento social propicio a la destruccion de toda forma politica organizada.
El delincuente anarquista se caracteriza por su fe en los efectos redentores
de la violencia, de suerte que de él podria decirse que objetivamente utiliza
la violencia por la violencia misma, aunque subjetivamente crea en ella de
un modo ciego para el rescate de la libertad total. “Ni el afan destructor
que se le atribuye, ni las modalidades de su ejecucién, ni el terror que suscita
la calidad de los medios empleados para cometerlo, confieren al delito anarquis-
ta una individualidad que lo destaque de la categoria de los delitos sociales”
y politicos, ha escrito EUSEBIO GOMEE (ob. cit., 45). Pero también autores
mas modernos, como RANIERL ¥ J IMENEZ DE ASUA, ya citados, consideran
que el delito anarquista y el delito politico no tienen entre si diferencias forma-
les ni materiales, sino a lo sumo ideol6gicas;

Terrorismo: Es el empleo de medios de destruccion colectiva, con peligro
comtn y con el fin de crear ambiente de zozobra o perturbar el orden publico,
al tenor del art. 187 del C. P. Segtn JIMENEZ DE ASUA, ya citado, es la nueva
denominacién que se ha acordado para los delitos anarquistas, pero parece
obvio que en un momento dado cualquier movimiento subversivo podria valer-
se de tales medios. No es, en la economia del nuevo C. P., un delito politico
por si mismo, pero puede serlo, para el caso concreto de la ley de amnistia
general, si se comete en conexién con un delito de rebelién, sedicion o asonada.
Esta ley habria podido hacer, pero no 1o hizo, limitacién alguna en tal sentido.
No cabe aqui, por tanto, invocar las limitaciones de alguna doctrina internacio-
nal para negar el asilo u otorgar la extradicién, pues esta doctrina se basa
en un criterio no aplicable al caso de una amnistia interna (y que en todo
caso solo la propia ley podia considerar relevante), a saber: el terrorista, en
cuanto anarquista, no ofrece una peligrosidad circunscrita al campo en que
lucha, sino que, al propender a la destruccion de toda organizacion social,
encarna una “peligrosidad universal”, razén por la cual los Estados buscan
deshacerse de é] y en consecuencia muchas veces lo extraditan, pero no lo asilan.

Pero si las cosas se quieren agotar hasta la evidencia indubitable, basta
mirar en el proceso el comunicado estudiantil (fls. 520) en que se reivindica
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el hecho total, se explica su motivacién sociopolitica y se advierte —previo
reconocimiento de la intencionalidad de la asonada y del incendio— sobre
el cardcter fortuito o en todo caso no doloso del homicidio de sor Carmen
Cafaveral Lopez, en los siguientes términos, trasunto fiel de la verdad histéri-
ca del caso, segtin el conjunto de las probanzas legales:

“Fse dia se encontraba en el pais el vicepresidente de EE. UU. y el movto.
est. decidio protestar combativamente su presencia en esta tierra, y como repudio
al capitalismo mundial salio a la calle; el ejército por su parte se encontraba
custodiando la U. desde las primeras horas de la mafiana; a eso de las once
un carro oficial pasaba por la U. y se decide quemario como prueba de repudio
al gobierno v a la burguesia. Del carro salen dos personas, el chofer y otra persona
gue venia en la otra banca, después nos enteramos de que eran militantes del
cristianismo los ocupantes del vehiculo «y que alli venia una monja que no pudo
salir del vehiculo». Los estudiantes, al ver salir los dos ocupantes contintian ape-
dreando y quemando el carro oficial con completo desconocimiento de que alli se en-
contraba una persona. Los trabajadores de baldoserie que laboran frente o la U. de
A, los vecinos de la U, los curiosos, los estudientes que observaban quemarse
el carro, los que lo quemaron y aun el propio ejército burgués desconocian que
alli se encontraba una persona...” comunicado que significativamente concluye
asi: “A los estudiantes, a los explotados solo el avance de nuestra preparacion
armada para enfrentar el enemigo nos hard fuertes y evitard este tipo de accidentes
y errores que bien son aprovechados para desprestigiar el movimiento de los
trabajadores v de los demds explotados por conquistar un nuevo mafiana!™.

Si, pues, los estudiantes resolvieron ese dia celebrar un mitin para protes-
tar por la presencia del vicepresidente norteamericano en territorio de Colom-
bia; si el mitin degeneré en motin o asonada al encontrarse los manifestantes
con una patrulla del ejército que se hallaba en las inmediaciones de la Universi-
dad de Antioquia; si de inmediato los estudiantes se dedicaron a injuriar a
los militares y apedrearlos, impidiéndoles la proteccién del vehiculo que los
primeros habian incendiado como medio de provocacion a la reyerta y con
el claro fin de perturbar la paz social; si nadie se apercibié que en el vehiculo
habia quedado una persona, porque al salir de su interior el conductor y un
pasajero se pensé por todo el mundo que el automotor habia quedado desocu-
pado; si el incendio fue motor de la asonada y la muerte de sor Carmen Cailave-
ral consecuencia objetiva del incendio; si no era intencién de los revoltosos
atentar contra persona alguna de caracter civil o particular; si esta muerte
se puede atribuir a los amotinados a lo sumo bajo la forma de imputacion
culposa y no se trata por lo mismo de un homicidio atroz que esté exceptuado
de la amnistia; si la asonada es objetivamente un delito politico y tanto el
incendio como el homicidio ¥ los actos terroristas o anarquistas aparecen
como delitos conexos con ella; si todo ello sucede, como en efecto esté probado
en los autos, es indefectible la aplicacion de la amnistia general en este proceso,
cuyo origen sociopolitico se concreta atin mas en la determinacién de la infrac-
cién como “‘violacién al articulo 5° del Estatuto de Seguridad™;
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Primero, porque se trata de un estatuto dictado precisamente para contro-
lar, en el tiempo de la “legalidad marcial”, el orden publico y la seguridad
interna del Estado, y, segundo, porque ese art. 5° reprime precisamente una
figura criminosa compleja, en cuya unidad se absorben actos posibles de asona-
da, terrorismo, incendio, lesionales personales y/u homicidio.

Hay, sin embargo, una consideracién adicional, muy relevante para el
caso, que precisamente se patentiza con el planteo efectuado en ultimo lugar.
Hay una relacién entre delito politico puro y delitos comunes mas intima
que la conexidad: es la complejidad. La conexidad supone pluralidad de infrac-
ciones: la complejidad, en cambio, supone una sola infraccion de caracter plu-
riofensive, una infraccién que al mismo tiempo lesiona el bien politico y el
bien particular {cfr. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., 208). En el delito complejo
o compuesto, ! precepto penal protege al tiempo varios bienes juridicos, man-
teniendo unitaria la figura delictiva. En tal caso es la propia ley la que funde
en una sola varias actividades, cada una de las cuales podria configurar un
delito distinto y afectar un diferente interés juridico. En el delito complejo lo
mas caracteristico es la ausencia de concurso delictual, pese a la pluriofensivi-
dad de la conducta tipica y a la posibilidad teérica de que el hecho total
se descomponga en elementos, cada uno de los cuales es de suyo delito (delitos
originarios elementales). Se trata, pues, del aunamiento legal de varias figuras
delictivas en una sola unidad que desde luego ha de mantenerse para todos
los efectos legales. De ellos dice la Corte, en cita prohijada por REYES, que
surgen “cuando la ley considera como elemento estructural de un tipo delictivo
o como circunstancia agravante de una infraccion, hechos que, apreciados
aisladamente, si ello fuera posible, constituirian por si mismos delitos™ (La
tipicidad, pag. 169). Es precisamente el caso del articulo 5° del decreto 1923
de 1978 (Estatuto de Seguridad), como el de otras muchas de sus disposicienes:
ha creado un delito complejo en su composicién, pero unitario en su estructura
juridica y en su punibilidad, tomando como elementos varios delitos comunes
y politicos. Ese delito unitario, pluriofensivo, complejo e innominade, por el
que aqui se procesé, constituye indudablemente un delito politico, pues atenta
contra el orden publico institucional, la paz social y la seguridad interior del
Estado —al mismo tiempo que lesiona o amenaza bienes juridicos privados
como la vida, la integridad personal y la propiedad— y, ademas, en este caso,
se ha perpetrado con fines o moviles politicos, asi estos no se incrusten en
un movimiento organizado de claras reglas, nitidos objetivos y rigida jerar-
quia, sino en un amotinamiento ocasional movido por ideas y sentimientos
anarquistas y terroristas. Siendo esto asi, como en verdad resulta serlo, no
seria estrictamente necesario recurrir a la descomposicion analitica del total
v unitario suceso criminoso, buscando en él un delito politico puro {la asonada)
y recabando luego la conexidad del mismo con los delitos comunes implicados
en la incriminacion (incendio, homicidio culposo, tal vez terrorismol), aunque
hay que reconocer que el rastreo analitico coadyuva notablemente la claridad.
la precisién y el caracter concluyente de las argumentaciones.

—529—

5 N. F. Penal, N° 20
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CONCEPTO DEL PROCURADOR
DELEGADO PENAL

Dr. HERNANDO BAQUERO BORDA

Sefiores

Magistrados de la Honorable Corte Suprema de Justicia
—8ala de Casacion Penal—

Magistrado ponente: Dr. DANTE LUIS FIORILLO PORRAS

E. 8. D.

Ref.: Apelacién del auto que cesé todo procedimiento
contra Fernando Nicolas Montes Z. y otros

El Tribunal Superior de Medellin, por auto dei 3 de diciembre de 1982,
ordeno la cesacién de todo procedimiento contra Fernando Nicolas Montes
Zuluaga y otros, sefialados como autores de los delitos establecidos en el art.
5° del decreto 1923 de 1978, por considerar que se daban los presupuestos
para concederles la amnistia consagrada en la ley 35 de 1982.

Fl sefior Fiscal 2° de la citada corporacion interpuso el recurso de apela-
cién para ante la Sala de Casacién Penal de la honorable Corte Suprema de
Justicia, el que le fue concedido en proveido del quince de diciembre del afio
pasado.

El honorable magistrado sustanciador, en auto del veintisiete de enero
del corriente afio ordend correr traslado al ministerio publico de este asunto
'y luego fijarlo en lista por el término legal.

En consecuencia, es la oportunidad para que esta Procuraduria Primera
Delegada en lo Penal emita el concepto de rigor.

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

En atencién a que el auto del 27 de enero de 1983, suscrito por el honorable
magistrado sustanciador, a quien se dirige este concepto, no hizo un pronuncia-
miento particular sobre la procedencia del recurso de apelacion, el ministerio
puablice estima que debe dar su opinién sobre este tema y para el efecto expone

lo siguiente:
1. Naturaleza juridica de la providencia.—El art. 4° de la ley 35 de 1982,

“por la cual se decreta una amnistia y se dictan normas tendientes al restableci-
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miento y preservacion de la paz”, establece i ; ;
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continuacién del proceso en cur i
S0 —pr — i i
en s}g?tencia ejecutoriada —in:gpropiali.0 PR v extingue la pena mpuesta
delon gﬁéilfr?; dleéSCSO’i(;zgo de Procediiniento Penal preseribe que la ap;elacién
. mpre serd en el ef; i
bt Sobrasei g3 G e etecto suspensivo, como el de proceder
cedeit eEi grt.ll 63 del Cédigo de Procedimiento Penal—El examen de Ioé t
pioents ;resea Ia; ;ey_535 de 1982 enseiia que en los debates del Congresagl s(:
: 1icion a esta norma, v de lo fni indié
; 3 . esta norma, y 0 Unico que se pr
:S;ngervencmn del ministerio publico con el fin deqagilizall)" (Iajctlzilgrlr?itfu% 'de
. l, bonente para segundo debate en el Senado, honorable senador G o
ula F%_onos, S¢ expresé de esta manera: or rerman
art 10 érézllnée’ndt'e, la subcom_isi(")n considerd que el tramite establecido en el
& c.once ‘ odigo de Pro.cgdumento Penal resulta muy engorroso, que implic
nicepio previo del ministerio publico, hace obligatoria la cor;sulta dg laz

a quienes se debe comunicar la decisién sobre amnistia. Por este motivo en
nada suple el tramite prepio del art. 163 mencionado.

El honorable representante a la Camara, Carlos Mauro Hoyos, al rendir
ponencia para segundo debate a esta corporacién expresé:

“El procedimiento por medio de aute interlocutorio distinto al tramite
del art. 163 del Codigo de Procedimiento Penal, hace mas rapida la aplicacién
de la amnistia...”. {Anales del Congreso, nim. 67, 2 de noviembre de 1982,
pag. 904).

Es maés: vale la pena recordar que el gobierno, por intermedio del sefior
ministro de Justicia doctor Bernardo Gaitan Mahecha propuso, lisa y llana-
mente, la aplicacién del art. 163 del Codigo de Procedimiento Penal, lo cual,
como ya se sefiald, no aceptd el Congreso en cuanto a la intervencion del
ministerio publico (Anales del Congreso, num. 51, 5 de octubre de 1982, pags.
664 y 665). '

En definitiva, como en la legislacion no existe otra “‘cesacién de procedi-
miento” distinta de la establecida en el art. 163 del Cédigo de Procedimiento
Penal, forzoso es concluir que esta disposicién se aplica con todas sus conse-
cuencias juridicas, omitiéndose solamente en su trémite la intervencion del
ministerio piiblico.

4. El proposito del legislador.—El examen de los antecedentes de la ley
35 de 1982 pone en evidencia que el animo de los autores de la ley fue el
de que la decisién judicial sobre la amnistia y la cesacién de procedimiento
tuviera apelacion.
En el informe para segundo debate dijo el honorable senador Bula Hoyos:
“‘Pero existen otras consideraciones que juzgo de mucha importancia para
que se otorguen a los tribunales superiores las funciones ya comentadas. Son
consideraciones de fondo a mi modo de ver, pues tienen que ver con la futura
Jurisprudencia nacional, sobre el derecho nuevo que se crea por esta ley.
"’Me refiero, honorables senadores, a la posibilidad de recurir ante la hono-
rable Corte Suprema de Justicia de las providencias dictadas por los tribunales
superiores, con lo cual, como ya lo dije, se formar4 en Colombia una jurispru-
dencia importante, que garantice para el Estado colombiano y en un futuro
y para las mismas fuerzas de la rebelién la seriedad, la honestidad de unas
determinaciones que tanto tienen que ver con el sosiego nacional.
""Revisadas esas providencias por la honorable Corte, después de que han
sido proferidas por los tribunales superiores, por los tres magistrados que
integran la Sala de Decisién Penal, el margen de acierto es mayor’”. (Anales
del Congreso, nam. 61, 21 de octubre de 1982, pag. 804).
Este propésito lo compartié el representante Carlos Maure Hoyos al rendir
ponencia para segundo debate, en estos términos:
“El articulo cuarto se refiere al procedimiento.
"Es conducente reparar la calidad de la autoridad que aplicara la ley:

los tribunales superiores; y fue unanime la aceptacién en la subcomisién de
la férmula para que ellos se encargaran del estudio de los distintos procesos,
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que es garantia para los imph:cados, por la jerarquia del fallador. El mismo
recurso ante la Corte Suprema de Justicia es otra garantia y servira ademas
para que se unifique la jurisprudencia en este arduo tema de los delitos politi-
cos que tanta controversia suscitan”. (Anales del Congreso, ntm. 67, 2 de
noviembre de 1982, pag. 904),

En opinién de esta procuraduria delegada, la naturaleza juridica de 1a
providencia contemplada en la‘ley 35 de 1982 —auto interlocutorio-~ y su
contenido —reconocimiento de la amnistia y cesacion de procedimiento— hacia

garantia procesal,

Ni en los debates que precedieron a la ley 35 de 1982 pi €N Su mismo
texto aparece el propoésito de prescindir del recurso de apelacién. Y si ega

5. Antecedentes legislativos.—I.a ley 37 de 1981, por Ia cual se declara
una amnistia condicional, regulé de manera especial la apelacion y la consuita
de la providencia que reconocia la amnistia en sus arts, 9 ¥ 12, con lo que
se guiere significar que cuando el legislador tiene el propdsito de apartarse
del régimen ordinario de los recursos, lo establece en forma expresa.

La honorable Sala de Casacién Penal tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre esta materia en providencia del 8 de setiembre de 1981 (magistrado
bonente, doctor ALFONSO REYESE., jurisprudencia de LOPEZ MORALES rela-
tiva al afio de 1981, Pags. 529 a 532), :

6. La competencia.—Se ha sostenido que la honorable Sala de Casacion
Penal carece de competencia para conocer por apelacion o consulta lus decisio-

Procedimiento Penal ¥ tampoco en esa ley.

A ello se replica que, evidentemente, en la Constitucién Nacional no apare-
ce referencia al tema en estudio, ya que el numeral 19 del art. 76 solo precribe
que la amnistia por delitos politicos se conceders por mayoria de dos tercios
de los votos de los miembros que componen cada Camara.

El Cédigo de Procedimiento Penal se refiere a la amnistig ¥ al indulto
en el capitulo v del titulo 2° del libro 4°, y el art, 703 dispone: “Aplicacién
de la ley de amnistia. Corresponde al presidente de la republica, de acuerdo
con Ia Constitucién Nacional, aplicar 1a ley que haya decretado amnistias
mediante el procedimiento en ella indicado”. {Subrayamos).

Se quiere significar con estas referencias que no existe en Colombia un
Procedimiento general para la aplicacién de la amnistia ¥ el indulto. En las
oportunidades en que estos beneficios se han ofrecido, Ia correspondiente ley
ha determinado 1 competencia y el tramite para sy reconocimiento, Unas
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i6 1 decreto legislativo
tribunales ad hoc, como ocurrié6 en e cref -
vece; 8591;)? ciiatc:i;)daz las ocasiones se ha sefialado un procedimiento particu-
528 e te, gfecto se recuerdan: el decreto 1647 de 1952, el decreto 328 de
b g 51l efe 37 de 1981 y el decreto 474 del 19 de febrero_de 1982 (a;lygggcen
19?)]1" eriogyen los Anales del Congreso, nam. 45, 27‘ setiembre tdi o8 ).
Pl Lca ley 35 de 1982, a nuestro juicio con todo amer_to: no es at ecui Lér;
t 'mita:le e:pecial pues se remitié a la cesacién de proce:idmnentct) cglslc:ﬁ)p ion
n , i encionado en este ,
t. 163 del estatuto ya varias veces men ado en ¢ s
?: :aluzr salvedad de que no intervendria el ministerio fubycoezgzzszigizz
itaci isti teria de competencia,
tramitacion de la amnistia. Y en ma . de compete
ii confirio a los tribunales su}?erlorisbtlie dlztrclzgcjil;lcll;cszzir; e teria de reour.
i el legislador hubiese querido estal ecer ex : -
80s oS ldz coilsulta de la cesacién de procedimiento, lo }{abgz Z?gﬁ:f?i% ;:;:]res
i institu
35 de 1982, La referencia expresa a Lit s pr
m?nted?;;lalié:ito vigente, exime al legislador de repeticiones 111.11(:11855f OI:-EE
d'e sgrintencién hubiese sido otra, se repite, la habria consagrado en
si ]
indubitable en la citada ley. ‘ N -
1nduP 0, en tltimas, si con las trascripciones que se hicieron c.ie _las po;eir;iﬁ-s_
:;tén a la brevedad del tramite se entendiera que se suprlmle;'ir;curso o
venci i io publi lta, de todas maneras e
io inisterio pablico y la consulta, _ :
venflgir:'n? Zlul:clizlz salvoppor las claras explicaciones contenidas en loitc;ebates
ape;-que no se excluyd en forma expresa en la ley que se conlle . o
T F Siguese de lo acabado de exponer que si le} le).r ?5 de 1982 otmiig(; E?gzpde ™
cia a ﬁ)us tribunales superiores de distrito ]ud;mal plal(':?éll]aq?}: 1CO ion de la
§ ] recurso de apela
istia, y no negé expresamente.e . ) o
afcl)r\lrlist,i:ncixais que reconocen esa gracia, por el dople caractiar.de auzc:9 1;:213;3 uto-
P de cesacion de todo procedimiento, habra de conc u1rsel: 5?1 o segunda
ins t};nciﬁ corresponde a la Corte Suprema de Justicia (art. : ,.a eI;a_l e,sas
mSC t. Nal., v 32, num. 3°, del C. de P. P.), porque en materi }.)'n o
la(l)r (:)rrlZc.iones. ,tienen como superior inmediato a la Sala dfa _Casacu()i tadas.
: pEn conclusion, a juicio del ministerio publico las decisiones adop

0 Y i lacion
P ios tribunales superiores con apoyo en la ley 35 de 1982 tienen apesti 1i .
N gonsulta ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de c]ll. cla

EL PROCESO OBJETO DE ESTE ESTUDIO

1. Desarrollo del proceso.—Los hechos invgstigados en esf:spgsggs;) It;rggiea
: encia el 14 de octubre de 1981, aprox1madan}ente a X Y meds

do la mas la ciudad de Medellin, cuando el vehlcu'lo de placas : ioé
e 1:% ota Fo e(? modelo 1975, perteneciente a la comunidad de los Terri‘larba.
Camwm?ta o e: dirigen la Carcel de Menores de Machado —‘E scuela de rzma
.Capu'ChlIloﬁ, ql(lfls 631 a 633) transitaba por la calle de_nommada Bar}'arigidad
- Sarrlltggj Efi; orie.nte a occidente. Frente a las instalaciones de la Unive
en se
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de Antioquia el automotor fue sorpresivamente interceptado por unos indivi
duos que ocultaban su rostro, quienes por las ventanillas lanzaron ele ;VI-
u OIb_]etOS. inflamables que produjeron el incendio del vehiculo, 1a mu n:;en or
incineracién de la religiosa sor Carmen Canaveral Lépez y les; : ol sacor
dote Luis Ovidio Cafiaveral. #o2 7 Jesiones en el sacer-

Lainvestigacion penal se inicié el mismo dia por el Juzgado 108 de Instruc-

cibn Pena.l‘ Militar (fl. 15), que auxiliado por otros funcionarios de asta jurisdic-

{fls. 342 a 361).

