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Doctrina 
FORMACIÖN Y RETRIBUCIÖN 

EN EL DERECHO PENAL 
por HANS-ULRICH ECKERT* 

I. Posibilidades de interuenci6n educativa en el terreno criminal 

1 . LA OPOSICIÖN ESTRUCTURAL ENTRE DERECHO PENAL Y FORMACIÖN 

Anteriormente, el tratamiento de conductas criminales desviadas era teni
do como una materia propia del derecho penal, y aun hoy pertenece en sus 
aspectos centrales a Ia funci6n de control del derecho penal. Esta vinculaci6n 
estrecha el ambito de Ia gestaci6n de sanciones, porque el derecho penal se 
refiere al individuo de modo muy especifico_ Corno protector de bienes juridicos 
y como derecho de protecci6n de Ia paz interior, funciona tipicamente de modo 
distinto de Ia orientaci6n personal-formativa del derecho asistencial de meno
res, por ejemplo- EI derecho penal destaca -en principio y por sobre todas 
las cosas- Ia violaci6n del derecho, mientras que el derecho educativo abre 
el camino al ana!isis de las caracteristicas individuales del comportamiento 
humano_ EI destacado contorno del delito ilumina el acontecimiento particular, 
abstrayendolo de Ia complejidad de sus circunstancias personales, y, por asi 
decirlo, lo amplia como un retrato, y hace de Ia desviaci6n singular el verdadero 
objeto del proceso. Coloca entonces Ia tipicidad del suceso en el punto central 
de su ana!isis. Las secuencias del comportamiento son explicadas aqui, en 
principio, como realizaci6n del ilicito penal; por ello su capacidad de expresi6n 
de circunstancias personales aparece mas tarde y en forma lateral. 

EI derecho penal enfoca entonces su perspectiva a partir de Ia norma, 
y puesto que es, en principio, conducta interpretada, y sobre todo interpretada 
desde el punto de vista de Ia tipicidad, que abarca con Ia mayor precisi6n 
posible el ambito de Ia protecci6n de bienes juridicos, resulta que carece de 
sensibilidad paralas particularidades del comportamiento del autor. En este 
sentido, sus propuestas y construcciones son impersonales, al contrario de 
Ia formaci6n, quese orienta directamente por las particularidades individuales, 
y cuyo ambito de intervenci6n se dirige, en principio, al plano del comporta-

* Dei Centro de Investigaciones Criminol6gicas de la U niversidad de Colonia, Alemania Federal. 
Traducci6n de Carlos A. Elbert. 

EI presente trabajo ha sido publicado tambit'm en la Revista Doctrina Penal, de Buenos Aires, 
nU.m. 17, enero-marzo de 1982. 
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miento identificado, a partir del cual debe ser deducida en cada caso la defini
ci6n de violaci6n de las normas, en la medida en que se desee despiegar la 
tecnica del control de comportamiento. La interpretaci6n formativa concibe 
a la violaci6n de la norma como un acontecimiento personal; a contrario sensu, 
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 bienestarjuvenil I, se comprende en forma muy general el trascurso 
deficitario, en muchos sentidos, de la preparaci6n educativa o formaci6n. 0 
tambiim el caso de la palabra "bienestar infantil", contra cuya exposici6n 
al peligro el § 1666-1 del C6digo Civil2 preve disposiciones de Ia justicia tute
lar, tambien de modo 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 decisi6n 
en los procesos particulares cuanto menos exactitud tengan. 

2. lNTERFERENCIAS EN EL INSTITUTO DE LA PENA 

A pesar de la diferente estructura de los tratamientos que aplican, ambas 
estrategias de control (derecho penal y pedagogia) se interfieren bastante en • 
sus zonas limitrofes. Asi, por ejemplo, la aplicaci6n de diversas sanciones 
(penas) es tenida por la pedagogia como importante instrumento practico para 
la educaci6n, pese a las reservas contra su aplicaci6n excesiva o indiscrimina
da. Algunos, partiendo de concepciones morales, toman partido decididamente 
por la pena3, mientras que otros se encuentran casi violentados ante ella, 
preocupändose solo por limitar su ambito de aplicaci6n4; a menudo, es expre-

1 Gesetz für Jugendwohlfahrt (ley de bienestar juv!;!nil), en la ed. de 25/4/77 del "BGBI" 
(Boletin federal legislativo), I, pB.g. 633, § 64, frase 1: "En caso necesario, el tribunal tutelar 
de menores ordenara educaci6n y asistencia juvenil para el menor de edad que no haya 
cumplido 17 aiios, cuando el menor este en peligro de caer en desamparo o est€ desamparado''. 

2 Bürgerliches Gesetzbuch (C6digo Civil), § 1666, pilrrafo 1: "Siel bienestar moral o corpo
ral del niiio esta en peligro porque el padre o Ia madre abusan de su derecho de cuidado del 
hijo o si se descuida al niiio ... , el tribunal tutelar debe tomar las medidas necesarias para evitar 
tal peligro". Especialmente el tribunal tutelar puede ordenar que el nifio sea internado en una 
familia adecuada o en un instituto de educaci6n para asegurar su formaci6n. 

3 B. STOCCKLE, Strafe als Erzichungshife, 1969, pag. 161; 0. F. BOLLNOW, Existenzphilosophie 
und Pädagogik, 1959, pag. 77; F. W. FOERSTER, Strafe und Erziehung Sühne und Bessernng (1912), 
impreso en Schaffstein/Miehe, Weg und Aufgabe des Jugendstrafrechts, 1968, p<ig. 34; tambi{m A. 
S. MAKARENKO, Disziplin, Lebensordnung, Bestrafung und Ansporn, en Publicaciones Escogidas (ed. 
alemana), 1961, pägs. 41 y ss., estan en principio de acuerdo, sin embargo, desde un punto de vista 
completamente distinto, parecido a la defense sociale, que preve la protecci6n del orden social. Desde 
el punto de vista sicol6gico aprueban, por ejemplo, KANFER-PHILLIPS, Lerntheoretische Grnndlagen 
der Verhaltenstherapie (1970), ed. alemana, 1975, päg. 395, basimdose en los conocimientos actuales 
de las tecnicas pedag6gicas. 

4 E. E. GEIBLER, Erziehungsmittel, en J. Speck (Editor), Problemgeschichte der neueren Pädago
gik, III, 1976, pag. 43; M.lt. LANGEVELD, Einführung in die theoretische Pädagogik, 7a ed., 1969, 
p<igs. 138 y ss.; H. ROMBACH, Das Wesen der Strafe, en Willmann-Institut (Editor), Pädagogik der 
Strafe, 1967, pägs. 10 y ss.; J. ESTERHUES, Allgemeine Piidagogik im Grundriss, 1962, p<igs. 102 y ss. 
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samente recalcada la excepcionalidad de la pena en el repertorio pedag6gico5; 
· y por ultimo, es muy raro encontrar quien se niegue de plano a Ia necesidad 
de aplicaci6n de penass. Al contrario, el derecho penal ha atraido siempre 
aplicaciones educativas, y tambien el derecho actual regula el apoyo a la personali
dad del autor ampliamente, con elocuentes acentos. Esto es välido tanto para 
Io referente a la ejecuci6n de penas privativas de libertad, cuyas metas generales 
estän claramente prescritas en el § 2 de la ley de ejecuci6n penal7, como para 
los correspondientes reglamentos administrativos federales unificados para la 
ejecuci6n de penas juveniles, de enero de 1977, que remiten claramente ala supera
ci6n de deficiencias del desarrollo personal. Y a en el ämbito de la medici6n de 
Ia pena, los principios social preventivos pueden ganar influencia sobre la aplica
ci6n de la penas. 

Evidentemente, se parte de que la educaci6n y la pena se pueden intercambiar 
en cierta medida, pero las fronteras de tal intercambiabilidad son muy inseguras, 
y con la sola aplicaci6n del vocabulario pedag6gico no se ha ganado en todo 
caso nada, porque el peligro de reacciones de rechazo esta a la vista. Frente 
a cada pedagogizaci6n del derecho penal tenemos que formularnos la pregunta 
respecto de si su funci6n de control puede ser tan cargada con elementos educati
vos, como para reemplazar el mecanismo penal mediante ejemplos educatiuos, 
o por lo menos recargarlo con ellos tanto como se desee. 

5 0. DüRR, Autoritiit, Vorbild, Strafe. Him;lemisse neuzeitlichen Erzichens?, 1970, p<ig. 91; F. 
PöGGELER, Pädagogische Krisensituation in der Familie, en W~ann·ln~titut, ob. cit., 1967, P~· 
78· A. REBLE, Das Problem der Strafe in der Erziehung; en el rrusmo ed1tor. Das Strafproblem m 
Beispielen, 1964, p<ig. 120; F. ScHLBIERMACHER, Pädagogische Schriften, 3a ed., 1902, p!lg. 533; F. 
PAULSEN, impreso en E. Eil, Disziplin in der Schule, 1966, p8g. 128. 

s Sin embargo, asi en H. NETZER, Erziehungslehre, 9a ed., 1968, p<igs. 108 y ss.; el mismo autor, 
Die Strafe in der Erziehung, 3a ed,, 1962; A. s. NEILL, Theorie und Praxis der antiautoritären Erzie
hung, 1970, pitg. 167; H. ZuLLIGER, Helfen statt Strafen (1956), 1971, päg. 119, Y. en otros lugares; 
H. MENG Zwang und Freiheit in der Erziehung, 3a ed., 1961, päg. 16; vease tarnbleu a H. MIESKES, 
DerJuge~düche in der Situation der Straffälligk:it, 1956, p8gs. 4 y 474; ve~se ~demas los in!ormes 
de D. HoHNEN, Dreimal Skandinavien, 1962, pag. 183, y STOECKLE, ob. Cit., pag. 14; ademas, por 
Ia contrariedad del dirigismo de intenci6n y medio de ejecuci6n, M. HEITGER, Die Zerstörung der 
pädagogischen Absichtdurach den Einsatz von Erziehungs ''"!it~;zn ".; del mis~o e~.itor, E:zieh~ng 
oder Manipulation, 1969, pag. 73, y H. J. IPFLING, Der Begnff Erzwhungsmtttel , ob. Cit., pags. 
23 y ss.; sobre ei problema global, y especialmente sobre la dimensi6n hist6rica, tambien W. ScHEIBE, 
Die Strafe als Problem der Erziehung, 3a ed., 1977. 

7 Gesetz über den VoUzug der Freiheitsstrafe ... (ley de ejecuci6n penal ... ), de 1976 ("BGBI", I, 
p8g. 581); § 2, Tareas de Ia ejecuci6n. "En la ejecuci6n de la pena de reclusi6n d~be hab~tar~ al 
recluso parapoder llevar en el futuro una vida de responsabilidad social y sin delitos (fin de la eJecucron). 
La ejecuci6n de la pena de reclusi6n tambien protege a la generalidad de delitos futuros". 

11 vease Strafgesetzbuch (C6digo Penal), en su ed. de enero de 1975, "BGBI", I, .päg. 2, § 46, 
pärrafo 1, frase 2: Hay que considerar los efectos de la pena que cabe esperar en Ia :V1d? .fut~a d~l 
delincuente en la sociedad. Mäs aU.n en la pena juvenilen el Jugendgerichtsgesetz (ley JUdicial JUvenil) 
en su· ed. de diciembre de 1974 l"BGBI", r, p8g. 3427), § 18, pärrafo 2: "La pena juve~ debe ser 
de tal furma que pertnita Ia influencia educativa necesaria''. Respecto de esta Y otras c1tas de Ia 
JGG, vease Ley Juvenil anotada de la RFA., de CARLOsA. ELBERT, actualmente en prensa en Edicio
nes Depalma, Bt!enos Aires, Argentina. 
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II. La preuenci6n del derecho penal mediante 
la amenaza de sanciones 

1. LA ANONIM!DAD 

EI derecho penal ofrece presupuestos muy inconvenientes para el trato con 

individuos, porque su esquema funcional esta formulado anonimamente mediante 

su amenaza de hacer sufrir un mal por Ia pena Dicha amenaza esta dirigida, 

en primer lugar y ante todo, a Ia generalidad de los ciudadanos, y no a1 individuo. 

El causante del ilicito es seftalado en principio solo como parte colectiva de Ia 

comunidad social, y no como personalidad individual. La violacion de Ia norma 

es lo que determina el empleo del aparato de con troL y no Ia dinitmica del compor

tamiento, o Ia tematica de Ia existencia personal. 

En esa anonimidad del derecho penal radica su verdadera fuerza preventiva, 

porque solo su distancia respecto de Ia identidad personal permite alcanzar a 

todos los potenciales autores penales sin excepcion, mediante su control, contra

rrestando en conjunto sus inclinaciones delictivas, pues Ia vinculacion 

anonima entre el ilicito y Ia pena se dirige principalmente contra hechos futuros, 

que aun pueden ser impedidos mediante una permanente amenaza de sancion. 

Por ello, el efecto de prevencion del derecho penal es tipicamente general, y consi· 

dera a Ia poblacion como un todo, sin diferenciaciones individuales. Es aqui donde 

despliega su verdadero efecto, que no es alcanzado en tales proporciones por 

ninglin 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 Ia aplicacion de sanciones. 

2. LA ESTRUCTURA RETRIBUTIV A DE LAS SANClONES INDIVIDUALIZADAS 

En el modelo expuesto no hay sitio para Ia consideracion de caracteristicas 

individuales del comportamiento, ya que el derecho penal solo entra en contacto 

con delincuentes individuales, precisamente cuando ha fracasado Ia originaria 

tarea preventiva9. Tan solo ahora Ia comision del hecho (que como tal ya no 

puede ser impedido) viocula a Ia estructura penal con individuos cuyas conductas 

son tomadas en cuenta como irregularidades particu!ares dentro de una cantidad 

muy superior de habitos legitimos en Ia sociedad. Pero tampoco entonces se 

atrapa a e~tos individuos en sus aspectos esenciales, sino que en primer lugar 

se los Identlflca como simples autores penales. La abstracta 

viol~cion de Ia norma se limita ahora solo a determinada secuencia de compor· 

tanuentos, ya que el hecho ilicito estaba tipificado previamente en detalle 

. 
9 Ve~se tam"'?i€m.,la .. conocida frase de J. G. FICHTE: "La finalidad del derecho penal es hacer 

mnecesana su aplicaoon (Grundlagen des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre (1796] 

1960, § 20). 
, 
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como un acontecimiento exterior, y para interpretarlo no se necesita una espe

da! atenci6n sobre Ia variable personal, dado que ella no influiria fundamental

mente Ia secuencia legal. Esto es asi, porque el derecho penal no podria confor

mar de modo diferente su trato con el autor en esta situacion, aun cuando 

ulteriormente lo hiciese, acudiendo a formulas pedagogicas. Y ya que Ia norma 

estä sujeta en buena medida a su amenaza an6nima, tiene que reaccionar 

aote el hecho cometido, si no quiere arriesgar su credibilidad; esto es, que 

Ja amenaza del mal general tiene que extenderse hasta el comportamiento 

no impedido. En este caso, Ia direccion preventiva de Ia norma puede ser 

trasformada en una forma especial para el autor individualizado, a fin de 

evitar que este reincida en el futuro; esto es, la prevenci6n continUa, pero 

de otro modo, porque Ia tipicidad prospectiva de Ia anonimidad generalpreven· 

tiva se ha cambiado irrevocablemente, para el caso particular, en un mecanis

mo de imputacion retrospectiva a Ia sancion concreta. Con lo dicho, el conteni· 

do de Ia sancion ha quedado determinado en lo esencial, y como se basa directa

mente en Ia violaci6n de Ia ley, tiene que alcanzar al autor en forma inmediata 

a modo de una reproduccion del ilicito por el perpetrado. Reproducci6n signifi

ca estructurar las consecuencias juridicas con una significacion desagradable 

para el individuo, porque este desagrado corresponde a Ia incriminacion de 

su comportamiento. Cuando las sanciones juridicas son ap!icadas regularmen

te y con una evidencia apenas cuestionada, en forma de causacion querida 

de malesio, esta definicion proporciona, de hecho, solo Ia mecänica de un efec

to orientado generalpreventivamente, que ha encontrado previamente al dere· 

cho penal como mecanismo social antes de toda elaboracion dogmatica. 

La causacion de un mal es Ia caracteristica central del derecho penal, 

y por ello cada prop6sito especialpreventivo permanece recargado por esta 

naturaleza dafiina de Ia pena, o sea que Ia educacion juridicopenal discurre 

siempre junto al mal infligido, y nunca en su lugar. Solo Ia suspension del 

control del derecho penal posibilitaria que en el caso particular se evite Ia 

causaci6n de un mal Pero esta renuncia a Ia persecucion penal (amnistia, 

p. ej.), se dirige justamente mas alladelas fronteras del derecho penal, resal

tando al mismo tiempo su especifica tipicidad. 

Con su fijaci6n al contenido daftoso de Ia sanci6n se condensa el principio 

de Ia amenaza an6nima generalpreventiva en Ia persona del autor, como retribucion. 

Pero con ello se seftala solo el mecanismo funcional, sin pretender, al estilo de 

las teorias penales absolutas (KANT, REGEL, etc., hasta llegar a BINDING) que 

el monto de Ia pena debe corresponder exactamente a Ia magnitud del ilicitoll. 

lO Especialmente destacado por H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Parte general, aa ed., 

1978, plig. 50; vBase ademäs a H. MÜLLER-DIETZ, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 

1979, päg. 46; a H. ZIPF, Die StrafmassrevisWn, 1969, päg. 41; a G. SPENDEL, Die Lehre vom Strafmass, 

1954, päg. 71; a K. PETERS, Die krimirwlpolitische Stellung des Strafrichters bei der Bestimmung der 

Rechtsfolgen, 1932, päg. 60; en principio, tampoco en el nivel de la ejecuci6n se niega la naturaleza 

del mal de Ia pena; vease a H. KAUFMANN, StrofuoUzug und Sozioltlwrapie (Krimirwlogie Ill), 1977, 

päg. 70, ed. esp., 1979. 

n- V Base sin ernbargo, a C. RoXIN, Wandlungen der Strafrechtswissenschaft, "J.A.", 1980, päg. 223, 

quien considera que retribuci6n y prevenci6n general son polos opuestos; esta polarizaci6n corresponde 

totahnente al concepto actual, pero no obstante restringe demasiado Ia idea de retribuci6n a Ia conex.i6n 

de su fonnaci6n hist6rica 
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Pero, en todo caso, Ia retribuci6n vincula todas las consecuencias juridicas con 
Ia calidad aversiva del mal, tanto mas cuando el derecbo vigente no ha logrado, 
a pesar de todas las coloraciones pedagogizantes, salirse de los minimos de las 
escalas penales12. 

Tarnbien Ia personalizaci6n de Ia retribuci6n mediante el concepto de Ia culpa 
no carnbia sustancialmente nada de Ia funcionalidad tipica, pues Ia adjudicaci6n 
de culpabilidad ilustra unicarnente sobre Ia proporcionalidad relativa de ilicito y 
sanci6n penal en relaci6n al autor, a modo de desaprobaci6n personal. EI principio 
retributivo no se ve afectado por ello, pues surge de Ia ubicaci6n del tipo especifico 
de control penal en el ambito macrosocial. Tarnbien en el sentido de Ia compensaci6n 
de Ia culpa, Ia pena funciona como retribuci6n, y este modo de funcionamiento 
no puede ser trasformado en lo esencial ni dogmaticamente ni mediante Ia politica 
criminal. Corno primera tesis, se puede comprobar que el marco juridicopenal estre
cba decididamente el ambito de definici6n para aplicar y conformar medidas forma
tivas. EI mecanismo de cantrot del derecho penal, organizado en forma generalpre
ventiva, determina las formas de contacto con el autor ya identificado, aun cuando 
Ia ley las haya tematizado pedag6gicamente. Los contenidos educativos son fijados 
en el derecho penal para finalidades juridicopenales, y no por las ciencias de Ia 
educaci6n para lo educativo. La pedagogia y Ia sicologia pueden desarrollar sus 
conocimientos especificos de Ia persona solo en el interior del marco expuesto, 
y Ia educaci6n se ve reducido a una finalidad complementaria de Ia pena. A ello 
se debe agregar que las reacciones penales solo pueden ser referidas en forma 
muy limitada a su eficacia especialpreventiva, pues esta funci6n sucede en jerarqnia 
a las necesidades generalpreventivas. 

III. Estimaci6n del efecto de Ia pena 

Mediante Ia vinculaci6n a Ia pena, Ia pretensi6n educativa se ve esencialmente 
recortada en el ambito de control del derecho penal, puesto que Ia pena deja pocas 
oportunidades al control del comportamiento personal. Las reservas respecto de 
Ia capacidad de rendimiento educativo de Ia sanci6n son, en principio, de caracter 
fundamental, y aun mayores en el contexto de las definiciones penales. 

1. DEF!CIT GENERAL DE REND!MIENTO DE LA PENA 

Las expectativas exageradas respecto de Ia eficacia especialpreventiva de Ia 
pena se ven desautorizadas ya con una superficial consideraci6n de sus 

12 

_yease, en es~ sentido, Ia f6rmula del derecho aleman en el § 46, p8rr. 1, frase 1, StGB; "La 
cul_pabilidad del delincuente es Ia base para Ia aplicaci6n de Ia pena'' y § 17, pArr. 2, J GG: ''EI juez 
infligirci pena juvenil cuando las medidas educativas o disciplinarias no sean suficientes, a causa de 
las inclinaciones destructivas del menor, puestas de mani:fiesto por el hecho cometido, o cuando se hiciera 
necesario por la magnitud de Ia culpabilidad". 
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f t Las trasformaciones del comportamiento se dejan manejar mediante Ia 
e ec os. . d r d t b" · 1 es1·0• n del comportamiento efectlvamente emosora o; pero am 1en sunpe repr . . . d I . 

d · tentar a1 mismo tiempo, eliminar las dispos1c10nes e comportarmento sepue em ' , . dif . 
trau tras sus manifestaciones. Ambas tecmcas se erencmn en que se encuen . 

fu d t s de su tipicidad sicol6gica, ya que las trasformacwnes duraderas los n amen o . limin al 
del comportamiento solo pueden ser logradas ~uando se cons1?"e e ar 
mismo tiempo Jas disposiciones del comportarmento que constltuyan el deseo 
de cometer el hecho. Pero Ia pena no tiene p_os~bilidades de !agrar. ~al cosa, pue~ 
el comportamiento incriminado conserva subjetlvamente s~ sugestw~ o s~s atra~ 
t . s aun baJ· 0 Ja amenaza de Ia pena. EI autor ya sancwnado eVItara repetrr 
~. · II , T e Ia conducta penada, por temor a un nuevo cast1go, pero e o no s1gm 1ca qu 

no conserve el deseo de valver a gozar de los beneficios que pu':dan prove~rr 
del comportamiento amenazado. Par eso, si se deja de la~o Ia dire?ta preswn 
de Ia amenaza penal, Ia conducta indeseada se vuelve actl':'a, del_ ;msmo mo~o 
que de Ia raiz salen nuevos brotes, mientras que una cons1deracwn superf1c1al 
solo deja ver el tallo de Ia planta13- . , . . . 

La recuperaci6n de las viejas inclinaciones o d~spos~cwnes delic,tivas solo 
uede ser impedida si en lugar de Ia pena, o por lo rr:enos contemporane~mente 

~ ella, se quitan las calidades positivas al delito exztoso. Cuando, po~ eJemplo, 
uu meuor procura acreceutar su prestigio ante los de s':' edad ,que v1v:n en el 
mismo edificio, mediante el recurso de golpear a los vec~os mas pequenos co~ 
cualquier pretexto, tendremos que decir que en un caso as1, Ia. peua apenas podra 
impedir Ja repetici6n de este comportamieuto. Se puede d~?rr que el ,compo~ta-

'euto agresivo tenderia mas bien a reforzarse que a debilitarse. Mas efectlvo 
n;:,.ece ser intentar Ia reducci6n de Ia cuota de reacciones indese~bles, refo~zando 
~n el menor su sentido de autoafirmaci6n, de modo que se haga mnecesar1a ~ara 
el toda otra demostraci6n de fortaleza siquica Solo en este cas~ alcauzru;a Ia 
conducta deseada, no mediando un control directo, y haciendo mnecesana Ia 
aplicaci6n de una pena. . . 

L d bilidad de Ja eficacia de Ia pena se pone de marufiesto en casos como 
el arri~a :xpuesto, y ello radica en su construcci6n. nega~iva, que info~a solo 
que es lo que el autor no debe hacer, pero sin explicar como debera sat1sfacer 
sus necesidades de otro modo. Par eso su aplicac.i6n fuera del mecarusmo de 
control penal permanece tambien uniforme e unpersonal: esto Je brmda 

· · e1 m rtamiento indeseado no se ha adquirido casual-
13 La pers1stencm es tan fuerte porque 00 po ·r Este refuerzo original se mantiene 

mente sino que es Ia reacci6n especifica a ~m refuerz? posi lVO.t' en el comportamiento· de manera 
.- ' · · a1 aliza las crrcunstanc1as que sos 1en , , 

deb1do a que el acto cnmm no an la . , d 1 portamiento indeseado y su reforzador. Segun 
que tampoco generalmente afecta a ~on?~on e com tamiento· vease a KANFER-PHILLIPS, ob. cit., 
opini6n general, no se produce una ex~m~H;-n del cw~~LSELMER y otros, Verhaltenstherapie in Erzie· 
1975, p_<ig. 339; a ?H. Sc~edLZE, 1~7pn;rzt~l~~: ~n w.' CoRRELL, Lernen und Verlwlten, 1972, pag. 3~; 
hung und Unterncht, 2 ., ' pag. ' , 

110 232
. a W K ESTES An expen

a TAUSCH TAUSCH, Erzichungspychologie, sa ed., 1970• pags.. y • 26: s BAND,URA Princi
mental study ofpun~hm~nt, ''Psychol. Monogr.",_57 (~~~: 1/u!;;lme~t m~thod and ;herapy, 
ples ofbehavior modrficatwn, 1970, pilgs. 314 y ss., y ab. di ion~es en el funbito experimental. 
"Psychol. Rev.", 78 (1971), p<igs. 58 y ss., con prue as a c 
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por una parte la universalidad generalpreventiva, pero le impide, por otra, el acceso especialpreventivo hacia la persona. 
EI comportamiento combatido sera cambiado en forma definitivasolo cuando se ofrezcan al autor alternativas positivas de comportamiento. A ello debe agregarse, por cierto, un conocimiento muy minucioso de la persona y de su medio social, porque se debe saber cmiles sucesos despiertan subjetivamente el estado interior gratificante, y se debe poder apredar cuilles ofertas de comportamientos alternativos seriln aplicables y aceptadas en el caso concreto. La pena como simple represi6n del comportamiento incriminado se descarga de la tarea diagn6stica 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 aplicaci6n de tratamientos formativos tambien alli donde el contacto pasajero con los educandos hace imposibles anil!isis mas intensivos. La parte negativa, sin embargo, consiste en la tentaci6n de recurrir Simplemente a Ia pena, evitando todo otro anillisis por razones de comodidad. 

Pero en el contexto de la gran cantidad de contactos educativos que tienen lugar cotidianamente, la sanci6n negativa conserva la capacidad de actuaci6n pedag6gica. Vemos, entonces, que la formaci6n contiene mucha anonimidad, que se agota en el contacto exterior, especialmente en las instituciones de socializaci6n secundaria (hogares, escuelas, etc.), donde relativamente pocos educadores deben ocuparse de muchos educandos; en definitiva, que solo la terapia puede concentrarse totalmente sobre la inconfundible unicidad del individuo. 
Debido a que la construcci6n negativa de Ia sanci6n no tiene, al mismo tiempo, una formulaci6n positiva del comportamiento, aparecen a menudo indeseables efectos secundarios dificiles de controlar, como el temor14, el peligro de interrupci6n que acarrea la relaci6n educatival5, la posibilidad que el educando desarrolle, en caso de frecuentes y duras sanciones, modos de comportamiento pasivos o agresivos16 y la vivencia de la pena, que puede, ocasionalmente, ser sentida en forma subjetiva, incluso como recompensa (!la-

_14 .. VCase a M. 8CHMIDEBERG, Zur Dynamik der durch die Strafe ausgelösten psychischen Vorgange, en BITINER REHM, Psychoanalyse und Erziehung, 1964, p8g. 156; y a MENG, ob. cit., 1961. pag. 21. 
15 TAUSCH TAUSCH, ob. cit., pägs. 110, 172 y ss. y 232; SCHULZE, ob. cit., pilg. 105; experi· mental, vease, por ejemplo, a TAUSCH TAuscH FI'fTKAU, Merkmalszusammenhänge der verbalen Interaktion und kritische Uberprüfung typologischer Verhaltenskonzepte, "Z.f.exp.u.angew.Ps.", 14 (1967), pags. 522 y ss. 
16 De los muchos trabajos, veanse por ejemplo, los de BANDURA WALTERS, Adolescent aggression, 1959; KOUNIN GUMP, The comparatiue influence of punitiue and nonpunitiue teachers upon childrens concepts of school misconduct, "Journ.ed.Ps.", 1961, pitgs. 44 y ss.; ANDERSON BREWER REED, Studies of Teacher's classroom personalities, ApJ)lied Psychol. Monographs, 1946, 11, pitgs. 3 y ss.; BECKER y otros, Relations of factors deriued from parent-interview ratings to behavior problems of fiue-year-olds, "Child Development'', 1962, pitgs. 509 y ss.; otros detalles, por ejemplo, en J. FRIEDMAN, Begriff der Strafe als söziale Sanktion, 1973, pftg. 53; KANFERPHILLIPS, ob. cit., pitg. 395. 
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Ia atenci6n17• EI sistematizador pedag6gico, por Ultimo, teme, por sobre mart Ia contradicci6n entre las metas de educaci6n definidas emancipatoriamente, es o, 
y los medios reglamentarios' 8

. 
Veremos abora, en el contexto del control juridicopenal, que otras importan-nsecuencias puede provocar Ia simple "sanci6n a intervalos". Sucede que tesco 1 1 "'dl dlit d · 1 d lit S en Su mayoria no son aclarados y ya a re ac10n e os e os enuncm-os e o • • ' . , · d d n Ia de los que concluyen en Ia aplicacwn de una sentencm, emuestra, os co 

. 1 L di "d d gu
, n las estadisticas policiales y judiciales, ur1 claro desrnve . a spar! a se 

dl"ifr " aumenta a(m mas si se toma tambiim en cuenta el dato ~ as c as osc~ras de Ia criminalidad19. Y como los delincuentes son perse~ndos solo excepcwnalmente, Jes queda entonces, sin duda, Ia ganancm sub!~tlva que ex~raen de sus h hos La impunidad aumenta aun mas Ia satisfaccwn de los delincuentes, Y e~erz.a su disposici6n hacia conductas indeseables, en lugar de disuadirlos. Este re , . "al c os mecanismo no queda limitado a situaciones s1qmcas espec1 es, porque en , as dard de i!icitud tipica, pertenece a los efectos regulares de Ia pena. As1, por stan · f ., e1 b t' 1 · Jo cuando algrn"en quiere robar para obtener satls accwn con o rn, so o e1emp , . . . d b" d ve empaftadas sus expectativas por Ia pos1bilidad de se~ escu 1ert? Y P'm,a o. Pero si consigue finalmente su objetivo sin ser d~scu~wrto, su satl~facc1?~ es doblemente grande, porque no solo obtuvo el botrn, smo_ que ademas ev1to Ia 
t "da Si en el futuro vuelven a salirle las cosas b1en, entonces el autor pena enu . 

. t EI · · inti" endo no obstante, el temor de no tener siempre Ia rrnsma suer e. rra s • . 1 · · · 1 a1 a1 riesgo esta abora de algim modo, calculado. Pero s1 . a JUStlc!a o canza guna vez, Ja pena puede permanecer tambien sin efecto nm~Sl;l~o, po_rque Ia ~spera_ru:a de nuevas empresas mas exitosas refuerza su dispos!c!On delictlva mas alla de Ia verdadera ganancia que espera obtener con el hecho. 
Este fen6meno de los "refuerzos intermitentes de modos de conducta" le da a la pena el caracter de efecto tipico cuando el control penal no es regularmente estrecho. Tampoco con una elevaci6n de Ia amenaza penal puede ser superado, mas bien resulta daiioso, porque Ia satisfacci6n de no ser descub1erto crece ~on Ja dureza del dafto ca!culado. Los "refuerzos inter~tentes de modos de conducta" resultan una tipica consecuencia del control J undicopenal, e~ t:mto el control no sea tan estrecho, y su importancia aumenta re~pecto ~e los remc1dent~s con la repetici6n de sanciones, de modo que cuando mas sanctonados son, mas calculables !es resulta tambien el riesgo. 

S b 
't ag' 1Q5· en Ia literatura analitica el fen6meno tambi€m ha sido considerado n CIIULZE, o ·.Cl ·: P · _' • , . . G ÜRODDECK, Die Arche, 1926 y F. ALEXAN· notablemente y ha s1do rnterpretado ~sp~cific~en,te.por · roblema arecido de la provocaDEit, Psychoanalyse ~er GesamtpersonüS~hkefba,di92fn6: _co;t r:;pp::k~~on und I:.zieherisches Handeln, ci6n de sanciones, vease a M. GoTIE, tra e ur ts, . r JJ 1965; a H. ZULLIGER, ob. cit., 1971; y a MENG, ob. clt., 1961. . . . lll· vease detenidamente a W. BREZINKA, Erziehungsziele. ErztehumgsmttteL Erzlehungserfolg, 

1976, pitgs. 138 Y ss. . . n res to a los delincuen· ID Esto vale en cualquier caso, para Ia parte de los delitOs a~ru:a~os~o·e 1 ~ pä.gs. 233 y ss. tes Ia desaparici6n es menor; vease en det.alle a G. KAISER, nmmo gt • • 
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EI problema no puede ser superado tampoco con un simple aumento de Ia amenaza penal, y mas bien resulta daiioso, porque Ia satisfacci6n de no ser descubierto crece juntamente con la dureza del mal esperado. Si en cambio se enfocan directamente disposiciones de comportamiento, no surgen sintomas de este tipo parad6jico, lo quese pone de manifiesto mediante el siguiente ejemplo: Un joven habia adquirido tipos de comportamiento agresivo, cuya genesis debia buscarse, en principio, en el estilo educativo de los padres. A duras penas aceptado por los compaiieros de su edad, desenvolvi6 al mismo tiempo experiencias frustrantes y vivendas que lo marginaron aim mas fuertemente. Finalmente, canaliz6 su ira ciega rompiendo vidrieras y provocando otros daiios contra las cosas, hasta que fue descubierto como autor de Ia rotura de un grau ventanal de un club deportivo. Durante las audiencias judiciales se le diagnostic6 que el trasfondo de su personalidad carecia de asociaciones emocionales. Por ese motivo, el tribunal le orden6 que ingresara al club deportivo, con Ia conformidad de todos los interesados. La medida no fue especialmente exitosa -y no lo podia ser- porque Ia diagnosis sobre el mecanismo de comportamiento no era muy exacta Quiza el autor dej6luego de romperlos ventanales del club, quizano; pero como Ia intervenci6n judicial ofrecia, junto a Ia sanci6n, altemativas de comportamiento, no hizo crecer nunca suplementariamente Ia necesidad de daiiar cosas ajenas. Esto tampoco sucede cuando el enfoque del diagn6stico esta equivocado, porque en todo caso Ia reacci6n vista ofrece una posibilidad existencial altemativa, y por eso se diferencia de Ia pena. 

2. LA CONCEPC!ÖN DEL DERECHO PENAL 

Hay determinadas reservas que se dirigen ademas contra Ia especial conformaci6n de Ia construcci6n juridicopenal. En Io fundamental, Ia pena no es mas que un procedimiento de efectos desagradables, y Ia concepci6n juridicopenal coindde perfectamente con los conceptos de Ia teoria del aprendizaje, que habla habitualmente de estfmukJs aversivos. Cuando Ia aplicaci6n de estos estimulos debe teuer u n efecto fundamentalmente especialpreventivo, entonces e1 organismo tiene que experimentar el malestar resultante, como consecuencia directa del comportamiento indeseado; en consecuencia, los estimulos aversivos deben ser presen~ad?s :n directa relaci6n con Ia secuencia del comportamiento cuya cuota debe dismmwr. Pero para ello no resulta suficientemente estrecha Ia ligaz6n juridicopenal entre hecho y vivencia de Ia pena. 

a) Los pokJs de Ia ligaz6n juridicopenal 

La ligaz6n fracasa, en principio, porque el hecho y Ia vivencia de Ia pena no se apoyan con suficiente fuerza en las condiciones personales, y por ello no coinciden totalmente en el plano del comportamiento. 
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1) EI hecho antijuridico como primer polo de Ia ligaz6n e~ d~fmi~o penalmente diante e] hecho tipificado del ilicito. Este modo de descnpc16n srrve solo para ~e ecesidades normativas del tipo an6nimo de prevenci6n, ya que para Ia finali;s;de manejar comportamientos individual es es demasiado poco preciso, porque "1 d fini' ci6n legal no corresponden dimensiones de comportarmento. Esto se aae 
· !b .. fl · cl tomando el eJ· emplo del bebedar quese toma agres1vo so o aJO m uenc1a a ara . 1- ·di al alcoh6lica y !esiona a alguien. Desde Ia perspectiVa del co~tro Jun ~open come-te el delito de lesiones corporales, pero en el terreno espec1alprevent1vo el enfoque reposa en Ia agresi6n, sino en su inclinaci6n al consumo de alcohol, cuyas ~~cunstancias y entretelones se hallan, sin embargo, muy !ejos de Ia Interpreta-cion tipica del hecho ilicito. 

. . Las perspectivas de Ia protecci6n an6nima de bienes juridicos_~ d~ Ia_ n_>Odifica.. especialpreventiva de Ia conducta no coinciden. La construcc10n JUridicopenal cron . · l'd I tiene exactitud, pero solo en el plano n~~matr':o, ~~mtras que a ~ner e en e ]ano del comportamiento, en Ia comple)Idad sicologrca de _las predispos1c10nes personales freute a las normas juridicas, puesto que sus tipos pen~es pueden p realizados mediante las mas diversas muestras de comportarmento. . ser Para las finalidades educativas, las distintas posibilidades de comportanuento deben ser diferenciadas, y por tal motivo, por ejemplo, Ia terapia del compo~tamiento se concentra sobre Ia clasificaci6n de las conductas. En verdad, se mqmeta menos que el derecho penal por las causas de los sintomas, pero acentua sus estimulos fuertemente sobre el conocimiento de las ~structuras personales clasificadas. 
· 1 .. Solo mediante esta referencia a Ia persona individual cons1gue_ a sancwn -construida conforme a Ia teoria del aprendizaje- calidad prospectiva, no obs-tante que tambien esta fijada a c?mpo~tamien~o~ pasados. . .. 2) EI segrmdo polo de Ia Iigazon esta constitmdo por el estun_ulo pumtivo, el cual, sin embargo, no es lo suficientemente prec1SO para constrturrse e_n un modelo aversivo de comportamiento, porque ofrece a los purn_dos demas1adas posibilidades de escapatoria al estimulo sancionatorio2D. Por eJemp_lo, Ia carga de pagar una suma de dinero por concepto de multa puede ser ev1~ada por el afectado pidiendo el dinero a sus familiares o a sus anugos, salvando as1 el esfuerzo que le significaria tener que ganilrselo. Por sobre todo, en las penas privativas de libertad a Iargo plazo se muestr":' muy especialmente las debilidades en esta direcci6n, porqu~ Ia presencw c?m':~cativa de los presidiarios logra, pese a Ia estrechez, espacros para Ia r~alizacron de conductas que estos desean realizar aut6nomamente. Esto tJene aun m_ayor vigencia cuando, a causa de un tratamiento, el preso es motivado a ganar gratiflcaciones mediante su buen comportamiento, con el cual se pue~ den evitar hasta cierto grado las sensaciones aversivas, sin que haya una 

20- Es condici6n esencial para una eficacia maxima que el sancionado sea accesible en forma incondicional; v€ase a AzRIN/HOLZ, Punishment, en HONIG, Operant behavior: Areas of research q_nd application, 1966, p8gs. 380 y ss.; y a CH. CHRISTOPH-LEMKE, Bestrafung, en CH. KRAIKER, Handbuch der Verhaltenstherapie, 1974, p8.g. 66. 
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referencia <lirecta al delito cometido. Esta evitaci6n no es necesariamente de lamentar, si se tienen en cuenta las carencias preventivas de Ia pena respecto del autor. No obstante, descalifica por completo Ia capacidad funcional de Ia construcci6n juridicopenal, puesto que Ia eficacia de Ia pena pierde toda previsibilidad cuando el probando esta en condiciones de manipular por si mismo su intensidad. 

b} EI tipo de ligaz6n 

Menos apta aun para Ia funci6n preventiva es Ia relaci6n entre sanci6n y hecho sancionado, ya que Ia distancia temporal que media entre ambos supuestos disminuye considerablemente el grado de eficacia de Ia pena'l. Este problema se puede considerar aun con metodos procesales, esto es, propios del derecho penal, si bien Ia aceleraci6n del proceso encuentra pronto sus fronteras sistematicas en las garantlas procesales en favor del acusado. Mucho mas pesada es Ia carga del contenido daiioso propio de Ia pena, porque las secuencias indeseables del comportamiento solo se dejan reducir mediante tecnicas aversivas a lo sumo cuando Ia selecci6n y medici6n de las sanciones punitivas se orientan seglin las expectativas futuras de comportamiento. Por ello, las sanciones estructuradas preventivamente se parecen a las medidas penales de mejoramiento de Ia conducta''• porque tambien en estas el pron6stico esta referido al comportamiento pasado. Por eso, el hecho cometido presta solo el contomo necesario a la aplicaci6n de Ia sanci6n sin servirle de punto de referencia aut6nomo. Solo asi se puede construir prospectivamente Ia sanci6n, ligando <lirectamente el desagrado de Ia sensaci6n aversiva con el comportamiento indeseado. 
La asociaci6n 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, y principalmente porque concretiza Ia pena sobre el autor identificado por el hecho cometido, no ocupandose de dirigir su comportamiento futuro. Este mecanismo retrospectivo del enfoque juridicopenal asocia tambien al comportamiento pasado la calidad aversiva de Ia sanci6n. 
EI dogma normativo de Ia retribuci6n gana, de este modo, relevancia sicol6gica, pues Ia fij aci6n al decurso hist6rico trasforma profundamente el alcance perceptivo del mal infligido. Y dado que este es querido precisamente como mal en el contexto juridicopenal, se autonomiza en el procedimiento de su · aplicaci6n, y con ello pierde su referencia al concepto aversivo de Ia prevenci6n 

21 V€ase a AzRINHOLZ, Iug. cit.; a CHRISTOPH-LE.MKE, lug. cit.; y a EYSENCKRACHMAN, Neurosen, 1971, pilg. 19. 
22 EI derecho penal alemim contempla, adenuis de la sanci6n por culpabilidad, medidas de aseguraci6n y correcci6n (por ejemplo, internaci6n en clinicas siqui8.tricas, institutos de deshabituaci6n) que no requieren culpabilidad del delincuente sino solamente el peligro de una repetici6n futura. La disposici6n de estas medidas, sin embargo, no debe sobrepasar la proporci6n de los delitos cometidos o a cometerse en el futuro, ni el grado de peligrosidad del delincuente (§ 62, StGB). 
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· d 1 endizaJ· e y se constituye inmediatamente en menoscabo o de Ia teona e apr ' 
perdida personal. 

d limi·t .. de Ja pena como menoscabo personal tiene especiales efectos Lae aciOn , . dd .. · .. al que no produce un estimulo mornentaneo, srno e urac10n en Ia e]ecuciOll pen ' . . . I 'd · a toda Ja privaci6n de libertad. Esto vale, en prmc1p1o, para a 1 ea extens1va . . . t 1 t · t' ue de tratamiento tenga el personal de ejeCuCion penal, pues o que a ema_1ca q t' nal tiene que ser elaborada necesariamente con los elementos retn~meduca 1vope . ll 1 d d s mantemdo tivos de Ja concepci6n generalpreventiva. Por e o, e . e ucan o e .. , en Ia culpabilidad por Ja trasgresi6n a Ia norma, y solo_ tiene ?erecho a Ia ~o~ICIOn . . di disminuida que Je habia asignado la sentencJa. BaJO estas condicwnes, !~r:t':.nuento pedag6gico en el derecho penal rechaza siempre al autor, en lugar de confirmarlo en su daiiado ambito de responsabilidad. 
Para los destillatarios de la pena, las consecuencias son ~(In mäs d~cisivas, or ue Ia dinfunica siquica de Ja aplicaci6n de Ia pena adqmere el carac.ter. d~ p c~so totalmente aut6nomo, ya que el penado se preocupa ~olo por el mal mfligi· su I d elaborar Ia incriminaci6n de su comportarmento; tal vez por eso do, end ug"':tuearse en Ia totalidad del aparato de ej ecuci6n penal, y a soportarlo, apren e a SI 'bl t'd do . · · ensando cada vez menos en el hecho pun1 e come 1 o, cuan nuentras que rra P . · d . situativamente sea tomado en cuenta por Ia pena. Las sancwnes orgamza as :~;ospectivamente se apart:m.entonces del delito y sus disposiciones de compor

tamiento, en lugar de repnmirlas. 
L di ho es valido paralas hip6tesis de Ia teoria del aprendizaje, en no menor 

did
o c ara Ia elaboraci6n de Ia dimensi6n espiritual de Ia culpa, porque me a que P 1 .. t e1 decimiento Ia vivencia del arrepentimiento presupone que la r_e acwn en re pa de Ia pena y Ia violaci6n del derecho permanece mtacta. Pero el conta~to ~o:. el mal independizado, como tecnica aversiva, no deJa el carmno !ihre para ras ~ mar las disposiciones de comportamiento, desplazando de este ~~do a un segun o plano Ia elaboraci6n espiritual interior sobre el hecho cometi o. 

EI sufrimiento por Ia conciencia del ilicito no es despert.ado por la pen~, sino or la comisi6n misma del hecho, para lo que es necesari~, una :onci~Cia n ~sibilidades de funcionamiento, pero para cuya conformacwn no mt~rvi~~e ~ii,n medio educativo extraordinario, sino que surge del proceso de sOCI~a~:on en su conjunto. La pena particular, al contrario, proporciona eierneutos mas ~~n extraiios a Ia reflexi6n espiritual. En todo caso, no se produc~ una cone~~~ funcional con el arrepentimiento que solo puede ser lo~ado mediante el pa o miento de Ia pena cuando esta es construida retrospectlvament.e, Y solo ~~and los presupuestos personales y situativos son favorables y asl lo pernu en. 
d t' d qui que los marcos Corno segunda tesis puede ser comproba o, a p:o: r:::y ~oco favorables de referencia ~';lridicopenal~s. ofrec~n presu~t:':mento individual, porque Ia para Ia couecciOn de dlsposiCIOnes e compo d , . y a1 mismo tiempo pena demuestra tener un muy dudoso rango pe agoglcO, 
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ser de un alcance muy inseguro. La debilidad especialpreventiva de Ia pena 
estä definida por las caracteristicas de su eficacia sicol6gica, y por eso mismo 
no puede ser eliminada mediante Ia reformulaci6n de enfoques normativos de 
valores en el ämbito de las ciencias de Ia educaci6n. 

IV. La conformacion juridicopenal de Ia privacion de libertad 

Las carencias de Ia pena hasta aqui esquematizadas aludian especialmente 
a Ia limitaci6n temporal de los estimulos, que se agotan en el hecho de infligir 
un mal. La ejecuci6n penal y las medidas educativas del catillogo del derecho 
penal juvenil van lejos porque tienen mayor duraci6n. Mediante ellas, el presi
diario mismo suaviza ocasionalmente Ia calidad aversiva de su encierro, con 
Ia propia iniciativa, y por su parte, el aparato de control tambien puede confor
marse con interpretar Ia irrupci6n de Ia pena como simple apertura de las 
posibilidades de influencia. EI contenido dafioso de Ia pena se reduciria enton
ces a Ia regulaci6n obligatoria de las circunstancias de vida, dejando el corres
pondiente espacio al tratamiento pedag6gico. 

1. LA DEL!MITACIÖN DEL CONCEPTO FORMATIVO 

a) El contexto generalpreventivo 

Es cierto que las medidas aplicadas a Ia ejecuci6n penal tienen, a Iargo 
plazo, una oportunidad de liberarse un poco de las tipicas previsiones de Ia 
l6gica juridicopenal. Y a desde antiguo se ha intentado suavizar Ia antinomia 
entre los fines de Ia pena (retribuci6n, prevenci6n general y especial) mediante 
su distribuci6n en distintos escalones concretizadores de Ia sanci6n23. De tal 
modo, las tareas generalpreventivas adquieren un rango predominante a partir 
de Ia amenaza penal, mientras que en Ia ejecuci6n penal son las expectativas 
especialpreventivas las que ven reforzada su importancia. Pero ellas no se 
independizan reciprocamente, puesto que las une Ia aplicaci6n de Ia pena, 
acto que garantiza Ia materializaci6n del derecho; de ahi que el principio de 
Ia funci6n an6nima permanece en todo caso mas fuertemente ligado a Ia aplica-· 
ci6n de Ia pena, que a las conveniencias educativas de una profilaxis delictiva 
individual24. Esta ligaz6n coloca a Ia ejecuci6n penal bajo un especial contex
to generalpreventivo, mediante el cual el concepto retributivo permanece pre
sente, puesto que Ia medida siempre se verifica porque se ha cometido un 

23 vease a c. ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe (1966); Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p!igs. 1 y ss.; a H. SCHÜLER SPRINGORUM, Strafvollzug im Übergang, 1969, pilgs. 129 y ss.; a BRUNS, ob. cit., 1974, pil.gs. 211 y ss.; y a MILLER-DIETZ, ob. cit., 1979, pRgs. 32 y ss.; ademäs, a M. E. MAYER, Strafrecht, AT, 1915, pilg. 419; y a W. SAUER, Der Strafzweck nach Auffassung der Entwürfe, "DJZ", 33 (1928), pllgs. 907 y ss. 
24 No obstante, nec~sitan justificaci6n especial: RoxiN, ob. cit., 1966, p8.g. 12. 
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ilicito. Por eso mismo tambi€n en referencia a la persona permanece, en principio, 
ante todo, como un mal querido. . , . . 

y Donde el derecho penal orienta el tipo de Ia sanc10n se~ n~c~s•d_ades ~orma-
. mo por ejemplo en el § 18, pärrafo 2, de Ia ley ]udicial JUvenil25, Ia tivas, co I . . "di d b dependencia estructural es alm ~äs ~ande •. ~ues a consecuenc1a Jurl ca e e 

ser eJ· ecutada con Ia nnsma illtencron con que fue ordenada. Por ello Jlegar a . . . ·r· · · · · d I amente a primer plano Ia 1dea retrihuttva espec1 1ca, Sill perJUICIO e pasa c ar . . tidura verbal con los ropajes juridicopenales de Ia formac16n o educact6n. su ves . · nil a1 Por ello aparece como estrecha Ia inclinaci6n de los Jueces JUVe es emanes, 
de agotar completamente las posibilidades educativas del catillogo de consecuen-
cias juridicas26- • • • EI § 2 de Ia ley de ejecuci6n penal formula su meta_ de_ e!ec~c10n _de modo 
mucho mäs !ihre que en el § 91, pärrafo 1, de Ia Je~ JUdiCial !uvenil27

• pues 
Ia idea formativa permanece necesariamente predetermmada-~ediante el_contex-
t ecialmente estrecho. EI contenido y el efecto de Ia sancwn pueden liberarse o esp "gnif" , . d s Jineamientos dogmäticos fundamentales, pero esto no s1 1ca aun nmgu-
e ~udependencia del poder de definici6n en Ia direcci6n de las ciencias humanas; na ill . pedag6-pues, al contrario, falta Ia posibilidad de delimitar Ia ~ucaci6n en su praxr,s 

gica, de respeto por Ia finalidad primaria de castlgar. . . 
Cuando Jas consecuencias juridicas disponibles son definida~ _en parte como 

cionatorias y en parte como formativas, es posible quela seleccwn ~e sancwnes ~:que el acento en uno u otro aspecto. Esta variabilidad ~reve, Sill embargo, 
que Ia formaci6n y Ja pena son coloraciones semejantes, y segun el caso,_combilla
bles con un tipo de reacci6n concebible unitariamente. En conse~en~a, -~bos 
tienen que encarar e1 problema de Ia modificaci6n del compo;:anuento illdiVId~,al 
d do tipicamente semeJ· ante, y solo entonces es cuantlf1Cable Ia formacwn e= I "di"al mediante Ja pena, como estä previsto en el § 18, pärrafo 2, ?e la ey_ JU Cl 
·uvenil. Solo que de este modo Ia formaci6n recibe una tendenc1a potencJalmente ~unitiva2s, que hace imposible su diferenciaci6n cualitativa de Ia ~ena, porq~e 
Ia pena pasa ahora, en el contexto penalpedag6gico, de ser un. sunple medio 
formativo, a ser un concepto de influencia sobre el comportanuento. 

25 v ease nota 8. · 
26 Vease a H. KAUFMANN, Jugendstrafrechtsreform de lege lata?, -~n Festschrift Welzel, 1974, P~· 

898; a H. RAUSCH, Untersuchungen zur generellen Praxis der Verhängu~g der Juge~dstraf~n · 
N otros, Ju endliche Straftäter und ihre Verfahren, 1975, pags. 19 Y SS:, a G. ISER, ~~:l=atf Jugend u~dRecht, 1977, p8.g. 163; a F. SCHAFFSTEIN, Zur Problematzk des Jugendarrests, "ZStW", 82 (1970), p8.g. 866; y a E. MULLER, Zum Erziehungserfolg der Jugendstrafe von 

unbestimmter Dauer, 1969, pägs. 115 Y ss. . . 
21 V'ase § 2 StVollzG nota 7· e1 § 91, pB.rrafo 1, JGG, dice: Mediantela eJecUcl6n·de Ia pe~a ·uvenil S: pretende educar ~ sancio~ado para que en el futuro lleve una vida (J:e~enswar:dell ~onra e: ~rechtschaffen) y responsable, n, 1: Orden, traJ:?jo, ensefianza, deportes y achvtdades mgeruosas 

el tiempo libre, son las bases de esta educac10n. . 
28 H. KUPFFER, Erziehung als Strafform?, "KrimJ", 6 (1974), pags. 249 Y ss. 
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b) La relaci6n entre culpa y formaci6n 

Dogm8.ticamente pueden proyectarse la formaci6n y Ia sanci6n dependiente 
de Ja culpabilidad desde dos perspectivas distintas sobre un plano definitorio 
unificado. Una establece Ia culpa como caracteristica de Ia formaci6n, y mediante 
eil~ se estiliza como indicador de necesidad formativa. A esta direcci6n tiende 
Ia Corte Suprema Federal Alemana cuando, en Iitera! coincidencia con Ia formula· 
ci6n de Ia ley, hace depender Ia aplicaci6n y duraci6n de Ia pena de criterios 
educativos tambien cuando su legitimaci6n se apoye exclusivamente sobre Ia 
gravedad del reproche de culpabilidad29. Medianteeste proceso se trasforma ne· 
cesariamente la descripci6n del contenido de la culpabilidad, puesto que abora 
no determina mas la violaci6n de un ambito de responsabilidad limitado, sino 
que determina un estado evolutivo. De tal modo, Ia opini6n sobre el error de 
empleo situativo de libertades de decisi6n se pierde en un complejo cuadro de 
mecanismos deficitarios de direcci6n del comportarniento, cuyo parentesco con 
Ia construcci6n de Ia culpabilidad por el modo de vida apenas si puede ser pasado 
por alto. En el derecho de menores significa practicamente una renuncia a Ia 
demostraci6n de la culpabilidad, pues se podra hacer responsable al imputado 
por su modo de vida aun en menor proporci6n que al adulto. Pero entonces, 
solo se puede legitimar la imposici6n de un castigo al ilicito mediante Ia ley 
del tali6n, lo que esta, como es !6gico, hist6ricamente superadoao. 

