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Doctrina

VIOLACIONES AL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL TRATADO DE EXTRADICION
CON ESTADOS UNIDOS*

Bogota, junio 27 de 19283

Sefior

Doctor Belisario Betancur
Presidente de la Repablica
Palacio de Narifio

Ciudad

I. DERECHO DE PETICION

Un hombre de Colombia, Liuis Carlos Pérez, cuyo domicilio es este Distrito
Especial, abogado ademas, ejerciendo el derecho de peticién instituido en el
art. 45 de la Carta Politica y regulado por los arts. 1° y siguientes del decreto
2733 de 1959, se dirige a usted para pedir de la suprema autoridad administra-
tiva, hoy a su digno cargo:

 Primero. Suspenda el efecto de Ios numerales 1° y 2° del art. 11 del “Tratado
de Extradicion entre la Repblica de Colombia y los Eistados Unidos de América”,
suscrito en Washington el 14 de setismbre de 1979, aprobado por la ley 27 de
1980, promulgado por decreto 1781 de 1982, instrumento de ratificacién oportuna-
mente canjeado, pues las disposiciones citadas son nulas porque violan normas
superiores de derecho internacional, a fin de que las relaciones con Estados Unidos
en esa materia se ajusten a aquellas normas integrativas del jus congens

Segundo. Suspenda, igualmente, el efecto del art. 8°, numeral 1° y ordinal
a), del mismo tratado, porque quebranta la jurisdiccién de Colombia sobre
los culpables de hechos punibles que han realizado 1a infraccion total o parcial-
mente dentro del territorio nacional, en cuanto dispone su entrega al gobierno
de los Estados Unidos para el juzgamiento. El quebranto de la jurisdiceién
lo es también de la soberania, segun férmulas indeclinables del jus cogens,
fuera de que se extiende también al art. 2° de la Constitucién,

Efecto tnico del art. 11 del tratado es la detencién provisional del colom-
biano que se encuentre en el territorio nacional y cuya extradicién va a deman-
dar el gobierno de Estados Unidos, medida que se cumple por autoridades
administrativas sin competencia legal para esa funcién.

* El siguiente es el texto del mensaje que el eminente jurista colombiano, dector Luis CARLOS
PEREZ, dirigiera recientemente al sefier presidente de la Reptblica Belisario Betancur, v en el
cual hace importantes planteamientos sobre el tema de la extradicion que, sin duda alguna, habran
de ser de sumo interés para nuestros lectores. Nota del Director.
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Como se comprueba adelante, estas dos peticiones se fundan en “motivos
de interés general”, reconocidos en el art. 45 de la Carta, a saber: la necesidad
de cumplir normas ecuménicas que, por tener esta naturaleza, no pueden modi-
ficarse por acuerdos bilaterales, pues, como lo proclaman sus textos, de ellas
depende la paz y el buen entendimiento de los pueblos, asi como el tratamiento
adecuado a los atributos de libertad y dignidad propios de la persona humana:

El sefior Presidente, en su calidad de jefe del Estado, tiene facultades
para estudiar y resolver las peticiones formuladas, segin el numeral 20 del
art. 120 de la Constitucién, que le otorga privativamente la direccién de las
relaciones diplomaticas y consulares y la celebracion de tratados o convenios
con otros Estados.

El manejo de esas relaciones y la plena capacidad de obligar a Colombia .

en el campo internacional, le permiten promover interpretaciones a los acuer-
dos yarealizados y solicitar su modificacion a la otra parte, tanto como recurrir
a los organismos encargados de decidir en definitiva sobre su validez total
0 parcial.

Los términos de la presente comunicacién revelan el respeto con gque se
dirige, exigencia sin la cual seria inadmisible de acuerdo con el precepto consti-
tucional que la autoriza.

1I. LAS CLAUSULAS OBJETADAS

El siguiente es el texto de las clausulas violatorias de disposiciones inter-
nacionales de rango superior:

“Articulo 11. Detencién provisional.

"1} En caso de urgencia, cualquiera de las partes contratantes podra soli-
citar, por via diplomadtica, la detencién provisional de una persona procesada
o condenada. La peticién debera contener la identificacién de la persona recla-
mada, una declaracion de intencién de presentar la solicitud de extradicién
de la persona reclamada y una declaracion de la existencia de una orden de
detencién o de un veredicto o sentencia eondenatorios contra dicha persona.

72} Al recibir dicha solicitud, el Estado requerido tomara las medidas
necesarias para asegurar la detencion de la persona reclamada’’

Los numerales 3° y 4° del mismo art. 11 se refleren a algunas de las
consecuencias de la medida cautelar autorizada en los dos anteriores, de medo
que no se aplican sino cuando la persona requerida se encuentra ya privada
de su libertad fisica.

“Articulo 8°. Extradicion de nacionales.

1} Ninguna de las partes contratantes estara obligada a entregar a sus
propios nacionales, pero el Poder Ejecutivo del Estado requerido podra entre-
garlos si lo considera conveniente. Sin embargo, se concedera la extradiciéon
de nacionales, de conformidad con las disposiciones del presente tratado, en
los siguientes casos:
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a} Cuando el delito comprenda actos que se hayan realizado en el territo-
rio de ambos Estados con la intencién de que sea consumado en el Estado
requirente’”.

1I]. ENUNCIACION DE LAS NORMAS VIOLADAS

Las normas vicladas por las clausulas trascritas, independientemente de
principios incorporados ya a otros tratados o que han sido suscritos por los
gobiernos y organismos internacionales, que deliberadamente no se citan aqui
porque se refieren a las mismas materias reguladas por los convenios ecuméni-
cos relacionados en seguida, son:

Primero. Los numerales 1, 3 y 4 del art. 9° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, en votacién unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 19686,
vinculado al sistema nacional en virtud de la ley 74 de 1268, promulgado
y en firme mediante el deposito de ratificaciones.

Segundo. Los numerales 1°, 2°,3°, 4°,5° y 6° del art. 7° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), suscri-
to en esa ciudad el 22 de noviembre de 1969 y aprobado en Colombia por
laley 16 de 1972, debidamente promulgado y con fuerza obligatoria en virtud
de la ratificacion efectuada el 31 de julio de 1973, pacto vigente desde el
18 de julio de 1978.

Tercero. Un quebranto muy especial es el del art. 29 del Pacto de San
José de Costa Rica, referente a su interpretacién y a la forma como deben
mantenerse los derechos reconocidos en él. ’

Cuarto. La Carta constitutiva de las Naciones Unidas, firmada en San
Francisco de California el 26 de junio de 1945, cuyos propdsitos en lo concer-
niente a derechos humanos estan enunciados en el numeral 3° del art. 1°, el
ordinal b) del art. 13 ¥ en los arts. 55, 56 y 103, especialmente.

Se explican a continuacién las razones del quebranto de cada una de estas
normas y su naturaleza imperativa de acuerdo con el derecho tradicional y
con lo que ellas mismas prescriben.

IV. COMO SE HA VIOLADO EL ART. 9° DEL PACTO INTERNACIONAL
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Las disposiciones violadas de este pacto son las siguientes:

“Articulo 9-1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y
con arreglo al procedimiento establecido en esta.

"...3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
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ejercer funciones judiciales, y tendr4 derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado
" en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales
¥, en su caso, para la ejecucién del fallo. :

"4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que este decida
a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad
si la prisién fuere ilegal”,

Er relacién con estas previsiones es necesario destacar:

A) Ladetencidn o la prisién deben cumplirse con arreglo al procedimiento
establecido en la ley, en este caso en el Cédigo de Procedimiento Penal colom-
biaro, cuyo art. 436 prohibe dictar auto de detencién sin que previamente
se haya reeibido indagatoria al procesado o sin que se le haya declarado reo
ausente. La remision al ordenamiento interno viene del Pacto Internacional
de Derechos, tanto para formalizar la detencién mediante providencia dictada
conforme al art. 439 del citado estatuto, como para la simple orden de captura,
en las condiciones del art. 426.

El art. 11 del Tratado de Extradicién vicla la norma superior contenida
en el Pacto Universal de Derechos Civiles y Politicos porque sustrae al presunto
infractor de la legislacién procesal colombiana, imponiendo, en reemplazo de
esta, una solicitud del embajador norteamericano o del diplomatico que haga
sus veces y porque impide aplicar el procedimiento regular ordenado en el mismo
tratado. Existe, por consiguiente, una notoria oposicién inconciliable entre ios
dos acuerdos, incompatibilidad que sole puede superarse aplicando uno de ellos.

B) El Pacto Internacional de Derechos dispone que el detenido o preso
por hecho punible debe ser llevado sin demora ante un funcionario judicial.
EI art. 11 del Tratado de Extradicién se le opone abiertamente porque, al
parecer, reemplaza al funcionario judicial por uno administrativo como es
el ministro de Justicia. Con todo, este no es sefialado expresamente para dictar
¢l auto de detencién o la orden de captura, pues el texto que se objeta no
indica cuél es la rama del Estado encargada de “‘tomar las medidas necesarias
para asegurar la detencién de la persona reclamada’.

Hay un gran vacio de autoridad, que, para otros efectos se lena con el
art. 733 del Cédigo de Procedimiento, segfin el cual “corresponde a la rama
ejecutiva, por medio del Ministerio de Justicia, ofrecer o conceder la extradi-
cién de un procesado o de un condenado en el exterior, en los casos autorizados
por el Codigo Penal, y establecer el orden de precedencia cuando hubiere varias
demandas de extradicion’.

Una es la facultad para ofrecer la extradicion o para concederla, y otra
la relacionada con la detencién provisional. EI Pacto de Nueva York obliga
a que esta medida debe ser dictada por los jueces, excluyendo cualquier otra
clase de empleados.
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La oposicion entre los dos érdenes es, por lo tanto, manifiesta y ha de
resolverse de acuerdo con el derecho internacional puiblico, segin lo que des-
pués se puntualiza.

C) El pacto ecuménico de Nueva York obliga a conceder el recurse de
apelacion ““ante un tribunal”, que es siempre un funcionario judicial de segun-
da instancia, con el deber de decidir si la detencién se dicté conforme a la
ley o en contrariedad con sus disposiciones.

El tratado de extradicién pasa por alto este mandamiento, que no versa
exclusivamente con una de las garantias del derecho de defensa, sino que
compromete todo el sistema juridico de un pueblo. La revision de los actos
jurisdiccionales en un gradoe distinto es uno de los principios basicos de la
administraciéon de justicia. De este modo, la negacién de ese principio, es
una medida arbitraria e injusta. Su insercion en cualquier convenio de gobier-
nos, o en el sistema interno de un pais, es causa de perturbaciones sociales
comprometedoras de la pacifica convivencia de las personas y los grupos.

Como se plantea en lo que respecta a las primeras dos fallas del tratado
de extradicion, el conflicto de normas ha de resclverse en favor de las que
tengan mayor alcance o mas elevada jerarquia en el régimen de derecho inter-
nacional puablico.

V. COMO SE HA VIOLADO EL ART. 7° DE LA CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Las garantias de libertad reconocidas en el Pacto de San José de Costa
Rica, son:

“Art. 7° Derecho a la libertad personal.

”1. Toda perscna tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

”2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
¥ en las condicienes fijadas de antemano por las constituciones politicas de
los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4.

"5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez o funcionario autorizade por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencién fueren ilegales. En los Estados partes cuyas leyes preven que toda
persona que se viere amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente a fin de que este decida sobre
la legalidad de tal amenaza, dicho recurse no puede ser restringido ni abolido.
Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona’’. :
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Como quedd expuesto a proposite del pacto universal de Nueva York,
el de San José de Costa Rica, que es mucho méas explicito y determinante,
impide la detencion fuera de las normas fijadas de antemano por las constitu-
ciones o por las leyes dictadas conforme a esas normas supremas. El pacto
americano va mas al fondo de las garantias para la libertad fisica, e introduce
el constitucionalismo de los Estados, reconociéndolo como fuente exclusiva
de esas garantias.