La in
Medellin solicits gl juez de primera instancia —comandante de la Cuarta

nhi?n]% 2r1"e’s, Fernand;}1 Nicolas Montes, Orlando Rafael Jiméney y Juan Guiller
njumea, en calidad de coautores del deli i > del
decreto 1923 de 1978 {fls. 698 a 705), o descrito en el art. 5 e
c() elE»l corn.andante de la Cuarta Brigada —juez de primera instancia— convo-
Lconse_]c.) de guerra verl:!al ¥ designo el personal que debia intervenir en ¢
1 as sesiones (?el consejo se iniciaron el 14 de enero de 1982 (fl. 776) s'
Icaausmfg la fatezipfli Investigativa el 28 de este mes (fl. 828} v al dia .siguie,ntz
presidencia del consejo tomé estas determinaci o { ' i i
a los acusados Fernando Nicolas M i Guillorm B lonarios
ontes y Juan Guillermo Beni
estos hechos: dario en bienes del Estad srinon Catiayey
1 : 0, la muerte de sor C fi
Lépez y lesiones que incapaci ieci conseenonveral
: v pacttaron por dieciocho dias, sin con i
sg(;erdote Luis Qv1fh'o Cafaveral (fls. 127, 136, 243, 530 GZGS:C(;J;;CI?GS'}E‘;
pladﬁ jiﬁ);?e;szrlgagnlqdue sin duda corresponde a log tipos delictivos c’ontem
tl. 5° del decreto 1923 de 1978 Como 5 mnéri ‘
formular cargos a los demés lesvinculd de T conte e, P2
'  lo acusados, los desvinculs de 1a corte i
;(;sepuso adc.hsposwlon de la Segunda Estacién de Policia de Medé?he’ic;)a;rg
reéspondieran por una de las inf i i °
1953 o 1670 o iy niracciones previstas en el art. 7° dej decreto
Los cuestionarios fueron contestados afirmativamente por los vocales (fls

767 a 774 y 841) ¥ se convocd
o 1 oY 841 0 para el 10 de febrero de 1982 para la lectura
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El proceso se remitio al Tribunal Superior Militar en apelacion del fallo
de primer grado y cuando se daba el tramite correspondiente a 1a segunda
instancia, el gobierno nacional levanté el estado de sitio a partir del veinte
de junio del afio pasado, por decreto 1674. En consecuencia, el magistrado
sustanciador dispuso remitir el informativo al Tribunal Superior de Medellin
por competencia (fl. 885).

El sefior Fiscal 2° del Tribunal Superior de Medellin, en concepto del
17 de noviembre de 1982, solicito a la corporacién aplicar en favor de los
condenados Montes Zuluaga y Benjumea Garro el art. 163 del Codigo de
Procedimiento Penal porque, en su opinidn, respecto de ellos concurrian las
mismas circunstancias que apoyaron la cesacion de procedimiento para los
demas indagados. Subsidiariamente propuso declarar la eontraevidencia de
los veredictos (fls. 949 y siguientes).

Finalmente, el Tribunal Superior de Medellin en proveido del 3 de diciem-
bre de 1982 ordend la cesacién de procedimiento contra todos los acusados
en este proceso, porque a su juicio tenian derecho a la amnistia consagrada
en la ley 35 de 1982 (fls. 963 a 977).

E] representante del ministerio piblico interpuso el recurso de apelacion
en escrito del 7 de diciembre y le fue concedido en auto del 15 de este mismo mes.

El honorable magistrado sustanciador en proveido del 27 de enero de
1983 dispuse dar a la apelacién el tramite contemplado en los articulos 202
y 566 del Cddigo de Procedimiento Penal.

2. Fundamentos del auto que declard lo cesacién de procedimiento.—El
Tribunal Superior de Medellin apoyé su determinacién en estas razones:

a} Elincendio y el homicidio con explosivos investigados en este proceso
se cometieron en medio de un atentado sociopolitico, “...como es de usanza
en las operaciones estudiantiles de este tipo, de cierto cariz utépico y anarquis-
ta...” (fl. 965). En opinién de la Sala de Decisién, Ja calma reinaba en predios
de la Universidad de Antioquia, se realizaron mitines para protestar por la
visita a Colombia del vicepresidente de los Estados Unidos de Norteamérica
sefior George Bush, se paseaba un mufieco que representaba a esta persona
y al salir a la via publica e interrumpir el transito de automotores, se produjo
el enfrentamiento con una patrulla del ejéreito que se encontraba a 20 metros

de la puerta por Ia gue los manifestantes abandonaron los terrenos de la Uni-
versidad. Se lanzaron bombas, piedras e injurias; y de su parte los militares
dispararon ‘‘al aire”” (mas sin embargo un nifio fue herido en el brazo) y capturaron
a algunas personas. Fue en estas circunstancias, en la interpretacién del Tribu-
nal, que se produjo el atentado contra'el vehiculo que conducia el sefior Celedo-
ni¢o Giraldo (fls. 965 y 966).

La providencia trascribe frases de los testimonios relativas a la protesta
de los manifestantes por la visita del vicepresidente George Bush y se detiene
en las declaraciones bajo juramento rendidas por el agente de transito Mario
Joselin Huertas y el cabo primero Marco Fidel Londofio (que no “‘mayor”
como se lee al folic 967).
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Se concluye esta parte de la providencia en el sentido de que se trato
““...de una manifestacién tumultuaria y violenta cuya finalidad era perturbar
el orden publico, alterar la paz social y requerir de las autoridades nacionales
la salida del pais del entonces vicepresidente de los Estados Unidos...” (fl.
968). El incendio del vehiculo, agrega el auto, constituyé “un medio para
la perturbacién del orden social” y una provocacién directa a la patrulla miki-
tar, configurdndose asi la asonada (fls. 969 y 970).

b} En cuvanto a los demdas hechos ocurridos se expresd asi el Tribunal,
luego de reiterar la existencia del delito de asonada: ““...La incineracién de
la religiosa fue sin duda una consecuencia material del incendio del vehiculo,
pero en modo alguno un hecho buscado o procurado por los revoltosos, para
quienes a lo sumo podria esa muerte tomarse como culposa o imprudente.
Siendo esto asi, no se trata de un homicidio exceptuado de la amnistia legal,
pues ni la sevicia ni la alevosia son compatibles con la incriminacion a titulo
de culpa” (fl. 969).

Estos ilicitos, conexos al de asonada, en los términos de la ley 35 de
1982, constituyen también infracciones penales de “tipo politico” y en orden
4 apoyar este concepto, el Tribunal trascribe comentarios de doctrinantes
extranjeros (fls. 970 a 973).

¢) El Tribunal, en orden a reforzar su tesis de que los ilicitos investigados
en este asunto tienen naturaleza politica, arguye que el decreto 1923 de 1978,
llamado Estatuto de Seguridad, tiene un cariz eminentemente sociopolitico
““...primero, porque se trata de un estatuto dictado precisamente para contro-
lar, en el tiempo de la «legalidad marcial», €l orden publico y la seguridad
interna del Estado, y, segundo, porque ese art. 5° reprime precisamente una
figura eriminosa compleja, en cuya unidad se absorben actos posibles de asona-
da, terrorismo, incendio, lesiones personales y/u homicidio™ {f1. 975). Asi, pues,
concluye que ni siquiera resulta necesario descomponer la figura compleja
del art. 5° ni recurrir a la asonada y tampoco a la conexidad, porque las
infracciones penales contenidas en ese estatuto constituyen, por si mismas,
delitos politicos (fl. 976).

En definitiva, el Tribunal Superior de Medellin, si bien en la parte motiva
aludié al reconocimiento de la amnistia, sin embargo en la resolutiva solo
se pronuncié por la cesacién de procedimiento contra todos los acusados por
la comisién del delito contemplado en el art. 5° del decreto 1923 de 1978,
¥ dispusc la libertad de Fernando Nicolas Montes y Juan Guillermo Benjumea.

3. Coencepto del ministerio piiblico.—Esta Procuraduria Delegada no com-
parte el criterio expuesto por la Sala de Decisién del Tribunal Superior de
Medellin que dicté el auto del 3 de diciembre de 1982 que dispuso la cesacién
de procedimiento contra todos los acusados en este asunto, y al efecto expone
a la honorable Sala de Casacién Penal estas razones:

1) Estado del proceso al momento de dictarse el auto del 8 de diciembre
de 1982.—FEs sabido que este asunto llegé al Tribunal Superior de Medellin
en apelacion de la sentencia de primera instancia dictada por el presidente
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del consejo de guerra verbal que juzgo a los acusados en esta causa. En conse-
cuencia, la jurisdiccién ordinaria estaba y estd en la obligacién legal de respetar
la calificacién juridica que de los hechos se hizo por la jurisdiccion militar,
Si no se compartia el criterio consagrado en la convocatoria del consejo de
guerra verbal, en los cuestionarios y en la sentencia, bien podia aquella corpora-
cién, aun de oficio, declarar la nulidad de la actuacién, segan lo determina
e! numeral 5° del art. 210 del Codigo de Procedimiento Penal, Pero_ sii su
desacuerdo apuntaba méas bien al veredicto del jurado, como lo sugiri6 el
fiscal de la corporacién, habria podido declarar las respuestas de los vocales
contrarias a la evidencia procesal. .

La calificacién que de los hechos hizo la justicia militar para ubicarlos
en el marco del art. 5° del decreto 1923 de 1978, debia ser acatada por la
jurisdiccion ordinaria, a mas de lo expuesto, por estos otros motivos:

a) La constitucionalidad del decreto 1928 de 1978.—La honorable Cort.e
Suprema de Justicia en sentencia del 30 de octubre de 1978 que aparece pubh.—
cada en la Gaceta Judicial nm. 2397 —jurisprudencia constitucional— pagi-
nas 231 y ss., declaré exequible el citado estatuto casi en su totalid?}d. Y
en cuanto al art. 5°, se dijo en el fallo que apenas reestructuraba una figura
delictiva yva existente y que por tanto era exequiblg .dent‘ro de las facultades
que el gobierno puede ejercer durante el estado de sitio (pags. 2'36, 237 y 240).

Alin mas: las aclaraciones y los salvamentos de voto no impugnaron ’el
art. 5° y para los fines que se propone este concepto, resalta como .cues.tlon
de la mayor importancia el salvamento de voto suscrito por los 'chstlngmdf)s
magistrados José Maria Velasco Guerrero y Gustavo Gomez Velasql.lez, quie-
nes sostuvieron: que el decreto 1923 atemperaba en a.lgl'lnas de sus dlSp?SlClO-
nes las penas establecidas en la legislacién ordinaria vigente para esa época,
como era el caso del art. 260 del Codigo Penal, modificado por el 2 del decreto
522 de 1971; v, “La vaga tipificacion de los delitos sefialados en los arts.
4° y 5°, destruye numerosas figuras bien estructuradas en el Codigo Penal
sobre delitos contra la salud y la integridad colectivas™ (pags. 254 y 257).

En consecuencia, si el estatuto a que se ha hecho referencia fue decl:?.rado
exequible por la Corte Suprema de Justicia, estaba v‘igente para Ia: época
de los hechos investigados y la jurisdiccion militar lo aplico en pronunciamien-
tos no revocados por autoridad judicial competente, el Tribunal Superior de
Medellin estaba en la obligacién ineludible de acatar esas decisiones. La corpo-
racion disponia de medios legales en la segunda insts.u.lcia‘;’)ara corregir el
error en que a su juicio se habia incurrido, bien en la calificacién de los hechos
o bien en los veredictos. '

b) El principio de favorabilidad.—Se podria pensar que el Tribunal Supe-
rior de Medellin recurrié al criterio de favorabilidad y calificé los hef:h(?s como
asonada para que los acusados quedaran amparados con la amnistia de la
ley 35 de 1982. ‘ _ _

Lo primero que debe afirmarse es que el Tribunal en lg -prov1denc1a que
se estudia no hace alusién alguna al principio de favorabilidad. Pero en la
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hipétesis de que lo hubiera tenido en cuenta, ello seria ilegitimo porque “...para
escoger la norma mas benigna, lo que realmente importa es que la nueva
coincida con la anterior en la descripcion tipica del punible, pués la denomina-
cién juridiea, en si misma, solo tiene en la ley sustancial el valor de permitir
la determinacién de un elenco de conductas afines. Establecido que coinciden,
resta comparar sus respectivas sanciones para seleccionar la de menor intensi-
dad y significacién punitiva”. (Casacién del 28 de setiembre de 1982, publicada
a la pagina 194 de los extractos de jurisprudencia correspondientes al tercer
trimestre de 1982).

Como la descripcién tipica del art. 5° del decreto 1923 de 1978 corresponde
aun delito contra la integridad colectiva, segun el fallo que lo declaré constitu-
cional y el salvamento de voto que se destacd, el Tribunal estaba obligado
a mantener este criterio para determinar un tipo delictivo mas favorable en
la nueva legislacién penal. La corporacidn opté por desconocer los pronuncia-
mientos judiciales de la primera instancia y el fallo de la Corte Suprema y
calificar ella nuevamente los acontecimientos,

Y algo mas: si se aplica el segundo criterio expuesto por la Corte Suprema
al finalizar la trascripcién anterior, se concluye que la sancién prevista para
el delito complejo contemplado en el art. 5° del decreto 1923 de 1978 es més
favorable respecto de la legislacién ordinaria vigente para octubre de 1981.
{En primera instancia a los dos condenados se les impuso 24 afios de prisién
a cada uno). En efecto: conforme al Codigo Penal de 1980 se trataria de un
concurso de delitos con aplicacién de los arts. 128, 324, numeral 3°, 332,
339 ¥ 370, en concordancia con lo dispuesto en los arts. 26, 27 ¥ 28 de este
estatuto (maximo de 30 afios de prisién).

En consecuencia, tampoco por el principio de faverabilidad resultarfa acep-
table la posicién asumida por el Tribunal Superior de Medellin, pues de admitir-
se la asonada y las demas infracciones penales, habria que aplicar las normas
sobre concurso de delitos que permiten elevar la sancién basica hasta el limite
sefialado en el art. 28 de la legislacién vigente —30 afios de prisién—.

¢} Eil Tribunal no respetd la unidad consagrada en el art. 5°. Delito comple-
Jjo o compuesto.—Estimé que los hechos correspondian a incendio, actos terro-
ristas y homicidio culpose en “conexidad” con “asonada’. Ignoré las lesiones
que sufrié el sacerdote Luis Ovidio Cafiaveral y el dafio en el vehiculo en
perjuicio de la comunidad de los Religiosos Terciarios Capuchinos.

Si el proceso se hubiese encontrado en la etapa del sumario, era kLcito
hacer una calificacion de los hechos investigados para los fines de la ley 35
de 1982. Pero como ya se habia dictado sentencia de primer grado, la corpora-
cién estaba en el deber de respetar los pronunciamientos que se habian hecho,
continuar la tramitacién, y hacer las declaraciones que dentro de su competen-
cia le ofrecia la ley procesal.

Advierte el ministerio pablico que el Tribunal ni siquiera respeté la cesa-
cién de procedimiento pronunciada en el fallo de primera instancia en favor
de los acusados desvinculados el consejo de guerra ““...por cuanto el hecho
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imputado no lo cometieron” (fl. 862), pues en el proveido que se viene exami-
nando otra vez hizo esa declaracion pero por amnistia, motivo este que en
nada beneficia a los acusados frente a la manifestacién anterior,

2*°) La calificacién de asonada dada a los hechos inves tigados.—E] Tribu-
nal Superior de Medellin no solamente incurrié en el dislate juridico de cambiar
la calificacién dada a los hechos por la autoridad judicial competente, en pro-
nunciamientos que debian ser acatados, mientras no fueran revocados o decla-
rados invalidos en la segunda instancia, sino que expuso ¢l desarrolio de los
acontecimientos con desconocimiento de la realidad procesal.

La simple lectura de la prueba allegada al informativo ensefia que una
patrulla del ejército se instalé desde las cuatro de la mafiana en predios aleda-
fios a la Universidad de Antioquia (Puente Barranquilla); que las actividades
docentes discurrian normalmente hasta el momento —aproximadamente once
y treinta de la mafiana— en que eoincidieron estos dos acontecimientos: los
estudiantes que portaban un mufieco que representaba al vicepresidente de
los Estados Unidos de Norteamérica salieron a la calle Barranquilla, v en
ese momento se detuvo —frente a los predios universitarios— el automotor
con placas oficiales que conducia el sefior Celedanio de Jestis Giraldo. Algunos
de los que participaban en el desfile colocaron el mufieco en el suelo, se acercaron
al vehiculo y lanzaron dentro de él sustancias inflamables que lo incendiaron,
lesionaron al sacerdote Luis Ovidio Cafaveral y determinaron la muerte por
incineramiento de sor Carmen Cafiaveral. Tanto bomberos como ejército inten-
taron intervenir para dominar el fuego pero los manifestantes lo impidieron
lanzandoles piedra. Fue a partir de este momento, no antes, que se trabé
la contienda. -

El teniente del ejército que comandaba la patrulla, Guillermo Cruz, dijc
el mismo dia de los acontecimientos:

“...como a las once y treinta, después de haber hecho un patrullaje motori-
zado a los alrededores de la Universidad de Antioquia y sectores aledafios
aesta, me informé un soldado que habian salido unos estudiantes de la Univer-
sidad y que habian incendiado un vehiculo, a lo que inmediatamente me dirigi
al lugar con todo el personal que tenia bajo mi mando y me acerqué unos
veinte metros hacia donde estaba el vehiculo incendiado a todo el frente de
la Universidad; los estudiantes en forma agresiva insultando al peloton de
soldados, lanzando piedras en un nimero aproximado de treinta e’studiantes
que no cesaban de lanzar piedras y lanzar consignas de tipo subversivo; Jante-
riormente a que llegaran los refuerzos el primer vehiculo que apareci6 fue
uno del Cuerpo de Bomberos que venia a apagar el vehiculo incendiado, quien
me pidi6 autorizacién para pasar, a lo que yo le respondi que como el vehlc_ulo
estaba casi en su totalidad incendiado y los estudiantes estaban muy amotina-
dos podrian incendiar el carro bombero... con el comandante de ese refuerzo
se organizo la entrada por el frente de la Universidad en donde los estudiantes
lanzaban mas piedras y incitando a la tropa a que lanzara sobre ellos... (fls. 9 y 10).

Ampliacién folios 564 y siguientes.
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El cabo primero Marco Fidel Londofio se expresé asi, también pocas horas
después de la ocurrencia de los hechos: _

““...En las primeras horas de la mafiana todo trascurrié normalmente, pero
aproximadamente a las 11:30 horas, salieron de la Universidad de Antioguia
de cuatro a cinco estudiantes encapuchados, los cuales algunos de ellos porta-
ban mufiecos hechos de trapos parando de inmediato una camioneta de color
me parece que amarillo, lanzéndole dicho mufieco prendido dentro v debajo
de la camioneta, sin darles oportunidad a los pasajeros de bajarse; esto ocurrié
répidamente y al momentico ya estaban dentro de la Universidad... Acto segui-
do salieron de la Universidad unos cien estudiantes lanzando piedras y toda
clase de objetos a la tropa donde yo estaba, cbstaculizando de paso el transito
de los vehiculos y peatones...” (fl. 8).