Esta hip6tesis es constantemente cuestionable en el ambito del enfoque del 
control juridicopenal, porque quita a Ia delimitaci6n de Ia culpabilidad su funci6n 
protectora, sin suprimir al mismo tiempo Ia estructura retributiva de Ia pena31. 

EI otro punto de vista parte de Ia culpabilidad y subordina Ia caracteristica 
de Ia formaci6n. Esta se desnaturaliza por ello a simple finalidad de Ia pena, 
y sigue en su tematica a Ia organizaci6n juridicopenal. 

29 "BGHSt", 15, p:ig. 224; 16, p!lg. 261; "GA", 1954, pilg. 309; 1955, pRg. 364; "Strafvertei
diger", 1981, pilg. 26, y las decho:iones no publicadas: 2 StR 83/61; 1 StR 125/71; 1 StR 305/71. 

30 Aunque en este sentido todavia J. TENCKHOFF, Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld?, 
"JR", 1977, pilg. 485; el autor piensa que el joven principalmente no tiene culpabilidad completa, 
y, por tanto, basa Ia pena por culpabilidad mAs sobre Ia gravedad del injusto. 

31 En la mayor parte de la literatura la jurisdicci6n no ha sido aceptada, reprochffildole prin~· 
cipalmente de confundir las dos alternativas del § 17, p8.rrafo 2, JGG (vease anotaci6n 12), y 
de no tener en cuenta que la pena juvenil es una pena criminal autentica y, por tanto, deberia 
considerar el aspecto de una retribuci6n justa para el delito cometido con culpabilidad; vease 
a F. SCHAFFSTEIN, Schädliche Neigungen und Schwere der Schuld als Voraussetzungen der Ju
gendstrafe, en Festschrift Heinitz, 1972, p3gs. 461 y ss.; a G. GRETHLEIN, AnotaciOn a1 BGH, 
"NJW", 1961, pilg. 278, ob. cit., pilgs. 687 y ss.; a J. HELLMER, Schuld und Gefährlichkeit im 
Jugendstrafrecht, 1962, pilgs. 43 y 57; a MICHE, ob. cit., pB.g. 60; a KOHLHAAS, Die Bedeutung 
von Haltung und Persönlichkeitsbild bei der Urteisfindung "Rdj", 9 (1961), pB.g. 159; a A. E. 
BRAUNECK, Die Jugendlichenreife nach, § 105, JGG., "ZStW", 77 (1965), pB.g. 210; a BRUNS, 
ob. cit., 1974, pB.gs. 255 y ss.; a R. BRUNNER, "JGG", 1978, § 17, 5a; a MAURACH, ob. cit., 1971, 
pB.g. 921; y a E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 1975, pB.g. 684, con mils detalles; aceptando 
solamente H. RIEDEL, JGG, § 17, 3c; con cierta reserva en la critica, DALLINGER LACKNER, JGG, 
1965, § 17, 18s; en forma positiva, pero en conexi6n alternada, BRUNS, ob. cit., 1974, pilg. 250. 
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La misma intercambiabilidad de muestras pedag6gicas y juridicopenales 
es finalmente prevista si, como BRUNS32, se pretende plantear la existencia 
de un espacio entre escala penal necesaria para la educaci6n y las que aUn 
son posibles, de tal modo que puedan ser tomadas en consideraci6n finalidades 
opuestas de la pena en el ambito de las metas formativas. 

Tambien, seglin esta posici6n, el concepto de formaci6n tiene que estar 
unilateralmente marcado por el derecho penal, si se quieren evitar fricciones 
con los puntos de vista juridicopenales. 

En esta estrecha asociaci6n resulta 16gico que el derecho penal aleman 
de menores Iimite Ia finalidad formativa a Ia pretensi6n juridicopenal de dismi· 
nuir Ia cuota de reincidenciaaa. La graduaci6n normativa de los procesos de 
socializaci6n, en las tres etapas de: disposiciones crimin6genas, fidelidad a 
la !ey en general y responsabilidad social, no corresponden, sin embargo, de 
ninglin modo a los procesos sicol6gicos en el plano del comportarniento, ya 
que las matrices de el estan alli mas entrelazadas de lo que lo permitirian 
las mismas combinaciones seg(In criterios juridicos. 

Una educaci6n definida seglin el derecho penal no alcanza, sin embargo, 
a causa de su marco de referencia especifico, para una legitimaci6n mäs amplia. 
Par ello, Ia formaci6n debe estar orientada hacia es tos fines, cuando mits tarde 
no puedan ser verificados en el contexto pedag6gico sin causar fricciones. 
Con ello, Ia formaci6n permanece definitivamente bajo Ia premisa del reproche, 
ganando competencia propia, con alguna amplitud, solo alli donde Ia materiali· 
zaci6n del derecho no exij a un castigo, y Ia pretensi6n punitiva pueda ser 
suspendida por consideraciones juridicopenales. Este es, a lo sumo, el caso 
de aplicaci6n de las medidas educativas del § 9 de Ia ley judicial juvenil. 
Cuando, al contrario, se piensa que el autor no esta especialmente necesitado 
de formaci6n, o cuando ha cometido hechos ilicitos de importancia considera· 
ble, Ia formaci6n se reduce a una simple medida disciplinaria, como sucede 
cuando se ordenan medidas correctivas y penas seglin Ia culpabilidad. 

Pero este enfoque no permanece de ninglin modo limitado a los casos 
en que no son demostradas las intervenciones de motivaci6n educativa. En 
el derecho aleman esto es bastante claro en los casos en los cuales Ia aplicaci6n 
de Ia pena juvenil puede apoyarse expresamente en inclinaciones destructivas. 
Sobre esta variante de intervenci6n, el enfoque discip!inario encuentra tarn· 
bien el acceso al ambito central de la pedagogizaci6n de Ia pena, puesto que 
ambos tipos de pena no seran separados ya mas desde el punto de vista del 
derechomaterial y el ejecutivo. La pena debe tambien superar las inclinaciones 

a2 Ob. cit., pB.g. 257, haciendo referencia a una parte de la sentencia BGH St 8, pB.g. 78, 
no publicada en la colecci6n oficial. 

33 ZIPF, ob. cit., 1969, p8.g. 153; A. WEITL, Die dogmatischen Grundlagen des gelten~~n ..:~
gendstrafrechts, Diss., 1965, pilgs. 63 y ss.; MIERE, ob. cit., 1964, pB.g. 23; LG HANNOYER, RdJ , 
1962, pilgs. 13 y ss.; vease tambiE~n a HELLMER, ob. cit., 1962, pB.gs. 24, 30, 39 y ss.; 1gu~me~~e, 
G. BLAU, Die Bedeutung der Tat in Jugendstrafrecht, "MDR", 1958, pilg. 782; para Ia eJecuciOn 
penal, ScHOLER.SPRINGORUM, ob. cit., 1969, pRg. 158. 
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destructivas que habria tenido que reprimir una formaci6n "adecuada" con 
anterioridad. Con esta tarea, empero, le es asignada Ia de disciplinar al educan
do, como verdadero potencial educativo. La pena pedagogizada aparece enton
ces sencillamente como tema conductor de Ia actuaci6n pedag6gica. La forma
ci6n no se desarrolla, por eso mismo, nunca mits por sus propios medios, 
y siempre es una funci6n de Ia pena, o por lo menos Ia pena funci6n de Ia 
formaci6n34. 

2. CARGAS DE LA ORGAN!ZACIÖN DE EJECUCIÖN PENAL 

r 

La ejecuci6n
1 

penal tiene dificultades para liberarse de estos condiciona- ;I 
mientos. Desde os primeras dias de Ia Casa de reclusi6n de Amsterdam Ia 
disponibilidad estacionaria del probando abri6 fascinantes dimensiones 'del 
control terapeutico del comportamiento; sin embargo, Ia pretensi6n pedag6gi-
ca no se pudo imponer nunca a Iargo plazo contralas estructuras retributivope
nales. La privaci6n de libertad fue interpretada casi inmediatarnente como 
pena, no bien ingres6 en el repertorio de sanciones del derecho criminal. 

Tarnbien Ia actual ejecuci6n penal entra siempre en conflicto con el enfoque 
retributivo de Ia pena, por los motivos arriba expuestos, y tanto mas cuanto 
mas seriamente tome en cuenta su misi6n pedag6gica. La funci6n de matriz 
generalpreventiva puede ser ocultada, pero nunca desatendida. Asi como Ia 
pena suspendida puede estilizar su contenido daiioso en simple amenaza, asi 
tarnbien Ia ejecuci6n penal no necesita ocuparse de Ia existencia personal en 
forma total; los escalonamientos seg(m grados de restricci6n de Ia libertad 
de movimientos son suspendidos aun en las mas intensivas formas de prisiona
lizaci6n. Pero las limitaciones a Ia libertad de movimientos permanecen, sin 
embargo, de considerable arnplitud, y solo son reducidas a modo de prueba. 
Si, por ejemplo, el menor responde con fugas a Ia indulgencia juridica de 
Ia ejecuci6n penal abierta, sera remitido nuevamente a un establecimiento 
cerrado, por no haber estado capacitado para las exigencias especiales de 
Ia medida, cuyo fracaso esta representado por el mismo, ya que Ia organizaci6n 
pedag6gica del aparato es apenas visible en el caso individual. 

Desde el punto de vista de Ia pena, esta atribuci6n de responsabilidad 
a Ia persona del probando esta completamente justificada, puesto que Ia impo
sici6n de un mal mas riguroso (Ia mayor reducci6n de Ia libertad) apareci6 
ya como justificada por Ia violaci6n del orden juridico, permaneciendo solo 
suspendida hasta que el probando se ganase Ia mejoria de su situaci6n median
te el propio comportamiento. Si mediante su fuga se atribuy6 mayores benefi
cios, atac6 lo referente a Ia distribuci6n estatal del monto de las penas, sin 
estar autorizado para ello, por lo que su mero encierro no Je acarrearia verdade
ramente un empeoramiento de su situaci6n, sino que solo Je haria perder el 
beneficio aun no ganado de Ia suavizaci6n penal. 

34 KUPFFER, Iug. cit. 
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Lo expuesto solo es legitimo seg(!n el mecanismo retributivo de Ia desapro
baci6n, pero si, por el contrario, se tiene a la ejecuci6n penal abierta como 
conveniente desde el punto de vista pedag6gico35, entonces aparece en este 
proceso, en el plano de la ejecuci6n penal, el mismo estrechamiento sistematico 
penal del pensamiento educativo, tal como ya habia sucedido respecto del 
derecho material. La educaci6n o formaci6n es solarnente una tarea menor 
de la pena, que se gana mediante un comportamiento relativarnente bueno, 
y que se puede perder mediante un comportamiento relativarnente malo36. 
En realidad, esta no es una cuesti6n de deficiencias institucionales, sino un 
problema tipico de este proceso. 

Tarnbien el sistema de las sanciones carcelarias internas es objeto de mu
chas influencias provenientes de esta interpretaci6n educativa juridicopenal, 
puesto que casi todos los acontecimientos educativos gratificantes de la carcel 
se van suspendiendo escalonadarnente cuando el delincuente no se comporta 
con correcci6n, o sea, cuando por regla general mas necesitado de educaci6n 
aparece. Evidentemente, tiene que estar ya relativarnente educado, esto es, 
disciplinado en el tipico sentido juridicopenal, si pretende alcanzar el pleno 
disfrute de las ventajas pedag6gicas. 

Las tensiones entre formaci6n y retribuci6n no solo resultan claras por 
medio del _anälisis de cada una de las medidas carcelarias. La privaci6n de 
!ibertad en general, no parece muy indicada como terreno para el ejercicio 
del comportamiento social, o en todo caso no lo es mediante el repertorio 
pedag6gico que tiene a disposici6n, ? q_ue razonablemente podria s~r _es~erado, 
dado que la totalidad del establecnruento estructura a los pres1diarws por 
fuera de sus necesidades sociales propias, perturba Ia formaci6n de grupos, 
y los compele a Ia actitud pasiva de administrados37. Sin embargo, Ia pe~a 
no es suspendida con el fundarnento -digarnos- de que no se pudo consegrur 
una plaza en un establecimiento abiertoas, y es tambien sabido que la estruc
tura compulsiva del establecimiento, como totalidad, no es precisarnente el 
mejor modelo para el aprendizaje del respeto al orden, y que ademas tarnpoco 
favorece la vivencia de necesidad de regulaciones sociales. 

Pese a todo, las disposiciones internas de los establecimientos penales 
compiten habitualmente en la reglarnentaci6n de detalles39, con cuya deter-

35 Corno continuaci6n al § 10, p8rrafo 1, St VollzG, tambiEm mim. 5, VVJug para menores; 
sin embargo, reducido. 

36 Vease a KUPFFER, Iug. cit. 
37 Referente a la situaci6n de la ejecuci6n penal juvenil, vease por ejemplo, en forma resumi-

da, a G. KAISER, Gesellschaft, Jugend und Recht, 1977, pitgs. 167 y ss. . 
38 Corno instituciones abiertas mcisten solamente el ''Fliedner-Hans'' Grob-Gerau, Y Ia eJecu

ci6n abierta en Ia JV A Hövelhof y Falkenrott, JV A Neumünster y Ia isla Hanöf~sand e11: el 
rio Elba, que se debe mencionar con cie:t~ reserva. debido a su situaci6~ to:po~B.fica espectal: 
Por lo demäs, esta forma de ejecuci6n se limtta a secc10nes pequeiias en las mstttuciOnes cerrad~s, 
vease· a T. SCHALT, Der Jugendstrafvollzug in freien Formen, Diss., 1975; y a KAISER, ob. ctt., 
1977, con muchos detalles, päg. 168. . 

39 VCase los ejemplos en H. J. FRIEDRICHS, Die Situation des Jugendstrafvollzuges m NRW, 
Diss., 1975, pägs. 192 y ss. 
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minaci6n se disminuyen aUn mas las tan necesarias iniciativas del educando. 
La seguridad y el orden externo tienen todavia, evidentemente, clara prioridad 
freute a las exigencias pedag6gicas, tendencia que se prolonga debido a las 
propias necesidades estructurales del establecimiento, porque toda organiza
ci6n 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 organizaci6n social. 

EI tipo disciplinario de la formaci6n educativa bajo formas penales presta 
graudes servicios a la tendencia uniformadora, y acarrea ademas el peligro 
complementario de que se la cultive expresamente. Por cierto que es välida 
en este terreno, como en otros, la afirmaci6n de que el cantrot es tan educativo 
como lo permitan sus agentes, pero es tambien 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: EI concepto de "formaci6n penal" 
coopera forzosamente a producir el estrechamiento caracteristico en torno 
de la conducta antijuridica. Se dirige principalmente a la conformaci6n del 
mal retributivo, que alcanza al autor subjetivamente, como expiaci6n. La tecni
ca del control generalpreventivo aplicada desemboca en lo especialpreventivo, 
en la comunicaci6n de vivendas expiatorias. Por cierto que esta tecnica 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 ejecuci6n penal pedag6gica favore
ce la reproducci6n de las estructuras autoritariopenales de dirigismo y conduc
ci6n, que sicol6gicamente son dimensiones poco estimulantes40. La definici6n 
que proporcionan las ciencias juridicopenales y de Ia educaci6n sobre procesos 
educativos, no son entonces coincidentes, o lo son solo por casualidad. 

La prioridad de definici6n queda en manos del derecho penal que por 
su especifica tecnica de control no esta en situaci6n de ceder este primado 
al !ihre juego de fuerzas de las teorias de las ciencias de Ia educaci6n y sus 
experiencias pedag6gicas. 

V. Control de la criminalidad en el contexto formativo juridico 

1. LA PUESTA EN PELJGRO DE LA COMPETENCIA PEDAGÖGICA 

Cuando los marcos de referencia juridicopenales dificultan considerable
mente el desarrollo deJa competencia pedag6gica, podria pensarse enseguida 
en sacar el control de Ia criminalidad del derecho penal, colocändolo en el 
derecho educativo. Sus tareas especialpreventivas gozarian alli, sin duda, de 

10 V€ase a TAUSCH-TAUSCH, Erziehungspsychologie, en la 8a ed. reformada, 1977, pilgs. 332 
y ss. 
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una situaci6n mas favorable, puesto que la orientaci6n personal de los trata· 
rn!e~to~ coloca, ?n.lo fundamental, todas las medidas bajo el primado de Ja 
efJcJencJa pedagog:tca, y solo se necesitaria imponer una pena en caso q 
esta apareciera como el mas adecuado de todos los medios disponibles. T,;,~ 
bien su e_structura de aplicaci6n se dej aria entonces trasladar sobre el efecto 
prospectJVo de _I~s es_t,imulos concebidos segU.n Ia teoria del aprendizaje. 

La clara leg:ttJmacwn del derecho penal a partir de Ia perturbaci6n delictiva 
del orden es disuel_ta, segU.n Ia propuesta anterior, en una estructura pluralista 
de metas. normatJvas, que en Ia formaci6n practica se condensa en simple 
ayuda onent~dora para los educandos. En todo caso, esta es Ia imagen del 
hombre prev1sta por Ia Constituci6n alemana, que pretende teuer a todos 
los ciu~adanos por ~ersonalidades libremente conformadas. La busqueda tras 
el prop10 lugar de ongen en este heterogeneo ordenamiento de valores es desig
nada, con frecuencia, como emancipaci6n. Por otra parte, el caracter de oferta 
de Ia mediaci6n pedag6gica, apenas si entra en colisi6n con el estricto ämbito 
de validez de las regulaciones juridicopenales. La vinculatoriedad de los valo· 
res d_ep~n.de, esencialmente, del juicio personal del individuo, y "dejarlo hacer" 
no sJgmf1ca que se lo libere de toda limitaci6n. Donde son creadas normas 
como resultado del consenso general de Ia comunidad social o sirven a Ja 
protecci6n de derechos ajenos, se constituyen, naturalmente.' impedimentos 
para Ia realizaci6n del individuo, con los que debe arreglarselas de algU.n modo, 
porque esta situaci6n otorga a Ia existencia individual su contenido social. 

Los verdaderos problemas surgen con Ia recepci6n de las tareas de control 
generalpreventivo, porque como este pertenece a los fen6menos basicos de 
las tecnicas de conducci6n social, esta sujeto solo muy Iimitadamente a las 
decisiones politicocriminales, como vimos anteriormente. Las tareas de control 
no son tampoco eliminadas mediante Ia trasformaci6n del contexto de control, 
y por ello tienen que servirse tambien del derecho educativo, y para ello no 
resulta apropiado el mecanismo de intervenci6n especialpreventivo. Su siste· 
ma de medidas pedag6gicas y ayudas terapeuticas tiene que tomar ahora 
tambie~ en cuenta el efecto de Ia sanci6n sobre otros ciudadanos. Y puesto 
que el tJpo de control permanece limitado al individuo, Ia 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 an6nimas. 

La prevenci6n general, por su parte, se vera recortada en su contenido 
sistematico, o sea, sera disminuida desde enfoque de control a dato de medi
ci6n. La pretensi6n formativa solo tendra entonces un alcance tan vasto como 
lo permitan los restos generalpreventivos de Ia estructura sancionatoria. 

EI tipo de reacci6n pedag6gica ha desenvuelto siempre cierta preferencia 
para programas de tipo juridicopenal en Ia confrontaci6n con las fallas de 
comportamiento41. La influencia de tales programas adquiere, sin embargo, 

41
• Cuando falta la orientaci6n sicol6gica, se trata en el anälisis del fen6meno penal solamen

te de 1m8genes acuiiadas por el derecho penal y la €tica, a los cuales solo se ha quitado la exactitud 
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di · nes con el ensanchamiento del campo de competencia, porque nuevas mensw . . , 
1 I f " no puede ahora hacer depender Ia aplicacwn de Ia pena so o a ormacwn . , . . . . 1 · · · 

de Ia apreciaci6n de su eficac1~ p.edagog:tc~ mdi.~Idual, ~uesto que a on~~1a 
pretensi6n de las tecnicas anommas de d1reccwn preswna po~ un.~ part.Ici~a-

" decuada en el proceso de control. En el plano de la realizacwn practlca cwn a d · 1 · edag6gica se produce, entonces, en el ämbito del derecho e ucativo, e rmsmo 
~onfficto entre las concepciones pedag6gicas y juridic?p~n~es que se observ6 
en Ja distribuci6n inversa de roles, en el contexto JUndicopenal. 

La pretensi6n educativa corre, bajo estas circuns~ancias, u.n peligro consi-
d able consistente en ceder su primado en Ia praxzs format1va en favor de 

er ' , f' d tecnicas represivas de tratamiento. Este presupuesto esta con rrma o por 
una cantidad de proyectos de ley alemanes, que entre 1968 y ~ 977 se esfo~z~on 
por lograr una sintesis de formas de control de comportam1ento pedagog:tcas 
y juridicopenales. Cuanto menos recargado estuvo el derec;ho formativo con 
reacciones para hechos antijuridicos, tanto mas emancipator10 resultaba, mien
tras que en Ia medida en que debiera llenar en mayor medida t~e~s penales, 
tambien se preveia su equipamiento en alto grado con med1das tecniCas repre
sivas de imposici6n. Esto es evidente, puesto que Ia clientela que se analiza 
apenas si se subordina voluntariamente a sanciones, i~dependi~n~emente de 
su calidad pedag6gica. EI caracter de oferta de las reaccwnes JUr~diCas corres
pondientes, discurre en estos casos vacio, y solo puede ser trabaJ ado durante 
el trascurso de su aplicaci6n. 

Bajo estas circunstancias, es de temer muy seriamente que de una vincula
ci6n entre reglamentaciones juridicopenales y formativas, el derecho educativo 
sucumba a los elementos represivos del derecho penal con mucho mayor proba
bilitlad a que suceda Jo contrario, esto es, que el control de I~ criminalidad 
se enriquezca con formas educativas. Cuando el derecho formatlvo solo puede 
articularse pedag6gicamente 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 
Ia exactitud juridicopenal. 

· De Jo expuesto resulta Ja cuarta tesis: La educaci6n pub~ca. esta en si 
en condiciones de reaccionar formativamente frente a Ja cnmmal1dad; pero,. 
sin embargo, no puede satisfacer los intereses especific?s de Ia prevenci6n 
general, que existen en todas las sociedades modernas, mdepend1entemente 
de construcciones dog:tnaticas, y que deben ser tenidos en cuenta. La cons1dera-

del tipo legal. En forma ejemplar la obra de LANGEVELD, cit., 1969,_p<igs. 140 Y ss._; de la c':lal 
J. DERBOLA V (Die gegenwärtige Stuation des Wissens von der Erzzehung, ;962, pag. 23) d~ce 
en todo caso que tiene "la profundidad de un Schleiermacher"; vease ademas a DURR, ob. CI~-· 
pB.g. 94; a ROMBACH, ob. cit., p!ig. 20; y a ESTERHUES, ob. cit., 1962, p8.g. 103. E:n la f_orma mas 
destacada FoERSTER (ob. cit., pitg. 36), cuya influencia sobre el derecho penal JUVeml data del 
movimiento de reforma al principio del siglo (Jugendgerichsbewegung), y que hasta la fecha no 
ha sido superada. 

-454-

ci6n de los intereses generalpreventivos desata, en el ämbito de Ia formaci6n 
especialpreventiva, confictos sistematicos muy parecidos a los que en sentido 
inverso causa Ia pretensi6n pedag6gica en el derecho penal. 

2. FORMAS DE ELABORACIÖN DE LAS TAREAS DE CONTROL JURIDICOPENAL 

Las tensiones entre tareas juridicopenales y tecnicas pedag6gicas son tan 
fuertes que apenas si pueden ser superadas en el ämbito del sistema. Si el 
control de desviaciones criminales es regulado tipicamente seglin el derecho 
penal, se constituye respecto de Ja ayuda formativa para menores un ämbito 
especial aut6nomo, cuyo abarcamiento por el derecho de menores continua 
siendo de naturaleza formal. De tal modo, no son de esperar trasformaciones 
mas profundas en Ia esencia institucional, y dado que el enfoque tecnico de 
control sigue incidiendo como antes, el personal de las instituciones permanece 
estrictamente obligado a el. 

Un nuevo ordenamiento de este tipo se agota, entonces, en las palabras, 
y a Ia vez tiene que talerar el reproche de tratarse de un mero etiquetamiento. 
Las propuestas, digamos, de Ja Comisi6n de Trabajadores del Bienestar (aso
ciaci6n privada de fines sociales), por un derecho de ayuda ampliado para 
menores, se inclinaban en esta direcci6n, pues su catälogo de sanciones separa 
claramente Ia reacci6n por desviaciones criminales de Ia verdadera oferta de 
servicios seglin el contenido y presupuestos de aplicaci6n. 

La otra posibilidad consiste en ignorar los justificados intereses de Ja 
prevenci6n general, a fin de encarar de este modo su problematica. Pero con 
ello no puede ser evitada, sin embargo, Ja idea retributiva como fen6meno 
social, que hace de las suyas por debajo de Ia frontera de lo codificable, y 
que influye las medidas de Ja educaci6n publica, sin ninglin impedimento. 
Cuando Ja intervenci6n de Ja educaci6n publica se concentra demasiado al 
control de comportamientos indeseables aislados, funciona en buena medida 
bajo formas juridicopenales. La desatenci6n de los mecanismm an6nimos de 
direcci6n aumenta por ello decisivamente Ia arbitrariedad en el trato con el 
delincuente, sin aumentar Jas posibilidades de conformaci6n educativa. En 
este caso, cabe citar tentativas de extender Ja frontera de Ia imputabilidad 
legal por edad mas alla de los mojones de Ja sicologia evolutiva42 0 de desen
volver los controles seglin formas ajenas a Ja fijaci6n juridica•a. Dada que 
el derecho formativo no tiene Ia posibilidad de cubrir todos los intereses de 
control en forma efectiva, resulta como quinta tesis que esencialmente no 

42 M. WALTER, Zum Diskussionsentwurf eines Jugendhilfegesetzes, "ZBlJugR", 1974, pag. 
42; KAISER, ob. cit., 1977, pitg. 192, con mits detalles. 

43 Schriften der Arbeiterwohlfahrt, 22, 3a ed., 1970. En conexi6n con la discusi6n sobre Ia 
reforma del derecho de bienestarjuvenil (Jugendwohfahrtsrecht), sostenida en Alemania durante 
las Ultimas decadas. 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 
educaci6n juvenil. 
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se puede renunciar al funcionamiento del aparato juridicopenal, para lograr 
un adecuado tratamiento del fen6meno generalpreventivo. 

VI. La estratificaci6n procesal de los intereses de cantrot 

Evidentemente, Ia tarea formativopenal solo puede armonizarse en alguna 
medida con el enfoque del control an6nimo, cuando se logra proporcionar dife· 
rentes matices a los escalones de concretizaci6n de Ia sanci6n. Por necesidades 
tecnicas se necesita para ello una separaci6n tan clara como sea posible entre 
los intereses de Ia persecuci6n y Ia sanci6n, lo que objetivamente significa 
el sondeo del marco de control generalpreventivo, respecto de su tolerancia 
especialpreventiva. 

Los resultados de Ia investigaci6n sobre prevenci6n44 demuestran que 
Ia capacidad generalpreventiva del derecho penal no depende en primera linea 
ni de Ia especie ni del alcance de Ia sanci6n, como tampoco de Ia instancia 
en que se Ia ordena o ejecuta. EI verdadero efecto parece estar mas cerca 
de Ia incriminaci6n misma del ilicito, y partir de Ia intensidad de Ia persecuci6n, 
y efectivamente, las ventaj as de Ia prevenci6n general seran apreciadas en 
Ia creciente ampliaci6n de los riesgos para el autor, de llegar a ser 
descubierto45. Se trata de una perspectiva que entretanto se abarca desde 
el punto de vista individual de la teoria del aprendizaje, en Ia que tambi<\n 
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 prevenci6n hace su mayor esfuerzo verdaderamente en el 
ambito de Ia persecuci6n, surgen das nuevas tesis para el control de Ia crimina· 
lidad, al menos de Ia juvenil. Son las siguientes: 

. ~La eficacia generalpreventiva de Ia amenaza de sanci6n no depende en 
prmc1p10 del contenido de Ia consecuencia juridica, sino de Ia verosimil posibili· 
dad de llegar a ser identificado como autor penal. 

-EI caracter desaprobatorio de Ia retribuci6n de Ia culpa no aumenta 
Ia eficacia generalpreventiva de Ia amenaza punible. 

En el primer caso, Ia significaci6n del fen6meno del control an6nimo gene· 
ralpreventivo se concentra en Ia sistematica interna, pasando deIaparte juridi· 
comaterial a Ia procesal. Esto, porque el tipico efecto de control se apoya 
entonces, en lo esencial, en los actos de investigaci6n y determinaci6n de 

44 vease a G. _ST_EINVORTH, Diagnose: Verwahrlosung, 1973, pägs. 123 y ss., 144 y ss.; a T. 
M~sE_R, J_u!Jendknmmalität und Gesellschaftsstruktur, 1970, päg. 349; y a BRUSTEN MüLLER, 
Knmmahsterung durch Instanzen sozialer Kontrolle, "NP", 1972, p8gs. 174 y ss. 

10 H. WEBLER, Wider das Jugendgericht (1929), parcialmente publicado en SCHAFFSTEIN

MIEHE, ob. cit., p<ig. 77; Kommissions-entwurf der AGJJ de RIEDEL y otros, citada segUn B. 

~JM?NSOHN, V?m ~trafrecht zur Jugendhilfe (1969). En el rnismo ed.itor:Jugendkn"minalität, Stra{
JUSltZ und Sozwlpadagogik, 4a ed., 1972, päg. 25, anotaci6n 37; id., Jugendstrafrecht undJugend
hilfe~echt, "NP", _Sonderheft, 1973, p<igs. 101 y ss.; K.-H. KERSCHER, Reformtendenzen im Dis
k_usswnsentwurf emes neuenJugendhilferechtes, "ZfPäd", 1974, p8g. 575; BARABA&SACHBE, Funk
twn und Grenzen der Reform des Jugendhilferechtes, "KJ", 1974, päg. 41. 
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Ia culpabilidad, mientras '!-ue Ia verdadera determinaci6n de la sanci6n pasa 
a un segun~o plano, y me~ante ello se vuelve perceptiva para elementos espe· 
cialpreventtvos. Corno vehiCulo procesal para Ia estratificaci6n de los intereses 
de control, se utilizan cortes mediante estructuraciones procesales. Y a como 
simple divisi6n del juicio plenario como se discute desde hace tiempo en el 
derecho penal de adultos46, y entretanto tambien investigado empiricamente47 
presta eiertos servicios para Ia soluci6n de Ia criminalidad media y grave. 
En los trabajos de derecho penal juvenil tambien se trata el instituto, pero 
centrandolo mas en el punto de vista de las necesidades diagn6sticas de Ia 
misi6n formativa•s. 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 Ia ley judicial juvenil. 

Una ~on~trucci~n ~enerosa de lo_s enfoques procesales podria incorporar 
las orgamzacw~es pu?licas de formac16n para el resto del proceso, sin recargar· 
Ia por ello al rrnsmo tlempo con tareas generalpreventivas, puesto que estaria 
autorizada la interrupci6n del proceso penal para Ia aplicaci6n de programas 
formativos, sin influir sus contenidos con formas juridicopenales. 

La segunda tesis traslada tambien la diferenciaci6n de pena y formaci6n 
desde la ejecuci6n penal al plano de Ia determinaci6n de Ia pena, permitiendole, 
en virtud de ello, mayores oportunidades de realizaci6n. En el derecho penal 
general la estructura desaprobatoria de Ia sanci6n no puede limitarse a la 
comprobaci6n del hecho, pues el prestigio de la idea retributiva, pese a Jigeros 
retrocesos actuales49, tiene todavia mucho apoyo en las preferencias de la 
poblaci6n, de los agentes juridicos de control y hasta de Ia Corte Suprema 
Constitucional50, y, por ello, apenas si puede ser aislada del conjunto del pro· 
ceso en secciones procesales independientes. 

En el contexto del derecho penaljuvenil, los presupuestos son mas favora· 
bles, pues Ia edad adolescente, seg(ln los correspondientes conocimientos sico· 
16gicos, esta referida a cualidades especiales que se apartan claramente de 
las de los adultos, y tambien de la conducta de estos. Por eso, la adolescencia 
es apreciada habitualmente seg(ln puntos de referencia propios, que tienen 
en consideraci6n lo referente a su grado de desarrollo. El modo y contenido 
de sus sanciones no tienen, por ello, efectos directos sobre Ia conciencia juridica 
general, en Ia medida en que Ia delincuencia no pase de eiertos limites. Por 
ello, al menos frente a los menores de Ia misma edad que no han delinquido, 

46 V€ase por ejemplo, a H.-J. SCHNEIDER, Jugendkriminalität im Sozialprozess, 1974, päg. 
108; Y a E. M. SCHUR, Radical NoninterventionRethinking the Delinquency Problem, N. W., 1973. 

47 VE!ase la lista en KAISER, ob. cit., 1980, pRgs. 165 y ss. 
48 KAISER, ob. cit., 1980, pRg. 166. 
49 AzRIN HOLZ, ob. cit., 1966, pRgs. 380 y ss.; CHRISTOPH-LEMKE, ob. cit., 1974, pag. 66. 
50 La literatura sobre este asunto ha adquirido volumen considerable. veanse las aserciones 

detalladas en J. HERMANN, Die Refonn der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorbild des 
~ngloamerikanischen Strafverfahrens, 1971; TH. KLEINKNECHT, ''Informelles Schuldinterlokut'' 
lm Strafprozess nach geltendem Recht, en Festschrift Heinitz, 1972, pag. 651; B. EILAND· 

ZIMMERMANN, Das Schuldinterlokut in der Hauptverhandlung, Diss., 1975. 

-457-



el derecho tiene que realizarse en su fase retributiva, o generalpreventiva. 

Pero ellos tienen dificultades para mantener separadas las polacidades ejecu

ci6n penal y formaci6n publica, como se sostiene hoy en general"'· y, por 

tanto, tampoco es de esperar el logro de otras diferenciaciones mas sutiles 

entre motivaciones retributivas y formativas. . 

De tal modo, la desaprobaci6n no cumple en este itmbito ninguna tarea 

efectiva de control, y su enfoque puede limitarse constructivamente a la perse

cuci6n del hecho, y solo necesita aparecer en el contenido de Ia sanci6n cuando 

esto sea tenido por sensato desde el punto de vista pedag6gico. Una separaci6n 

tan profunda, solo se conseguiria si ,!ll tipo de control penal permaneciera limita

do a su mecanismo an6nimo especifico, y al mismo tiempo su empleo pudiese 

ser manejado segtl.n el criterio de su verdadera eficacia preventiva. 

De aqui se extrae la conclusilln final: Fuertes influencias educativas sobre 

el tipo de control juridicopenal presuponen una concentraci6n de intereses 

generalpreventivos sobre el hecho. Cuando mas claramente puedan ser separa

das la comprobaci6n de los hechos y la concretizaci6n de la sanci6n, tantas 

mas posibilidades tendra la formaci6n de ser eficaz segtl.n sus propias fuerzas. 

Hasta que medida de criminalidad cabe limitar los intereses generalpreventi· 

vos, mediante Ia investigaci6n tendiente a la demostraci6n de los hechos, es 

una cuesti6n empirica segtl.n el exacto efecto de la tecnica de control juridicope

nal. En el 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. 

51 SCHÖCH ScHREIBER, Ist die Zweiteilung der Hauptverhandlung praktikabel? "ZRP", 1978, 

päg. 63; D. DöLLING, Die Zweiteilung der Hauptverhandlung. Eine Erprobung vor Einzelrichtern 

und Schöffengerichten, 1978, ambos con mäs aserciones; vease tambien a J. WOLTER, Schuldin· 

terlokut und Strafzumessung "GA", 1980, päg. 81. 
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F ARMACODEPENDENCIA 

Doctor CESAR AUGUSTO GIRALDO G. 

J efe del Instituto de Medicina Legal de Medellin. Profesor 

de las Facultades de Derecho y Medicina, Universidad de Antioquia 

I. Aspectos generales 

~1 pa~r6.n o modo de consumir drogas va desde Ia ingesti6n ocasional 

con fmes ludicos, de una manera esporadica, hasta el abuso de esas sustancias; 

y como punto extremo, al estado de farmacodependencia. 

Epidemiol6gicamente puede desarrollarse un triangulo formado de una 

parte. por el agente p~oductor de la enfermedad, que es la droga, Ia cual de 

por_ ."' no ~s. buena m mala, y bien empleada en medicina tiene indudable 

accwn beneflCa; en el otro lado esta el vector, que corresponde al traficante 

al por mayor o al detal; y como base del triitngulo se encuentra el enferm~ 

farmacodependiente, victiroa o sujeto pasivo de los otros dos elementos del 

triitngulo (figura 1). 

Huesped: drogadicto 

EI estado farmacodependiente se acepta hoy mas como una manifestaci6n 

de trastorno mental,. que co~o una enfermedad en si; lo usual es que el indivi

duo padezca de algun desaJuste mental basico, con frecuencia del tipo de 

los trastornos de la personalidad. 

E'.' la inducci6n a la farmacodependencia, ademas de la personalidad basica 

del SUJeto, desempeiian papel principallos efectos farmacol6gicos de las dro-
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. i o de de endencia al que llevan, sea esta de tipo siquico, 
gas, atendiendo al t I? d d o~ulsiva de ingerir un färmaco de modo permanente 
que iruplica una necest· a ~ sico que lleva iruplicita, aparte de la compulsi6n por 
o continuo, o sea d~dlpdoff'. lo' :nca o metab6lica que obliga al consumo de esta, 
1 dr una necesi a ISIO o~ . "d . a oga, . entan trastomos fisiopatol6gicos conocl os como sm- . 
pues de lo contrano se pres anifestaciones varian desde calambres abdominales, 
drome de abstu:enc•a cu~as ~ iaceos hasta estados convulsivos eventualmente 
diafores1s, ansleda~ c':ad;~ J ue lleva la deprivaci6n brusca d~ barbitirrico~. 
fatales, co~o fes e 1' . eniendida como el incremento paulatmo de Ia dosls 
La toleranc•a ar:;:ro ~!~~ sus efectos placenteros es otro de los f~ctores de 
de droga J?ara P 1 arih ana y la cocaina, no suelen producrr acentua-
. tancla· alglllaS como a m u . , . d 'bl 
rmpor . . 1 c~alla dosis para cada embriaguez segima Slen o sensl eme~-

~:i~:I:~~l ~~o
0 

de los :;i~ ~c~~~~:;e~~o~~~::cf:: ::~:t::rc::~::f:~: 
y el usuano ca~l q%' a grados de pureza por las diferentes concentraciones, 

~:~:~ drqu~g:::eu~: q:ee~~~cen tolerancia fisi~a y sindrome de.abstinenculiatadefsaetmal-
d . 1 uario que en ocasmnes res · 

boquen a vece~ eno:;::iaoe~ser;:b~:: de la formacodependencia es la disponi· 
Factor de gran rmp . d . facilmente la reincidencia hara nugato-
b.ilidad de ~ dro~ad~~:=r~ ~:~:;s~~h~':~;onibilidad ~xplica Ja frecuencia ~el pro

~~~~s e'::'tree~o personal ~e medi~os, odolnt6logalos ~ee~~~em~:s~ple ~~ ~~eele~~ 
t' 1 campafias preventlvas en as CU es . 

cue~ lO~':la:s drogas entre colegiales y adolescentes, ya que, en el m~co te6':co 

:~:~os, se esperaria que los profesion~:~s:;: ~~~~~~~~::~~~::n;:: ::::~~~ 
conocen el problema\ p~ocro;:;an q':'-~~~ad de las drogas es uno de los pilares 

~~~~~~c!: 1~iu~~:~~nt;a ~ t!:;ode)enden~a; ~ste ;;;~:n: r:~~~~::l~ 
al trafico int~ma.cdioannals,us~~ilta;qb:~ic~6~s e~rfasu~a:,acias y evltando siempre 
normas que unp1 
su venta !ihre. . · al f t de 

Des ues de este preambulo pasaremos revista a los prmclp es e ec os 1 

la marluana, la c?caina, los .oJ?iaceos, Y. ": u~:~~e.:f~b~~decf:So;~:s : 
formacodependenclas no tradicmnales o~~ onsabilidad al medico, quien suele 
patente, porque lenf est'::t c~';"P~~e d~;sore~ del sistema nervioso central (SNC), 
ser generoso en a o~ ~ClO';'- or los usuarios de las consultas institucionaliza
y frecue.ntemen~ st det :~:Uli:cion de diferentes productos; ademas, la prisa 

~a:l ::~:;: ~~ e~f:'m~s que ~ien~ que atend~ P~ h~a ~e lle;'.': a ~=~:c~: 
al paciente que requwre sicofarmacos, es rm an 
farmacodependencia. 

1. MARIHUANA 

La Cannabis sativa es una pl?'nta que ti.ene dos rart~des: ~nd!~~n~e:~ 
cana; la primera crece en el Onente Medio Y en a n a, Y a 
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nuestro continente. Es anual y dioica, es decir, dura un afto y tiene planta 
hembra y macho; caracteristica botanica importante para reconocer las hojas 
y los plantlos es el desprendimiento en numero impar de hojas lanceoladas 
de cada tallo; en la variedad indica suelen desprenderse siete, nueve y a veces 
once, y en la americana cinco en la hoja adulta y tres en las mas j6venes. 
El producto sicoactivo es el 9 delta tetrahidrocanabinol que se encuentra prin
cipalmente en la inflorescencia femenina, pero tambien en las hoj as, en una 
concentraci6n del 15 al 20% en la indica y del 2 al 4% en la americana; esta 
diferencia de concentraci6n permite la extracci6n en forma resinosa de la can
nabis en la variedad indica (hachts y ganja) para ingerirse aun por via oral, 
y en forma de picadura para inhalarse por via nasal en la americana; por 
via oral se absorbe en el torrente sanguineo del 5 al 10%, e inhalada del 50 
al60%; aunque las seinillas tienen muy escaso contenido de producto sicoacti
vo, con fines de fiscalizaci6n internacional se admite como cannabis cualquier 
parte de la planta, en cosecha o almacenada. 

Cuando la marihuana se ingiere peri6dicamente puede acumularse, pero 
desaparece de manera rapida del torreute sanguineo; por la orina se elimina 
e\15%, y entre un 40 a 50% por las heces; es soluble en las grasas. En America 
la forma usual de ingesti6n es mediante inhalaci6n de cigarrillos, cada uno 
de los cuales tiene un peso que varia entre 200 y 400 mg, y en cada uno 
de estos hay una cantidad de 9 THC (9 tetrahidrocanabinol) de 4 a 8 mg; 
solo induce dependencia siquica, no lleva a sindrome de abstinencia, ni induce 
tolerancia en el sentido de que se requiera incremento de Ia dosis para una 
nueva embriaguez; este fen6meno solo se observa excepcionalmente; no es 
raro, en cambio, el fen6meno de tolerancia en reversa del usuario cr6nico, 
quien puede requerir menos cantidad para una ebriedad, pues los efectos de 
esta son muy fugaces. 

Una embriaguez suele ser producida por un cigarrillo, y cuando se inhala 
los efectos sicol6gicos se inician a los pocos minutos, caracterizandose por 
cambios variados en la percepci6n sensorial, con duraci6n entre una y dos 
horas. En la esfera fisiol6gica en la embriaguez aguda se presentan acentuados 
efectos atropinicos, con taquicardia, lo que hace su uso desaconsejable en 
quienes padezcan de dolendas cardiacas; sequedad bucal, de manera que difi
cilmente se puede escupir, dilataci6n conjuntival, enrojecimiento de los ojos, 
moderada midriasis y congesti6n de la uvula; se altera el sentido de la orienta
cion y la memoria inmediata e induce, ademas, sensaci6n de hambre cuando 
sus efectos han pasado. 

Su frecuente uso hace suponer que muchos de los accidentes de transito 
se cometen bajo la acci6n del producto, pero su dosificaci6n en fluidos organi
cos es dificil. Para este efecto se han utilizado la espectrofotometria de masa 
y la cromatografia de gases, metodos muy costosos y Ientos que no permiten 
SU USO tutinario; Se han ensayado con exito sistemas de inmunoanälisis que 
parecen prometedores. Es util como prueba cualitativa raspar en los carrillos 
dentales, con bajalenguas, y observar este raspado al microscopio para descu-
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brir pelos sistoliticos, o lavar los derlos indice y pulgar con reactivo de Duque
nois, que suele ser positivo en los momentos posteriores al fumado. 

En el usuario cr6nico se presentan alteraciones en las esferas mental 
y fisica. En Ia primera a veces solo se produce leve deterioro en Ia concentraci6n 
y en Ja memoria; en otras oportunidades se desarrolla el conocido sindrome 
amotivacional, caracterizado por un aplanamiento de Ia esfera afectiva, y en 
ocasiones se l!ega a sicosis exot6xicas de tipo esquizofreniforme paranoide. 
En pacientes presic6ticos suele precipitarse el cuadro sic6tico, y en quienes 
sufren trastornos convulsivos, Ia 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 no manifiesta cambios diferentes de los producidos por Ia 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 patr6n de 
farmacodependencia es el uso precoz en Ia maiiana, antes de cualquier actividad. 

En cuanto a Ia esfera fisica, se tienen esporadicos informes de atrofia cere
bral comprobada por tomografia axial computarizada (TAC) en formacodepen
dientes, pero el amplio uso de Ia droga y el escaso numero de informes no 
permiten un anälisis estadistico que pudiera indicar alguna relaci6n de causali
dad. En otras areas de Ia economia, parece haber alglin compromiso del sistema 
inmune celular; se presentan bronquitis cr6nica y enfisema, semejantes a las 
inducidas por el cigarrillo, y, al menos en teoria, por Ia presencia de alquitranes, 
posibilidad de desarrollar carcinoma bronc6geno. En el sistema reproductivo, 
segun estudios realizados en ratas, ha habido disminuci6n de Ia espermatoge
nesis y compromiso en Ia sintesis de la testosterona, hecho que se ha comproba
do en forma parcial en algunos j6venes habituados. En las mujeres se han 
comunicado trastornos menstruales y disminuci6n en Ia concentraci6n de pro
lactina, Ia cual se ha reproducido experimentalmente. Aunque en los productos 
de Ia concepci6n Ia cannabis no tiene efecto terat6geno, se le ha incriminado 
una acci6n embriot6xica por trastornos en Ia circulaci6n placentaria, que se 
caracterizan por retardo del crecimiento, y en algunos informes, trastornos 
de Ia conducta en los hij os de fumadores de marihuana. 

Los posibles efectos terapeuticos de Ia marihuana han sido explorados 
desde hace varias decadas: en los aiios 40 se us6 el plantival (un extracto 
de cannabis y de passiflora) para suministrarlo a los enfermos agitados, pero 
se retir6 del mercado al poco tiempo por su inducci6n a Ia dependencia. La 
cannabis parece ser util en el control de Ia emesis en pacientes de cancer 
que requieren tratamiento con citostaticos y quimioterapia, aun cuando su 
efectividad no es superior, por ejemplo, a Ia de las fenotiacinas y sus efectos 
indeseables si son mayores; en el glaucoma tambien se insinua su acci6n benefi
ca sin llegar a ser mejor que Ia pilocarpina, pero si muy superiores sus efectos 
secundarios; se especula sobre su posible utilidad en el asma, sin evaluaci6n 
seria de sus ventajas. Si bien es cierto que se investigan los posibles efectos 
utiles de Ia marihuana, esta no se encuentra aun en Ia farmacopea de ninglin 
pais del mundo como · sustancia de prescripci6n medica. 
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2. CocAiNA 

EI Erytroxylon coca es un arbusto que milenar · . 

l A d 
. Jamente ha crecJd 

os n es suramencanos, en especial en Bolivia y p . o en 
E d I d 

eru, Y en menor escala 
en cua or y e sur e Colombia· los aborigenes I 'd b d M C. . . • o cons1 era an un regalo 

e anco apac, que dis1paba el hambre y Ia tristeza. Una planta d 
~~anza en su estado adulto se~s pies de altura, y desde los 18 meses de ;:tca~ 
cwn se pueden_c?sech:"' las ho)as, cuya producci6n dura siete aiios. En Formo
~a, . Java Y _Ceilan eXJsten tambien algunas plantaciones de coca. Entre los 
md1genas aun se conserva Ia costumbre de masticar las hoJ· 1 as, o que se conoce 
como coqueo, y generalmente lo hacen mezclan' dola co al al · t · al ali n c o cu qmer o ra 
sustancm c na para proiongar sus efectos La coc"'n t · d 1 
h 

· d d d 
1 

. · ~ a se ex raJo e a 
oJa e coca es e e s1glo pasado (1860)· hist6ricame t al d 

S F 
. • ne,verecorarque 

IGMUND REUD, padre de! SJCoanälisis hizo sus p ' · . d t b . ' nmeras armas como Inves-
tJga or ra aJandoconlacocaina,yelprimercasodequeset1·e · · 
d 

h b d 
11 

d ne conocJmJento 
e a er esarro a o una farmacodependencia pato' gen d 1 · ld · a e acocrunaes 

e e_ un pac~e~te ?e FREUD, quien pretendi6 tratarlo de una adicci6n a Ja 
morfma sumJrustrandole cocaina. 

~n las ~ltimas decadas el abuso y Ia farmacodependencia de Ia cocaina 
han JrrumpJdo como un verdadero flagelo social. 

~ara_la extracci6n del alcaloide de Ia cocaina, que es Ia base de Ja cocaino
manm, diferente d~l coqueo d~ los indigenas, las hoj as del arbusto son tritura
das, tratad~s con eter de petroleo, y despues, por extracci6n quimica, converti
d~s en cocama base o pasta d~ coca, o "bazuca" como Ia llaman en Ia terminolo
g:ta de las drogas. El contemdo de cocaina por hoja varia de 0 5 a 2 5')'(. 1 
pasta de coca contiene ';'uchas impurezas, pero es muy resistente~ Ia h~m:da~ 
Y al cal?r, lo que pernnte su producci6n por medios artesanales cerca de las 
plantacwnes, para luego ser transportada a otros sitios como Colo b · 
extensas zonas territoriales y costaneras de dificil VI. <ri!ancJ'a IDJ f~· coln 

1 h'dr d . . ". , para re mar a 
~ c ;r ;. ato e cocruna espec1almente, de alta pureza, y a continuaci6n enviar-
a e Iferentes maneras, que varian desde embarcaciones, aviones, maletas 

de doble fondo, suelas de zapatos y otros medios, hasta Ia ingesti6n oral de 
sobres de 3 g cada uno, en numero de un centenar, que muchas veces tiene 
efectos fatales en quien los ingiere, al romperse alguna de las bolsas. La cocaina 
~ase es un polvo de color cafe, mientras que ·Ia purificada es blanca Io cual 

a hecho que se Ia conozca con el remoquete de "nieve" ' 
. . L_a c?c~a induce .acentuada dependencia siquica sin lle~ar a dependencia 

!1s{ca, as.Jnnsmo su. retrro brusco no origina sindrome de abstinencia ni provoca 
0 eranc1a, Y el fenomeno de sobredosis, en ocasiones con consecuencias fatales 

no es raro por l~s. ef~c~os t6xicos del alcaloide sobre el microcardio. ' 
I Los efectos fJswlogJCos de Ia cocaina son muy conocidos: aplicada en forma 
ocal, bloquea Ia conducci6n nerviosa, por lo que antiguamente tuvo amplio 
~so _como anestesico; es excitante del SNC y origina Iocuacidad sensaci6n 

e b1enestar, aumento de Ia capacidad de trabajo muscular y perdida,del apetito; 
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........ z.----------

· · es fugaz por Ia transformaci6n metab6lica rapida en ecgonina y 
suaccwn 1 · · · t d d bencil-ecgonina, lo que desarrolla en e usuano croniCO un~ acen ua a epe~-

d 
· a siquica y por los efectos de Ia droga, en estos pac1entes suele ocurrrr 

enc1 ' d . 1 · · al · una ligera elevaci6n de la presi6n arterial; a ema~, e uso -cromco genera . UCI-

naciones, especialmente tactiles, que con frecuen~l~ dan lugar a que el ~:'b1tua, 
do presente escoriaciones porque cree ver y sentlr msectos que lo a~lJOnean. 
La ingesti6n a menudo es por inhalaci6n, por lo que en estos usuar1os suele 

· t'r congesti6n del tabique nasal y ulceras que pueden llegar a perforarlo 
ex1s1 !'d 'tald • (en biopsias de estos sitios pueden verse con l~z J?~ ar1z~ a er~~ es e c.ocru-

). estos efectos locales se deben a vasoconstnccwn; Ia myeccwn subcutanea, 
na' d . t al 
0 

aun venosa, muestra los estigmas de Ia formac~depen enc1a paren er ; 
en ocasiones tambiE~n se usa por via oral, pero la cocruna se absorbe de mucosa 
vaginal, rectal o conjuntival. Ingerida de una sola vez, Ia ~axima cantid~d 
tolerada variaentre 0.3 g por via parenteral hasta 2.5 g por v1a oral. EI usuarw 
cr6nico llega por su cocainomania con gran frecuencia a ~ic.osis exot6xi,ca de 
tipo esquizofreniformeparanoide, con alto grado de agr~s1V1da~. Ad~ma_s del 
cuadro de farmacodependencia, suelen presentarse dos t1pos de mtox1cacwnes 
por sobredosis. En uno hay excitaci6n, ansiedad, calor-frio con subito aumento 
de Ia temperatura, taquicardia, delirio, respiraci6n de Cheyne-Stokes Y paro 
respiratorio; coexisten tambiim arritmias, que seglin parece fueron con~roladas 
por los betabloqueadores, los cuales se usan en Ia terapia de estos acc1dentes, 
adicionados a Ia sedaci6n con barbituricos parenterales. En Ia otra forma de 
intoxicaci6n hay convulsiones e inconsciencia räpidamente, c~adro t6xico q~e 
se ha apreciado en los traficantes que ingieren bolsas de cocama; Ia necrops1a 
de estas personas ha demostrado acentuada congesti6n pasiva aguda. 

Existe aun otro uso de Ia cocaina en j6venes machistas que ingieren peque
fias dosis a un tiempo con licor, pretendiendo con el empleo simultaneo retardar 
los efectos embriagantes de Ia bebida, por el antagonismo entre Ia estimulaci6n 
del SNC que produce Ia coca y Ia depresi6n ocasionada por el alcohol, lo~ fug~
ces efectos de Ia cocaina hacen que con frecuencia aparezcan verdaderas mtoxl
caciones agudas alcoh6licas, por la rapida ingesti6n de estas bebidas. La pre
sencia de cocaina puede demostrarse por cromatografia en capa delgada, cro
matografia gaseosa y por inmunoanalisis. 

3. ÜPIACEOS 

EI Papaver somniferum, conocido como adormidera, del cual se extraen 
el opio y sus derivados, crece en el Oriente Medio, y, al menos en el tr6pico, 
no se desarrolla de una manera facil y espontimea, como es el caso de Ia 
marihuana y Ia coca, sino que requiere de algunos medios artificiales. que 
no ]o harian rentable. Ello hace que sea infrecuente el hallazgo de plantacwnes 
de amapola, como tambien se le conoce. De esta planta se ~xt';"a_en alcalo~d_es 
como el opio, Ia morfina, Ia heroina, Ia tebaina, y de manera smtetlCa Y sennsm-
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te~ica se produce': ~repar_ados _farm~col6gicos ~e amplio uso como Ia codeina, 
mucodona, mependina, dilandil, dolisan, que t1enen uso analgesico princi al
mente; algunos pr~parados tambien sirven como antitusivos y antidiarrei~os. 

Todos los denvados naturales y no naturales de los opiäceos prod 
d 

... f'' 1 ucen 
depen encta stquiCa Y ISICa, to erancia, sindrome de abstinencia y con alguna 
frecuencia muerte por sobredosis. 