De manera que es en la Constitucién Politica de Colombia y en las leyes
locales, dictadas de acuerdo con la Carta, donde se contienen las regulaciones
sobre captura y detencion de toda persona a quien se atribuye un hecho puni-
ble. El art. 737 del Cédigo de Procedimients Penal ordena que para el efecto
de “la detencién preventiva del presunto extradido o su excarcelacién con fian-
za, se aplicaran las disposiciones sobre el particular”, es decir, las de los arts.
436 y 439.

Segtin se desprende de lo expuesto, el tratado con Estados Unidos produce

un triple quebranto simultaneo: el pacto de Costa Rica, la Constituciéon de -

Colombia y el estatuto procesal. El pacto de San José se viola en si mismo
¥ en cuanto remite a la Carta Politica, cuyo-art. 23 precave contra toda moles-
tia en la persona o la familia, contra las prisiones, arrestos ¢ detenciones
v contra el registro domiciliario, cuando no proceden de autoridad competente.

Y “autoridad competente’’ es la judicial, m4s ampliamente, la jurisdiccio-
nal definida en los arts. 55, 58 y 147 y siguientes de la Carta, con las regulacio-
nes establecidas en los arts. 3° y 31 ¥ siguientes del estatuto de procedimiento
‘penal. Cualquier otra autoridad no tiene jurisdiccién sobre las actividades
de las personas, carece de atribuciones para resolver sobre la detencion.

El tratado de extradicion, al sugerir o imponer otra autoridad, como la
administrativa del Ministro de Justicia, quebranta evidentemente el pacto
de Costa Rica que, debe repetirse, introduce en el derecho internacional publico
americano el respeto por la Constitucion de cada Estado signatario. No puede
hablarse, en este caso, de que los pactos inconstitucionales deben ser obedeci-
dos porque el derecho internacional prevalece sobre la Constitucion, pues se
ha conformado la uniformidad entre los dos sistemas.

En conclusion, para detener es indispensable seguir las prevenciones de
los arts., 436 y 439 del Cédigo de Procedimiento Penal, v, como el tratado
con Estados Unidos viola estas disposiciones, dictadas en armonia con la
Carta Politica, es inaplicable, esta afectado de nulidad.

VI. COMO SE PRODUCEN OTRAS VIOLACIONES DEL PACTO DE SAN JOSE
DE CoSTA Rica

El numeral 5 del art. 7° del Pacto de San José de Costa Rica dice que
toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
o funcionario autorizado por la ley para ejercer funcicnes judiciales. Esta nor-
ma también es violada por e! tratado de extradicién, porque parece indicar
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que el retenido o detenido puede ser llevado ante un empleado administrativo,
y no ante uno investido de funciones judiciales. En todo caso, es este el procedi-
miento que se cumple ahora, sin que, por otro lado, sea el indicado en el
convenio con Estados Unidos. Lo cual representa un vacio y sirve para sosla-
var la intervencion de los jueces de la Republica, como manda el pacto de
Costa Rica y precisa el ordenamiento juridico colombiano.

El numeral 6 del Pacto de San José establece la segunda instancia, es
decir, el recurso en virtud del cual toda persona privade de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que este decida
sobre la legalidad o ilegalidad de la detencion. El tratado de extradicion supri-
me esta garantia, o al menos los términos en que esta redactado el art. 11
permiten su supresidn en la practica, y asi resulta como consecuencia de la
eliminacion de los jueces para los actos de capturar y detener. E1 Ministro
de Justicia no puede convertir sus actividades administrativas en jurisdiccio-
nales para conceder la alzada ante una instancia judicial no prevista.

VII. UN QUEBRANTO PARTICULARMENTE GRAVE DEL TRATADO
DE EXTRADICION

Al enunciar las normas violadas por el tratade de extradicién se halld
el art. 29 del Pacto de San José de Costa Rica, que dice:

“Articulo 29. Normas de interpretacion. Ninguna disposicién de la presen-
te convencitén puede ser interpretada en el sentido de:

'a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir
el goce o ejercicic de los derechos y libertades reconocidos en la convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

’b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;

'c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano
© que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

"'d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir 1a Declaracion Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza’.

Esta prohibido a los Estados signatarios del pacto suprimir o limitar
las garantias penales y procesales tal como las establecen la Constitucién
colombiana y las leyes dictadas de conformidad con la Carta. Una de esas
garantias es la del art. 23, desarrollada en el Cédigo de Procedimiento Penal
en los articulos que ya se han citado, o sea,el 436 que impide detener conforme
Ias exigencias del 439, sin haber recibido antes declaracién indagatoria al
Imputado, o antes de requerirlo como ausente. El tratado de extradicién viola
por eso el art. 29 del pacto de Costa Rica, que nuevamente remite en este
caso a las leyes colombianas.
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Se trata de una disposicién expresa, de alta jerarquia, enfrentada a conve-
nios o actividades posteriores, que prohibe restringir los derechos de la persona
retenida o detenida. Y esa prohibicién tiene efectos innegables en la vigencia
del tratado con Estados Unidos, cuyo gobierno es también signatario del pacto
de Costa Rica. El desconocimiento de esta norma es otro de los que se suman
a la violacién del jus cogens, o sea, a une de los principios conforme a los
cuales se debe ajustar todo acuerdo internacional. En este caso, ese principio
del jus cogens se ha convertido en disposicién expresa, de donde es forzoso
que deriva un mayor respeto por lo gue vehementemente manifiesta.

El art. 29 del pacto de Costa Rica otorga fuerza obligatoria tanto a la
“Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre” comoe a otros
actos internacionales de igual naturaleza. En dicha declaracion y en esos otros
actos figuran las garantias para la libertad fisica, que solo se pueden reducir
por decisiones de los jueces. Su vinculacién al pacto extrae las medidas del
campo declarativo para llevarlas a categoria de convenio continental, esto
es, ala esfera de los deberes que no pueden eludirse sin incurrir en responsabili-
dades exigibles por uno de los contratantes o por los organismos establecidos
para proteger su vigencia y eficacia.

VIII. COMO Sk HA VIOLADO LA CARTA DE SAN FRANCISCO

La Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas pregona como uno
de sus objetivos “el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos
y alas libertades fundamentales de todos”, en el numeral 3 del art. 19, proposi-
to reiterado en el ordinal b) del art. 13. EI art. 55, ordinal ¢), afirma que
la Organizacién promeovera “‘el respeto universal a los dereches humanos v
a las libertades fundamentales de todos”, y el art. 56 impone a los pueblos
y los gobiernos de las distintas procedencias el compromiso de “tomar medidas
conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacién, para la realiza-
cion de los propositos consignados en el articulo 55" :

Pero la norma de mayor alcance, la que contiene més obligatoriedad, ague-
lla que no es posible dejar de lado en la elaboracién y desarrollo de cualquier
clase de acuerdos bilaterales, o multilaterales, es la del art. 103:

“En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los miembros
de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones
contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran
las obligaciones impuestas por la presente Carta’’.

Es ostensible el conflicto entre el tratado de extradicion con Estados Uni-
dos y las decisiones del estatute béasico de las Naciones Unidas. El tratado
quebranta el derecho de libertad, segtin la multiple demostracién que ha venido
haciéndose, derecho cuya tutela constituye nada menos que uno de los objeti-
vos centrales de la Organizacién de Naciones. La libertad solo puede recortarse
por la deteneién o la prision cuando lo disponen los jueces dentro de la érbita
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de su competencia funcional. El tratado, segin queda visto, reemplaza ese meca-
nismo por una indicacién o solicitud diplomatica, dirigida a quienes no son jueces.

No hay manera de resolver ese conflicto sino apelando al art. 103 de la
Carta de San Francisco, que es prevaleciente y que por ello se impone al
tratado de extradicién. Esa norma es imperativa y su desconocimiento por
acuerdos posteriores es de suma gravedad hasta el punte de que estos dejan
de ser aplicables. A menos que sobreviniera otro pacto como el constitutivo
de la organizacion mundial, discutido y suscrito por los representantes de
todos los gobiernos concurrentes en la capital de California, o por mayor name-
ro de ellos. Asi lo disponen los principios del jus cogens, que se examinan
adelante, principios que a su vez hacen parte de 14 legislacion positiva universal.

IX. DEFENSA OBLIGATORIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
SEGUN LA CARTA DE SAN FRANCISCO

No han faltado quienes resten fuerza obligatoria a la Carta de San Francis-
¢o en relacion con los derechos humanos, uno de los cuales es el de no sufrir
detencién por causa de infracciones penales, sino en acuerdo con la ley nacional
vigente. Lo cual convertiria tan decisivo instrumento en un conjunto de reco-
mendaciones confiadas al arbitrio de los signatarios. El punto de vista correcto
es el que expone, entre otros autores, el espafiol EDUARDO JIMENEZ DE ARE-
CHAGA, asi:

“Esta interpretacion no se concilia con el texto ni con el espiritu de la
Carta. Los miembros de las Naciones Unidas tienen el deber juridico de actuar
de conformidad con los prepositos de la Organizacién y, por consiguiente,
estan juridicamente obligados a respetar y a observar los derechos y libertades
fundamentales y a evitar toda discriminacidn.

"El compromiso del art. 56 de tomar medidas conjunta o separadamente
significa tomar tal accion no solo en el plano internacional sino también en
el plano nacional. Dicho compromiso careceria de sentido si no se interpretara
como significando que los Estados miembros estén obligados a tomar medidas
conjunta o separadamente para promover en otros Estados el respeto ¥ la
efectividad de los derechos humanos, reservandose para si la facultad, no
solo de no respetarlos y observarlos, sino incluso la de violar esos mismos
derechos y libertades dentro de su propio territorio y respecto de sus propios
sabditos’'.

X. EL DESCONOCIMIENTO DE LA JURISDICCION COLOMBIANA
La segunda peticion tiene por objeto el que se suspenda el efecto del

art, 8°, numeral 1°, del tratado con Estados Unidos, porque desconoce la

I EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, El derecho internacional contempordneo, Madrid, Edit.
Tecnos, 1980, pags. 208 y 209. :
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jurisdiceién colombiana sobre quienes han delinquido dentro de su territorio.
Y desconoce la jurisdiccién local porque obliga a extraditar cuando el delito
comprenda actos que se hayan realizado en territorio de ambos Estados.

De esta suerte, si dentro de las fronteras, en e! espacio aéreo o en las
aguas jurisdiccionales una persona, colombiana o no, transporta, lleva consigo,
almacena, conserva, elabora, vende, ofrece, adquiere, suministra o produce
marihuana, cocaina, morfina o cualquier otro farmacodependiente, segtn las
conductas alternativas descritas en los arts. 37 y 38 del decreto 1188 de 1974,
para despacharlas a los Estados Unidos, debe ser extraditado a fin de que
lo juzguen las autoridades de ese pais.

Del mismo modo, quien envie a Estados Unidos un artefacto para que
explote dafiosamente en Nueva York o Miami, tiene que ser entregado a la
justicia extranjera. Igual ocurre a quien lesione al pasajero de aercnave en
Barranquilla o Cartagena, si continta el viaje y muere en Chicago o en Was-
hington. Y asi sucesivamente podrian citarse casos de las lamadas infraccio-
nes a distancia, en las cuales se llevan a cabo actes en suelo de Colombia
vinculados o no a la intencién de realizarlos en el de Estados Unidos.