Ampliacién folios 560 y siguientes.

Los porteros de la Universidad de Antioquia que prestaban servicio en
la calle Barranquilla dijeron:

Juan José Mejia: ““...siendo por ahi las nueve de la mafiana lleg6 el compa-
fiero de trabajo Roberto Restrepo, venia de desayunar de los lados del museo,
y me dijo, alli en la plazuela Barrientos, pusieron un mufieco que representaba
a Rigan el presidente de Estados Unidos, era un mufieco, me asomé y vi
el mufieco de lejos, luego a eso de las once mas o menos de Ia mafiana, hicieron
un mitin dentro de la Universidad, mas o menos que vi de la porteria, unos
cincuenta o sesenta mas o menos, luego salieron por la porteria luego de la
pasarela a la porteria venian con el mufieco para afuera, antes de llegar a
la porteria se encapucharon, con capuchas, buzos, pafiuelos, camisas, trapos,
de varios colores... En momentos de dos a tres minutos, observé que a unos
treinta metros, se levanté la lamarada de un vehiculo... le dije (al compafiero)
que nos fuéramos a la pasarela, de ahi observamos en la calle que los encapu-
chados se daban piedra con el ejército, en la calle Y puente Barranquilla...”
{ils. 98 y vto.}.

Roberto Eduardo Restrepo: ...El dia miércoles catorce de este afio, ayer,
siendo las once y veinte minutos a.m. el suserito me encontraba en la porteria
de Barranquilla, prestando el servicio de portero, y en ese mismo momento salié
aproximadamente veinte muchachos encapuchados con una esfiguie de Ronald
Rigaen, un mufieco de trapo parecia, vestido con zapatos, y con plastico, salie-
ron a la calle de Barranquilla, y a la media cuadra mas o menos vi que se
prendié un vehiculo, posteriormente me retiré de la porteria hacia el fondo,
¥ no vi mas...” (fl. 102).

Oscar de Jestis Vélez: “...Nosotros estabamos laborando como de costum-
bre pero sin sospechar nada, cuando por ahi a las once y veinte minutos de
la manaiia vi a un grupo de muchachos encapuchados que salian con un mufieco
de las instalaciones de la Universidad, eran mas o0 menos unos veinte mucha-
chos, entonces salieron con el mufieco con rumbo Barranquilla arriba, camina-
ron pocos metros arriba de Ia puerta de la Universidad y cuando menos pensé
fue que vi unas lamas ¥ todo el mundo corretiando para adentro, vi un carro
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ya incendiado retirado de la puerta de arriba, los encapuchados le tiraban
piedras al carro incendiado... yo lo tnico que vi fue que cuando el carro estaba
en llamas ahi mismo le lanzaron el mufieco encima en la parte delantera y
ahi se incendié mas el carro...” (fls. 100 y vio.).

Los ocupantes ‘del vehiculo declararon en estos términos:

El conductor Celedonijo de Jestis Giraldo el mismo dia de los hechos explicé
lo acontecido de esta manera:

“...Yo conducia una camioneta Ford modelo 1978 de color amarillo, de
propiedad de los Religiosos Terciarios Capuchinos, administran la Carcel de
Menores de Machado, yo fui a recojer (sic) la monjita en El Pedregal, a traerla
hacia el centro, la dejamos al hospital de San Vicente para visitar una comparie-
ra, y en ese momento iba conduciendo el religioso, a eso de las diez y cuarto
de la mafiana, y segui a llevar a un convento una carta, yo segui con el padre
Luis Ovidio Cafaveral, él es educador en la carcel de menores y la monja
es una prima del religioso, no le sé el nombre la vi tinicamente hoy, que vine
a acompafarla, y la recogimos a las diez y cuarto de la mafiana y corrijo
la recogimos a las once de la mafana para irnos de regreso a la casa a llevarla
a su residencia, y nosotros la recogimos subimos a Bolivar, voltiamos a mano
izquierda bajando por Barranquilla, bajamos por Barranquilla todo estaba
normal, al llegar frente a una fabrica de baldosas que hay cerca de la Universi-
dad de Antioquia, nos tocéd detenernos porque salieron dos tipos enmascarados
y miré para atrds y adelante, atras habian carros, adelante habian unos enmas-
carados, mas o menos tres enmascarados, v después de que nos atacaron
salieron més de treinta para mi a. y entonces yo vi que lanzaron una bomba
en la parte delantera del carro del lado donde yo iba, el padre iba en el asiento
del medio en la segunda banca, y la monja iba con él sobre el lado izquierdo
donde yo conducia, y entonces al verme atacado, unc de ellos me tenia la
puerta ano dejarme escapar, y estaba enmascarado, le escurri y sali por debajo
inclusive el pelo lo vi enmascarado, entonces me escapé y me refugié en la
fabrica de baldosas, para evitar la cantidad de piedras que lanzaban, y estando
adentro vi el carro incendiado por completo, no me di cuenta si la monja
¥ ¢l religioso habian salido, ...después de que estaba incendiado el carro cogie-
ron un mufieco que tenian tirado y lo colocaron por defante del carro,...” (fls.
6 y vto.). s

Esta version fue repetida por el declarante en el consejo de guerra verbal
como aparece a folios 806 y 807 del informativo.

El religioso Luis Ovidio Cafiaversal fue interrogado al dia siguiente de
los acontecimientos y manifesté: )

“..-Quedé de encontrarme con ella a las once; a las once la recogi y salimos
rumbo a la casa; cuando llegamos a la Universidad, a las once y diez mas
o menos, habia mucha cantidad de carros detenidos; en ese momento salier‘m_'n
uno$ encapuchados, yo pude observar tres, inmediatamente lanzarqn: se diri-
gileron para el carro de nosotros era un carro oficial con placas oficiales, es
una camioneta Ford, lanzaron algo y se prendi6 el carro, lo que lanzaron apenas cayd

—b543—



al carro estallé dure, y ahi mismo se prendié y se levantaron llamas. Yo traté
de sacar la monja, pera como le cay6 a ella como lamas fue cuando me quemé,
ahi mismo senti las llamas y entonces me lancé por la puerta del timén porque
la otra puerta no la pudimos abrir, como venian por ese lado, ellos venian
por el lado derecho (el despacho deja constancia que el declarante presenta
las lesiones sufridas tanto izquierdo como el derecho ¥ la parte posterior del
dorso). De ahi lo que pasé fue que yo sali corriendo hicieron dos tiros, yo
no sé si era la policia pensando que era el carro, como yo sali corriendo con
una cartera de mano, y pensaron posiblemente que era uno de los que estaba
incendiando el carro. De ahi de la monja no supe més de ella, yo iba corriendo
y otro sefior adelante corriendo mucho y yo gritande auxilio, salieron de Pepal-
fa y salieron con un revélver y le iban a disparar y yo les grité que no le
dispararan que no habia hecho nada. Yo estaba confundido, diciendo que la
monja la habia quemado, que el carro se estaba quemando, de ahi me llevaron
a la Policlinica, me trasladé un amigo, yo entré a buscar a la monja y ahi
me cayeron periodistas y yo no les dije nada...” (fl. 123).

En lo esencial, el sacerdote Cafiaveral repitid lo expuesto en el desarrollo
del consejo de guerra verbal {fls. 804 a 808).

Por consiguiente, no se ajusta a la realidad procesal la afirmacion del
Tribunal Superior de Medellin de que los graves acontecimientos de que se
da cuenta ocurrieron “‘...en medio de un atentado sociopolitico” porque, como
se deja demostrado, todo trascurri6 en calma hasta las once y media de la
mafana (inclusive el desfile en predios de la Universidad de Antioquia con
el mufieco que representaba al vicepresidente de los Estados Unidos de Nortea-
meérica). La vista del vehiculo con placas oficiales conducido por Giraldo (fls.
178 y vto., 631 y 632} suscito el ataque inmediato. Quienes llevaban la efigie
la dejaron en el suelo, se acercaron al automotor ¥ procedieron alanzar bombas
incendiarias a su interior, sin mostrar a sus ocupantes el proposito que abriga-
ban y sin darles tiempo de escapar ilesos ‘... eso fue instantaneo ¥ YO me
senti en candela...” (fl. 805). Las lesiones al sacerdote en varias partes del
cuerpo (fl. 127) son ignoradas por el Tribunal. Este tltimo acontecimiento
y la muerte de la monja Carmen Cafiaveral estan indicando que el ataque
fue sorpresivo, inesperado; los ocupantes del automotor no tenian como via
de escape sino la puerta izquierda, la del lado del conductor, porque una del
costado derecho estaba dafiada y por la otra los enmascarados estaban lanzan-
do las bombas. Es preciso destacar que el medio utilizado, sustancia inflama-
ble, dificultaba atin mas la salida de los ocupantes, pues, como bien lo describe
el sacerdote Cafiaveral, inmediatamente se produjeron llamas que lo quemaron
en diferentes regiones del cuerpo y abrasaron el cuerpo de la monja hasta
causarle la muerte,

La patrulla del ejército reaccioné en este momento ¥ se dirigié6 al vehiculo
incendiado, lo eual fue impedido por las personas que ocultaban su rostro
lanzando piedras tanto a los representantes de la autoridad como a fos bombe-
ros que acudieron y al vehiculo que ya era presa del fuego,
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La preparacién ponderada del salvaje atentado es evidentisima: sus auto-
res portaban los artefactos y sin vacilacién los lanzaron al interior del vehiculo,
sin considerar la vida y la integridad fisica de sus ocupantes,

Esta es la verdadera realidad, segin aparece de la exposicién de testigos
imparciales como los porteros de la Universidad, las versiones del teniente
Cruz y el cabo primero Londofio, que se refieren al momento de su intervencién,
y los relatos de los ocupantes del vehiculo. El conductor Giraldo resulto ileso
porque advirtio el peligro y sin vacilar abrié la puerta y se lanzé al exterior,

Luego de la consumacién de los ilicitos se produjo la intervencién de la
autoridad que pretendia poner término a los desmanes que se habian iniciado
con ¢l incendio del automotor. La pedrea de que dan cuenta unos, los disparos
de arma de fuego que otros escucharon y los insultos que se profirieron, en
manera alguna constituyen actos tendientes a exigir de la autoridad “la ejecu-
cioén u omisién de algtn acto propio de sus funciones” (C. P., art. 128) y muchisi-
mo menos —como lo pretende el Tribunal— que con esa actitud se aspiraba
a presionar a las autoridades nacionales para determinar la salida del pais
del vicepresidente Bush, que ese dia se encontraba en Bogota (fl. 968).

Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional han precisado lo que
es la asonada, cuyo caracter politico es bien discutible, pues con ella no se
pretende, como lo sostiene el eminente tratadista Luis CARLOS PEREZ, derro-
car al gobieno y tampoco impedir el libre funcionamiento del régimen constitu-
cicnal o legal vigentes.

Como se acaba de decir, ella se orienta a exigir en forma violenta de la
autoridad la ejecucién u omision de algtn acto propio de sus funciones. “De
alli que nos hubiéramos decidido por hacer de la asonada una infraccion contra
el orden piblico y no contra el sistema constitucional, reprimible, como lo
es en la practica, por la policia. Es claro que muchas rebeliones comienzan
por simples motines, pero esto no tiene importancia, ya que entonces e.l hecho
de mayor significancia absorbe al menor, que seria la asonada. Considerada
en si misma es muy poco el alcance penolégico que acusa’ (LUIS CARLOS
PEREZ, Tratado de derecho penal, t. 111, Bogot4, Edit. Temis, 1978, pag. 165).

No nos es posible desconocer que la ley 85 de 1982 dio a la asonada caréc!;er
politico al lado de la rebelién y la sedicién y con todas las consecuencias
Gue ese estatuto contempla. Esta extension del concepto de delito _pol'lt;{co
nos obliga a ser mucho mas exigentes y cautos en la calificacién ]urlldlca

de los hechos, para no distorsionar los propésitos de reconciliacién nacional
¥ de paz que informan la ley y resultar corriendo un velo de perdén a crimenes
abominables que la sociedad repudia.

En definitiva, lo expuesto permite concluir que ne hubo asonada en ’l?s
términos del art. 128 del Cédigo Penal vigente; que si en gracia de discusion
se admite el planteamiento del Tribunal Superior de Medellin, los atent'ados
contra la vida, la integridad personal y la seguridad colectiva, no ocurrieron
dentro de una “‘asonada’’ ni como consecuencia de ella. Fueron actos delictuo-
sos cometidos por varias personas agotados en brevisimo tiempo. Lo que
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después ocurrio puede tener relacion con lo va acontecido, pero carece de
significacion juridica para los fines senalados en el art. 2° de laley 35 de 1982,

3%) ;Homicidio culposo? —El Tribunal, luego de afirmar que se traté de
“un atentado sociopolitico”, que el incendio del vehiculo se produjo dentro
de esos propésitos y como medio de provocacion a la patrulla militar, concluye
que la incineracion de la monja “‘a lo sumo” podria “tomarse como culposa
o imprudente” (fl. 969).

Resultaria presuntuoso para el ministerio publico ilustrar a los honorables
magistrados del mas alto tribunal de justicia del pais sobre la doctrina y
la jurisprudencia en materia de dolo y culpa. A este despacho le basta, para
rebatir la peregrina tesis del Tribunal, destacar estos aspectos: los elementos
utilizados fueron preparados con anticipacion, se trataba de sustancias infla-
mables que probaron en forma incontrastable su poder devastador, los agentes
lanzaron los artefactos por ambos costados del vehiculo y no dieron a los
ocupantes oportunidad de escapar ilesos, mediante advertencias o actitudes
que indicaran el peligro.

A folios 631 y 632 aparecen fotografias del vehiculo y de personas de
diferentes estaturas que observan por los ventanillas el interior del automotor.
Ellas fueron tomadas en el sitio de los acontecimientos y poco tiempo después
de su ocurrencia. ;Por ellas puede afirmarse —con alguna seriedad— que quie-
nes se acercaron al vehiculo y lanzaron dentre de él las bombas o elementos
inflamables, estuvieron en la imposibilidad fisica de advertir la presencia de
personas en su interior?

Esas fotografias nos indican que los agresores pudieron perfectamente
apreciar las personas que se encontraban dentro del automotor, tanto por
el parabrisas como por las ventanillas laterales, pues, precisamente, por estas
ultimas lanzaron los artefactos que quemaron al sacerdote e incineraron a
la monja. Ni el lugar ni la hora en que ocurrieron los hechos impedian Ia
visibilidad.

No hubo de parte de los agresores palabras o actitudes que denunciaran
sus intenciones y que permitieran a los ocupantes del vehiculo advertir el
peligro inminente. El incendio se produjo en segundos y las llamas que se
levantaron alcanzaron al padre Cafiaveral en varias partes del cuerpo y deter-
minaron la muerte de la monja. Solo el conductor Giraldo logré salir indemne,
porque adiviné los propositos de los enmascarados y se lanzé al exterior por
la puerta izquierda.

De un comportamiento esencialmente doloso —lanzamiento de sustancias
inflamables—, en las circunstancias tantas veces invocadas en este escrito,
ipuede derivarse un resultado meramente culposo? ;Cémo deben calificarse
las lesiones causadas al sacerdote: culposas como el homicidio en la monja
Cafiaveral?

Para destacar el caracter doloso de la conducta con todos sus resultados, -

nos remitimos a los claros y exactos conceptos que el ponente de la providencia
del 3 de diciembre de 1982 consigna en su estupenda obra Derecho penal
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fundamental (Bogota, Edit. Temis, 1982, pags. 434 a 436), a propésito del
llamado dolo eventual:

“En cambio se habla de dolo eventual con respecto a la conciencia y voli-
cién de los efectos concomitantes posibles y probables que el sujeto no ha
querido evitar y que por tanto ha incluido en el Ambito de su empresa voluntaria.

“No hay diferentes consecuencias segin que el dolo sea directo o eventual
(al que a veces se lo denomina también condicionado o ‘indirecto’), sino que
ia forma de culpabilidad es la misma (delo), lo cual no impide que el juez
registre su intensidad mayor o menor para efectos de tasar la pena en cada
caso concreto...

?Frente a los efectos concomitantes posibles ¢ probables, habra dolo even-
tual si el sujeto, habiéndolos previste, no hizo nada serio y objetivo por evitar-
los (v. gr. cambiar los medios, los modos o las oportunidades), esto es, no
manifestd con relacién a ellos una voluntad evitativa sino, por el contrario,
causativa; y habra culpa consciente, cuando en el mismo caso de la previsién,
el sujeto hizo lo que le era posible, en forma seria y objetiva, distinto de
la mera esperanza, por evitarlos, sobreviniendo los efectos por imprudencia
en el manejo de los medios...".

Conforme a estas ensefanzas resulta anticientifico y contrario ala realidad
procesal concluir que los agentes consumaron dolosamente la asonada y el
dafio en el vehiculo, pero que el homicidio y las lesiones adoptaron la forma
culposa.

En conclusién, es indudable que los hechos aqui investigados tienen todos
car4cter doloso porque fueron el resultado de una sola accién y de una sola
actitud siquica, cumplidas en circunstancias de tiempo, modo y lugar perfecta-
mente demostradas (C. P., art. 36).

4?) Delitos conexos.—En relacién con este tema bastan estas conside-
raciones:

Como la descripciéon del art. 5° del decreto 1923 de 1978 corresponde
a un delito complejo o compuesto —porgue su economia comprende distintos
tipos penales que protegen diferentes bienes juridicos— sancionado con una
sola pena, la conexidad resulta impertinente.

Pero como el Tribunal, en su providencia, desmembré la figura unitaria
y en su libre interpretacién extrajo de una parte la asonada y de la otra compor-
tamientos dolosos y culposes en forma concurrente, y concluyté que se daban
las condiciones del art, 2° de laley, es necesario consignar algunos comentarios
al respecto.

El punto de partida de la corporacién es equivocado, como ya se demostrd:
no es licito desconocer pronunciamientos judiciales e ignorar el caracter unita-
rio de la figura delictiva, para utilizar elementos que convienen a los fines
de la decision y despreciar los demas.

El art. 2° de la ley 35 de 1982 sefialé expresamente los factores de conexi-
dad: es preciso demostrar a plenitud que el delito se realizé para facilitar
(hacer facil o posible la ejecucién de una cosa o la consecucion de un fin),
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procurar {hacer diligencias 0 esfuerzos para conseguir lo que se desea), consu-
mar {levar a cabo un sacrificio, un erimen) u ocultar (esconder, tapar, disfrazar,
encubrir a la vista), la rebelion, la sedicion o la asonada. A juicio del ministerio
publico quedd por fuera —eon todo acierto— la llamada ““conexidad ocasional
o circunstancial”. Los citados factores —de amplia tradicién jurisprudencial
v doctrinaria {(arts. 363, nums. 3° y 4° del Cdédigo Penal de 1936 y 324, num.
2°, del Codigo Penal de 1980)— estan dominados todos por el principio logico-
juridico de causa a efecto, de medio a fin, que, inclusive, coincide con las
definiciones que de ellos da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
v que se acaban de consignar.

Asi, pues, cifiéndonos a los planteamientos del Tribunal Superior de Mede-
1lin, tenemos esta alternativa; si los agentes previeron y quisieron el incendio
del vehiculo, el homicidio y las lesiones para facilitar, procurar, consumar
u ocultar la asonada, habria conexidad pero todas las infracciones serian esen-
cialmente dolosas. En estas condiciones, deberiamos pasar al estudio de las
circunstancias en que tales ilicitos se realizaron para coneluir si se aplica
o no la amnistia (art. 3° de la ley}, examen que no superan porque el homicidio
—precisamente— se cometié “‘fuera de combate’ y colocando a la victima
“‘en situacién de indefension” (preparacion de los elementos, utilizacién de
medios de particular poder destructivo, multiplicidad de autores, actos inespe-
rados, dificultad de escapar de un vehiculo, etc.). Pero si, por el contrario,
se estima (como en verdad ocurrid) que esos ilicitos surgiercen inopinadamente,
sin motivo alguno y que ademas la asonada no existid, porgque luego de la
consumacién de los delitos investigados se present6 el enfrentamiento con
la tropa sin ninguna consecuencia, resulta extravagante cualquiera referencia
a la “conexidad”.

En eonsecuencia, el ministerio pablico reitera su criterio de que los delitos
contra la seguridad colectiva, la vida y la integridad personal, por las circuns-
tancias en que se cometieron, estin exceptuados de la amnistia, aun en el
caso de dar por existente la asonada. Pero como este ilicito no se dio, sino
el contemplado en el art. 5° del decreto 1923 de 1978, el tema de la conexidad
desaparece por sustraccién de materia.