Farmacol6gicamente,_ ,adema~ de s~s efectos analgesicos, llevan a sopor 
y es constante la depreswn resprratona: su uso en medicina tiene precisas 
y preciosas indicaciones, pero su abuso es nefasto. 

La ~?ucci6n a Ia ~armacodependencia de estos productos opiaceos no 
e~ esp:c1flca de_Ia espeCle hum~na, pues facilmente puede inducirse dependen
cta frs1ca en an1males de expenmentaci6n, como perros y ratones, y la raz6n 
de ello parecen ser las endorfinas, polipeptidos que se localizan en el encefalo 
y son receptores farmacol6gicos especificos para estas sustancias. 

Sus facilidades para inducir farmacodependencia obligan a que el medico 
sea extremadamente cuidadoso, y no generoso en su prescripci6n. 

L_~ adicci6n suele. ~nicia_rs_e por cu~iosidad en usuarios experimentales, y 
tambwn por formulacwn med1ca a pae1entes labiles emocionalmente· el adicto 
incrementa Ia dosis con rapidez, y el doloroso sindrome de abstin~ncia que 
presenta cuando no consume Ia droga lo constrifie a nuevas y crecientes dosis 
en cantidad y frecuencia de administraci6n. 

En el consumidor de opiaceos suelen presentarse miosis constipaci6n 
depresi6n respiratoria y trastornos menstruales que llevan hast~ Ia amenorrea' 
L.os esti~as de Ia ~ar~acodependencia parenteral, cuando su uso es por est~ 
VIa, cons1sten en multiples huellas de punci6n subcutanea y venosa, con obs
trucci6~ linfatica vecina y linfoedema por fibrosis; en Ia piel y en el tejido 
subcutaneo son frecuentes los granulomas de cuerpo extrafio con cristales; 
en los musculos, miocit6lisis que puede llevar a fibrosis muscular incapacitan
te; en lo~ pulmo?~s es comun Ia presencia de granulomas con cristales, y 
a veces hipertenswn pulmonar en el consumidor cr6nico; en Ia sobredosis exis
ten e~ema ~ hemor;~gias alve~lares; en los ganglios satelites, reacci6n a cuerpo 
extrano y lmfa?emtis; en el h1gado se presenta Ia inflamaci6n por virus dife
rentes de los tlpos A y B. Complicaciones como el tetanos y el paludismo, 
causadas por el uso de utensilios contaminados, han disminuido desde el adve
nimiento de las jeringas desechables; Ia misma endocarditis de las välvulas 
derechas del coraz6n, que eran de frecuente ocurrencia hace algunas decadas, 
hoy aparecen menos informadas en Ia literatura. 
. EI sindrome de abstinencia por retiro brusco o por suministro de dosis 
madecuada origina ansiedad, diaforesis, calambres abdominales, hiperpirexia, 
se~uedad b~cal, nauseas, v6mitos, diarrea (ocasionalmente) pero no pone en 
peligro Ia v1da del paciente. 

EI diagu6stico medico del usuario es importante, porque muchos trafican
tes s_e escudan en una presunta opiomania para justificar el porte de grandes 
cantldades de droga que pretenden distribuir a los verdaderos farmacodepen-
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dientes: Ia diferenciacion no es dificil; el adicto presenta los multiples estigmas 
de las punciones parenterales, suele estar mi6tico, a excepcion de los usuarios 
de [a meperidina, y entonces dificilmente hace acomodaci6n, lo cual no le permi
te, por ejemplo, enhebrar una aguj a, y en el puede despertarse un sindrome 
de abstinencia suministrimdole alguno de los antagonistas de los opiitceos,. 
como apomorfina, N alline o N arcitn. 

En el mercado existen medicamentos sinteticos emparentados con los opiit-
ceos, como propoxifeno, en combinaci6n con acetaminofen para preparados 
orales y pentazocina, que aunque en menor intensidad que los opiitceos, tam
bien indican farmacodependencia; lo mas notorio es Ia diferencia de presentaci6n 
de estos al medico de los paises desarrollados, a quienes no se les ocultan estos 
riesgos. EI tratamiento de Ia dependencia de los opiitceos requiere por lo general 
hospitalizaci6n del paciente en pabellones especiales, pues este muchas veces 
manipula al medico y al personal de enfermeria, tratando de conseguir mits 
droga, Ia que debe retirarse paulatinamente hasta llegar a Ia completa supre
si6n; las fenotiacinas parenterales, si ese era el patr6n de uso, u orales, son 
un buen coadyuvante para Ia sedaci6n del paciente; a veces son utiles los 
antidepresivos, pues muchos padecen ademits de alg(In tipo de depresi6n, y 
obviamente Ia sicoterapia de soporte serit indispensable. Por desgracia el pro
n6stico es reservado y las recaidas no son raras. 

4. DEPRESORES DEL SNC 

Con este nombre se denomina un amplio grupo de sustancias que difieren 
quimicamente y cuyos efectos farmacol6gicos son distintos, pero que tienen 
en comun deprimir las funciones corticales y potencializarse cuando se usan 
mezcladas o con bebidas alcoh6licas. 

Los mas comunes depresores del SNC son las benzodiazepinas conocidas 
como tranquilizantes menores; los hipn6ticos del tipo de los barbituricos, de 
las metacualonas y de los hidratos de cloral. 

Las benzodiazepinas tienen multiples formas de presentaci6n comercial; 
sus efectos son tranquilizar produciendo alg(In grado de sedaci6n, y probabie
rneute sean uno de los fitrmacos de patente de los que mits se abusa en el 
mundo. Existen algunas diferencias en cuanto a su farmacocinetica, denomi
nitndose algunas de acci6n corta, como por ejemplo ellorazepitn, y otras de 
acci6n prolongada como el diazepitn; en las primeras, su eliminaci6n es de 
horas y en las segundas de dias: en el espectro de ambas se encuentra otra 
variada gama de productos; mientras su efecto farmacol6gico sea de menor 
duraci6n, 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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ademäs sidrom_e de abstinencia en recien nacidos hi. . a estas sustancJas. En Ia informaci6n sobre lo f t' dJOS de madres adictas 
b

.. d s e ec os e las ben d' . tarn Ien Se estacan Jas advertencias a ]os medicos d ' ZO Iazepmas, En el abuso de las benzodiazepinas tal v I e pruses desarrollados. 
I di 

. 'aliz ez e corresponda algu ul a a me cma soci ada, porque el paciente h b ·t d . na c pa de Ia seguridad social, y este ante Ia prisa d a t 
1 

ua 
0 

marup_nla al medico 
de pacientes por hora, opta p~r formularlas c e a le;d~ determn:'ado numero de un paciente problemittico. on e m e ganar tiempo y salir 

5. BARBITÜR!COS 

E stas sustancias inductoras del suefio t. . ora como medicaci6n preaneste'si'ca ' Ienen uso prec1so en medicina, ' ora como antico v 1 . . nalmente como hipn6ticos. Su clasificaci6n en ':'. u sivantes y excepcwobstetrica), corta, intermedia y !arg . d~ ac~wn ult~acorta (anestesia 
cion, que varia desde minutos hasta 'di sir~e ~ara mdicar su t~empo de eliminatolerancia y sindrome de abstinencia~s. n ucen dependencia siquica y fisica, 

. En los barbituricos de accion ultracorta . . !ariO, es excepcional Ia farmacodependenclap~tu emmente uso mtralwspita-
el secobarbital s6dico, el cual induce cuadr~s d mayor yroblema lo p~oduce 
por descoordinaci6n motora y sopor su , .

8 
embnaguez caractenzados 

dencia siquica y fisica, con un sind~om~~e c:~n~~o pr~duce acentuad.a depen
puede causar Ia muerte con el retiro b s m.enci~ de tal magmtud que 
convulsivas que se confunden con es:~Jco p~~ ~poX!a, resultante de crisis 
es sustancia de abuso; y el fenobarbital a 

0 
:P ep Ico. E.l. nemb~t~ tambien 

blemente por su accion prolongada no . d p sardrde su utilidad mediCa, proba-' m uce cua os de dependencia tan graves. 

6. METACUALONAS 

Aunque estas sustancias tienen co . . , , . de los barbituricos, poseen efectos hi IDJ?~.siCIOn.:;rmca muy diferente a Ia son unos de los fitrmacos de los p~IO Icos SI ares, y en Ia actualidad 
quimicas han suspendido su produ~~~o:as se tabusa, tanto que muchas casas de consumidores rodu f . . ' es en onces cuando entran al mercado 
de los productos Je pat~:~:. aalsi'ssifoincados a los cluales se coloca el mismo nombre 
d 

· comunes e mandrax ( t a1 e, nubarene, etc., que !levan a de endend , . n;'e. acu ona), qualude abstinencia y tambien tolerancia·ps t' ab siqmca y fiSIC~, con sindrome ansiedad, temblores insomnio , ' u re ~o. rusco en el habituado le induce 
hiperpirexia y conV:Usiones Sun;~~=as: ~o:'t~ hipotension postural, delirio, 
bien informados a abstene~se de nfci el a. ?so ha llevado a los medicos su ormu acwn. 

7 · FENILCICLIDINA 

. Fue introducida en ]a decada de 1 60 , . . tiene uso terapeutico en el human . d osd. como anestesiCo vetermario, no o, epen wndo de Ia dosis es sedante, alucin6-
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gena y estimulante; el cuadro d~,sobred~sis se caracteriza por acentuada agre
sividad y elevaci6n de la presiOn artenal, que es contrarrestada por el uso 
de fenotiacinas. En los Estados Unidos se le conoce como "polvo de imgel". 

8. ESTIMULANTES DEL SNC 

En este grupo se consideran las sustancias que inducen excitaci6n cortical, 
como las anfetaminas, aminas simpaticomimeticas, el metilfenildato y la cocai
na. Las anfetaminas tuvieron uso belico entre los pilotos ingleses de la Segnnda 
Guerra Mundial. Son fuente de abuso como sustancias anorexigenas por estu
diantes en tiempo de exitmenes finales y en deportistas, como doping para 
aumentar el rendimiento fisico. Llevan a dependencia siquica, el usuario sufre 
de insomnio, temblores, ansiedad, continua excitaci6n que lo torna agresivo, 
frecuentes convulsiones y elevaciones en la presi6n sist6lica; a menudo se 
presenta sicosis t6xica de tipo paranoide. 

9. ASPECTOS SOCIOECONÖMICOS 

La enorme cantidad de dinero que mueve el tritfico de drogas, agrava 
el problema medico; y en Colombia, por ejemplo, Ia economia subterrimea, 
que es como se le conoce, ha venido a acentuar Ia inflaci6n. En algnnos sitios 
los cultivos de marihuana y cocaina han desplazado los tradicionales de maiz 
y frijol, pues una hectitrea cultivada con marihuana o cocaina renta mucho 
mits 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 queenlos Estados Unidos, principal mercado de la marihuana 
y la cocaina latinoamericanas, existen 30 millones de usuarios de marihuana 
y 10 millones que consumen la cocaina. En esta ultima el mercado norteameri
cano se estima en 30 billones de d6lares, y en algnnos informes periodisticos 
se afirma que en muchos sitios de Florida los mafiosos de Ia droga prefieren 
pesar los d6lares, en lugar de contarlos. EI producto de este tritfico multimillo
nario, que supera ampliamente el presupuesto de muchos paises latinoamerica
nos, lleva a otro negocio secundario, conocido como "lavado de d6lares", con~ 
sistente en introducir en Ia economia tradicional el producto de los narcod6la
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 d6lares". 

En Colombia, instituciones como la ANIF (Asociaci6n N acional de Institu
ciones Financieras) han propugnado la legalizaci6n de Ia marihuana, argnmen
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 legalizaci6n o represi6n. La segnnda 
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se ha ensayado sin que logre detener Ia magm't d d 1 t , f' 
d h 

u e ra 1co de dr Af 
na amente, asta el momento el gobierno no h t did oga. ortu-

b d 
, aaen oesass . 

con so ra a razon, pues a la legalizacion d t . . ugerencms, '6 d , . e sus ancms nocivas se l 
atenc1 n e una etiCa social; a manera de eJ· e 1 1 h h d . . opone a 

di l d li 
mp o, e ec o e eXIstrr el h . . 

o y os e tos contra Ia propiedad, no autoriza su le alizaci6 ~rmci
propuesto de legalizaci6n o represi6n se olvidaro~ otgr ~d-En ~l dilema · t · .... as cons1 erac1one d 
gran Imp~r ancm, como Ia prevenci6n y rehabilitaci6n de . s e 
codependientes. Tarnbien se ha insinuado q fu . qmenes ya son farma
tierras en las que se cultiva Ia marihuan ue se rm~en con paraquat las h a, para repetrr lo que hizo M , · 
pero tampoco a tenido eco esta propuesta; es probable q e l -~XIco, 
que se fume mezclada con paraquat no ten . u a mari uana 
modos se corre un riesgo; sin embargo 1 ga ';'a~or toxi~i~ad, pero de todos 
usado de manera indiscriminada puest~ ;s e ec o\ ~c~logicos del paraquat 
en el ambiente, vendrian a ser n~civos ue no es 10 egradable y persiste 

Finalmente, una ultima consideraci6n a Ia otra car d l 
codependencia: Ia invasi6n de los mercados l t' . a ~ a moneda en farma-

d 
a moameriCanos de 

prepara os farmaceuticos que ocasionan de endencia s' . , _numerosos 
propiedades de formar hitbito no son adverti:as or i "{~'c~ ~ fisic~ y cuya~ 
cano y al medico del pais desarrollado. Por Ia sal~d m:tal d';:dico latmoamen
seria de Ia ~ayor tr~scendencia que existiese entre los Mini:t::~:~s :eu~~os, 
una red de mformac16n que permitiera conocer Ia for ud 
nu,evos ~o_n introducidos en el mercado de los paises ::~~:~a~s productos 
asi el medico tenga Ia adecuada informaci6n l . os, para que 
sietran dde mediosli?e control_ de sustancias '~d':c~:~:u~:~:~~tt;t;-t:~i~;;~~-
an es e su amp a promoc16n, y venta libre. ' 

II. Aspectos medicolegales 

EI problema de Ia farmacodependencia tiene evidentes · . . 
ciones medicolegales: 1) Identificaci6n y determinaci6n d:l:a;:.:.~~s ~mpli:
dad de Ia sustancia inductora de hitbito 0 adicci6n· 2) Deter · 

1 
~, ydc -

que pudiera l d . d ' rmnaciOn e lo ser a os1s e uso personal en consumidores · 
farmacodependientes; 3) Imputabilidad de quien comete uno~~~:~ale~blo en 

~:~;!::!~~~::~;:):a:~:1z: !~!~s !ee;'al~~ ~::~~ 1:r!~~~:tt:~~;J!~~ 
lo t . 

1 
Cias, ~or J?arte de _mediCos y odont6logos, y tambien ligado 

an enor a os convenws Internacwnales refrendados por el pais. 

1. lDENTIFICACIÖN PERICIAL DE SUSTANCIAS 

te Los metodos an:Uiticos_ son del resorte dellaboratorista de estupefacien-
s, pero es necesariO explicar al medico que ha de . t t l a1 · . m erpre ar e dietarne 

y JUez que ha de mstruir y fallar, los fundamentos bitsicos del anitlisi~: 
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'f t 1 boratarios tienen metodos estandarizados para Ia identifi-
. ~os di l:rse~u':."t.:cias y su cuantificaci6n (cantidad y calidad), Y cu~~do 

cacwnaliz~e d qw· en es experto cumplen con el requisito de Ia prueba pencJal. 
sonre a ospor , 1 d t . b de coloraci6n cromatografm en capa de ga a, croma o-EXJsten prue as , . . . d b 

f, spectrofotometria ultravwleta e mfrarroJ a y . e masa, prue a gra 1a gaseosa, e . , . , · t · es y croma-· · tales pruebas de observacwn nncroscop!ca, ex raccwn -denncrocrJs • ·· d d 1 b t · d · 1 Dependiendo de Ia dotacwn e ca a a ora ono Y e tograha en co umna. , , 
1 · c1·a del analista se usan uno o mas metodos. a experJen ' · ili d 

L bas de coloraci6n y microcristales son arnphamente ut za as as prue . f' ·' 
b d ·entaci6n y en ocaswnes como de con 1rmacwn. comoprueas eon ' , , . 

t f, en capa fina es uno de los metodos mas socorndos por La croma ogra Ja . d · 
su confiabilidad, pues permite Ia identificaci?n de sustanc~as que luego po ~~n 
ser cuantificadas, y es relativarnente barata, sm que se reqmera de gran do~acwn. 

La espectrofotometria infrarroj a y ultravioleta son tal vez de los metodos 
mas utiles para identificar y cuantificar. . . , . 

La cromatografia gaseosa y en columna hqmda son metodos de alta p_recJ-
.6 t 0 medio estan a1 alcance de muy pocos laboratonos. s1 n, pero en nues r . 

La metodologia especifica para cada sustanc1a puede consultars~ en las 
referencias que aparecen a1 final de este capitulo. EI an~~ta, en el 1:;'-fo~me 
d b anotar Ia cantidad de sustancia recibida, su presentacw~ (polvo, hqmdo, 
v:g:tal, etc.), el funcionario que Ia ha remitido, 1~ ~etod~log~a empleada, que 
vendra a ser Ia fundarnentaci6n del dictarn_en pencJal, y, fmalmente, Ia c~nclu
si6n que ha de expresar de que sustancJa se trata, cantldad d~ Ia m1sma, 
y, c~ando sea necesario, su grado de concentraci6~. Esto U~timo es rmport~nte, 

orque por ejemplo, no es procedente nies de rutma, relatJVamente a marJh~.a
~a est~blecer Ia cantidad de tetrahidrocanabinol, porque Ia concentra_CJ_on 

' h · " d 11 gu' n sea Ia zona geograflca de esta es constante, y ya ay precJswn e e o se . . . 
de donde proceda, sabiendose, por ejemplo, que Ia mar1hu~a colo~:nana t~ene 
del 2% a1 4% de sustancia activa. En cuanto a Ia cocama, sera ~mportante 
determinar concentraci6n de cantidades de pocos grarnos, que pud~eran_serv1r 

1 'd t'f' "n de una presunta dosis personal, porque en cantldades para a 1 en 1 Jcacw d · 
· d d'entemente de Ia concentraci6n segurarnente se exce era mayores, m epen 1 ' 

lo considerado como dosis personal. . . . , , . 
Respecto a marihuana y cocaina sera necesario Ia _identlfJcacwn botan1ca 

d 1 1 t 'gualmente en los derivados del opw. Cuando se trate de e as p an as, e 1 . " · ") t b · ' 
los laboratorios que refinan cocaina en nuestro ~edio ( , c~cmas , es am Jen 

· 1 'dent1'f1'caci6n pericial de los reactlvos qmmJCos usadas para el necesarw a 1 . . a1 d t 
proceso de Ia droga, y debido a1 peligro de exploswn de gunas e es __ as 

t · 1 · · structor deberia estar facultado para su pronta destruccwn. sus anc1as, e JUez m 

2. DOSIS PERSONAL 

E 1 .. n estupefacientes es tal vez el mas controvertido de los nreacwnco . . , . . . 
dictamenes, por [os diversOS puntos de vista medicos y ]Und!COS que mtervJe-
nen en su determinaci6n. 
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Sefiala Ia norma que para Ia determinaci6n de Ia dosis personal ha de 
tenerse en cuenta: a) Ia cantidad y Ia calidad de Ia droga; b) Ia historia clinica 
del implicado, y c) Ia cantidad de sustancia que ingerida de una sola vez 
por cualquier via produce efectos farmacol6gicos. 

La cantidad y calidad las va a dar el dietarnen del laboratorio, y por 
ello el medico que va a pronunciarse sobre una dosispersonal tiene que conocer 
ese examen. Es de mas cantidad y calidad una porci6n de cocaina de 4 gJns. 
con 90% de pureza, que 10 gms. de cocaina con 10% de pureza. 

La historia clinica de cada persona es probabierneute otro punto atgido; 
en el capitulo anterior mencionamos las caracteristicas del consumo de drogas 
como manifestaci6n de alglin trastorno mental. Son diferentes el aspecto del 
consumidor ocasional, que a veces es distribuidor al detal, y el del farmacode
pendiente, que es un enfermo. En generat muchos de los consumidores habitua
les, por su trastorno de personalidad, abusan de Ia negaci6n como mecanismo 
de defensa; y, de esta suerte, cuando les conviene negar ese uso, lo hacen; 
pero cuando les conviene decir que consumen mayor cantidad, tarnbien lo 
hacen, sin importarles nada diferente de su propia conveniencia; el interrogato
rio es, pues, dificil para el medico, y tarnbien lo va a ser para el juez. EI 
uso esporadico de drogas no constituye, de otra parte, una sefial de desajuste 
mental. Imbricadas con Ia historia personal estan tarnbien, y en gran manera, 
las propiedades farmacol6gicas de Ia droga, que fueron mencionadas ya (tole
rancia, inducci6n de dependencia siquica o fisica, sindrome de abstinencia 
y sobredosis). En el uso de sustancias que no inducen tolerancia, no podra 
aducirse el porte de multiples presuntas dosis personales, como si lo fueran 
de uso para un solo individuo. Sustancias que impliquen tolerancia y dependen
cia fisica daran lugar a que un solo usuario porte mayores cantidades, que, 
de existir los estigJnas de farmacodependencia, permitiran calificarlas como 
dosis para uso personal. Desde el punto de vista eminenterneute practico y 
orientador, vale tal vez indicar algunos derroteras en las cantidades usuales, 
de lo que pudiera ser Ia dosis personal de marihuana y cocaina. 

Sobre el consumo de marihuana existi6 un decreto (el 701 de 1976) que 
tasaba Ia 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 revivida 
en una sentencia de Ia Corte Suprema de Justicia, al admitirla como compatible 
con una dosis personal, e indudablemente tenia el prop6sito de evitar Ia perdida 
de Ia libertad de personas consumidoras de esas menores cantidades; muchos 
jueces y fiscales estiman que cantidades menores de 28 gJnS. no ameritan 
examen medico, y solo se requiere el dietarnen que demuestre que Ia hierba 
si es marihuana. Lo anterior no es plenarnente aceptado, y algunos jueces 
y fiscales exigen un pronunciamiento medico en este aspecto. Desde el punto 
de vista practico, 28 gms. equivalen a 150 dosis individuales, que nadie podra 
consumir de una sola vez, o en el 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, Ia patente de corso que autorizaria 
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t , f' 
0 

al menudeo· este ultimo punto es importante, porque Ia fiteil dispo-
este ra IC ' " , d h b'lit , ' 
nibilidad de Ia droga anula, como ya lo diJimos, los mtentos e re a 1 acwn, 

En nuestro concepto 5 gms, de marihuana, que es lo que en promedio 
onsumen los verdaderos farmacodependientes en el trascurso de un dia, equi

~alentes a 20 "puchos" (20 cigarrillos si fueran fumadores de cigarrillos), serian. 
Ia cantidad compatible con Ia dosis personal para el trascurso de un dia; no 
todos los consumidores lo hacen en esa cantidad; muchos solo hacen una o 
dos veces al dia; y esa cantidad no permitiria, por lo exiguo, el trafico al detal, 

En relaci6n con Ia cocaina el asunto es diferente si se trata de cocaina 
base (bazuca), Ia que contiene aim muchas impurezas, y las sales refinadas 
de cocaina. EI verdadero farmacodependiente del t6xico tiene estigmas de 
ese consumo, y por los efectos farmacol6gicos fugaces, lo busca alrincadamen
te, a diferencia del consumidor ocasional o el traficante menor, que no tiene 
esos estigmas, Es importante como primer paso establecer realmente el grado 
de consumo; si existen los estigmas de ese uso, ha sido nuestra experiencia 
ver c6mo cantidades hasta de 5 gms, en el trascurso de un dia puede talerarlas 
un habituado; si no existen estigmas de farmacodependencia, de ninguna ma
nera aceptamos los 5 gms.; y tambiEm nos ensefia Ia experiencia que el usuario 
ocasional solo suele mautenerde dos a tres ''toques de bazuca'', que no superan 

cifras d"' medio a un gramo, 
Las metacualonas, que han entrado masivamente al mercado ilicito, impo· 

nen una reflexi6n: su escaso uso medico no justlfica sus enormes riesgos, 
y no se ve Ia raz6n para que no sean proscritas de Ia farmacopea, pues hoy 
pueden ser reemplazadas con otras sustancias mas inocuas. Su poder de indu
cir tolerancia y dependencia siquica, fisica, y sindrome de abstinencia, obligan 
a que cada caso sea estudiado detenidamente, para diferenciar el verdadero 

farmacodependiente del traficante al por menor. 
Reflexion igual ha de hacer el medico que tiene para su dietarnen casos 

de sustancias que llevan a dependencia siquica y fisica, inducen tolerancia 
y sindrome de abstinencia, como opiaceos y benzodiazepinas, 

Finalmente, el tercero de los elementos a que se ha aludido en el literal 
c) "Ia cantidad de sustancia .. , ", queda explicado en los conceptos emitidos 
sobre las propiedades farmacol6gicas y las de historia clinica. 

EI dictamen, si llega a ser solicitado, hara descansar su fundamento en 
el tripode de los resultados de laboratorio, Ia historia clinica, las propiedades 
farmacol6gicas, y Ia cantidad de producto activo que induzca cambios farmaco-

16gicos o en el comportamiento. 

3, !MPUTAB!LIDAD DEL FARMACODEPENDIENTE 

Para medir Ia capacidad de comprensi6n y determinaci6n de un consumi
dor de drogas, es necesario distinguir entre los hechos que se cometen bajo 
los efectos de una embriaguez aguda voluntaria por farmacos, y los que produ-
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ce un~ pe~sonat~u',' al(?'omo;nto, de trasgredir las normas penales padece de 
un::t sicosis exo oxtca Intoxtcaci6n cr6nica). 

En Ia embriaguez aguda por d~ogas, al igual que en Ia embriaguez etilica 
aguda, no suele perderse Ia capac1dad de comprensi6n y de determi , , 
, b al "d nacwn; 

sm em argo en gunas oporturu ades pueden presentarse estados de dis , _ 
" [o di ' '[ OCia 

cwn, s que pu eran .asmn arse a una embriaguez patol6gica, perdiendose 
en, es,tos casos Ia capac1dad de comprensi6n o de determinaci6n, Este estado 
a~1~able a un trastorno mental transitorio, tendra las secuelas del desajust~ 
bas1co que ):>an llevado al consumo de drogas. 

En el farmacodependiente sindicado de un hecho punible, pero que por 
su avanzado estado de intoxicaci6n ha llegado al punto de sicosis exot6xica 
es lo ~as probable que este obnubilada Ia capacidad de comprensi6n 0 d~ 
determm~se, Y ~or lo tanto podra ser inimputable; algunas veces el habituado 
a sust~cms ~ue mducen dependencia fisica, actuara en un estado de sindrome 
de abstmenc~~ -con el fin de, con,s,eguir droga,- que no le permite Ia capacidad 
de comprenswn o de determmacwn, En las crrcunstancias anteriores existira 
u_n trastorno mental transitorio, porque las sicosis exot6xicas suelen ser rever
s~bles, pero seguramente existiran secuelas que imponen curas de desintoxica
ci6n Y terapia de rehabilitaci6n del estado farmacodependiente. 

4, FORMULACIÖN DE SUSTANCIAS lNDUCTORAS DE FARMACODEPENDENCIA 

EI ~statut~ ?rganico de Estupefacientes (decreto 1188 de 1974), hizo 
referenc1a espe~1fu:a a Ia formu_laci6n medica, o suministro por parte de enfer
meras o far~aceutlcos de e_s~e tlpo de sustancias, EI art. 42 anota: "EI profesio
nal _o_ practicante de, '?ediCma, odontologia, o de alguna de las profesiones 
au'?liares de la med1cma que, en ejercicio de ellas, prescriba, suministre 0 

a~li~ue para ~i~es no terapeuticos, o en cantidad superior a Ia necesaria, incu
rn~a ?n presid_w de d,os a ocho afios. Ademas de Ia sanci6n establecida en 
el mciso ;mt','rwr, se Impondra la suspensi6n en el ejercicio de Ia profesi6n 
por un termmo de dos a ocho afios". 

, , EI mencion~do ?ecreto-ley, orden6 tambiE)n en su art, 32, que Ia formula
cwn de sustanc1as mductoras de farmacodependencia deberia ser extendida 
en formulario oficial especial suministrado por los servicios de salud, y mand6 
en el ,art, 33, que cuando el medico requiera formular esas drogas en dosis 
superwres a los terapeuticas, esta obligado a suministrar informacion reserva
da a las autoridades de salud, sobre el nombre, domicilio y cantidad de droga 
usada por el paciente, 

La anterior disposici6n obliga a extremar cuidados en Ia prescripcion de 
este tipo de drogas, 

, La formulacion de este tipo de drogas esta reglamentada por Ia Resolucion 
num. ,10 de 1977 del Mirristerio de Salud (arts. 17 al 28), 

Fmalmente vale Ia pena hacer algunas anotaciones sobre los convenios 
internacionales. 
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Colombia ha elevado a categoria de ley, el Acta de Ginebra (ley 13 de 

1974), el Acta de Viena (ley 43 de 1980) Y el Convenio de America del Sur 

sobre sicotr6picos (ley 66 de 1979). 
Estos convenios buscan hacer un freute internacional ante la plaga moder-

na de Ia farmacodependencia. 
Desafortunadamente muchas de estas disposiciones no son mas que letra 

muerta. Veamoslo con un ejemplo. EI Acta de Ginebra (ley 13 de 1974) estable
ci6 el control de los preparados a base de propoxifeno (Algafän, Darv6n, Neo
percodän, Nandol, Vigesic, etc.); pero a diez afios de haber entrado en vigencia 
esta norma legal, el propoxifeno sigue siendo de venta !ihre en farmacias y super
mercados, con Ia c6mplice benevolencia de Ia Division de Control de nuestro 
Ministerio de Salud. Esta sustancia, emparentada quimicamente con Ia meta
dona produjo en Estados Unidos, durante dos afios y para una poblaci6n 
expuesta de 20 millones, un numero de 1859 muertes; si comparamos datos 
similares, por ejemplo, con Ia cocaina, que en cinco afios produjo tan solo 
111 muertes en una poblaci6n expuesta de 60 millones, podemos concluir que 
la cocaina es casi juego de niftos; no quiere decir lo anterior que la cocaina 
sea inocua; es muy nociva para Ia salud individual, familiar, social y econ6mica, 
pero se quiere destacar que las normas administrativas para con las compafiias 
farmaceuticas multinacionales no fueran tan complacientes, porque ellas nie
gan en muchas oportunidades los efectos nocivos, los riesgos y las contraindi
caciones de sus productos de patente, cuando los promocionan para Ia America 
Latina, lo que puede verse facilmente cuando se compara Ia forma de presenta
ci6n de muchas drogas en los paises desarrollados, donde no se omite ninguno 
de sus riesgos, y falazmente se niegan en nuestro mundo subdesarrollado. 

Es probable que alguna demanda legal por responsabilidad civil extracon· 
tractual instaurada por victimas de esta mala informaci6n, llevara a pleitos 
millonarios contra esas multinacionales, y asi se llegara a que se pusiera mas 
cuidado en Ia promoci6n y venta !ihre de innumerables färmacos cuyo uso 
indiscriminado trae consigo tautos riesgos para Ia salud. 

Por ultimo, cabe destacar unas cuantas letras sobre Ia creencia de que 
Ia Organizaci6n Mundial de Ia Salud tiene listas oficiales de drogas que inducen 
farmacodependencia. La O.M.S. divulga listas de drogas que recomienda a 
sus paises miembros no dej ar en venta !ihre, pero no puede obligar a que 
los Estados miembros lo hagan; ello compete a las politicas de salud de cada pais. 
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DOMINACIÖN POLITICA Y HEGEMONIA 
JURIDICA EN EL CONO SUR 

LATINOAMERICANO* 

por 

EMILIO GARCiA MENDEZ 

de Ia Universidad del Saarland, Republica Federal de Alemania 

I. DERECHO Y NUEVO AUTORITARISMO 

En Ia realidad latinoamericana actual-en especial en el cono sur- existen 

elementos suficientes como para suponer una ruptura con el concepto de auto

ritarismo que tradicionalmente ha imperado y que constituyen el motivo que 

obliga a Ia redefinici6n de dicho concepto. Esta ruptura se expresa en el hecho 

de que, salvo circunstancias excepcionales y transitorias, el autoritaritarismo, 

hasta comienzos de Ia decada del60, se presenta bajo un manto juridico formal 

que no afecta significativamente los postulados politicoideol6gicos dellibera

lismo. A partir de Ia decada del 70, por el contrario, el ejercicio autoritario 

del poder sin abandonar totalmente los postulados ideol6gicos delliberalismo 

pero introduciendo los planteamientos de Ia denominada Doctrina de Ia Seguri~ 

dad N acional (DSN), intenta trascender el plano de Ia praxis para expresarse 

en normas juridicas. N ormas juridicas destinadas a proporcionar elementos 

de legitimaci6n a Ia resoluci6n violenta del conflicto social planteado por el 

proyecto politicoecon6mico de Ia alianza minoritaria, inestable y contradicto

ria, de los grupos sociales actualmente en el poder. 
Dichas formulaciones )uridicas, que incorporan las practicas autoritarias 

como modo de intentar su legitimaci6n (y que progresivamente adquieren 

un caracter sistematico), constituyen en forma concreta uno de los cambios 

profundas ocurridos en el seno de estas sociedades. De este modo, Ia resoluci6n 

violenta de las contradicciones sociales y los efectos que de las mismas se derivan 

trataritn de "regularse" no solo mediante Ia aplicaci6n arbitraria del derecho 

liberal, sino ademas: 
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 de los planteamientos mäs importan

tes de una investigaci6n mäs extensa sobre el autoritarismo y el control social en el cono sur 

latinoamericano durante la d€cada del 70 al 80. 
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b) en una segunda etapa, por medio de "estatutos" "actas" 0 "d t 
t ·t · al '' ' ecre os 

cons 1 ucwn es , que mantengan vigente Ia Constituci6n anter1·0 1 
II di .. rsooen 

aque as sposicwnes que no contradigan a Ia "nueva legislaci6n fundamental"· 

c) en una tercera etapa, acudiendo a Ia promulgaci6n de "nuevas Const"t · ' 
" I ., lUCl(}

nes , que representan a negacron formal y esencial de los principios delliberali 
EI limi. c ~ 

CUUip ento ( hile) o el intento (Argentina-Uruguay) de llevar adelan-

te e~te proceso por etapas de institucionalizaci6n autoritaria', constituye Ia 

re"!'dad concreta que otorga credibilidad al calificativo "nuevo" quese preten

de mco_rporar al concep~o de autoritarismo. EI derecho, elemento que da forma 

y cons1stencra al mencwnado proceso, adquiere una importancia que supera 

ampli_am~nte sus ~u?"ciones no_r~al~~- De este modo, puede entenderse por 

auto~Itaris~o tradiCwnal: Ia utilizacwn estatal de Ia violencia en sus distintas 

mam_festacwnes sobre Ia mayoria de una sociedad civil con Ja que se mantienen 

rel_acwn~s agudas de enfrentamiento y/o exterioridad, pero manteniendo Ja 

eXIst~nCI~ de un d~recho liberal. Por su parte, lo que caracteriza al nuevo 

autontar1smo es el mtento de institucionalizar dichas relaciones de violencia, 

asi ~omo Ia -~articipaci6n permanente de las fuerzas armadas (FF. AA.) en el 

gob1erno, utilizando al derecho (que expresa esas dos realidades) como mecanis· 

mo de mediaci6n coactiva para Ia resoluci6n de las contradicciones con las 

clases dominadas, y como elemento de mediaci6n consensual en el interior 
del bloque de las clases dominantes. 

EI anitlisis detallado de las distintas etapas del proceso de institucionaliza

ci6n autoritaria en el cono sur, permite determinar Ia existencia de cinco funcio· 
nes basicas de dicha institucionalizaci6n: 

a) legitiniar Ia resoluci6n violenta del conflicto social, criminalizando Ia 
protesta politica de los sectores populares2; 

b) tornar previsible e~ estado deliberativo permanente de [a FF. AA.; 

c) garantlzar un mimmo de "democracia" en el interior del bloque 
dominante; 

1 ~I 11 de ~etiembre de 1980, y con el mismo nivel de represi6n instaurado desde 1973, 

el gob1erno de Pmochet logra hacer aprobar en plebiscito (denunciado internacionalmente como 

fraudule~~o) un~ nu?;ra Con~tituci6~ q~e representa un paradigma de Ia Iegislaci6n autoritaria. 

Sobre la Constitucton de Pmochet , vease el articulo de H. MONTEALEGRE, "Una Constituci6n 

encerrada en el pasado", en. Re~sta _Chile-Am€rica, nUms. 66-67, octubre-noviembre de 1980. 

En U ruguay, ~na Constltuct6n smlilar a Ia chilena fue rechazada en plebiscito (pese a Ia 
absoluta falta de libertad de Ia oposici6n), en noviembre de 1980. 

En Arg~ntina, los intentos de las FF. AA. por redactar una nueva Constituci6n se enfrentaron 

a una negatlVa total de los hombres "juridicos" de la oligarquia. Estos Ultimos e~tan dispuestos 

a avalar, tant? lo actuado po~ las FF. AA., como Ia legislaci6n de excepci6n (aunque su duraci6n 

sup.~re l?s perwdos de normal1dad democrittica), pero siguen aferrados simb6licamente a la Consti

t?cion liber_aJ ~e 1853. Esta actitud puede ser denominada como "liberalismo adaptado a las 
Circunstanctas '. 

2 E~ cuanto al.,ter~o "sectores populares", se adopta aqui Ia definici6n proporcionada 

por G: 0 ~~NNELL, Reflexwnes sobre las tendencias generales de cambio en el Estado burocrittico

~utontari? · Documenta CEDEs/G. E. CLACSO n. 1, Centro de Estudios de Estado y Sociedad, 

uenos A1res, 1975, en el que se establece: "Cuando hablamos de «sector popular» nos referimos 

la clase obrera Y a las capas empleadas y sindicalizadas de los sectores medios", pß.g. 3. 
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d) asegurar la supremacia de las FF. AA. en el interior del bloque 

dominante". 
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 politicoideol6gico cuyas causas reales se 
intentarä aqui poner en evidencia. 

I!. 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 coacci6n para mantenerse en 
el poder. Para encarar el problema es preciso 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 organizaci6n y conciencia, representan o dicen representar los intereses 
de los sectores populares, desarrollan una oposici6n frontal a la instauraci6n 
del autoritarismo. A ello responde el regimen con una "politica de guerra", 
en la que el triunfo contra la subversi6n4 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 consenso5. 

Es en la segunda etapa, cuando derrotada la oposici6n frontal al regimen, 
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 dominaci6n autoritaria en una cuesti6n teoricopolitica de 
primer orden. Es cierto que en esta segunda etapa la represi6n, lejos de de
tenerse, se intensifica, aunque ya en forma selectiva y no masiva como 

:J Setoma aqui como ejemplo de composici6n del bloque dominante, el caso argentino. Las 
variaciones paralos casos chileno y uruguayo son importantes, pero no para el nivel de generalidad 
con el que aqui se analiza el problema. La oligarquia terrateniente (incluyendo sus ramificaciones 
con el sector financiero) y las FF. AA. constituyen los dos grupos m8.s significativos del bloque 
dominante. 

Lo que no puede soslayarse es la contradicci6n que separa a ambos grupos en el plano de 
Ia ideologia politicojuridica. La oligarquia es portadora de una ideologia liberal "adaptada a las 
circunstancias" ( talerar y avalar las präcticas autoritarias). En el caso de las FF. AA., la ideologia 
mits representativa es Ia Doctrina de Ia Seguridad Nacional. 

4 Debe tenerse presente que el termino "subversi6n", redefinido por Ia Doctrina de Ia Segu· 
ridad N acional, alcanza ur:a amplitud absolutamente ilimitada. Sobre este punto, cfr. J. COMBLIN 
"La Doctrina de Ia Seguridad Nacional", en Revista Mensaje, Santiaga de Chile, marzo-abril de 1976. 

5 Un buen ejemplo de ello lo constituye la presente declaraci6n: " .. .importa la justicia y 
no el consenso ... La justicia y Ia etica son racionales. El consenso suele tener un alto porcentaje 
de emoci6n que lo torna voluble e inconfiable. Corno no somos demagogos no estamos condiciona· 
dos por el consenso". Almirante Emilio Massera, miembro de Ia Junta Militar de Gobierno de 
Argentina, luego del golpe de 1976, en el Diario La Naci6n, de Buenos Aires. (6.4.1977). 
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en los periodos iniciales. Esto permite asegurar que el temor y la violencia con· 
tim!an jugando un papel decisivo no en la consolidaci6n pero si en e1 manteni· 
miento de estas formas de dominaci6n autoritaria. Ahora bien, un papel decisi
vo no significa un papel exclusivo. Ademas -y como ya otros lo han planteado-, 
"la efectividad de la coacci6n fisica por si sola no explica satisfactoriamente 
el silencio de la poblaci6n"6• 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 econ6mico; b) el politicoideol6gico; y c) el cultural. 

En el campo de lo econ6mico, 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 esta decir que en este plano la politica salarial -en generallaboral
es percibida por los sectores populares como directa y explicitamente contra
ria a sus intereses7. 

Las caracteristicas de las relaciones en el plano de lo econ6mico, sin ejer· 
cer por supuesto una determinaci6n absoluta y mecanica, dejan su huella en 
el plano de lo politicoideol6gico. Al contrario de lo que por tendencia sucede 
en las formaciones sociales del capitalismo centrals, en el capitalismo periferi
co las clases dominadas no viven su protesta dentro del marco de la ideologia 
dominante. En este ultimo" contexto cada movimiento politico de la oposici6n 
pone en peligro los propios fundamentos del Estado autoritario. 

Un relevamiento de Ia producci6n te6rica de la actual teoria del Estado en 
America Latina9, permite comprobar en forma unilnime -por encima de 

6 Cfr. N. LECHNER, "Poder y orden. La estrategia de Ia minoria consistente", en Revista Me
xicana de Sociologta, vol. 40, nUm. 4, octubre-diciembre de 1978. 

7 La prueba mils indicada para confirmar esta afirmaci6n es la participaci6n del sector asala· 
riado en el ingreso nacional. SegUn da tos obtenidos del Banco de la N aci6n Argentina, los asalaria
dos que en 1975 recibian 49,3% del ingreso total, pasan a recibir el 32,3% en 1976, el 30,8% en 
1977, el31,8% en 1978, el32,8% en 1979 y el34,0% en 1980. Datos estadisticos proporcionados 
por Ia "Fundaci6n de Investigaciones para el Desarrollo" (:F'IDE), Buenos Aires, 1981. 

8 Cfr. N. PoULANTZAS, Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista, 5a ed., Espa· 
iia, Edit. Siglo XXI, 1978, pilg. 287. 

9 Algunos de los autores, y trabajos mäs significativos de Ia actual Teoria del Estado en Am& 
rica Latina son: N. LECHNER, La crisis del Estado en America Latina, EI Cid, Caracas, 1977; L. 
DE RIZ, ''Formas de Estado y desarrollo del capitalismo en America Latina'', enRevista Mexica» 
na de Sociologia, vol. 39, abril-junio, 1977; J. PETRAS, "Neofascismo: muerte y resurrecci6n de Ia 
oposici6n politica", enRevista Mexicana de Sociologia, vol. 41, 1979; A. CUEVA, "La cuesti6n del 
fascismo", enRevista Mexicana de Sociologia, vol. 39, mlm. 2, abril-junio, 1977; N. MINELLO, "Uru· 
guay: Ia consolidaci6n del Estado militar'', enRevistaMexicana de Sociologia, vol. 39, nUm. 2, abril· 
junio, 1977; G. O'DONNELL, "Apuntes para una teoria del Estado", en Revista Mexicana de So· 
ciologta, vol. 40, nUm. 4, octubre-diciembre, 1978, J. C. PORTANTIERO, "Econom.ia y politica en Ia 
crisis argentina 1958»1973", en Revista Mexicana de Sociologia, vol. 39, mJ.m. 2, abril-junio, 
1977; H. SONNTAG, "Hacia una teoria politica del capitalismo perif€rico", en El Estado en 
el capitalismo contempordneo, Mex.ico, Siglo XXI, 1977; V. BAMBIRRA·T. Dos SANTOS, "Die· 
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. eparan a las distintas corrientes de dicha teoria10-las divergenc~as qu~e sdominaci6n las que en el plano de lo econ6mico y de que s~n. r~lacwn~~ se establecen entre el bloque dominante y los sectores lo politJcmdeol6gJ_ "f que Ia dominaci6n aparece desprovista de consenso populare~fi~;~~ ~~f.'~i~':es de hegemonia en los dos planos ya mencion:'d~s!l. al no vebr N LECHNER12 uno de los pocos aniilisis sobre Ia especificidad De emos a · • t •t · L hip6tesis e1 · de poder en el contexto del nuevo au on ansmo. a de 1;" ,I d=~~:~~oque establece que Ja coacci6n, Ia ~men~a :r ~I ~em~~ resultan ~en ~ . tes ara explicar Ja permanencia y una crerta leg~tumdad de est:'" ':a:'::~~"::.e do~naci6n. La respuesta de LECHNER que, sin dej ar de ser co~vm-
li Ia totalidad del problema, sefiala que el poder genera realidad; cente no exp ca . . . y esta ultima, a su vez, su propia legJt!nndad: 

"La realidad social prefigJITa Ia legitimidad. 
La realidad es formada por una relaci6n de po
der mediante Ia cual el interes dominante se 
objetiva en orden. La fuerza del grupo. ~ob_e~· 
nante no reside, pues, tanto en Ia coaccwn f1s1· 
ca como en su traducci6n en Ia "fuerza de las 
cosas". EI poder, al generar realidad, genera al 
mismo tiempo su propia legitimidad. EI recono· 
cimiento del orden politico remite asi al recono
cimiento de Ia realidad "ordenada por el 
poder''13. 

EI aporte especifico que aqui se pretende expo~~~ adopta Ia hip6tesis formulada por LECHNER, pero el hecho de que se dm]a en for?':a c~ncreta a otra area de las relaciones de poder, le impone ciertas modifJcacJOnes. 

Ill. LA HEGEMONiA JURiDICA 

De lo que en forma breve se ha expuesto hasta aqui, puede i~ferirse '.lue el bloque actualmente en el poder en las sociedades del cono sur latmoamerJca-

d mili't fasc!'smo en el Brasil" en El control polttico en el cono sur, Mexico, Siglo ta ura ar Y ' · hl t6 · t rno a1 problema de las XXI, 1978; A. BaRON, "EI fascismo corno categona s ~1ca .en o , . . . . dictaduras en America Latina", en Revista Mexicana de Soc!ologz.a, :ro~. 39S~~mXitbi~J~n;1, 1977· A BRIONES Economia y politica del fascismo dependlente, MeXICO, Ig o , , 1 ,; • KAP~AN·, "El Leviatän criollo: estatismo y. so_cieda~ en Ia America Latina contemporanea , en Reu~~t~::e~~:;:~a~o~!o!~g:ie~~~ JZ·~~~~~~~r!~~~b~e~t!~~~~e refieren a la atribuci6n o no 
del caracter "fascista" a las dictaduras militares. . . , . "h ' " y "dom1'nacio'n" son utilizados aqru en el sent1do de A. 11 Los conceptos egemoma , 
ÜRAMSCI. 

, . " •t 12 Cfr. N. LECHNER, "Poder y orden. La estrategia de la minor1a cons1stente , en rev. CI· 

13 Ibidem, p!ig. 1206. 
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no esta incapacitado para convertir su "punto de vista" respecto de lo econ6mi· co y de lo politicoideol6gico, en "punto de vista" compartido y/o aceptado consensualmente por el conjunto de los sectores populares. En consecuencia -y dada Ia permanencia de los regimenes autoritarios-, puede plantearse con seriedad Ia hip6tesis seglln Ia cual -ya que el temor, Ia coacci6n y Ia amenaza no resultan suficientes para explicar Ia permanencia de dichos regimenesel desgaste politico y Ia ilegitimidad que conductas abiertas de dominaci6n 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 econ6mico y de lo politi· coideol6gico, en la relaci6n entre el bloque dominante y los sectores populares, es atenuada en parte de sus consecuencias negatiuas para los primeros, por la existencia de relaciones hegem6nicas en el plano de lo juridico. En el campo de lo juridico, por el contrario, 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 Ia totalidad del proceso de dominaci6n-legitimaci6n de los regimenes autoritarios del cono sur. 
EI aniilisis de Ia estructura institucional de los casos argentino, uruguayo y chileno, permite comprobar el alto grado de importancia del derecho en los procesos de dominaci6n autoritaria; importancia que otro trabajo de N. LECHNER corrobora plenamente, sobre todo en lo que se refiere a Ia tendencia a Ia trasformaci6n de las relaciones politicas y sociales en relaciones juridicas, o, lo que es igual, Ia tendencia a Ia juridificaci6n de las relaciones sociales14. Visto el problema desde esta perspectiva, parece plausible15 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 JURfDICA 
DEL BLOQUE DOMINANTE 

La aguda escasez de investigadores criticos16 en el campo juridico lati· noamericano, resulta Ia primera y mas clara manifestaci6n de Ia hegemonia 

14 N. LECHNER, La crisis del Estado en America Latina, ed. cit., pags. 141 a 160. 
I5 El t&mino "plausible", indica la probabilidad y no Ia certeza de las reflexiones que aqui se exponen. En especial, por Ia pr!ictica inexistencia de precedentes te6ricos en este sentido en el contexto latinoamericano. 
16 EI ·concepto "critico" se entiende aqui en el sentido de W. MILLS como "aquellos analisis que desmistificando y poniendo en claro las causas reales del malestar social y Ia indiferencia contempor8neas, permiten un conocimiento mas profundo de la realidad". Cfr. C. WRIGHT MILLS, The Sociological Imagination, Penguin, New York, 1959, pitg. 20. 
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. ante Contrariamente a lo que sucede en el campo d~ 
juridica del bloque do~ I discusi6n tiene lugar dentro de un m~co homoge
la teoria del Estado, don e a d I . , dico Ia discusi6n -predommantemente 

'ti en el campo e 0 JUTI · t I 
neamente cn co, ll ambiente que tiende en conJun o a a 
abstracta y formal- se desru:otea ~n ;::'cluso en disciplinas como Ia sociologi~l7, 
conservaci6n del status quo exiS di~d .I economia el pensamiento critico o bJen 

. I , hoyenmenorme a a ' " , . I f'. te-
la SICO ogta, Y ta con una produccwn teonca o su lCien h , a o porlo menos cuen I . . ald d 
posee Ia egemom ' . a colocarse en un pie de re atJva Jgu a 

. t te y cons1stente como par , 'd · . A 
mente unpor an d U egunta surge aqm con eVJ encJa. o 
con el pensami~nto conse:;;t o~ .. b,: ~:ta partiewar situaci6n de lo juridico? 
que circunstancms es posi e a ri esta que solucione este interrogante, 
Si bien resulta imposible encon(tdrru; u;~ re::rsa) puede por lo menos contribuir 
la referencia a tres aspectos e m o e ~ 

arte el problema· ellos son. . . , 
a aclarar ~n P t . del der~cho en Ia estructura politica de dommacwn· a) Ia 1mpor ancJa 

legitimaci6n; . d 1 s Facultades de Derecho; 
b) Ia composici6n y funcw~~s. e a el derecho en Ia producci6n te6rica 
c) Ia reducci6n de Ia especlfJ~da~ d derecha e izquierda de Ia ideologia 

de las corrientes de pensamiento u Jca as a 

liberal. . h na estructura de dominaci6n-
a) La importancw del derec o e;.d u a ANTONIO GRAMSCI, el merito 

legitimaci6n.-Corresp?nde en I gran m~~c~a de la cultura en el proceso de 
de haber puesto en evJdenCJaf a lmpdor ganizaci6n de una sociedadlS. Por 

d b'os de las ormas e or 1 d 
los gran es cam I G RADBRUCH consideraron a ere· 

t como W ARNOLD Y · ' . , l a1 otra parte, au ores . . ·m ortancia en la conformacwn cu tur 
cho como un elemento de pnmera I, P , este aspecto H HELLER en
de una sociedad 19. Profundizando a~n mas enda de dominio' SI todo es to es 

. , .d h o la forma mas avanza . . 
tendw el erec o com d . las formaciones sociales del capJta
cierto en terminos generales, es ecir, iara äneas lo es con mucha mi.ts inten
lismo central, tanto pasadas com~ con em~~; . co En este caso la teoria del 
sidad en el contexto del capitahsmo ren en a~ que evidente la importancia 
Estado latinoa.mer~?ana dem~estra :17ti~:~;s'rera politica que esta comp_uesta 
y sobredetermmacwn de Ia esdifera p . bl aunque no siempre diferencJados: 

d . les claramente erencia es, I d h )20 
por ~s mve l't' ( I Estado) y el estrictamente juridico (e erec o . el estnctamente po I 1co e . 

. n o critico en el campo sociol6gico lo constt~u-
17 Un indicador de la hegem~~a del p~nsamieu: en relaci6n con las Facultades de Sociologi~. 

Ye la politica de las dictaduras mihtares de contols das y reducidas a condiciones muy por dehaJo 
d. t te cerrarlas o desman e a 

Estas fueron Irec ame_n na existencia precaria. . 
de las minimas requendas para ~ efectuadas por este autor, cfr. en especial a A. <?RAM~ 

1s Entre las innumerables menClO~~ al ~t ft to Gramsei a cargo de v. Gerratana), Emaudi, 
CI "Quademi del carcere" (edici6n cntica e ns I u , 

T~rino, 1975, pftg. 2192. sistematiza esta problemcitica, analizando, entre otras, 
I9 Un excelente enfoque que recoge Y R CH sobre el tema, se encuentra ~n R. TREVES 

las consideraciones de W. ArrNOLD Y (· ,~D::~evista Sociologia del Diritto, num. V!, 197~. 
"Il diritto come componente della cu tura ' p der olitico y clases sociales en el Estado capt-

20 Sobre este punto cfr. aN. POULANTZAS, o p . 
talista, ed. cit., päg. 40 (en fi:Ota). 
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De estos dos niveles, el politico se encuentra mucho menos desarrollado 
por su caracter contingente y conflictivo, y en especial por el hecho de que 
en ellos sectores dominantes estiln absolutamente desprovistos de hegemonia. 
Permanece entonces el derecho -"como Ia forma mas avanzada de dominio" 
y el plano donde los sectores dominantes disfrutan de hegemonia en su relaci6n 
con los sectores dominados- como uno de los elementos mas importantes 
de Ia estructura politicojuridica de las sociedades del cono sur latinoamericano. 
Conviene tener siempre presente que esta importancia del derecho no se rela
ciona necesariamente con su eficacia, ni mucho menos con su caracter de me
diador abstracto de las relaciones sociales21. EI hecho de que no pueda negar
se Ia mayor carga de autolegitimaci6n de una norma juridica (al margen de 
su contenido o procedimiento de creaci6n), si se Ia compara con una mera 
expresi6n de voluntad, contribuye a camprender Ia mayor utilizaci6n del dere
cho, sobre todo del tipo represivo-prohibitivo, como "ordenador" de Ia vida 
social en las condiciones especificas del nuevo autoritarismo. 

Quiza puede verse aqui mas nitidamente Ia importancia de analizar las 
funciones especificas del derecho, en condiciones de sobredeterminaci6n de 
Ia estructura politicojuridica en el marco de un proceso de dominaci6n autoritaria. 

b) Composici6n y funciones de las Facultades de Derecho.-Pese a que, 
sin lugar a dudas las Facultades de Derecho han constituido y constituyen 
Ia fuente mas importante de producci6n, discusi6n y trasmisi6n de todo aquello 
relativo a las teorias e ideas acerca del derecho, los estudios criticos sobre 
su composici6n y funciones son practicamente inexistentes. Esta instituci6n 
no nace, por supuesto, con el advenimiento de los nuevos regimenes autorita
rios, sino que es el resultado de las "republicas oligarquicas" que se instalan 
en America Latina entre fines del siglo XIX y comienzos del XX. Durante 
este periodo, el hecho de que los hombres de gobiemo fueran en forma predomi
nante juristas, alimentaha un circulo vicioso: de Ia filas de Ia oligarquia 
salian los individuos que se dedicaban al estudio del derecho, quienes, una 
vez finalizados sus estudios, compartian las funciones de gobiemo o Ia magis
tratura con el ejercicio de Ia docencia. 