Pues bien: ese desarrollo parcial de la conducta punible ya es incriminable
en Colombia, en virtud del principic de territorialidad absoluta que acoge
el art. 13 del estatute represor, asi: “La ley penal colombiana se aplicara
a toda persona que la infrinja en el territorio nacional, salvo las excepciones
consagradas en el derecho internacional’’. Estas excepciones son las referentes
a las inmunidades diplomaéaticas.

Y el mismo art. 13, acogiendo un principio mas amplio como es el de
ubicuidad dispone que “‘el hecho punible se considera realizado: 1°} En el
lugar donde se desarrollé total o parcialmente la accién”, o alli donde esta
se omitié o donde se produjo o debié producirse el resultado.

51 la conducta tiene varios momentos, si es de las que se conocen como
de tracto sucesivo, o, segin el tratado, si hay un acto cumplido en territorio
nacional, ese acto ya es infraccién v queda sometido a la decisién de los jueces
colombianos. Operan de tal modo la territorialidad ¥ la ubicuidad, en concor-
dancia perfecta. Incliiyese la tentativa, pues la detencion del desarrollo punible
que esta entrafia, es ya un quebrante tipico.

Asi se plantea un grave abatimiento de la jurisdiccion nacional, es decir,
de la soberania, segiin se puntualiza después. De inmediato, hay que dilucidar
el tema del conflicto de leyes. El tratado con Estados Unidos se firmé en
Washington el 14 de setiembre de 1979 v se aprobé, como quedé dicho, median-
te la ley 27 de 1980. Podria pensarse que la ley aprobatoria modificé el
régimen nacional establecido entonces por el Cédigo Penal de 1936, pues una
ley modifica otra. Si ello fuera admisible, ha de tenerse en cuenta, para variar
ese criterio, que el Cédigo hoy vigente fue expedido por el decreto legislativo
numero 100 de 1980, ley posterior & la del tratado. Ademas, el nuevo estatute
entré a regir el 29 de enero de 1981.
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Si es cierto que una ley modifica o derega otra anterior, el Cédigo Penal
vigente desde enero de 1981, modificd o derogd las disposiciones del tratado
sobre el juzgamiento en el exterior de infracciones realizadas en Colombia.
Luego no puede tener aplicacién el tantas veces citado art. 8° sobre extradicién
obligatoria de nacionales, y, en general, de infractores de cualquier nacionali-
dad que hayan delinquido dentro del territorio nacional.

XI. TERRITORIO, SOBERANIA ¥ JURISDICCION

Pero el asunto es de mas entidad. Los pactos de Nueva York y de San
José de Costa Rica, seglin lo examinado antes, imponen la jurisdiccién local
como mnica capacitada juridicamente para detener a una persona por hechos
punibles realizados en Colombia y sefialan como ejecutores de esa medida
a los funcionarios judiciales. Estos son, pues, los jueces competentes. Y este
reconocimiento lo hacen expresamente Ios dos pactos a fin de dirigir en esta
materia la controversia ya tradicional entre el imperio del derecho de gentes
en asuntos regulados por las leves nacionales. Para el caso, ne es necesario
entrar en las tesis encontradas de si ha de estarse con las previsiones interna-
cionales o con las internas (cuestion que, en lo referente a los derechos huma-
nos, esta decidida por la preeminencia del derecho internacional), pues los
pactos se inclinan en favor de la competencia local.

Y en ese punto coinciden con las previsiones de la Carta Politica, cuyo
art. 2° dispone: ‘‘La soberania reside esencial y exclusivamente en la Nacion,
y de ella emanan los poderes publicos, que se ejercerdn en los términos que
esta Constitucion establece”.

La infraccién realizada total o parcialmente en territorio colombiano ha
de ser apreciada en su contenido tipico, antijuridico y culpable, por los jueces
nacionales, no solo porque el hecho tuvo ocurrencia dentro del territorio, con-
cepto este revaluado por el derecho internacional publico, pues no se tiene
en cuenta el suelo fisico o el espacio que lo cubre, sino, precisamente, el espacio
fisicc donde ejerce su jurisdiccién un conglomerado humano, una totalidad
popular integrante de lo que se llama la Nacion.

De esta manera, la soberania, otro concepto revisado en su clasico absolu-
tismo, en virtud de compromisos mundiales o regionales, es en definitiva ejerci-
cio de la jurisdiceién, o sea, del poder dispositivo que tiene la Nacién para
actuar sobre un suelo o un espacio de acuerde con las normas dictadas por
los organos correspondientes, emanados de ella.

Si se recorta la jurisdiccion local, se afecta la soberania, es decir, la capaci-
dad de los nacionales para instituir los poderes publicos dentro de los ordena-
mientos constitucionales. Y si se afecta esa capacidad de determinacién, se
quebranta el art. 2° de la Carta Politica, quebranfc generador de responsabili-
dades porque los pactos sobre derechos humanos validan, con fuerza privativa,
las normas procesales internas que fijan exigencias intransferibles para dete-
ner peor ejecuciones punibles.
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En este sentido es ilustrativa y merece adhesion esta parte del concepto
emitido por el sefior Procurador General de la Nacién al descorrer el traslado
que le corriera la Corte Suprema de Justicia respecto de una demanda instaura-
da para obtener la declaratoria de inexequibilidad del tratado de extradicién
con Estados Unidos. Estos parrafos estan contenidos en el oficio ntimero
670, del 18 de mayo de 1973, que suscribe el doctor Carlos Jiménez Gomez:

*...3. En guarda del principio de reciprocidad del pais puede comprometer-
se a entregar personas extranjeras a sus paises de origen, pero de ningan
modo el Estado colombiano puede comprometerse a entregar sus nacionales
en virtud de hechos definidos en nuestra legislacion como delitos, pues seria
renunciar a la aplicacion de la ley y a la jurisdiccién interna con evidente
desconocimiento de los principios contenidos en los arts. 2°, 10, 20, 55 y 105
de la Constitucién. Menos atn podria otorgarse la extradiciéon de nacionales
acusados de conductas que la ley colombiana no define como delitos.

"4. Los dérganos del poder piblico deben ejercerse dentro de los lmites
que la Constitucién establece, el primero de los cuales es, sin duda, que no
pueden trasladar sus propias competencias, ni menos atn las de otras autorida-
des. La Constitucién no auteriza dicho traslado ni entre los érganos internos,
ni a autoridades supranacionales (excepto el caso explicitamente previsto en
el inciso segundo del ordinal 18, art. 76) ni menos alin a potencias extranjeras’.

La persona es parte de ese hecho vital denominado Nacisn, que los consti-
tucionalistas e internacionalistas han venido exaltando con mayor o menor
claridad, precisién y vehemencia, a veces con sentido histérico ¥ econémicoso-
cial, a veces con otros estimulos v entonaciones. LUis CARLOS SACHICA da
al concepto su auténtico sentido de creacion en el tiempo y de entendimiento
en torno de las obras comunes, asi:

“La Nacién, como hecho sociolégico, es una comunidad compleja, integrada
por grupos heterogéneos con finalidades particulares, con capacidad y volun-
tad de organizacion unitaria, perscnalidad y destino histéricamente diferencia-
dos, que le dan caricter estable. Es, pues, comunidad consciente o asentida,
cuantitativamente superior y cualitativamente distinta de los grupos que la
integran, o como dice DABIN, un querer vivir colectivo fundado sobre realida-
des y hechos sociales de caracter permanente que la califican y personalizan,
dandole continuidad y dimensién en la historia’2.

La superioridad cualitativa y cuantitativa de la Nacién no solo no permite
perder de vista al individuo que hace parte de ella, sino que necesariamente
lo supone. Ese individuo humano, esa persona, es su sustancia originaria,
compactada con otras sustancias pero no disuelta o perdida en el conjunto.
Disponer de esa persona, por ejemplo, para que otro sistema la juzgue, equivale
a admitir un recorte 2 la idea y al hecho de Nacién, del mismo modo que
el abandono de un kilémetro de territorio afecta esa entidad soberana, des-

* Luis CARLOS SACHICA, Constitucionalismo colombiana, Bogota, Edit. Temis, 1980, pag. 121.
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crita y protegida en el art. 2° de la Carta Politica. En los dos casos, el de
la entrega de un colombiano a cualquier gobierno foraneo y el de la cesion
del pedazo de territorio, la jurisdiccién se disminuye en contra de lo previsto
en la citada norma constitucional.

Es este uno de los motivos para no aplicar el art. 8° del tratado.

XI1I. EL INDIVIDUO COMO SUJETO DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICG

Tan importante es la unidad llamada persona, que se ha convertido en
sujeto del derecho internacional moderno, superando las nociones tradiciona-
les que aceptaban inicamente como sujetos de esa clase de principios y normas
a los entes publicos, y al Estado como el mas capaz de ellos. Y la persona,
particularmente considerada, es sujeto del derecho internacional pablico no
solo para exigir de ella el cumplimiento de deberes y para soportar responsabili-
dades, como en el caso de los criminales de guerra o de autores de otras
infracciones de lesa humanidad, sino también para otorgarle los derechos
que los pueblos, por conducto de representantes en las erganizaciones mundia-
les y regionales, han declarado en su favor, més todavia, han concertado en -
sistemas legales como fundamento de la paz y de la coexistencia civilizada.

De manera poco menos que unanime, los tratadistas mas recientes comen-
tan favorablemente estos reconocimientos. Uno de ellos, ADOLFO MI1AJA DE
1.4 MUELA, afirma que la persona es el verdadero sujeto juridico, “calificacion
que liega al derecho desde los campos de la gramatica y de la légica, en los
que el sujeto es el ente al que se atribuye un predicado. En el ambito juridico,
sujeto es el ente a quien se atribuyen derechos y obligaciones, responsabilida-
des y competencias, pero como todas estas atribuciones son hechas por las
normas de derecho, sujeto equivale a destinatario de la norma, y es, precisa-
mente, esta calidad de destinataric de las reglas juridicas la que configura
la personalidad”.

Pero la persona no es el ente juridico, sino también el individuo humano,
Su reconocimiento como sujeto de derecho internacional, sigue diciendo MIa-
JA DE LA MUELA, ‘‘significa esencialmente que el hombre, por su peculiar
dignidad, no debe ser tratado como cbjeto de la relacion de derecho”, y conclu-
yve con la afirmacién de que excluir al individuo de la personalidad juridica
era convertirio nada mas que en el objeto de la relacion, lo que pugna con
la realidad y con la éticas.

Sobran las referencias a los expositores extranjeros cuando los colombia-
nos han tratado la cuestién en términos todavia mas comprensivos. MARCC
GERARDO MONROY CABRA, por ejemplo, hace un recuento de la posicién de
BAUMGARTEN, SCELLE y KELSEN, entre otros, quienes sostienen que “los Es-

3 ADOLFO MiAJA DE LA MUELA, Introduccidn ol derecho internacional piiblico, Madrid, Grafi-
cos Yagiies, 1979, pags. 252 ¥ 2563,
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tados actan como simples representantes o agentes de sus nacionales v que
estos son los verdaderos sujetos del derecho internacional’’4.

La personalidad internacional del individao es sustentada también correc-
tamente por DIEGO URIBE VARGAS, quien elogia los avances de la escuela
moderna en cuanto “considera al individuo como sujeto de su ordenamiento,
ala vez que le reconoce la categoria de miembro de la comunidad de los pueblos.
Este criterio diferencial lo adoptamos por estimar que todo cambio que se
opere en relacion con los destinatarios de la norma internacional modifica
radicalmente el sistema. Una de las notas distintivas del mundo contempora-
neo es el ascenso del individuo al plano de la subjetividad internacional’’s.