PETICIONES

Con fundamento en le expuesto, esta Procuraduria Delegada se permite
solicitar muy respetuosamente a la honorable Sala de Casacién Penal:

Conocer, por razén de la apelacién interpuesta por el ministerio publico,
el auto del 3 de diciembre de 1982 por el cual el Tribunal Superior de MedeHin
dispuso la cesacion de todo procedimiento contra todos los acusados, per apli-
cacion de la ley 35 de 1982.
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Revaocar el auto del 3 de diciembre de 1982 dictado por el Tribunal Superior
de Medellin que ordend la cesacién de todo procedimiento en este asunto, porque
se dan las exigencias previstas en la ley 35 de 1982 para reconocer la amnistia.

En el caso de aceptarse esta altima solicitud, disponer la continuacién
del tramite de la segunda instancia interrumpido con el proveido meneionado.

Sefiores magistrados,

Hernando Baquero Borda, Procurador 1° Delegado en lo Penal.

Bogota, D.E., 14 de febrero de 1983.
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INAPELABILIDAD DEL AUTO
QUE CONCEDE O NIEGA LA AMNISTiA
Magistrado ponente, Dr. FABIO CALDERON BOTERO

Bogot4d, diez y siete de mayo de mil novecientos ochenta y tres.

VISTOS!

Por apelacion ha legado a la Corte el auto proferido el 20 de enero de
1983 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de la ciudad de Cali, que
neg6 la nulidad sclicitada por el Fiscal Sexto de la corporacién de su providen-
cia del 10 de diciembre de 1982, mediante la cual concedié la amnistia, en
los términos de la ley 35 dé ese mismo afio, al procesado Oscar Herndn Hurtado
Ramos, sindicado con otro del delito de dafio en cosa ajena ante el Juzgado
4° Penal del Circuito de esa capital.

SE CONSIDERA:

La nulidad propuesta por ¢l citado fiscal se hace consistir en que el Tribu-
nal concedié la amnistia al procesado en providencia de una de sus salas de
decisién y no de la corporacion en pleno. Al mismo tiempo la objeta porque
ordena la consulta careciendo de ese grado especial de jurisdiccidn.

El Tribunal, con fundamento en el decreto 1265 de 1970 negdé la pretendida
nulidad, pero aceptd que en el caso concreto la resclucion no era consultable
dada la punibilidad de la infraccién por la cual se procedia. Este auto es el apelado.

Fl Procurader Primero Delegado en lo Penal solicita su confirmacion.
Sinembargo, la Corte estima que no puede revisar ese pronunciamiento, por
cuanto no teniendo facultad para intervenir en los procesos de amnistia de
la ley 35 de 1982, tampoco la tiene para ejercer el control jurisdiccional de
las incidencias en ella suscitadas. Si no tiene competencia para lo principal,
con méas veras debe permanecer ajena a lo que deviene como accesorio.

En efecto: la amnistia constituye una renuncia transitoria del Estado a
su potestad soberana de perseguir y castigar los delitos, animado por motivos
de interés pablico, particularmente por causas de caracter politico, para mante-
ner o restablecer la convivencia social y, por ende, la paz. De aqui su naturaleza
extraordinaria, su excepcional ocurrencia y tratamiento, y la necesidad impe-
riosa de que su concesién se haga sin demoras.
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Si la amnistia, por sus efectos, impide la iniciacién o la prosecucién de
la accién penal, si anulala pena y, finalmente, borra el delito, dediicese también
su indole excepcional y la urgencia de su otorgamiento mediante el desarrollo
inmediato de la legislacién que la establece, para, como es légico, salvaguardar
y garantizar su eficacia.

Si, ademas, por su naturaleza la amnistia es una medida impersonal, de
caracter objetivo, esto es, que se decreta en razén del delito ¥ no de quienes
se encuentran comprometidos en su ejecucion, siguese, consecuente con este
criterio, la innegable especialidad y suficiencia de la ley que la consagra.

En sintesis, por tratarse de una normacién extraordinaria o excepcional
frente a situaciones diversas y cambiantes, los estatutos penales ordinarios
se ven precisados a desentenderse de su regulacién, a fin de que el legislador
lo haga segtn las conveniencias y apremios del momento y, por tanto, para
que determine las condiciones del beneficio y el procedimiento expedito que
debe cursar su pronto reconocimiento. Siendo asi, resulta forzoso concluir,
con sobrada razén, que todo estatuto de amnistia tiene que ser autosuficiente
o llevar en si mismo todos los elementos indispensables para su aplicacion,
salvo voluntad concreta del legislador en sentido contrario.

Consecuente con estos postulados, el Codigo Penal de 1936 guardé silencio
sobre el tema de la amnistia, y el actual Cédigo la menciona simplemente
en el art. 78 para recordarla como motivo o causa de extincion de la accion
v de la pena.

Y, el Codigo de Procedimiento Penal, no obstante que en su libro 4, titulo
2, le reserva el capitulo v, no intenta hacer una cabal reglamentacion de ella;
por el contrario, para recalcar su cardcter singular y especifico, que la excluye
de las regulaciones comunes, precisa en el art. 703:

“Corresponde al Presidente de la Republica, de acuerdo con la Constitu-
cién Nacional, aplicar la ley que haya decretado amnistias, mediante el procedi-
miento en ella indicado”. (Subraya la Sala).

Lo que significa que en el derecho procesal colombiano las leyes de amnis-
tia deben establecer sus propios procedimientos, sus competencias especificas,
grados de jurisdiceion y recursos de todo orden. Solo frente a remisién expresa
pueden ser aplicadas, de manera licita, normas de otros ordenamientos.

Sobre estas premisas, la ley 35 de 1282 presenta:

1} Fija la competencia en los tribunales superiores de distrito judicial
para conocer, en forma privativa, de la amnistia. De tal manera el legislador
alteré el curso normal de los procesos, pretermitié la primera instancia para
darle al asunto mayor celeridad y un juez mas calificado;

2) No mencion6 al ministerio pliblico como sujeto interviniente en el proce-
s0 de otorgamiento o de negacién de la amnistia. Esta actitud del legislador
tuvo un doble objetivo: agilizar la tramitacién mediante la eliminacién del
concepto previo del ministerio pablico y crear, por este modo, una cesacién
de procedimiento de plano, distinta de la ordinaria prevista por el art. 163
del estatuto procedimental.
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3) No indicé si esas decisiones interlocutorias se entendian de primera
instancia y, por lo tanto, si debian consultarse o si eran susceptibles del recurso
de apelacién. El silencio sobre estos aspectos conduce a demostrar la autono-
mia total y absoluta de esta ley; y, '

4) No estableci6 que el Cédigo de Procedimiento Penal fuera tenido como
legislacién complementaria en todo aquello que no aparece expresamente disci-
plinado en ella. Esta remision, usual en leyes especiales, fue omitida para
no dar cabida a dilaciones y para no propiciar incertidumbres juridicas de
ninguna clase sobre la eficacia inmediata de este beneficio.

Aceptando estas observaciones, la Sala, por unanimidad, reconoce:

a) La cesacion de procedimiento que trae la ley de amnistia es excepcicnal
porque no requiere concepto previo del ministerio piblico ni obedece a las
causas ordinarias que determinan la aplicacion del art. 163 de la codificacion
procesal; y,

b} El auto interlocutorio que la concede o deniega no tiene el grado de
jurisdiccién llamado de consulta, porque precisamente en aquella ley no se
consagra de modo expreso.

Pero, contrariando aquellas observaciones y estas ultimas conclusiones,
algunos sostienen:

a) Que si el beneficio debe otorgarse o negarse mediante auto interlocuto-
rio, como lo exige la ley de amnistia, tal resolucién es susceptible del recurse
ordinario de apelacién de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal; v,

b) Que, consecuentemente, la Corte es competente para conocer en segun-
da instancia, por la via del recurso de apelacion, de esas decisiones.

Para denotar el pretendido acierto de estos puntos de vista hacen referen-
cia a informes o recomendaciones de la comisién parlamentaria que estudio
el asunto, donde se dijo que aquellos autos tendrian recurso de alzada.

Sin embargo, sobre estos dos aspectos es necesario recordar:

a) No todos los autos interlocutorios admiten recurso de apelacion segin
el procedimiento penal ordinario. Concretamente, este estatuto no traza pauta
con respecto a este topico en materia de amnistia, porque le es exirafia;

b) La naturaleza de la providencia tampoco establece esta cuestionada
apelabilidad para ante la Corte, pues es obvio que una resoluciéon que poné
fin al proceso 0 a la pena, sea motivada, pero no necesariamente apelable.
Esto es logico frente a razones de celeridad y seguridad juridicas y ante fallado-
res tan experimentados y capaces como los tribunales superiores.

¢) La determinacién de la competencia de la Corte para conocer de recur-
sos de apelacion en el procedimiento de concesién o negativa de la amnistia,
no puede hacerse por interpretacion extensiva. Una funcién de conocimiento
de esta indole, tratdndose del maximo organismo de justicia, no puede deducir-

se por via analogica, implicita o supletoria. Debe sefialarse de manera expresa,

directa y precisa, como toda competencia; ¥y,
d) La mencién del recurso de apelacion en los informes parlamentarios

no tiene valor univoco, puesto que puede entenderse como razén consignada para
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facilitar la aprobacion de la ley, o como circunstancia de tramite que debi
introducirse de manera explicita o concreta. Pero, sea Io uno o lo otro, ¢ 32
arbitren otras explicaciones, lo cierto y atendible es que la ley finak;nent
desestimé esta previsién. ¢

De toda la argumentacion precedente sobre la amnistia de que trata la
ley 35 de 1982, se concluye:

a) Los tribunales superiores de distrito judicial son los unicos competen-
tes para otorgarla o denegarla; '

b} Deciden mediante auto interlocutorio, o sea, debidamente motivado;

¢) Esa especial resolucién constituye una cesacién de procedimiento o
de pena de caracter excepcional;

d) Tal determinacion carece de consulta y no tiene recurso de apelacién; y,

) La Corte no se encuentra facultada legalmente para intervenir en el
proceso de concesién o denegacién de la amnistia.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal
oido el concepto del ministerio publico, ,

RESUELVE:

Abstenerse de conocer la providencia apelada de fecha ¥ origen sefialados
anteriormente.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Aldana Rozo, Fabio Calderén Bote-
ro, Dante L. Fiorillo Porras, Gustavo Gémez Velasquez, Alvaro Luna Gémez,
Pedro Elias Serrano Abadia, Dario Velasquez Gaviria, Lucas Quevedo Diaz.
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SALVAMENTO DE VOTO

De los magistrados ALFONSO ReYES ECHANDIA Y LUIS
ENRIQUE ALDANA ROZO

Las siguientes son las razones que nos llevan a manifestar nuestro respe-
tuoso disentimiento en relacién con algunos de los fundamentos de la providen-
cia mayoritaria.

Primero.—La amnistia para delitos politicos es causal de extincién de
la accién o de la pena (C. P, art. 7 8), que tiene su fundamento en lo preceptuado
por el ordinal 19 del art. 76 de la Constitucion Politica. Mediante la ley 35
de 1982, se concedi6 una aronistia general cuyos alcances deben ser precisados.

a) Como la Carta fundamental no sefiala la autoridad que en concreto debe
aplicar el beneficio, corresponde alaley quela concede determinar esa autoridad. En
este mismo sentido se habia pronunciado la Corte en precedente oportunidad cuan-
do, en auto del 23 de marzo de 1971, dijo: “...la Carta no dice quién debe darle
aplicacion a la norma de amnistia, esto es, ordenar 1a cesacion del procedimiento
en los negocios en curso, y por ello bien puede la ley disponer que sean autoridades
judiciales las que decidan sobre esa gracia, como 1o hizo la 36 de 1945 (art. 5°),

y segun se prescribi6é en los decretos 1823 de 1954 (art. 2°), 2026 del misme
afo (art. 1°) y 250 de 1958 (arts. 320, ord. 4° ¥ 394, ord. 4°)". (CXXXVIIJ, 495).
De conformidad con lo anterior, es obvio que una ley especial que otorgue

la gracia de la amnistia y sefiale 1a autoridad que en concreto debe concederla, -

puede modificar el art. 703 del Codigo de Procedimiento Penal, que atribuye
al presidente de la republica la aplicacion de la ley que haya decretado amnis-
tias; el art. 324, num. 4°, del Codigo de Justicia Penal Militar, que confiere

competencia al Tribunal Superior Militar para “regolver en primera instancia

sobre el beneficio de amnistia”, y ol num., 4° del art. 320 del mismo ordenamien-
to que da competencia a la Corte para conocer, por apelacion, de las sentencias

sobre amnistia proferidas en primera instancia por el Tribunal Superior Militar. -

b) El Codigo de Procedimiento Penal no establece un tramite especial
para la aplicacion de la ley de amnistia; se Jimita a decir que esta se concedera
“__mediante el procedimiento en ella —la ley— indicado”.

Por manera que, en atencién a lo anteriormente dicho, corresporde a la -
ley que concede la amnistia determinar la autoridad Jlamada a concederla

y establecer el procedimiento para otorgarla.

Segundo.—-En cuanto al procedimiento gue debe seguirse parala concesion
hacer algunas consideraciones con

de la amnistia es necesario, igualmente,
el fin de evitar equivocos.
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a} Dispone el art. 4° de la le
i = v 35 de 1982 que el Tribunal “
lseil cesaglon de procedimiento por medio de auto mterlocuto:ilo” ﬁ;i(:]c,retara
rn emt argo, que esta nor’ma no aparecia consignada de esta ;nane rdase,
Is)' ogiec c;) original, pues alli se hablaba de una libertad provisional S
(mt czlzlo 0s }; de la suspensién condicional de la pena para los ccm}u:)iara o8
cz;rns. | y 2°), que debe’rla conceder el juez que tuviera el proceso, en dzn.a(.l?s
con : gf rf;a.l no d;;}"ocedla recurso alguno {(art. 3°). Posteriormente ,se intrg&i?;l
s modificaciones, y en el plie i i6 .
o e ot tomor pliego pertinente aparecio el art. 4° que
“Las autoridades que estén conoci
ciendo, por competencia, por cualqui
recurfsio o por con’sulta, algan proceso relacionado con las infragcion:s a(.l e
(sie refieren lqs articulos 1° y 2° de esta ley, procederan a decretar la ces ql'le
e procedimiento y de cqnformidad con el articulo 163 del Cédigo de Proimg?
Imerg,o Penal. Tal providencia debera ser consultada’. o
C ;n r:lspecto aeste artlcullq se dijo en la exposicion de motivos, lo siguiente:
ot 15;nd ingnt;,f, la subcomisiéon consideré que el tramite establecido en ei
dell 163 c ; rio. pzblii.c];’., ;esulta}t) lIi:nuy engorroso, que implica el concepto previo
‘ , hace obligatoria la consulta de 1 idenci
dicte en uno u otro sentido, razé 4o haberse pensado
, 6n por la cual, después de hab
en el reenvio de los expedientes, un ict oo Forsate
‘ , una vez dictadas las providenci
tribunales superiores a dicho arti 0 s etatioridn oo
iculo, ¢ i
ribunales suporiores 2 dic 0, se optod por la formula establecida en
"Es que, como bien lo describié 1 isié
‘ ] \ . a subcomisién, si bien todos ten
g:ate;;c:i (1311; (ﬁf estta ley sei aphlque con seguridad y con seriedad, también reZEiz:
portancia la celeridad...” . nt
oo ridad...” (Anales del Congreso, nim. 67, 21 de
Este punto fue ratificado en la i
] ponencia para segundo debate suscrita
;3111 :ggzsenta;ntg (Earllos Mauro Hoyos. En ella se dijo: “El procedimiento gg;
e auto interlocutorio distinto al tramite del arti
aut stinto iculo 163 del Cédi
d()jﬂg P‘rc;cec?mlento Penfil hace mas rapida la aplicacién de la amnistia” (Diaﬁg
C;:t)l. nim. 36133 bis, del 20 de noviembre de 1982, pag. 552)
s (e): mlam.ega que un exat_ne_n'de los antecedentes de la ley 35 de 1982 lleva
trmn.tnc usion de? que fue inicial proposito del legislador que la amnistia se
b p;eirafi por la1v1a.;iel art;l. 163 del Céddigo de Procedimiento Penal; no obstan
X ecid el criterio de que la cesacién de imi ' -
' I procedimiento se concederi
por medio de un auto interlocutorio sta
' , para acelerar el tramite, pues por est
manera se evita el traslado previo al agen ini ‘o publit o) grado
jurisdiccional de la consulta. gente del ministerio piblico y ef grade
" a;g)nicgmg La ley 35 de 19§2 expresamente dispone que la decisién sobre
12 an stia g ebe tomarse mediante un auto interlocutorio, surge de esta premi-
a necesi ad de reconocer que contra dicho auto proceden los recursos ordi-
naruI)Js de esta clase de providencias.
0s trabajos preparatorios de la le i i
jos v que constituyen la historia fidedigna
de su establecimiento y, por lo tante, aconsejable mecanismo de hermenéugrcla
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para precisar su alcance, asi lIO{ indican. {_Cn efecto, en la citada ponencia del
Mauro Hoyos se lee: _
reprﬁsEe;l E?)I;tz;ugeilrt}:sreparar en lg calidad de la autoridad que aplicara }a ley:
los tribunales superiores; ¥ fue unénime la acept.acic’m en l? s.ubcomisu’)n de
la formula para que ellos se encargaran del e_studlo fle los distintos procesos,
que es garantia para los implicados, por la jerarquia del‘fallador._ }§}1 mismo
recurso ante la Corte Suprema de Justicia es otra garantia y servira aderr%a’s
para que se unifique la jurisprudencia en este arduo tema de los delitos politi-
tanta controversia suscita”.
s g%li:més, de conformidad con lo preceptuado por el art. 19§ del C. de
P. P, todos los autos interlocutorios son apelables. E:sta regia no tiene operan-
i lo en los siguientes casos:
o Slc)) Cuando el ligislador expresamente dispone que un auto .de esta clase no
tiene recurso de apelacién. Tal es el caso de la pr0v1denc_1a que mega.la recepcion
de indagatoria, que es interlocutoria porque en ella se niega un mfadlo de prueba
en decision que debe ser motivada, pues “Contra esta pro de.nma‘ sqlo Rrocede
el recurso de reposicién que interponga ¢l agente del mu_usterlo publico” (C. de
P. P, art. 384). Tampoco procede el recurso de apelacion contra el auto que
decide una soticitud de habeas corpus, por eXpreso mandatp del art. 422 ibidem.

2) Cuando los autos exigen un procedimiento especial que corllcluye, sin
necesidad de apelacion, con una revisién que deb_e hacer el superior. Tal es
el caso de los autos que deciden sobre un impedimento o recusacion .(C. de
P. P., arts. 72 y ss., C. de P. C., art. 144, inciso fi.nal, que asi lo md.lca en
forma expresa), o de aquellas que dirimen un conflicto de competencias (C.
de P. P., arts. 69 y ss.). .

3} Cuando ciertos autos, por razon de su naturaleza, solo pu_eden ser dlcpa-
dos por el funcionario de primera instancia. Tal es el caso de los interlocutorios
que se dictan con fundamento en el num. 9° del art. 453 'del C. ’d.e P. P,
pues trascurrido el término que aili se indica y cuando exista mérito para
llamar a juicio, solo el juez del conocimiento estd en pOS:lblth}d d_e’ negar
la excarcelacion y disponer de inmediato el cierre de la investigacion.

Como la amnistia se concede por medio de un auto interlocutorio que

no esté exceptuado legalmente de los recursos que caben contra esta cia}se
de providencias, es obvio que esta es susceptible de los recursos ordinarios
previstos en la ley (C. de P. P., arts. 194 y 196). y

¢) Por altimo, cabe anotar que el recurso de apelacion contra el auto que

resuelve sobre la concesion de la amnistia es la necesaria consecuencia del

incipi i i i tro ordenamiento.
principio de la doble instancia, vigente en nues
En efecto, tal principio esta consagrado en el art. 8° de la ley 16 de 1972,

que adopt6 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en la ley

74 de 1968 que incorpord a nuestra legislacion el Pacto de Derechos Civiles

y Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en

Nueva York, el 16 de diciembre de 1966.
En esta forma dejamos consignado nuestro salvamento de voto.
Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Aldana Rozo.

Bogot4, mayo 19 de 1983. -
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Jurisprudencia

Corte Suprema de Justicia

DERECHO DE DEFENSA DEL MENOR
Inexequibilidad parcial del articulo 646 del Coédigo
de Procedimiento Penal
Magistrado ponente, doctor MANUEL GAONA CRUZ
Actor: Alfonso Lépez Carrascal

El ciudadano Alfonse Lopez Carrascal,
solicita la declaratoria de inexequibilidad
del precepto de la referencia.