La reforma universitaria de proyecci6n continentalllevada a cabo en C6rdo
ba (Argentina) en 1918, tuvo un significado mucho mas politico que 
academico22. Si bien abri6 -relativamente- el acceso a los estudios superio
res a las nuevas clases medias y promovi6 modificaciones en las estructuras 
administrativas y de gobiemo de las universidades, los contenidos concretos 
de Ia enseftanza -para ser mas precisos, los programas de estudio- permane
cieron en lo fundamental practicamente invariables. De mas esta decir, que las 

21 RefiriE'mdose a las caracteristicas del derecho en el contexto del capitalismo periferico, 
T. EVERS (El Estado en la periferia capitalista, Mexico, 1979, Siglo XXI) sefiala: "Ahi, la ley 
no mediB.: manda ... al producir efectos tan obviamente parciales y materialmente desiguales, la 
ley pierde su capacidad de disimular el inter es de clase que se expresa en la acci6n estatal'' (päg. 150). 

22 Cfr. a E. GARZÖN VALDEs, "Die Universitätsreform von Cordoba 1918", en Grundzuge 
des Lateinameriknischen Hochschuwesens''. Nomos, Baden-Baden, 1965. 
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Facultades de Derecho no constituyeron una excepci6n a esta tendencia general. 
En este campo, los componentes de otras clases sociales distintas de Ia oligar
quia, que ingresaron al terreno de Ia docencia e investigaci6n, fueron seleccio
nados y escogidos por esta ultima, raz6n por Ia cual se asimilaron plenamente 
a Ja ideologia juridica imperante: liberalismo "adaptado a las circunstancias". 

En cuanto a los contenidos del derecho, basta con tener una idea de los 
desarrollos del derecho continental europeo para conocer el derecho latinoame
ricano. La falta de originalidad y de ideas que bien o mal, respondan a Ia 
realidad del continente parece ser su caracteristica mas distintiva. Asi, Ia 
tarea de Ia mayoria de los juristas latinoamericanos se ha limitado a Ia recep
ci6n irreflexiva y mecänica de las elaboraciones te6ricas europeas y en menor 
medida norteamericanas23. Todo esto permite afirmar que el derechoen Ame
rica Latina constituye el resultado de un doble movimiento de abstracci6n: 
abstracci6n relativa del derecho europeo de las condiciones sociales que Je 
dan origen (generalidad y validez universal del derecho burgues); abstracci6n 
absoluta del proceso de recepci6n mecanica del derecho europeo en Ia realidad 
latinoamericana. La prueba mas evidente de ello, como agudamente lo sefiala 
E. GARZÖN V ALDES, es que Ia comunidad de intereses entre los juristas euro
peos y latinoamericanos aumenta proporcionalmente con el nivel de abstrac
ci6n de Ia tematica que haya de considerarse24. 

Tarnbien en relaci6n con el alto nivel de abstracci6n de lo juridico, puede 
decirse que las facultades de derecho han jugado un papel destacado: el estudio 
del derecho positivo -en especial el codificado- se desvincula totalmente 
de Ia realidad sociaJ25. 

Mas alla de Ia carga autolegitimadora que poseen las normas juridicas, 
el tratamiento abstracto del derecho ha contribuido a acentuar su caracter 
"tecnico" y por ende inaccesible al grueso de los sectores populares. Por ello 
puede afirmarse que estas tres Ultimas caracteristicas (autolegitimaci6n, tecni
cismo, abstracci6n) constituyen otro elemento determinante en Ia explicaci6n 
de Ia existencia de relaciones de hegemonia en el plano de lo juridieo, entre 
el bloque dominante y los sectores populares. 

c) Pensamiento radical y perdida de especificidad del derecho.-No es 
Ia intenci6n dedicar un espacio extenso al presente problema. Su inclusi6n 
responde mas bien a poner en evidencia que existe por Jo menos un aspecto 
que, colaborando en Ja explicaci6n de Ja hegemonia juridica del bloque. domi
nante no resulta atribuible necesariamente a Ja actividad de este ultimo. 

Con el termino "pensamiento radical", se designan aqui aquellas corrien
tes te6ricas que se encuentran no solo distanciadas de Ja ideologia liberal, sino 

z3 Cfr. a E. GARZÖN VALDES, Acerca de las funciones del derechoen America Latina, multi
grafiado, inedito, Bonn, 1982, päg. 16. 

24 lbidem, p<'tg. 18. 
2 ~ Cfr. a E. NovoA MON REAL, El derecho como obsttzculo al cambio socia~ Mexico, Siglo 

XX I. 1975, päg. 29. 
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en una cerrada oposici6n a esta. Dentro de tales co i .. gia liberal, es posible distingnir dos vertientes qrre entes cntiCas de Ia ideo!o-
diferencias que Jas separan, poseen un elementou c~:, ~esar de Ia~. enormes 
tema que aqui se analiza. Dicha coincidencia no es un en relacw_n con el 
de la problematica juridica en Ia critica amplia de la otr~t·que Ia /zsolucion 
Corno afirma U. CERRONI tanto en KARL SCHMI po ICa y e. ~stado26. 
xistas sovieticos "el derecho se ha refuo-iad TTb c?mlo e~ los teo_~'c?s marpolitico"27. .,. 0 aJo a protecc1on de Jo 

posi~fee'::~~~t~=:r:~ d7 diso~uci6n de lo juridico en lo politico, es tambien 
cionalismo antiliberal d edproph1029contexto latinoamericano2s, tanto en el na-e erec a como en el mar . t d :!~~-q~e~~ ::=~~a J~U::~~u~aps%~c,::!:,';;en:s:oe~~b~t:

0

;:ti!~:,:~: 
nen un pensamiento distinto del de los onlia~o po_r aquellos que sostie-grupos o garqmcos Otra raz · · 
parl a e~tender la hegemonia, en este plano, de la ideoloo-ia llberal " don tmdas a as c:rrcunstancias • '. to... a ap a a 

V. INEFICACIA E IMPORTANCIA DEL DERECHO 

No es posible concluir sin hacer referencia a una . .. . t~. se despr~nde de Ia totalidad del enfoque aqui pr~~~!~:~~:C!~~/~e~~al ~ Iscrepanc:a. entre derecho y realidad social, 0 , lo que es lo mismo el a ?• 
mvel d~ efec~Ividad real de las normas juridicas en America Latina, co~sti~aJo 
una afum~ci6n constante en los trabajos de los autores criticos ue dire~~e 
o tangencialmente se ocupan de estos temas•l. Por el otro el he~ho de a 
se haya tratado a !o largo de este trabajo de poner en e "d '· 1 · que 
del derecho en Ia estructura de dominaci6n-Jegitimacio:: d:n;:,:: a:~:~z:t:~: 

26 Sobre el problema de Ia "disoluciOn" del d h .. litica, derecho y critica especifica" en Rev. t d ~~ 0 ~n la polihca, cfr. nuestro articulo, "PomJ.m. 3, II semestre 1980, p8gs. ,53 y ss~s a e oga os Penalistas del V alle, Cali, Colombia, 

~7. Cfr. a. U. CERRONI, "Formalita e socialitB. nel diritto o tlibe " . . e Dmtto, num. 4, julio-agosto 1981, p8.g. 76_ P 8 
rale , en Rwr-sta Democrazia 

28 El ejemplo m<is extremo de esta disoluci6n d · · · aquellas obras dedicadas especificamente 
8 

lo ·ur' di e lo .Jun?Jco en !o politico se encuentra en 
de Ia Seguridad Nacional: " ... las bases del d~re~hoco e ~sprradas directamente en Ia Doctrina 
cual se nutre, pero la ley positiva es contingente pue en se; ~ternas co~o Ia filosofia de la 
Porque el derecho es una ra.ma especial de la ~:~::~~~atlca, es politlca pura en acci~n. guerra y el nuevo derecho. Ensayo ara una p . . . r. a C. H. DoMiNGUEZ, La nueva Buenos Aires, 1980, p3.g. 29. p estrategta]uridzca contrasubversiva, Circulo Militar, 

29 Cfr. a E. PALACIO Teoria del Est d G K f B 119 a 126. ' a 0 ' · rat, uenos Aires, 1952, en especial p:igs. 

:: ~:· a A. ~OHEN, Marxismo, Estado y Derecho, Centrode Estudios, Buenos Aires, 1972 
. por e)emplo, a E. GARZÖN VALDES Acerca de las fu · . Latina, E. NoVOA MoNREAL ob cit . p GoNzALEZ C ncwnes del derecho en Am€rica co, Siglo XXI, 1965; c. M. v'ILA~, D·;re~ho y Estado ASANOVA, La de.moc.racia en M€xico, Mexi· Buenos Aires, 1974. en una economta dependiente, Guadalupe, 
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duras militares en el cono sur. ;,Corno es posible explicar esta contradicci6n 
entre Ia importancia y Ia ineficacia de! derecho? La discrepancia entre derecho 
y realidad social, tiende a desaparecer en el contexto del nuevo autoritarismo. 

La posicion de los autores criticos arriba citados, solo se explica por un 
cierto nivel de abstraccion que se expresa en no incorporar totalmente en 
el anlilisis Ia realidad concreta de los procesos politicos actuales en el cono 
sur: Ia institucionalizacion autoritaria. Dicha contradicci6n se verificaba plena
mente bajo el autoritarismo tradicional, en Ia medida en que un derecholiberal 
y una praxis autoritaria constituian su caracteristica mäs dominante. Hoy, 
sin embargo, con Ia existencia de un derecho intensamente inspirado en Ia 
DSN, dicha contradicci6n tiende a desaparecer32. Bajo el nuevo autoritarismo 
no solo se profundiza y refina Ia pra.xis autoritaria, sino que, ademas, el propio 
texto de Ia ley comienza a convertirse en una expresi6n fiel a dicha praxis. 
Las FF. AA., encarnan en forma manifiesta esta Ultima tendencia. 

EI derecho es cada vez mas represivo y se situa progresivamente en con
cordancia con Ia realidad autoritaria. Ello permite afirmar que el derecho es 
cada vez mas y cada vez menos ideol6gico, seg(m cua.I de las acepciones del 
concepto ideologia sea tomada en cuentass. 

Como programa de accion politica: e! derecho es cada vez mas ideologico 
en Ia medida en que Ia legislacion 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 Ia "Constitu
cion de Pinochet"). 

Como falsa conciencia: e! derecho es cada vez menos ideol6gico. La legisla
ci6n autoritaria, lej os de intentar ocultar Ia brutalidad de Ia praxis de gobierno, 
se 11ropone expresarla en forma trasparente. EI mejor ejemplo de ello es el 
decreto 464 de 1973 de Ia dictadura uruguaya, que dispone Ia disolucion 

3 2 El terrnino "tiende", signifka admitir la existencia de un aspecto que contradice el desa
rrollo global de esta problemB.tica. Un aspecto donde la realidad se muestra considerablemente 
mas brutal que el propio derecho represivo: Ia politica sistem3tica de desapariciones. Si tomamos 
como ejemplo el caso argentino (alli el fen6meno de los desaparecidos adquiere cualitativa y cuanti
tativamente su maxima dimensi6n), donde, pese a estar prevista la pena de muerte, dicha medida 
no ha sido hasta el momento aplicada, la contradicci6n entre derecho y realidad social permanece vigente. Ello no obstante, es ner.esario hacer das observaciones. En primer lugar, que estos nuevos 
autoritarismos constituyen -al no poder desvincularse totalmente de la ideologia ''liberal'', darlos 
sus vinculos con la oligarquia tradicional- una especie de "totalitarismo vergonzante", en el 
que Ia pr8ctica de eliminaci6n de opositores no puede ser en absoluto juridicamente legitimada. En segundo lugar, la utilizaci6n de medios extralegales, a la par que confirma Ia in8ficacia del 
derecho (aun el represivo) no desmiente la importancia del mismo en lo que hace a su valor simb6lico. A pesar de que en Ia prllctica Ia pena de muerte legal no se aplica, su inclusi6n en el C6digo 
Penal cumple Ia funci6n de mantener viva en la memoria de los ciudadanos Ia capacidad potencial 
de poder coactivo de que dispone el Estado. 

33 "EI termino 'ideologia', con significado positivo (de acuerdo con el uso que del mismo 
hace KARL MANNHEIM) se refiere a ideales o programas de acci6n. En nn sentido negativo (de acuerdo 
con el uso de MARX) se refiere a Ia falsa conciencia que legitima instituciones sociales atribuyendoles funciones ideales, distintas de aquellas que realmente ejercen". Cfr. a A. BARATIA, Criminologia critica 
e critica del diritto penale: introduzione a la sociologla giuridico-penale, li Mulino, Bologna, 1982, p8.g. 37. 
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del Parlamento, Y que simultäneamente prohibe atrib · 1 
un caracter dictatorial al poder ejecutivo3•. Uir e, por esta raz6n, 

VI. CONCLUSIÖN 

EI bloque ~ctualmente en el poder en el cono sur latinoamericano e 
~o~o lo co?trarw a lo que comu.nmente se entiende por homogeneidad; e:f::~~ 

a . Su tmmpo de permanencia en el gobierno, y muy en especiallos m . 
mos c?ncretos por medio de los cuales puede ser desalojado del mismo ec~s
pr~c~Icam~nte impredecibles. Ello no obstante, Ia forma concreta d~e:::tu: 
P.oliticosocial del cono sur latinoamericano parece girar en torno d alt tiVas centrales. a os erna-

Tomando en cuenta el ana.Iisis desarrollado hasta aqui, "bl afirmar lo siguiente: parece posi e 
a) de a?uerdo a c6mo s~ resuelvan las contradicciones en el interior del ~loque domm"?~e, dependera que en el futuro se instale un proceso de autorita

nd sm? ~preddo1mmw de Ia oligarquia tradicional), o de nuevo autoritarismo (preormmo e a FF. AA.). 

b). de acuerdo a c~mo se resuelvan las contradicciones en el conjunto de 
la s~cwdad, dependera un futuro autoritario (predominio del actual bio 
dommante) o un futuro democnitico (predominio de los sectores popular~~t 
f Inmers~ en. esta problematica, el presente trabajo pretende en forma mani: 
Iesta con~nbmr a ~':'a resol_uci6n democratica de las contradicciones por Jas que atrav1esa Amer1ca Latma. 

de s:n~e:::~ ~:I ~::rr:~:r;:guayo ~Um. 4~4 de 1973: "Art. 1 o DeclarB.se disuelta la C8.mara ora~ escrita y televisada de todo ~~re~n. anfi tes ··: ,Art. 3 ° ProJ:ibese Ia divulgaci6n por la prensa tamente e r. fi . lpo e zn onnacwn, comentano o grabaci6n que, directa o indirec· al Podi!; ~iec:tie:oa ~. lo{elds'supbuestodpor el presente decreto atribuyendo prop6sitos dictatoriales "' ... raya o es nuestro). 
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I 

APUNTAMIENTOS SOBRE EL CHEQUE 
ENTREGADO PORELAUTOR SIN IMITACIÖN 

DE LA FIRMA DEL TITULAR 
DE LA CUENTA CORRIENTE 

JORGE ENRIQUE VALENCIA M. 

Juez Tercero Superior de Cali. Profesor universitario 

I. DELIMITACIÖN DEL PROBLEMA 

1. Poco o nada se ha discutido en nuestro medio acerca de la existencia 

de un concurso aparente de tipos en la hip6tesis del sujeto, distinto del titular 

de una cuen ta corriente que, idealmente y de propia mano, llena el esqueleto 

de un cheque con el fin de presentarlo en un establecimiento de comercio 

para obtener, con base en el fraude cualificado, la entrega de bienes, generas 

o mercancias, e, incluso, dinero. Por fuerza de la tradici6n, o por simple indife

rencia, o por ambas cosas a la vez, doctrinantes y jueces suelen admitir, 

con verdadera obsesi6n, la existencia de un concurso material entre la falsedad 

y la estafa, cuando otra muy distanciada parece ser la soluci6n correcta. 

2. Aqui, y a manera de parentesis, una confesi6n personal: jamäs Ia 

tesis nos convenci6 del todo. Al igual que otros colegas de judicatura, hemos 

repetido en proveidos y sentendas el trillado monologo del concurso material, 

cuando, in pectore, abominäbamos de su urdimbre y de sus labiles fundamen

tos. La presi6n viene de arriba Por experiencia personal sabemos lo dificil 

que es contradecir o ignorar las decisiones y Ia jurisprudencia de los tribunales 

o de Ia Corte. La jerarquia tiene sus imposiciones y no es fäcil escapar a 

su aprisionamiento, cosa nada comun entre quienes, por reportarles dividen· 

dos, gustan congraciarse y reverenciar el fuerte acento conminatorio de tales 

dictamenes, lo que no dej a de ser eleganterneute artificioso. Allä ellos. Para 

nosotros lleg6la hora de reaccionar contra Ia abrumadora tendencia que domi

na y triunfa en Ia magistratura profesional, sin acierto de contenido ni de 

titulo. Por de pronto, vayan estos ligeros comentarios a manera de constancia 

y apartamiento del gravoso criterio en que se coloca el inculpado al deducirsele 

doble violaci6n de Ia ley penal, cuando ni naturalistica, ni legal, ni cientifica

mente ello deviene posible. 
3. EI vocablo falsificaci6n expresa -alguien lo ha dicho ya- Ia acci6n 

y el efecto de falsificar. En su sentido idiomatico trasluce Ia idea de "adulte

rar", "corromper", "mixtificar"; no asi en ellenguaje de la ley, obviamente 
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res~rictivo, que tan solo significa ''imitar'', ''remedar'' 0 
''cal ,, , . 

decrr que Ia acepci6n lingüistica no tiene fatalme t car .. Inutii parece 

con el. ~ecnicismo legal, y que, en no pocas acciones ~ e por que <_:or~esponder 
prenswn que prevalece en los dominios d I d h, oquell~ deSVIrtua Ia com-

. E l h . . e erec o. , mas exactam t 
reves. n a ermeneutica de la connotaci6n a ar en e, al 

versia y Ia propia definici6n de Ia actividad f:us:'i:p~es Ia cla;e de alla contro

valorativo del derecho penal. proyec arse mundo 

II. PREFERENCIAS DOCTRINALES 

A) Doctrina extranjera.-4. Para CARRARA Ja 1·rm·t .. d 1 
extre · t t' · acwn e a verdad es 

mo 1mpor an lSimo de Ia criminalidad del delito de fals d d d 1 

A tal.fin ?nsefta el maestro de Pisa: "Es cierto, segün los prin:i;ios ~~~~~~~as · 
;~~:~:!"; actot ext.erno, por perverso que sea, puede considerarse como delito' 

e po encm para causar dafto. Es cierto ue · fal · ' 

aptit~d para causar perjuicio si carece de potenci~ pa::::::~ar. ;;de:d c1~~~~ 

;::~~~7:::~:~":~:~~Z: ~~tr~c~:;da;~ :~g~~':les,m· neon't'mitadl~ verdadb.l Luego 

que I fal d d d o m Ispensa e para 
salirn~s "I se a ocumental sea criminosa. De este sorites no Iograrernos 

que 5. fo ~enoslioimportante es Ia opini6n salida de Ia pluma de LOMBARD! 
en a rmsma ea argumental sostiene q " 1 · · · · ' 

~I caracter ':'atural de Ia falsedad material en ~: e~~r~t=ta~~:n s: i: verdad es 

~ ser genuma, no conseguirta engaiiar, y por lo tanto no 'ten , apariencia 

::t: ~~:p:~!~a~u~e g~:a:u~~~~:~:r:~!~!~i~e~:sig::u!:.;~e ':, f~::r~~ 
que, por lo tanto conserva su capac'd d d - genumo Y 

existencia de aqu~l elemento de hech~. aqu~'::'sa Ia ~!~·a~i~t: .. ~r~isa~ente I~ 
m~nte est.: punto de vista MAGGIORE, al entender que Ja imita~i6~e! :,~;;:'e~: 
to mdefect1ble de Ia falsedad; y que si Ia ley no Jo · di · 
a Ia noci6n de falsedad que el . I 11'; ca, es por ser tan mherente 

, . ' . menc10nar o sena superfluo. Por lo demas 
Y c~n notable enfas1s, conflesa el estupor que Je causa advertir c6mo Ia d t · ' 

~od:~~~:retende eliminar Ia imitaci6n, elemento sin el cual no puede suo~s~~~~ 

.6. No suscribe MANZINI Ia buena doctrina, y en interpretaci6n libre 

pos1bleme':'te exagerada, rechaza radicalmente Ia idea de que 1 · 't · · y 

elemento rntegrante del deiito. Asi escribe· " e . a lllll acwn sea 

e~it~ fa~iles eduivocos, que Ia falsedad de qu~ h~b~~~~e~:::q~~~:rJ~ri!i~: 
c;on e a ver ad, en el sentido material de Ia expresi6n. Este pretendid~ 
e emento de Ia falsedad, que Ia ley ni siquiera remotamente indica, es superfluo 

1 
FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho · · f 1 

tit, Edit. Temis, 1978, p<ig. 310. cnmma' vo · IX, 4a ed., parte especial. Bogo-

2 Citado por Lms ENRIQUE ROMERO s L .r. z 
Presencia, 1976, pitg. 106. OTO, a ,a sedad documental, za ed." Bogota. Edit. 

3 Cfr. GIUSEPPE MAGGiüRE Derech z 1 
p<igs. 561 y 562. ' 

0 pena' vo · 111 • parte especial, Bogota, Edit. Temis. 1955, 
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si quiere designar Ia necesidad de que el fals~io lleve a cabo una obr~ ~ue 
presenta Ia apariencia de un doc~mento. g~nu:~o Y es del t?do m~dmlSlble 
si con ei se quiere hacer referencra a la Imltacwn de la escntura aJena, que 
no es indispensable para el delito de falsedad"•. 

7. En Jas obras de los tratadistas latinoamericanos -al menos las que 
tenemos a Ia mano- aparece netamente- delineada, y casi sin oposici6n de 
fuste, Ia tesis carrariana de considerar Ia imitaci6n como elemento intrinseco 
compositivo de Ia falsedad. Asi HUNGRIA5, FONTAN BALESTRA6, NÜNEZ,7 y 
mas recientemente lTURBE8 y BORINSKY9. En contra, y sin insistir demasia
do en el tema, se pronuncia el profesor espaftol nacionalizado en Mejico JIME
NEZ HUERTA10. 

4 Citado por LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, ob. cit., pcig. 106. 
5 NELSON HUNGRIA, Comentarios al C6digo Penal, t. IX, 2a ed., Rio de Janeiro, Revista Forense, 

1959, pcig. 195: "La imitatis veritatis desprovista de capacidad lesiva no afectaria la incolumidad 
del sentimiento colectivo de confianza que, en especial, es protegido por la ley. Una contrafacci6n 
o alteraciön grosera, patente, f<lcilmente reconocible a ojo desnudo, no constituye materia de falsed8d, 
y si, por alguna circnnstancia excepcional, logra exito, el delito quese cometeria seria otro, por ejemplo, 
la estafa". 

6 CARLOS FONTAN BALESTRA, Dereclw penal, 8 a ed., parte especial, Buenos Aires, Edit. Abeledo 
Perrot, p8.g. 649: "En materia de documentos prevalece Ia idea de Ia imitaciOn de la verdad, aun 
al traves de Ia falsedad material, particularmente cuando se trata de cambiar en un documento autentico, 
algo que podria constar en ei, sin que con ella el documento en si ofrezca al observador aspecto alguno 
que le haga aparecer como adulterado, porque no siempre existe un modelo original con el cual compararlo". 

7 RICARDO C. NüNEz, Tratado de dereclw penal, t. VII, parte especial, Buenos Aires, Lerner Edi~ 
tores, 197 4, p8.g. 212: "Hacer en todo un documento falso es atribuir su texto a quien no lo ha otorgado. 
Otorgante del documento es Ia persona de quien procede intelectuahnente su tenor. Si se trata de 
un instrumento privado Ia falsedad total del documento requiere Ia imitaci6n de Ia firma, como otorgante, 
de una persona fisica o juridica de existencia efectiva, pues, desde que Unicamente esa firma representa 
un signo de autenticidad del documento, solo su imitaci6n -y no una firma de una persona inexistente
le confiere a Ia falsificaci6n docwnental privada Ia posibilidad de que, por si misma. por su propio 
contenido perjudique a un tercero". 

8 ÜCTAVIO lTURBE, "Falsificaci6n de cheque", EnciclopediaJuridica Omeba, t. IX, Buenos Aires, 
Edit. Bibliografica Argentina, p8.g. 874: "Para falsificar, en sentido estricto, un documento, no hay 
otra manera de proced.er que imitar los signos que individualizan al supuesto firmante. Asi lo ha 
sostenido concisamente LoMBARD! en Delitti contro la fede publica, cuando dice que «Ia imitaci6n 
de Ia verdad, sin Ia apariencia de ser genuina, no conseguir!l engaftar y por lo tanto no tendria en 
Ia falsedad misma Ia posibilidad de perjudicar». Es asi por ello que Ia idea de falsificaci6n e imitaci6n, 
son sin duda alguna, ideas inseparables en esta materia Cuando se dice u oimos que Ia ficrna de 
nn cheque ha sido falsificada pensamos de inmediato que ha habido una imitaci6n de Ia firrna verdadera 
La imitaci6n de Ia verdad, es en sustancia, un elemento indispensable a Ia criminalidad de Ia falsedad 
docurnental...'', 

9 CARLOS BORINSKY, Dereclw penal del cheque, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1973, päg. 153: "Es 
nuestra opini6n que quien libra un cheque suscrito en un fonnulario ajeno, sin imitar los rasgos caligräfi
cos del titular, se trata de una finna imaginaria o, simplemente desconocida por el banco, no comete 
el delito de falsificaci6n (arts. 292 y 297 del C6d. Penal), sino el previsto en el articulo 302, inciso 
4". Ese tipo -agregamos nosotros- a que hace relaci6n BORINSKY, en Ia legislaci6n argentina corres
ponde al delito de libramiento de cheque en formulario ajeno. 

10 MARIANO JIMENEZ HUERTA, Dereclw penal mejicano, t. V, M8jico, Edit. Porr6a, 8. A., 1980, 
päg. 229: "Quien en un documento pllblico o privado pone una firma o nlbrica falsa, aunque sea 
imaginaria, engendra una mutaci6n de Ia verdad; con su conducta falsea el documento para hacerle 
aparecer material e ideol6gicamente suscrito por persona 'diversa de aquella que en 81 se obliga y 
con cuyo nombre o rllbrica debi6 quedar firmado'. Pero es preciso que el documento en que se estampa 
Ia firma o rU.brica falsa tenga relevancil! juridica, pues en otra forma no puede existir falsedad documental' '. 
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8. Entre los autores espaftoles, Pura PENAll explica sat1·sfact · el crt · 'Iid d 1 · · ·, onamente . I erw so o e a nmtacwn. No asi QUINTANO RIPOLLES12 . Clpa de eJ. ' que no parti-

B) ?octrina nacional.-9. Pasando revista a las opiniones de los autore 
colombianos tropezamos con ROMERO SOTO quien examm· f s 

f . 'al 1 ' a en orma parca Y super ICI e punto referente a Ia imitaci6n de Ja verdad T d 1 t d .. . . ras recor ar as encon ra as pOSICIOnes Cientificas de CARRARA, FROSATI LOMBARD! 
M-:NZINI, co~sidera_ quE;' "dificil resulta del cumulo de estas te~rias contradi! 
tonas deducrr un cr1teno general"13 tomando part1'do po · 'd 1 • · . , r qmenes cons1 eran 
que a mntacwn no debe entenderse en un sentido material y menos aun 
co':'o ~~co de un documento preexistente o de Ia escritura de ~tra persona' 
:~tacwn de Ia verdad -agrega- quiere decir apariencia verosimil, verosimili: 
u , en o~ras palabras: capacidad de engafio14. 

Con dimensiones te6ricamente ignales se pronuncia ARENAS· "No 'al 
I · t . . es esencr que en e ms rumento negoc1able se haya iroitado firmas las cual d d . . . ' es pue en corres~ pon er a personas nnagmar~as, Io que excluye toda posibilidad de · •t ., Lo e 'al d"' nm acwn. sen~1 es, como IJimos antes, que el documento tenga por su forma 

Y_ contemdo, las apariencias de un instrumento de esa clase, que' parezca auten
ti.co, aunque una o mas firmas sean de personas supuestas"I5. En forma asaz 
d1screta por su escaso aparte personal escribe G UTIERREZ JIME' NEZ " re tbl, d . queun spe a e numero e expos1tores -a quienes ui sefiala ni ident1'f1'ca- c 'd r 1 . ., dl onsie-a que a a cormswn e hecho debe concurrir un cuarto elemento, junto con 
los ya ~numerados, que ell~s denominan imitaci6n dolosa de Ia verdad. Si 
se cons1dera con tod~, atencwn esta nueva exigencia para que el delito exista, 
se llega a Ia concluswn de que en realidad no se trata de un elemento mas 

n FEDERICO Puw PENA, Derecho penal, t. n Barcelona Im renta Cl , 9 , 
"La doctrina entiende de un modo unimime que Ia faisedad do~u p tal b. aras~, 1 46, pag. 1?2: 
d~ un documento ap6crifo bien mediante Ia falsificaci6n del ve~=~er~ t~:~:-edi~t~ la formact6n 
rmsma, lo cual no supone una imitaci6n absoluta basta que con ella se i~d"•caqaue urutar Iab verdad do por as' d · 1 e1 red.ito ' ~ error, que rantan~ 1 ecrr o, c que torlos los documentos de cualquier clase suelen encontrar en e1 pU.blico'' 

. 
12 

A~TO~IO QU~NTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho enal t IV M . 
drid, Editonal Revtsta de Derecho Privado 1967 pB.gs 653 y 654· "L · p ' · "' a
se plru:tea es I~ d~ si Ia imitaciOn es o no dondici6n nec.esaria de Ia. usu~ ~~~:r:s g~st~on ~ue 
letra, ftrma o rubn~as usurpadas •. pero no imitadas, pueden o no integr: Ia fal~edad e~~i s.t Ia 
i::f:~.~.a~s!~~!~~~a~esj~0°~~n~~~ P~r ~a ~~ativba, estimando que si no h~y imitaci6n not:~ 
b . . . , •. e Clem re de 1905 y 23 de noVIembre de 1922); no 

o t~tante alguna Jllnsp~denCla mas rectente (sents. 4 de mayo de 1954 y 26 de noviembre de 1956) 
es rma que no e~ prec!so que la firma falsificada sea imitaci6n de Ia verdadera contrahaciendo 
o no el acto es mdub1tablemente falsario ya que no respecto a la Ietra firm~·· , b · , a1 
documento mismo como una totalidad con responsabilidad . al 'd, • . o ru n~a, SI 

escrito no ha de interesar y s~ tan so~~ ~a genuinidad, por d!cki~ a~~. 1c:flJ;:~~ l~e~~:=~nf~ 
en otras palabr~s: Ia conforrmdad objetlva d~l escrito como dato de indubitada atribuci6n a un~ 
pers~na determmada y, sobre todo, como stgno probatoriamente valorable". 

Cfr., LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, ob. cit., p8.g. 107. 
14 Ibidem. 

U 
. 

15 
~NdTdONIO ~ICENTE ARENAS, Comentarios al C6digo Penal colombiano t. 1 2a ed Bogot<i 

mverst a Nacwnal de Colombia, 1964, pB.g. 286. ' ' ., ' 

-491-



· · puesto que Ia imitaci6n dolosa de Ia verdad no es sino estructuracwn, 
I t para su d I d -o real o posible o sea del segundo de os. carac eres d l s aspectos e an ' ' uno .e o " f' al dafio real o posible, derivado del documento cwnados (se re 1ere . . 'b' rnalenf. d )IB Con lo que pareceria que el prenombrado penalista se mscri Ie-f s1 1ca o · . . · · d 1 rd d I t · carrariana de la Imitacwn e a ve a . ra en a es1s 

· f d · · E aliosa y relevante opini6n, y con Ia necesana uerza e expreswn, 10. n v d · " t a Ia OSORIO admite Ja validez de Ia buena octrma: en cuan o P ACHECO 
· · · · di t' t La falsedad en docurnento privado, el fen6rneno de I~ nmtacwn_ es s m o. . 

f f t . mente que se tiene en los documentos priVados radica en Ia autenti-e e ec 1va • · b · d 1 d d 
. ' d al arente de Ia firma y a veces de Ia ru nca e ver a ero o cida re o ap ' . ll t. ' to otorgante 0 en Ja simple caligrafia del escrito, pues aque a no es a supues d por form~s o solemnidades especiales preestablecidas por el Estado. ampara a · 1 d I d lit Para que se acepte, entonces, como acreditado este e e~ento . e. e o en Ia falsedad privada, es imprescindible. Ia ~taci6n d~ Ia finna, ~~~ca o letra de Ja persona a quien se quiere atnbmr el falso mstrumento . 

III. lNTERPRETACIÖN Y VALORACIÖN DEL SUPUESTO 

11. Para que en sentido penal exista falsificaci6? de Ia firrn_a •. deb.~ esta constituir una imitaci6n. Condici6n natural de Ia m1sm~. es laLI~taciOn de Ia verdad. EI que falsifica debe por sobre todo querer falsific";"· a rrma acostumbrada del girador tiene que ser materia de calco o copm. N ada hay de !ihre en Ia imitaci6n fisica de los trazos escriturales. La conducta del auto~, tratlmdose de una falsificaci6n, debe enderezarse, str}cto s~nsu, a repro~u~rr algo previamente existente, un modelo, un arquetipo, s~ c.uy.o p_roposito imitativo no se concibe el tipo. La exigencia de una creac10n mutativa hace t de su realidad ontica. EI agente debe estar consciente del formaje verdapar e .. · · · 'I alor al real dero, para que el acto refleje, a la observac1~n p,r1mana, snm ar v · Tal Ja tesis prevalente desde antiguo y Ia crentificamente exac~a. 12. Si por desconocimiento de Ia identidad personal del librador,. Y de los signos, caracteres y rasgos que individualizan su mod~lo de escr1tur~, el autor llena libremente el contingente del instrumento, i,Sera acertad.o d~, sin inferir grave dafio al principio de tipicidad incorporado a nuestra le~slacron penal (art. 3 o ), que falsific6 su firma o que rem~d6 su~ cuali.da~es e~crit':'~ale~: 0 que servilmente copi6 el perfil de sus grafias? SI al terrmno falsifiCar se Je otorga un amplio sentido 0 una significaci6n excesiv:unen~~ lata confo~me a Ia terminologia comun, es claro que Ia respuesta sera ~~sitiva. ~ero SI se Je concede un entendimiento condicionado, tecnico, dogmat~co, e~tn~t~ente penal Ia replica devendra negativa. Bajo Ia primera perspectiva-lllSI~timos:no subsisten los caracteres de Ja falsificaci6n. i,D6nde encontrarlos, si ademas 
16 LUIS GunERREZ JIMENEZ, Derecho penal especial, Bogotä, Edit. Te~s, .1965, ~ag. 190. 

al '-' t 1 2a ed Bogota Edit. Terms, 1972, 
11 PEDRO PACHECO ÜSORIO, Derecho pen especuu, · , ., plig. 462. 
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de una evidente falta de voluntad de imitar existe una absoluta imposibilidad para remedar los caracteres graficos de Ia firma ajena? 
13. Parece pues razonable entender que mientras no se imiten o reproduzcan los signos, formas, imagenes o trazos de Ia caligrafia de quien por medio de esta individualiza sus actos de voluntad, tal comportamiento no constituye titulo de falsedad, si bien Ia acci6n puede desplazarse a otra area de lo injusto tipico. Quien desconociendo los caracteres morfol6gicos de Ia oposici6n autentica crea idealmente un nombre supuesto, o coloca el suyo, desfigurando o no su propia caligrafia, o traza una firma indetenninada o de fantasia, sin imitaci6n de Io autentico, y en todo caso sin correspondencia con las notas esenciales de los signos verdaderos, no pretende falsificar y si crear espuriamente condiciones tendentes a hacer incurrir en error a alguien. Cuando el autor no se preocupa por imitar acabadamente los signos individualizadores del otorgante en el titulo-valor y lo llena ficticiamente, induciendo en error al sujeto pasivo, el documento asi exhibido tendra todos los visos de una mentira, de un artificio engafioso, de un fraude criminal, subsumible dentro de los contomos clasicos de Ia estafa, pero jamas dentro de las previsiones tipicas comportamentales de Ia falsedad. Debe por tanto descartarse este Ultimo titulo en todos aquellos eventos en que los signos de autenticidad de Ia rubrica dellibrador no corresponden a los rasgos graficos de quien antijuridicamente lo suscribe y llena. 

14. Con arreglo a Ia fiiosofia dominante, el cheque dej6 de estar asimilado jerarquicamente al documento publico, para ser lo que por naturaleza ha sido siempre: documento privado. La atestaci6n mendaz, intelectual o ideal, que se agota sobre el instrumento no quebranta en forma pr6xima el bien juridico de Ia fe publica, ni altera el interes social que se debe por el ordenamiento juridico a Ia seguridad de Ia prueba documental. La conducta activa -creaci6n del titulodebe calificarse como defraudaci6n, como un engafio ardidoso, como una maniobra astuta, y nada maiS; lo que debe motivar en tal sentido los criterios doctrinales y las decisiones judiciales. Por cierto que el perjuicio que experimenta el patrimonio de Ia victima no surge del documento intrinsecamente considerado, cuya autenticidad y veracidades casi que inexistente, sino del ardid y de las maniobras desplegadas por el agente. En tales eventos habra siempre estafa, nunca falsedad. 
Seglin piensa ZAFRA, "Ia falsedad que se comete, en instrumentos privados no vulnera, de modo inmediato, Ia fe publica, sino indirectamente, en cuanto el escrito lo utiliza el responsable para engafiar a un tercero, creandole un juicio falso sobre detenninado hecho, con el fin de perjudicarlo. Y en esa forma el docurnento, propiamente, viene a ser un medio o un modo en el proceso ejecutivo (iter criminis) del dafio que primordialmente quiere causar el agente activo del delito. Por esta raz6n, Ia falsedad en escritos privados se reprime en mira mas al fin perseguido por el agente que a una nocion de amparo a 

lH En similar sentido GARRAUP, citado por ITURBE, ob. cit., pfl.gs. 885 y 886. 
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Ia fe publica"19. De tal criterio participa correctamente el maestro PEREZ al opi
nar que "Si la persona que se hace aparecer con intervenci6n en el acto, no 
existe, o no existi6, ocurre lo mismo que con Ia simulaci6n de calidades o condicio
nes personales; el hecho reune una invenci6n, mise en scime pröpia de Ia estafa. 
Alli no hay sustituci6n, sino creaciOn de nn honbre"2o. 

IV. ASPECTO SUBJETIVO 

15. EI elemento subjetivo, en su vertiente criminal, viene integrado por 
Ia voluntad consciente del autor de alcanzar un fin predeterminado por su saber 
causal, acci6n 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, Ia voluntad de realizaci6n, dentro de Ia estructura 
total de Ia acci6n, se vera interferida por consideraciones y aconteceres extrafios 
al fin elegido. Si, como en el supuesto que manej amos, el agente medita anticipada
mente el fin que persigue; si selecciona los medios, instrumentos, eierneutos o 
factores causales para ejecutar el acto; si el conteuido subjetivo sicol6gico de 
su comportamiento se endereza a crear argucias, estratagemas, ardides, y una 
atm6sfera engafiosa para viciar Ia voluntad y hacer incurrir a alguno en error; 
en una palabra: quiere engafiar y no falsificar; y si todo esto permite predeterminar 
teleol6gicamente y en conjunto el fin de su conducta, llano es entender que su 
voluntad no se dirige a causar lesi6n al bien juridico de Ia fe publica y si al patrimouio. 

Aceptar, pues, el tipo penal de Ia falsedad en las circunstancias precedentes, 
cuando Ia conducta del sujeto -se recalca- no tiene como finalidad vulnerar 
el bien juridico alli resguardado, ui mdste direcci6n especifica de Ia voluntad 
para realizar tal conducta, ui hay conciencia en el autor de falsificar, es tanto 
como ignorar Ia funci6n aut6noma de Ia voluntad, su conteuido potencialmente 
vital, el desvalor intrinseco de Ia actividad, Ia relaci6n que existe entre Ia voluntad 
y Ia acci6n. Lo que haya querido el autor, el fin de su conducta, no es ui 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. EI hombre 
es autor de una conducta final y no causal, de un querer que sefiala un acto 
particular de Ia voluntad de acuerdo con su esencia ontol6gica y no de resultantes 
accidentales provenientes de movimientos corporales o mecauicos. Todo intento 
por variar Ia funci6n de Ia voluntad, su acci6n final, es arbitrario e inconsecuente. 

Pertinente al punto es Ia cita de WELZEL: "Dado que Ia finalidad se basa 
en Ia capacidad de Ia voluntad de prever, dentro de eiertos limites, las conse-

19 LUJS ZAFRA, citado por LUIS CARLOS PEREZ, en su Tratado de ckrecho penal, t. III, Bogotä, 
Edit, Temis, 1969, pilg. 599. 

20 LUIS CARWS PEREZ, ob .. cit., pilg. 608. 
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cuencias de su intervenci6n en el curso causal y de diri · . . 
este, conforme a un plan, a Ia consecuci6n de un fin I _grr, :or consigw.ente, 
final es Ia voluntad, consciente del fin, rectora dei a:~~~:a orsal afe Ia acci6n 
factor de direcci6n que configura el suceder causal externo e; ~aus . ~lla es el 
tanto, en una acci6n dirigida finalmente; sin ella quedaria de : c~nVIerte, ~.or 
en su estructura y seria rebajada a un proceso causal ciego~'2~UI a Ia accwn 

16. Dentro de nuestras limitantes y a derechas hemos ex · t 
cientificas mas notables de Ia problematica s· al , . pues o las facetas 

.. . , . · 1 gw.en con meJ or autoridad 
mayor aportacwn dialectiCa desarrolla el criterio sugerido nos sentiremo ti f y 
chos. Edl proble_ma es academico y de justicia. En esto,' como en todo s ~~ hsae
torres e marfil. ' y 

25 
~ 1

26HANS WELZEL, El nueuo sistema del derecho penal, Barcelona, Ediciones Ariel, 1964, ptigs. 
.Y . 
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EL RETRASO MENTAL: UN CASO 
DE RETROACTIVIDAD DEL NUEVO CÖDIGO 

PENAL, POR FAVORABILIDAD, EN MATERIA 
DE INIMPUTABILIDAD 

NÖDIER AGUDELO BETANCUR 
Profesor de Derecho Penal en Ia Universidad de Antioquia 

lNTRODUCCIÖN 

A) Planteamiento del problema.-EI art. 29 del C6digo Penal contemplaba 
tres formas de actividad sicopatol6gica, a saber: Ia enajenaci6n mental, Ia grave 
anomalia siquica y Ia intoxicaci6n cr6nica producida por el alcohol u otras sustancias. 

Aparte de otras caracteristicas, nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia 
destacaron, respecto de Ia enajenaci6n mental, Ia de ser un "trastomo general 
y persistente de las funciones siquicas ... ". 

Abora bien: Al parecer, por Ia nota de Ia persistencia, se consider6 a Ia debili· 
dad mental como una especie de "enajenaci6n", lo cual condujo a Ia aplicaci6n 
del manicomio criminal en tales eventos, pues, seglin el art. 63 del C6digo Penal 
de 1936, tal medida se aplicaba a los "alienados" o "enajenados". 

EI nuevo C6digo Penal consagra como causales de inimputabilidad el trastor· 
no mental y Ia inmadurez sicol6gica, y en uno u otro caso asigna medidas de 
seguridad diferentes: "intemaci6n en establecimiento siquiatrico o clinica adecua· 
da, de caracter oficial", por un tl\rmino no inferior a 2 aftos o no inferior a 6 
meses, seglin se trate de trastomo mental permanente o transitorio, del cual 
no queden perturbaciones mentales; "intemaci6n en establecimiento publico o 
particular, aprobado oficialmente, que pueda suministrar educaci6n o adiestra· 
miento industrial, artesanal o agricola", en caso de Ia inmadurez sicol6gica. 

EI problema que se plantea es el de saber si un inimputable por debilidad 
mental, que obr6 durante Ia vigencia del C6digo Penal de 1936 y que aun 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 
C6digo Penal, considerandolo como inmaduro sicol6gico (y no como trastorna· 
do), para aplicarle internaci6n en establecimiento que pueda suministrar edu· 
caci6n o adiestramiento industrial, artesanal o agricola. Asi mismo, respecto 
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de los debiles mentales ya condenados a manicomio criminal, ;,se podra Ievantar 
tal medida para aplicar el nuevo C6digo de manera retroactiva, es decir, cambiarla 
por Ia que Ia nueva legislaci6n contempla paralos casos de inmadurez sicol6gica? 

B) Punto de partida.-A mi manera de ver, Ia debilidad mental, en el nuevo 
C6digo Penal, se debe camprender dentro del termino "inmadurez sicol6gica" 
a que alude el art. 31 y no dentro del termino "trastomo mental". 

C) Punto de llegada.-Como consecuencia de lo anterior, a los debiles menta
les que fueron condenados durante Ia vigencia del anterior C6digo Penal (como 
enajenados mentales) a manicomio criminal, se !es debe levantar tal medida y 
cambiarla por Ia que seftala el nuevo estatuto para Ia inmadurez sicol6gica, es 
decir, intemaci6n en establecimiento que pueda suministrar educaci6n o adiestra
miento industrial, artesanal o agricola. Y lo mismo debe observarse respecto 
a los debiles mentales que habiendo cometido el hecho durante Ia vigencia del 
C6digo Penal de 1936 no han sido condenados alin: no se !es debe condenar 
a manicomio criminal sino a las medidas contempladas en el art. 96 de Ia nueva 
legislaci6n penal. 

Lo anterior, por mandato del art. 26 de Ia Constituci6n N acional. 

l. BREVE CONCEPTO DE RETRASO MENTAL 

La noci6n de retraso mental estä referida, como muchos otros conceptos 
sicopatol6gicos, a Ia fundamentaci6n o explicaci6n de un bajo nivel de desenvolvi
miento de Ia conducta del individuo en relaci6n 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. EI retraso mental se define como un "nivel 
general de desenvolvimiento intelectual notablemente inferior al promedio", pre
sentaudose como factor sobresaliente del fen6meno su condici6n de cr6nicoi. Los 
autores coinciden en caracterizarlo como un "deficit estable de Ia inteligencia"2, 
que explica el bajo nivel de adaptaci6n o desenvolvimiento de Ia conducta a 
que se ha aludido. Corno otro de los factores caracterizantes se enuncia el de 
que se trata de deficit de una consciencia que no ha alcanzado su total desarrollo, 
para distinguirlo de otros sindromes en los que habiendo Ia inteligencia alcanzado 
madurez, se llega a debilitar produciendose tambien un rendimiento intelectual 
y de conducta por debajo del promedio. Tal el caso de una demencia senil, por 
ejemplo. 

1 lRVING G. SARASON, Psicologia anormal, Los problemas de la conducta desadaptada, Mexico, 
1981, 4a reimpresi6n, Ed. Trillas, pä.gs. 396 y 398. RENE ZA'Z!ZJJ, en Ia obra conjunta Los debiles 
mentales, destaca c6mo BINET denomin6 "debilidad mental" a Ia insuficiencia de nivel mental. Barce
lona, Ed. Fontanella, 1973, päg. 12. 

2 BI<:NIGNO DI TuLLIO. Principios de criminologia clinica y psiquiatria forense, Madrid, Edit. Aguilar, 
1966, pag. 111. 
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La American Association on Mental Deficiency (AAMD), ha adoptado un 
sistema de clasificaci6n teniend<1 en cuenta el rendimiento intelectual, metodo 
que fue incorporado al manual de diagn6sticos de Ia American Psychiatrie 
Association. Seg(J.n Ia 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 Ia AAMD: 

1. Retraso mental limitrofe, CI 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 20•. 
En lo que va de este trabajo, es bueno anotarlo, se ha utilizado el termino 

retraso mental. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en los tratados y 
manuales de siqniatria se menciona el fen6meno con otros nombres. Asi, 
DI TULLIO habla de "frenastenia", englobando dentro de tal rubro Ia idiocia, 
Ia imbecilidad y Ia debilidad mental, seg(J.n Ia profundidad del trastorno•; 
de estos tres grados tambien habla ANTONIO VALLEJO NAJERA, pero cobijan
dolos con Ia expresi6n "oligofrenia"5, y en igual forma proceden Th. SPOERRI6 
y EMILIO MIRA Y LÖPEZ7. 

Hago hincapie en que aqui se ha tomado el termino "retraso mental" 
como concepto generico a Ia usanza de Ia AAMD. Ia cual no habla de idiocia, 
imbecilidad y debilidad mental, como una especie dentro de un genero, sino 
precisamente como genero, que contempla el retardo en sus grados limitrofe, 
leve, moderado y profundo, seg(J.n el cuociente intelectual, tal como se ha visto. 
Sin embargo, como nuestra doctrina y jurisprudencia han manejado esa termi
nologia tradicional mencionada, es importante aludir a esos conceptos. Asi, 
seg(J.n SPOERRI, el individuo oligofn!nico se caracteriza porque en Ia vida prac
tica y en sus rendimientos intelectuales se halla incapacitado para resolver 
nuevas tareas. "Seg(J.n sea el grado de debilidad mental, dice, esta puede mani
festarse ya en el aspecto exterior: marcha poco elästica o torpe, dando traspies; 
mimica indiferente o tosca; lenguaje balbuciente o inarticulado; Ia construcci6n 
de las frases es primitiva o telegräfica. EI pensamiento se detiene en lo concreto 
y habitual, hallandose perturbada Ia capacidad de abstracci6n y combinaci6n 
de ideas asi como Ia formaci6n de conceptos y juicios. EI caudal nem6nico 
se halla proporcionalmente reducido"s. 

DI TULLIO afirma que el debil mental representa el grado mas leve de 
deficiencia, danflose contornos borrosos con Ia imbecilidad, de un lado, y 
por el otro, con Ia normalidad. Su edad mental ha sido parangonada por algu-

a lRVING G. 8ARASON, Psicologia anormal, cit., pcig. 398. 
4 BENIGNO Dl TULLIO, Principios ... , cit., pligs. 112 y ss. 
5 ANTONIO VALLEJO NAJERA, Tratado de psiquiatria, Barcelona, 1954, pilgs. 369 y SS. 
6 TH. SPOERRI, Compendio de psiquiatria, Barcelona, Ed. Toray, 1965, p{lgs. 22 y ss. 
7 EMILIO MIRA y LöPEZ, Psiquiatria bdsica, Buenos Aires, Ed. "El Ateneo", 1953, pägs. 123 y ss. 
8 TH. SPOERRI, Compendio ... , cit., pilg. 23. 
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nos con Ia de un muchacho de 12 afios y por otros con Ia de uno de 15 a 
16 afios, siendo el deficit intelectual sobre todo evidente en los trabajos mäs 
complejos de Ia critica y el juicio9• En Ia imbecilidad ei paciente solo es capaz 
de asimilar los conocimientos escolares mas eiementales y puede ser apto 
unicamente paralos trabajos que no requieren iniciativalO_ Representa el gra
do medio de deficiencia y algunos autores, como TRAMER, creen poder carac
terizar el estado mental de los imbeciles basandose en una relaci6n entre edad 
mental o grado de desarrollo mental alcanzado por el sujeto y edad cronol6gica, 
para parangonar el desarrollo mental mäximo de los imbeciles con el de un 
nifio de 8 a 9 afios". 

Finalmeute tenemos Ia idiocia, que representa el grado mas grave de los 
sindromes mencionados y que se caracteriza por la ausencia o por el desarrollo 
incompleto dellenguaje. En casos graves, el paciente no tiene aptitud para 
hablar ni comer solo, ni atender a su aseo personal; muestra tendencia a los 
movimientos mon6tonos (por ejemplo, el balanceo de Ja parte superior del 
cuerpo) y a romperse los vestidos12. 

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

EI art. 29 del C6digo Penal de 1936 decia: 
"Cuando al tiempo de cometer el hecho, se hallare el agente en estado 

de enajenaci6n mental o de intoxicaci6n cr6nica producida por el alcohol o 
por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalia siquica, se aplica
ran las sanciones fijadas en el capitulo 11 de este libro. 

A cada una de las expresiones "enajenaci6n mental", "grave anomalia 
siquica" e "intoxicaci6n cr6nica" 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 espedes de actividad 
sicopatol6gica. 

Me explico: en realidad, desde un punto de vista siquiätrico, las expresio
nes seftaladas resultan tautol6gicas. No cabe duda de que Ia enajenaci6n es 
una anomalia del siquismo y que una grave anomalia siquica es una enajena
ci6n de un cierto tipo. De la misma manera, la intoxicaci6n cr6nica entrafta 
una serie de degeneraciones nerviosas con repercusi6n profunda en las esferas 
de Ia personalidad. Sin embargo, esto, que parece claro desde el punto de 
vista de Ia siquiatria, no lo era desde el punto de vista del C6digo Penal. 

9 BENIGNO DI TULLIO, Principios ... , cit., pcig. 115. 

10 TH. 8POERRI, Compendio ... , cit., päg. 24. 

11 BENIGNO DI TULLIO, Principios ... , cit., p3.g. 113. 

12 BENIGNO DI TULLIO, Principios ... , cit., p3.g. 112 y TH. 8POERRI, Compendio ... , cit., päg. 24. 
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En efecto, el estatuto represivo decia en su art. 63: "EI manicomio criminal 

se destina para recluir a los alienados que cometan delitos para los cuales 

se seftalan penas de presidio, o cuyo estado los haga especialmente peligrosos". 

Corno puede verse, de las tres formas de actividad sicopatol6gica a las 

quese refiere el art. 29, solo menciona el art. 63 a los "alienados" para aplicar

les Ia medida de seguridad denominada "manicomio criminal". Este articulo 

fue Ia piedra angular de toda una elahoraci6n de los conceptos referidos por 

el 29, pues, seg(.m que se determinara que el sujeto era enajenado (o alienado), 

seria sometido a manicomio criminal, o a colonia agricola, o lihertad vigilada 

si se consideraha que se trataha de una intoxicaci6n cr6nica o una grave 

anomalia siquica. 
Asi dijo Ia Corte Suprema de Justicia en casaci6n 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 a lo menos una de estas dos condicio

nes: que el delito de que se trata tenga seftalada pena de presidio o que aquel 

estado de alienaci6n lo haga especialmente peligroso (C. P., art. 63). Pero 

siempre hahra de tratarse de un alienado"13. · 

Resultaha pues de trascendencia suma Ia determinaci6n de lo que se enten

dia por enajenaci6n. Nuestra doctrina y jurisprudencia, al interpretar el con

cepto de "enajenaci6n mental" del art. 29 unanimemente partieron de Ia noci6n 

que de tal fen6meno dio el profesor argentino NERIO ROJAS en su Medicina 

legal: "Alienaci6n mental es el trastorno general y persistente de las funciones 

siquicas, cuyo caracter patol6gico es ignorado o mal comprendido por el enfer

mo, y que le impide Ia adaptaci6n 16gica y activa a las normas del medio 

amhiente, sin provecho para si mismo ni la sociedad"14. 

En otro trahaj o he resaltado Ia unanimidad que existi6 en Ia doctrina 

y en Ia jurisprudencia nuestras en Ia aceptaci6n de Ia noci6n anterior'"· Tarn-

13 Casaci6n de mayo 3 de 1979: Jurisprudencia y Doctrina, vm, mim. 91, Bogotä, 1979, 

p3.gs. 526 a 527. La Corte reiter6 asi una larga trayectoria, que comenz6, con Ia casaci6n de 

18 de octubre de 1966: Gaceta Judicial, t. cxvm bis, octubre-noviembre-diciembre de 1966. 