MONROY CABRA acoge la opinién de NICOLAS POLITIS, segln el cual solo
el individuo es el verdadero sujeto del dereche internacional y desconoce cual-
quier otro destinataric de esta clase de normas, y trascribe este extracto de
la jurisprudencia;

“En la opinion consultiva emitida por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el caso de la jurisdiccion de las Cortes de Danzig, no dejé
dudas respecto a que no habia nada en doctrina que impidiera a un individuo
devenir sujeto de dereche internacional si los Estados asi lo deseaban, LAU-
TERPACHT advierte que la opinién de la Corte sobre la capacidad de los indivi-
duos de poder adquirir derechos directamente conforme a los tratados, no
era un hecho aislado, sino que seguia otras decisiones de la Corte, y al efecto
menciona varios casos’s.

Si la persona humana ha sido reconocida con tantas atribuciones en el
ambito juridico internacional; si el derecho ecumeénico, a través de declaracio-
nes y de multiples tratados, le otorga capacidades que en el pasado pertenecian
unicamente a los entes pablicos; vy si hay convenios en virtud de los cuales
los derechos humanos son objeto de especial miramiento por los gobiernos
en el interior de un pais y por los miembros de las comunidades multinaciona-
les, es por el entendimiento de que esa persona individualmente considerada
hace parte de un grupo, mejor an, de una Nacién, ¥ que es en esta Nacién,
integrada por una totalidad de personas humanas, donde reside la fuerza cons-
titutiva de los distintos regimenes, de las mas diversas organizaciones estata-
les. La Nacion es la realidad absoluta, no discutible, y el individuo que de
¢lla forma parte conserva su ser natural y social. Sin él, la Nacién seria el
méas inconsistente de Ios convencionalismos juridicos.

Conviene repetir que la persona humana es la Nacién singularizada, y
que cualquier acto dispositivo de ella o sobre ella afecta el conjunto. De alli
el que la Nacién sea, de acuerdo con el art. 2° de la Carta colombiana, la
depositaria exclusiva de la soberania y que es de ella de donde surgen los

+ M. G. MongoY CaBRA, Los derechos humanos, Bogota, Edit. Temis, 1980, pag. 175.

% DiuGo URIBE VARGAS, Los derechos humanos y el sistema interamericano, Madrid, Insti-
tuto de Cultura Hispanica, 1972, pag. 88.

8 MoNrOY CABRA, ob. cit., pdg. 177.
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poderes publicos, cuyo mantenimiento se debe ignalmente a las voluntades
particulares y generales.

XIII. UNA REFERENCIA PARCIAL EN LA DISCUSION PARLAMENTARIA
"DEL TRATADO CON ESTADOS UNIDOS

En la discusion del tratado que aprobo la ley 27 de 1980, hubo un error
de informacion por parte del Procurador General, doctor Guillermo Gonzélez
Charry, inadvertido en la Camara de Representantes. Sostuvo el jefe del minis-
terio publico, principal negociador del tratado, bajo cuya direccion se llevaron
a cabo las deliberaciones, pues el ministro de Relaciones Exteriores de propési-
to las dejé a su cargo, teniendo en cuenta gue en la Procuraduria estaha
centralizada la lucha contra el narcotréfico, que la extradicion de colombianos
no introducia ninguna novedad porque estaba permitida desde el convenio
de 1888, suscrito también con los Estados Unidos. Y agregdé que igual cosa
admitio la Convencién Interamericana de 1933.

Las siguientes son sus palabras, seglin el acta namero 11 de la Comisién
Segunda Constitucional Permanente, sesién del miércoles 1° de octubre de -
1980, Camara de Representantes:

“Tampoco el tratado vigente entre Colombia y Estades Unidos prohibe
la extradicién de nacicnales y por el contraric expresamente la permite la
ley 66 de 1888, articulo 10. Finalmente es necesario recordar que la Convencién
Interamericana de 1933 suscrita por Colombia permite la extradicidn de
nacionales'”.

Estos términos constan también en el acta de la sesion celebrada por
la Comisién Segunda de la Camara, el 24 de setiembre de 1980.

Con estas explicaciones se disiparon algunos de los reparos sobre la extra-
dieion de colombianos y se acallaron los escritpulos de varios representantes,
preocupados por el peligroso alcance de la entrega de los nacionales al gobierno
de los Estados Unidos.

La Procuraduria explicd apenas una faz del asunto, pues, aunque Colombia
ha suscrito acuerdos bilaterales y multilaterales para permitir la extradicion
de nacionales mediante requerimiento del otro o de los ofros gobiernos, esa
entrega es facultativa en todos los convenios, incluyendo el de 1888 con Esta-
dos Unidos. En cambio, en el tratado ahora vigente, la entrega es obligatoria
en los casos ya vistos, es decir, “cuando el delito comprenda actos gue se
hayan realizado en territorio de ambos Estados”, segtin el art. 8°, numeral
1?2, ordinal a). Hay considerable distancia entre la decisién facultativa y la
obligatoria. Esta es la que lesiona los tratados de derechos humanos, remiten-
tes a la legislacion interna y a la Carta Politica, y la que se enfrenta a estos
dos ordenamientos.

El art. 10 del tratado de extradicion con Estados Unidos, suscrito en
1888 y aprobado por la ley 66 de ese afio, dice: “‘Ninguna de las Altas Partes
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Contratantes serd obligada a entregar sus propios ciudadanos segin las esti-
pulaciones de esta Convencién: el hacerlo o no, les sera enteramente discrecional”.

Mas aun, la ley 8° de 1943 aprobd unas modificaciones al tratado de
1888, mejor, incorporé al sistema nacional unos cambios, en acuerdo con Esta-
dos Unidos. Pero esta reforma apenas aument6 el numero de los hechos objeto
de extradicién, sin alterar una sola letra del arbitrio para entregar a los
nacionales.

De otra parte, el acuerdo multilateral sobre extradicion, suscrito en diciem-
bre de 1933 por los delegados a la VII Conferencia Internacional Americana,
aprobado por la ley 74 de 1935, que el Procurador adujo como antecedente
en materia de extradicién de colombianos, tampoco impuso el deber de entre-
garlos, sino que dejo la decision al criterio del gobierno. Este es el art. 2°
de la Convencién;

“Cuando el individuo fuese nacional del Estado requerido, por lo que res-
pecta a su entrega, esta podrd o no ser acordada segun lo que determine
la legislacién o las circunstancias del caso a juicie del Estado requerido”.

En el Congreso se quiso alejar, con estos argumentos, la repugnancia
de senadores v representantes por la entrega de un compatriota a la justicia
forémea. Lo cierto es que no hay noticia de que en alguna época los gobiernos
de Colombia se hayan allanado a cumplir esa clase de entregas. Ahora se
guiere inaugurar un régimen cpuesto, pretextando la lucha contra los narcotra-
ficantes, pero en realidad incluyendo numerosos delitos de toda naturaleza.
Son tantos, que hubo de enumerarseles en una seccién especial, casi subalterna
o supletoria, calificada de apéndice.

XIV. SUPRESION DEL HABEAS CORPUS EN EL TRATADO CON ESTADOS UNIDOS

Las peticiones sobre supresién de las dos cldusulas del tratado con los -

Estados Unidos tienen otro fundamento no menos explicito y decisivo, y es

el de que tales clausulas desconocen el habeas corpus, categoricamente estable- -

cido, con fuerza obligatoria, entre otros cuerpos, por el art. 25 del Pacto de
San José de Costa Rica, tantas veces aludido. Bajo el titulo de proteccion
judicial, dice esa norma:

‘1. Toda persona tiene derecho aun recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la amparen
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal viclacién sea cometida
por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales.

"2. Los Estados Partes se comprometen:

"a- a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

"b-"a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y
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"c- a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso”.

Esto es, observa MONROY CABRA, ‘el recurso de habeas corpus reglamen-
tado en forma diferente en las distintas legislaciones y que constituye una
garantia contra la arbitrariedad judicial. La gran mayoria de sistemas consa-
gra este derecho, pero frente a regimenes de excepcion o estado de sitio se
recorta la proteccion judicial, a veces en forma excesiva y en otros casos
no puede tener eficacia, debido a que las autoridades gubernamentales niegan
haber detenido a una persona, aungue se haya realizado la detencién, sin que
existan medios idéneos suficientes para que el gobierno indique los sitios de
detencién o acepte el hecho de esta sin juicio ni audiencia del sindicado’'7.

Bien planteado queda en la anterior trascripcién que las reiteradas viola-
ciones del habeas corpus proliferan en los regimenes de excepcion, esto es,
en aquellos ordenamientos, por fortuna no permanentes, en que pierden vigor
las garantias democraticas y, en cambio, se encarece e impone el capricho
de las autoridades politicas. Una de las diferencias entre la democracia vy el
despotismo més o0 menos acentuado, se revela en torno de esa garantia, enérgi-
ca y limpia cuando el pueblo interviene, malograda cuando se le aleja de las
decisiones oficiales.

También el numeral 4 del art, 9° del Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos suscrito en Nueva York, en 1966, y, como se vio, vinculado
a la legislacion nacional, establece el habeas corpus y conjuntamente con el
recurso de apelacién a una instancia superior. El quebranto de esa garantia
afecta, por consiguiente, al estatuto ecuménico sobre las atribuciones del indivi-
duo en defensa de sus libertades, una de las cualeses la de no poder ser detenido
sino con las formalidades legales, y la de poder emplear medios adecuados
para revisar las érdenes de detencidn.

XV. OTRAS CONSIDERACIONES SOBRE EL HABEAS CORPUS

Aungue lo expuesto sea suficiente para ver el contraste entre los convenios
schre derechos humanos y las clausulas varias veces mencionadas del tratado
con Estados Unides, especialmente la concerniente a las garantias contra de-
tenciones indebidas o que se tienen por tales, nc sobran consideraciones sobre
Ia indole misma del institute juridico conocido en todo el mundo como habeas
corpus.

En primer término, el habeas corpus no es un recurso de aquellos que
las leyes de procedimiento establecen para que otra autoridad revise los actos
dictados en un grado inferior de jurisdiccién. No entrafia, pues, ni reposicion,
ni apelacién, ni consulta, ni queja. Es, como sostienen quienes tratan la mate-
ria, una accién sui generis del derecho publico convenida como la maxima

7 MonNroY CABRA, ob. cit., pag. 147.
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proteccién de la libertad. Hecho juridico este, afirma CARLOS SANCHEZ V1A-
MONTE, que ‘‘se halla enriquecido con las Declaraciones de Derechos de Virgi-
nia y de Francia recogidas en principio por las Constituciones del siglo XIX.
Y que, por consiguiente, ¢l habeas corpus debe proteger la libertad, asi integra-
da y compleja, con la misma eficacia que antes pudo tener la libertad puramen-
te fisica en la Carta Magna o en los Fueros Espafioles’s,

Elinstituto tiene por eso las mas altas significaciones, que SANCHEZ VIA-
MONTE, acorde con la generalidad de los autores, menciona asi:

“..2. Eljuez del habeas corpus ejerce una jurisdiccion exclusiva y exclu-
yente sobre las personas para quienes se reclama el amparo judicial

3. En ejercicio de esa jurisdiccién la autoridad del juez es la mas alta
de todas, y cualquier obstruccion que se le oponga es desacato, aungue proven-
ga del poder ejecutivo.

"4. El juez de habeas corpus es el juez de la rama designada por la ley’’9.

En segundo lugar, si bien el sistema colombiano reglamenta el instituto
en los arts. 417 a 425 del Cédigo de Procedimiento Penal, no le confiere la
naturaleza de un recurso sino que conserva su caracteristica de accién. Y
acci6n no solamente dirigida contra decisiones judiciales privativas de la liber-
tad, sino contra toda disposicion que en ese sentido dicten los representantes
de las otras ramas del poder, y, especificamente, de los de la administrativa.
La accion se ventila ante el juez del lugar, del circuito o municipal, o promiscuo,
pero la orden de detencién puede provenir de cualquier agente oficial.