1. Texto de la norma acusada

Ella forma parte del decreto extraordi-
nario 409 de 1971, por el cual se reformé
el Codigo de Procedimiento Penal y se
codificaron sus normas, y que dice: “Art.
646.—Comparecencia del menor. Exclu-
sion de abogados. Kl menor comparece-
ré personalmente ante el juez de menores;
podran acompafiarlo los padres o personas
de quienes dependa. Este acto, asi como
todo lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcion de los casos especiales pre-
ceptuados en este capitulo, se lievara a ca-
bo sin intervencién de abogado”.

11. Fundamentos de lo demanda

En sentir del actor el precepto acusade
es violatorio de los arts. 2°, 16, 17, 26,
31, 40 y 76-12 de la Constitucion.

Sus argumentos esenciales son los
siguientes:

1. Las leyes 16 de 1968 y 16 de 1969,
no facultaban expresamente al presiden-
te dela Repiiblica para excluir el ejercicio
no oficial de la abogacia ni para permitir

Mayo 10 de 1983.

que abogados no oficiales pudieran en
cambio pedir pruebas contra un menor
acusade (C. de P. P., art. 645).

El ejecutivo excedid lo expresamente
ordenado en dichas leyes, al expedir el
precepto acusado.

2. De conformidad con el art. 2° de la
Carta, la justicia penal, y més la de meno-
res, debe asegurar, como poder publico,
la garantia constitucional del derecho de
defensa, El art. 846, en cuanto niega esa
garantia, infringe el constitucicenal citado.

3. Frente al art. 16 de la Constitucién,
todas las personas tienen derecho a una
defensa integral, y si los menores no tie-
nen plena capacidad para comparecer por
si mismos, los padres o el prepio juez de-
ben designarle defensor. Y es inaceptable
que unos funcionarios publicos que for-
man parte del Instituto de Bienestar Fa-
miliar, sean los Gnicos que puedan defen-
der al menor.

4. Segun el art. 1° del decreto 196 de
1971 scbre la abogacia, en concordancia
con el 17 de la Carta, la principal misién
del abogado es el perfeccionamiento del or-
den juridico, la realizacion de una recta y
cumplida administracién de justicia y de-
fender en ella los derechos de la sociedad
y de los particulares. Al limitarle al
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abogado con el articulo acusado el ejerci-
cio de su profesion, se desprotege el dere-
cho al trabajo consagrado en el art. 17
de la Carta.

5. Restringirle al menor y asus padres
el derecho a ser defendido por abogados
particulares y obligarlo a la defensa ofi-
cial del defensor de menores, €s contrario
al art. 26 de la Carta, que consagra el
derecho de defensa, y al numeral 3 del
art. 14 de la ley 74 de 1968, por la cual
se aprobd el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y en el que se
establece que toda persona tendra dere-
cho en plena igualdad a la garantia mini-
ma de ser asistida por un defensor de
su eleccion. )

6. El precepto acusado viola ademas
el art. 31 superior en cuanto consagra
un monopolio del Institute Colombiano
de Bienestar familiar, discriminatorio del
ejercicio de la abogacia.

7. Conforme al art, 40 de la Carta, que
consagra que solo podran ser inscritos
eomo abogados los que tengan titulo y
que este es condicién para ejercer la pro-
fesion, es distinta la calidad de defensor
de menores, como funcionario remunera-
do por el Estado, respecto del cual 1a ley
no exige que sea abogado, de la de aboga-
do titulado en ejercicio, por lo cual no
siempre coinciden esas dos calidades y
el precepto acusado viola el constitucional.

111. El procurador

El jefe del Ministerio Publico solicita
que se declare inexequible en art. 646 acu-
sado, por estimarle contrario a los arts.
10, 16 v 26 de la Constitucion, con funda-
mento en los siguientes razonamientos:

1. Los procesos que adelantan los jue-
ces de menores no son propiamente cri-
minales o penales, sino correctivos, de
reorientacién, protectores y educativos
del menor infractor, pero ello no implica
que a los menores infractores se les pue-
da desconocer las garantias procesales
consagradas en favor de todas las perso-
nas en los arts. 16 y 26 de la Carta. Tales
garantias comprenden el derecho pleno
de defensa, con la asistencia juridica de

apoderado o defensor que lo represente
a lo largo del proceso.

2. Se transcribe al respecto la senten-
cia de la Corte, de octubre 2 de 1981,
en la que se precisa el alcance del art.
96 de 1a Constitucién en cuanto alos prin-
cipios del debido proceso, de la libertad,
de la ignaldad ante la ley y de la seguri-
dad y el derecho de defensa.

Dichas garantias, agrega el procurador,
buscan asegurar que todo proceso se cum-
pla ebservando 12 plenitud de sus formas,
especialmente el derecho de defensa y de
postulacién, de controversia probatoria,
de presentar explicaciones, de alegar, alle-
gar vy hacer valer en su favor pruebas
y de cuestionar las decisiones que se
adopten.

3. Impedir al menor infractor ser re-
presentado por un abogado es una discri-
minacion odiosa que haceilusorias las ga-
rantias constitucionales del debido pro-
ceso y del derecho de defensa, y contradi-
ce ¢l principio de igualdad de las partes,
que es una manifestacion del de la igual-
dad de las personas ante la ley, segun
el art. 10 de la Carta, ya que, segin sen-
tencia de la Corte, de 30 de marzo de 1978:

“La ley debe ser la misma para todos, '

sin distincién de ninguna naturaleza, re-
fiérase a derechos u obligaciones. Es la
igualdad juridica, que otorga iguales fa-
cultades e impone idénticos deberes, y
da igual proteccién a unos y otros”.

1V. Consideraciones
de la Corte

Primera: La competencia v el principio
de la cosa juzgada.—1. Segan lo ordena-
do en el art. 214 de la Constitucién, la
Corte es competente para conocer de la
demanda formulada contra el art. 646 del
Codige de Procedimiento Penal, por for-
mar parte de un decreto extraordinario
con fuerza de ley.

2. Deja en claro esta corporacion que
mediante sentencia suya de 7 de setiem-
bre de 1953, a la que no alude la Procura-
duria, habia sido declarado exequible el
art. 30 de la ley 83 de 1946, “orgéanica
de la defensa del nifio’’; pero que esta

—b58—

norma fue luego subrogada por la que
se acusa e incorporada al Codigo de Pro-
cedimiento Penal.

Con todo, respecto del precepto acusa-
do no opera el principio de la cosa juzga-
da, porque su redaccién no es idéntica
a la del legal que habia sido declarado
exequible, ¥ porque, ademas, aquel es de
contenido'y de naturaleza diferente y co-
rresponde a contextos constitucionales
y legales distintos, como en seguida se
analizara:

3. Se transeriben a continuacién los
textos de ambos articulos con el propési-
to de lograr su cabal comprension
comparativa:

a) El art. 30 de la ley 83 de 1946, que
fue declarado exequible, decia:

“Art. 30.—El menor comparecera per-
sonalmente ante el juez de menores; po-
dran acompaiiarlo los padres o personas
de quienes dependa. Este acto, asi como
todo lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcién de los casos especiales
preceptuados por esta ley, se llevard a
cabo sin intervencién de abogado’’.

b) El art. 646 ahora acusade del Codi-
go de Procedimiento Penal, que subrogd
el precedente, dice:

“Art. 646.—Comparecencia del menor.
Exclusion de abogados. El menor compa-
recera personalmente ante el juez de me-
nores; podran acompaiarlo los padres o
personas de quienes dependa. Este acto,
asi como todo lo relacionado con la defen-
sa del menor, a excepcién de los casos
especiales preceptuados en este capitu-
lo, se llevara a cabo sin intervencién de
abogado’’.

Hace ver la Corte que las primeras ex-
presiones que se subrayan del articulo
646 (“‘Comparecencia del menor. Exchu-
sién de abogados”), no se encontraban
en el art. 30, ¥y que las subrayadas en
segundo término (“‘en este capitulo”), son
de redaccién diferente. O sea que, formal-
mente, los cdnones no son idénticos sino
apenas similares.

4. Naturalmente la mera diferencia de
redaccion o de forma entre los dos pre-
ceptos no es asidero suficiente, sino mero
punto de partida, para demostrar la enti-

dad diversa de la disposicién. Pero la dis-
tincion es también de contenido.

En efecto:

Segtn el art. 30, que fue declarado exe-
quible por la Corte, el acto de compare-
cencia del menor y todo lo relacionado
con su defensa se llevaba a cabo sin in-
tervencién de abogado, “‘a excepcion de
los casos especiales preceptuados en esta
lev™, es decir, en la 83 de 1946, parcial-
mente ain vigente, cuyo cuerpo es de 132
articulos y cuya materia se refiere no sole
a la jurisdiccién de menores, sino ademds
alas medidas correctivas del juez, al pro-
cedimiento para el caso de menores aban-
donados o en peligro, alos establecimien-
tos de educacién, a las relaciones entre
el juzgado vy las casas de educacion, a
los alimentos, a la investigacion de la pa-
ternidad, al Consejo Nacional de Protec-
cién Infantil, a los comités departamen-
tales, al trabajo de menores, a su protec-
cién moral y fisica, y a ‘“‘disposiciones
varias” al final del estatuto. Tan exten-
80, orgénico y complejo contenido sobre
la legislacion de menores, permite colegir
que el contexto de aquel art. 3¢ sobre
la excepcion de intervencion de abogade
respecto de la ley, era también amplio
y miltiple.

Pero, en cambio, el art. 646 acusado
establece que aquel acto de comparecen-
cia y lo relativo a la defensa del menor
se llevaran a cabo sin intervencién de abo-
gado, “a excepcidn de los easos especia-
les preceptuados en este capitulo”, es de-
cir, en el capitule 11, del titulo v, del k-
bro tercero, del Codigo de Procedimiento
Penal, que comprende de los arts. 627
a 59, cuyo contenido se refiere apenas
alos “juicios ante los jueces de menores”
v no a los demés aspectos mentados de
laley 83 de 1946; y, lo que es mas llamati-
vo, el predicamento exceptivo consagra-
do en dicho precepto es de mera forma,
por cuanto al examinar los 34 articulos
a que alude del capitulo que se comenta,
encuéntrase que el enunciado no corres-
ponde a ninguna excepcion, pues en nin-
guno de los preceptos del capitulo se con-
sagra la posibilidad de que el menor sea
defendido o asistide por abogado: en este
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aspecto especifico el art. 646 es, ademas
de inocuo, contradictorio, ¥ no més por
eso, de contenido diverso al del art. 30.

Mas aun: el contexto legal del art. 646
del Cédigo de Procedimiente Penal, es,
per se, ya no en cuanio a la especifica
parte de la excepcion antes referida, sino
en cuanto a toda la norma, todo el Codi-
g0, ¥, por absurdo contraste, dicho Cédi-
go no s0lo no exime a ninguna persona
de su derecho de ser defendida y asistida
por abogados, sino que prohibe que a al-
guien, asi sea inimputable, se le desco-
nozca o limite este derecho.

En consecuencia, también es distinto
el contexto de la ley 83 de 1946 respecto
de su art. 30, al del Cédigo respecto de
su art. 646; tan distintos que en relacién
con la no asistencia de abogadoe la ley
permitia excepciones, y en cambio el Co-
digo solo termina consagrando como Gni-
ca excepcidn al prineipio general de asis-
tencia de apoderado precisamente la del
art, 646, que, por lo tanto, resulta contra-
rio frente a toda la legislacién procesal
penal.

5. Tampoco puede olvidar la Corte que
el contexto constitucional de la disposi-
cién que ahora se juzga, frente al de la
que se declaré exequible, es también dife-
rente, no tanto y solo porque los mismos
preceptos constitucionales ante los que
se confrontasen una y otra, siendo los
mismos, deben estar referidos a otras dis-
posiciones constitucionales, derogadas
hoy, en un caso, o nuevas, en el otro, sino
ademas y ante todo porque dada la ratu-
raleza diversa del art. 30, que lo era de
una ley, acto formal del Congreso, como
legislador ordinario, frente a la del art.
646, que lo es de un decreto-ley, acto del
legislador extreordinario, investido de fa-
cultades por el ordinario, hay necesidad
en este caso de examinar el precepto acu-
sado no solo respecto de los constitucio-
nales que atafien a las leyes, sino a los
decretos, en cuanto a su extemporanei-
dad, extralimitacién material y adecua-
cion del ejercicio de las facultades.

6. Entonces, por lo expresado, siendo
diferentes el articulo legal declarado exe-
quible y el ahora acusado del decreto, por

su redaccién y forma, por su contenido,
por su contexto legal y constitucional y
por su naturaleza, no es permisible pen-
sar en un fallo inhibitorio de la Corte por
efectos del principio de la res iudicata
sobre la disposicion que se examina. En
materia constitucional no hay traslacién
normativa hacia la cosa juzgada, no so-
lo por las razones precedentes sino por
el fendmeno de 1a supervencién constitu-
cional, conforme al cual, una norma de
fuerza legal declarada exequible, puede
luego resultar inconstitucicnal ante nue-
vas disposiciones constitucionales.

Por lo tanto, el fallo serd de mérito.

Segunda: Las leyes de facultades ex-
traordinarias,—1. Reitera la Corte que
conforme a su jurisprudencia anterior al
respecto, el art. 646 del decreto extraor-
dinario 409 de 1971 no adolece del vicio
de externporaneidad con relacion al tiem-
po sefialado para su expedicién en las le-
yes de facultades extraordinarias 16 de
1968 y 16 de 1969.

2. En cuanto a la alegada extralimita-
¢idn por razon de la materia a que alude
el demandante, tampoco se encuentra re-
paro alguno, pues segun el literal a) del
ordinal 11 del art. 20 delaley 16 de 1968,
el gobierno habia sido investido de fa-
cultades extraordinarias, para “‘a) ‘Deter-
minar el procedimiento que debe seguir-

se en la investigacion de los delitos; sefia- -
lar los funcionarios a quienes competa .

la instruccion penal y disponer a quién
0 guiénes corresponde el nombramiento
de estos funcionarios”.

De la anterior dispesicion legal la Cor-
te infiere que el gobierno estabpa investi-
do para regular mediante el art. 646 del
Coédigo de Procedimiento Penal la forma
de comparecencia y de defensa de los me-
nores en relacion con los delitos por ellos
cometidos y con las medidas correctivas
y punitivas correspondientes.

Ademas, de conformidad con lo previs-

to en el art. 6° de la ley 16 de 1969, por
la que se adicion¢ la de facultades 16 de
1968, estas se ampliaron y complementa-
ron, en la siguiente forma: “El presiden-
te de la Republica, al ejercer las facul-
tades extraordinarias que le confirid
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ia ley 16 de 1968 en el ordinal 11), literal
a) del art. 20, determinara lo relacionado
con el procedimiento que haya de seguir-
se en la investigacion de las infracciones
penales; ordenard numéricamente todas
las disposiciones procedimentales pena-
les en forma sucesiva, y las sistematizara
por titulos y capitulos, con el fin de inte-
grarlas en un solo estatuto debidamente
codificado”.

De esta airibucién extraordinaria de
la ley al gobierno se deduce que este ha-
bia quedado auterizado no solo para mo-
dificar el art. 30 de la ley 83 de 19486,
sobre la forma de comparecencia y defen-
sa del menor en materia penal, sino para
incorporaria, subrogandola, como lo hi-
z0, al Codigo de Procedimiento Penal.

Podria pensarse, por lo afirmade por
la Procuraduria, que no quedd clara la
atribucién extraordinaria del ejecutivo pa-
ra haber expedido el articulo acusado, pe-
ro solo si se partiera de la base de que
el régimen juridico de menores y su juris-
diccién especial, fuese exclusivamente co-
rrectivo y educativo del menor, y no pe-
nal. Pero, aunque la Corte no niega la
naturaleza especial de Ia jurisdiceion “pe-
nal’ de menores, de propésitos no solo
punitivos, sino ademads protectores, pre-
ventivos y reorientadores, es evidente que
la inclusién del precepto en la legislacion
codificada del procedimiento penal esta-
ba autorizada al tenor de lo dispuesto
en el ordinal 11 del art. 20 de la ley 16
de 1968 y del art. 6° delaley 16 de 1969.
De otra parte, aun el propic art. 30 de
la ley 83 de 1246 que se subrogé por el
acusado, tenia una fundamentacion esen-
cialmente penal segtn lo previsto en sus
arts. 1°, 29,12, 14 y 39, entre otros, rela-
tivos, en su erden, a la enunciacién de
las materias penales sobre menores, al
juez competente de juzgamiento de deli-
tos de menores, a las circunstancias de
flagrancia y cuasiflagrancia delictiva de
los menores, a las modalidades de deten-
cion y retencién de menores sindicados
y delincuentes, y al tratamiento de reclu-

si6n en penitenciaria cuando el sujeto hu-
biera dejado de ser menor.
La Corte parte del supuesto de que el

precepto que aqui se juzga corresponde
auna legislacin protectoray auna juris-
diccidn especial de menores y al caracter
no solo procesal penal sino también reso-
cializador y educativo o pedagogico de
ellas, pero no puede desconocer que el
art. 646 sea también de entidad penal,
no solo porque el tratamiento benévolo
al menor no lo exonera de la imposiciéon
de medidas tuitivas, sino porque la legis-
lacidn procesal penal es especialmente fa-
vorable al derecho de defensa de todo pro-
cesado, en su calidad de persona, sea o
no menor.

Tercera: Fldebido proceso, el derecho
pleno de defensa y la igualdad de las per-
sonas ante la ley v de las partes ante el
juez.—1. Tiene establecidola Corte, y no
de ahora sino por tradicion jurispruden-
cial, que toda disposicién legal o de jerar-
quia menor, procesal o ne, penal o no,
debe respetar v en su caso garantizar los
principios normados en los arts. 10, 186,
23 y 26 de la Constitucion, sobre el debi-
do proceso, el derecho de defensa y la
igualdad de las personas ante la ley y
de las partes ante su juzgador.

Es clara ademas la indeleble huella de
la doctrina de esta corporacion en el sen-
tido de que esos principios cobran mayor
realce cuando se juzga la exequibilidad
de normas procesales de naturaleza puni-
tiva y de que su indefectible entidad es
prevalente sobre cualquiera otra regula-
ci6n, llamese pedagégica, educativa, reo-
rientadora, resocializadora o benevolen-
te, sobre conductas exculpativas, exone-
rativas, exentas, disculpables o atenuan-
tes de responsabilidad punible.

No se pretende aqui imponer unos prin-
cipios recientes de ‘‘penalizacion del de-
recho constitucional”, sino de mantener
los basicos de “constitucionalizacion del
derecho penal’’, que son consustanciales

a la doctrina sobrepositiva legal del “cons-
titucionalismo’’, o, al decir de ahora, a
la ideologia o “‘ideocracia” del Estado de
Derecho, y que son inherentes a los deno-
minados ‘‘derechos y libertades
procesales”.

Esindispensable ademas hacer ver que
tales presupuestos procesales consti-
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! tucionalizados han sido ya prohijados por
el denominado “Derecho Ecuménico’”” de
las naciones civilizadas del orbe, como
una de las pocas conquistas claras de na-
turaleza universal, plasmadas en c¢lausu-
las normativas muiltilaterales de natura-
leza supralegal, como pactos o tratados
internacionales de derecho publico.

2. Prohija de nuevo la Corte la juris-
prudencia del fallo de octubre 2 de 1981,
al cual se refiere el sefior procurador, en
relacién con el alcance de los principios
del debido proceso y del derecho de de-
fensa, que en lo pertinente dice:

“El debido proceso.

""Este concepto se hace derivar espe-
cialmente de las normas contenidas en
el art. 26 de la Constitucién Nacional:
toda persona debe ser juzgada conforme
a ley preexistente al acto que se impute,
ante funcionarios judiciales competentes
v cumpliendo todas las formas propias
de cada juicio. Ademas, en asunto penal
ha de prevalecer la ley permisiva o fave-
rable sobre la restrictiva o desfavorable,
aun en el caso de que aquella sea poste-
rior a esta’.

Y en la que més adelante se agrega:

“El derecho de defensa.

”El derecho de defensa emana también
del art. 26 de la Carta, porque pertenece
al debido proceso. Mds atin, esta norma
constitucional tiene como cbjeto prinei-
pal su garantia, dado que ¢l mismo dere-
cho es atributo fundamental de la perso-
na como tal y se relaciona directamente
con los derechos esenciales de la libertad,
la igualdad ante la ley y la seguridad.
Es, ademas, un derecho histérico. Los ro-
manos instituyeron el principio cudiatur
altera pars, como regulador de todo pro-
ces0 en garantia de sus partes. No hay,
sistema procesal alguno que lo pueda
excluir.