E~ta decisi6n fue reiterada por Ia casaci6n de 18 de octubre de 1968: Revista Derecho Colombiano, 

num. 82, t. XVIII, 1968, pilgs. 155 a 168; ademäs, por la decisi6n dell o de agosto de 1972: Gaceta 

Judicial, nU.rns. 253 a 263 de 1972; 9 de agosto de 1972: Derecho Colombiano, nU.m. 129, Bogotä, 

setiembre de 1972, p8.gs. 351 a 361; en providencia de 30 de setiembre de 1976, la Corte reitera 

la tesis y resume todas las anteriores decisiones. Extraetas de jurisprudencia penal de la Corte 

Suprema de Justicia, Sala Penal, publicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, 

Bogota, 1977, pägs. 58 a 60. 
14 NERIO RoJAS, Medicina legal, Buenos Aires, Ed. "El Ateneo", 1942, t. II, pilg. 151. 

~.~ N6DIER AGUDELO BETANCUR, "El trastorno mental como causa de inimputabilidad en el 

nuevo C6digo Penal", en revista Nuevo Foro Penal, mim. 6, Medellin, Edit. Acosta, 1980, pilg. 

58. Aqui he reseiiado Ia siguiente doctrina y jurisprudencia: ANGEL MARTiN V ASQUEZ ABAD, Tra

tado de derecho penal colombiano, t. I, Medellin, Ediciones Universidad Pontificia Bolivariana 

1948, p<ig. 147; AGUSTiNGÖMEZ PRADA, Derecho penal colombiano, Parte general, Bucaramanga: 

Im~reJ?ta del ~epartamento, 1952, päg. 222. EI mismo autor en Ia misma obra, editada por Ia 

E~1tonal :e~ms, Bogotä, 1959, päg. 303. VICENTE LAVERDE APONTE, Temas penales y de procedi

mze_n!o cnmma~ Bogotä, Edit. T-emis 1960, pitgs. 15 y 16; RAFAELCAMPORESTREPO, "La respon

s~bllidad de los anormales en el C6digo Penal colombiano", en Diario Juridico, Bogotit, 1962, 

nums. 566-7-8. La cita de autor puede verse en el nUm. 567, pitg. 134. Este concepto puede verse 
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hi<ln he resaltado c6mo Ia determinaci6n del concepto de anomalia siquica 

fue una "determinaci6n por exclusi6n"16, en el sentido de que frente a una 

conducta en Ia que se sospechara alguna forma sicopatol6gica, se indagaha 

si se trataha de una intoxicaci6n cr6nica; luego se examinaba si se trataha 

de un trastorno general y persistente, o sea de una enajenaci6n; si no setrataha 

de ninguno de estos dos fen6menos pero el sujeto no hahia tenido Ia capacidad 

de camprender o de determinarse, se declaraha Ia grave anomalia siquica: 

esta era, pues, seg(tn nuestra doctrina y jurisprudencia, cualquier fen6meno 

que no siendo intoxicaci6n cr6nica ni enaj enaci6n mental, llevara, sin embargo, 

a1 sujeto a Ia incapacidad de camprender !a ilicitud del hecho o a Ia imposihili

dad de determinarse de acuerdo con tal comprensi6n17. 

en parte trascrito en Ia obra de BERNARDO GArfAN MAHECHA, Curso de derecho penal gene

rat, Bogotä, Ed. Lerner, 1963, pitgs. 314 a 324; SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Elementos de 

derecho penal, Medellin, Ed. Bedout, 1977, p8.g. 342; ALFONSO REYES ECHANDiA, Derecho penal 

colombiano, Parte general, Bogotit, Publicaciones de Ia Universidad Externado de Colombia, 1964, 

p<ig. 347. El mismo autor, en Ia Ultima edici6n de su obra, Ia misma Editorial, Bogota, 1980, 

päg. 284; Lurs CARLOS PEREZ, Tratado de derecho penal, t. I, Bogotit, Edit. Temis, 1967, pitg. 

592; SERVIO TULIO RuiZ, La estructura del delito en el derecho penal colombiano, Bogotit, Edit. 

Temis, 1969, pitg. 154; LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, Derechq pena~ Parte general. t. II, Bogotit, 

Edit. Temis, 1969, päg. 24; FEDERICO EsTRADA VELEZ, Manual de derecho pena~ Medellin, Edit. 

Salesiana, 1972, p8.gs. 345 y 346. ANTONIO VICENTE ARENAS, Campendia de derecho penal, 2a 

ed., Ed. Derecho Colombiano, Ltda. Bogotit, 1978, p<ig. 35. Si bien no cita directamente al 

autor argentino, si maneja el mismo concepto de trastorno general y persistente. Asi mismo 

puede verse a algunos de nuestros siquiatras forenses: ROBERT08ERPAFL6REZ, Manual de siquia

trla forense, Bogotit, Ed. Cooperativa Artes Graficas, 1953, pitg. 168; GUILLERMO URIBE CUALLA, 

Medicina legal y siquiatria forense, 9a ed., Bogotit, Edit. Temis, 1971, pitg. 884. 

16 N6DIER AGUDELO ßETANCUR, ob. cit., päg. 60. 

n Seglln PABLO A. LLINAS, ohraha dentro de una grave anomalia siquica quien obraba "sin 

lucidez en Ia conciencia ni rectitud en el discernimiento o por impetu involuntario o superior 

a su voluntad". Revista de Medicina Legal de Colombia, vol. XI, nUms. 57 a 58, pitgs. 17 a 20. 

VrcENTE LAVERDE APONTE exige que "haya una alteraci6n tan intensa de las funciones mentales 

que anule o suprima Ia conciencia o la facultad volitiva''. Hablaba como ponente de una providencia 

del Tribunal Superior de Bogota. V ease, Temas penales y de procedimiento penal, Bogotä, Edit. 

Temis, 1960, pitg. 24. ESTRADA VELEZ en su Manual, afirmaba que tal concepto iroplicaria "una 

situaci6n que coloque al individuo en incapacidad de entender y de querer". Medellin, Ed. Salesia

na, 1972, pitg. 343. N6tese c6mo al dilucidar tal concepto se aludia a lOs efectos que se debian 

operar en Ia conciencia y/o en la voluntad para que la grave anomalia existiera, pero sin roencionar 

una verdadera entidad clinica. Correspondi6 a la jurisprudencia verificar los diversos fen6menos 

siquiätricos alegarlos en el proceso y comprobar, ademds, Ia incapacidad de comprensi6n o de 

determinaci6n, y entonces si, una vez determinados el fen6meno siquiittrico o sicol6gico y sus 

efectos, aceptar la existencia de la grave anomalia siquica. Asi, pueden verse los supuestos de 

hecho, de algunas decisiones de Ia Corte ya citados: en la casaci6n del 18 de octubre de 1968, 

en la parte motiva de la providencia se alude a una embriaguez patol6gica; en la sentencia de 

agosto 1° de 1972, se refiere la Corte a "un estado de grave anomalia siquica debido a una 

siconeurosis de constituci6n epileptoide"; en la casaci6n 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, confusiOn mental con perdida 

momentitnea de la conciencia, amnesia anter6grada"; en la casaci6n de 17 de agosto de 1976, 

se alude a una "personalidad inmadura". Finalmente, en la casaci6n de roayo 3 de 1979, setrataha 

de una "embriaguez patol6gica". 
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Establecida Ia enajenaci6n mental como un trastorno general y persistente 
del sujeto que lo incapacitaba para comprender Ia ilicitud del hecho o para 
determinarse de acuerdo con tal comprensi6n, facil era reducir Ia debilidad 
mental al concepto de enajenaci6n. En efecto, seglin se ha visto, Ia debilidad 
mental implica una perturbaci6n permanente, y fue asi como en Ia practica 
se ubic6 Ia debilidad mental dentro de Ia enajenaci6n, con Ia consecuencia 
de Ia aplicaci6n del manicomio criminal como medida de seguridad. Asi dijo 
el honorable Tribunal Superior de Medellin: " .. .Se produjo un nuevo dietarnen 
por parte de los medicos legistas, en el cual se ratific6 su «retardo mental» 
equiparable a Ia enajenaci6n mental. Ello determina que Ia medida de seguri
dad -sanci6n especifica para los inimputables o ubicados dentro del marco 
del articulo 29 del C6digo Penal- sea Ia reclusi6n en manicomio criminal, 
seglin lo dispuesto por el articulo 63 del C6digo Penal ... "lB. 

Tal posici6n se explicaba por el hecho de que los diversos tratados de 
siquiatria siempre han sefialado Ia debilidad mental como una de las especies 
de las entidades siquiatricas. Cuando se alude a las graudes entidades siquia
tricas se menciona: Ia debilidad mental, Ia sicosis, Ia neurosis y las sicopatias. 
Asi, puede verse en VALLEJO NAJERA. EM!LIO MIRA Y LÖPEZ, TH. SPOERRI, 
DI TULLIQ19 y JAKOB WYRSCH20. 

III. LA CUESTIÖN REFERIDA AL CöDIGO PENAL DE 1980 

En relaci6n con el nuevo C6digo Penal, si refiri<\ramos el termino "trastor
no mental" a Ia anterior clasificaci6n, con 16gica deberiamos concluir. que Ia 
debilidad mental, cuando acarrea incapacidad de comprensi6n, es una de las 
formas que puede asnmir el trastorno mental. Y como Ia debilidad mental 
es una situaci6n permanente, Ia consecuencia seria Ia aplicaci6n de Ia medida 

18 Vease sentencia dell o de febrero de 1980; ponente, Dr. FERNANDO GöMEZ G6MEZ, lo acompa
fiaron en la decisi6n los doctores Jos.E SAüL GöMEZPIEDRAHITA y HEcronJIMENEZ RonniGUEZ. Proceso 
mim. 495, libro 3, folio 524 (procesado Pisa). La parte de Ia sentencia ci~ada se encuentra en 
Ia pB.g. 421. El Tribunal confirm6 en tal oportunidad, Ia sentencia del Dr. EDGARESCOBAR, Juez 
go Superior. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que Ia jurisprudencia no ha sido uncinime 
en conceptuar la "debilidad mental" como enajenaci6n, pues tambifm he encontrado una casaci6n 
que la consider6 "grave anomalia siquica". Dijo la Corte: 

"En concepto de este Despacho, la debilidad mental puede considerarse como una graue 
anomalia siquica, desde luego que en el cuadro nosol6gico de las enfermedades mentales figura 
un grupo -el de los frenast€micos- (idiotas, cretinos, imb€ciles y debiles 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 fäciles 
y feroces reacciones delictuosas". Casaci6n de 13 de julio de 1943, "G. ,J. ", t. LVI (2001-5), pitg. 366. 

19 vease las obras de estos autores citadas. 
20 

JAKOB WYRSCH. Psiquiatria forense, Manualpara juristas y m€dicos, Madrid,_Edit. Espasa
Ca!pe. S.A., 1949. 
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de seguridad prevista en el art. 94, vale decir, "internaci6n en establecimiento 
siquiatrico o clinica adecuada, de caracter oficial, en donde sera sometido 
a1 tratamiento cientifico que corresponda' ', asi: 

I 
~ 

Debilidad mental 
Sicosis 

Neurosis 
Sicopatias 

.,....._...Trastorno 
____________..Permanente---M. de S. 

mental-----------.. art. 94. 
Transitorio 

Empero, comprender Ia debilidad mental dentro de Ia expresi6n "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 identico trata
miento en las diversas patologias, y menos, por ejemplo, tratar de Ia misma 
forma a un sic6tico que a un debil mental. Asi, dice Th. SPOERRI, refiriendose 
al tratamiento de tales pacientes: "seglin cual sea el grado de debilidad mental 
y el tipo de comportamiento, puede ser necesaria una instrucci6n y ~~istencia 
en un lugar especial para debiles mentales, en el seno de una familia o una 
instituci6n cerrada"21. En ninglln momento se sugiere identico tratamiento 
para los afectados de debilidad mental que para los sic6ticos, por ejemplo. 
No sobra recordar el estado calamitoso de Ia situaci6n nacional en lo que 
a "establecimientos siquiatricos o clinicas adecuadas de caracter oficial" se 
refiere. 

Por tal motivo, me parece que Ia debilidad mental debe ser comprendida 
dentro del termino "inmadurez sicol6gica" a que alude el art. 31. En esta 
forma, las medidas aplicables serian las que contempla el art. 96, o sea "inter
naci6n en establecimiento publico o particular, aprobado oficialmente, que 
pueda suministrar educaci6n o adiestramiento industrial, artesanal o al?"i.~o
la", medidas mas acordes con el estado referido. Y aunque a esta opmwn 
se Je podria objetar que tales establecimientos tampoco exis~en,,a ello re_spondo 
que con esa clase de internaci6n, de todas formas, se ev1tan~ reclmr a los 
debiles mentales en establecimiento siquiatrico, lo cual es Ia fmahdad de Ia 
interpretaci6n que defiendo. 

21 TH. SPOERRI, Compendiu ... , cit., pitg. 27; KURT KOLLE, Psiquiatria, Buenos Aires, Edit. 
Alhambra, S.A. 1964, pitgs. 164 y 165. 
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Asi las cosas, el cuadro quedaria como sigue: 

Menores 
ludigenas 
Debilidad 
mental 

--Inmadurez sicol6gica (art. 96) 

i 
Inimputabilidad 

~ /Permanente (art. 94) 
--Trastorno mental Con secuelas (art.95) Sicosis 

Neurosis 
Sicopatias 

"'-Transitorio/ 
"". Sin secuelas (Ni 

pena, mi M. de 8.) 

Se trata aqui de una interpretaci6n teleol6gica. Al fin de cuentas Ia inter
pretaci6n teleol6gica es, me atreveria a decir, una ''interpretaci6n por el absur
do". Con esto quiero significar que el interprete, mentalmente, debe situarse 
?e manera "vidente" como si ya tuviese frente a si Ia interpretaci6n que a 
el. aparece como Ia correcta (sentido 1). Ahora bien; si Ia interpretaci6n que 
a eile parece correcta conduce a consecuencias il6gicas, injustas o inconvenien
tes desde el punto de vista de Ia politica criminal, debe retroceder (sentido 
2), para proyectar otra interpretaci6n mas l6gica, 0 mas justa 0 mas convenien
te (sentido 3). EI siguiente seria el esquema de un tal sistema de interpretaci6n. 

3 ---.....-...-- 2 -..... 

/ --9"---
/ /__.- I 

/ J( 

Il6gica L6gica 
Injusta Justa 

Inconveniente Conveniente 

Es de ~otarse, .que los sentidos o proyecciones 1 y 2 ocurren en el campo 
del pensarmento, nnentras que el sentido o proyecci6n 3 ocurre en el campo 
de Ia realidad. 
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Incluir los retrasados mentales en el termino "trastorno mental permanen
te" !leva a Ia conclusi6n inconveniente de someter al mismo tratamiento o 
llevar a un lugar de reclusi6n inadecuado a tales sujetos. En cambio, ubicando
los en el concepto de "inmadurez sicol6gica" se logran resultados mas conve
nientes. De otra parte, ubicarlos como trastornados mentales permanentes 
implica Ia posibilidad de cometer Ia injusticia de condenarlos a cadena perpe
tua, pues bien sabemos que el sujeto, aunque pueda llegar a adquirir algunas 
habilidades, no regresara nunca a "normalidad siquica", que es lo que absurda
mente exigen los arts. 94 y 95 para poderse levantar Ia medida del internamien
to. Esto, si a alg(Jn juez le diera por aplicar Ia ley de manera exegetica y 
no de manera sistematica como debe hacerlo''· 

Por ultimo, aunque no menos importante, es bueno anotar que en Ia nueva 
clasificaci6n de las perturbaciones del siquismo, el retraso mental se presenta 
como una especie aparte de 1as denominadas sicosis'3. 

22 EI profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA y yo mismo,_ bemos cr.iticado Ia ~~stencia 
de tal disposici6n. Derecho penal fundamental, Bogotß, Edit. T~nus, _1982, ~ag. 96; Lo; tmmputa
bles frente a las causales dejustificaci6n e inculpabilidad, Bogota, Edtt. Tem1s, 1982, pags. 95 Y ss. 

n Me refiero en especial a la clasificaci6n de la Organizaci6n Mundia! de la Salud (O.M.S.). 
Vease en la obraMedicina Forense, del Dr. CESARAUGUSTOGIRALDO, Bogot8., Colecci6n Pequefto 
Foro, pilgs. 310 y ss. 
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Foro historico 
EN TORNO A LA AMNISTIA DE 1982* 
NORMAS SOBRE AMNISTIA Y RESTABLECIMIENTO 

Y PRESERVACIÖN DE LA PAZ 

LEY 35 DE 1982 
(noviembre 19) 

Por la cual se decreta una amnistia y se dictan 
normas tendientes al restablecimiento y preservaci6n de la paz 

El Congreso de Colombia, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Concedese amnistia general a los autores, c6mplices o encubrido
res de hechos constitutivos de delitos politicos cometidos antes de Ia vigencia 
de Ia presente ley. 

Art. 2°.-Para los efectos de esta ley, entiendese por delitos politicos los 
tipificados en el C6digo Penal como rebeli6n, sedici6n o asonada, y los conexos 
con ellos por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, 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· 
ci6n de indefensi6n o inferioridad, o aprovechändose de esa situaci6n. 

* En el presente Fora Hist6rico publicamos la ley 35 de 1982, asi como el textodelas ''lnstruc
ciones relacionadas con Ia aplicaci6n de Ia Ley de Amnistia" de Ia Presidencia y las Instrucciones 
del se:ö.or procurador. Asi mismo el textodelos decretos que implicaron medidas complementarias 
de la amnistia misma. En Ia misma forma, un pronunciamiento del Tribunal Superior de Medellin 
en qlle se aplic6la amnistia a un caso particular, pronunciamiento que fue apelado por el agente 
del ministerio pllblico y el concepto de la procuraduria delegada ante Ia Corte Suprema de J usticia 
solicitando Ia revocatoria de Ia decisi6n del Tribunal Superior de Medellin. Finalmente, Ia providen
cia de Ia Corte Suprema de Justicia que decide que el auto interlocutorio que otorga o niega 
una amnistia no es apelable. Debe advertirse que Ia decisi6n de la Corte no se refiere a la providencia 
del Tribunal Superior de Medellin, pues, como se ve, conocia Ia corporaci6n en esa oportunidad 
de un auto del Tribunal Superior de Cali. Sin embargo, con las mismas razones se decidi6 Ia 
apelaci6n 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 futuro investigue encontrar el material m<is 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 Ia Iabor de profesores y estudiantes la publicaci6n de todo el material reunido. 
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Art. 4°.-Las autoridades que por cualquier motivo esten conociendo de 
procesos por delitos definidos en el articulo 2' de esta ley, los enviaran inmedia
tamente al respectivo Tribunal Superior, el que decretara Ia cesaci6n de proce
dimiento por medio de auto interlocutorio. 

Para Ia extinci6n de Ia pena de los condenados en sentencia ejecutoriada, 
las autoridades en cuyo poder se encuentren los expedientes, procederan a 
enviarlos al respectivo Tribunal Superior, el cualla decretara mediante auto 
interlocutorio y ordenara poner en libertad inmediata al beneficiado. 

La providencia que conceda Ia amnistia se comunicara a las autoridades 
a que se refiere el articulo 705 del C6digo de Procedimiento Penal. 

Los procesos por delitos excluidos de Ia 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 raz6n de los hechos objeto de Ia presente amnistia. 

EI Estado no asume ninguna responsabilidad al respecto. 
Art. 7°.-Ei articulo 202 del C6digo Penal quedara asi: "Fabricaci6n y 

trdfico de armas y municiones de uso privatiuo de las fuerzas armadas. El 
que sin permiso de autoridad 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 prisi6n 
de dos (2) a cinco (5) afios". 

Art. 8°.-Autorizase al gobierno para hacer las asignaciones, traslados 
presupuestales necesarios y contratar ernprestitos internos y externos para 
organizar y llevar a cabo programas de rehabilitaci6n, dotaci6n de tierras, 
vivienda rural, credito, educaci6n, salud y creaci6n de empleos, en beneficio 
de quienes por virtud de Ia amnistia que esta ley otorga, se incorporen a 
Ia vida pacifica, bajo el amparo de las instituciones, asi como de torlas las 
gentes de las regiones sometidas al enfrentamiento armado. 

Asi mismo, para asegurar Ia organizaci6n, dotaci6n, medios y eierneutos 
de las fuerzas armadas para llevar a cabo los programas de acci6n civico militar. 

Art. 9°.-Para los efectos de Ia presente ley y con el fin de habilitar a 
Ia Policia N acional para cumplir eficazmente con las funciones que Je competen, 
especialmente en aquellas zonas ahora afectadas por Ia subversi6n, revistese 
de facultades extraordinarias al Presidente de Ia Republica por el termino 
de un (1) afio para reorganizar Ia Policia Nacional, dotarla y equiparla de 
los medios necesarios para garantizar Ia seguridad de torlas las personas resi
dentes en Colombia. 

Art. 10.-Esta ley regira desde Ia fecha de su promulgaci6n. 

Dada en Bogota, D.E., a los 16 dias del mes de noviembre de 1982. 

Diario Oficial num. 36133 bis, 20 de noviembre de 1982. 
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., INSTRUCCIONES RELACIONADAS CON LA APLICACIÖN 

DE LA LEY DE AMNISTIA 

Las personas que se acoj an al beneficio de Ia amnistia podran presentarse 
a las autoridades civiles o militares de Ia regi6n en que actuan. La autoridad 
r"espectiva levantara un acta en que conste el nombre, identidad del grupo 
al cual pertenece quien se presenta, regi6n en que actuaba y seud6nimo que 
utilizaba. EI acta sera firmada por Ia autoridad y el beneficiado y remitida 
a Ia Presidencia de Ia Republica. De Ia misma se dara copia al beneficiado. 

Esta circular fue enviada a los gobernadores, alcaldes, inspectores de poli
cia, comandantes de brigada, de comando operativo, de batall6n y comandan
tes de base. 

DIRECTIVA: 

En cuanto a Ia directiva presidencial sobre Ia aplicaci6n de Ia amnistia, 
su texto es el siguien te. 

Directiva que el presidente de Ia Republica, el ministro de Justicia y el 
procurador general de Ia N aci6n, enviaran al pais, en especial a las autoridades, 
con el objeto de explicar el significado y alcance de Ia ley de amnistia que 
ha entrado en vigencia a partir del 20 de noviembre de 1982, fecha de su 
publicaci6n en el Diario Oficial. 

1. A quienes cobija ·la amnistia 

La ley de amnistia cobij a a torlos los autores, c6mplices o encubridores 
de los delitos de rebeli6n, sedici6n y asonada cometidos antes del 20 de noviem
bre de 1982. 

2. Tarnbien los delitos conexos 

Tarnbien cobija Ia amnistia a los delitos conexos con los de rebeli6n, sedi
ci6n y asonada, si tales delitos conexos han sido cometidos para facilitar los 
de rebeli6n, sedici6n y asonada, procurarlos, consumarlos u ocultarlos. Es 
conveniente aclarar que talesdelitos conexos, estan amparados por Ia amnistia 
si se cometieron antes del 20 de noviembre de 1982. 

3. Fecha antes del 20 de noviembre de 1982 

Es importante destacar que Ia intenci6n de Ia ley es amnistiar los delitos 
politicos, entendiendo por tales los de rebeli6n, sedici6n y asonada y los cone
~os con estos, si se cometieron antes del 20 de noviembre de 1982. 
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4. Quü?nes quedan 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 situaci6n de indefensi6n o de inferioridad, o si ha habido aprove· 
chamiento de dicha situaci6n de indefensi6n o inferioridad. 

5. A d6nde no llega la amnistia 

Los actos de rebeli6n, sedici6n o asonada que tengan ocurrencia o se sigan 
cometiendo a partir del20 de noviembre de 1982, lo mismo que hechos conexos 
con ellos, como el secuestro, caeran bajo el imperio de las leyes vigentes como 
actos punibles, ya que todas las leyes penales permanecen en plena vigencia. 

6. Porte de armas 

La importaci6n, fabricaci6n, reparaci6n, almacenamiento, conservaci6n, 
adquisici6n 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 prisi6n de dos (2) a cinco (5) aiios. 

7. Envio a los tribunales 

Todas las autoridades que tengan procesos por delitos de rebeli6n, sedici6n 
o asonada y conexos con ellos (cometidos para facilitarlos, procurarlos, consu· 
marlos u ocultarlos), deberan enviar tales procesos a los respectivos tribunales 
superiores inmediatamente, para que dichos tribunales den su opini6n de si 
es aplicable la amnistia en cada caso. 

8. Libertad a los detenidos 

Lostribunales superiores ordenaran, mediante auto interlocutorio, la cesa· 
ci6n de procedimiento y la libertad de los detenidos, si los hubiere, en todos 
aquellos casos en que el proceso se refiera a rebeli6n, sedici6n 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, Ia extinci6n de la pena, y si el beneficiado estuviere preso, 
se ordenara su libertad. 

Se negara la cesaci6n de procedimiento, paralos casos de homicidio cometi· 
do fuera de combate en las circunstancias determinadas en el punto 4 de 
esta directiva. 

En caso de que la sindicaci6n o la condena sean solamente por delito 
o delitos conexos con Ia rebeli6n, sedici6n o asonada (por haber sido cometidos 
para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultarlos), siendo como son poli· 
ticos y estando probado que tienen esa conexi6n, se producira tambien Ia 
cesaci6n de todo procedimiento y Ia extinci6n de Ia pena. 

9. CuiLndo no se inicia proceso 

No se puede iniciar proceso por rebeli6n, sedici6n o asonada o delito conexo 
con los anteriores, en los terminos del numeral 2 de esta directiva, ni capturar 
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alque haya sido condenado por tales delitos, ni al quese encuentre simplemen· 
te procesado, siempre que tales delitos se hubieren cometido antes del 20 
de noviembre de 1982. 

10. Cu{mdo se mantiene Ia condena 

Se mantendra Ia condena y se seguira el proceso, o se iniciara, si el delito 
esta excluido de Ia amnistia, como es el caso de los homicidios fuera de combate 
cometidos con sevicia, inferioridad o indefensi6n de Ia victima; las providencias 
que se dicten en este respecto, asi lo determinaran. 

11. Espiritu de la ley 

EI espiritu de Ia ley de amnistia es la paz, su recuperaci6n, su afianzamien· 
to es Ia reconciliaci6n entre todos los colombianos. Y es, en gran manera, 
la 'garantia de la justicia social, del respeto a la dignidad humana, de Ia seguri· 
dad de los colombianos. La aplicaci6n de la ley debe manteuer tales valores. 

Belisario Betancur, Bernardo Gaitan Mahecha, Carlos Jimenez G6mez. 
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INSTRUCCIONES DEL SENOR PROCURADOR 
GENERAL DE LA NACIÖN 

(Para los fiscales en relaci6n con el procedimiento aplicable en los casos 
de amnistia): 

Seftor Fiscal: 
Es prop6sito de Ia Procuraduria General de Ia Naci6n que los seftores 

fiscales de los tribunales superiores intervengan en forma activa para que 
estas corporaciones den estricto cumplimiento a Ia ley de amnistia ... 

Respecto de Ia aplicaci6n del art. 4 o de Ia ley 35 de 1982 me permito 
llamar Ia atenci6n del seftor fiscal sobre estos aspectos: 

a) EI tramite previsto no es el del art. 163 del C6digo de Procedimiento 
Penal, pues se neg6 expresamente en los debates realizados en el Congreso 
Nacional. 

En Ia ponencia para segundo debate presentada por el honorable senador 
German Bula Hoyos se dice: 

"Finalmente, Ia subcomisi6n consider6 que el tramite establecido en el 
art. 163 del C6digo de Procedimiento Penal resulta muy engorroso, que implica 
el concepto previo del ministerio publico, hace obligatoria Ia consulta de las 
providencias que se dicten en uno u otro sentido, raz6n por Ia cual, despues 
de haberse pensando en el reenvio de los expedientes una vez dictadas las 
providencias por los tribunales superiores se opt6 por Ia f6rmula establecida 
en el art. 705 del C6digo de Procedimiento Penal ... 

"Es que, como bien lo describi6 Ia subcomisi6n, si bien todos tenemos 
interes en que esta ley se aplique con seguridad y con seriedad, tambien resulta 
de mucha importancia Ia celeridad en el proceso ... " (Anales del Congreso, num. 
67, 21 de octubre de 1982, pag. 804). 

Y en Ia ponencia para segundo debate presentada por el honorable repre
sentante a Ia Camara, Carlos Mauro Hoyos Jimenez, se reafirm6 esta tesis asi: 

"EI procedimiento por medio de auto interlocutorio distinto al tramite 
del art. 163 del C6digo de Procedimiento Penal, hace mas rapida Ia aplicaci6n 
de Ia amnistia ... " (Anales del Congreso, num. 67, 2 de noviembre de 1982, 
pag. 904). 

En consecuencia, se trata de un auto interlocutorio que dictan las salas 
de decisi6n de los tribunales superiores sin concepto previo del ministerio 
publico. 

b) EI auto interlocutorio que concede o niega Ia amnistia esta sujeto a 
los recursos ordinarios, conforme a las normas del C6digo de Procedimiento 
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Penal, y podran proponerlo el ministerio publico y las demas partes en el 
proceso. 

EI honorable senador Bula Hoyos se expres6 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 Ia futura 
jurisprudencia nacional, sobre el derecho nuevo que se crea por esta ley. 

"Me refiero, honorables senadores, a Ia posibilidad de recurrir ante Ia 
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 E stado colombiano y en un futuro 
y para las mismas fuerzas de Ia rebeli6n Ia seriedad, Ia honestidad de unas 
determinaciones que tanto tienen que ver con el sosiego nacional. 

"Revisadas esas providencias por Ia honorable Corte, despues de que han 
sido proferidas por los tribunales superiores, por los tres magistrados que 
integran Ia Sala de Decisi6n Penal el margen de acierto es mayor". 

EI honorable representante Hoyos Jimenez se expres6 de esta manera 
en su ponencia: 

"EI articulo cuarto se refiere al procedimiento. Es conducente reparar 
Ia calidad de Ia autoridad que aplicara Ia ley: los tribunales superiores, y 
fue unanime Ia aceptaci6n de Ia subcomisi6n de Ia f6rmula para que ellos 
se encargaran del estudio de los distintos procesos, que es garantia para los 
implicados, por Ia jerarquia del fallador. EI mismo recurso ante Ia Corte Supre
ma de J usticia es otra garantia y servira ademas para que se unifique Ia 
jurisprudencia en este arduo tema de los delitos politicos que tanta controver
sia suscitan ". 

Atentamente solicito al seiior fiscal avisar recibo de esta comunicaci6n 
y manteuer informado a este despacho sobre Ia aplicaci6n de la ley de amnistia 
en los asuntos en que intervenga como representante del ministerio publico. 

Carios Jimenez G6mez. 
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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 Rehabilitaci6n 

y se dictan otras disposiciones. 

El Presidente de la Republica de Colombia, 

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, en especial de las que Je otorga 
el ordinal 3' del articulo 120 de Ia Constituci6n Nacional, y en desarrollo 

de lo previsto en el articulo 8' de Ia ley 35 de 1982, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Cn\ase el Programa Especial de Microempresas de Rehabilita
ci6n para los beneficiarios de Ia amnistia concedida por Ia ley 35 de 1982 
y paralos habitantes de las regiones que hayan estado sometidas a enfrenta
miento armado, con el prop6sito de ofrecerles una soluci6n integral de vivienda 
y empleo. 

Art. 2°.-Para los efectos del presente decreto, entiendese por "Microem
presas de Rehabilitaci6n" aquellas unidades econ6micas creadas para desarro
llar cualquiera 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 este 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 salarios minimos. 

4. Que ocupe hasta 15 empleados permanentes. 

Art. 3°.-Tendran acceso al Programa Especial de Microempresas de Re
habilitaci6n todas las personas mayores de 18 afios beneficiarios de Ia amnistia 
concedida por Ia ley 35 de 1982, en los terminos estipulados en la misma 
y los habitantes de las zonas afectadas por acciones subversivas o enfrenta
miento armado que sefiale el gobierno nacional. 
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Art. 4°.-Las actividades que realicen las microempresas de rehabilita
ci6n podran ser de caracter industrial, agroindustrial, artesanal, comercial 
o de servicios. 

Art. 5°.-EJ gobierno nacional ofrecera a los propietarios de las microem
presas de rehabilitaci6n que se establezcan o amplien, dentro del programa 
previsto por este decreto, el apoyo necesario en materia de capacitaci6n, asis~ 
tencia tecnica (administrativa y de proceso), credito y comercializaci6n, para 
garantizar el adecuado funcionamiento de las mismas. 

Art. 6°.-La capacitaci6n y Ia asistencia tecnica que requiera el Programa 
de Microempresas de Rehabilitaci6n seran prestadas por el Servicio N acional 
de Aprendizaje -SENA- y por las demas entidades que seiiale 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 preparaci6n y ejecuci6n. 

Art. 7°.-Para los efectos de financiaci6n 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 
-IFI- y el Fondode Promoci6n de Exportaciones -PROEXPO-, dentro de sus 
respectivas disponibilidades presupuestales y de conformidad con las normas 
legales que los rigen, destinaran prioritariamente los recursos que seiialen 
sus correspondientes juntas directivas para descontar los prestamos que se 
otorguen con tal fin a traves de Ia Corporaci6n Financiera Popular o de otras 
entidades que autorice el gobierno nacional. 

Art. 8°.-Los prestamos a que se refiere el articulo anterior podran ser 
respaldados con garantias personales o reales, o con las que otorgue el Fondo 
N acional de Garantias de acuerdo con la reglamentaci6n especial que al efecto 
apruebe su Junta Directiva. 

Art. 9°.-Los Departamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios, asi 
como las entidades descentralizadas del orden nacional, departamental o muni
cipal dentro de los lineamientos que al efecto determine el gobierno nacional, 
disefiarful en sus respectivas irreas de competencia, mecanismos adecuados 
de distribuci6n que permitan una efectiva comercializaci6n de los bienes y 
productos elaborados en las microempresas de rehabilitaci6n. 

Art. 10.-La Corporadon Financiera del Trasporte, con prelaci6n a los 
demäs programas que desarrolle, otorgarä prestamos con los plazos e intereses 
preferenciales que determine su Junta Directiva para financiar Ia adquisici6n 
de taxis urbanos, rurales o fluviales, por parte de los beneficiarios de Ia ley 
35 de 1982 y los habitantes de las regiones afectadas por acciones subversivas 
o enfrentamiento armado. 

Art. 11.-EJ Institutode Credito Territorial y el Banco Central Hipotecario 
financiartrn con caräcter prioritario, sin perjuicio de los demäs programas de 
vivienda que adelantan, Ia construcci6n de unidades habitacionales especiales 
cuyas caracteristicas permitan su utilizaci6n simultanea para vivienda familiar 
y para el establecimiento de microempresas en los terminos de este decreto. 
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Art. 12.-Para el logro de los objetivos sefialados en el artlculo 8' de 
I 1 35 de 1982 y en el presente decreto, los distintos programas contempla-a ey · · bl" t t d en ellos serfm cumplidos por los organ1smos pu 1cos campe en es con ~ 

I b. la cooperaci6n de las empresas del sector privado que cantraten con e go 1erno 
0 decidan prestarle su concurso, en especial si adelantan planes o proyectos 
de microempresas. 

Art. 13.-EI gobierno nacional, en cumplimiento del artlculo 8' de Ia ley 35 de 1982, haril las asignaciones y traslados presupuestales y contrataril los ernprestitos internos y externos indispensables para el debido cumplimiento de este decreto, con arreglo a las normas legales pertinentes. Art. 14.-EI presente decreto rige a partir de Ia fecha de su promulgaci6n. Comunlquese y cumplase. 
Dado en Bogota, D.E., a 20 de noviembre de 1982. 
Diario Oficial num. 36133 bis. noviembre 20 de 1982. 
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PROGRAMAS DE REHABILITACIÖN 

PARA BENEFICIARIOS DE LA AMNISTIA 
Y DEMAS HABITANTES DE ZONAS 

SOMETIDAS A ENFRENTAMIENTO ARMADO 
0 A ACCIONES SUBVERSIV AS 

DECRETO 3287 DE 1982 
(noviembre 20) 

Por el cual se organizan diferentes programas de rehabilitaci6n para los beneficiarios de la amnistia 
y demäs habitantes de las zonas que hayan estado sometidas a enfrentamiento armado 

o a acciones subversivas. 

El Presidente de la Republica de Colombia, 
en uso de sus atribuciones constitucionales y en desarrollo del artlculo 8' 

de Ia ley 35 de 1982, 

DECRETA: 

Art. 1°.-EI sector publico agropecuario, bajo Ia direcci6n y coordinaci6n del Ministerio de Agricultura, a traves de sus diferentes entidades adscritas o vinculadas, desarrollara en favor de los heueficiarios de la amnistla y de los habitantes de las regiones que hayan estl!do sometidas a acciones subversivas o a enfrentamiento armado, de que trata el artlculo 8 ° de Ia ley 35 de 1982, programas de credito, vivienda rural, dotaci6n de tierras, mercadeo, asistencia tecnica agropecuaria, reforestaci6n y desarrollo integral. 
Art. 2°.-Autorlzase a Ia Caja de Credito Agrario, Industrial y Minero, otorgar a las personas de que trata el artlculo anterior, credito con destino a Ia construcci6n o reparaci6n de vivienda rural, compra de tierras o legalizaci6n de predios baldlos y cultivos de pancoger. 
Los intereses paralos prestamos serän los mas bajos que Ia Caja Agraria ofrece a los campesinos de menores ingresos y los plazos y condiciones de pago los mils Iargos y adecuados que se otorguen paralos creditos de fomento. 
Paragrafo.-Los deudores de Ia Ca ja dentro del presente programa podrän respaldar sus obligaciones con garantlas personales o reales o con las que al efecto otorgue el Fondo Nacional de Garantlas en cumplimiento de sus propias reglamentaciones. 
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Art. 3o.-Facultase a1 Instituto Colombiano de Ia Reforma Agraria p.ara 
der a Ia dotaci6n de tierras en favor de las personas a que se ref1ere 

proce d 1 · · 
el presente decreto, mediante Ia ejecuci6n de pr~gr~mas e parce acwn en 
unidades agricolas familiares o empresas comunitar1as. 

Igualmente el Incora adelantara gratuitamente to~as las acciones d~ titu
laci6n de baldios en las regiones que han estado sometldas a enfrentanuentos 
armados, 0 acciones subversivas, para lo cual organizara y dispondra las comi
siones de titulaci6n que fueren necesarias. 

Art. 4°.-Ei Institutode Mercadeo Agropecuario dispondra lo necesario 
para situar en las regiones a que se refiere el articulo 1 o de este de.c~eto, 
despensas de mayoristas y puestos de compras, de manera que se facilite a 
sus habitantes Ia distribuci6n de bienes de consumo y el mercadeo de Ia produc
ci6n agropecuaria de tales regiones. 

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

EI Inderena ademas apoyara las Iabores de repoblaci6n forestal y desarro
llo piscicola, mediante Ia realizaci6n en las diferentes regiones, de viveros, 
particularmente de espedes nativas, y Ia construcci6n de estanques. 

EI HIMAT, con prelaci6n a los demas programas que desarrolla, adelanta
ra las Iabores de adecuaci6n de los distritos de Lebrij a en Santauder y Sibun
doy en el Putumayo. Igualmente adelantara las gestiones pertinentes para 
Ia construcci6n de los distritos sobre el rio San Bartolome en Antioquia y 
Guamuez en Putumayo. 

Art. 6°.-Ei gobierno nacional tomaralas medidas conducentes para do
tar a los fondos ganaderos de recursos que !es faciliten el otorgamiento de 
creditos en especie a las personas de que trata el articulo primerode este decreto. 

Art. 7".-EI gobiemo nacional hara las asignaciones y traslados presupuestales 
y contratara los ernprestitos internos o externos que se requieran para lograr 
los recursos que el desarrollo de los programas previstos anteriormente 
requiera. . , 

Art. 8°.-Ei presente decreto rige desde Ia fecha de su promulgacwn. 
Comuniquese y cumplase. 
Dado en Bogota, D. E., a 20 de noviembre de 1982. 
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PROGRAMAS DE REHABILITACIÖN SOCIAL 
EN EL ORDEN EDUCATIVO 

DECRETO 3288 DE 1982 
(noviembre 20) 

Por el cual se establecen programas de rehabilitaci6n social en el orden educativo 

y se dictan otras disposiciones. 

El Presidente de la Republica de Colombia, 
en uso de sus atribuciones, en especial de las que Je confiere 

el ordinal 3° del articulo 120 de Ia Constituci6n Nacional, 
y en desarrollo de lo previsto en el articulo 8 o de Ia ley 

35 de 1982, 

DECRETA: 

Art. ] 0 .-El Ministerio de Educaci6n Nacional ejecutara a traves de los 
organismos educativos oficiales y en coordinaci6n con los organismos interna
cionales y nacionales y con todas las entidades que puedan ofrecerle servicios, 
los programas necesarios de rehabilitaci6n social en el orden educativo de 
todas aquellas personas afectadas por Ia lucha armada o por acciones subversi
vas en las zonas en donde estas se presentaron. 

Art. 2°.-Ei Ministerio de Educaci6n Nacional, en coordinaci6n con el 
ICFES, establecera un sistema especial de validaci6n de cursos y obtenci6n 
de titulos hasta el nivel medio vocacional, que se aplique no solo a quienes 
se beneficien de Ia amnistia, sino a los habitantes de las regiones que hayan 
estado afectadas por enfrentamiento armado o acciones subversivas, y a q\lie
nes por Ia situaci6n de orden publico a que se vieron sometidos, no pudieron 
culminar sus estudios u obtener sus titulos. 

Art. 3°.-El Ministerio de Educaci6n Nacional, con el apoyo de las entida
des administrativas, procedera a organizar y poner en marcha en las zonas 
afectadas en Ia forma indicada en los artleulos anteriores, el proceso de nuclea
rizaci6n a traves del programa del Mapa Educativo, disponiendo para ello 
los recursos humanos, tecnicos y financieros que sean necesarios de acuerdo 
con los estudios realizados para dicho programa. 

Art. 4°.-Ei Ministerio de Educaci6n Nacional y los organismos educati
vos oficiales, es tabieeerau un sistema de cupos y becas que faciliten el ingreso 
a cualquier nivel educativo, de los heueficiarios de Ia amnistia, de sus c6nyu-
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- as e hiJ. os y de los demas habitantes de las zonas afectadas ges, companer . _ . 
por enfrentamiento armado o accrone~. subNve~sivalas.ll . b t . 

Art. so.-El Ministerio de Educacron acron eg~a. a ca o a r~ves 
del ICCE Ia reconstrucci6n y remodelaci6n de los estable~Innentos educat1v?s 

las re<Mones que hayan estado afectadas por enfrentannento armado o acew-en b~ · • nes subversivas y reubicara personal docente para que preste sus serv1cros 
en esas zonas. 

Art. 6o.-El presente decreto rige a partir de Ia fecha de su promulgaci6n. 
Comuniquese, publiquese y cumplase. 
Dado en Bogota, D.E., a 20 de noviembre de 1982, 
Diario Oficial num. 36133 bis, noviembre 20 de 1982. 
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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 lleg6 al Tribunal por apelaci6n de Ia sentencia de 10 de febrero 
de 1982, por medio de Ia cual, atendiendo las respuestas dadas a los cuestiona
rios en el consejo de g11erra verbal, el Comando de Ia Cuarta Brigada conden6 
a los estudiantes sindicados Fernando Nicolas Montes Zuluaga y Juan Guiller
mo Benjumea Garro a Ia pena de 24 aiios de prisi6n para cada uno, como 
infractores del decreto 1923 de 1978, art. 5'. En Ia misma providencia, y 
en atenci6n a las pertinentes disposiciones del C6digo de Justicia Penal Mili
tar, se dio aplicaci6n al art. 163 del C. de P. P. con relaci6n alos otros dieciocho 
sindicados del proceso, resoluci6n sometida a consulta. En el tramite de Ia 
instancia se presentaron alegaciones de absoluci6n, anulaci6n o contraeviden
cia de los veredictos por parte de los seiiores defensores, ratificadas por el 
seiior Fiscal Seg11ndo del Tribunal, quien demanda tambit3n Ia aplicaci6n del 
citado art. 163 para los dos condenados. 

La Sala, sin embargo, no acometera el estudio del proceso y Ia evacuaci6n 
de las apelaciones y consultas formuladas, pues encuentra que debe primero 
estudiar, como juez a qua, Ia posibilidad de dar en este caso aplicaci6n a 
Ia ley 35 de 1982, que decret6 amnistia generat e incondicional para todos 
los delitos politicos propios e impropios cometidos con antelaci6n al 20 de 
noviembre de 1982, fecha de su entrada en vigencia, con Ia lmica excepci6n 
de los delitos de homicidio cometidos fuera de combate y, a Ia vez, con sevicia, 
o colocando a Ia victima en condiciones de indefensi6n o inferioridad, o aprove· 
chandose de estas condiciones. Debe entonces decidirse, en orden a ello, si 
se config11ra en el presente caso algiln delito politico y cual, y, segJiidamente, 
si el incendio, el homicidio y los actos terroristas que se imputaron unitaria
mente bajo Ia fig11ra compleja del art. 5' del Estatuto de Seg11ridad, 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: 
"Los consign6 eljuzgado 108 de Instrucci6n Penal Militar, en inter!ocutorio 

de fecha octuhre 28 de 1981, cuando al resolver Ia situaci6n juridica de los 
incriminados dijo: 

uSegim referencias procesales ohrantes en Ia sumaria, el dia miercoles 
catorce de octuhre de mii novecientos ochenta y uno, a las 11:00 de Ia maiiana, 
transitaha por Ia calle 67 (Barranquilla) entre carreras 53 (Avenida del Ferroca
rril), y Ia carrera 56 por Ia calzada norte en sentido oriente-occidente, una 
camionetamarca Ford F-100 modelo 1978, de placas oficiales OU-3510, condu
cida por Celedonio de Jesus Giraldo, llevando como pasajeros a sor Carmen 
Caiiaveral L6pez y el sacerdote Luis Ovidio Caiiaveral Velasquez, cuando de 
repente apareci6 en freute de Ia entrada de Ia Universidad de Antioquia un 
grupo de j6venes en su mayoria con el rostro cuhierto, lanzando varias homhas 
incendiarias al interior del automotor y tratando de forzar las puertas para 
que no salieran sus ocupantes; el conductor Giraldo y el sacerdote Caiiaveral 
Velasquez lograren salir por Ia puerta izquierda delantera; no asi Ia monja 
Carmen Caiiaveral L6pez, que viajaha en Ia segnnda hanca, pereciendo, por 
Ia acci6n de las llamas producidas por el estallido de las homhas molotov, 
A medida que el vehiculo se consumia por el fuego, grupos de personas j6venes 
lanzaban piedras contra el automotor rompiendole el vidrio del parabrisas. 
Es de anotar que aproximadamente a cien metras de Ia porteria de Ia Universi
dad de Antioquia, por Ia calle 67, con direcci6n al puente de Barranquilla, 
se encontraba una patrulla del ejercito en un dispositivo de segnridad desde 
las cuatro de Ia maiiana del dia en referencia». 

"En sintesis, los anteriores fueron los hechos que generaron Ia dinämica 
procesal en el evento sub examine. 

"EI seiior teniente coronel Hernan Torres Barrera, comandante del Bata
lion de Infanteria num. 10 "Girardot", a traves de informe fechado el 14 
de octubre de 1981, da cuenta de los hechos materia de Ia presente investiga
ci6n, dej ando a Ia vez a disposici6n del Comando de Ia Cuarta Brigada a 
las personas capturadas en ellugar de los insucesos presuntamente vinculadas 
con los mismos, siendo un total de dieciseis personas las aprehendidas. EI 
informe en referencia fue debidamente ratificado por el seiior oficial que lo 
suscribe bajo Ia promesa de honor militar" (folios 698-99). 

Sin emhargo, no son esos todos los hechos, sino tan solo una parte de 
ellos. En realidad, el incendio y el 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 ut6pico y anarquista. 
Tales hechos se gestaron cuando algunos estudiantes extremistas de Ia Univer
sidad de Antioquia decidieron celehrar un mitin para exigir de las autoridades 
nacionales Ia salida del pais del vicepresidente de los Estados Unidas de Nor
tearnerica, seiior George Bush, quien a Ia saz6n visitaha Colomhia. La Univer
sidad se encontraba ciertamente en calma, pero con Ia visita de dicho funcionario 

-522-

de Ia politica norteamericana coincidia, por esos dias, el anuncio o Ia celehra
ci6n de paro civico de trasportes, raz6n por Ia cual una patrulla del ejercito 
nacional fue destacada, desde ternpranas horas de Ia madrugada, al sector 
de dicha Universidad y de Trasportes Botero Soto. EI mitin (folios 37 fte., 
92 vto., 785 fte. y otros) se desarroll6 pacificamente mientras estuvo en el 
interior de los claustros o predios universitarios, pero degener6 en motin (fls. 
27 vto., 28 vto., 106 fte. y otros) al salir a Ia via puhlica (calle Barranquilla) 
e interrurnpir el transito de automotores para quemar el rnuiieco representati
vo del citado vicepresidente. 

La indicada patrulla del ejercito se encontraba en esos instantes sohre 
el llamado "puente Barranquilla" a 20 metras de Ia puerta por Ia que los 
rnanifestantes egresaron. Corno eierneutos antag6nicos, fue cuesti6n de verse 
(estudiantes y ejercito) para que comenzara entre ellos una hatalla en Ia que 
los estudiantes lanzahan piedras, injurias y hombas "molotov" y los militares 
disparabau "al aire" (a pesar de lo cual un niiio fue herido en un brazo) y 
procedian luego a capturar a los antagonistas que pudieran y que a su criterio 
habian participado en los des6rdenes. Celedonio Giraldo, conductor del vehicu
lo incendiado -curiosamente, el unico vehiculo que en ese momento transitaha 
por ellugar con placas oficiales-, dice que de un momento a otro el trafico 
fue obstruido por estudiantes encapuchados que colocaron sohre Ia via publica 
el muiieco reseiiado y hahlahan con los conductores -fls. 806 fte.- (al parecer 
para exigirles "peaje", seg(Jn alg(Jn observador externo). Pero practicamente 
al misrno tiempo lanzaron contra su camioneta varias bomhas explosivas o 
incendiarias, mientras "estaban unos estudiantes ... lanzandole piedras al ejer
cito, que fueron los que no dejaron que se acercaran para apagar el carro" 
(fls. 807 fte.). Este mismo testigo oy6 que los revoltosos gritahan vivas al 
M-19 (fls. 7 fte.). 

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

"Abaj o los titeres y mufiecos del gohierno, perras desgraciados, asesinos 
hijueputas, abajo los opresores del puehlo" (Tte. A!varo Gil Rodriguez, fls. 
16 fte.). 

"Exigimos Ia salida de Colombia del imperialista George Bush ... ", fue 
lo que escuch6 el civil Luis Eduardo Villegas (fls. 487 vto.). 

"Arengahan y exclamaban contra Ia fuerza publica", relata el profesor 
J avier V allejo (fls. 525 vto.). 

Que huho pedrea lo declaran todos los circunstantes, comenzando por 
los militares que tomaron parte en los hechos y terminando por el testigo 
Luis Eduardo Villegas (fls. 488 fte.). EI agente de transito Mario Joselin Huer
tas, quien lleg6 al escenario de los acontecimientos pocos minutos despues 
de comenzados, vio que "un grupo de personas se dedicaha a tirar piedra 
a los uniformados que se encontrahan tratando de arreglar el orden ... " (fls. 
554 vto.), en lo que coincide precisamente con el ya citado conductor Giraldo 
(fls. 807 fte.). Pero tal vez sea el testimonio del mayor Marco Fidel Londofto, 
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al mando de Ja patrulla que controJaba eJ sector, eJ que contiene un reJato 
mas compJeto deJ conjunto de los hechos y su contextual origen: 

"Siendo las cero tres de Ia maftana del dia catorce de octubre del afto 
en curso, se tom6 el dispositivo de acuerdo a lo ordenado por el Comando 
de Ia Brigada, que correspondia a Ia jurisdicci6n de Ia Universidad de Antio
quia; me encontraba a las once y treinta aproximadamente a orillas de Ia 
avenida Barranquilla, o calle, diagonal a Ia entrada de Ia misma; me correspon
dia controlar los soldarlos que quedaban hacia dicha calzada; fue cuando a 
las once y veinte u once y cuarto, me llam6 Ia atenci6n que en Ia puerta 
de Ia Universidad comenzaron a reunirse demasiados estudiantes para lo que 
pense que era que iban a salir de estudiar; manifiesto que el tränsito se encon· 
traba en ese momento normalmente, hasta que de un momento a otro salieron 
de cuatro a cinco individuos encapuchados, tapadas Ia cara, con unos portaban 
un mufteco o un elemento grande, al parecer de trapo, cuya configuraci6n 
era una camisa verde, un pantal6n oscuro, del mufteco, por el lado izquierdo 
de Ia camioneta, corrijo por el lado izquierdo subiendo hacia el oriente, se 
aproxim6 un individuo de estatura mediana, delgado, vestia un buzo o camisa 
blanca a rayas, bluyin azul, el cual le lanz6 unos objetos adentro de Ia camione· 
ta, Ia fisonomia de los demas elementos no logre captarla por Ia rapidez como 
sucedieron los hechos, dichos sujetos una vez cometido ese hecho se arrimaron 
a Ia porteria de Ia Universidad, no penetrando a ella donde se unieron a otros 
estudiantes, con el fin de retener Ia acci6n de Ia tropa, que se encontraba 
bajo el mando de nosotros, una vez hecho esto, nosotros tratamos de avanzar 
con el personal para permitir eilihre tränsito del vehiculo, pero unos veinticin· 
co a treinta estudiantes que se encontraban en Ia calle, nos impidieron el 
paso, lanzändonos piedras, hago recabar que dentro de estos mismos elemen
tos se encontraba el dicho sujeto de Ia camisa a rayas, como tambien el de 
Ia camisa verde, dentro de estos elementos, que nos lanzaron piedra, logre 
reconocer, o detallar, a un individuo de camisa blanca, manga larga, de jean 
azul, como tambien a un sujeto de camisa roja, manga larga, con jean azul; 
estos dado que nos permitieron observarlos ya que nos acercamos bastante, 
en vista del asedio de Ia piedra que tiraban dichos elementos, y aprovechando 
el apoyo de una patrulla del Batall6n Girardot, decidimos rapidamente disolver 
dicha manifestaci6n y fue como asi los estudiantes, que estaban en Ia parte 
interna tambien empezaron a lanzarnos piedra, para lo que fue preciso entrar 
en acci6n directamente ... ". 

Es tambien el ya indicado agente de tränsito quien seftala, como verdad 
de a pufto del proceso, que "nadie creia que en el vehiculo que ardia habia 
una persona" lfls. 554 vto.), pues de esto no se dieron cuenta siquiera los 
compafteros de Ia monj a incinerada, o sean el conductor Giraldo y el presbitero 
Luis Ovidio Caftaveral L6pez lfls. 805 fte. y 2 vto.). 