El contenido y la extension del habeas corpus estén nitidamente delinea-
dos en la nerma violada del pacto de Costa Rica, cuyo art. 25 interesa contem-
plar por estos aspectos:

A) El amparo procede conira actos violatorios de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucién, en la ley o en el mismo pacto. El reconoci-
miento del derecho de no ser detenido sino por causa delictiva parte del art.
23 de la Carta Politica y est4 reglamentado en el estatuto de procedimiento
penal, arts. 436, 439 y 737. Es preciso, por lo tanto, cumplir las exigencias
de estas normas, ya que asi lo prescribe el sistema americano en su conjunto.

B) El amparo se ejerce aun cuando la detencién sea ordenada por personas
en ejercicio de sus funciones oficiales. Lo cual extiende la proteccion de la
libertad en los casos en que esta es quebrantada por obra de cualquier funcionario
publico perteneciente a la administracién de justicia o a los érdenes parlamen-
tario gubernativo.

C) En consecuencia, los decretos, resoluciones o autos de privacién de
la libertad, dictados por el Ministeric de Justicia, son objeto de la accion
que, se reitera, corresponde resolver a los jueces.

8 CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Habeas corpus, en “Enciclopedia Juridica Omeba”, Buenos
Aires, 1960, t. XIII, pag. 469.

9 Ibidem, pag. 472.
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El acatamiento de los compromisos que acarrea el pacto de Costa Rica,
en relacion con las garantias de libertad dentro del proceso o fuera de él,
evita incriminaciones contra los jueces que cumplen la tarea encomendada
a ellos. 5i su tarea es la de decidir sobre la accién kabeas corpus, no pueden
realizar ningn delito. En otras palabras, si la ley les obliga a la proteccién
delalibertad de una persona, cualquiera fuere el empleado oficial que la restrin-
ge 0 suprime, sus providencias jamas pueden contener ilicitud en la causa
originaria.

XVI. HACIA UNA SOLUCION DEL CONFLICTO ENTRE LOS TRATADOS

Se ha destacado la contrariedad entre los pactos internacionales sobre
derechos humanos, especialmente en lo relacionado con 1a libertad de los sindi-
cados, la competencia de los jueces y la jurisdiccidén nacional en materia delicti-
va, vy el tratado de extradicién con Estados Unidos.

Existe el conflicto entre las dos clases de normas y es forzoso definir
cémo se soluciona en un plano superior. El derecho internacional y numerosos
convenios multilaterales, algunos de ellos universalizados, siendo reglas de
comin aceptacion para resolver en los ordenamientos internos el contraste
de unas disposiciones con otras, precisan las férmulas adoptables. Pero ya
no son férmuias meramente opcionales o facultativas para cada gobierno,
sino que tienen caracter obligatorio.

Ante todo es decisivo el imperio de los tratados de muchos signatarios,
prevalecientes sobre los acuerdos hilaterales o de algunos grupos. HANS KEL-
SEN precisa la cuestién:

“Hay en verdad una diferencia importante entre los tratados conchiidos
por muchos Estados —tratados multilaterales— por los cuales se crean las
normas generales, regulando la conducta mutua de los Estados contratantes,
como el Pacto de la Sociedad de Naciones o la Carta de Ias Naciones Unidas,
¥ los tratados concluidos por solo dos Estados —tratados bilaterales— por
los cuales se crea una norma individual, estableciendo solamente una obliga-
ciéon de un Estado y un derecho de otro Estado, por ejemplo, un tratado
de cesién. Los llamados tratados creadores de derecho son tratados que crean
normas generales, mientras que los otros son creadores de derecho a través
de normas individuales’19,

Demostrando que no siempre la ley posterior prima sobre la anterior,
si son las mismas partes contratantes, ALFRED VERDROSS subraya el imperio
de las voluntades plurales sobre las singulares o las de menor nGmero:

““Otra cosa ocurre si se contrapone a un tratado colectivo otro posterior,
suscrito por un grupo mas reducide de Estados. Pero aun en este caso hay

1o HaNs KELSEN, Principios de derecho internacional pitblico, Buenos Aires, Libreria-Editorial
“El Ateneo”, 1965, pag. 274.
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que distinguir si el Tratado colectivo contiene preceptos de jus cogens o si
permite a un circulo menor de Estados firmantes establecer modificaciones
de comun acuerdo. En el primer supuesto, el nuevo tratado que se opone
a una norma taxativa del tratado colectivo es nulo, segin el parecer de Van
Eysingay Schiicking, jueces de la Corte Internacional de Justicia de La Haya,
expuesto en sus votos particulares del caso Chin, y, en consecuencia, la Corte
tendria que decretar de oficio esta nulidad’11,

Ahora bien, son normas taxativas, que pertenecen al conjunto de princi-
pios y disposiciones instituidos como jus cogerns y que por eso no pueden
ser contrariadas por acuerdos de grupos bilaterales, aunque sean posteriores,
“aquellas reconocidas como tales por todos los pueblos civilizados, como el
principio de que no tienen fuerza obligatoria los Tratados inmorales y los
que violan los principios de humanidad”. A los cuales VERDROSS agrega estos
otros: los constitucionales fundamentales acerca de la subjetividad juridica
internacional, las fuentes mismas de este derecho, el respeto mutuo entre
los Estados, la buena fe, informadores de todo el trafico juridico interna-
cionallZ,

Aunque no faltan autores, muy contados por cierto, que participan del
escepticismo de MODESTO SEARA VASQUEZ!3, quien afirma que tales princi-
pios, “‘desenterrados de la dectrina de algunos de los primeros tratadistas
del derecho de gentes y de sus seguidores”, no han tenido acciones afortuna-
das, lo cierto es que conforme a ellos se ha venido regulando la conducta
delos gobiernos en el campo internacional. También es cierto que su desconoci-
miento por log promotores de la filtima contienda mundial motivé las senten-
cias condenatorias pronunciadas por los tribunales de Nuremberg y Tokio.
Y lo es, igualmente, que esos principios, entre los que se incluyen los tutelares
de la libertad fisica por causa de infracciones penales, han salido de la esfera
declarativa para conformar normas positivas en varios tratados, como son
los ya advertidos.

Se concluye que la oposicién entre tratados multilaterales y tratados de
grupos o de caracter bilateral, se resuelven en favor de los primeros porque
comprometen mas voluntades, se afirman en mayor espacio y confrontan situa-
ciones generales, muy especialmente cuando esos convenios acogen normas
del jus cogens, entre las cuales figuran, debe repetirse, las que garantizan
el ejercicio de la libertad al perseguide por hechos punibles.

El contraste de normas como las indicadas, determina la nulidad de los
acuerdos bilaterales o de grupos, segiin decisiones de los organismeos de justi-
cia internacional, los cuales pueden proceder aun de oficio a la declaracién
correspondiente.

"' ALFRED VERDROSS, Derecho internacional piblico, Madrid, Aguilar, 1957, pag. 128,

12 Tdem, pag. 81,

13 MoDESTO SEARS VASQUEZ, Derecho internacional piblico, México, Edit. Porrda, 8. A., 1981,
pags. 68 y 69.
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En estas condiciones, los tratados de Nueva York de 1968 v Costa Rica
de 1969, han de aplicarse de preferencia, en cuanto instituyen garantias su-
praorganicas de Ia libertad fisica. El tratado de extradicién con Estades Uni-
dos es de inferior jerarquia, establece una relacion particular v no puede apli-
carse porque quebranta los modelos universales y permanentes del jus cOgens.

XVII. EL JUS COGENS COMO TRADICION Y COSTUMBRE

Bl jus cogens, es decir, las nermas imperativas que por poseer esa calidad
ne pueden desconocerse en las relaciones internacionales, bien sea en 1a redac-
cién de un tratado, en su aprobacion, al tiempo de ejecutarse o en cualquier
otro compromiso de gobiernos o entidades de derecho publico, fueron institui-
das por la costumbre en largas sucesiones de casos, resueltos con sentido
humanitario y pacifista. En ese conjunto de principios quiso verse cristalizada
una parte del derecho natural, impuesto por la razén a subditos y gobernantes
de las distintas naciones.

Algunos de los primeros autores, anota MICHAEL AKEHURST, “sostuvie-
ron que un tratado resultaria nulo si se oponia a la moral v a ciertos principios
basicos, no especificados, del derecho de gentes. La base logica de esta regla
residia en que un tratado no podia derogar el derecho natural. Al decaer la
doctrina jusnaturalista, la regla fue cayendo gradualmente en el olvide, aunque
se continuara rindiéndole homenaje verbal... El nombre técnico que se atribuye
hoy a los principios bésicos del derecho internacional, que los Estados no
pueden modificar por convenio, es el de normas imperativas de derecho interng-
cional general, también conocidas genéricamente como jus cogens’’14,

La lenta tradicién formativa de los principios penetré, sin embargo, la
obra de quienes dedicaron sus esfuerzos al servicio del entendimiento entre
los personeros de los distintos Estados, y fue asi como los antores clasicos
canalizaron esa nutrida corriente y la distinguieron de otra clase de prevenciones,

Apoyandose en expositores tan autorizados como KELSEN ¥y GUGGEN-
HEIM, entre otros, PEDRO PABLO CAMARGO afirma:

“El punto de vista de gran parte de los internacionalistas clasicos es
el de que aunque buen ntmero de normas de derecho internacional tienen
el caracter de jus dispositivum, existen, sin embargo, algunas normas funda-
mentales que los Estados no pueden derogar a través de un acuerdo convencio-
nal inter se. Para esto se basan en la libertad de contratacién internacional
¥ sus limites, tal como ocurre con el derecho nacional. VERDROSS es de opi-
nion que en cualquier sistema legal existen ciertas reglas bésicas que pertene-
cen al orden publico, y que, por tanto, constituyen su Jus cogens’’'15,

' MICHAEL AKEHURST, Introduccion al derecho internacional, Madrid, Alianza Editorial, S.
A, 1972, pag. 72.

** PEDRO P. CamarGo, Derecho internacional, Bogota, Universidad La Gran Colombia, 1974, .
pag. 152.
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Muchos ejempios fueron conformando un nucleo de preceptos determinan-
tes, dice CESAR MOYANO BONILLA, elaborados partiendo de la doctrina, la
practica de los Estados, la jurisprudencia internacional y las declaraciones
o resoluciones de los organismos de esta misma especie. En lo que se refiere
a la jurisprudencia, es importante, por gjemplo, el falle de la Corte Internacio-

nal de Justicia, del 5 de febrero de 1970, antes de que entrara a regir la Conven-’

cion de Viena sobre derecho de los tratados, suscrita en 1969, en el asunto
Bareelona traction, light and power company, Limited, que cita MOYANO Bo-
NILLA en su valioso estudio El archipiélago de San Andrés v Providencial®:

“En particular, debe establecerse una distincién esencial entre las obliga-
ciones de los Estados respecto a la comunidad internacional en su conjunto
v las que nacen respecto a otro Estado dentro del marco de la protecciéon
diplomatica. Por su naturaleza misma, las primeras conciernen a todos los
Estados. Dada la importancia de los derechos en cuestién, todos los Estados
pueden ser considerados como poseedores de un interés juridico en que tales
derechos sean protegidos, las obligaciones de que se trata son obligaciones
erga omnes.

"Hstas obligaciones derivan, por ejemplo, en el derecho internacional comn-
temporaneo, del hecho de poner fuera de la ley los actos de agresion y de
genocidio, pero as{ mismo de los principios y normas concernientes a los dere-
chos fundamentales de la persona humana, incluida la proteccién contra la
practica de la esclavitud y la discriminacién racial”.