""El dereche de defensa en la practica
se descompone, entre otros, en los dere-
chos de impugnacién y de contradiccién,
esenciales a él v consecuencia juridico-
procesal de su aplicacion. Su fuente cons-
titucional es la misma. Se encuentran es-
pecificamente proclamados en los «Pac-
tos Internacionales de Derechos Econé-

micos, Sociales y Culturales, de Derechos
Civiles y Politicos», aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das en Nueva York, el 16 de diciembre
de 1966, y convertidos en norma nacional
mediante nuestra ley 74 de 1968...".

3. Hallase entonces que el art. 646 del
Codigo de Procedimiento Penal es incons-
titucional en cuanto dispone, en aras de
una ambigua sobreproteccién al menor,
que el acto de su comparecencia y otros
relativos a su defensa se llevaran a cabo
sin intervencién de abogado. Este veto
al abogado defensor es, a juicio de la Cor-
te, un cercenamiento indebido del dere-
cho constitucional del menor a ser defen-
dido por abogado, como lo tiene tedo ser
humano, sindicado, imputable o no.

Si lo que se buscé con el articulo de
que se trata fue favorecer al maximo al me-
nor y presuponer su oficiosa e instituida
defensa mediante la asignacion de esa ta-
rea a los denominados “defensores de me-
nores”’, no resulta acorde con la Carta
ese proposito si se toma en cuenta que
segin el art. 7° de la ley 83 de 1946, ain
vigente, dichos funcionarios tienen por mi-
sién no solo “la defensa de los intereses
del menor, ya presentando pruebas y razo-
nes en favor de su inocencia...”, sino ade-
maés la contradictoria respecto de cualquier
defensor, de presentar pruebas, “...desmos-
trativas de su culpabilidad”.

Y silo que el precepto acusado preten-
de es resocializar, reeducar o reorientar
al menor que realice hechos previstos en
la ley penal, y que esas medidas sean en
ocasiones las ‘‘mds convenientes para la
salvacion del menor’’ (art. 7°, ibidem),
tampoco corresponde a la Carta que el
bien de la libertad de la persona se pueda
sacrificar por el de su reeducacion sin Ii-
bertad, tanto mas cuanto que al tenor
del art. 655 del mismo Cédigo, cuando
no se hayalogradoe la correccion del pro-
cesado este podra ser recluido entre los
21 y 25 afios de edad en una
‘‘penitenciaria”.

4, Para el caso sub lite, destécase que
el principio del debido proceso es inhe-
rente a todo ser humano y otorga a este
el derecho a su defensa v a ser juzgado
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por igual conforme a normas preexisten-
tes, nitidas e inequivocas, por jueces cons-
titucionales, sefalados previamente, ce-
fiidos a los lineamientos, garantias y ri-
gores del proceso, también preestabieci-
dos vy claros.

Dicho postulado implica adermas el cum-
plimiento de los imperativos mandatos
de aplicacion de la norma mas favorable
al sindicade, procesado o condenado; de
garantizar a estos que no se les condene
por lo que no se les-ha probado como ac-
cion u omision suya respecto de la cual
ademas le sea atribuible normativamen-
te su conducta; del derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se les de-
muestre lo contrario ¥ a que en caso de
duda esta favorezca al sindicado; de que
la carga de la prueba (“‘demostrabilidad”}
corresponda al Estado; de que toda prue-
ba alegada o allegada en su contra es con-
trovertible por el procesado o por su apo-
derado; de que al sindicado no se le puede
negar su derecho a solicitar la practica
de las pruebas que estime conducentes
a su defensa y a la verificacion de su ino-
cencia, inimputabilidad o irresponsabili-
dad; de que no hay posibilidad de juzga-
miento ni de condena sin que ademaés se
haya determinado o especificado la pena
correspondiente al incriminado; y de que
toda decision condenatoria de primera ins-
tancia en su contra es recurrible ante otra
de mayor jerarquia.

Y el derecho de defensa, que es otra
de las esenciales manifestaciones del de-
bido proceso, tiene como asidero funda-
mental la libertad de postulacidn y esco-
gencia del defensor o del apoderado por
parte del sindicado o de quien lo repre-
sente en sus intereses; la igualdad de op-
cién y de controversia en la defensa ante
la ley ¥ de oportunidad ante el juzgador;
laigualdad objetiva de aptitud y capacidad
profesional y dedicacién de quien asuma
como defensor, y la obligacién ética y
constitucional de este de hacer todo lo
validamente posibie para la idénea asis-
tencia profesional de su poderdante.

Frente ala Constitucién, por principio,
la defensa ha de ser ejercida por el aboga-
do escogido por ¢l sindicado o per quien

lo represente en caso de que aquel sea
menor, incapaz o inimputable. En forma
subsidiaria, se dispone que el Estado le
designe abogade de oficio. Y en ocasio-
nes, por razones especiales de proteccién,
como en este caso, al Estado se le asigna
el deber social de apoderar de oficio, con
funcionarios destinados al efecto, a los
menores sindicados de hechos punibles.
La Corte no recrimina esas tareas.

Pero lo que no resulta constitucionalmen-
te admisible es que la obligacién subsidia-
ria, supletiva u oficiosa del Estado de ase-
gurar el derecho de defensa de los menores
que por cualquiera razén no puedan ser asis-
tidos por abogados, se convierta en prohi-
bicién absoluta para aquellos, sus padres
o ascendientes potestativos, de estar repre-
sentados en juicio por un abogado inserito
escogido a su guisa y con cargo & su pecu-
lio. Eso no es sustituir sino cercenar el de-
recho de defensa y contrariar los mandatos
de los arts. 10, 16, 23 y 26 de la Carta.

Cuarta: La abogacia.—1. Mediante sen-
tencia de mayo 22 de 1975, esta corpora-
cion declard exequibles, entre otros, los
arts. 1° y 2° del decreto extraordinario
196 de 1971, *“‘por el cual se dicta el esta-
tuto del ejercicio de la abogacia”.

Eltexto de los dos mentados preceptos
declarados constitucionales es el
siguiente:

“Art. 1°.—La abogacia tiene como fun-
cién social la de colaborar con las autori-
dades en la conservacion y perfecciona-
miento del orden juridico del pais, y en
la realizacion de una recta y cumplida
administracién de justicia”.

““Art. 2°.—La principal misién del abo-
gado es defender en justicia los derechos
de la sociedad v de los particulares. Tam-
bién es misién suya asesorar, patrocinar
y asistir a las personas en la ordenacion
vy desenvolvimiento de sus relaciones
juridicas”.

Sustentose la Corte, cbviamente, en el
art. 40 de la Carta, en el que se consagra
la obligacion de litigar valiéndose de quien
tenga la calidad de abogade titulado e
inscrito.

Y hallaba como razones de su funda-
mentacién, estas: ’
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+,Como se puede, entonces, disociar la
noble labor de la abogacia, para solo mi-
rar el aspecto de interés privado que ella
pueda tener y que se traduce en un emo-
lumento o en aigo crematistico, del otro
aspecto fundamental de la interrelacién
entre lo que el abogado realiza y el orde-
namiento juridico y social del conglome-
rado dentro del cual actiia? Absurdo, por
lo menos, es pretender que se pueda cum-
plir un encargo profesional de esta natu-
raleza, prescindiendo de los semejantes
¥ del papel que estos juegan en el campo
de la vida social y publica.

"El ejercicio profesional det derecho es,
en términos generales, la materia propia
de la abogacia; y el derecho es una regla
de conducta que se impone a los hombres
que viven en sociedad, credndoles obliga-
ciones, que son, ala vez, deberes sociales
v Juridicos. Luego, la funcion social de
la abogacia es evidente, siendo necesaria
¥ justa.

”’La cooperacion o colaboracion con las
autoridades «en la conservacién y perfec-
cionamiento del orden juridico del pais
y en la realizacién de una recta y cumpli-
da administracién de justician, no es de-
ber exclusivo del abogado sino de todas
las personas. Es el principal y mas im-
portante de los deberes sociales, ya que
sin un orden jurfdico estable y una recta
¥ cumplida prestacién del servicio de justi-
cia, no es posible adelantar tarea alguna
de desarrollo o progreso colectivo. Y por
razén de su conocimiento, es del abogado
de quien se exige un mayor v permanente
esfuerzo para alcanzar ese fin vital”. (*G.
J.”, ts, CLIT y cLi, 1979, pag. 73).

2. Con fundamento en esta jurispru-
dencia, agrega ahora la Corte que el art.
40 de la Carta en ningtin caso permite
afirmar que se le pueda prohibir al aboga-
do obedecer la exigencia constitucional
de cumplir con su deber social de defen-
der y asistir judicialmente a guienes lo
requieran, ni con su obligacién de colabo-
rar con la autoridad en la administracién
de justicia,

Por sentide comiin, que de recibo es
también en el derecho, no se puede incurrir

en el tropo juridico de que lo que es obli-
gatorio. o lo que nolo sea, esté prohibido;
ni en el de que toda excepcién a un prinei-
pio general suponga la prohibicién con-
traria a la razén de ser del principio. Si
se examina el inciso 2° del art. 40 de.la
Constitucién, lo que alli se dice es que
“Nadie podra litigar en causa propia o
ajena, si no es abogade inscrito”, y que,
“sin embargo, la ley establecera excep-
ciones’".

Sin embargo, al principio general de te-
ner que litigar como o por medio de abo-
gado inscrito solo se le puede oponer ra-
zonablemente la excepcién legal, opcio-
nal y no imperativa, de defensa eventual
sin necesidad de abogadoe para ciertos ca-
508, porque el particalar no pueda econd-
micamente, o no quiera, valerse de 6. Pe-
ronunca se le podra contraponer a aquel
postuiado normativo como excepcion le-
gal posible la que establezca la prohibi-
cién rotunda del derecho a solicitar a los
abogados inscritos su asistencia en liti-
gio, como lo ordena el precepto acusado.
La enormidad conduce a afirmar que el
abogado estorba o perjudica el derecho
de defensa. Y la prohibicién de ser defen-
dido por abogado resulta atin mas incon-
cebible cuando el proceso es precisamen-
te de caracter penal, porque en este caso
la legislacién ni siquiera puede dar al pro-
cesado la opcién de su defensa sin aboga-
do, ¥ por lo tanto menes puede imponer
su prohibicion. Lo que la legislacién pe-
nal busca a toda costa es la defensa por
parte del abogado: de oficie, como praba-
bilidad minima pero no como posibilidad
inica o excluyente, v en catidad de apo-
derado como probabilidad plena; peroja-
mas la prohibicién de la plena defensa.

Por las anteriores razones, el precepto
acusado es también contrario al art, 40
de la Constitucién.

3. Advierte la Corte que la inconstitu-
cionalidad parcial del art. 646 no signifi-
ca que los menores sindicados no puedan
seguir siendo asistidos por los defenso-
res de menores, sino que si el menor, sus
padres o sus representantes potestativos
prefieren la escogencia de un abogado
inscrito para su defensa, en lugar de la
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minima oficiosa, la Constitucién no per-
mite que se les prohiba a ellos hacerlo,
Ademas, la presencia del abogado defen-
sor del menor no es incompatible con la
funcién coadyuvante del “‘defensor de me-
nores” ¥ por ende no excluye la gestion
de este.

En consecuencia, resulta contraria a la
Constitucion la segunda parte del titulo
v del cuerpe del art. 646 del Codigo de
Procedimiente Penal, por violatoria de
los arts, 26 y 40 de la Carta e incompati-
ble con lo previsto en los arts. 10, 16 y
23 de la misma. En cambio, respecto de
la primera parte de aquel titulo y articulo
no se encuentra violacién de precepto al-
guno de la Constitucion.

V. Decision
Con fundamento en lo expresado, y por
las razones anotadas, la Corte Suprema
de Justicia, en Sala Plena, oido el procu-
rador general de la Nacién, y en ejercicio
de su atribucién sefialada en el art. 214
de la Constitucion,

RESUELVE:

1°) Declarar exequible, por no ser con-
traria a la Constitucion, la parte del art.

646 del decreto extraordinario 409 de
1971, Cadigo de Procedimiento Penal, que
dice:

“Art. 846.—Comparecencia del menor...
El menor comparecera personalmente an.
te el juez de menores; pedran acompariarlo
los padres o personas de quienes dependa”’.

2°) Declarar inexequible, por ser contra-
ria a la Constitucion, la parte restante del
art. 646 del decreto extraordinario 409 de
1971, Codigo de Procedimiento Penal, que
dice:

‘... Exclusién de abogados... Este acto,
asi como todo lo relacionado con la defensa
del menor, a excepcién de los casos especia-
les preceptuados en este capitulo se llevars
a cabo sin intervencién de abogado”.

Copiese, publiquese, comuniquese, in-
férmese al Gobierno, insértese en la Ga-
ceta Judicial y archivese el expediente.

José K. Gnecco Correa, Manuel Gaona
Cruz, Luis Enrique Aldana Rozo, Jeréni-
mo Argaez Castello, Fabio Calderén Bo-
tero, Ismael Coral Guerrero, Manuel En-
rique Daza A., José Maria Esguerra Sam-
per, Dante L. Fiorillo Porras.
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SALVAMENTO DE VOTO

De los magistrados doctores CARLOS MEDELLIN, RICARDO MEDINA
MoOYANO, LUis CARLOS SACHICA, HUMBERTO MURCIA BALLEN,
HECTOR GOMEZ URIBE, FERNANDO URIBE RESTREPC y DANTE

I.. FIORILLO PORRAS, en relacién con la anterior providencia de la Corte.

Mediante la anterior providencia, la Cor-
te por mayoria de votos ha resuelto de-
clarar parcialmente inexequible el art. 646
del Cédigo de Procedimiento Penal, que
forma parte del capitulo referente a los
juicios ante los jueces de mencres, en
cuanto dispone que ‘“Este acto, como to-
do lo relacionado con la defensa del me-
nor, a excepcién de los casos especiales
preceptuados en este capitulo, se llevara
a cabo sin intervencién de abogado”.

Consideramos, por el contrario, que la
citada norma es exequible. Disentimos,
por lo tanto, respetuosamente, de la deci-
sién mayoritaria, por las razones que so-
meramente se expresan a continuacion.

1°) Cabe observar, en primer término,
en lo cual nos hallamos parcialmente de
acuerdo con la ponencia mayoritaria, que
ciertamente, en cuanto al gjercicio de las
facultades otorgadas por el Congreso, no
hubo extralimitacién por parte del ejecu-
tivo. Por supuesto no estamos de acuer-
do en que ¢l articulo acusado, por el mero
hecho de su traslado de la ley "‘organica
de la defensa del nifio”” al prementado
capitulo del Codigo de Procedimiento Pe-
nal por razones de mera ‘codificacion’,
haya perdido su naturaleza esencial pro-
pia del régimen de menores, para en cam-
bio adquirir la que corresponde a los de-
lincuentes mayores de edad.

Se expresa en efecto en la decisiéon ma-
yoritaria, para destacar esta Gltima dife-
rencia, aludiendo al texto acusado gue
“aquel es de contenido y de naturaleza
diferente y corresponde a contextos cons-

titucionales y legales distintos... en ma-
teria constitucional no hay o6smosis ni
traslacién normativa hacia la cosa juzga-
da, no sole por las razones precedentes
sino por el fenémeno de la supervencion
constitucional”’.

Con respecto al ejercicio de las faculta-
des extraordinarias, basta con tener en cuen-
ta lo siguiente: El Congreso de la Repabli-
ca, mediante la ley 16 de 1968, revistié al
pregidente de la Reptblica “por el término
de tres afios a partir de la sancién”, de fa-
cultades extracrdinarias, entre otras cosas
para “reorganizar el procedimiento penal”
sobre ciertas bases determinadas en el ordi-
nal décimo primero del art. 20,

Maés tarde a dicho ordinal se le introdu-
jeron algunas modificaciones mediante el
art. 6° de la ley 16 de 1969, sin que fuera
variado el plazo determinado para el ejer-
cicio de las facultades. En desarrollo de
estas, el 27 del mes de marzo de 1971
se expidié por el ejecutivo el decreto 409,
mediante el cual se introdujeron algunas
reformas al citado Cadigo de Procedimien-
to Penal y se cedificaron sus normas,

Fue asi como el ordinal decimoprimero
del art. 20 de la primera de la leyes cita-
das, revistié al presidente de facultades
‘‘parareorganizar el procedimiento penat
sobre las siguientes bases:

"a) Determinar el procedimiento que
debe seguirse en la investigacién de los
delitos; sefialar los funcionarios a quie-
nes compete la instruccion penal y dispo-
ner a quién o quiénes corresponde el nom-
bramiento de estos funcionarios;
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b} Sefalar el nimero de funcionarios
de instruccién eriminal, sus atribuciones,
su organizacién, dotacion y asignaciones,
con la finalidad de hacer eficaz la admi-
nistracién de justicia;

¢} Crear vy organizar en la Procuradu-
ria General de la Nacién las dependen-
cias y cargos que se consideren indispen-
sables para el cumplimiento efectivo de
sus funciones actuales, de lag otras que
se le confieren de acuerdo con la presente
ley, y para la direccion, vigilancia y coor-
dinacién de las labores de la policia
judicial;

*d) Fijar los viaticos y gastos de tras-
porte, asi como suministrar el material
de trabajo y vehiculos que requieran los
instructores para el cumplimiento de sus
funciones v establecer un sistema que agi-
lice el pago oportuno de los primeros y
la rapida obtencién de los otros™.

Y ulteriormente, la segunda de las leyes
mencionadas, la niim. 16 de 1969, dispuso
al respecto en su art. 6° lo siguiente:

“El presidente de la Republica al ejer-
cer las facultades extraordinarias que le
confiri6 la ley 16 de 1968 en el ordinal
11, literal a) del art. 20, determinara lo
relacionado con el procedimiento que ha-
va de seguirse en la investigacion de las
infracciones penales; ordenara numérica-
mente todas las disposiciones procedimen-
tales penales en forma sucesiva, y las sis-
tematizara por titulos y capitulos, con
el fin de integrarlas en un solo estatuto
debidamente codificado”.

En desarrollo de tales facultades, el eje-
cutive incorpord en el Cadigo de Procedi-
miento Penal el texto demandado. Cabe
observar empero que los arts. 614 a 622
del Codigo de Procedimiento Penal, co-
rrespondientes al capitulo 11 ““Juicios an-
te los jueces de menores”, del titulo v
“Juicios especiales”, habian sido deroga-
dos por la ley 83 de 1946 orgdnica de
lz defensa del nifio, la cual dispuso en
su art. 30 lo siguiente:

“El menor comparecera persenalmen-
te ante el juez de menores; podran acom-
pafiarlo los padres o personas de quienes
dependa. Este acto, asi como todo lo rela-
cionado con la defensa del menor, a ex-

cepcion de los casos especiales precep-
tuados por esta ley, se Hevara a cabo sin
intervencién de abogado”,

Una perfunctoria comparacién de esta
norma con el articulo impugnado, condu-
ce a las siguientes conclusiones:

1%) El texto de la norma no sufrio ab-
solutamente ninguna modificacién
sustancicl.

22) El ejecutivo se limito, de un lado
a incorporar la norma al estatuto de pro-
cedimiento penal, condificandola bajo el
namero 646 y de otra a titular la norma
con el epigrafe “Comparecencia del me-
nor. Exclusion de abogados’'.

3%) Finalmente, en la Gltima parte del
articulo, al aludirse a los casos exceptua-
dos, el art. 30 de la ley 83 dice “por esta
ley”, y el art. 646 expresa a su turno:
“en este capitule”, cambio este meramen-
te mecanico determinado por la activi-
dad codificadora, si se advierte que el Glti-
mo articulo citado, corresponde al capi-
tule 11 “Juicios ante los jueces de meno-
res”, nuevamente incluide o codificado
en su totalidad, en el estatuto de procedi-
miento penal.

Concluyese diafanamente de lo ante-
rior, como ya se ha observado, que el eje-
cutivo legislador del afio 71, en uso de
las atribuciones conferidas por el Con-
greso para ‘codificar’ las normas de pro-
cedimiento penal, lo unico que hizo en
el caso que se comenta fue incluir o tras-
cribir bajo el nimero 646 el art. 30 de
ia ley 83 de 1946.

Asi, pues, los antecedentes delanorma
acusada demuestran sin equivoco alguno
que el legislador del afio 71 no hizo otra
cosa que “‘codificar’’ en el estatuto de pro-
cedimiento penal, con el nimerc 646, el
art. 30 de la ley 83 de 19486, sin introdu-
cirle modificacién alguna en cuanto al pro-
cedimiento en él previsto, y sin modifi-
car, por lo tanto, ni sus fines ni su conte-
nido esencial.