Se ve, pues, con diäfana claridad, el caracter sociopolitico del acontecimien
to total: no porque setrate 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 manifestaci6n tumultuaria y violenta 
cuya finalidad era perturbar el orden publico, alterar Ia paz sociaJ y requerir 
de las autoridades nacionales la salida deJ pais del entonces vicepresidente 
de los Estados Unidos. Esas finalidades generales se concretaron en vioJenta 
oposici6n verbal y factica a una patrulla del ejercito, a Ia que Je impidieron 
-lo mismo que a los bomberos- acercarse al vehiculo incendiado e imponer 
el orden. Se puede entonces asumir, segUn las enunciadas reseiias probatorias, 
que el incendio del vehiculo se produjo, dentro de aquellos fines, como un 
medio para Ia perturbaci6n del orden social y una directa provocaci6n de en· 
frentamiento a Ia patrulla militar, apareciendo por tanto Ia asonada como 
delito-fin. La incineraci6n de Ia 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 Ia amnistia legal, pues ni Ia sevicia ni Ia alevosia son compatibles con 
Ia incriminaci6n 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 C6digo 
incluye la asonada como delito contra el regimen constitucional, en lo que 
sigui6 Ia tradici6n colombiana que en el C6digo de 1936 cristalizaba contem
pländola como uno de los "delitos contra el regimen constitucional y contra 
Ia seguridad interior del Estado". Esto no sucede en otras legislaciones, en 
las que Ia asonada o motih es configurada, a veces, con los nombres de desacato 
o resistencia a Ia autoridad, como delito contra Ia administraci6n publica y 
por ende fuera del ämbito de Ia delincuencia politicosocial propiamente dicha. 
A tono con esa tradici6n, Ia ley 35 de 1982 expresamente menciona Ia rebeli6n, 
Ia sedici6n y Ia asonada como delitos politicos puros u objetivos, a los que 
deben ser conexos los delitos comunes para que queden comprendidos por 
Ia amnistia. Con toda propierlad escribia, comentando el art. 144 del C6digo 
derogado, el profesor Lurs GUTIERREZ JIMENEZ: "De esta disposici6n se de
duce que Ia asonada no constituye un atentado directo contra el sistema consti· 
tucional vigente ni contra el gobierno nacional, como sucede con Ia rebeli6n; 
tampoco se caracteriza por el desconocimiento de sentencias, leyes, decretos 
o providencias de indole obligatoria, como ocurre con Ia sedici6n; ni es por 
su esencia un alzamiento en armas para conseguir los objetivos propuestos, 
requisito que es esencial en las infracciones antes mencionadas. EI hecho no 
es otra cosa que una reuni6n tumultuaria, de caräcter ocasional y transitorio, 
que en Ia mayoria de los casos tiene origen individual, carente de organizaci6n 
previa, dada su indole imprevista y momentänea" !Derecho penal especial, 
pag. 65). Y a los mismos tres delitos mencionados lrebeli6n, sedici6n y asonada) 
aludia el profesor RENDÖNGAVIRIA como "delitos tipicamente politicos, diri· 
gidos, en mayor o menor ämbito a modificar las condiciones internas del orden 
institucional del Estado, o alterar el orden publico" IDerecho penal colombia· 
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no, r, 33). Cierto que en este proceso no se ha indagado, condenado o resuelto 

por el cargo explicito de "asonada", pero ello no obsta a Ia aplicacion de 

Ja amnistia general, pues, como bien lo indica Ia correspondiente Directiva 

presidencial (numeral 8, par. 4). "En caso de que Ia sindicacion o Ia condena 

sean solamente por delito o delitos conexos con Ia rebelion, sedicion o asonada 

(por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u ocultar

los), siendo como son politicos y estando probado que tienen esa conexidad, 

se producira tambien Ia cesacion de todo procedimiento y Ia extincion de Ia pena". 

Corno no cabe Ia menor duda de que Ia asonada constituye un delito politico 

puro en el Codigo Penal y en Ia ley 35 de 1982, criterio que tambien Ia doctrina 

nacional ha asimilado, procede examinar si en este caso los otros delitos (incen

dio, homicidio y, eventualmente, terrorismo), son o no conexos con aquella 

y quedan de consiguiente tambien amparados por Ia 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 relacion 

teleologica de medio a fin, o ideologica de antecedente a consecuente, o estricta

mente circunstancial (unidad espacio temporal-y motivacional- en Ia realiza

cion)" Werecho penal fundamental, pag. 133). Es que los delitos conexos de 

quese trata, expone FONTAN BALESTRA, "aparecen ligados al quehacer politi

co por una conexion de sentido en el momento de Ia realizacion, conexion 

vinculada al movil que los inspira" (Tratado de derecho penal, I, 414). En 

una forma muy sencilla y clara, signa JIMENEZ DE ASÜA que "hay delito 

conexo, cuando se comete una infraccion de derecho comun, en el curso de 

un delito politico, teniendo relacion con este acontecimiento" (Tratado de dere

cho penal, III, 208). Es este mismo jurista quien advierte -y esto viene muy 

bien al caso por Ia indole utopica y anarquista de los movimientos politicos 

estudiantiles en nuestro medio- que "Ia vieja denominacion.de delitos anar

quistas se ha remplazado por Ia de terrorismo" (ib., 237), teniendo ambos 

en comun, en todo caso, el "fin de intimidacion publica". Y aunque el asunto 

ha sido debatido, observa el insigne penalista que "Ia opinion 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 tambien por Ia autoridad de EUSEB!O GÖMEZ (La delincuencia 

politico-social, pag. 45) y S!LVIO RANIERI (Manual de derecho penal, I, 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 quese trata puede 

verse aU.n mas clara, si se quiere, en la siguiente concatenaci6n del sentido 

de los terminos con que los propios testigos lo han expuesto: 

Mitin: "Reunion donde se discuten publicamente asuntos politicos o socia

les" (Diccionario de la Real Academia Espaiiola, pag. 883); 
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~otin; ~e el _di~e _ GOLDSTEIN, si~Iien~o _de cerca Ia fuente anterior y 

las drsposrcwnes ]undicas, que es un movmuento de Ia multitud contra Ia 

autoridad constituida, como expresion de protesta contra alguna de sus dispo· 

siciones" (Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, pag. 496); 

Asonada: Reunion tumultuaria que en forma violenta exige de Ia autoridad 

Ja ejecucion u omisi6n de alg(tn acto propio de sus funciones (C. P., art. 128); 

Anarquismo: En filosofia politica implica el pensamiento en una libertad 

absoluta y por tanto Ia oposicion practica a toda forma de coaccion y control 

social; desde el punto de vista socioeconomico, se inspira en un igualitarismo 

utopico y absurdo. Los movimientos sociopoliticos en el inspirados no contie

nen un derrotero claro porque son confusos los ideales en que se fundan. EI 

delito es para tales movimientos un medio de propaganda (Ia "propaganda 

por los hechos") y agitacion, a fin de crear el ambiente de confusion y resenti

miento social propicio a Ia destruccion de toda forma politica organizada. 

EI delincuente anarquista se caracteriza por su fe en los efectos redentores 

de Ia violencia, de suerte que de el podria decirse que objetivamente utiliza 

Ia violencia por Ja violencia misma, aunque subjetivamente crea en ella de 

un modo ciego para el rescate de Ja libertad total. "Ni el afan destructor 

que se le atribuye, ni las modalidades de su ejecucion, ni el terror que suscita 

Ja calidad de los medios empleados para cometerlo, confieren al delito anarquis

ta una individualidad que Jo destaque de Ja categoria de los delitos sociales" 

y politicos, ha escrito EUSEB!O G6MEZ (ob. cit., 45). Pero tambi<)n autores 

mas modernos, como RANIERI y JIMENEZ DE ASÜA, ya citados, consideran 

que el delito anarquista y el delito politico no tienen entre si diferencias forma

les ni materiales, sino a lo sumo ideologicas; 

Terrorismo: Es el empleo de medios de destruccion colectiva, con peligro 

comun y con el fin de crear ambiente de zozobra o perturbar el orden publico, 

al tenor del art. 187 del C. P. Seg(tn JIMENEZ DE AsüA, ya citado, es Ia nueva 

denominacion 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 Ia economia del nuevo C. P., un delito politico 

por si mismo, pero puede serlo, para el caso concreto de Ja ley de amnistia 

general, si se comete en conexion con un delito de rebelion, sedicion o asonada. 

Esta ley habria podido hacer, pero no Jo hizo, limitacion alguna en tal sentido. 

No cabe aqui, por tanto, invocar las limitaciones de alguna doctrina internacio

nal para negar el asilo u otorgar Ia extradicion, pues esta doctrina se basa 

en un criterio no aplicable al caso de una amnistia interna (y que en todo 

caso solo Ia 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 Ia destruccion de toda organizacion social, 

encarna una "peligrosidad universal", razon por Ia cuallos Estados buscan 

deshacerse de el y en consecuencia muchas veces Jo extraditan, pero no lo asilan. 

Pero si Jas cosas se quieren agotar hasta Ia 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 motivaci6n sociopolitica y se advierte -previo 
reconocimiento de Ia intencionalidad de Ia asonada y del incendio- sobre 
el can\cter fortuito o en todo caso no doloso del homicidio de sor Carmen 
Cafiaveral L6pez, en los siguientes terminos, trasunto fiel de Ia verdad hist6ri
ca del caso, segim el conjunto de las probanzas legales: 

"Ese dia se encontraba en el pais el vicepresidente de EE. UU. y el movto. 

est. decidi6 protestar combativamente su presencia en esta tierra, y como repudio 

al capitalismo mundial sali6 a la calle; el ejercito por su parte se encontraba 

custodiando Ia U. desde las primeras horas de Ia mailana; a eso de las once 

un carro oficial pasaba por Ia U. y se decide quemarlo como prueba de repudio 

al gobiemo y a Ia burguesia, Del carro salen das personas, el chofer y otra persona 

que venia en la otra banca, despwis nos enteramos de que eran militantes del 
cristianismo los ocupantes del vehiculo ny que alli uenia una monja que no pudo 

salir del vehiculo». Los estudiantes, al ver salir los das ocupantes continuan ape

dreando y quemando el carro oficial con completo desconocimiento de que alli se en

contraba una persona, Los trabajadores de baldoseria que laboran frente a Ia U. de 
A., los uecinos de Ia U, los curiosos, los estudiantes que obseruaban quemarse 

el carro, los que lo quemaron y aun el propio ejr!rcito burgues desconocian que 

alli se encontraba una persona ... " comunicado que significativamente concluye 
asi: "A los estudiantes, a los explotados solo el auance de nuestra preparaci6n 

arrnada para enfrentar el enemigo nos hara fuertes y evitara este tipo de accidentes 

y errores que bien son aprovechados para desprestigiar el movimiento de los 

trabajadores y de los demtls explotados por conquistar un nuevo maiiana!". 
Si, pues, los estudiantes resolvieron ese dia celebrar un mitin para protes

tar por Ia presencia del vicepresidente norteamericano en territorio de Colom
bia; si el mitin degener6 en motin o asonada al encontrarse los manifestantes 
con una patrulla del ejercito quese hallaha en las inmediaciones de Ia Universi
dad de Antioquia; si de inmediato los estudiantes se dedicaron a injuriar a 
los militares y apedrearlos, impidiendoles Ia protecci6n del vehiculo que los 
primeros habian incendiado como medio de provocaci6n a Ia reyerta y con 
el claro fin de perturbar Ia paz social; si nadie se apercibi6 que en el vehiculo 
habia quedado una persona, porque al salir de su interior el conductor y un 
pasajero se pens6 por todo el mundo que el automotor habia quedado desocu
pado: si el incendio fue motor de Ia asonada y la muerte de sor Carmen Cafiave
ral consecuencia objetiva del incendio; si no era intenci6n de los revoltosos 
atentar contra persona alguna de caritcter civil o particular; si esta muerte 
se puede atribuir a los amotinados a lo sumo bajo Ia forma de imputaci6n 
culposa y no se trata por lo mismo de un homicidio atroz que este exceptuado 
de Ia amnistia; si Ia asonada es objetivamente un delito politico y tanto el 
incendio como el homicidio y los actos terroristas o anarquistas aparecen 
como delitos conexos con ella; si todo ello sucede, como en efecto estit probado 
en los autos, es indefectible Ia aplicaci6n de Ia anmistia general en este proceso, 
cuyo origen sociopolitico se concreta a(m mits en Ia determinaci6n de la infrac
ci6n como "violaci6n al articulo 5o del Estatuto de Seguridad"; 
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Primero, porque se trata de un estatuto dictado precisamente para contro· 
lar, en el tiempo de Ia "legalidad marcial", el orden publico y Ia seguridad 
interna del Estado, y, segundo, porque ese art. 5o 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 consideraci6n adicional, muy relevante para el 
caso, que precisamente se patentiza con el planteo efectuado en ultimo lugar. 
Hay una relaci6n entre delito politico puro y delitos comunes mits intima 
que Ia conexidad: es Ia complejidad. La conexidad supone pluralidad de infrac
ciones: Ia complejidad, en cambio, supone una sola infracci6n de caritcter plu
riofensivo, una infracci6n que al mismo tiempo lesiona el bien politico y el 
bien particular (cfr. JIMENEZ DE ASÜA, ob. cit., 208). En el delito complejo 
o compuesto, el precepto penal protege al tiempo varios bienes juridicos, man
teniendo unitaria Ia figura delictiva. En tal caso es Ia propia ley Ia que funde 
en una sola varias actividades, cada una de las cuales podria configurar un 
delito distinto y afectar un diferente interes juridico. En el delito complejo lo 
mits caracteristico es Ia ausencia de concurso delictual, pese a Ia pluriofensivi
dad de Ia conducta tipica y a Ia posibilidad te6rica 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 torlos 
los efectos legales. De ellos dice Ia Corte, en cita prohij ada por REYES, que 
surgen "cuando Ia ley considera como elemento estructural de un tipo delictivo 
o como circunstancia agravante de una infracci6n, hechos que, apredarlos 
aisladamente, si ello fuera posible, constituirian por si mismos delitos" (La 
tipicidad, pitg. 169). Es precisamente el caso del articulo 5° del decreto 1923 

de 1978 (Estatuto de Seguridad), como el de otras muchas de sus disposiciones: 
ha creado un delito complejo en su composici6n, pero unitario en su estructura 
juridica y en su punibilidad, tomando como eierneutos varios delitos comunes 
y politicos. Ese delito unitario, pluriofensivo, complejo e innominado, por el 
que aqui se proces6, constituye indudablemente un delito politico, pues atenta 
contra el orden publico institucional, Ia paz social y Ia seguridad interior del 
Estado -al mismo tiempo que lesiona o amenaza bienes juridicos privados 
como Ia vida, Ia integridad personal y Ia propiedad- y, ademits, en este caso, 
se ha perpetrado con fines o m6viles 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 descomposici6n analitica del total 
y unitario suceso criminoso, buscando en el un delito politico puro (Ia asonada) 
y recabando luego Ia conexidad del mismo con los delitos comunes implicados 
en Ia incriminaci6n (incendio, homicidio culposo, tal vez terrorismo), aunque 
hay que reconocer que el rastreo analitico coadyuva notabierneute Ia claridad. 
la precisi6n y el caräcter concluyente de las argumentaciones. 
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Una sola acotaci6n de caracter procesal: al entrar en vigencia Ia ley de 
amnistia, el presente proceso estaba a despacho para sentencia de segunda 

instancia. Dado que Ia ley de amnistia no ordena al Tribunal Superior dar 

aplicaci6n al art. 163 del C. de P. P., en el que se preve un traslado previo 

a1 ministerio publico, sino cesar el procedimiento por medio de auto interlocuto

rio en que se de aplicaci6n a Ia amnistia, Ia Sala adoptara de plano su decisi6n. 
Asi, entonces, el Tribunal Superior de Medellin, en Sala de Decisi6n Penal, 

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

Resuelve: Por ministerio de Ia ley 35 de 1982 y en armonia con lo expuesto 
en la parte motiva, se ordena cesar todo procedimiento penal en esta causa 
que, por "violaci6n al articulo 5' del decreto 1923 de 1978", se ha venido 

rituando contralos sindicados Fernando Nicolas Montes Zuluaga, Juan Gui

llermo Benjumea Garro, Jose Jairo Bedoya Castro, Or!ando Rafael Jimenez 

Osorio, Guillermo Correa Arias, Oswaldo G6mez Ramirez, Luis Alberto Manri

que Giraldo, Luis Javier Valencia G6mez, Julio Ignacio Villa Giraldo, Argemi

ro Manjarres Baldovino, Gustavo Adolfo Ortega Tamayo, Le6n Dario Boh6r

quez Gutierrez, Juan Eugenio Ramirez Ramirez, Uriel Nicolas Olaya Herrera, 

Tulio Hector Quintero Posada, Pedro Hernan Ospina Mufioz, Bernardo Luis 

Serna Gil, Oscar Dario Patifio Jimenez, Domingo Barrios Reyes y Teresita 

Betancourt V argas. Se decreta la libertad inmediata e incondicional de los 

detenidos Montes Zuluaga y Benjumea Garro. Gocen todos los procesados 

de libertad definitiva. Vaya el proceso a los juzgados superiores de Ia ciudad 
(reparto), para su definitivo archivo. Dense los avisos legales. 
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CONCEPTO DEL PROCURADOR 

DELEGADO PENAL 

Dr. HERNANDO BAQUERO BORDA 

Sefiores d J · · 
Magistrados de Ia Honorable Corte Suprema e ustlcJa 
-Sala de Casaci6n Penal-
Magistrado ponente: Dr. DANTE LUIS FIORILLO PORRAS 
E. S. D. 

Ref.: Apelaci6n del auto que ces6 todo procedimiento 
contra Fernando Nicolas Montes Z. y otros 

EI Tribunal Superior de Medellin, por auto del 3 de ddiciNe':'br
1 
~ d~ 19~:~ 

. , d d dimiento contra Fernan o tco as on 
orden6 Ia cetsacwnen' ale at~o: c~:;:~e autores de los delitos establecidos en el art. 
Zuluaga y o ros, s d b 1 estos 
5' del decreto 1923 de 1978, por considerar que se a an os presupu 

ara concederles Ia amnistia consagrada en Ia ley 35 de 1982. I 
p EI sefior Fiscal 2' de Ia citada corporaci6n interpuso el recurso de ape a-