XVII. EJEMPLOS CARACTERISTICOS DE DOCTRINAS SOBRE EL JUS COGENS

Pero todavia hay otros numerosos ejemplos de normas jus cogens, acogidos
por la doctrina internacional, teniendo en cuenta la naturaleza del objeto sobre
que versan. Fueron situaciones analizadas, numeradas y clasificadas por la
Conferencia de Derecho Internacional, encargada de redactar las disposiciones
que luege, en 1969, fueron la base de la Convencién de Viena, cuyos textos
fundamentales relacionados con la materia se registran adelante.

Esos casos pueden agruparse en dos secciones, cada una de las cuales
revisa MOYANO BONILLA, asi:

La primera congrega las medidas prohibitivas de la guerra de agresién,

_el genocidio, el comercio de esclavos, la pirateria, el uso de la fuerza, asi como
lus protectoras de los derechos humanos, la que obliga a resolver las controver-
sias internacionales por medios pacificos, la de no intervencién, las que recono-
cen la autodeterminacién de los pueblos, la soberania permanente sobre los
recursos naturales, la descolonizacién y el sometimiento de la zona internacio-
nal de los fondoes marinos al principio del patrimonic comiin de la humanidad,
y la maxima pacta sunt servenda.

18 CEsAR Moyano BoniLLa, El archipiélago de San Andrés y Providencia, Bogota, Edit. Te-
mis, 1983, pag. 365.
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La segunda seccién de ejemplos acogedores del jus cogens fueron citados
en la Conferencia de Derecho Internacional, segiin las referencias de ERNESTO
DE LA GUARDIA y MARCELO DELPECH que trae MOYANO BONILLA, asi: las
normas fundamentales de los derechos humanos, las prohibitivas de la esclavi-
tud y de ciertos actos de guerra, el genocidio, el colonialismo y la discrimina-
cién racial.

También se incluyen en la segunda seccién de ejemplos, los preceptos
contra la pirateria, el uso‘ilicito de la fuerza, el desconocimiento de la soberania
e independencia politica de un Estado y los actos contrarios a la igualdad
soberana, a la no intervencion y los que restringen la Kbertad en alta mar.

Asi, pues, los derechos humanos en general, de que se ocupan los tratados
objeto de menciones anteriores, integran, conjuntamente con otras ordenanzas
las normas del jus cogens, a las cuales se debe estricto sometimiento ¥ cuya
violacién es causa de nulidad. Pero el respeto a los derechos humanos, entre
los cuales figuran los del imputado de hechos punibles, ne solo es materia
de aquelios tratados sino también de jurisprudencias, doctrinas y declaracio-
nes, como la de las Naciones Unidas, en Paris, 1948.

XIX. EL JUS COGENS EN LA NORMACION POSITIVA: CONVENCION
DE VIENA DE 1969

Pero los mandatos del jus cogens ya no estén dispersos en la tradicién
y en el espacio, en la doctrina y las declaraciones, sino que componen un cuerpo
de derecho positivo, concreto ¢como toda armadura de esta clase, claro ademas,
discutido en multiples oportunidades y finalmente aprobado por las Naciones
Unidas en 1969, en Viena. En esta ciudad se suscribié el pacto internacional
contentivo de todas las normas referentes a la formacién de los tratados, a
su vigencia y aplicacion, a sus reservas, a las causales de nulidad, en fin, a
cuanto tiene que ver con los compromisos multilaterales y bilaterales, comenzan-
do por la definicion del jus cogens. Si se habia de legislar sobre la sujecion
a los tratados era forzoso acogerse en primer término a aquellos principios de
imperativa obediencia, que representan algo asi como la Constitucion Universal,
fuera de la cual cualquier arreglo entre gobiernos cae en lo arbitrario e ilicito.

Dice el art. 53 de la Convencion de Viena:

“Tratados que estén en oposicidn con una norma imperativa de derecho
internacional general (jus cogens).

"Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién, esté en oposi-
cién con una norma de derecho internacional general, Para los efectos de la
presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general,
es una norma aceptada y reconccida por la comunidad internacional de Esta-
dos en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en contrario ¥ que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter”.
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Los elementos de esta definicion son analizados asi por MOYANO BONILLA:

1. Una norma de derecho internacional general es una disposicién comin

de derecho consuetudinario, valido para todos los miembros de la comunidad
universal. Las restricciones a la libertad de contratar provienen de muy lejos,
pues, segiin anotan autores de diversas extracciones, ‘‘en toda comunidad
civilizada existen ciertas reglas que el derecho no permite ignorar ¢ modificar
por acuerdos”.

2. La comunidad de Estados que en su concepto aceptan esas normas
en calidad de superiores, no es la universalidad, lo que seria imposible, pues
no siempre la marcha es unanime o sincronizada hasta la perfeccién. Basta
“‘una mayoria suficiente de opiniones estatales que son expresion de un consen-
50", como precisa ADOLFO MINA ORANTES recapitulando las discusiones al
adoptar la frase “‘comunidad en su conjunto’”.

3. El rechazo de cualquier acuerdo en contrario. Lo cual significa “que
los Estados no pueden exceptuar su cumplimiente por acuerdos convenciona-
les o unilateralmente”, concepto de MOYANO BONILLA respaldado asi por REL
NALDO GALINDO: “El jus cogens contiene una forma especifica de obligatorie-
dad, un plus respecto de la obligatoriedad normal de las reglas internacionales.
Este plus consiste en el caracter ineluctable, en el cumplimiento irrefragable
en cuanto los interesados y las partes tienen que ajustarse a esas normas
¥ no pueden renunciar a su aplicacién ni pactar excepciones. Por consiguiente,
esas normas estan por encima de la voluntad de los sujetos de derecho
internacional”.

4. Las normas del jus cogens no pueden modificarse sino por otras de
igual naturaleza. Su funcién, concluye JIMENEZ DE ARECHAGA, “‘es proteger
a los Estados contra acuerdos convencionales que se celebren en desafio de
ciertos intereses y valores generales de la comunidad internacional de Estados
en su conjunto: asegurar el respeto de esas normas generales de derecho cuya
inobservancia afecta la esencia misma del sistema juridico internacional”.
De modo que la suplantacién o restriccién de aquellas disposiciones solo son
legitimas cuando para levarlas a cabo concurre el acuerdo de una voluntad
colectiva tan decisoria como la anteriormente manifestada.

El tratado de extradiciéon con Estados Unidos es un entendimiento de
solo dos partes que niegan normas constitutivas del jus cogens referentes
a los derechos de defensa por causa de infraceiones punibles, como niegan
la jurisdiceién y, consiguientemente, la competencia de los jueces celombianos
para definir los casos aplicando las leyes procesales internas y los ordenamien-
tos constitucionales en virtud de los cuales existen esas leyes. El entendimien-
to de dos sujetos se opone al de la comunidad universal.

XX. OBLIGATORIEDAD DE LA CONVENCION DE VIENA

La Convencion de Viena esté en vigor desde el 27 de enero de 1980, fecha
en lacual se cumplio la exigencia del art. 84, numeral 1, que dice: *‘La presente
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Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que haya
sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién o adhesion’.

El gobierno de Colombia envié representantes autorizados para discutir
los términos de los compromisos establecidos en la Convencion y para suscri-
birla, -comeo en efecto lo hicieron. No es un gobierno adherenie sino actuante
desde un principio. Verdad es que todavia no ha sido llevada al estudio del
Congreso, para su aprobacién o improbacién, pero este retraso no libera de
las obligaciones consignadas en ese estatuto trascendental, que marca una
etapa en el desarrollo de las relaciones internacionales. Y Colombia no quedaria
exenta de responsabilidad por el quebranto de la Convencion, como se prueba
en seguida.

1. El trascurso de casi catorce afios desde la fecha en que fue suscrita,
indica la voluntad del gobierno de cumplirla totalmente, Durante ese lapso
considerable pudo haber expuesto razones para retirar la firma o exonerarse
de determinados deberes. El derecho internacional estima que el silencio es
una forma de manifestar o ratificar el asentimiento, unido al deseoc de obedecer
las reglas de un convenio, aplicando el principio de la buena fe.

2. La negativa de cumplir las prevenciones de la convencion es también
negativa de satisfacer los compromisos que ella impone, entre los cuales figu-
ran los del jus cogens, en lo tocante a derechos humanos.

3. Lamisma convencion, en su art. 18, impone especiales deberes al gobier-
no que la ha suscrito o que ha adherido a ella, aunque todavia no haya canjeado
los instrumentos de ratificacion, en la siguiente forma:

“Articulo 18. Obligaciones de no frustrar el objeto y el fin de un Tratado
antes de su entrada en vigor. Un Estado debera abstenerse de actos en virtud
de los cuales se frustran el objeto y el fin de un Tratado:

"a} si ha firmado el Tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen
el Tratado a reserva de ratificacién, aceptacion o aprobacién, mientras no
haya manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el Tratado; o

“b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el Tratado, du-
rante el pericdo que precede a la entrada en vigor del mismo y siempre que
esta no se retarde indebidamente’.

Si asi lo dispone para otra suerte de convenios, debe entenderse que lo
reclama igualmente para las normas de la propia convencién. No puede, por
lo tanto, frustrarse el objeto de esta, aun antes de que entre a regir. Eso
seria una burla a cuanto se proclamé como necesario para el bienestar politico
de las naciones y para sus relaciones reciprocas. La firma de la convencién
no ha sido desautorizada y sus disposiciones valen en el sistema interno de
Colombia.

4, Puede argumentarse que la convencién no acarrea obligaciones juridi-
cas porgque no ha sido aprobada por el Congreso y que apenas genera obligacio-
nes de indole moral. Esta bien. Pero los compromisos morales en el derecho
internacional publico y en la vida de los Estados son tan valiosos y significati-
vos como los juridicos, politicos y economicos. La estabilidad mundial o regional
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corre el peligro de serias perturbaciones si los gobiernos se desentienden de
aquello que aceptaron en un buen momento solo porque no han actuado como
debieran a fin de que los deberes morales adquieran también la naturaleza
de los otros. Muchas contiendas de gran alcance han sobrevenido a consecuen-
cia del quebranto de compromisos morales. Si estos se cuestionan en la esfera
rigurosamente privada, jamas puede sustraérseles de las relaciones internacio-
nales, o hacerles perder su irreemplazable fuerza aglutinante.

XXI. SUSPENSION PARCIAL DEL TRATADO CON ESTADOS TINIDOS

La Convencién de Viena permite en casos especiales la suspension parcial
de un tratado, mejor, la suspensién de una o varias de sus clausulas cuando,
como sucede en el suscrito con Estados Unidos, hay metivo legal para esa
medida. La regla general es la de que el tratado debe abolirse totalmente,
pero las excepciones previstas dan base para la suspensién parcial. Lo dispone
la convencién en esta forma:

“Articulo 44. Divisibilidad de las disposiciones de un Tratado. 1. El dere-
cho de una parte, previsto en un Tratado o emanado del articulo 56, a denunciar
ese Tratado, retirarse de ¢l o suspender su aplicacién, no podra ejercerse sino
con respecto a la totalidad del Tratado, a menos que el Tratado disponga
o las partes convengan otra cosa al respecto.

2. Una causa de nulidad o terminacién de un Tratado, de retiro de una
de las partes o de suspensién de la aplicacién de un Tratado reconocida en
la presente Convencién, no podra alegarse sino respecto de la totalidad del
Tratado, salvo los casos previstos en los parrafos siguientes o en el articulo 60.