Y comogquiera que para tales efectos
el gobierno se encontraba facultado, se-
gin ya se ha visto, por el art. 6° de la
ley 16 de 1969, no es dable predicar en
modo alguno una extralimitacién de fun-
ciones por parte de aquel. Ciertamente
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el dicho articulo dispone que el presiden-
te “ordenara numéricamente todas las dis-
posiciones procedimentales penales en for-
ma sucesiva, y las sistematizara por titu-
los y capitulos, con el fin de integrarlas
en un sole estatuto debidamente codi-
ficado”.

Entre otras cosas, si la ‘codificacién’
del articulo entraiiaba la modificacién esen-
cial de su alcance y de su contenido, comoe
lo expresa la ponencia, entonces si, sin
lugar a dudas, se estarian desbordando
las facultades otorgadas al ejecutivo.

2°) En cuanto a la viclacion del dere-
cho de defensa de los menores, invocado
por el libelista y por la Procuraduria y
aceptado por la penencia; y por supuesto
teniendo en cuenta los antecedentes ya
precisados, resulta indispensable obser-
var que la ley 83 de 1946, tanto en el
ambito tedrico como en el practico signi-
fic6 una auténtica revolucion social y ju-
ridica, en la cual se pretendi6 despenali-
zar el tratamiento de los menores infrac-
tores, para incluirlos por el contrario en
un contexto normativo esencialmente pe-
dagégico o educativo, familiar y mayor-
mente de cardcter proteccionista y
paternalista.

En tales términos, no encontramos ra-
z6n alguna valedera para que la Corte
se aparte ahora de lo decidido por ella
unénimemente en la sentencia dictada el
7 de setiembre del afio de 1953, precisa-
mente al declarar la exequibilidad, con
el concepto favorable de la Procuraduria
General de la Nacién, del tantas veces
citado art. 30 de la ley 83 de 1946 (“G.
J.”, t. LXXVI, nim. 2133, pags. 196 y ss.).
Alli se afirmé ciertamente que:

“Las leyes dictadas en favor de la nifiez no
pueden reputarse de indole estrictamente
penal, no puede tomarse el sustantivo ‘defen-
sa’, usado en aquellas como sinénimo de la
‘defensa’ que pueden ejercet los delincuentes
mayores del limite de 18 afios que fijalaley
para ser sujetos al derecho penal comiin y en
los cuales es obvio presuponer la existencia
de un juicio. La ley 83 de 1946 no crdena al
juez formar un proceso para imponer sancio-
nes penales al menor que ha violado la ley,
sino que lo obliga a tomar una informacion

detallada del hecho ¥ de las circunstancias
en que se ha consumado, de los motivos
determinantes, de la conducta de los pa-
dres o de las personas de quienes ha de-
pendido el menor, del ambiente social en
que ha vivido, de sus ensefianzas y ejem-,
plos y de todas las condiciones de indole
personal, familiar y social en que ha naci-
do el pequefio trasgresor, a fin de pres-
tarle «la asistencia y proteccién» a que
tiene derecho y para reeducarlo con la
finalidad primordial de reintegrarlo a la
gociedad como elemento sano y eficaz.

"Para decirlo ¢laramente, la ley 83 de
1946 no tiene por orientacion primordial
estatuir la penalidad propiamente dicha
de los menores infractores, sino la de sal-
var al menor a fin de que ne prosiga la
senda delictiva.

"Esta es la razon por la cual se cred
una jurisdiccion especial, encargada del
estudio profundo del menor que ha viola-
do la ley penal, del ambiente dentro del
cual ha venido actuando y de los medios
méas adecuados o eficaces para obtener
su preservacidn, reeducacién y readapta-
cion al medio social. Es también el moti-
vo para que se haya otorgado al juez de
menores la facultad de adoptar aquellas
medidas que su sabiduria y su celo provi-
sor le indiquen para lograr la salvacién
del menor, ya que su mision es altamente
paternal y protectora y estd dotada del
caracter singularisimo de procurar la ree-
ducacién del menor que ha delinguido,
o de la de preservarlo cuando se halla
en trance de delinguir.

*'Sin embargo, en el supuesto remoto
de que el funcionario aludido diera espal-
da al cumplimiento de esta funcion, en-
tonces el mismo estatuto dota al menor
de eficientes instrumentos de defensa, co-
mo lo son el sefior promotor-curador, los
padres, siempre que sean dignos de ha-
cerlo, o los curadores, guardadores o per-
sonas de quienes dependa’.

Por lo tanto, tampoco nos hallamos de
acuerdo con la ponencia cuando se refiere
a la aplicacién de los principios propios
del derecho de defensa en los procesos
penales, al tratamiento de los menores,
gue en sentido estricto ni es proceso ni
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es penal y que parece concretar, cuando
aludiendo a tales principios expresa que
ellos:

“*son consustanciales a la doctrina so-
brepositiva legal del ‘constitucionalismo’,
o al decir de ahora, a la ideologia o ‘ideo-
cracia’ del Estado de Derecho, ¥ que son
inherentes & los denominados ‘derechos
y libertades procesales’”.

A lo acertadamente afirmado por la Cor-
te en la seniencia, cuyos apartes hemos
trascrito, conviene sin embargo afiadir
las siguientes observaciones:

a) A partir de la ley 75 de 1968 con
la creacién de los defensores de menores,
se hizo, de ser ello posible, mas amplia
v precisa la defensa de los menores tras-
gresores, no solamente por el nimero de
aquellos creado por el legislador, sino por
la exigencia de ser abogados titulados se-
gun las normas correspondientes y por
la naturaleza y alcance de las funciones
a ellos encomendadas. Tales funciones son
las siguientes:

‘“Absolver las consultas juridicas ex-
puestas por las personas que concurran
a su despacho y aquellas que se les for-
mulen por escrito.

“Celebrar audiencias con el objeto de
obtener la conciliacién de los conflictos
conyugales y familiares, para prevenir li-
tigios judiciales.

"'Solicitar investigaciones sociales al
trabajador social, y cuando el caso lo re-
quiera, estudios sicologicos y siquiatri-
cos, para los procesos de adopcién y los
negocios de proteccion.

”Pedir al juez la practica de estudios si-
cosociales por los equipos multiprofesiona-
les del 1CBF, en especial para los procesos
de patria potestad, custodia personal de
los menores y reglamentacion de visitas,
de acuerdo a lo previsto en el numeral 15
del art. 21 de la ley 7* de 1972

"Solicitar al Laboratorio de Genética,
la préactica de examenes antropo-heredo-
biolégicos, con el fin de preconstituir la
prueba de que trata el art. 36 del decreto
2388 de 1979.

"Elaborar y presentar las demandas re-
lacionadas con los procesos civiles de com-
petencia de los juzgados de menores.

""Defender los intereses del menor ante
los juzgados de menores en los procesos
civiles de competencia de estos ¥ en las
demaés diligencias o actuaciones que alli
se adelanten,

” Asistir a todas las audiencias, notifi-
carse personalmente de los autos dicta-
dos, descorrer traslados, propiciar conci-
liaciones, emitir conceptos de fondo o ale-
gatos de conclusion e interponer recur-
sos cuando sean procedentes’.

b) La presencia permanente en el cur-
so de las diligencias respectivas de los pa-
dres del menor, de otros familiares y aun
de simples ‘interesados’ demuestra has-
ta mas alla de toda exigencia, la preocu-
pacidén de la ley 83 por la defensa del -
menor.

A modo de ejemplo basta con citar en-
tre otros el propio articulo acusado, que
permite que el menor comparezca acom-
paifiade de los “‘padres o personas de quie-
nes dependa’’ y el art. 21 que regula lo
referente a la celebracion de la audiencia,
diligencia importantisima en la investi-
gacién respectiva, la cual, segtn el se-
gundo inciso:

““Se verificara privadamente con la asis-
tencia del médico del juzgado, del
promotor-curador de menores, del dele-
gado que hubiere sido encargado de la
encuesta sobre el menor, y de los padres
o parientes mas préximos, si concurrie-
ren, ast como de las personas interesadas
en la proteccién del menor, a juicio del
juez. También podra asistir el director
de la casa de observacion’.

¢} El juez de menores (art. 3°}, segln
la ley 83 del 46, debe ser persona casada
legitimamente, padre o madre de familia
‘‘y tener ademas’’ versacion en ciencias
educativas. Est4, pues, concebido como
juez-educador, que no falla en derecho,
sino que dicta en el momento oportuno
“‘el fallo mas conveniente para el menor”’
{art. 23), el cual, por otra parte, puede
reformar (art. 36) en cualquier tiempo.

Pese al empleo en el contexto de la ley
de algunos términos penales, lo cual re-
sultaba inevitable en su momento, no exis-
te la menor duda de que el juez de meno-
res no define cuestiones de orden técnico

—569—

7 N. F. Penal, N° 20




penal. Tampoco puede considerarse por
ningin aspecto que el proceso respectl-,
vo, si asi puede llamarse, sea un proceso
penal, ni en él por lo tanto se define en
ningin momento un problema de respon-
sabilidad penal.

Asi, pues, la presencia de los abogados
en tales procesos, constituye un elemen-
to ajeno a su naturaleza y a sus finalida-
des; y de haberlo considerado necesario
¢l legistador en el afio 46, hubiera requeri-
do para su intervencién seguramente los
mismos requisitos que se estipularon pa-
ra el juez de menores, segun ya se ha
dejado visto.

En sintesis, el gran proposito, y el gran
avance de la legislacién colombiana en
el afio de 1946 fue descriminalizar o des-
penalizar el tratamiento de los menores
trasgresores. Por ello pensamos respe-
tuosamente gue la declaracion de inexe-
quibilidad del articulo acusado, significa
retrotraer la situacion a casi medio siglo,
eliminar en gran medida las conguistas
realizadas frente al gravisimo problema
de tales menores, y volver a colocarlos
3 ellos y en gran medida a la jurisdiceion
de menores, en un marco juridicopenal
contrario a lo perseguido por el legisla-
dor en el Codigo del Nifio, como también
hacer, a la postre, un injerto hibrido en-
tre normas pedagogicas de proteccion del
menot y normas penales previstas den-
tro de la jurisdiccién ordinaria para los
delincuentes mayores de edad.

3°) En cuanto a la violacion del dere-
cho de litigar por parte de los abogados,

_en iguales términos acogemos sin reser-
va alguna lo expresado sobre dicho tema,
en la mentada sentencia de exequibilidad.
En efecto, alli se dijo en tal sentido:

““Se deriva de lo dicho, que la presencia
de un apoderado abogado en la justicia
contra menores, lejos de favorecer a es-
tos puede convertirse y se convierte a
menudo en factor que conspira contra al-
tos intereses morales que la sociedad de-
sea proteger con normas como la acusa-
da de inexequibilidad.

Lo anterior seria bastante para con-
cluir que el art. 30 acasado no viola el
derecho de litigar que el inciso 2° del art.

40 de la Constitucion Nacional consagra
en favor de los abogados titulados e
inscritos. '

Con todo, el error del demandante des-
cansa en que ha pensado que este dere-
cho es absoluto e ilimitado, siendo asi
que es fundamentalmente restringido y
condicionado a la potestad que tiene el
legislador de establecer excepciones, en-
tre las cuales se cuenta la establecida en
la propia ley 83 ¥ en la ley reglamentaria
de aquel estatuto {ley 62 de 1945). Por
eso la misma disposicién constitucionat
dice: Nadie podrd litigar en causa propia
o ajena, si no es abogado inserito. Sin
embargo, Ia ley establecerd excepciones
{subraya la Corte). Y es obvia esta previ-
sién constitucional, no solamente en tra-
tandose de este derecho, sino de cualquie-
ra otro, puesto que no existen, ni podrian
existir, derechos absolutos o ilimitados"".
(Ob. cit., pag. 201).

Pese a la contundencia de los argumen-
tos anteriores, no resultaria justo olvidar
que la norma que ahora se declara inexe-
quible fue tomada de la legislacion que
en materia de menores adopto el ordena-
miento juridico de la Segunda Reptblica
Espafiola, el cual por su inspiracién, por
su influencia en las reformas constitucio-
nales colombianas del afio 36 y por mu-
chas otras razones, no puede pensarse
que haya sido parco en la proteccion del
derecho de defensa y de la actuacién de
los abogados.

Tampoco puede pasarse por alto lo que
al respecto han expresado quienes tanto
en la teoria como en la practica se han
dedicado a las disciplinas referentes al
tratamiento de los menores trasgresores.
Asi, por ejemplo, el doctor JOSE ATONIO
LEON REY, precisamente el autor del pro-
yecto que viniera a ser ulteriormente la

ley 83 de 1946, dice al respecto:

“Pero volviendo a nuestro tema aboga-
dil, no pasemos sin copiar el art. 29 del
reglamento que fue declarado ley por la
namero 15 de 1931 en la repiblica
espanola. :

"« Art. 20.—La comparecencia y defen-
sa en su caso, ante los tribunales de me-
nores y tribunal de apelacién, seran ex-
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clusivamente personal {sic), sin interven-
cion de procurador ni abogado».

"Muy justificada me parece tal dispo-
sicién porque, si bien es cierto que el de-
recho de defensa es incuestionable y a
nadie debe negérsele, también lo es que
el mejor defensor dei nifio delincuente es
y debe ser el juez de menores. En él no
cabe malquerencia contra el nifio, el que
afortunadamente no tiene todavia dere-
chos politicos: en sus determinaciones so-
lamente debe primar un deseo de acertar
con el procedimiento més eficaz para sal-
varlo. De ahi el que la ley le dé tan ilimita-
das atribuciones, como no ias tiene fun-
cionario alguno; de ahi que hasta sus de-
terminaciones sean inapelables, lo cual
no excluye el consejo de personas enten-
didas, y de ahi el que tal suerte de magis-
tratura debiera estar rodeada de comple-
tas garantias que asegurasen la carrera
porqueun juez de menores no se improvi-
sa asi ne mas.

""El mejor abogado del nifio debe ser

" el propio juez. Los abogadoes, aunque ten-

gan su titulo, siempre traen como crite-
rio determinante de su actuacién el obte-
ner la libertad de su defendido. Ese es

su éxito. Y no siempre conviene al menor
lalibertad. Por estas razones seria conve-
niente adoptar en la legislacion colombia-
na el principio consagrado en la espafiola
sobre la no intervencién de abogados en
las tramitaciones ante los juzgados de me-
nores”. (Revelaciones de un juez, Bogota,

Edit. Centro, S. A., pags. 126 y 127).

_ Recientemente, otro experimentado juez
de menores y como el anterior, tratadista
de la materia, afirma:

“La prohibicién de admitir abogados

para la defensa del menor a i
re o art. 646 el C. da P. . stomites
que en el respectivo proceso no se pueden
ejercer los cargos de apoderado, defensor
¥ vocero procedentes en el tramite del
proceso ordinario. Esta prohibicion esta
de acuerdo con la finalidad y caracteristi-
cas de la jurisdiccién de menores, y para
que se cumplan los requisitos de breve-
dad, mf_ormalidad y caracier tutelar es
necesario que quienes pueden actuar den-
tro del proceso se identifiquen plenamen-
te con su espiritu. El abogado, en los car-
gos I_nencionados, lo sabemos por expe-
riencia, no esta en capacidad de compren-
der un interés distinto al de la libertad
de su defendido, aunque esté convencido
que no merece tal beneficio. En los proce-
sos ante los jueces de menores no esta en
jl_zego la libertad del menor, sino una deci-
sién que verdaderamente lo proteja. Un abo-
gado, apoderado o defensor, dificilmente pe-
diria al juez una medida de internamiento.
Planteada asi la defensa del menor, solo
es posible encomendar tal funcién a un re-
presentante de la administracion publica,
como lo es el defensor de menores”. (Aspec-
tos socio-juridicos del menor de conducta
irregular, Bogota, Editorial Colombiana,
Ltda., 1979, pags. 157 a 158).

Por todo lo anterior, pensamos que la
norma acusada no se opone a los manda-
tos de la Constitucién, debiendo, por lo
tanto, a nuestro juicic, ser declarada
exequible.

Fecha ut supra.

Ricardo Medina Moyano, Carlos Mede-
Hin, Luis Carlos Sachica, Humberto Mur-
cia Ballén, Héctor Gémez Uribe, Fernando
Uribe Restrepo, Dante L. Fiorillo Porras.
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SALVAMENTO DE VOTO

Del magistrado DANTE L. FIoRILLO PORRAS

A las muy atinadas, concisas y amplia-

mente fundamentadas consideraciones en
que apoyan sl salvamento de voto los
magistrados MEDINA MOYANO, MEDE-
LLIN, SACHICA, MURC1A BALLEN, GOMEZ
URIBE y URIBE RESTREPO, que compart-
to, debo agregar, una vez mas, las siguien-
tes razones que he venido exponiendo,
tan insistente como infructuosamente, en
relacién con la no por inveterada menos
equivocada doctrina de la Corte, confor-
me a la cual esta supone que es la Consti-
tucién Politica la que establece en qué
consiste ¢l llamado “derecho de defen-
sa”, y ella misma la que reglamenta “‘el
debido proceso”, contrariando deestemo-
do, ostensiblemente, la voluntad del pro-
pio constituyente, que atribuyo a lo ley
el sefialamiento de tales requisitos y de
los correspondientes procedimientos, co-
mo es facil advertir no solo del texto del
art. 26, que la Corte estima violado en
este caso, sino del contenido de otras
igualmente claras disposiciones consti-
tucionales:

“Art. 23. Nadie podr4 ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a pri-
sién o arresto, ni detenido, ni su domici-
lio registrado, sino a virtud de manda-
miento escrito de autoridad competente,
con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en las leyes...” [re-
saltados fuera del texto).

“ Art. 26. Nadie podré ser juzgado sino
conforme alas leyes preexistentes al acto
que seimputa, ante tribunal competente,
y observando la plenitud de las formas
propias de cada juicio...” (resaltados fue-
ra del texto).

“ Art, 27. La anterior disposicion no obs-
ta para que puedan castigar, sin juicio

previo, en los casos ¥ dentro de los preci-
sos términos que seriala la ley...” {resal-
tados fuera del texto).

“Art. 28. Aun en tiempo de guerra na-
die podra ser penado ex post facto, sino
con arreglo a la ley, orden o decreto en
que previamente se haya prohibido el he-
cho y determinadose la pena correspondien-
te..”” (resaltados fuera del texto).

No es posible, en consecuencia, que los

requisitos y los procedimientos sefiala-
dos en la ley puedan violar, en algin ca-
so, el art. 26 de la Carta ni ningin otro
de los textos constitucionales, todos los
cuales dejan esas materias al legislador,
lo que significa que el “derecho de defen-
sa” es el que la ley reconozca en cade
juicio y el “‘debido proceso " el que se cum-
pla con sujecion a ella y, en suma, que
las violaciones de uno y otro principios
solo pueden darse cuando los funciona-
rios desconocen las ordenaciones legales
—queesloquela Constitucién prohibe—,
por ejemplo, -molestando a las personas
o a sus familiares sin mandamiento eseri-
to de autoridad competente, sin las for-
malidades legales y sin que exista un mo-
tivo previamente definido en las leyes;
o juzgéndolas conforme a leyes deroga-
das o inexistentes para la fecha de la co-
mision del acto que se imputa, o ante tri-
bunal incompetente o sin observar la ple-
nitud de las formas propias de cada jui-
¢io; o penéndolas ex post facto, sin que
previamente se haya prohibido el be-
cho v determinédose la pena correspon-
diente.

Por lo tanto, solo se viola et “derecho
de defensa” y se quebranta el “debido
proceso’’ cuando, como lo ha sostenido
invariablemente la Sala de Casacion Pe-
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nal, se desconocen las normas legales que,

al amparo del art, 26 de la Constitucién

Politica, se garantizan en los respectivos

procesos penales:

“...Como reiterada e inveteradamente

Io ha venido declarande la Corte, 1la nuli-
dad con rango de violacién del derecho
constitucional que esta ha venido recono-
ciende se refiere, no a las informalidades
o s.;l:'mples defectos procesales ni a la co-
{ms.lé_n u omision de algunas actividades
Judlc_lales irrelevantes, para las cuales el
propic Cédigo de Procedimiento Penal y
el de Régimen Disciplinario prescriben
las sanciones pertinentes, sino al quebran-
tamiento de uno cualquiera de los cuatro
presupuestos fundamentales que el art.
26 de la Constitucion Nacional sefiala pa-
rael _debido juzgamiento de las personas,
consistentes en gue estas solo pueden ser-
1o conforme a leyes preexistentes al acto
que se imputa, por el tribunal legalmente
competente para hacerlo, con observan-
cia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio y, si es el caso, mediante
la aplicacion de las leyes permisivas o
favorables, ann siendo estas promulga-
das con posterioridad a la ocurrencia del
hecho...”.