. , Ia Sala de Casaci6n Penal de Ia honorable Corte Suprema ~e 

~~~ti~:.a ef~~e le fue concedido en proveido del quince de diciembre del ano 

pasa;rhonorable magistrado sustanciador • en auto del v~intisiete de ene~o 
d I corriente afio orden6 correr traslado al ministerio pubhco de este asun o 
· e 1 f' ]o en lista por el termino legal. . 
y uego IJar ·a es Ia oportunidad para que esta Procuraduria Pnmera En consecuenc1 , . 
Delegada en lo Penal emita el concepto de ngor. 

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACIÖN 

En atenci6n a que el auto del27 de enero de 1983, suscrit~ por el honora~l~ 
. stanciador, a quien se dirige este concepto, no htzo un pr?nuncta 

m~gt:~r;:t~:ular sobre Ia procedencia del recurso de apelaci6n, el numsteno 

:~~co estima que debe dar su opini6n sobre este tema y para el efecto expone 

lo siguiente: . . EI t 4 o de Ia ley 35 de 1982, 
1 Naturaleza juridica de la provzdencw.- ar . . I t bl i-

"por ia cual se decreta una amnistia y se dictan normas tendtentes a res a ec 
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miento y preservaci6n de Ia paz", establece que el resp t' t 'b a1 · 
d . I " d . . ec Ivo n un dispon ra a cesacwn e procedimwnto " por medz'o d · z -, . ··· e auto ~nter. ocutorio " EI art. 196 del God1go de Procedimjento Pena! d · ··· · 
quelos autos interlocutorios son apelables y d' t' Ispone, cfomo regla genera!, · . • IS mgue su e ecto -devol t' o suspensivo- segun se trate de providencia dictada I . u IVO . en e sumarw o en el ju · · La misma ley procesal establece las exce ciones . ICIO. 
que un auto interlocutorio carece del recursopde alz 'dva!~ d~cir, los casos en 
se citan estos: el que decide Ia solicitud de h b a a. tJtulo de eJemplo 
422 1 . . . ·. a eas corpus -G. de p p t -, e que mega recibir mdagatoria -art 384 . , . . ar . 
un conflicto de competencia -G. de p G t. ' Ibidem-, el ~ue resuelve 
mientos y recusaciones, etc. . . ar . 140-, los que deciden impedi-

La ley 35 de 1982 no estableci6 ex e · . 
Ia providencia dictada en cumplimient c dpcwnes en matena de recursos, Iuego 
leza interlocutoria (art 4 ") t' o e ese ordenamjento, por ser de natura-. , Iene recurso de a!zada 

2. La medida judicial para extin uir l . , · 
pleno acuerdo con el ordenarrUento . g'd' a ~ccwn penal y la sanci6n.-En 
de 1982 dispuso ueelre . . )un Ico VIgente (G. P., art. 78), Ia Iey 35 
Superior deter~naba "clonocimie.ntodde Ia amnistia por el respectivo Tribunal 

a cesacwn e procedimiento" 

casoE;:~.~sq~ae %e~~~~6;r;~~:ra! n~ue o1::~e I~ Iegislaci6~ colombiana para el 
tipico de esta situaci6n es el reco::oci~t:~~a:;: t pros~~Irse ... " .. Ei<;mplo 
contmuaci6n del proceso en curso - . a .amms Ja que Iillpide Ia 
en sentencia ejecutoriada -impropia~Op!a- y extmgue Ia pena impuesta 

EI art. 196 del G6digo de Procedimient p 1 . · 
del auto del art. 163 siempre sera en el efect~ ena pr:scnbe que Ia apelaci6n 
y el sobreseimiento definitivo. suspensivo, como el de proceder 

3. Elart.l63delC6digodeProc d' · p 
cedentes de Ia ley 35 de 1982 e_ zmzento enal.-EI examen de los ante-
hizo expresa menci6n a esta no:~s;na que e~ l_os debates de! Gongreso se 
Ia intervenci6n del ministerio publ;' Y de 10

1 
~~uco que. ~e prescindi6 fue de 

Asi, el ponente para segundo debate ~o cf~ e ;n ~e agilizar Ia tramjtaci6n. 
Bula Hoyos se expreso· de t n e ena o, onorable senador Germau " . • es a manera: 

Fma!mente, Ia subcomisi6n co ·d · . . 
art. 163 del G6digo de ProcedirrUent ~SI ~ro que el tramite establecido en el 
el concepto previo del rrllnisterio p~b~~o ~esult~~uy en.gorroso, que implica 
providencias que se dicten en uno u t ' a~':' do gatona Ia consulta de las 
de haberse pensado en el reenvio d o I ro sen I ?· raz6n por Ia cua!, despues 
providencias por los tribuna!es s e. os expe~Ientes, una vez dictadas las 
f · uperwres a dicho art' 1 . ormula establecida en el art. 705 del G6di o d p !CU o,. se opto por Ia 

"Es que, como bien lo describi6 Ia sub g . ':'. ro~ed;nuento Penal... 
interes en que esta Iey se apli ue c . comiswn, ~~ bien todos tenemos 
de mucha importancia Ia ceferid~~ :~I~d~d y con ~enedad, tambien resulta 
num 61 21 d t b d p oceso .... (Anales del Congreso · ' e oc u re e 1982, pag. 804). • 

Sobra comentar a Ia honorable Sa!a I . , 
procesal resulta superflua pues I d' que. a.:r;>encwn del art. 705 del estatuto 

' a Isposrcwn se refwre a las autoridades 

-532-

a quienes se debe comunicar la decisi6n sobre amnistia. Por este motivo en 
nada suple el tramite propio del art. 163 mencionado. 

EI honorable representante a Ia Gamara, Garlos Mauro Hoyos, a! rendir 
ponencia para segundo debate a esta corporaci6n expres6: 

"EI procedimjento por medio de auto interlocutorio distinto a! tramjte 
del art. 163 del G6digo de ProcedirrUento Pena!, hace mas rapida Ia aplicaci6n 
de Ia anmistia ... ". (Anales del Congreso, num. 67, 2 de noviembre de 1982, 
pag. 904). 

Es mas: va!e Ia pena recordar que el gobierno, por intermedio del seftor 
ministro de Justicia doctor Bemardo Gaitan Mahecha propuso, Iisa y llana
mente, Ia aplicaci6n del art. 163 del C6digo de Procedimiento Pena!, Io cua!, 
como ya se seftal6, no acept6 el Congreso en cuanto a Ia intervenci6n del 
ministerio publico (Anales del Congreso, num. 51, 5 de octubre de 1982, pags. 
664 y 665). 

En definitiva, como en la legislaci6n no existe otra "cesaci6n de procedi
rrUento" distinta de Ia establecida en el art. 163 del G6digo de Procedimiento 
Pena!, forzoso es concluir que esta disposici6n se aplica con todas sus conse
cuencias juridicas, orniti6ndose solamente en su trämite la intervenci6n del 
rrUnisterio publico. 

4. El prop6sito del legislador.-EI examen de los antecedentes de Ia ley 
35 de 1982 pone en evidencia que el animo de los autores de Ia !ey fue el 
de que Ia decisi6n judicia! sobre Ia amnistia y Ia cesaci6n de procedirrUento 
tuviera apelaci6n. 

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 tribuna!es superiores las funciones ya comentadas. Sou 
consideraciones de fondo a mj modo de ver, pues tienen que ver con Ia futura 
jurisprudencia naciona!, sobre el derecho nuevo que se crea por esta ley. 

"Me refiero, honorables senadores, a Ia posibilidad de recurir ante Ia hono
rable Gorte Suprema de Justicia de las providencias dictadas por los tribuna!es 
superiores, con lo cua!, como ya Io dije, se formara en Colombia una jurispru
dencia importante, que garantice para el Estado colombiano y en un futuro 
y para las mismas fuerzas de Ia rebeli6n Ia seriedad, Ia honestidad de unas 
deterrrUnaciones que tanto tienen que ver con el sosiego naciona!. 

"Revisadas esas providencias por Ia honorable Gorte, despues de que hau 
sido proferidas por los tribuna!es superiores, por los tres magistrados que 
integran Ia Sa!a de Decisi6n Pena!, el margen de acierto es mayor". (Anales 
del Congreso, num. 61, 21 de octubre de 1982, pag. 804). 

Este prop6sito Io comparti6 el representante Garlos Mauro Hoyos a! rendir 
ponencia para segundo debate, en estos terrrUnos: 

"EI articulo cuarto se refiere al procedimiento. 
"Es conducente reparar Ia ca!idad de Ia autoridad que aplicara Ia ley: 

los tribuna!es superiores; y fue unanime Ia aceptaci6n en Ia subcorrUsi6n de 
Ia f6rmula para que ellos se encargaran del estudio de los distintos procesos, 
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que es garantia para los implicados, por Ja jerar uia del f . 
recurso ante Ia Corte Suprema de J usticia es t q , allador .. EI m1smo 
paraquese unifique Ia jurisprudencia en este ~r~~;:;:,~: y serv1:a aden;a_s 
cos que tanta controversia suscitan" (A l d l C e los delitos politi
noviembre de 1982, pag. 904). · na es e ongreso, num. 67, 2 de 

En opini6n de esta procuraduria de!e d I 
providencia contemplada en Ia ley 35 d f~8~· a nat~raleza juridica de Ia 
contenido -reconocimiento de Ia am . t' e -:-;auto mterlocutorio- y su 
innecesario aludir en forma expres mals 1a y cesacwn de procedimiento- hacia 
d I . a recurso de apelac" . 

e os autos mterlocutorios como el . t wn, que es propw 
Procedimiento Penal, a menos ue de prev1s o en el art. 163 del C6digo de 
garantia procesal. q manera mamfiesta se exceptue de esta 

Ni en los debates que precedieron a Ia le 3 d . 
texto aparece el prop6sito de presc. d. d I y 5 e 1982 m en su mismo 
excepci6n no se estableci6 en for ~n Ir e recurso de apelaci6n. y si esa 
ci6n no es posible consignarla comta c arady expresa, por Ia via de Ia interpreta-

n ranan o as1 el orde · t · · · 
te Y el deseo del legis!ador consagr d 

1 
, namwn o ]Und1co vigen-

5. Antecedentes legislatiuos - L: IZ e~7 os parrafos arriba trascritos. 
una amnistia condicional regul. d Y de 1981• por Ia cual se declara 
de Ia providencia que re~onociao lae man~rt~ espec1a1 Ia apelaci6n y Ia consulta 

. . amms 1a en sus arts 9 12 se qmere S1gnificar que cuando el Je . slad . . , y ' con lo que 
de! regimen ordinario de los gi I or tlene el propos1to de apartarse 

. recursos o establ f 
La honorable Sala de Casaci6n Pe~al t ece en. orma expresa. 

sobre esta materia en providencia del 8 d uvo ~portumdad de pronunciarse 
ponente, doctor ALFONSO REYES E . . e ~et1e.mbre de 1981 (magistrado 
tiva a1 afio de 1981, pags. 529 a 5~~r'spru encia de LÖPEZ MORALES rela-

6. La competencia.-Se ha sostenido I h 
Penal carece de competencia para conocer que a o~?rable Sala de Casaci6n 
nes que se tomen con fundamento en Ia ~Zr 'ir,el~cwn o consulta las decisio
se hace expresa referencia ni en Ia Con t't Y_, Ne ~982, ~orque a ellas no 
Procedimiento Penal y tarn s 11 ucwn acwnal m en el C6digo de 

. poco en esa ey. 
A ello se replica que, evidenterneute I C . . , 

ce referencia a1 tema en estudi ' ~n a onst1tucwn N acional no apare-

que Ia amnistia por delitos po~tic~sq~= ~o:u';;er~ 19 del art 76 solo precr~be 
de los votos de los miembro ce era por mayona de dos tercws 

EI C , . s que componen cada Camara 
od1go de Procedimiento Penal se ref' I .. , 

en el capitulo V del titulo 2 o del libro 4 o ;ere a a a':nnstla y a1 indu!to 
de la ley de amnistia. Corres onde a1 ' ~ e art. 703 d1s~one: "Aplicaci6n 
con Ia Constituci6n N acionJ apli }r71dente de Ia republica, de acuerdo 

mediante el procedimiento e~ ella c;::-di:a~y .. qu(Se hbaya decretado amuistias, 
Se · · 'f· 0 · u rayamos) 

quiere signi Icar con estas referencia . . 
procedimiento general para Ia apl· .. d sl que no ex1ste en Colombia un 

. 1cacwn e a amn' t' 1 . oportumdades en que estos benef' . 1S 1a y e mdulto. En las 
ha determinado Ia competencia ;c1~S t s~ h~tn ofrecido, Ia correspondiente ley 

e raiDI e para su reconocimiento. Unas 
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veces se han creado tribunales ad hoc, como ocurri6 en el decreto legislativo 
328 de 1958, y en todas las ocasiones se ha sefialado un procedimiento particu
lar y a este efecto se recuerdan: el decreto 1647 de 1952, el decreto 328 de 
1958, Ia Iey 37 de 1981 y el decreto 474 del 19 de febrero de 1982 (aparecen 
publicados en los Anales del Congreso, num. 45, 27 setiembre de 1982). 

La ley 35 de 1982, a nuestro juicio con todo acierto, no estableci6 un 
tramite especial, pues se remiti6 a Ia cesaci6n de procedimiento contemplada 
en el art. 163 del estatuto ya varias veces mencionado en este escrito, con 
Ia sala salvedad de que no intervendria el ministerio publico para agilizar 
Ia tramitaci6n de Ia amuistia. Y en materia de competencia, expresamente 
Ia confiri6 a los tribunales superiores de distrito judicial. 

Si ellegislador hubiese querido establecer excepciones en materia de recur· 
sos o de consulta de Ia cesaci6n de procedimiento, lo habria consagrado clara
mente en Ia ley 35 de 1982. La referencia expresa a instituciones procesales 
del ordenamiento vigente, exime a1 legislador de repeticiones inutiles pero 
si su intenci6n hubiese sido otra, se repite, Ia habria consagrado en forma 
indubitab!e en Ia citada ley. 

Pero, en Ultimas, si con las trascripciones que se hicieron de las ponencias 
en cuanto a Ia brevedad del tritmite se entendiera que se suprimieron Ia inter
venci6n del ministerio publico y Ia consulta, de todas maueras el recurso de 
apelaci6n queda a salvo por las claras explicaciones contenidas en los debates 
y porque no se excluy6 en forma expresa en Ia ley que se comenta. 

Siguese de lo acabado de exponer que si Ia ley 35 de 1982 otorg6 competen· 
cia a los tribunales superiores de distrito judicial para Ia aplicaci6n de Ia 
amnistia, y no neg6 expresamente el recurso de apelaci6n que lo tienen las 
providencias que reconocen esa gracia, por el doble caracter de auto interlocuto
rio y de cesaci6n de todo procedimiento, habra de concluirse que Ia segunda 
instancia corresponde a Ia Corte Suprema de Justicia (art. 151, num. 4°, de 
Ia Const. Nal., y 32, num. 3°, del C. de P. P.), porque en materia penal esas 
corporaciones tienen como superior inmediato a Ia Sala de Casaci6n Penal. 

En conclusi6n, a juicio del ministerio publico las decisiones adoptadas 
por los tribunales superiores con apoyo en Ia ley 35 de 1982 tienen apelaci6n 
y consulta ante Ia Sala de Casaci6n Penal de Ia Corte Suprema de J usticia. 

EL PROCESO OBJETO DE ESTE ESTUDIO 

1. Desarrollo del proceso.-Los hechos investigados en este proceso tuvie
ron ocurrencia el14 de octubre de 1981, aproximadamente a las once y media 
de Ia maftana en Ia ciudad de Medellin, cuando el vehiculo de placas OU 3510, 
camioneta Ford, modelo 1975, perteneciente a Ia comunidad de los Terciarios 
Capuchinos, que dirigen Ia Carcel de Menores de Machado - E scuela de Traba· 
jo San Jose- (fls. 631 a 633) transitaha por Ia calle denominada Barranquilla 
en sentido de oriente a occidente. Frente a las instalaciones de Ia U niversidad 
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de Antioquia el automotor fue sorpresivamente interceptado por unos indivi
duos que ocultaban su rostro, quienes por las ventanillas lanzaron elementos 
u objetos inflamables que produjeron el incendio del vehiculo, Ia muerte por 
incineraci6n de Ia religiosa sor Carmen Caiiaveral L6pez y !esiones en el sacer
dote Luis Ovidio Caiiaveral. 

La investigaci6n penal se inici6 el mismo dia por el J uzgado 108 de Instruc
ci6n Penal Militar (fl. 15), que auxiliado por otros fundonarios de esta jurisdic
ci6n recibi6 indagatoria a los detenidos, testimonio a quienes dijeron haber 
presenciado los acontecimientos, a mas de Ia practica de otras diligencias investigativas. 

EI 28 de octubre de 1981 el despacho judicial mencionado dict6 auto de 
detenci6n contra algunos de los capturados como autores del delito contempla
do en el art. 5o del decreto 1923 de 1978, y dej6 en libertad a los demas (fls. 342 a 361). 

La investigaci6n penal continu6 y el Auditor Auxiliar 74 de Guerra de 
Medellin solicit6 al juez de primera instancia -comandante de Ia Cuarta 
Brigada- convocar consejo de guerra verbal parajuzgar a Jose Jairo Bedoya, 
Tulio Hector Quintero, Le6n Dario Boh6rquez, Oscar Dario Patifto, Argemiro 
Manjarres, Fernando Nicolas Montes, Orlando Rafael Jimenez y Juan Guiller
mo Benjumea, en calidad de coautores del delito descrito en el art. 5o del 
decreto 1923 de 1978 (fls. 698 a 705). 

EI comandante de Ia Cuarta Brigada -juez de primera instancia- convo
c6 el consej o de guerra verbal y design6 el personal que debia intervenir en el. 

Las Sesiones del consejo se iniciaron el 14 de enero de 1982 (fl. 776), se 
clausur6 Ia etapa investigativa el 28 de este mes (fl. 828) y al dia siguiente 
Ia presidencia del consejo tom6 estas determinaciones: formul6 cuestionarios 
a los acusados Fernando Nicolas Montes y Juan Guillermo Benjumea por 
estos hechos: daiio en bienes del Estado, Ia muerte de sor Carmen Caiiaveral 
L6pez y lesiones que incapacitaron por dieciocho dias, sin consecuencias, a1 
sacerdote Luis Ovidio Caiiaveral (fls. 127, 136, 243, 530, 626 a 632, 767 a 
77 4 y 828), descripci6n que sin du da corresponde a los tipos delictivos contem
plados en el art. 5o del decreto 1923 de 1978. Corno no encontr6 merito para 
formular cargos a los demas acusados, los desvincul6 de Ia corte marcial y 
los puso a disposici6n de Ia Segunda Estaci6n de Po!icia de Medel!in para 
que respondieran por una de las infracciones previstas en el art. 7 o del decreto 
1923 de 1978 (fl. 829). 

Los cuestionarios fueron contestados afirmativamente por los vocales (fls. 
767 a 774 y 841) y se convoc6 para el 10 de febrero de 1982 para Ia lectura de la sentencia. 

En esta fecha se pronunci6 el fallo de primer grado asi: se acogi6 el veredic
to de los vocales y se conden6 a Fernando Nicolas Montes y Juan Gui!lermo 
Benjumea a 24 aftos de prision, como autores de los delitos contemplados 
en el art. 5o del decreto 1923 de 1978; y se dispuso Ia cesaci6n de todo procedi
miento contra las demas personas vinculadas al proceso (fls. 843 a 863). 
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EI oceso se remiti6 al Tribunal Superior Militar en apelaci6n del fallo 
d · pr grado y cuando se daba el tramite correspondiente a Ia segunda e pnmer d . . t' d I . t · t · el gobierno nacional levant6 el estado e s1t10 a par Ir e vem e 1ns anc1a, · 1 · d 
d · · del afto pasado por decreto 1674. En consecuencm, e mag~stra o 

e JUmo ' 'b a1 S · d M delli sustanciador dispuso remitir el informativo al Tn un upenor e e n 
por competencia (fl. 885). . . 

EI seftor Fiscal 2 o del Tribunal Superwr de Medellm, en concepto del 
17 de noviembre de 1982, solicit6 a Ia corporaci6n aplicar en fav~r .de los 
condenados Montes Zuluaga y Benjumea Garro el art. 163 del Cod1go de 
Procedimiento Penal porque, en su opinion, respecto de ell~s 7oncurnan las 
mismas circunstancias que apoyaron Ia cesaci6n de procedmuent? para los 
demas indagados. Subsidiariamente propuso declarar Ia contraevidenCia de 
los veredictos (fls. 949 y siguientes). . . . 

· Finalmente, el Tribunal Superior de Medellin en prove1do del 3 de diciem
b d 1982 orden6 Ia cesaci6n de procedimiento contra todos los acusados 
e:e es;e proceso, porque a su juicio tenian derecho a Ia amnistia consagrada 
en Ia ley 35 de 1982 (fls. 963 a 977). .. 

EI representante del ministerio publico interpuso el recurso de .apelacwn 
en escrito del7 de diciembre y le fue concedido en auto d~l15 de este m1smo mes. 

EI honorable magistrado sustanciador en provmdo del 27 de. enero de 
1983 dispuso dar a Ja apelaci6n el tramite contemplado en los art1culos 202 
y 566 del C6digo de Procedimiento Penal. . . 

2 Fundamentos del auto que declar6 la cesaci6n de proced•mwnto.-El 
T 'b · a1 Superior de Medellin apoy6 su determinaci6n en estas razones: 

ri ~n EI incendio y el homicidio con explosivos investigados en este proceso 
se c~metieron en medio de un atentado sociopolitico, ": .. co~~ es de usan~a 
en Jas operaciones estudiantiles de este tipo, de cierto car1z ut~p1co Y anarq~•s
ta ... " (fl. 965). En opini6n de Ia Sala de Decisi6n, 1~ calma remaha en predws 
de Ja Universidad de Antioquia, se realizaron m1tmes para protestar P?r Ia 
visita a Colombia del vicepresidente de los Estados Unidos de Norteamenca 
sefior George Bush, se paseaba un n:uneco. qu~ representaba a esta persona 
y a1 salir a Ja via publica e interrump1r el translto de automotores, se produJO 
el enfrentamiento con una patrulla del ejercito que se encontraba a 20 metras 
de Ja puerta por Ja que los manifestantes abandonaron los terrenos de Ia Um
versidad. Se Janzaron bombas, piedras e injurias; y de su parte los m1htares 
di n "al "'·e" (mas sin embargo un nifio fue herido en el brazo) y capturaron spararo = . . .. d 1 T ·b -a algunas personas. Fue en estas circunstancms, en la Interpr,etacw~ e n u 
nal, quese produjo el atentado contra el vehiculo que conduc1a el senor Celedo-
nio Giraldo (fls. 965 Y 966). . . t 

La providencia trascribe frases de los testimomos relat1vas a Ia protes a 
de los manifestantes por Ia visita del vicepresidente George Bush Y se det1ene 
en las declaraciones bajo juramento rendidas por el agente de trans1to Mari~ 
Joselin Huertas y el cabo primero Marco Fidel Londofio (que no "rnayor 
como se Iee al folio 967). 
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Se concluye esta parte de Ia providencia en el sentido de que se trat6 
" ... de una manifestaci6n tumultuaria y violenta cuya finalidad era perturbar 
e1 orden publico, alterar Ia paz social y requerir de las autoridades nacionales 
Ia salida del pais del entonces vicepresidente de los Estados Unidos ... " (fl. 
968). EI incendio del vehiculo, agrega el auto, constituy6 "un medio para 
Ia perturbaci6n del orden social" y una provocaci6n directa a Ia patrulla mili~ 
tar, configurandose asi Ia asonada (fls. 969 y 970). 

b) En cuanto a los demas hechos ocurridos se expres6 asi el Tribunal, 
luego de reiterar Ia existencia del delito de asonada: " ... La incineraci6n de 
Ia 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 Ia anmistia legal, 
pues ni Ia sevicia ni Ia alevosia son compatibles con Ia incriminaci6n a titulo 
de culpa" (fl. 969). 

E stos ilicitos, conexos al de asonada, en los terminos de Ia ley 35 de 
1982, constituyen tambien infracciones penales de "tipo politico" y en orden 
a apoyar este concepto, el Tribunal trascribe comentarios de doctrinantes 
extranjeros (fls. 970 a 973). 

c) EI 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 Ia «legalidad marcialn, el orden publico y Ia seguridad 
interna del Estado, y, segundo, porque ese art. 5o reprime precisamente una 
figura criminosa complej a, en cuya unidad se absorben actos posibles de asona· 
da, terrorismo, incendio, lesiones personales y/u homicidio" (fl. 975). Asi, pues, 
concluye que ni siquiera resulta necesario descomponer Ia figura complej a 
del art. 5° ni recurrir a Ia asonada y tampoco a Ia 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 Ia parte motiva 
aludi6 al reconocimiento de Ia amnistia, sin embargo en Ia resolutiva solo 
se pronunci6 por Ia cesaci6n de procedimiento contra todos los acusados por 
Ia comisi6n del delito contemplado en el art. 5° del decreto 1923 de 1978, 
y dispuso Ia libertad de Fernando Nicolas Montes y Juan Guillermo Benjumea. 

3. Concepto del ministerio publico.-Esta Procuraduria Delegada no cam
parte el criterio expuesto por Ia Sala de Decisi6n del Tribunal Superior de 
Medellin que dict6 el auto del 3 de diciembre de 1982 que dispuso Ia cesaci6n 
de procedimiento contra todos los acusados en este asunto, y al efecto expone 
a Ia honorable Sala de Casaci6n Penal estas razones: 

1 ') Estado del proceso al momento de dictarse el auto del 3 de diciembre 
de 1982.-Es sabido que este asunto lleg6 al Tribunal Superior de Medellin 
en apelaci6n de Ia sentencia de primera instancia dictada por el presidente 
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del consejo de guerra verbal que juzg6 a los acusados en esta causa. En conse· 
cuencia, Ia jurisdicci6n ordinaria estaba y esta en Ia obligaci6n legal de respetar 
Ia calificaci6n juridica que de los hechos se hizo por Ia jurisdicci6n militar. 
Si no se compartia el criterio consagrado en Ia convocatoria del consejo de 
guerra verbal, en los cuestionarios y en Ia sentencia, bien podia aquella corpora· 
ci6n, aun de oficio, declarar Ia nulidad de Ia actuaci6n, segiln lo determina 
el numeral 5o del art. 210 del C6digo de Procedimiento Penal. Pero si su 
desacuerdo apuntaba mas bien al veredicto del jurado, como lo sugiri6 el 
fiscal de Ia corporaci6n, habria podido declarar las respuestas de los vocales 
contrarias a Ia evidencia procesal. 

La calificaci6n que de los hechos hizo Ia justicia militar para ubicarlos 
en el marco del art. 5o del decreto 1923 de 1978, debia ser acatada por Ia 
jurisdicci6n ordinaria, a mas de lo expuesto, por estos otros motivos: 

a) La constitucionalidad del decreto 1923 de 1978.-La honorable Corte 
Suprema de Justicia en sentencia del30 de octubre de 1978 que aparece publi· 
cada en Ia Gaceta Judicial num. 2397 -jurisprudencia constitucional- pagi· 
nas 231 y ss., declar6 exequible el citado estatuto casi en su totalidad. Y 
en cuanto al art. 5o, se dijo en el fallo que apenas reestructuraba una iigura 
delictiva ya existente y que por tanto era exequible dentro de las facultades 
que el gobierno puede ejercer durante el estado de sitio (pags. 2_36, 237 y 240). 

Aun mas: las aclaraciones y los salvamentos de voto no Impugnaron el 
art. 5o y para los fines que se propone este concepto, resalta como cuesti6n 
de Ia mayor importancia el salvamento de voto suscrito por los distinguidos 
magistrados J ose Maria V elasco Guerrero y Gustavo G6mez Velasq':'ez, ~u~e
nes sostuvieron: que el decreto 1923 atemperaha en algunas de sus disposiCIO· 
nes las penas establecidas en Ia legislaci6n ordinaria vigente para esa epoca, 
como era el caso del art. 260 del C6digo Penal, modificado por el 2 del decreto 
522 de 1971; y, "La vaga tipificaci6n de los delitos sefialados en los arts. 
4 o y 5o, destruye numerosas figuras bien estructuradas en el C6digo Penal 
sobre delitos contra Ia salud y Ia integridad colectivas" (pags. 254 y 257). 

En consecuencia, si el estatuto a que se ha hecho referencia fue declarado 
exequible por Ia Corte Suprema de Justicia, estaba vigente para Ia epoca 
de los hechos investigados y Ia jurisdicci6n militar lo aplic6 en pronunciamien
tos no revocados por autoridad judicial competente, el Tribunal Superior de 
Medellin estaba en Ia obligaci6n ineludible de acatar esas decisiones. La corpo
raci6n disponia de medios legales en Ia segunda instancia para corregir el 
error en que a su juicio se habia incurrido, bien en Ia calificaci6n de los hechos 
o bien en los veredictos. 

b) EI principio de favorabilidad.-Se podria pensar que el Tribunal Supe
rior de Medellin recurri6 al criterio de favorabilidad y calific6 los hechos como 
asonada para que los acusados quedaran amparados con Ia amnistia de Ia 
ley 35 de 1982. . . Lo primero que debe afirmarse es que el Tribunal en I~ _providencia que 
se estudia no hace alusi6n alguna al principio de favorab11idad. Pero en Ia 
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hip6tesis de que lo hubiera tenido en cuenta, ello seria ilegitimo porque " ... para escoger Ia norma mas benigna, lo que realmente importa es que Ia nueva coincida con Ia anterior en Ia descripci6n tipica del punible, pues Ia denominaci6n juridica, en si misma, solo tiene en Ia ley sustancial el valor de permitir Ia determinaci6n de un eieneo de conductas afines. Establecido que coinciden, resta comparar sus respectivas sanciones para seleccionar Ia de menor intensidad y significaci6n punitiva". (Casaci6n del28 de setiembre de 1982, publicada a Ia pilgina 194 de los extractos de jurisprudencia correspondientes al tercer trimestre de 1982). 
Corno Ia descripci6n tipica del art. 5 • del decreto 1923 de 1978 corresponde a un delito contra Ia integridad colectiva, segim el fallo que lo declar6 constitucional y el salvamento de voto que se destac6, el Tribunal estaba obligado a manteuer este criterio para determinar un tipo delictivo mas favorable en la nueva legislaci6n penal. La corporaci6n opt6 por desconocer los pronunciamientos 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 trascripci6n anterior, se concluye que la sanci6n prevista para el delito complejo contemplado en el art. 5° del decreto 1923 de 1978 es mas favorable respecto de Ia legislaci6n ordinaria vigente para octubre de 1981. (En primera instancia a los dos condenados se !es impuso 24 afios de prisi6n a cada uno). En efecto: conforme al C6digo Penal de 1980 se trataria de un concurso de delitos con aplicaci6n de los arts. 128, 324, numeral 3•, 332, 339 y 370, en concordancia con lo dispuesto en los arts. 26, 27 y 28 de este estatuto (milximo de 30 afios de prisi6n). 
En consecuencia, tampoco por el principio de favorabilidad resultaria aceptable Ia posici6n asumida por el Tribunal Superior de Medellin, pues de admitirse Ia asonada y las demils infracciones penales, habria que aplicar las normas sobre concurso de delitos que permiten elevar Ia sanci6n basica hasta ellimite sefialado en el art. 28 de Ia legislaci6n vigente -30 afios de prisi6n-. 
c) El Tribunal no respet6 la unidad consagrada en el art. 5°. Delito complejo o compuesto.-Estim6 que los hechos correspondian a incendio, actos terroristas y homicidio culposo en "conexidad" con "asonada". Ignor6las lesiones que sufri6 el sacerdote Luis Ovidio Cafiaveral y el dafio en el vehiculo en perjuicio de Ia comunidad de los Religiosos Terciarios Capuchinos. 
Si el proceso se hubiese encontrado en Ia etapa del sumario, era licito hacer una calificaci6n de los hechos investigados para los fines de Ia ley 35 de 1982. Pero como ya se habia dictado sentencia de primer grado, Ia corporaci6n estaba en el deber de respetar los pronunciamientos que se habian hecho, continuar Ia tramitaci6n, y hacer las declaraciones que dentro de su competencia le ofrecia Ia ley procesal. 
Advierte el ministerio publico que el Tribunal ni siquiera respet6 Ia cesa· ci6n 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 declaraci6n pero por amnistia, motivo este que en nada beneficia a los acusados frente a Ia manifestaci6n anterior. 2a) La calificaci6n de asonada dada a los hechos investigados.-El Tribunal Superior de Medellin no solamente incurri6 en el dislate juridico de cambiar Ia calificaci6n dada a los hechos por Ia autoridad judicial competente, en pro· nunciamientos que debian ser acatados, mientras no fueran revocados o decla· rados invalidos en Ia segunda instancia, sino que expuso el desarrollo de los acontecimientos con desconocimiento de la realidad procesal. 
La simple lectura de Ia prueba allegada al informativo ensefia que una patrulla del ejercito se instal6 desde las cuatro de Ia mafiana en predios aleda· fios a Ia Universidad de Antioquia (Puente Barranquilla); que las actividades docentes discurrian normalmente hasta el momento -aproximadamente once y treinta de Ia mafiana- en que coincidieron estos dos acontecimientos: los estudiantes que portaban un mufieco que representaba al vicepresidente de los Estados Unidos de Norteamerica salieron a Ia calle Barranquilla, y en ese momento se detuvo -frente a los predios universitarios- el automotor con placas oficiales que conducia el sefior Celedonio de Jesus Giraldo. Algunos de los que participaban en el desfile colocaron el mufieco en el suelo, se acercaron al vehiculo y lanzaron dentro de el sustancias inflamables que lo incendiaron, lesionaron al sacerdote Luis Ovidio Cafiaveral y determinaron la muerte por incineramiento de sor Carmen Caiiaveral. Tanto bomberos como ejercito inten· taron intervenir para dominar el fuego pero los manifestantes lo impidieron lanzilndoles piedra. Fue a partir de este momento, no antes, que se trab6 

Ia contienda. 
EI teniente del ejercito que comandaba Ia patrulla, Guillermo Cruz, dijo 

el mismo dia de los acontecimientos: 
" ... como a las once y treinta, despues de haber hecho un patrullaje motori· zado a los alrededores de Ia Universidad de Antioquia y sectores aledafios a esta, me inform6 un soldado que habian salido unos estudiantes de Ia Uni ver· 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 acerque unos veinte metros hacia donde estaba el vehiculo incendiado a todo el frente de Ia Universidad; los estudiantes en forma agresiva insultando al pelot6n de soldados, lanzando piedras en un numero aproximado de treinta estudiantes que no cesaban de lanzar piedras y lanzar consignas de tipo subversivo; ... ante· riormente a que llegaran los refuerzos el primer vehiculo que apareci6 fue uno del Cuerpo de Bornheros que venia a apagar el vehiculo incendiado, quien me pidi6 autorizaci6n para pasar, a lo que yo Je respondi que como el vehiculo estaba casi en su totalidad incendiado y los estudiantes estahan muy amotina· dos podrian incendiar el carro hombero ... con el comandante de ese refuerzo se organiz6la entrada por el frente de Ia Universidad en donde los estudiantes lanzaban mils piedras y incitando a la tropa a que lanzara sobre ellos ... (fls. 9 Y 10). 
Ampliaci6n folios 564 y siguientes. 
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EI cabo primero Marco Fidel Londofio se expres6 asi, tambit:\n pocas horas 
despues de Ia ocurrencia de los hechos: 

" ... En las primeras horas de Ia mafiana todo trascurri6 normalmente, pero 
aproximadamente a las 11:30 horas, salieron de la Universidad de Antioquia 
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, lanzandole dicho mufieco prendido dentro y debajo 
de Ia camioneta, sin darles oportunidad a los pasajeros de bajarse; esto ocurri6 
rapidamente y al momentico ya estaban dentro de la Universidad ... Acto segui
do salieron de Ia Universidad unos cien estudiantes lanzando piedras y toda 
clase de objetos a la tropa donde yo estaba, obstaculizando de paso el transito 
de los vehiculos y peatones ... " (fl. 8). 

Ampliaci6n folios 560 y siguientes. 
Los porteras de la Universidad de Antioquia que prestaban servicio en 

la calle Barranquilla dijeron: 
Juan Jose Mejia: " ... siendo por ahi las nueve de la mafiana Ileg6 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 e! presidente de Estados Unidos, era un mufieco, me asome y vi 
el mufieco de lej os, luego a eso de las once mas o menos de la 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 Ilegar a 
Ia porteria se encapucharon, con capuchas, buzos, paftuelos, camisas, trapos, 
de varios colores ... En momentos de dos a tres minutos, observe que a unos 
treinta metros, se levant6la Ilamarada de un vehiculo ... le dije (al compafiero) 
que nos fueramos a la pasarela, de ahi observamos en la calle que los encapu
chados se daban piedra con el ej ercito, en la calle y puente Barranquilla ... " 
(fls. 98 y vto.). 

Roberto Eduardo Restrepo: " ... EI dia miercoles catorce de este afio, ayer, 
siendo las once y veinte minutos a.m. el suscrito me encontraba en la porteria 
de Barranquilla, prestando el servicio de portero, y en ese mismo momento sali6 
aproximadamente veinte muchachos encapuchados con una esfiguie de Ronald 
Rigan, 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 
prendi6 un vehiculo, posteriormente me retire de la porteria hacia el fondo, 
y no vi mas ... " (fl. 102). 

Oscar de Jesus Velez: " ... Nosotros estabamos laborando como de costum
bre pero sin sospechar nada, cuando por ahi a las once y veinte minutos de 
la manafia via un grupo de muchachos encapuchados que salian con un mufieco 
de las instalaciones de la Universidad, eran mas o menos unos veinte mucha
chos, entonces salieron con el muiieco con rumbo Barranquilla arriba, camina
ron pocos metras arriba de Ia puerta de Ia Universidad y cuando menos pense 
fue que vi unas Ilamas y todo el mundo corretiando para adentro, vi un carro 
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ya incendiado retirado de Ia puerta de arriba, los encapuchados le tiraban 
piedras al carro incendiado ... yo lo unico que vi fue que cuando el carro estaba 
en Ilamas ahi mismo Je lanzaron el mufieco encima en la parte delantera y 
ahi se incendi6 mas el carro ... " (fls. 100 y vto.). 

Los ocupantes del vehiculo declararon en estos terminos: 
EI conductor Celedonio de J esus Giraldo el mismo dia de los hechos explic6 

lo acontecido de esta manera: 
" ... Yo conducia una camioneta Ford modelo 1978 de color amarillo, de 

propiedad de los Religiosos Terciarios Capuchinos, adrninistran la Carcel de 
Menores de Machado, yo fui a recojer (sie) Ia monjita en EI Pedregal, a traerla 
hacia el centro, Ia dej amos al hospital de San Vicente para visitar una compafie· 
ra, y en ese momento iba conduciendo el religioso, a eso de las diez y cuarto 
de Ia ma:fiana, y segui a llevar a un convento una carta, yo segui con el padre 
Luis Ovidio Cafiaveral, el es educador en Ia carcel de menores y Ia monja 
es una prima del religioso, no Je se el nombre Ia vi unicamente hoy, que vine 
a acompafiarla, y Ia recogimos a las diez y cuarto de Ia mafiana y corrijo 
Ja recogimos a las once de Ia mafiana para irnos de regreso a Ia casa a Ilevarla 
a su residencia, y nosotros Ia recogimos subimos a Bolivar, voltiamos a mano 
izquierda bajando por Barranquilla, bajamos por Barranquilla todo estaba 
normal, al Ilegar freute a una fabrica de baldosas que hay cerca de Ia Universi
dad de Antioquia, nos toc6 detenernos porque salieron dos tipos enmascarados 
y mir<\ para atras y adelante, atras habian carros, adelante habian unos enmas
carados, mäs o menos tres enmascarados, y despues de que nos atacaron 
salieron mas de treinta para mi a. y entonces yo vi que lanzaron una bomba 
en Ia parte delantera del carro dellado donde yo iba, el padre iba en el asiento 
del medio en Ia segunda banca, y la monja iba con el sobre ellado izquierdo 
donde yo conducia, y entonces al verme atacado, uno de ellos me tenia Ia 
puerta a no dej arme escapar, y estaba enmascarado,le escurri y sali por debajo 
inclusive el pelo lo vi enmascarado, entonces me escape y me refugie en Ia 
fabrica de baldosas, para evitar Ia cantidad de piedras que lanzaban, y estando 
adentro vi el carro incendiado por completo, no me di cuenta si la monja 
y el religioso habian salido, ... despues de que estaba incendiado el carro cogie· 
ron un mufieco que tenian tirado y lo colocaron por delante del carro, ... " (fls. 
6 y vto.). 

Esta versi6n fue repetida por el declarante en el consejo de guerra verbal 
como aparece a folios 806 y 807 del informativo. 

EI religioso Luis Ovidio Cafiaveral fue interrogado al dia siguiente de 
los acontecimientos y manifest6: 

" ... Quede de encontrarme con ella a las once; a las once la recogi y salimos 
rumbo a Ia casa; cuando Ilegamos a Ia Universidad, a las once y diez mas 
o menos, habia mucha cantidad de carros detenidos; en ese momento salieron 
unos encapuchados, yo pude observar tres, inmediatamente lanzaron, se diri
gieron 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 cay6 
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al carro estall6 duro, y ahi mismo se prendi6 y se levantaron llamas. Yo trate 
de sacar Ia monj a, pero como Je cay6 a ella como llamas fue cuando me queme, 
ahi mismo senti las l!amas y entonces me !ance por Ia puerta del tim6n porque 
la otra puerta no la pudimos abrir, como venian por ese· lado, ellos venian 
por ellado derecho (el despacho deja constancia que el declarante presenta 
las !esiones sufridas tanto izquierdo como el derecho y Ia parte posterior del 
dorso). De ahi lo que pas6 fue que yo sali corriendo hicieron dos tiros, yo 
no se si era Ia 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 Ia monj a no supe mas de ella, yo iba corriendo 
y otro sefior adelante corriendo mucho y yo gritando auxilio, sa!ieron de Pepal· 
fa y salieron con un rev6lver y Je iban a disparar y yo !es grite que no Je 
dispararau que no habia hecho nada. Y o estaba confundido, diciendo que Ia 
monja Ia habia quemado, que el carro se estaba quemando, de ahi me llevaron 
a Ia Policlinica, me traslad6 un amigo, yo entre a buscar a Ia monj a y ahi 
me cayeron periodistas y yo no !es dije nada ... " (fl. 123). 

En lo esencial, el sacerdote Cafiaveral repiti6 lo expuesto en el desarrollo 
del consejo de guerra verbal (fls. 804 a 806). 

Por consiguiente, no se ajusta a Ia realidad procesal Ia afirmaci6n 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 Ia 
mafiana (inclusive el desfile en predios de Ia Universidad de Antioquia con 
el mufieco que representaba al vicepresidente de losE stados U nidos deN ortea· 
merica). La vista del vehiculo con placas oficiales conducido por Giraldo (fls. 
178 y vto., 631 y 632) suscit6 el ataque inmediato. Quienes llevaban Ia efigie 
la dej aron en el suelo, se acercaron al automotor y procedieron a lanzar bombas 
incendiarias a su interior, sin mostrar a sus ocupantes el prop6sito que abriga
ban y sin darles tiempo de escapar iiesos " ... eso fue instantaneo y yo me 
senti en candela ... " (fl. 805). Las lesiones al sacerdote en varias partes del 
cuerpo (fl. 127) son ignoradas por el Tribunal. Este ultimo acontecimiento 
y Ia muerte de Ia monj a Carmen Cafiaveral estan indicando que el ataque 
fue sorpresivo, inesperado; los ocupantes del automotor no tenian como via 
de escape sino Ia puerta izquierda, Ia del lado del conductor, porque una del 
costado derecho estaba dafiada y por Ia otra los enmascarados estaban lanzan
do las bombas. Es preciso destacar que el medio utilizado, sustancia inflama
ble, dificultaba aun mas Ia 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 Ia monj a hasta 
causarle Ia muerte. 

La patrulla del ejercito reaccion6 en este momento y se dirigi6 al vehiculo 
incendiado, lo cual fue impedido por las personas que ocultaban su rostro 
lanzando piedras tanto a los representantes de Ia autoridad como a los bombe
ras que acudieron y al vehiculo que ya era presa del fuego. 
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La preparaci6n ponderada del salvaje atentado es evidentisima: sus auto
res portaban los artefactos y sin vacilaci6n los lanzaron al interior del vehiculo, 
sin considerar Ia vida y Ia integridad fisica de sus ocupantes. 

Esta es Ia verdadera realidad, seg(In aparece de Ia exposici6n de testigos 
imparciales como los porteras de Ia Universidad, las versiones del teniente 
Cruz y el cabo primero Londofio, quese refieren al momento de su intervenci6n, 
y los relatos de los ocupantes del vehiculo. EI conductor Giraldo result6 ileso 
porque advirti6 el peligro y sin vacilar abri6 Ia puerta y se lanz6 al exterior. 

Luego de Ia consumaci6n de los ilicitos se produjo Ia intervenci6n de Ia 
autoridad que pretendia poner termino a los desmanes que se habian iniciado 
con el incendio del automotor. La pedrea de que dan cuenta unos, los disparos 
de arma de fuego que otros escucharon y los insultos que se profrrieron, en 
manera alguna constituyen actos tendientes a exigir de Ia autoridad "Ia ejecu
ci6n u omisi6n de alg(In 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 Ia salida del pais 
del vicepresidente Bush, que ese dia se encontraba en Bogota (fl. 968). 

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

Corno se acaba de decir, el!a se orienta a exigir en forma violenta de Ia 
autoridad Ia ejecuci6n u omisi6n de alg(In acto propio de sus funciones. "De 
alli que nos hubieramos decidido por hacer de Ia asonada una infracci6n contra 
el orden publico y no contra el sistema constitucional, reprimible, como lo 
es en Ia practica, por Ia policia. Es claro que muchas rebeliones comienzan 
por simples motines, pero esto no tiene importancia, ya que entonces el hecho 
de mayor significancia absorbe al menor, que seria Ia asonada. Considerada 
en si misma es muy poco el alcance penol6gico que acusa" (LUIS CARLOS 
PEREZ, Tratado de derecho penal, t. III, Bogota, Edit. Temis, 1978, pag. 165). 

No nos es posible desconocer que Ia ley 35 de 1982 dio a Ia asonada caracter 
politico al !ado de Ia rebeli6n y Ia sedici6n y con todas las consecuencias 
que ese estatuto contempla. Esta extensi6n del concepto de delito politico 
nos obliga a ser mucho mas exigentes y cautos en Ia calificaci6n juridica 
de los hechos, para no distorsionar los prop6sitos de reconciliaci6n nacional 
y de paz que informan Ia ley y resultar corriendo un velo de perd6n a crimenes 
abominables que Ia sociedad repudia. 

En definitiva, lo expuesto permite concluir que no hubo asonada en los 
terminos del art. 128 del C6digo Penal vigente; que si en gracia de discusi6n 
se admite e1 planteamiento del Tribunal Superior de Medel!in, los atentados 
contra Ia vida, Ia integridad personal y Ia seguridad co!ectiva, no ocur~ieron 
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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despwls ocurri6 puede tener relaci6n con lo ya acontecido, pero carece de 
significaci6n juridica paralos fines seftalados en el art. 2° de la ley 35 de 1982. 

3') tHomicidio culposo? -EI Tribunal, luego de afirmar quese trat6 de 
"un atentado sociopolitico", que el incendio del vehiculo se produjo dentro 
de esos prop6sitos y como medio de provocaci6n a la patrulla militar, concluye 
que la incineraci6n 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 Ia doctrina y 
Ia jurisprudencia en materia de dolo y culpa. A este despacho le basta, para 
rebatir Ia peregrina tesis del Tribunal, destacar estos aspectos: los elementos 
utilizados fueron preparados con anticipaci6n, se trataha 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 despues 
de su ocurrencia. ;,Por ellas puede afirmarse -con alguna seriedad- que quie
nes se acercaron al vehiculo y lanzaron dentro de ellas bombas o eierneutos 
inflamables, estuvieron en Ia imposibilidad fisica de advertir Ia presencia de 
personas en su interior? 

Esas fotografias nos indican que los agresores pudieron perfectamente 
apredar las personas que se encontraban dentro del automotor, tanto por 
el parabrisas como por las ventanillas laterales, pues, precisamente, por estas 
U.ltimas lanzaron los artefactos que quemaron al sacerdote e incineraron a 
Ia monj a. Ni el lugar ni Ia 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. EI 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 monj a. Solo el conductor Giraldo logr6 salir indemne, 
porque adivin6 los prop6sitos de los enmascarados y se lanz6 al exterior por 
Ia puerta izquierda. 

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

Para destacar el caracter doloso de Ia conducta con todos sus resultados, 
nos remitimos a los claros y exactos conceptos que el ponente de Ia 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 prop6sito del 
llamado dolo eventual: 

"En Cambio se hablade dolo eventual con respecto a Ia conciencia y voli
ci6n 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 seglin que el dolo sea directo o eventual 
(al que a veces se lo denomina tambien condicionado o 'indirecto'), sino que 
Ia forma de culpabilidad es Ia misma (dolo), 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 o probables, habra dolo even
tual si el sujeto, habiendolos previsto, no hizo nada serio y objetivo por evitar
los (v. gr. cambiar los medios, los modos o las oportunidades), esto es, no 
manifest6 con relaci6n a ellos una voluntad evitativa sino, por el contrario, 
causativa; y habrä culpa consciente, cuando en el mismo caso de la previsi6n, 
el sujeto hizo lo que le era posible, en forma seria y objetiva, distinto de 
Ia mera esperanza, por evitarlos, sobreviniendo los efectos por imprudencia 
en el manejo de los medios ... ". 

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

En conclusi6n, es indudable que los hechos aqui investigados tienen todos 
caracter doloso porque fueron el resultado de una sola acci6n y de una sola 
actitud siquica, cumplidas en circunstancias de tiempo, modo y lugar perfecta
mente demostradas (C. P., art. 36). 

4' I Delitos conexos.-En relaci6n con este tema bastan estas conside
raciones: 

Corno Ia descripci6n del art. 5° del decreto 1923 de 1978 corresponde 
a un delito complejo o compuesto -porque su economia comprende distintos 
tipos penales que protegen diferentes bienes juridicos- sancionado con una 
sola pena, Ia conexidad resulta impertinente. 

Pero como el Tribunal, en su providencia, desmembr6 Ia figura unitaria 
y en su !ihre interpretaci6n extrajo de una parte Ia asonada y de Ia otra compor
tamientos dolosos y culposos en forma concurrente, y concluy6 que se daban 
las condiciones del art. 2° de Ia ley, es necesario consignar algunos comentarios 
al respecto. 

EI punto de partida de la corporaci6n es equivocado, como ya se demostr6: 
no es licito desconocer pronunciamientos judiciales e ignorar el caräcter unita
rio de la figura delictiva, para utilizar elementos que convienen a los fines 
de la decisi6n y despreciar los demas. 

EI art. 2° de Ia ley 35 de 1982 seftal6 expresamente los factores de conexi
dad: es preciso demostrar a plenitud que el delito se realiz6 para facilitar 
(hacer fiteil o posible la ej ecuci6n de una cosa o Ia consecuci6n de un fin), 
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procurar (hacer diligencias o esfuerzos para conseguir Jo que se desea), consu
mar (llevar a cabo un sacrificio, un crimen) u ocultar (esconder, tapar, disfrazar, 
encubrir a Ja vista), Ja rebeli6n, Ia sedici6n o Ia asonada. A juicio del ministerio 
publico qued6 por fuera -con todo acierto- Ja llamada "conexidad ocasional 
0 circunstancial". Los citados factores -de amplia tradici6n jurisprudencial 
y doctrinaria (arts. 363, nums. 3° y 4° del C6digo Penal de 1936 y 324, num. 
2•, del C6digo Penal de 1980)- estan dominadas todos por el principio Jogico
juridico de causa a efecto, de medio a fin, que, inclusive, coincide con las 
definiciones que de ellos da el Diccionario de Ja Real Academia de Ja Lengua 
y que se acaban de consignar. 

Asi, pues, cifiendonos a los planteamientos del Tribunal Superior de Mede
llin, tenemos esta alternativa: si los agentes previeron y quisieron el incendio 
del vehiculo, el homicidio y las Jesiones para facilitar, procurar, consumar 
u ocultar Ia 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 concluir si se aplica 
o no Ia amnistia (art. 3 o de Ia ley), examen que no super an porque el homicidio 
-precisamente- se cometi6 "fuera de combate" y colocando a Ja victima 
"en situaci6n de indefensi6n" (preparaci6n de los elementos, utilizaci6n 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 ocurri6) que esos ilicitos surgieron inopinadamente, 
sin motivo alguno y que ademas Ia asonada no existi6, porque luego de Ia 
consumaci6n de los delitos investigados se present6 el enfrentarniento con 
Ia tropa sin ninguna consecuencia, resulta extravagante cualquiera referencia 
a la '' conexidad''. 

En consecuencia, el ministerio publico reitera su criterio de que los delitos 
contra Ia seguridad colectiva, Ia vida y Ja integridad personal, por las circuns
tancias en que se cometieron, estim 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 Ia conexidad 
desaparece por sustracci6n de materia. 

PETJCJONES 

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria Delegada se permite 
solicitar muy respetuosamente a Ia honorable Sala de Casaci6n Penal: 

Conocer, por raz6n de Ia apelaci6n interpuesta por el ministerio publico, 
el auto del 3 de diciembre de 1982 por el cual el Tribunal Superior de Medellin 
dispuso Ia cesaci6n de todo procedimiento contra todos los acusados, por apli
caci6n de Ia ley 35 de 1982. 
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Revocar el auto del3 de diciembre de 1982 dictado por el Tribunal Superior 
de Medellin que orden6 Ia cesaci6n de todo procedimiento en este asunto, porque 
se danlas exigencias previstas en Ia ley 35 de 1982 para reconocer Ia anmistia 

En el caso de aceptarse esta ultima solicitud, disponer Ia continuaci6n 
del tramite de Ia segunda instancia interrumpido con el proveido mencionado. 

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 0 NIEGA LA AMNISTiA 

Magistrado ponente, Dr. FABIO CALDERÖN BOTERO 

Bogota, diez y siete de rnayo de mil novecientos ochenta y tres. 

VISTOS: 

Por apelaci6n ha llegado a Ia Corte el auto proferido el 20 de enero de 
1983 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ia ciudad de Cali, que 
neg6 Ia nulidad solicitada por el Fiscal Sexta de Ia corporaci6n de su providen
cia del 10 de diciembre de 1982, mediante Ia cual concedi6 Ia amnistia, en 
los terminos de Ia ley 35 de ese mismo afto, al procesado Oscar Heman Hurtado 
Ramos, sindicado con otro del delito de daiio en cosa ajena ante el Juzgado 
4 • Penal del Circuito de esa capital. 

SE CONSIDERA: 

La nulidad propuesta por el citado fiscal se hace consistir en que el Tribu
nal concedi6 Ia amnistia al procesado en providencia de una de sus salas de 
decisi6n y no de Ia corporaci6n en pleno. Al mismo tiempo Ia objeta porque 
ordena Ia consulta careciendo de ese grado especial de j urisdicci6n. 

EI Tribunal, con fundamento en el decreto 1265 de 1970 neg6la pretendida 
nulidad, pero acept6 que en el caso concreto Ia resoluci6n no era consultable 
dada Ia punibilidad de Ia infracci6n por Ia cual se procedia. Este auto es el apelado. 

EI Procurador Primero Delegado en lo Penal solicita su confirmaci6n. 
Sinembargo, Ia Corte estima que no puede revisar ese pronunciamiento, por 
cuanto no teniendo facultad para intervenir en los procesos de amnistia de 
Ia ley 35 de 1982, tampoco Ia tiene para ejercer el control jurisdiccional de 
las incidencias en ella suscitadas. Si no tiene competencia para lo principal, 
con mas veras debe permanecer ajena a lo que deviene como accesorio. 

En efecto: Ia amnistia constituye una renuncia transitoria del Estado a 
su patestad soberana de perseguir y castigar los delitos, animado por motivos 
de interes publico, particularmente por causas de caräcter politico, para mante
uer o restablecer Ia convivencia social y, por ende, Ia paz. De aqui su naturaleza 
extraordinaria, su excepcional ocurrencia y tratamiento, y Ia necesidad impe
riosa de que su concesi6n se haga sin demoras. 

-550-

Si la amnistia, por sus efectos, impide la iniciaci6n o la prosecuci6n de 
Ia acci6n penal, si anula Ia pena y, finalmente, borra el delito, deducese tambien 
su indole excepcional y Ia urgencia de su otorgamiento mediante el desarrollo 
inmediato de Ia legislaci6n que Ia establece, para, como es 16gico, salvaguardar 
y garantizar su eficacia. 

Si, ademäs, por su naturaleza Ia amnistia es una medida impersonal, de 
caräcter objetivo, esto es, que se decreta en raz6n del delito y no de quienes 
se encuentran comprometidos en su ejecuci6n, siguese, consecuente con este 
criterio, Ia innegable especialidad y suficiencia de Ia ley que Ia consagra. 

En sintesis, por tratarse de una normaci6n extraordinaria o excepcional 
frente a situaciones diversas y cambiantes, los estatutos penales ordinarios 
se ven precisados a desentenderse de su regulaci6n, a fin de que ellegislador 
lo haga seg(In 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 raz6n, que todo estatuto de amnistia tiene que ser autosuficiente 
o llevar en si mismo todos los eierneutos indispensables para su aplicaci6n, 
salvo voluntad concreta del legislador en sentido contrario. 

Consecuente con es tos postulados, el C6digo Penal de 1936 guard6 silencio 
sobre el tema de Ia amnistia, y el actual C6digo Ia menciona simplemente 
en el art. 78 para recordarla como motivo o causa de extinci6n de Ia acci6n 
y de Ia pena. 

Y, el C6digo de Procedimiento Penal, no obstante que en su libro 4, titulo 
2, le reserva el capitulo V, no intenta hacer una cabal reglamentaci6n de ella; 
por el contrario, para recalcar su caräcter singular y especifico, que Ia excluye 
de las regulaciones comunes, precisa en el art. 703: 

"Corresponde al Presidente de Ia Republica, de acuerdo con Ia Constitu
ci6n Nacional, aplicar Ia ley que haya decretado amnistias, mediante el procedi
miento en ella indicado". (Subraya Ia 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 jurisdicci6n y recursos de todo orden. Solo frente a remisi6n expresa 
pueden ser aplicadas, de manera licita, normas de otros ordenamientos. 

Sobre estas premisas, Ia ley 35 de 1982 presenta: 
1) Fija Ia competencia en los tribunales superiores de distrito judicial 

para conocer, en forma privativa, de Ia amnistia. De tal manera ellegislador 
alter6 el curso normal de los procesos, pretermiti6 Ia primera instancia para 
darle al asunto mayor celeridad y un juez mäs calificado; 

2) No mencion6 al ministerio publico como sujeto interviniente en el proce
so de otorgamiento o de negaci6n de Ia amnistia. Esta actitud dellegislador 
tuvo un doble objetivo: agilizar Ia tramitaci6n mediante Ia eliminaci6n del 
concepto previo del ministerio pUblico y crear, por este modo, una cesaci6n 
de procedimiento de plano, distinta de Ia ordinaria prevista por el art. 163 
del estatuto procedimental. 
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3) No indic6 si esas decisiones interlocutorias se entendian de primera 
instancia y, por lo tanto, si debian consultarse o si er an susceptibles del recurso 
de apelaci6n. EI silencio sobre estos aspectos conduce a demostrar Ia autono
mia total y absoluta de esta ley; y, 

4) No estableci6 que el C6digo de Procedimiento Penal fuera tenido como 
legislaci6n complementaria en todo aquello que no aparece expresamente disci
plinado en ella. Esta remisi6n, usual en leyes especiales, fue omitida para 
no dar cabida a dilaciones y para no propiciar incertidumbres juridicas de 
ninguna clase sobre Ia eficacia inmediata de este beneficio. 

Aceptando estas observaciones, Ia Sala, por unanimidad, reconoce: 
a) La cesaci6n de procedimiento que trae Ia ley de amnistia es excepcional 

porque no requiere concepto previo del ministerio publico ni obedece a las 
causas ordinarias que determinan Ia aplicaci6n del art. 163 de Ia codificaci6n 
procesal; y, 

b) EI auto interlocutorio que Ia concede o deniega no tiene el grado de 
jurisdicci6n 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 Ia ley de amnistia, tal resoluci6n es susceptible del recurso 
ordinario de apelaci6n de conformidad con el C6digo de Procedimiento Penal; y, 

b) Que, consecuentemente, Ia Corte es competente para conocer en segun
da instancia, por Ia via del recurso de apelaci6n, de esas decisiones. 

Para denotar el pretendido acierto de estos puntos de vista hacen referen
cia a informes o recomendaciones de Ia comisi6n parlamentaria que estudi6 
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 apelaci6n seglin 

el procedimiento penal ordinario. Concretamente, este estatuto no traza pauta 
con respecto a este t6pico en materia de amnistia, porque le es extrafia; 

b) La naturaleza de Ia providencia tampoco establece esta cuestionada 
apelabilidad para ante Ia Corte, pues es obvio que una resoluci6n que pone 
fin al proceso o a Ia pena, sea motivada, pero no necesariamente apelable. 
Esto es 16gico frente a razones de celeridad y seguridad juridicas y ante fallado
res tan experimentados y Capaces como los tribunales superiores. 

c) La determinaci6n de Ia competencia de Ia Corte para conocer de recur
sos de apelaci6n en el procedimiento de concesi6n o negativa de Ia amnistia, 
no puede hacerse por interpretaci6n extensiva. Una funci6n de conocimiento 
de esta indole, tratimdose del mitximo organismo de justicia, no puede deducir
se por via anal6gica, implicita o supletoria. Debe sefialarse de manera expresa, 
directa y precisa, como toda competencia; y, 

d) La menci6n del recurso de apelaci6n en los informes parlamentarios 
no tiene valor univoc~, puesto que puede entenderse como raz6n consignada para 
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facilitar Ia aprobaci6n de Ia ley, o como circunstancia de tränrite que d b' 
'td' d I'' p eia 1n ro uc1rse e manera exp ICita o concreta. ero, sea lo uno 0 lo otro 
arbitren otras explicaciones, lo cierto y atendible es que Ia ley final,;,~n:e 
desestim6 esta previsi6n. e 

De toda Ia argumentaci6n precedente sobre Ia amnistia de que trata Ia 
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· 
c) Esa especial resoluci6n constituye una cesaci6n de procedimiento ~ 

de pena de caracter excepcional; 
d) Tal determinaci6n carece de consulta y no tiene recurso de apelaci6n; y, 
e) La Corte no se encuentra facultada Iegalmente para intervenir en el 

proceso de concesi6n o denegaci6n de Ia amnistia. 
Por lo expuesto, Ia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Penal 

oido el concepto del ministerio publico, ' 

RESUELVE: 

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

C6piese, notifiquese y devnelvase. 
Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Aldana Rozo, Fa bio Calder6n Bote

ra, Dante L. Fiorillo Porras, Gustavo G6mez Velasquez, Alvaro Luna G6mez, 
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 

. . n las razones que nos llevan a manifestar nuestro respe-
tuos~::~::~!:~:~n relaci6n con algunos de los fundamentos de la providen-

cia mayoritariaL. . t' ara delitos politicos es causal de extinci6n de 
Pnmero - a amms •a P 1 t do 

. , d. 1 (C p art 78) que tiene su fundamento en o precep ua 
laacc:on~n':t1~e~:l ~t.-76 de 1; Constituci6n Politica. Mediante laley 35 
por e or di. mnistia general cuyos alcances deben ser preCisados. 
de 198) 2C, se co~c~~:~damental no sefiala la autoridad que en concn;to debe 

a omo a 1 ed d terminar esa autondad. En 

:;:ec~:~:~=~~~~ c::::~i~n!edo~~1a9~7?1a'~di~~JaO~~\: e~!::c:e:~eo~:!~"i~~~ ~=~ 
d to del 23 de marzo e • · ... . · 
apoll~~c~~ a la nonna de amnistia, esto es, ordenar la cesaci6n del procetdimidendto 

ll b. d la ley disponer que sean au on a es 
enlosnegociosencurso,ypore o Ienpu~ e 1 bizo la 36 de 1945 (art. 5o), 
judiciales las que ~e~~dan sobre esa grac•~3c~:~9~4 (art. 2o), 2026 del mismo 

y _ seg(In s-;, pre~~~b~~ ~~5~0~~:~r;;~: ~:d. 4 o y 324, ord. 4 o)". (CXXXVIII, 495). 
ano ~t~;nt;;:midad con lo anterior' es obvio que una ley especial que otorgue 

cia de la amnistia y sefiale la autoridad que en concreto debe concederla, 
la gr: dif 1 art 703 del C6digo de Procedimiento Penal, que atnbuye 
~u~r:s:~nt;~";;" 1':, rep~blica la aplicaci6n de la ley que hay~ ?ecretado ~~is
. 24 4 o del C6digo de Justicia Penal M1litar, que con 1e~e 

tias; el art .. 3 ' n_um. al Su erior Militar para "resolver en primera instancm 
competenciaf~.lTrdibun . t_P" y el num 4 o del art. 320 del mismo ordenamien-
sobreel bene ICIO e amn•s m • · · · d 1 t · 

~~:r:e=~:~~;~~~!~d:!ae~~:~~~:;;:;,~~~ :z: e~~;~{~~al s:_::~F ~~~; 
. di o de Procedimiento Penal no establece un tram• e especi . 

bl) Elli?o -~ de la ley de amnistia· se limita a decir que esta se concedera 
para a ap cacwn ' . · d " 
" d' 1 rocedimiento en ella -la ley- md•ca o . 

... m; Iante e Pque en atenci6n a lo anteriormente dicho, corresponde a la 

1 
or manerda la am' m' stia determinar la autoridad llamada a concederla 

ey que conce e 
t bl 1 procedimiento para otorgarla. . . 

y es s: :',':;o e_ En cuanto al procedimiento que debe seguirse para la ~oncesiOn 
g . : . . lmente hacer algunas cons1deracwnes con 

de la ammstla es necesarw, 1gua • 

el fin de evitar equiv·ocos. 
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a) Dispone el art. 4 o de la ley 35 de 1982 que el Tribunal " ... decretara 
la cesaci6n de procedimiento por medio de auto interlocutorio". Recuerdase 
sin embargo, que esta norma no aparecia consignada de esta manera en ei 
proyecto original, pues alli se hablaba de nna libertad provisional para los 
sindicados y de la suspensi6n condicional de la pena para los condenados 
(arts. 1° y 2°), que deberia conceder el juez que tuviera el proceso, en decisi6n 
Contra Ia cual no procediarecurso alguno (art. 3°). Postedarmente se introduje
ron algunas modificaciones, y en el pliego pertinente apareci6 el art. 4 ° que 
era del siguiente tenor: 

"Las autoridades que esten conociendo, por competencia, por cualquier 
recurso o por consulta, alg(In proceso relacionado con las infracciones a que 
se refieren los artleulos 1 ° y 2 o de esta ley, procederän a decretar la cesaci6n 
de procedimiento y de conformidad con el articulo 163 del C6digo de Procedi
miento Penal. Tal providencia debera ser consultada". 

Con respecto a este articulo se dijo en Ia exposici6n de motivos, lo siguiente: 
"Finalmente, Ia subcomisi6n consider6 que el trämite establecido en el 

art. 163 del C. de P. P., resulta muy engorroso, que implica el concepto previo 
del ministerio publico, hace obligatoria Ia consulta de Ia providencia que se 
dicte en uno u otro sentido, raz6n por Ia cual, despues de haberse pensado 
en el reenvio de los expedientes, una vez dictadas las providencias por los 
tribunales superiores a dicho articulo, se opt6 por la f6rmula establecida en 
el art. 705 del C. de P. P. 

"Es que, como bien lo describi6 Ia subcomisi6n, si bien todos tenemos 
interes en que esta ley se aplique con seguridad y con seriedad, tambi<\n resulta 
de mucha importancia Ia celeridad ... " (Anales del Congreso, m!m. 67, 21 de 
octubre de 1982). 

Este punto fue ratificado en Ia ponencia para segundo debate suscrita por 
el representante Carlos Mauro Hoyos. En ella se dijo: "EI procedimiento por 
medio de auto interlocutorio distinto al tramite del articulo 163 del C6digo 
de Procedimiento Penal hace mas rapida Ia aplicaci6n de la amnistia" (Diario 
Oficial num. 36133 bis, del 20 de noviembre de 1982, pag. 552). 

De manera que un examen de los antecedentes de Ia ley 35 de 1982 lleva 
a Ia conclusi6n de que fue inicial prop6sito del legislador que Ia amnistia se 
tramitara por Ia via del art. 163 del C6digo de Procedimiento Penal; no obstan
te, prevaleci6 el criterio de que Ia cesaci6n de procedimiento se concederia 
por medio de un auto interlocutorio, para acelerar el trämite, pues por esta 
manera se evita el traslado previo al agente del ministerio publico y el grado 
jurisdiccional de Ia consulta. 

b) Corno Ia ley 35 de 1982 expresamente dispone que Ia decisi6n sobre 
Ia amnistia debe tomarse mediante un auto interlocutorio, surge de esta premi
sa Ia necesidad de reconocer que contra dicho auto proceden los recursos ordi
narios de esta clase de providencias. 

Los trabajos preparatorios de Ia ley que constituyen la historia fidedigna 
de su establecimiento y, por lo tanto, aconsejable mecanismo de hermeneutica 
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para precisar su alcance, asi lo indican. En efecto, en Ia citada ponencia del 

representante Carlos Mauro Hoyos se Iee: 

"Es conducente reparar en Ia calidad de Ia autoridad que aplicarit Ia ley: 

los tribunales superiores; y fue unitnime Ia aceptaci6n en Ia subcomisi6n de 

Ia f6rmula para que ellos se encargaran del estudio de los distintos procesos, 

que es garantia para los implicados, por Ia jerarquia del fallador. EI mismo 

recurso ante Ia Corte Suprema de J usticia es otra garantia y servirit ademits 

para que se unifique Ia jurisprudencia en este arduo tema de los delitos politi

cos que tanta controversia suscita". 

Ademas, de conformidad con lo preceptuado por el art. 196 del C. de 

P. P., todos los autos interlocutorios son apelables. Esta regla no tiene operan

cia solo en los siguientes casos: 

1) Cuando ellegislador expresamente dispone que un auto de esta clase no 

tiene recurso de apelaci6n. Tal es el caso de Ia providencia que niega Ia recepci6n 

de indagatoria, que es interlocutoria porque en ella se niega un medio de prueba 

en decisi6n que debe ser motivada, pues "Contra esta providencia solo procede 

el recurso de reposici6n que interponga el agente del ministerio publico" (C. de 

P. P., art. 384). Tampoco procede el recurso de apelaci6n contra el auto que 

decide una solicitud de lwbeas corpus, por expreso mandato del art. 422 ibidem. 

2) Cuando los autos exigen un procedimiento especial que concluye, sin 

necesidad de apelaci6n, con una revisi6n que debe hacer el superior. Tal es 

el caso de los autos que deciden sobre un impedimento o recusaci6n (C. de 

P. P., arts. 79 y ss., C. de P. C., art. 144, inciso final, que asi lo indica en 

forma expresa), o de aquellas que dirimen un conflicto de competencias (C. 

de P. P., arts. 69 y ss.). 
3) Cuando eiertos autos, por raz6n de su naturaleza, solo pueden ser dicta

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. de P. P., 

pues trascurrido el termino que a1li se indica y cuando exista merito para 

llamar a juicio, solo el juez del conocimiento estit en posibilidad de negar 

Ia excarcelaci6n y disponer de inmediato el cierre de Ia investigaci6n. 

Corno Ia amnistia se concede por medio de un auto interlocutorio que 

no estit exceptuado Iegalmente de los recursos que caben contra esta clase 

de providencias, es obvio que esta es susceptible de los recursos ordinarios 

previstos en Ia ley (C. de P. P., arts. 194 y 196). 

c) Por ultimo, cabe anotar que el recurso de apelaci6n contra el auto que 

resuelve sobre Ia concesi6n de Ia amnistia es Ia necesaria consecuencia del 

principio de Ia doble instancia, vigente en nuestro ordenamiento. 

En efecto, tal principio estit consagrado en el art. 8° de Ia ley 16 de 1972, 

que adopt6 Ia Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos y en Ia ley 

7 4 de 1968 que incorpor6 a nuestra legislaci6n el Pacto de Derechos Civiles 

y Politicos, aprobado por Ia Asamblea General de las N aciones Unidas en 

Nueva York, el 16 de diciembre de 1966. 

En esta forma dej amos consignado nuestro salvamento de voto. 

Alfonso Reyes Echandia, Luis Enrique Aldana Rozo. 
Bogotit, mayo 19 de 1983. 
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J urisprudencia 

Corte Suprema de Justicia 

DERECHO DE DEFENSA DEL MENOR 

Inexequibilidad parcial del articulo 646 del C6digo 

de Procedimiento Penal 

Magistrado ponente, doctor MANDEL GAONA Crruz 

Actor: Alfonso L6pez Carrascal 

~l.ciudadano Alfonso L6pez Carrascal, 

solicita la declaratoria de inexequibilidad 

del precepto de la referencia. 

I. Texto de la norma acusada 

Ella formapartedel decreto extraordi

nario 409 de 1971, por el cual se reform6 

el C6digo de Procedimiento Penal y se 

codificaron sus normas, y que dice: "Art. 

646. -Comparecencia del menor. Exclu

si6n de abogados. El menor comparece

ril personalmente ante el juez de menores· 

podr~ acompaiiarlo los padres o persona~ 
de qwenes depenrla. Este acto, asi como 

todo lo relacionarlo con la defensa del me

nor, a excepciOn de los casos especiales pre

ceptuados en este capitulo, se llevarA a ca

bo sin intervenci6n rle abogado". 

II. Fundamentos de la demanda 

En sentir rlel actor el precepto acusado 

es violatorio de los arts. 2 °, 16, 17, 26, 

31, 40 y 76-12 de Ia Constituci6n. 

Sus argurnentos esenciales son los 

siguientes: 
1. Las leyes 16 de 1968 y 16 de 1969, 

no facultaban expresamente al presirlen

te de ~a. Repllblica para excluir el ej ercicio 

no of1C1al de la abogacia ni para permitir 

Mayo 10 de 1983. 

que abogarlos no oficiales pudieran en 

cambio pedir pruebas contra un menor 

acusado (C. de P. P., art. 645). 

El ejecutivo excerli6 lo expresamente 

orrlenarlo en dichas leyes, al expedir el 

precepto acusarlo. 

2. De conformirlarl con el art. 2° de la 

Carta, la j usticia penal, y mfts lade meno

res, rlebe asegurar, como poder pllblico, 

la garantia constitucional del rlerecho de 

rlefens~. ~1 a:t. 646, en cuanto niega esa 

garant1a, mfrmge el constitucional citarlo. 

3. Frente al art. 16 rle la Constituci6n 

torlas las personas tienen rlerecho a un~ 

rlefensa integral, y si los menores no tie

n,en :plena capacidad para comparecer por 

SI ffiiS~os, los parlres o el propio juez rle

ben rles1gnarle _defensor. Y es inaceptable 

que unos funclOnarios pliblicos que for

man partedel Institutode Bienestar Fa

miliar, sean los imicos que puedan defen

der al menor. 