_ "3. Sila causa se refiere solo a determinadas eldusulas, no podra alegarse
sino cen respecto a esa clausula cuando:

"a) dichas cldusulas sean separables del resto del Tratado en lo que respec-
ta a su aplicacién;

"b) se desprenda del Tratado ¢ conste de otro modo que la aceptacion .

de esas clausulas no ha constituido para la otra parte o las otras partes en
el Tratadoe una base esencial de su consentimiento en obligarse por el Tratado
en su conjunto; y

"'c) 1a continuacion del cumplimiento del resto del Tratado no sea injusta’’,

Las dos clausulas objetadas del convenio de extradicién con Estados Uni-
dos, son separables del resto, que seguiria vigente. Las obligaciones principa-
les no sufren mengua ni oscurecimientos. Solo se deja de lado lo referente
a la detencion provisional de la persona reclamada y la entrega de nacionales
colombianos. Estos son accidentes que en nada afectan la integridad de las
otras estipulaciones.

. Tampoco se ve injusticia en el cumplimiento de estas otras estipulaciones,
ni hay causa para impugnarlas como vicladoras de los preceptos universales
que si se lesionan gravemente con la vigencia de los arts. 8° y 11 en los
parrafos sefialados.
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XXII. LAS PETICIONES ANTE LA FACULTAD DE INTERPRETAR EL TRATADO

El derecho de peticidn con el sentido expuesto antes, se favorece conside-
rando no solo las facultades presidenciales para demandar a la otra alta parte
contratante el ajuste del tratado de extradicién conforme lo exigen los princi-
pios generales del jus cogens y las nermas en que han cristalizado estos princi-
pios, sino también la capacidad juridica del jefe de la administraciéon para
interpretar todas las clausulas y especialmente las dos en pugna con el derecho
internacional, y, segfin la remisién expresa de este, en discrepancia también
con el ordenamiento constitucional y legal colombiano.

Las reglas concernientes a la interpretacién de toda férmula de derecho
se aplican al internacional piblico y, por consigniente, a los tratados. No
hay, dice KELSEN, “principios relativos a la interpretacion de los Tratados
que difieran de aquellos referentes a la interpretacién de otros instrumentos
juridicos’’17.

Sin embargo, en este campo de las relaciones oficiales, es mas pronunciado
el criterio de que los tratados han de interpretarse con arreglo al derecho
internacional consuetudinario, de cardcter general, como sostiene
OPPENHEIM!8, lo que permite a este autor advertir ademaés:

“Se da por supuesto que las partes contratantes abrigan propasitos razo-
nables y no incompatibles con los principios del derecho internacional en gene-
ral, ni con las obligaciones convencionales contraidas anteriormente con terce-
ros Estados”. Por consiguiente, si un acuerdo o convenio bilateral, verbigracia,
contiene disposiciones opuestas al sistema consuetudinario, es indispensable
reconocer a este su calidad y fuerza superiores.

CHARLES ROUSSEAU hace el recuento de los “modos de interpretacion
de los tratados™, segin la via pertinente: la internacional amplia, la internacio-
nal gubernamental, la jurisdiccional internacional, la jurisdiccional interna
v la gubernamental interna. Esta Gltima es la que interesa: “‘Cuando es unitate-
ral, dice ROUSSEAU, la interpretacién se efectia por un acto juridico de dere-
cho interno {ley, decreto, circular ministerial), ya sea de oficio o a pedido del
Estado contratante’’19.

La Convencion de Viena, recuerda MOYANO BONILLA, ‘“regula en su ar-
ticulo 71 los efectos que se derivan de la celebracion de un Tratado en oposicién
a una norma existente de jus cogens, al igual que las consecuencias surgidas
cuando un Tratado queda en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacicnal general’’20,

17 H. KELSEN, ob. cit., pg. 275.

15 OPPENHEIM, Tratado de derecho internacional piblico, Barcelona, Bosch, Casa Editorial,
1961, t. 1, vol. 11, pag. 548.

19 CHARLES ROUSSEAU, Derecho internacional piblico profundizado, Buencs Aires, La Ley,
S. A, Editora e Impresora, 1966, pag. 77.

2 CEsaR Moyano BowILLa, ob. cit., pag. 397.
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Y, verdaderamente, la primera parte de la norma mencionada previene:

“Art. 71. Consecuencius de la nulidad de un Tratado que esté en oposicidn
con una norma imperativa de derecho internacional general.

1. Cuando un Tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes deberan:

“a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que se haya
ejecutado basandose en una disposicién que esté en oposicién con la norma
imperativa de derecho internacional general; y

”b) ajustar sus relaciones mutuas ala norma imperativa de derecho inter-
nacional general”.

Decidiéndose por el criterio de la especialidad para saber qué formula
debe aplicarse, es preciso tener en cuenta que los tratados de Nueva York
¥ Costa Rica, son especiales para los derechos humanos, y que también por
este aspecto se imponen a los que versan sobre otras materias.

Conclusiones

De lo escrito se concluye:

Primero. Los numerales 1 y 2 del art. 11 del “Tratado de Extradiciéon
entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América”, violan
normas del jus cogens, tanto como el numeral 1, ordinal a) del art. 11 de
dicho tratado.

Segundo. Las normas del jus cogens objeto del quebranto provienen del
derecho internacional consuetudinaric y también de Tratados en los cuales
se acogen tales normas. Entre estos tratados figura el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, suscrito por las Naciones Unidas, en Nueva
York, 1968, aprobado en Colombia por la ley 74 de 1968; el Pacto de San
José de Costa Rica, aprobado por la ley 16 de 1972; v el Pacto Constitutivo
de las Naciones Unidas, de San Francisco, 1945.

Tercero. En presencia de estas infracciones, Colombia debe tomar las medi-
das méas adecuadas a la salvaguardia de los derechos humanos, integrantes

del jus cogens, en especial los de que la detencién por causa de delitos se .

efectie de acuerdo con el ordenamiento legal interno, y el de que Colombia
no puede renunciar al ejercicio de la jurisdiccién represora cuando los hechos
punibles se realizan total o parcialmente en territorio nacional.

Cuarto. Mientras la Corte Suprema de Justicia siga inhibiéndose de estu-
diar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes aprobatorias de
tratados internacionales, solo el sefior Presidente de la Reptiblica, como supre-
ma autoridad administrativa y director exclusivo de las relaciones con otros
Estados, esté facultado para adoptar las decisiones convenientes a la defensa
de la legalidad y de los atributos de la persona humana en Colombia. Ninguna
otra autoridad est4 asistida por tan alta misién. De él depende todo lo que
pueda hacerse para restablecer la normalidad juridica perturbada por el trata-
do de extradicién con Estados Unidos.

Sefior Presidente,

Luis Carlos Pérez.
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CONSIDERACIONES
SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES
DE LA LEY PENAL COLOMBIANA®*

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.

Como sabemos, nuestro Cédigo Penal encabeza el Libro Primero o Parte
General, con un titulo introductoric que los redactores del estatuto han deno-
minade “De las normas rectoras de la ley penal colombiana’’; ahora bien,
tal enunciaciéon merece algunas precisiones previas a nuestra exposicion.

I. NORMA RECTORA Y PRINCIPIO RECTOR

Se hace necesario distinguir entre norma y principio rector, como lo ha
puesto de presente FERNANDEZ. Los principios rectores son, en términos ge-
nerales, “‘decantaciones gue la doctrina elabora a partir del examen inductivo
de las distintas instituciones penales, ampliados y consolidados a veces por
el derecho penal comparado. Son inferencias generalizantes que los juristas
efectiian como culminacion de sus analisis, a guisa de conclusiones abstractas,
a fin de mostrar los criterios supremos en que descansa la legislacién™!. Sig-
nifica esto, entonces, que los principios rectores son pautas generales en las
cuales descansan las diversas instituciones del derecho penal positivo y que
la doctrina propone como guia para la interpretacion de las mismas; de elos
ha de auxiliarse el intérprete que quiera abordar sistematicamente la legisla-
cion penal.

Las normas rectoras, en cambio, son principios rectores de la legislacion
“reconocidos expresamente por la ley ¥ convertidos por esta en derecho
positivo’'2.

El legislador colombiano ha recogido, pues, prinecipios que rigen todas
las instituciones penales vertidas no solo en el derecho penal fundamental
sino en el complementario, y que han de extenderse en alguna medida al mal

* Conferencia pronunciada en el Auditorio de la Universidad Auténoma Latincamericana
el 24 de mayo de 1983. El autor es catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Medellin.

1 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982,
pag. 339.
2 fdem, pag. 340.
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llamado “‘derecho penal administrative’’; principios que por su redaccién se
parecen mas bien a automandatos que el legislador se ha dado. Pero no solo
esto, tales principios han de permitir la elaboracidn dogmdtica de nuestro
derecho penal para colocarlo a la altura de los modernos derechos penales,
haciendo a un lado vetustos enfoques clasicos y positivistas, muchos de ellos
insostenibles, pero atn alojados en la mentalidad de nuestros jueces e intérpretes.

Estos principios rectores —ahora normas— no son fruto de la actividad
espontanea del legislador sine una conquista de muchos afios de evolucion
del derecho penal.

II. ORIGEN DEL TI{TULO PRIMERO DEL CODIGO PENAL. COMETIDOS

La idea de consagrar un titulo preliminar en las codificaciones penales
latinoamericanas, se remonta a las discusiones suscitadas @ raiz de la elabora-
cion de un Proyecto de Cadigo Penal Tipo para Latinoameérica, cuyas sesiones
se iniciaron en Santiago de Chile en 1963; la propuesta se debe al extinto
profesor argentino SEBASTIAN SOLER y al brasilefioc HELENO CLAUDIO FRA-
G0S0. Después de muchas posiciones encontradas y de arduos debates, se
acord6 no incluirloss; sin embargo, en la Declaracién de principios de la comi-
sion redactora del proyecto, se observan diez principios fundamentales que
coinciden sustancialmente con nuestras ‘“normas rectoras’4.

En el Proyecto JIMENEZ DE ASUA para Venezuela de 1967 se discutio
también un Titulo Preliminar sebre la materia, el cual fue objeto de considera-
cién, y que reporta un antecedente mas.

En Celombia, los redactores del A-74, por insinuaciéon de ROMERO SOTO
y adicién de GAITAN MAHECHA, basados en los antecedentes mencionados,
procedieron a consagrar el titulo preliminar, el cual, luego de haber pasado
por el tamiz de posteriores comisiones, conservé en su redaccion el texto origi-
nal, aunque con algunas pequefias y a veces importantes variantess.

Pese alo anterior, debe observarse, ya muchas de estas ‘‘normas rectoras”
tenian consagraciéon legal entre nosotros, no solo en el campo constitucional
sino también en el legal, comoquiera que se encuentran vertidas en las leyes
74 de 1968 (que recogid el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la ONU, en Nueva York, 1966) y la ley 16 de 1972 (que incorpord a nuestro
ordenamiento la Convencién Americana de Derechos Humanos de San José
de Costa Rica 1969). Y como si lo anterior fuera poco, ya en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948 por la ONU, aparecen
la gran mayoria de tales “normas rectoras’, algunas de 1as cuales se encontra-

¢ FrANCISCO GrisoLla, Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, t. 11, vol. 1, Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1973, pags. 27 y ss.
1 GRISOLIA, ob. cit., t. 1, pag. 155.