. “...De estas cuatro hipoétesis constitu-
cionales resulta facil advertir que a la que
se refiere el casacionista es a la concer-
niente al desconocimiento del derecho de
defensa, por violacion de las formas pro-
pias del debido proceso, que se reputa
quebrantada por el recurrente en el su-
puesto de que el rechazo del juez a la
designacién del vocero hecha por otro de
los procesados, distinto al demandante,
«complicé tanto la situacién de {aquel), co-
mo la del (recurrente) para la defensas...”.

' “.las llamadas nulidades constitu-
cionales o supralegales son aguellas que
atacan «las bases mismas de la organiza-
cién judicial» (sent., 11 febrero 1948),
esto es, las que «desfiguran el esquema
del proceso, afectan fundamentalmente
su estructura, socavan las bases del juz-
gamiento o desconocen garantias esen-
ciales de las partes» (sent., 8 mayo 1970,
CXXXIV, 295)..”

“...La jurisprudencia ha admitido, en

guarda de los principios superi
Const. Nac. y para casos e}g,reg:: (111?,1};
dades no establecidas por 1a ley pr(,)cesal
de modo expreso, deducidas de io di
to en el art. 26 & pacs
e la suprema ley y a
las que ha denominado nulidades supra-
legalgs o constitucionales, cuando selzra-
te de irregularidades procedimentales que
ataquen las bases mismas de la organiza-
cion judicial o consagren flagrante viola-
cién del derecho de defensa del procesa-
do. Como tales se han considerade, en
la elaborficién jurisprudencial de casaéién
la vocacion a juicio de un sindicado y el
seguimiento de causas con aplicacion de
leyes sustantivas posteriores al delito
(seqt., 19 febrero 1943); la denominacién
anfibolégica del cargo en el auto de pro-
cgder, cuando la ambigiiedad en la forma-
cién de la acusacion impida la precisién
del delito materia del juicio (sents., 19
febrero 1943 y 27 enerc 1948 la falta ab-
soluta de defensa técnica o formal del acu-
sado {sents. 18 mayo 1942, 15 diciembre
1950, 11 julio 1952, 23 enero 1953, 7 di-
ciembre 1955, 7 noviembre 1961, entre
otra.s); la omisién en el cuestionario so-
metido al jurado de elementos tipificado-
res de la infraccion o de circunstancias
modificadoras de la responsabilidad del
procesado (sent., 26 julio 1944, 10 noviem-
bre 1955 y 12 noviembre 1956, entre
otras); la falta de asistencia del procesa-
do menor (sent., 11 febrero 1948)...".
“...Lanulidad de rango constitucional,
como es de facil comprensién, desfigura
el esquema del proceso, afecta fundamen-
talmgnte su estructura, socava las bases
del juzgamiento, desconoce garantias
esenciales de las partes. Por ello no se
p.u’edt_e pretender, al amparo de la elabora-
cién jurisprudencial que ha dado pasc a
esa clase de nulidad en guarda del art.
26 de la Constitucién N acional, que toda
omisién o informalidad en que se haya
incurrido en el desenvolvimiento del proce-
so, asi no lesione los intereses basicos del
Estado ni de los sujetos vinculados a la
relacién procesal, sea aceptada como maoti-
vo de esa nulidad superior, empefio que ha
Vfanjdo observandose con inugitada frecuen-
cia en alegatos de casacién... (sent., 8 ma-
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yo 1970, CXXX1V, 205)..."" (Sent., 30 agos-
to 1979, proc. nam. 24470): )

Si esto es asi y es la propia COI:lStltu—
cion Politica de Colombia la que dice ex-
presamente que lo es, resulta a})soluta—
mente inaceptable que pued.a afumfxrse,
menos per la Corte, que el juzgamiento
de menores conforme a leyes preexisten-
tes al acto que se les imputa, ante jueces
legalmente competentes y OI?SBI'VHJ}dS) I'a
plenitud de las formas propias del juicio
respectivo, quebrante, no obstante, el de-
bido proceso ¥ el derecho de defensa y
francamente insostenible que se haga de-
¢ir al art. 26 de la Carta todo lo que la
Corte le atribuye en la sentencia de ma-
yoria y, por lo tanto, que es la norma
constitucional y no la ey la que contiene
las garantias procesales a que se refiere
el fallo: o

“_..(la garantia de que a los sindicados)

no se les condene por lo que no se les

ha probado como accién u omisién suya,
respecto de la cual ademés les sea atribui-

ble normativamente su conducta; del.de-
recho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se les demuestre lo contrarioy a
que en caso de duda, esta favorezca al
sindicado; de que la carga de la prueba
(“‘demostrabilidad’’) corresponde al Es-
tado; de que teda prueba alegadfi o alle-
gada en su contra es controvertible por
el pracesado o por su apoderado; de que
al sindicado no se le puede negar su dere-
cho a solicitar la practica de las pruebas
que estime conducentes a su.de.fepsa y
a la verificacion de su inocencia, inimpu-
tabilidad o irresponsabilidad; (...) ¥ de que
toda decision de primera instancia en su
contra es recurrible ante otra de mayor
jerarquia...”.

“ .Y el derecho de defensa, que es otra
de las esenciales manifestaciones del de-
bido proceso, tiene como as'id‘e/ro funda-
mental la libertad de postulacién y esco-
gencia del defensor o del appderado por
parte del sindicado ¢ de quien lo repre-.
sente en sus intereses; la igualdad de op-
cién y de controversia en la defensa ante
laley y ante el juzgador; laigualdad _obJe-
tiva de aptitud y capacidad profesional
y dedicacién de quien asuma como defen-
sor, y la obligacion ética y constltucmna_l
de este de hacer todolo validamente posi-
ble para la idonea asistencia profesional
de su poderdante en su procesc y en su
causa...”. ) 3

De la anterior exhaustiva enumeracion

de principios y postulados de derecho pro--
cesal pendl, la casi totalidad de ellos reco-
gidos entre nosotros en el decreto 409
de 1971, ““por el cual se introducen refor-
mas al Codigo de Procedimiento ,Penal
y se codifican todas sus nolrrnas" , que
¢l fallo de la Corte reputa disposiciones
de la Constitucién, solo garantiza esta
la observancia de cuatro de ellos en el
juzgamiento de las personas, “‘consisten-
tes en que estas solo pueden serlo confor-
me a leyes preexistentes al acto que se
imputa, por el tribunal legalment_e com-
petente para hacerlo, con obsgrvanc:la de
la plenitud de las formas propias de cz.zda
juicio y, si es el caso, mediante la aplica-
cion de las leyes permisivas o favorables,
afin siendo estas promulgadas con poste-
rioridad a la ocurrencia del hecho’.

Por ello, salvo el voto.

Dante L. Fiorillo Porras

20 de mayo de 1983.
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SALVAMENTO DE VOTO

Me permito agregar algunas breves con-
sideraciones al salvamento de voto redac-
tado por el magistrado Ricardo Medina Mo-
yano, que he tenido el honor de suseribir.

Es realmente lamentable para la evolu-
cién del derecho en Colombia, que la Cor-
te en el presente fallo se haya visto en el
caso de contribuir a desnaturalizar la
avanzada legislacion sobre menores, vi-
gente entre nosotros a partir de la ley
83 de 1946, al menos formalmente.

La ley Orgéanica de la Defensa del Nifio
constituye sin duda un sefialado logro del
derecho social que apunta directamente
al bien comiin, con sentido de tutela ¥

promocion humanas, con base en un en-
foque cientifico y bajo la inspiracion de
acuciantes imperativos éticos. Las medi-
das de proteccién al menor abandonado
0 en situacién de peligro moral o fisico,
que constituyen el contenido especifico
¥ principal de esta legislacion tuitiva, se
verdn sin duda obstaculizadas, cuando
ne tergiversadas, con la intervencion de
abogados de parte en el papel de supues-
tos defensores.

Resulta un verdadero contrasentido 16-
gico y juridice aducir el clasico derecho
individual de defensa {Const., art. 26) con-
tra el moderno propésito de defensa so-
cial que se traduce en medidas de asisten-
cia y proteccion al menor (ley 83, art. 1°),

para su salvacidén y promocion: se defien-
de judicialmente al menor contra quienes
solo pretendan defenderlo socialmente.
Como también resulta impropio antepo-
ner el derecho profesional de los aboga-
dos a litigar en causa ajena (Const., art.
40) cuando no debe haber enfrentamien-
te alguno entre el menor amenazado ¢
desprotegido y el Estado que busca pre-
cisamente ampararlo en cumplimiento de
un deber social indeclinable (Const., art.
16).

La intervencién de litigantes profesio-
nales a sueldo no se aviene a los casos
muy frecuentes en que el menor necesita
ser protegido precisamente de sus pro-
pios padres o guardadores —irresponsa-
bles, inmorales o delincuentes {ley 83, arts.
42-43 y 45)—, quienes paraddjicamente
seran los que contraten y paguen al abo-
gado litigante, para asi poder continuar
explotando o corrompiendo al menor “de-
fendido”. Situacién aberrante que se re-
bite cuando los representantes legales,
victimarios del menor *“defendido”, inten.
ten con fines proditorios ser rehabilita-
dos en sus pretendidos derechos {ley 83,
art. 65).

Fl fallo de la Corte, atendidos Gnica-
mente los anteriores aspectos, resulta des-
conociendo los objetivos sociales de la
ley 83, para enfrentarla a normas de Ia
Constitucion interpretadas seglin un ana-
crénico criterio individualista,

Es evidente, sin embargo, que la deci-
sién de la Corte tiene piso muy firme si
tan solo se consideran los aspectos pena-
les delaley 83, involucrados antitécnica-
mente en ella por incongruencia imputa-
ble al legislador. No se puede criticar a
la Corte por exigir, en cumplimiento de
su funcién constitucional, que se respete
el derecho de defensa en asuntos penales.
Y de otra parte pareceria a primera vista
que el fallo no podia limitar a este aspec-
to punitivo la intervencién de abogados
litigantes —como seria lo juridico— pues-
to que a la Corte le esta vedado legisiar.
En todo caso, lamentablemente, la parte
se ha impuestc sobre e! todo.

Deje asi aclarado mi salvamento de
voto,

Fecha ut supra.
Fernando Uribe Restrepo.
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Tribunal Superior de Monteria

SALVAMENTO DE VOTO

Del magistrado LESMES CORREDOR PEINS

SOBRE LA NO PROHIBICION
DE LA EXCARCELACION EN LOS DELITOS
DE HURTO DE GANADO MAYOR

Con el debido respeto que me merecen
los compafieros de Sala, me permito a
continuacién dar las razones que me 1m-
pulsan a salvar el voto dentro del auto
que desata la segunda instancia con r_ela-
ci6n a la no excarcelacién en los d?h_tos
de hurto de ganado mayor por prohibirla
la ley 4* de 1943.

aDi?:ze la mayoria de la Sala:

“Sea esta la oportunidad para s-eljlalar
que no es viable la libertad provisional
en los delitos de hurto de ganado mayor
por cuanto se estima atn vigen’t:e el ar-
ticulo 4° de la ley 4% de 19437,

La no vigencia actual de la ley 4° de
1943 es un hecho que se presenta al sus-
crito como algo incuestionable a la laz
delos C. de P. P. —decreto 409 de 1971—
y C. P, —decreto 100 de 1980—, teniendo
en cuenta lo que ellos disponen y las re-
glas sobre la derogacion de laley. Veamos:

1°) Dice el art. 4° delaley 4° de 1943:

“No se concedera el beneficio de excar-
celacion a los sindicados o procesados por
los delitos de hurto o robo de ganado;
i alos condenados por estos mismos de-
litos se les concederé el beneficio de la
condena condicional”. . )

La norma pretrascrita es dg caracter
procedimental -—eso es un axioma, por
lo tanto no hay que argumentar para
demostrarlo—. )

El decreto 409 de 1971 —de caracter
procedimiental— es posterior.alaley 4° de

1943 —art, 4°— y dice en su art. 769
“Derogatoria de normas procesales. El
decreto 1345 del 4 de agosto de 1970 ¥
las normas sobre procedimientolpenatl or-
dinario que no se encuentren mch1,1'das
en este Codigo, quedan derogados’.

Comoquiera que en ninguno de sus ar-

ticulos dice el decreto 409 de 1971 —Q.
de P. P.— que “no se concedera el benefi-
cio de excarcelacién a los sindicados o
procesados por los delitos de hurto o ro-
bo de ganado”, el art, 4° de la ley 4
de 1943 fue derogada tacitamente por el
art. 769 del C. de P. P.

F1 razonamiento anterior tiene respaldo
jurisprudencial, pues la H. Corte Suprema
de Justicia, el 20 de setiembre d(? 1982,
con ponencia del distinguido magistrado
doctor GusTAVO GOMEZ VELAZQUEZ, con-
cedio6 la condena de ejecucion condicional
a un condenado por “hurto sobre cailbeza
de ganado mayor”. Dice la ponencia:

““A este procesado se le llamo @ juicio
para responder del delito de ‘hurto’, en
modalidad de continuado, y sobre cabe-

e panado mayor, en cuentia supertor
Za}dl 0%00.00 cogforme al art. 397 (I’J.
921/78-7) del Codigo Penal, la pena estaria
entre uno y seis afios de prisién, que po-
dria aumentarse hasta en la mitad, segin
el art. 398-7 ibidem, y hasta en otro t:g.n—
to, segn el art. 399. Por razén del Flehto
continuado (art. 32} devendria oira 1r}ten—
sificacion de una sexta parte a la mitad.
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Tiene derecho a la condena de ejecu-
cién condicional —C. P. art. 68— para cu-
yo disfrute otorgard caucion por valor de
cinco mil pesos. El juez de la primera ins-
tancia acordard el compromiso inherente
a este beneficio,

Como en el sentenciado concurren las
condiciones exigidas por el art. 68 del Co-
digo Penal, la condena impuesta se en-
tenderd como de ejecucion condicional.
Ante el juez de la primera instancie Ro-
mero Rios otorgard eaucién prendaria por
valor de cineo mil pesos {$ 5.000.00f y se
extenderd el acta de los compromisos per-
tinentes a este beneficio. El periodo de
prueba serd de cuatre afios”. Subraya el
suscrito.

2°) Laley 4° de 1943 describia el hur-
to y el robo no como delitos contra la
propiedad, sino contra la seguridad rural
—ver titulo de esa ley—. La razon para
que el hurto y el robo que figuraban en
la ley 95 de 1936 —C. P. anterior— deja-
ran de ser delitos contra la propiedad pa-
ra pasar a serle contra la seguridad rural
—ley 4* de 1943— la expone asi el doctor
JORGE CARDENAS:

“Laley 4* de 1943 tiende a sus propios
fines, expresados ellos en su articulado
y en su titulo: «Sobre Seguridad Rural».
Los origenes de esta ley se remontan al
clamor de los ganaderos del pais cuando
en el afio 43, a raiz de la dificil sitnacion
sobrevenida a causa de la guerra mun-
didl, se hizo materialmente imposible 1a
consecucidon de todo objeto o elemento

metdlico que acapararon las naciones be-
ligerantes para la ofensa y defensa; los
ganaderos no solamente no encontraban
en el mercado «alambre de phas», sino
que ademas se vieron abocados al grave
problema de los hurtos del alambre que
tenian cercando sus predios para delimi-
tarlos y guardar sus ganados, que los de-
lincuentes arrancaban y sustraian a unos
propietarios para venderlo a otros, los
que a su vez se veian desposeidos del pre-
cioso elemento que circulando asi, produ-
cia ganancias apreciables e ilicitas. Y no
solamente eso: que los negociantes de
alambre combinaban con el «cuatrerismo»
su actividad, porque sin cercas, el hurto

de ganado casi podria decirse que opera-
b'a y marchaba por si mismo. Se Presen-
to, pues, la «inseguridad rural». Para esos
casos y solamente para ellos, el art, 29
aumentd las penas, agravé su calificacion
p;'o_hjbié la excarcelacién v la condena con:
dicional y atribuyé su conocimiento a los
Jueces penales del circuito. El articulo co-
mentado se refiere en todas sus lineas
a los «elementos metalicos», prueba de
que es exacto todo lo dicho anteriormen-
te sobre escasez de los mismos a causa
de la guerra. De alli que se hubieran in-
cluido en la disposicién «las tuberias me-
talicas de acueductos» (que era el caso
materia de estudio). Un hecho econémico
—la escasez de elementos metalicos— pro-
vocé la inseguridad rural que se deja ano-
tada. Como agudo fue el problema, la ley
fue drastica, y a tal punto que bastaba
destruir, cortar o arrancar los elementos
metdlicos para que el delito se tuviera
por consumado, sin més requisitos que
el 4nimo de apropiacion, fin de utilidad,
perjuicio de terceros que la ley no exigié
precisamente con miras a hacer mas rapi-
da su aplicacién. Todos aquelios elemen-
tos esenciales de los delitos contra la pro-
piedad los abolié la ley 42 en su art. 22
para el delito contra la seguridad rural”.
(Ver art. 14 del decreto 1699 de 1964.
ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios
al Cddigo Penal, t. 1, pags. 445 y 4486).

El Cédigo Penal actual —decreto 100
de 1980— en el libro segundo, titulo ca-
torce, capitulo primero, que se titula “‘De-
litos contra el patrimonio econémico” di-
ce en su art. 349:

“Hurto. El que se apodere de una cosa
mueble ajena, con el proposito de obtener
provecho para si o para otro, incurrira
en prisién de uno a seis afios’.

Lo anterior indica que en el Cédigo Pe-
nal actual el hurto no es un delito contra
la seguridad rural, sino contra el patri-
monic econémico; por lo tanto este Cédi-
20, que es posterior a la ley 4° de 1943,
derogd a esta en forma técita.

3° Diceel art. 17 de laley 47 de 1943:

“El que altere, desfigure o suplante al-
guna de las marcas que acreditan la pro-
piedad de ganados, o marque aguellos que
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1o le pertenecen, con ¢l proposito de apro-
piarselos sin el consentimiento de sus due-
fios: incurrira en prisién de seis (6) meses
a dos (2) afios, sin gue haya lugar a
excarcelacion”.

El art. 354 del C. P. actual dice:

. Alteracion, desfiguracion y suplanta-
cién de marcas de ganado.—El que alte-
re, desfigure o suplante marcas de gana-
do ajeno, o marque el que no le pertenez-
ca, incurrird en prision de seis (6} meses
a dos aitos y multa de dos mil a cincuenta
mil pesos, siempre que el hecho no consti-
tuya otro delito”.

Indiscutiblemente esta norma —354—,
por ser posterior al art. 17 de la ley 4°
de 1943, deroga este articulo sobre segu-
ridad rural.

El art. 22 de la ley 4° de 1943 dice:

“Hl que destruya, corte o arranque los
elementos de las vias férreas, estructuras
metélicas de caminos y carreteras, lineas
telefonicas, telegraficas o eléctricas, tube-
rizs metalicas de acueductos, elementos me-
talicos de cables aéreos, o el que gjecute
los mismos actos con los alambres de puas
o postes de madera que sirvan de cercas
a los predios rurales o los delimiten, incu-
rrird en prisién de tres {3) meses a dos (2)
afios, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos del Cédigo Penal”.

El Codigo Penal actual en su art. 196
preceptia: :

“Porturbacion de los servicios de co-
municaciones, energia y de combustibles.
El que dafie obras u otros elementos des-
tinados a comunicaciones telefonicas, te-
legraficas, radiales o similares, o ala pro-
duceién y conduccion de energia o com-
bustible, o a su almacenamiento, incurri-
r4 en prision de uno (1} a cuatro {4) afios
y multa de un mil a cincuenta mil pesos”.

Por ser el Codigo Penal una ley poste-
rior a la 47 de 1943, el art. 196 del C.
P., deroga al art. 22 de la citada ley.

De aceptar la vigencia de la ley 4° de
1943 tendriamos hoy que al procesar o
condenar @ una persona por el delito de
hurto, habria qae decir al analizar el hecho
punible que la conducta se adecua —tipici-
dad— a lo dispuesto en el art. 1° delaley 4°
de 1943 cuando esta fuera de controver-
sia que la referencia se hace es al art.
349 del Codigo Penal. e

Concluyendo, tenemos que el C.deP.
P. derogé la materia adjetiva de la ley
4° de 1943 y el C. P. derogé la materia
sustantiva de la ley 4* de 1943.

Por las razones anteriores, el Tribunal
debi6 conceder la excarcelacién al
procesado.

Atentamente,
Lesmes Corredor Prins.

Monteria, 20 de abril de 1983,
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Esta revista se terminé de imprimir
el dia 25 de setiembre de 1983
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