4. Segim el art. 1" del decreto 196 de 

1971 sobre la abogacia, en concordancia 

con el 17 rle la Carta, la principal misi6n 

del abogado es el perfeccionamiento del or

den jtt?dico, la realizaciOn rle una recta y 

cumplida adrninistradOn de justicia y de

fender en ella los derechos de la sociedad 

Y de los particulares. Al Iimitarie a1 
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abogado con el articulo acusado el ejerci
cio de su profesi6n, se desprotege el dere
cho ai trabajo consagrado en el art. 17 
de Ia Carta. 

5. Restringirle al menor y a sus padres 
el derecho a ser defendido por abogarlos 
particulares y obligarlo a Ia defensa o~i
cial del defensor de menores, es contrar10 
a1 art. 26 de Ia Carta, que consagra el 
derecho de defensa, y al numeral 3 del 
art. 14 de Ia ley 7 4 de 1968, por Ia cual 
se aprob6 el Pacto Intemacional de Dere
chos Civiles y Politicos, y en el que se 
establece que toda persona tendrä dere
cho en plena igualdad a la garantia mini
ma de ser asistida por un defensor de 
su elecci6n. 

6. El precepto acusado viola ademäs 
el art. 31 superior en cuanto consagra 
un monopolio del Instituto Colombiano 
de Bienestar familiar, discriminatorio del 
ej ercicio de la abogacia. 

7. Conforme al art. 40 de Ia Carta, que 
consagra que solo podrän ser inscritos 
como abogarlos los que tengan titulo y 
que este es condici6n para ej ercer la pro
fesi6n, es distinta la calidad de defensor 
de menores, como funcionario remunera
do por el Estado, respecto del cualla ley 
no exige que sea abogado, de Ia de aboga
do titulado en ejercicio, por lo cual no 
siempre coinciden esas dos calidades y 
el precepto acusado viola el constitucional. 

lll. El procurador 

EI jefe del Mirdsterio Publico solicita 
quese declare inexequible en art. 646 acu
sado, por estimarlo contrario a los arts. 
10, 16 y 26 de Ia Constituci6n, 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 
reorientaci6n, protectores y educativos 
del menor infractor, pero ello no implica 
que a los menores infractores se les pue
da desconocer las garantlas procesales 
consagradas en favor de torlas las perso
nas en los arts. 16 y 26 de Ia Carta. Tales 
garantlas 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 Ia Corte, de octubre 2 de 1981, 
en la que se precisa el alcance del art. 
26 de la Constituci6n en cuanto a los prin
cipios del debido proceso, de Ia libertad, 
de Ia igualdad ante Ia ley y de Ia seguri
dad y el derecho de defensa. 

Dichas garantias, agrega el procurador, 
buscan asegurar que todo proceso se cum
pla observando la plenitud de sus formas, 
especialmente el derecho de defensa y de 
postulaci6n, de controversia probatoria, 
de presentar explicaciones, de alegar, alle
gar y 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
minaci6n odiosa que hace ilusorias las ga
rantias constitucionales del debido pro
ceso y del derecho de defensa, y contradi
ce el principio de igualdad de las partes, 
que es una manifestaci6n del de la igual
dad de las personas ante la ley, seg(ln 
el art. 10 de Ia Carta, ya que, seg(!n sen
tencia de laCorte, de 30 demarzo de 1978: 
"La ley debe ser la misma para todos, 
sin distinci6n de ninguna naturaleza, re
fierase a derechos u obligaciones. Es Ia 
igualdad juridica, que otorga iguales fa
cultades e impone identicos deberes, y 
da igual protecci6n a unos y otros' '. 

IV. Consideraciones 
de la Corte 

Primera: La competencia y el principio 
de la cosajuzgada.-1. Seglln lo ordena
do en el art. 214 de Ia Constituci6n, Ia 
Corte es competente para conocer de la 
dernarr da formulada contra el art. 646 del 
C6digo de Procedimiento Penal, por for
mar parte de un decreto extraordinario 
con fuerza de ley. 

2. Deja en claro esta corporaci6n que 
mediante sentencia suya de 7 de setiem
bre de 1953, a Ia que no alude Ia Procura
duria, habia sido declarado exequible el 
art. 30 de Ia ley 83 de 1946, "orgimica 
de la defensa del nifio' '; pero que esta 
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norma fue luego subrogada por la que 
se acusa e incorporada al C6digo de Pro
cedimiento Penal. 

Con todo, respecto del precepto acusa
do no opera el principio de la cosa juzga
da, porque su redacci6n no es id€mtica 
a Ia del legal que habia sido declarado 
exequible, y porque, ademas, aquel es de 
contenido y de naturaleza diferente y co
rresponde a contextos constitucionales 
y legales distintos, como en seguida se 
analizarä: 

3. Se transcriben a continuaci6n los 
textos de ambos artleulos con el prop6si
to de lograr su cabal comprensi6n 
comparativa: 

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

''Art. 30.-El menor comparecera per
sonalmente ante el juez de menores; po
drim acompafiarlo los padres o personas 
de quienes dependa. Este acto, asi como 
todo lo relacionado con la defensa del me
nor, a excepci6n de los casos especiales 
preceptuados por esta ley, se llevara a 
cabo sin intervenci6n de abogado". 

b) EI art. 646 abora acusado del Codi
go de Procedimiento Penal, que subrog6 
el precedente, dice: 

''Art. 646.-Comparecencia del menor. 
Exclusi6n de abogados. EI menor compa· 
recera personalmente ante el juez de me
nores; podrän acompafiarlo los padres o 
personas de quienes dependa. Este acto, 
asi como todo lo relacionado con la defen
sa del menor, a excepci6n de los casos 
especiales preceptuados en este capitu
lo, se llevara a cabo sin intervenci6n de 
abogado". 

Hace ver la Corte que las primeras ex
presiones que se subrayan del articulo 
646 ("Comparecencia del menor. Exclu
si6n de abogados"), no se encontraban 
en el art. 30, y que las subrayadas en 
segundo termino (''en este capitulo''), son 
de redacci6n diferente. 0 sea que, formal
mente, los cänones no son identicos sino 
apenas similares. 

4. Naturalmente la mera diferencia de 
redacci6n 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 disposici6n. Pero la dis
tinci6n es tambien de contenido. 

En efecto: 
Seglln 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 si.i:t in
tervenci6n de abogado, "a excepci6n de 
los casos especiales preceptuados en esta 
ley ", es decir, en la 83 de 1946, parcial
mente alln vigente, cuyo cuerpo es de 132 
artleulos y cuya materia se refiere no solo 
a la jurisdicci6n de menores, sino adem3.s 
a las medidas correctivas del juez, al pro
cedimiento para el caso de menores aban
donados o en peligro, a los establecimien
tos de educaci6n, a las relaciones entre 
el juzgado y las casas de educaci6n, a 
los alimentos, a la investigaci6n de la pa
ternidad, al Consejo N acional de Protec
ci6n Infantil, a los comites departamen
tales, al trabajo de menores, a su protec
ci6n moral y fisica, y a "disposiciones 
varias" al final del estatuto. Tan exten
so, org8.nico y complejo contenido sobre 
la legislaci6n de menores, permite colegir 
que el contexto de aquel art. 30 sobre 
la excepci6n de intervenci6n de abogado 
respecto de la ley, era tambien amplio 
y multiple. 

Pero, en cambio, el art. 646 acusado 
establece que aquel acto de comparecen
cia y lo relative a la defensa del menor 
se llevarim a cabo sin intervenci6n de abo
gado, "a excepci6n de los casos especia
les preceptuados en este capitulo", es de
cir, en el capitulo n. del titulo V, delli
bro tercero, del C6digo de Procedimiento 
Penal, que comprende de los arts. 627 
a 659, cuyo contenido se refiere apenas 
alos ''juicios antelos jueces de menores'' 
y no a los demäs aspectos mentades de 
laley 83 de 1946; y, lo que es mäs llamati
vo, el predicamento exceptivo consagra
do en dicho precepto es de mera forma, 
por cuanto al examinar los 34 artleulos 
a que alude del capitulo que se comenta, 
encuentrase que el enunciado no corres
ponde a ninguna excepci6n, pues en nin
guno de los preceptos del capitulo se con
sagra la posibilidad de que el menor sea 
defendido o asistido por abogado: en este 
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aspecto especifico el art. 646 es, ademäs 
de inocuo, contradictorio, y no mAs por 
eso, de contenido diverso al del art. 30. 

Mils aUn: el contexto legal del art. 646 
del C6digo de Procedimiento Penal, es, 
per se, ya no en cuanto a la especifica 
parte de la excepci6n antes referida, sino 
en cuanto a toda Ja norma, todo el COdi
go, y, por absurdo contraste, dicho C6di
go no solo no exime a ninguna persona 
de su derecho de ser defendida y asistida 
por abogados, sino que prohibe que aal· 
guien, asi sea inimputable, se le desco· 
nozca o Iimite este derecho. 

En consecuencia, tambien es distinto 
el contexto de Ja ley 83 de 1946 respecto 
de su art. 30, aJ del C6ctigo respecto de 
su art. 646; tan distintos que en relaci6n 
con la no asistencia de abogado la ley 
permitia excepciones, y en cambio el C6-
digo solo termina consagrando como Uni
ca excepci6n al principio general de asis
tencia de apoderado precisamente la del 
art. 646, que, por lo tanto, resulta contra
rio frente a toda la legislaci6n procesal 
penal. 

5. Tampoco puede olvidar la Corte que 
el contexto constitucional de la disposi
ci6n que ahora se juzga, frente al de la 
quese declar6 exequible, es tambUm 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, deragadas 
hoy, en un caso, o nuevas, en el otro, sino 
ademäs y ante todo porque dada Ia natu
raleza diuersa 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 extraordinario, 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, extralimitaci6n material y adecua
ci6n 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 
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su redacci6n 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 disposici6n que se examina. En 
materia constitucional no hay traslaci6n 
normativa hacia la cosa juzgada, no so
lo por las razones precedentes sino por 
el fen6meno de la supervenci6n constitu
cional, conforme al cual, una norma de 
fuerza legal declarada exequible, puede 
luego resultar inconstitucional ante nue
vas disposiciones constitucionales. 

Por lo tanto, el fallo seni de merito. 
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 extemporaneidad con relaci6n al tiem
po sefialado para su expedici6n en las le
yes de facultades extraordinarias 16 de 
1968 y 16 de 1969. 

2. En cuanto a la alegada extralimita
ci6n por raz6n de la materia a que alude 
el demandante, tampoco se encuentra re
paro alguno, pues seglln el literal a) del 
ordinal 11 del art. 20 de Ia ley 16 de 1968, 
el gobiemo habia sido investido de fa
cultades extraordinarias, para ''a) Deter
minar el procedimiento que debe seguir
se en la investigaci6n de los delitos; seiia
lar los fundonarios a quienes competa 
la instrucci6n penal y disponer a quien 
o quienes corresponde el nombramiento 
de es tos tuneionarios ''. 

De Ia anterior disposici6n legal Ia Cor
te infiere que el gobierno estaOa investi
do para regular mediante el art. 646 del 
C6digo de Procedimiento Penalla forma 
de comparecencia y de defensa de los me
nores en relaci6n con los delitos por ellos 
cometidos y con las medidas correctivas 
y punitivas correspondientes. 

Ademäs, de conformidad con lo previs
to en el art. 6" de Ia ley 16 de 1969, por 
la que se adicion6la de facultades 16 de 
1968, estas se ampliaron y complementa
ron, en la siguiente forma: "EI presiden
te de Ia Republica, aJ ejercer Jas facul
tades extraordinarias que le confiriO 

Ja ley 16 de 1968 en el ordinal 11), Iitera! 
a) del art. 20, determinaril lo relacionado 
con el procedimiento que haya de seguir
se en la investigaci6n de las infracciones 
penales; ordenara numericamente 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 ut:ribuci6n extraordinaria de 
Ia ley al gobierno se deduce que este ha
bia quedado autorizado no solo para mo
dificar el art. 30 de Ia ley 83 de 1946, 
sobre la forma de comparecencia y defen
sa del menor en materia penal, sino para 
incorporarla, subrogimdola, como lo hi
zo, aJ C6digo de Procedimiento Penal. 

Podria pensarse, por lo afirmado por 
la Procuraduria, que no qued6 clara la 
atribuci6n extraordinaria del ejecutivo pa
ra haber expedido el articulo acusado, pe
ro solo si se partiera de la base de que 
el regimen juridico de menores y su juris
dicci6n especial, fuese exclusivamente co
rrectivo y educativo del menor, y no pe
nal. Pero, aunque la Corte no niega Ia 
naturaleza especial de la jurisdicci6n ''pe
nal" de menores, de prop6sitos no solo 
punitivos, sino ademAs protectores, pre
ventivos y reorientadores, es evidente que 
Ia inclusi6n del precepto en Ia legislaci6n 
codificada del procedimiento penal esta
ba autorizada al tenor de lo dispuesto 
en el ordinal 11 del art. 20 de Ja Jey 16 
de 1968 y del art. 6" de Ja ley 16 de 1969. 
De otra parte, aun el propio art. 30 de 
Ja ley 83 de 1946 que se subrog6 por el 
acusado, tenia una fundamentaci6n esen
cialmente penal seg(In lo previsto en sus 
arts. 1°, 2°, 12, 14 y 39, entre otros, rela
tivos, en su orden, a la enunciaci6n 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
ci6n y retenci6n de menores sindicados 
y delincuentes, y al tratamiento de reclu
si6n en penitenciaria cuando el sujeto hu
biera dej ado de ser menor. 

La Corte parte del supuesto de que el 

precepto_que.~qui se juzga corresponde 
a una leg1slacwn protectora y a una juris
dicci6n especial de menores y al caräcter 
no solo procesal penal sino tambien reso
cializador y educativo o pedag6gico de 
ellas, pero no puede desconocer que el 
art. 646 sea tambien de entidad penal, 
no solo porque el tratamiento benevolo 
al menor no lo exonera de la imposici6n 
de medidas tuitivas, sino porque la legis
laci6n procesal penal es especialmente fa
vorable al derecho de defensa de todo pro
cesado, en su calidad de persona, sea o 
no menor. 

Tercera: El debido proceso, el derecho 
pleno de defensa y Ia igualdad de las per
sonas ante la ley y de las partes ante el 
juez. -1. Tiene establecido la Corte, y no 
de ahora sino por tradici6n jurispruden
cial, que toda disposici6n legal o de jerar
quia menor, procesal o no, penal o no, 
debe respetar y en su caso garantizar los 
principios normados en los arts. 10, 16, 
23 y 26 de Ia Constituci6n, sobre el debi
do proceso, el derecho de defensa y Ia 
igualdad de las personas ante Ia ley y 
de las partes ante su juzgador. 

Es clara ademAs la indeleble huella de 
la doctrina de esta corporaci6n 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 pedag6gica, 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 "penalizaci6n del de
recho constitucional'', sino demanteuer 
los bAsicos de ''constitucionalizaci6n 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 E stado de 
Derecho, y que son inherentes a los deno
minadas "derechos y libertades 
procesales' '. 

Es indispensable ademäs hacer ver que 
tales presupuestos procesales consti-
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tucionalizados han sido ya prohijados por 
el denominado '' Derecho EcumBnico'' de 
las naciones civilizadas del orbe, como 
una de las pocas conquistas claras de na~ 
turaleza universal, plasmadas en cläusu~ 
las normativas multilaterales 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 seiior procurador, en 
relaci6n 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 Constituci6n N acional: 
toda persona debe ser juzgada conforme 
a ley preexistente al acto que se impute, 
ante fundonarios judiciales competentes 
y cumpliendo torlas las formas propias 
de cada juicio. Ademäs, en asunto penal 
ha de prevalecer la ley permisiva o favo
rable sobre la restrictiva o desfavorable, 
aun en el caso de que aquella sea poste
rior a esta". 

Y en la que mäs adelante se agrega: 
"El derecho de defensa. 
"EI derecho de defensa emana tambi€n 

del art. 26 de Ia Carta, porque pertenece 
al debido proceso. Mäs aUn, esta norma 
constitucional tiene como objeto princi
pal su garantia, dado que el mismo dere
cho es atributo fundamental de Ja perso
na como tal y se relaciona directamente 
con los derechos esenciales de la libertad, 
Ja igualdad aote Ja ley y Ja seguridad. 
Es, ademäs, un derecho hist6rico. Los ro~ 
manos instituyeron el principio audiatur 
altera pars, como regulador de todo pro
ceso en garantia de sus partes. No hay, 
sistema procesal alguno que lo pueda 
excluir. 

''EI derecho de defensa en la präctica 
se descompone, entre otros, en los dere
chos de impugnaci6n y de contradicci6n, 
esenciales a 81 y consecuencia juridico
procesal de su aplicaci6n. Su fuente cons
titucional es la misma. Se encuentran es
pecificamente proclamados en los ((Pac
tos Internacionales de Derechos Econ6-

micos, Sociales y Culturales, de Derechos 
Civiles y Politicos~>, aprobados por Ia 
Asamblea General de las N aciones Uni
das en Nueva York, el16 de diciembre 
de 1966, y convertidos en norma nacional 
mediaote nuestra Jey 74 de 1968 ... " .. 

3. Hiliase entonces que el art. 646 del 
C6digo de Procedimiento Penal es incons
titucional en cuanto dispone, en aras de 
una ambigua sobreprotecci6n al menor, 
que el acto de su comparecencia y otros 
relativos a su defensa se llevarim a cabo 
sin intervenci6n de abogado. Este veto 
al abogado defensor es, a j uicio de Ia Cor
te, un cercenamiento indebido del dere~ 
cho constitucional del menor a ser defen
dido por abogado, como lo tiene todo ser 
humano, sindicado, imputable o no. 

Si lo que se busc6 con el articulo de 
que se trata fue favorecer al m8xi:mo alme
nor y presuponer su oficiosa e instituida 
defensa mediante Ia asignaci6n de esa ta
rea a los denominadas "defensores de me
nores' ', no resulta acorde con la Carta 
ese prop6sito si se toma en cuenta que 
segU.n el art. 7" de Ia ley 83 de 1946, aim 
vigente, dichos fundonarios tienen por mi
si6n no solo "la defensa de los intereses 
del menor, ya presentando pruebas y razo
nes en favor de su inocencia ... ", sino ade
mRs la contradictoriarespecto de cualquier 
defensor, de presentar pruebas, " ... desmos
trativas de su culpabilidad". 

Y si lo que el precepto acusado preten
de es resocializar, reeducar o reorientar 
al menor que realice hechos previstos en 
Ia ley penal, y que esas medidas sean en 
ocasiones las "mäs convenientes para Ia 
salvaci6n del menor" (art. 7 °, ibidem), 
tampoco corresponde a la Carta que el 
bien de Ia libertad de la persona se pueda 
sacrificar por el de su reeducaci6n sin li~ 
bertad, tanto mits cuanto que al tenor 
del art. 655 del mismo C6digo, cuando 
no se haya logrado la correcci6n del pro
cesado este podrä ser recluido entre los 
21 y 25 afios de edad en una 
''p~nitenciaria''. 

4. Para el caso sub lite, destitcase que 
el principio del debido proceso es inhe~ 
rente a todo ser humano y otorga a este 
el derecho a su defensa y a ser juzgado 
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por igual conforme a normas preexisten· 
tes, nitidas e inequivocas, por jueces cons~ 
titucionales, seiialados previamente, ce
fiidos a los lineamientos, garantlas y ri
gores del proceso, tambien preestableci~ 
dos y claros. 

Dicho postulado implica ademits el cum
plinüento de los imperativos mandatos 
de aplicaci6n de Ia norma mäs favorable 
al sindicado, procesado o condenado; de 
garantizar a estos que no se les condene 
por lo que no se les ha probado como ac
ci6n u omisi6n suya respecto de Ia cual 
ademäs le sea atribuible normativamen
te su conducta; del derecho a que se pre
suma su inocencia mientras no se les de
muestre lo contrario y a que en caso de 
duda esta favorezca al sindicado; de que 
Ja carga de Ia 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 präctica 
de las pruebas que estime conducentes 
a su defensa y a la verificaci6n de su ino
cencia, inimputabilidad o irresponsabili~ 
dad; de que no hay posibilidad de juzga
miento ni de condena sin que adem8.s se 
haya determinado o especificado la pena 
correspondiente al incriminado; y de que 
toda decisi6n 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 Ia libertad de postulaci6n 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~ 
ci6n y de controversia en Ia defensa ante 
Ia ley y de oportunidad ante el juzgador; 
Ja igualdad objetiva de aptitud y capacidad 
profesional y dedicaci6n de quien asuma 
como defensor, y la obligaci6n etica y 
constitucional de este de hacer todo lo 
välidamente posible para Ia id6nea asis
tencia profesional de su poderdante. 

Frente a Ia Constituci6n, por principio, 
la defensa ha de ser ejercida por el aboga· 
do escogido por el sindicado o por quien 

lo represente en caso de que aquel sea 
menor, incapaz o inimputable. En forma 
subsidiaria, se dispone que el Estado Ie 
designe abogado de oficio. Y en ocasio
nes, por razones especiales de protecci6n, 
como en este caso, al Estado se le asigna 
el deber social de apoderar de oficio, con 
fundonarios destinados al efecto, a los 
menores sindicados de hechos punibles. 
La Corte no recrimina esas tareas. 

Pero lo que no resulta constitucionalmen~ 
te adrnisible es que la obligaci6n subsidia
ria, supletiva u oficiosa del Estado de ase
gurar el derecho de defensa de los menores 
que por cualquiera raz6n no puedan ser asis
tidos por abogados, se convierta en prohi
bici6n absoluta para aquellos, sus padres 
o ascendientes potestativos, de estar repre
sentados en juicio por un abogado inscrito 
escogido a su guisa y con cargo a 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 Ia Carta. 

Cuarta: La abogacia.-1. Mediante sen
tencia de mayo 22 de 1975, esta corpora
ci6n declar6 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 Ia abogacia". 

EI textodelos dos mentados preceptos 
declarados constitucionales es el 
siguiente: 

''Art. 1°.-La abogacia tiene como fun
ci6n socialla de colaborar con las autori
dades en la conservaci6n y perfecciona
miento del orden juridico del pais, y en 
la realizaci6n de una recta y cumplida 
administraci6n de justicia". 

''Art. 2° .-La principal misi6n del abo
gado es defender en justicia los derechos 
de la sociedad y de los particulares. Tarn
bien es misi6n suya asesorar, patrocinar 
y asistir a las personas en Ia ordenaci6n 
y desenvolvimiento de sus relaciones 
juridicas''. 

Sustent6se la Corte, obviamente, en el 
art. 40 de Ia Carta, en el que se consagra 
la obligaci6n de litigar valiendose de quien 
tenga Ia calidad de abogado titulado e 
inscrito. 

Y hallaha como razones de su funda~ 
mentaci6n, estas: 
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"·COrno se puede, entonces, disociar Ia 
nob1e Iabor de la abogacia, para solo mi
rar el aspecto de interes privado que ella 
pueda tener y que se traduce en un emo
lumento o en algo crematistico, del otro 
aspecto fundamental de la interrelaci6n 
entre lo que el abogado realiza y el orde
namiento juridico y social del conglome
rado dentro del cual actU.a? Absurdo, por 
lo menos, es pretender quese pueda cum
plir un encargo profesional de esta natu
raleza, prescindiendo de los semejantes 
y del papel que estos juegan en el campo 
de la vida social y pllblica. 

"EI ejercicio profesional del derecho es, 
en terminos generales, la materia propia 
de Ia abogacia; y el derecho es una regla 
de conducta quese impone a los hombres 
que viven en sociedad, crefuldoles obliga
ciones, que son, a Ia vez, deberes sociales 
y juridicos. Luego, Ia funci6n social de 
la abogacia es evidente, siendo necesaria 
y justa. 

"La cooperaci6n o colaboraci6n con las 
autoridades ''en la conservaci6n y perfec
cionamiento del orden juridico del pais 
y en Ia realizaci6n de una recta y cumpli
da administraci6n de justician, no es de
ber exclusivo del abogado sino de todas 
las personas. Es el principal y mäs im
portante de los deberes sociales, ya que 
sin un orden juridico estable y una recta 
y cumplida prestaci6n del servicio de justi
cia, no es posible adelantar tarea alguna 
de desarrollo o progreso colectivo. Y por 
raz6n de su conocimiento, es del abogado 
de quien se exige un mayor y permanente 
esfuerzo para alcanzar ese fin vital". ("G. 
J.", ts. CLII y CLIII, 1979, pag. 73). 

2. Con fundamento en esta jurispru
dencia, agrega ahora la Corte que el art. 
40 de la Carta en ningUn caso permite 
afirmar quese le pueda prohibir al aboga
do obedecer Ia exigencia constitucional 
de cumplir con su deber social de defen
der y asistir judicialmente a quienes lo 
requieran, ni con su obligaci6n de colabo
rar con la autoridad en la administraci6n 
de justicia. 

Por sentido comU.n, que de recibo es 
tambien en el derecbo, no se puede incurrir 

en el tropo juridico de que lo que es obli
gatorio, o lo que no lo sea, este prohibido; 
ni en el de que toda excepci6n a un princi
pio general suponga la prohibici6n con
traria a la raz6n de ser del principio. Si 
se examina el inciso 2° del art. 40 de.la 
Constituci6n, lo que alli se dice es que 
"Nadie podri:t litigar en causa propia o 
ajena, si no es abogado inscrito", y que, 
"sin embargo, la ley establecerit 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 Ia excepci6n legal, opcio
nal y no imperativa, de defensa eventual 
sin necesidad de abogado paraeiertos ca
sos, porque el particular no pueda econ6-
micamente, o no quiera, valerse de el. Pe
ro nunca se le podra contraponer a aquel 
postulado normativo como excepci6n le
gal posible la que establezca Ia prohibi
ci6n rotunda del derecho a solicitar a los 
abogarlos 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 prohibici6n de ser defen
dido por abogado resulta aU.n mAs incon
cebible cuando el proceso es precisamen
te de carActer penal, porque en este caso 
Ia legislaci6n ni siquiera puede dar al pro
cesado la opci6n de su defensa sin aboga~ 
do, y por lo tanto menos puede imponer 
su prohibici6n. Lo que la legislaci6n pe~ 
nal busca a toda costa es Ia defensa por 
partedel abogado: de oficio, como proba
bilidad minima pero no como posibilidad 
Unica o excluyente, y en calidad de apo
derado como probabilidad plena; pero ja
mas la prohibici6n de Ia plena defensa. 

Por las anteriores razones, el precepto 
acusado es tambien contrario al art. 40 
de la Constituci6n. 

3. Advierte Ia Corte que Ia inconstitu
cionalidad parcial del art. 646 no signifi
ca que los menores sindicados no pued.an 
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 Constituci6n no per
mite que se les prohiba a ellos hacerlo. 
Ademä.s, la presencia del abogado defen
sor del menor no es incompatible con la 
funci6n coadyuvante del "defensor de me
nores'' y por ende no excluye la gesti6n 
de este. 

En consecuencia, resulta contraria a la 
Constituci6n la segunda parte del titulo 
y del cuerpo del art. 646 del Cödigo de 
Procedimiento Penal, por violatoria de 
los arts. 26 y 40 de la Carta e incmnpati
ble con lo previsto en los arts. 10, 16 y 
23 de Ia misma. En cambio, respecto de 
la primeraparte de aquel titulo y articulo 
no se encuentra violaci6n de precepto al
guno de Ia Constituci6n. 

V. Decisi6n 
Con fundamento en lo expresado, y por 

las razones anotadas, Ia Corte Suprema 
de Justicia, en Sala Plena, oido el procu
rador general de la Naci6n, y en ejercicio 
de su atribuci6n seiialada en el art. 214 
de Ia Constituci6n, 

RESUELVE: 

1 °) Declarar exequible, por no ser con
traria a la Constituci6n, la parte del art. 

646 del decreto extraordinario 409 de 
1971, C6digo de Procedimiento Penal, que 
dlce: 

"Art. 646.-Comparecencia del menor ... 
EI menor compareceni personalmente an
te el juez de menores; podr{m acompa:fiarlo 
los padres o personas de quienes dependa''. 

2°) Declarar inexequible, por ser contra
ria a la Constituci6n, Ia parte restante del 
art. 646 del decreto extraordinario 409 de 
1971, C6dlgo de Procedimiento Penal, que 
dice: 

" ... Exclusi6n de abogados ... Este acto, 
asi como todo lo relacionado con la defensa 
del menor, a excepci6n de los casos especia
les preceptuados en este capitulo se llevarä 
a cabo sin intervenci6n de abogado ". 

C6piese, publiquese, comuniquese, in
f6rmese al Gobiemo, insertese en Ia Ga
ceta Judicial y archivese el expediente. 

Jose E. Gnecco Correa, Manuel Gaona 
Cruz, Luis Enrique Aldana Rozo, J er6ni
mo ArgAez Castello, Fabio Calder6n Bo
tero, Ismael Coral Guerrero, Manuel En
rique Daza A., J ose Maria Esguerra Sam
per, Dante L. Fiorillo Porras. 

-565-



SALVAMENTO DE VOTO 

De los magistrados doctores CARLOS MEDELLIN, RICARDO MEDINA 

MOYANO, LUIS CARLOS SACHICA, HUMBERTO MURCIA BALLEN, 

HECTOR GÖMEZ URIBE, FERNANDO URIBE RESTREPO y DANTE 

L. FIORILLO PORRAS, en relaci6n con la anterior providencia de la Corte. 

Mediantela anterior providencia, la Cor
te por mayoria de votos ha resuelto de
clarar parcialmente inexequible el art. 646 
del C6digo de Procedimiento Penal, que 
forma parte del capitulo referente a los 
juicios ante los jueces de menores, en 
cuanto dispone que "Este acto, como to
do lo relacionado con la defensa del me
nor, a excepci6n de los casos especiales 
preceptuados en este capitulo, se llevarä 
a cabo sin intervenci6n de abogado". 

Consideramos, por el contrario, que la 
citada norma es exequible. Disentimos, 
por lo tanto, respetuosamente, de la deci
si6n mayoritaria, por las razones que so
meramente se expresan a continuaci6n. 

1 °) Cabe observar, en primer termino, 
en lo cual nos hallamos parcialmente de 
acuerdo con la ponencia mayoritaria, que 
ciertamente, en cuanto al ejercicio de las 
facultades otorgadas por el Congreso, no 
hubo extralirnitaci6n por partedel ejecu
tivo. Par supuesto no estamos de acuer
do en que el articulo acusado, por el mero 
hecho de su traslado de Ia ley "organica 
de Ia defensa del niiio'' al prementado 
capitulo del C6digo de Procedimiento Pe· 
nal por razones de mera 'codificaci6n', 
haya perdido su naturaleza esencial pro
pia del regimen de menores, para en cam
bio adquirir la que corresponde a los de
lincuentes mayores de edad. 

Se expresa en efecto en la decisi6n ma
yoritaria, para destacar esta Ultima dife
rencia, aludiendo al texto acusado que 
"aquel es de contenido y de naturaleza 
diferente y corresponde a contextos cons-

titucionales y legales distintos ... en ma
teria constitucional no hay 6smosis ni 
traslaci6n normativa hacia la cosa juzga
da, no solo por las razones precedentes 
sino por el fen6meno de la supervenci6n 
constitucional''. 

Con respecto al ejercicio de las faculta
des extraorclinarias, basta con tener en cuen
ta lo siguiente: EI Congreso de Ia RepUbli
ca, mediante Ia ley 16 de 1968, revisti6 al 
presidente de la Repllblica ''por el termino 
de tres aiios a partir de la sanci6n'', de fa
cultades extraordinarias, entre otras cosas 
para "reorganizar el procedimiento penal" 
sobre ciertas bases determinadas en el ordi
nal decimo primero del art. 20. 

Mcls tarde a dicho ordinal se le introdu
jeron algunas modificaciones mediante el 
art. 6" de Ia 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 expidi6 por el ejecutivo el decreto 409, 
mediante el cual se introdujeron algunas 
reformas al citado C6digo de Procedimien
to Penal y se codificaron sus normas. 

Fue asi como el ordinal decimoprimero 
del art. 20 de la primera de Ia leyes cita
das, revisti6 al presidente de facultades 
''para reorganizar el procedimiento penal 
sobre las siguientes bases: 

"a) Determinar el procedimiento que 
debe seguirse en la investigaci6n de los 
delitos; seiialar los tuneionarios a quie
nes compete la instrucci6n penal y dispo
ner a quien o quiEmes corresponde el nom
bramiento de estos funcionarios; 
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"b) Seiialar el nUmero de fundonarios 
de instrucci6n criminal, sus atribuciones, 
su organizaci6n, dotaci6n y asignaciones, 
con Ia finalidad de hacer eficaz Ia admi
nistraci6n de justicia; 

"c) Crear y organizar en la Procuradu
ria General de la N aci6n las dependen
cias y cargos quese consideren indispen
sables para el cumplimiento efectivo de 
sus funciones actuales, de las otras que 
se le confieren de acuerdo con la presente 
ley, y para la direcci6n, vigilancia y coor
dinaci6n de las Iabores de la policia 
judicial; 

''d) Fijar los viclticos y gastos de tras
porte, asi como suministrar el material 
de trabajo y vehiculos que requieran los 
instructores para el cumplimiento de sus 
funciones y establecer un sistema que agi
lice el pago oportuno de los primeras y 
la rclpida obtenci6n de los otros". 

Y ulteriormente, Ia segunda de las leyes 
mencionadas, Ia niun. 16 de 1969, dispuso 
al respecto en su art. 6 ° lo siguiente: 

"EI presidente de Ia Republica al ejer
cer las facultades extraordinarias que le 
confiri6 Ia ley 16 de 1968 en el ordinal 
11, Iitera! a) del art. 20, determinara lo 
relacionado con el procedimiento que ha
ya de seguirse en la investigaci6n de las 
infracciones penales; ordenar<i numerica
mente todas las disposiciones procedimen
tales penales en forma sucesiva, y las sis
tematizarcl por titulos y capitulos, con 
el fin de integrarlas en un solo estatuto 
debidamente codificado''. 

En desarrollo de tales facultades, el eje· 
cutivo incorpor6 en el C6digo de Procedi
miento Penal el texto demandado. Cabe 
observar empero que los arts. 614 a 622 
del C6digo de Procedimiento Penal, co
rrespondientes al capitulo 11 ''Juicios an
te los jueces de menores", del titulo V 

'' J uicios especiales' ', habian sido deroga
dos por la ley 83 de 1946 orgimica de 
la defensa del nifto, la cual dispuso en 
su art. 30 lo siguiente: 

"El menor comparecera personalmen
te ante el juez de menores; podrcln acom
paiiarlo los padres o personas de quienes 
dependa. Este acto, asi como todo lo rela
cionado con la defensa del menor, a ex-

cepci6n de los casos especiales precep
tuados por esta ley, se llevara a cabo sin 
intervenci6n de abogado". 

Una perfunctoria comparaci6n de esta 
norma con el articulo impugnado, condu
ce a las siguientes conclusiones: 

1 a) EI texto de la norma no sufri6 ab
solutamente ninguna modificaci6n 
sustancial. 

2a) EI ejecutivo se limit6, de un lado 
a incorporar la norma al estatuto de pro
cedimiento penal, condificimdola bajo el 
nU.mero 646 y de otra a titular la norma 
con el epigrafe "Comparecencia del me
nor. Exclusi6n de abogados". 

3 a) Finalmente, en la Ultimaparte del 
articulo, al aludirse a los casos exceptua
dos, el art. 30 de Ia ley 83 dice "por esta 
ley", y el art. 646 expresa a su turno: 
''en este capitulo'', cambio este meramen~ 
te mecimico determinado por la activi
dad cod.ificadora, si se advierte que el Ulti
mo articulo citado, corresponde al capi
tulo II "Juicios ante los jueces de meno
res", nuevamente incluido o codificado 
en su totalidad, en el estatuto de procedi
miento penal. 

ConclU.yese diafanamente de lo ante
rior, como ya se ha observado, que el eje
cutivo legislador del aiio 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 nUmero 646 el art. 30 de 
Ia ley 83 de 1946. 

Asi, pues, los antecedentes de la norma 
acusada demnestrau sin equivoco alguno 
que el legislador del afio 71 no hizo otra 
cosa que '' codificar'' en el estatuto de pro
cedimiento penal, con el nUmero 646, el 
art. 30 de Ia ley 83 de 1946, sin introdu· 
cirle modificaci6n alguna en cuanto al pro
cedimiento en ei previsto, y sin modifi
car, por lo tanto, ni sus fines ni su conte
nido esencial. 

Y comoquiera que para tales efectos 
el gobierno se encontraba facultado, se
gUn ya se ha visto, por el art. 6 ° de la 
ley 16 de 1969, no es dable predicar en 
modo alguno una extralimitaci6n de fun
ciones por parte de aquel. Ciertamente 
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el dicho articulo dispone que el preside.n
te "ordenar8. numericamente todas las dis
posiciones procedim~ntales :pena}es en ~or
ma sucesiva, y las s1stemat1zara por tltu
los y capitulos, con el fin. de integrarla~ 
en un solo estatuto deb1damente codi
ficado''. 

Entre otras cosas, si la 'codificaci6n' 
del articulo entrail.aba Ia modificaci6n esen
cial de su alcance y de su contenido, como 
lo expresa la ponencia, entonces si, sin 
lugar a dudas, se estarian desbordando 
las facultades otorgadas al ejecutivo. 

2 °) En cuanto a la violaci6n del dere
cho de defensa de los menores, invocado 
por el libelista y por la Procuraduria y 
aceptado por la ponencia; y por supuesto 
teniendo en cuenta los ·antecedentes ya 
precisados, resulta indispensable obser
var que Ja ley 83 de 1946, tanto en el 
ämbito te6rico como en el pr8.ctico signi
fic6 una autentica revoluci6n 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
dag6gico o educativo, familiar y mayor
mente de caracter proteccionista y 
paternalista. 

En tales terminos, no encontramos ra
z6n alguna valedera para que la Corte 
se aparte ahora de lo decidido por ella 
uminimemente 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 N aci6n, del tantas veces 
citado art. 30 de Ia ley 83 de 1946 ("G. 
J.", t. LXXVI, m1m. 2133, pags. 196 y ss.). 
Alli se afirm6 ciertamente que: 

"Las Jeyes dictadas en favor de Ia niftez no 
pueden reputarse de lndole estrictamente 
penal, no puede tomarse el sustantivo 'defen
sa', usado en aquellas como sin6nimo de la 
'defensa' que pueden ejercer los dellncuentes 
mayores dellimite de 18 ail.os que fija laley 
para ser sujetos aJ derecbo penal comim y en 
los cuales es obvio presuponer Ia existencia 
de un juicio. La ley 83 de 1946 no ordenaal 
juez formar un proceso para imponer sancio
nes penales al menor que ba violado Ia ley, 
sino que lo obliga a tomar una infonnaciön 

detallada del hecho y de laa circunstanciaa 
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 torlas las condiciones de indole 
personal, familiar y social en que ha naci
do el pequefio trasgresor, a fin de pres
tarle <cla asistencia y protecci6nn a que 
tiene derecho y para reeducarlo con la 
flnalidad primordial de reintegrarlo a Ia 
sociedad como elemento sano y eficaz. 

"Para decirlo claramente, Ia ley 83 de 
1946 no tiene por orientaci6n primordial 
estatuir la penalidad propiamente dicha 
de los menores infractores, sino lade sal
var al menor a fin de que no prosiga la 
senda delictiva. 

"Esta es la raz6n por la cual se cre6 
una jurisdicci6n especial, encargada del 
estudio profundo del menor que ha viola
do Ia ley penal, del ambiente dentro del 
cual ha venido actuando y de los medios 
m8.s adecuados o eficaces para obtener 
su preservaci6n, reeducaci6n y readapta
ci6n al medio social. Es tambien 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 salvaci6n 
del menor, ya que su misi6n es altamente 
patemal y protectora y esta dotada del 
caräcter singularisimo de procurar la ree
ducaci6n del menor que ha delinquido, 
o de la de preservarlo cuando se halla 
en trance de delinquir. 

''Sin embargo, en el supuesto remoto 
de que el funcionario aludido diera espal~ 
da_ al cumplimiento de esta funci6n, en
tonces el mismo estatuto dota al menor 
de eficientes instrumentos de defensa, co
mo lo son el sei\or 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 aplicaci6n de los principios propios 
del derecho de defensa en los procesos 
penales, al tratamiento de los menores, 
que 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, y que son 
inherentes a los denominadas 'derechos 
y libertades procesales"'. 

A Jo acertadamente afirmado por Ia Cor
te en la sentencia, cuyos apartes hemos 
trascrito, conviene sin embargo aiiadir 
las siguientes observaciones: 

a) A partir de Ja Jey 7 5 de 1968 con 
la creaci6n de los defensores de menores, 
se hizo, de ser ello posible, mäs amplia 
y precisa la defensa de los menores tras
gresores, no solamente por el nllmero de 
aquellos creado por ellegislador, sino por 
la exigencia de ser abogarlos titularlos se
glln 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 conciliaci6n 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 sicol6gicos y siquiätri
cos, para los procesos de adopci6n y los 
negocios de protecci6n. 

"Pedir aJ juez Ja practica de estudios si
cosociales por los equipos multiprofesiona
les del ICBF, en especial paralos procesos 
de patria potestad, custodia personal de 
los menores y reglamentaci6n de visitas, 
de acuerdo a lo previsto en el numeral 15 
del art. 21 de Ia ley 7' de 1979. 

''Solicitar al Laboratorio de Gen€tica, 
la präctica de ex8.menes antropo-heredo
biol6gicos, 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 
Jos juzgados de menores en los procesos 
civiles de competencia de estos y en las 
demas dillgendas o actuaciones que alli 
se adelanten. 

"Asistir a torlas las audiencias, notifi
carse personalmente de los autos dicta
dos, descorrer traslados, propiciar conci
liaciones, emitir conceptos de fondo o ale
gatos de conclusi6n e interponer recur
sos cuando sean procedentes". 

b) La presencia permanente en el cur
so de laa dillgendas 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
pacion de Ia ley 83 por Ja defensa del 
menor. 

A modo de ejemplo basta con citar en
tre otros el propio articulo acusado, que 
permite que el menor comparezca acom
paiiado de los "padres o personas de quie
nes dependa" y el art. 21 que regula lo 
referente a la celebraci6n de la audiencia, 
diligencia importantisima en la investi
gaci6n respectiva, la cual, seglin el se
gundo inciso: 

''Se verificara privadamente con la asis
tencia del m€dico 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 mäs pr6ximos, si concurrie~ 
ren, asi como de las personas interesadas 
en la protecci6n del menor, a juicio del 
juez. Tarnbien podrä asistir el director 
de la casa de observaci6n". 

c) EI juez de menores (art. 3°), seglin 
Ja ley 83 del 46, debe ser persona casada 
legitimamente, padre o madre de familia 
"y tener ademäs" versaci6n en ciencias 
educativas. Esta, pues, concebido como 
juez-educador, que no falla en derecho, 
sino que dicta en el momento oportuno 
"el fallo mäs 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 terminos 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 t9cnico 
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penal. Tampoco puede considerarse po; 
ning(m aspecto que el proceso respectl-. 
vo, si asi puede llamarse, sea un p~oceso 
penal, ni en 81 por lo tanto se defme en 
ningim momento un problema de respon
sabilidad penal. 

Asi, pues, la presencia de los abogarlos 
en tales procesos, constituye un ~le~en
to ajeno a su naturaleza y a sus finalida
des; y de haberlo considerado necesario 
ellegislador en el aiio 46, hubiera requeri
do para su intervenci6n seguramente los 
mismos requisitos que se estipularon pa
ra el juez de menores, segim ya se ha 
dej ado visto. 

En sintesis, el gran prop6sito, y el gran 
avance de la legislaci6n colombiana en 
el afto de 1946 fue descriminalizar o des
penalizar el tratamiento de los menores 
trasgresores. Por ello pensamos respe
tuosamente que la declaraci6n de inexe
quibilidad del articulo acusado, significa 
retrotraer la situaci6n a casi medio siglo, 
eliminar en gran medida las conquistas 
realizadas frente al gravisimo problema 
de tales menores, y volver a colocarlos 
a ellos y en gran medida a la jurisdicci6n 
de menores, en un marco juridicopenal 
contrario a lo perseguido por el legisla
dor en el C6digo del Nifto, como tambiim 
hacer, a Ia postre, un injerto hibrido en
tre normas pedag6gicas de protecci6n del 
menor y normas penales previstas den
tro de la jurisdicci6n ordinaria para los 
delincuentes mayores de edad. 

3°) En cuanto a la violaci6n del dere
cho de litigar por parte de los abogados, 
en iguales terminos 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 tnexequibilidad. 

''Lo anterior seria bastante para con
cluir que el art. 30 acusado no viola el 
derecho de litigar que el inciso 2 ° del art. 

40 de la Constituci6n N acional consagra 
en favor de los abogarlos titularlos 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 restrtngido y 
condicionado a la potestad que tiene el 
legislador de establecer excepciones, en
tre las cuales se cuenta la establecida en 
Ia propia ley 83 y en Ia ley reglamentaria 
de aquel estatuto (ley 69 de 1945). Por 
eso la misma disposici6n constitucional 
dice: Nadie podrti litigar en causa propia 
o ajena, si no es abogado inscrito. Sin 
embargo, la ley establecerti excepciones 
(subraya Ia Corte). Y es obvia esta previ
si6n 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., pilg. 201). 

Pese a la contundencia de los argumen
tos anteriores, no resultariajusto olvidar 
que la norma que ahora se declara inexe
quible fue tomada de Ia legislaci6n que 
en materia de menores adopt6 el ordena
miento juridico de Ia Segunda Republica 
Espaiiola, el cual por su inspiraci6n, por 
su influencia en las reformas constitucio
nales colombianas del aiio 36 y por mu
chas otras razones, no puede pensarse 
que haya sido parco en la protecci6n del 
derecho de defensa y de Ia actuaci6n de 
los abogados. 

Tampoco puede pasarse por alto lo que 
al respecto han expresado quienes tanto 
en la teoria como en la präctica se han 
dedicado a las disciplinas referentes al 
tratamiento de los menores trasgresores. 
Asi, por ejemplo, el doctor JosE:ATONIO 
LEÖN 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 Ia 
mimero 15 de 1931 en Ia republica 
espafiola 

'' ccArt. 20.-La comparecencia y defen
sa en su caso, ante los tribunalas de me
nores y tribunal de apelaci6n, serAn ex-
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clusivamente personal (sie), sin interven
ci6n de procurador ni abogado)). 

''Muy justificada me parece tal dispo
sici6n porque, si bien es cierto que el de
recho de defensa es incuestionable y. a 
nadie debe negärsele, tambiE3n lo es que 
el mejor defensor del nifto delincuente es 
y debe ser el juez de menores. En el no 
cabe malquerenein contra el nifto, el que 
afortunadamente no tiene todavia dere
chos politic08: en sus determinaciones so
lamente debe primar un deseo de acertar 
con el procedimiento mäs eficaz para sal
varlo. De ahi el que Ia ley Jede tan ilimita
das atribuciones, como no las 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 garantlas que asegurasen la carrera 
porque un juez de menores no se improvi
sa asi no mäs. 

"El mejor abogado del nifto debe ser 
el propio juez. Los abogados, aunque ten
gan su titulo, siempre traen como crite
rio determinante de su actuaci6n el obte
ner Ia libertad de su defendido. Ese es 
su exito. Y no siempre conviene al menor 
la libertad. Por estas razones seria conve
niente adoptar en la legislaci6n colombia
na el principio consagrado en la espaiiola 
sobre la · no intervenci6n de abogarlos en 
las tramitaciones ante los juzgados de me
nores". (Revelaciones de un juez, Bogotä, 
Edit. Centro, S. A., pägs. 126 y 127). 

Recientemente, otro experimentado juez 
de menores y como el anterior, tratadista 
de la materia, afirma: 

"La prohibicion de admitir abogados 

para la defensa del menor a que se refie
re el art. 646 del C. de P. P., significa 
q_ue en el respectivo proceso no se pueden 
e)ercer los cargos de apoderado, defensor 
Y vocero procedentes en el trämite del 
proceso ordinario. Esta prohibici6n esta 
de acuerdo con la finalidad y caracteristi
cas de la jurisdicci6n de menores, y para 
que se cumplan los requisitos de breve
dad, tnformalidad y caräcter tutelar es 
necesario que quienes pueden actuar den
tro del proceso se identifiquen plenamen
te con su espiritu. El abogado, en los car
g_os ~encionados, lo sabemos por expe
nencia, no estä en capacidad de compren
der un tnteres distinto al de Ia libertad 
de su defendido, aunque este convencido 
que no merece tal beneficio. En los proce
sos ante los jueces de menores no estä en 
juego la libertad del menor, sino una deci
si6n que verdaderamente lo proteja Un abo
gado, apoderado o defensor, dificilmente pe
diria al juez una medida de tntemamiento. 
Planteada asi la defensa del menor, solo 
es posible encomendar tal funci6n a un re
presentante de la administraci6n pUblica, 
como lo es el defensor de menores''. (Aspec
tos socio-jurldicos del menor de conducta 
irregulnr, Bogotä, Editorial Colombiana, 
Ltda., 1979, pägs. 157 a 158). 

Por todo lo anterior, pensamos que la 
norma acusada no se opone a los manda
tos de la Constituci6n, debiendo, por lo 
tanto, a nuestro juicio, ser declarada 
exequible. 

Fecha ut supra. 
Ricardo Medina Moyano, Carlos Mede

llin, Luis Carlos Sächica, Humberto Mur
cia Ballen, Hector G6mez 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 su salvamento de voto los 
roagistrados MEDINA MOYANO. MEDE· 
LLlN, SACHICA, MURCIA BALLEN, GöMEZ 
URIBE y URIBE RESTREPO, que c~mi?ar
to, debo agregar, tma vez _mäs, las s1~~men· 
tes razones que he vemdo expomendo, 
tan insistente como infructuosamente, en 
relaci6n con la no por inveterada menos 
equivocada doctrina de la Corte, confo~
me a la cual esta supone que es la Consti: 
tuci6n Politica la que establece en que 
consiste el llamado "derecho de defen
sa", y ella misma la que reglamenta "el 
debido proceso", contrariando de este mo
do ostensiblemente, la voluntad del pro
pi~ constituyente, que atribu~~ a la ley 
el seftalamiento de tales reqms1tos Y de 
los correspondientes procedimientos, co" 
mo es fclcil advertir no solo del texto del 
art. 26, que la Corte estim_a violado en 
este caso, sino del contemdo de otra~ 
igualmente claras disposiciones constl
tucionales: 

"Art. 23. Nadie podra ser molestad? 
en su persona o familia, ni re~ucido a ~~ · 
si6n o arresto, ni detenido, m su doroiCl· 
lio registrado, sino a virtud de manda
miento escrito de autoridad competente, 
con las formalldades legales y por motivo 
previamente definido en las leyes ... " (re
saltados fuera del texto). 

"Art. 26. Nadie podr8. ser juzgado sino 
conforme alas leyes preexistentes al acto 
quese imputa, ante tribunal competente, 
y observando la plenitud de las formas 
propias de cadajuicio ... " (resaltados fue
ra del texto). 

''Art. 27. La anterior disposici6n no obs
ta para que puedan castigar, sin juicio 

previo, en los casos y dentro de 1?~ preci
sos t€rminos que seiiala la ley... (resal
tados fuera del texto). 

"Art. 28. Aun en tiempo de guerra na
die podr8. 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 Ia pena correspondien
te ... " (resaltados fuera del texto). 

No es posible, en consecuenc1a, que los 
requisitos y los proce~imientos s~iiala
dos en la ley puedan vwlar, en algun ca
so, el art. 26 de la Carta ni ninglln otro 
de los textos constitucionales, todos los 
cuales dejan esas materias allegislador, 
lo que significa que el ''derecho de defen
sa" es el que la ley reconozca en cada 
juicio y el "debido proceso" el quese cum
pla con_sujeci6n a ella y, en sui?-a,_ ~ue 
las violaciones de uno y otro prmc1p10s 
solo pueden darse cuando l_os fundona
rios desconocen las ordenac10nes legales 
-que es lo que la Constituci6n prohibe-, 
por ejemplo, molestando a la~ persona~ 
0 a sus familiares sin mandarmento escn
to de autoridad competente, sin las for
malldades legales y sin que exista un mo
tivo previamente definido en las leyes; 
o juzgändolas conforme a leyes deroga
das o inexistentes para la fecha de la c~
misi6n del acto que se imputa, o ante tn
bunal incompetente o sin observar la J?l~
nitud de las formas propias de cada ]U~
cio; o penändolas ex post fa_c~o, sin que 
previamente se haya proh1h1do el he
cho y determincldose la pena correspon
diente. 

Por lo tanto, solo se viola el "derecho 
de defensa" y se quebranta eJ "debido 
proceso'' cuando, como lo ha so~~emdo 
invariablemente la Sala de Casacwn Pe-
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nal, se desconocen las nonnas legales que, 
al amparo deJ art. 26 de Ja Constituci6n 
Politica, se garantizan en los respectivos 
procesos penales: 

" ... Corno reiterada e inveteradamente 
lo ha venido declarando Ia Corte, Ia nuli
dad con rango de violaci6n del derecho 
constitucional que esta ha venido recono
ciendo se refiere, no a las informalidades 
o simples defectos procesales ni a la co
misi6n u omisi6n de algunas actividades 
judiciales irrelevantes, para las cuales el 
propio C6digo de Procedimiento Penal y 
el de Regimen Disciplinario prescriben 
las sanciones pertinentes, sino al quebran
tamiento de uno cualquiera de los cuatro 
presupuestos fundamentales que el art. 
26 de la Constituci6n N acional seiiala pa
ra el debido juzgamiento de Jas personas, 
consistentes en que estas solo pueden ser
lo conforme a leyes preexistentes al acto 
que se imputa, por eJ tribunalJega!mente 
competente para hacerlo, con observan
cia de Ja plenitud de las formas propias 
de cada juicio y, si es el caso, mediante 
la aplicaci6n de las leyes permisivas o 
favorables, aim siendo estas promulga
das con posterioridad a la ocurrencia del 
hecho ... ". 

" ... De estas cuatro hip6tesis constitu
cionales resulta filcil advertir que a Ia que 
se refiere el casacionista es a la concer
niente al desconocimiento del derecho de 
defensa, por violaci6n 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 Ia 
designaci6n del vocero hecha por otro de 
los procesados, distinto al demandante, 
ncomplic6 tanto Ia situaci6n de (aquel), co
mo Ia del (recurrente) para Ia defensan ... ". 

" .. .las llamadas nulidades constitu· 
cionales o supralegales son aquellas que 
atacan ulas bases mismas de la organiza
ci6n judicialn (sent., 11 febrero 1948), 
esto es, las que udesfiguran el esquema 
del proceso, afectan fundamenta!mente 
su estructura, socavan las bases del juz
gamiento o desconocen garantlas esen
ciales de las partesn (sent., 8 mayo 1970, 
CXXXIV, 295) ... " 

" ... La jurisprudencia ha admitido, en 

guarda de los principios Superiores de la 
Const. N ac. y para casos extremos null
dades no establecidas por la ley pr~esal 
de modo expreso, deducidas de lo dispues
to en el art. 26 de la suprema ley y a 
las que ha denominado nulidades supra~ 
legales o constitucionales, cuando se tra~ 
te de irregularidades procedimentales que 
ataquen las bases mismas de la organiza
ci6n judicial o consagren flagrante viola
ci6n del derecho de defensa del procesa
do. Corno tales se han considerado, en 
la elaboraci6n jurisprudencial de casaci6n, 
la vocaci6n a juicio de un sindicado y el 
seguimiento de causas con aplicaci6n de 
leyes sustantivas posteriores al delito 
(sent., 19 febrero 1943); Ia denominaci6n 
anfibol6gica del cargo en el auto de pro
ceder, cuando la ambigüedad en la forma· 
ci6n de la acusaci6n impida la precisi6n 
del delito materia del jnicio (sents., 19 
febrero 1943 y 27 enero 1948 Ia falta ab· 
soJuta de defensa tecnica 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 
otras); la omisi6n en el cuestionario so
metido al jurado de elementos tipificado
res de la infracci6n o de circunstancias 
modificadoras de Ia responsabilidad del 
procesado (sent., 26 julio 1944, 10 noviem· 
bre 1955 y 12 noviembre 1956, entre 
otras); Ia falta de asistencia del procesa
do menor (sent .• 11 febrero 1948) ... ". 

" ... La nulidad de rango constitucional, 
como es de fäcil comprensi6n, desfigura 
el esquema del proceso, afecta fundamen
talmente su estructura, socava las bases 
del juzgamiento, desconoce garantlas 
esenciales de las partes. Por ello no se 
puede pretender. al amparo de Ia elabora· 
ci6n jurisprudencial que ha dado paso a 
esa clase de nulidad en guarda del art. 
26 de Ia Constituci6n N acional, que toda 
omisi6n o informalidad en que se haya 
incurrido en el desenvolvimiento del proce
so, asi no lesione los intereses bäsicos del 
Estado ni de los sujetos vinculados a Ia 
relaci6n procesal, sea aceptada como moti~ 
vo de esa nulidad superior, empeilo que ha 
venido observimdose con inusitada frecuen~ 
cia en alegatos de casaci6n ... (sent., 8 ma· 
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yo 1970, CXXXIV, 295) ... " (Sent., 30 agos-
to 1979, proc. num. 24470): . 

Si esto es asi y es la propia Co~stitu
ci6n Politica de Colombia la que dice ex
presamente que lo es, resulta a~soluta-

ente inaceptable que pueda afrrmarse, m 1 · · nto menos por la Corte, que e JUZgarn:e 
de menores conforme a leyes pre~sten
tes al acto que se les imputa, ante Jueces 
Iegalmente competentes y observ~d? ~a 

lenitud de las formas propias del JU!ClO ~espectivo, quebrante, no obstante, el de
bido proceso y el de~echo de defensa Y 
francamente insostemble quese haga de
cir al art. 26 de Ja Carta todo lo que Ia 
Corte le atribuye en la sentencia de ma
yoria y' por lo tanto, que es la no:ma 
constitucional y no la ley la que contl_ene 
las garantlas procesales a que se refiere 
el fallo: . . " ... (Ia garantia de que a los smdicados) 
no se les condene por lo qu~ ~? se les 
ha probado como acci6n u omision s~y~, 
respecto de la cual ademäs les sea atnbm
ble normativamente su conducta;_ del_de
recho a que se presuma su inocenCia ~en
tras no se les demuestre lo contrar10 Y a 
que en caso de duda, esta favorezca al 
sindicado; de que la carga de la prueba 
("demostrabilidad") corresponde al Es
tado; de que toda prueba alegada o alle
gada en su contra es controvertible por 
el procesado o por su apoderado; de que 
a1 sindicado no se le puede negar su dere
cho a solicitar la präctica de las pruebas 
que estime conducent?s a su. de~e?sa Y 
a la verificaci6n de su mocencw, mimpu
tabilidad o irresponsabilidad; ( ... ) Y de que 
toda decisi6n 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 asid~;o funda
mentalla libertad de postulacwn Y esco
gencia del defensor o del ap?derado por 
parte del sindicado o de _qUien lo repre- · 
sente en sus intereses; la 1gualdad de op
ci6n y de controversia en la defensa an~e 
Ja Jey y ante eljuzgador; Ia igua!dad obJe
tiva de aptitud y capac1dad profeswnal 
y dedicaci6n de quien asuma con:o d~fen
sor' y la obligaci6n etica ;y ~onsbtucwn~ 
de este de hacer todo lo vahdamente posi
ble para la id6nea asistencia profesional 
de su poderdante en su proceso y en su 
causa ... ". . , De la anterior exhaustiva enumeracwn 
de principios y po~tulad?s de derecho pro
cesal penäl, Ia cas1 total1dad de ellos reco
gidos entre nosotros e~ el decreto 409 
de 1971 "por el cual se mtroducen refor
mas al 'codigo de Procedimiento Penal 
y se codifican torlas sus normas'', que 
el fallo de la Corte reputa disposiciones 
de la Constituci6n, solo garantiza esta 
la observancia de cuatro de ,;nos _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 tribunallegalmente ~om
petente para hacerlo, con observancm de 
la plenitud de las formas p_ropias de c~da 
juicio y, si es el caso, mediante la aplica
ci6n de las leyes permisivas o favorables, 
aUn 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 suscribir. 

Es realmente lamentable para la evolu
ci6n del derechoen Colombia, que Ia Cor
te en el presente fallo Se haya visto en el 
caso de contribuir a desnaturalizar la 
avanzada legislaci6n sobre menores, vi
gente entre nosotros a partir de Ia Iey 
83 de 1946, al menos formalmente. 

La ley Orgimica de Ia Defensa del Nifio 
constituye sin duda un sefialado logro del 
derecho social que apunta directamente 
al bien comlln, con sentido de tutela y 
promoci6n humanas, con base en un en
foque cientifico y bajo Ia inspiraci6n de 
acuciantes imperativos eticos. Las medi
das de protecci6n al menor abandonado 
o en situaci6n de peligro moral o fisico, 
que constituyen el contenido especifico 
y principal de esta Iegislaci6n tuitiva, se 
vercin sin duda obstaculizadas, cuando 
no tergiversadas, con Ia intervenci6n de 
abogarlos de parte en el papel de supues
tos defensores. 

Resulta un verdadero contrasentido 16-
gico y juridico aducir el cläsico derecho 
individual de defensa (Const., art. 26) con
tra el moderno prop6sito de defensa so
cial quese traduce en medidas de asisten
cia y protecci6n al menor (ley 83, art. 1 °), 
para su salvaci6n y promoci6n: se defien
de judicialmente al menor contra quienes 
solo pretendan defenderlo socialmente. 
Corno tambien resulta impropio antepo
ner el derecho profesional de los aboga
dos a litigar en causa ajena (Const., art. 
40) cuando no debe haber enfrentamien
to alguno entre el menor amenazado o 
desprotegido y el Estado que busca pre
cisamente ampararlo en cumplimiento de 
un deber social indeclinable (Const., art. 
16). 

La intervenci6n 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 parad6jicamente 
sercin los que cantraten y paguen al abo
gado litigante, para asi poder continuar 
explotando o corrompiendo al menor '' de
fendido". Situaci6n aberrante que se re
pite cuando los representantes legales, 
victimarios del menor ''defendido'', inten
ten con fines proditorios ser rehabilita
dos en sus pretendidos derechos (ley 83, 
art. 65). 

EI fallo de Ia Corte, atendidos unica
mente los anteriores aspectos, resulta des
conociendo los objetivos sociales de Ia 
ley 83, para enfrentarla a normas de Ia 
Constituci6n interpretadas seglln un ana
cr6nico criterio individualista. 

Es evidente, sin embargo, que la deci
si6n de Ia Corte tiene piso muy firme si 
tan solo se consideran los aspectos pena
les de Ia ley 83, involucrados antitecnica
mente en ella por incongruencia imputa
ble allegislador. No se puede criticar a 
Ia Corte por exigir, en cumplimiento de 
su funci6n 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 punitlvo Ia intervenci6n de abogarlos 
litigantes -como seria lo juridico- pues
to que a Ia Corte le estä vedado legislar. 
En todo caso, lamentablemente, Ia parte 
se ha impuesto sobre el todo. 

Dejo asi aclarado mi salvamento de 
voto. 

Fecha ut supra. 

Fernando Uribe Restrepo. 
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Tribunal Superior de Monteria 

SALVAMENTO DE VOTO 
Dei magistrado LESMES CORREDOR PEINS 

SOBRE LA NO PROHIBICIÖN 
DE LA EXCARCELACIÖN EN LOS DELITOS 

DE HURTODE GANADO MAYOR 

Con el debido respeto que me merecen 
los compaiieros de Sala, me permito a 
continuaci6n dar las razones que me im· 
pulsan a salvar el voto dentro del auto 
que desata la segunda instancia con rela
ci6n a la no excarcelaci6n en los delitos 
de hurto de ganado mayor por prohibirla 
Ia ley 4' de 1943. 

Dice la mayoria de la Sala: 
"Sea esta la oportunidad para sefialar 

que no es viable la libertad provisional 
en los delitos de hurto de ganado mayor 
por cuanto se estima aU.n vigente el ar
ticulo 4' de Ia ley 4" de 1943". 

La no vigencia actual de la ley 4 a de 
1943 es un hecho que se presenta al sus
crito como algo incuestionable a la luz 
delosC. deP. P. -decreto 409 de 1971-
yC. P. -decreto 100 de 1980-, teniendo 
en cuenta lo que ellos disponen y las re
glas sobre la derogaci6n de la ley. V eamos: 

1 "I Dice el art. 4' de Ia ley 4' de 1943: 
"No se concederfl el beneficio de excar

celaci6n a los sindicados o procesados por 
los delitos de hurto o robo de ganado; 
ni a los condenados por estos mismos de
litos se les concederA el beneficio de la 
condena condicional''. 

La norma pretrascrita es de carftcter 
procediroental -eso es un axioma, por 
lo tanto no hay que argumentar para 
demostrarlo-. 

EI decreto 409 de 1971 -de caracter 
procedimiental- es posterior.a la ley 4 a de 

1943 -art. 4'- y dice en su art. 769: 
"Derogatoria de normas procesales. El 

decreto 1345 del 4 de agosto de 1970 y 
las normas sobre procedimiento penal or
dinario que no se encuentren incluidas 
en este C6digo, quedan derogados". 

Comoquiera que en ninguno de sus ar
ticulos dice el decreto 409 de 1971 -C. 
de P. P.- que "no se concedera el benefi
cio de excarcelaci6n a los sindicados o 
procesados por los delitos de hurto o ro
bo de ganado", el art. 4' de Ia ley 4' 
de 1943 fue derogada tacitamente por el 
art. 769 del C. de P. P. 

El razonamiento anterior tiene respaldo 
jurisprudencial, pues la H. Corte Suprema 
de Justicia, el 20 de setiembre de 1982, 
con ponencia del distinguido magistrado 
doctor GuSTAVO GöMEZ VELAZQUEZ, con· 
cedi6 la condena de ejecuci6n condicional 
a un condenado por "hurto sobre cabeza 
de ganado mayor". Dice la ponencia: 

"A este procesado se le llam6 a juicio 
para respander del delito de 'hurto ', en 
modalidad de continuado, y sobre cabe
z_as de ganado mayor, en cuantia superior 
a $10.000.00 conforme al art. 397 (L. 
21/73-7) del C6digo Penal, Ia pena estaria 
entre uno y seis afios de prisi6n, que po
dria aumentarse hasta en la mitad, seglln 
el art. 398-7 ibidem, y hasta en otro tan
to, segiln el art. 399. Por raz6n del delito 
continuado (art. 32) devendria otra inten
sificaci6n de una sexta parte a la mitad. 
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Tiene derecho a la condena d . . , . . e eJecu· 
cwn ~ondzcwnal -C. P. art. 68- para cu
Y? d~sfrz:te otorgarit cauci6n por valor de 
cmco mzl pesos. El juez de la primera ins· 
tancia acordarit el compromiso inherente 
a este beneficio. 

Cor:z-? en el sentenciado concurren las 
c~ndzcwnes exigidas por el art. 68 del C6-
dzgo Pena~ la condena impuesta se en· 
tendeni como de ejecuci6n condicionaL 
Ante el, juez de la primera instancia Ro· 
mero Rws ?torgarit cauci6n prendaria por 
valor de ~mco mit pesos ($ 5.000.00) y se 
e::tendera el acta de los compromisos per· 
tmentes a este beneficio. El periodo de 
prueb.a serit de cuatro afios". Subraya el 
suscnto. 

2') La ley 4' de 1943 describia el hur
to y. el robo. no como delitos contra la 
prop1edad, smo contra la seguridad rural 
-ver titulo de esa ley-. La raz6n para 
que el hurto y el robo que figurabau en 
Ia ley 95 de 1?36 -C. P. anterior- deja
ran de ser delitos contra la propierlad pa· 
ra pasar a serlo contra la seguridad rural 
-ley 4' de 1943-la expone asi el doctor 
JORGE CARDENAS: 
. ''Laley 4a de 1943 tiende a sus propios 

fmes, expresados ellos en su articulado 
y en s~ titulo: ~<Sobre Seguridad Rural». 
Los ongenes de esta ley se remontan a1 
clamor_ de los ganaderos del pais cuando 
en el ano 43, a raiz de Ia dificil situaci6n 
s??reven~da a causa de la guerra mun· 
di<il, se h~o materialmente imposihle la 
cons,e~uciOn de todo objeto o elemento 
~etälico que acapararon las naciones be· 
hgerantes para Ia ofensa y defensa; los 
ganaderos no solamente no encontraban 
en el mercado <<alamhre de pU.asn, sino 
que adem.äs se vieron abocados al grave 
pro?Iema de los hurtos del alambre que 
teman cercando sus predios para delimi
t.arlos y guardar sus ganados, que los de· 
lincu~nte~ arrancaban y sustraian a unos 
propwtarws para venderlo a otros, los 
q~e a su vez se veian desposeidos del pre· 
c~oso elem~nto que circulando asi, produ· 
Cia gananc1as apreciables e ilicitas. y no 
solamente eso: que los negociantes de 
alamb:e .comhinaban con el ucuatrerismon 
su actlvidad, porque sin cercas, el hurto 

de ganado casi podria decirse q 
ba y marchaha por , . ue opera-t , . s1 rmsmo. Se p 
o, pues, la «mseguridad ruraln p resen-

casos y solamente para ello . ara esos 
aument6las penas, agrav6 su ~~~i~t .. ,22 
prohibi6la excarcelaci6n y Ia c d acion, 
die· a1 t 'b , on ena con-wn Y a n uyo su conoclll11· ·e t 1 
J
·uec a1 . . n o a os espen es del c1rcmto. EI art' 1 ment d f' lCU 0 CO· a o se re Iere en todas sus I' 
a los uelementos metalicosn, prue~e~: 
que es exacto todo lo dicho anteriormen· 
~e ~obre escasez de los mismos a causa 

e . a guerra. _De alli que se huhieran in· 
c~u~do en Ia disposici6n «las tuberias me
tithca~ de acueductos» (que era el caso 
matena de estudio). Unhecho econ6mico 
-la escasez de elementos met./..l:c , 

1 
. . uu os- pro· 

voco a msegundad ruralquese deja ano· 
tada. Corno agudo fue el problema I I fu dr · t' , a ey e ~s ICa, y a tal punto que bastaha 
destrmr' cortar o arrancar los eiern t 

t
./..1' en os 

me i:UlCOs para que el delito se tuviera 
po~ ~onsumado, sin mits requisitos que 
el ~~.o de apropiaci6n, fin de utilidad, 
perJ~IciO de terceros que }a ley no exigiO 
precisam~nt~ ~on miras a hacer mits r.äpi
da su ap~cacwn. Todos aquellos elemen· 
t?s esenciales de los delitos contra Ia pro· 
p1edad los aboli6 Ia Jey 4' en su art. 22 
para el dehto contra la seguridad rural" 
(Ver art. 14 del decreto 1699 de 1964. 
ANT?N!O VICENTE ARENAS, Comentario; 
al Codzgo Penal, t. I, pags. 445 y 4461 

EI C6digo Penal actual -decreto 100 
de 1980- en el libro segundo, titulo ca
t?rce, capitulo primero, quese titula ''De
litos contra el patrimonio econ6mico'' di· 
ce en su art. 349: 

"Hurto_. EI que se apodere de una cosa 
mueble aJena, con el prop6sito de obtener 
prove?~? para si o para otro, incurrirA 
en pns10n de uno a seis afios''. 

Lo anterior indica que en el C6digo Pe
nal actual el hurto no es un delito contra 
la seguridad rural, sino contra el patri· 
monio econ6mico; por lo tanto este C6di· 
go, qu,e es posterior a la ley 4a de 1943, 
derogo a esta en forma tAcita. 

~') Diceelart.17delaley4'de1943: 
EI que altere, desfigure o suplante al· 

~na de las marcas que acreditan Ia pro
pierlad de ganados, o marque aquellos que 
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no le pertenecen, con el prop6sito de apro

pi3.rselos sin el consentimiento de sus due

fios, incurrirä en prisi6n de seis {6) meses 

a dos (2) afios, sin que haya lugar a 

excarcelaci6n". 
EI art. 354 del C. P. actual dice: 

"Alteraciim, desfiguraci6n y suplanta

ci6n de marcas de ganado.-El que alte

re, desfigure o suplante marcas de gana

do ajeno, o marque el que no le pertenez

ca, incurrirä en prisi6n de seis (6) meses 

a dos afios 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 a 

de 1943, deroga este articulo-sobre segu

ridad rural. 
EI art. 22 de Ia ley 4 • de 1943 dice: 

"El que destruya, corte o arranque los 

elementos de las vias ferreas, estructuras 

metalicas de caminos y carreteras, lineas 

telef6nicas, telegriilicas o electricas, tube

rias metälicas de acoeductos, elementos me

tilicos de cables aereos, o el que ejecute 

los mismos actos con los alambres de pU.as 

o postes de madera que sirvan de cercas 

a los predios rurales o los del:imiten, incu

rrira en prisi6n de tres (3) meses a dos (2) 

ailos, sin perjnicio de lo dispuesto en los 

artleulos del C6digo Penal". 

EI C6digo Penal actual en su art. 196 

preceptUa: 

"Perturbaci6n de los servicios de co

municaciones, energia y de combustibles. 

El que dafie obras u otros elementos des

tinados a comunicaciones telef6nicas, te

legräficas, radiales o similares, o a la pro

ducci6n y conducci6n de energia o com

bustible, o a su almacenamiento, incurri

rä en prisi6n de uno (1) a cuatro (4) a:fios 

y multa de un mil a cincuenta mil pesos''. 

Por ser el C6digo Penal una ley poste

rior a Ia 4" de 1943, el art. 196 del C. 

P., deroga al art. 22 de Ia citada ley. 

De aceptar la vigencia de la ley 4 a de 

1943 tendriamos hoy que al procesar o 

condenar a una persona por el delito de 

hurto, habria que decir al analizar el hecho 

punible que Ia conducta se adecua -tipici· 

dad- a lo dispuesto en el art. 1' de Ia ley 4 • 

de 1943 cuando estä fuera de controver

sia que la referencia se hace es al art. 

349 del C6digo Penal. 
Concluyendo, tenemos que el C. de P. 

P. derog6 Ia materia adjetiva de Ia ley 

4' de 1943 y el C. P. derog6 Ia materia 

sustantiva de Ia ley 4" de 1943. 

Por las razones anteriores, el Tribunal 

debi6 conceder la excarcelaci6n al 

procesado. 

Atentamente, 

Lesmes Corredor Prins. 

Monteria, 20 de abril de 1983. 
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NOTAS 

Esta revista se termin6 de imprimir 
el dia 25 de setiembre de 1983 

LABORE ET CONSTANTIA 