® Cfr..Luis CarLos GIRALDO, Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano, t. 1, Bogota, Ed.
Pequeiio Foro, 1981, pags. 101 y ss.
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ban también en el anterior Cédigo Penal. De manera que el legislador no
ha innovado sustancialmente en esta materia, a no ser al introducir la nocién
de hecho punible que como dijimos nos abre las puertas a la elaboracién dogma-
tica de nuestro derecho penal; el mérito ha sido la sistematizaciéon de esta
serie de mandatos, mejorando en algunos aspectos la redaccién, en otros des-
mejorandola, o llamando la atencién sobre algunos principios desdibujados
y olvidados en nuestro medio. La rememoracion de estos principios no garanti-
za, sin embargo, que nuestra legislacién penal los respete en su integridad,
pues si se observé gran celo, a Ia hora de redactarlos no se contemplaron
cabalmente las consecuencias que de ellos se derivan, como io demuestra la
misma Parte Especial del estatuto. Es mds, se da el caso de que los arts.
5° y 10 puedan Ilegar a pugnar entre si, pues el ultimo no parece respetar
el principio de culpabilidad en la forma tan vehementemente acogida por el
primero de ellos. .

Ahora bien, si posamos nuestra mirada en las codificaciones o normativi-
dades que conforman el mismo derecho penal complementario, hallamos ejem-
plos palpables de que la normatividad penal vigente, su andamiaje, no respeta
estas “normas rectoras’’; basta con leer el Estatuto Penal Aduanero, el Cédigo
de Justicia Penal Militar, o el mismo derecho penal contravencional (Cédigo
Nacional de Policia), para darse cuenta que los tipos abiertos, indeterminados,
se encuentran elegantemente incrustados sin que ello nos preocupe; esto, sin
reparar en las tradicionales afrentas que supone la asuncién de la legislacién
especial expedida durante los dltimos treinta afios de Estado de sitio, cuyo
maximo exponente y mas refinado representante es el decreto 1923 de 1978
o Estatuto de Seguridad, que practicamente no respetd ninguno de estos prin-
cipios hoy sistematizados por el legislador colombiano en el Titulo 1, y que
va eran derecho positivo, por provenir de pactos internacionales suscritos
por el Estado colombiano, incorperados al ordenamiento mediante leyes del
Congreso. '

Tarea inmediata que deben emprender todos los estudiosos de estas mate-
rias, es luchar por la reconstruccién de nuestro derecho penal (fundamental
¥y complementario), reformando tipos penales indeterminados que al atentar
contra la seguridad juridica no determinan claramente las conductas punibles
ni sus consecuencias juridicas; evitando acudir a normas en blanco que se
complementan, generalmente, mediante resoluciones administrativas las cua-
les nadie conoce (como el Estatuto Penal Aduanero y algunos tipos de la
parte especial del C. P.); haciendo respetar el principio de culpabilidad, elimi-
nando todas las formas de responsabilidad objetiva incrustadas y que muchos
de nuestros jueces aplican mecdnicamente; emprendiendo la elaboraciéon del
mal llamado Derecho Penal Administrativo (disciplinario, fiscal y econémico),
plagado de disposiciones que no tienen razén de ser en un Estado de derecho.
Y para no ir muy lejos, fomentando el debate y concientizando a la opinién
publica sobre el peligro que representa para la seguridad juridica y las garan-
tias ciudadanas, el proyecto de ley que hoy cursa en el Congreso de la Republi- -
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ca, por medio del cual ‘‘se establecen unas contravenciones de policia; se crea
como medida correctiva el internamiento en centros de capacitacién laboral;
se fija la competencia; se regula su procedimiento; se crean cargos de jueces
especializados y se establece procedimiento especial para la investigacién y
juzgamiento de secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo; se dictan disposi-
ciones sobre calificacién del sumario, competencia en materia civil, penal y
laboral, captura, detencién preventiva y excarcelacion, y se dictan otras dispo-
siciones”, como se intitula el mencionado proyecto. ,

Debemos reclamar, reivindicar las minimas garantias que reportan estas
“normas rectoras”, pues de lo contrario el Titulo I del Codigo Penal sera
un catélogo més de buenas intenciones, como hasta ahora ha acontecido con
las demas consagraciones legales que han sido vulneradas, a pesar de que
obligan a Colombia en el concierto de las naciones.

Ocupémonos brevemente de los principios mencionados, empezando por
el principio madre o matriz, el principio de legalidad o principio de intervencion
legalizada o de reserva.

I1I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD (C. P., art. 1°)

“Legalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho que no esté
expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo
en que se cometio, ni sometido a pena o medida de seguridad que no
se encuentren establecidas en ella”.

A) Referencias al derecho positivo. Este principio generador, que preside
toda la estructura de nuestro derecho penal y del que se derivan las demas
normas rectoras, encuentra consagracion en los arts. 26 y 28 de la Const.
Nal; 9° de laley 74 de 1968; 9° de la ley 16 de 1972; 3° del Cédigo de Justicia
Penal Militar o ley 141 de 1961, Ademas, aparecia en el art. 1° del anterior
Cédigo Penal, y se encuentra en el art. 11, ine. 2 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de dic. 18 de 1948, suscrita por Colombia.

B) Justificacion. La gravedad de los medios empleados por el Estado en
la represion del delito; la dréastica intervencién en los derechos elementales
del hombre; el caracter de ultima ratio que esta intervencion-tiene, imponen
necesariamente “la bisqueda de un principio que controle el poder punitivo
del Iistado y que confine su aplicacién dentro de limites que excluyan toda
arbitrariedad y exceso por parte de los que ostentan o ejercen ese poder
punitivo’’s,

Lo que justifica, entonces, el principio de legalidad, es que se constituya
en una herramienta que controla la intervencién del Estado, con miras a lograr

& Francisco MuRoz CONDE, Tntroduccion al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975,
pag. T9.
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el respeto de las garantias fundamentales y la seguridad juridica; que sirva
de freno y de control a la arbitrariedad.

Teniendo clara esta justificacion, se entiende por qué se le denomina princi-
pio de legalidad: establece que la intervencion punitiva estatal, tanto al confi-
gurar el delito como al determinar y ejecutar sus consecuencias (penas o medi-
das de seguridad}, debe regirse por el imperio dela ley, expresién de la voluntad
general, de conformidad con los postulados liberales que la inspiran; principio
de reserva, pues desde el punto de vista técnico formal, “‘equivale a una reserva
de la ley por lo que concierne a la materia de los delitos, de las penas, y
hoy de las medidas de seguridad... significa que la materia penal debe ser
expresamente disciplinada por un acto de voluntad de! poder del Estado al
que compete segin la Constitucion la facultad de legislar, es decir el poder
legislativo™?; principio de intervencién legalizada, porque toca de lleno con
la intervencion del poder punitivo estatal, la cual controla y limita con miras
a lograr los cometidos del Derecho Penal mismos8.

C) Origen y desarrolle. A grandes rasgos se puede decir que el principio
nace con el Estado de derecho, sin que se pueda afirmar que es el producto
de un dia sino la consecuencia de un largo proceso, del cual se han sefialado
muchos antecedentes, destacandose algunos textos de ULPIANO incorporados
al Digesto; y la obra de CICERON (106-43 a J. C.), para quien un comporta-
miento pasado, que no hubiese sido por si mismo legalmente delictual y repro-
chable, no puede merecer ninguna consecuencia juridica negativas bis,

Se sefialan, asi mismo, precedentes en la Carta Magna Leonesa de Alfonso
IX en ias Cortes de Ledn (1188) y en la Carta Magna de Juan sin Tierra
de Inglaterra (1215); en la Peticién de Derechos de los Estados americanos
de Filadelfia (1774), Virginia y Maryland (1776); y finalmente en la Josephina
austriaca de 1787.

Formulado como exigencia por BECCARIA, en su obra, hacia 1764, para
contrarrestar la arbitrariedad del régimen absolutista, pues “solo las leyes
pueden decretar las penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir
mas que en el legislador, que representa a toda la sociedad unida por un
contrato social’™®.

Pese a estos antecedentes, lo cierto es que el principio tiene su origen
en aquel momento histérico “‘en que el pueblo pasa de ser instrumento y
sujeto pasivo del poder absoluto del Estade o del monarca gue lo encarna,
a controlar y participar en ese poder, exigiendo unas garantias en su ejerci-
clo”10, situacién a la que se llega con la Revolucién Francesa, coronacién del

" GIUSEPPE BETTIOL, Instituciones de derecho penal y procesal, Barcelona, Ed. Bosch, 1977,
pags. 95 y 96.

& MutozZ ConDE, ch. cit., pag. 80.

#bis GUNTHER STRATENWERTH, Derecho penal, Parte general, Madrid, Edersa, 1982, pag. 28.

® CESARE BECCARIA, De los delitos y de las penas, Madrid, Ed. Aguilar, 1979, pag. 74.

0 Munoz CONDE, ob. cit., pag. 82.
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pensamiento politico y filoséfico del siglo XVill, de la época del Tluminismo;
por ello, en el art. 8° de la Decloracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se consagro en estos términos: “*‘Nadie podra ser castigado, sino
en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legal-
mente aplicada”, Esta declaracion fue recogida por los cddigos decimonénicos
y hoy rige universalmente, después de que la ONU en su Declaracion de 1948
la consagré (art. 11) y de que la URSS la incorpord a su legislacion penal des-
pués de haberla derrotado en los codigos de 1922 y 1927. No debe olvidarse,
sin embargo, el menoscabo que sufrié durante el régimen nazi entre 1933
y 1945, cuando se proclamo la aplicacion de la analogia como norma general,
dando cabida a todo lo que contraviniese ‘‘el sano sentimiento del pueblo
aleman’; asi mismo, las burlas patrocinadas por el positivismo en Italia al
poner en primer plano la peligrosidad del delincuente. Y aungue parezca para-
déjico, su menoscabo al instalarse el Juicio de Niremberg, con la creacién
de disposiciones ex post facto para juzgar a delincuentes nazis.

D) Fundamentos. Se habla de un fundamento juridico y de uno politico.

Politicamente, es ¢l producto del pensamiento liberal de los siglos XVIII
¥ XIX, del espiritu liberal que genert el Estado de derecho. El Estado de
derecho se caracteriza por cuatro postulados: el imperio de la ley, la divisién
de poderes, la legalidad de la actuacion administrativa y la garantia de los
derechos y las libertades fundamentales. Estas notas se reflejan en el principio
de legalidad juridicopenal.

Su fundamento juridico se debe a P. A. FEUERBACH —padre del famoso
filésofo LUDWIG VON FEUERBACH— hacia 1739, iniciador del método dogma-
tico en Alemania y quien le dio la siguiente formulacién latina: “‘nulla poena
sine lege, nulia poena sine crimen” y “nullum crimen sine poena legali’’; esto
es, '‘no hay pena sin ley, no hay pena sin delito” y “‘no hay delito sin pena
legal”, formulacién que se ha impuesto y ha llegado hasta nuestros dias.

E) Moderna formulacién. En el actual derecho penal, el principio se ha.

formulado teniendo en cuenta no solo las garantias perales sino las garantias
procesales.

Desde el punto de vista de las garantias penales se ha expresado asi:
nullum crimen, nulle poena, nulle mensura sine lege scripta, stricta, certa
et praevia; 0 sea: no hay delito, no hay pena, no hay medida de seguridad,
sin ley escrita (descarta el derecho consuetudinario), estricta (excluye la aplica-
cion analégica de la ley penal), cierte (no puede haber ninguna indeterminacion}
y previa {en el sentido de que tiene que ser anterior al hecho que se imputajl.

FEsta desmembracion en cuatro niveles la recoge nuestra legislacién penal,
como se desprende de la lectura de los arts. 1°, 3°, 6° y 7°. Formulado desde
el punto de vista de las garantias procesales, se concibe ast: Nemo tudex sine

11 FrrTior HAFT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Milnchen, Verlag C.H. Beck, 1980, pag. 35.
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lege y Nemo damnatur per legale tudicium; esto es, la ley penal sclo puede
aplicarse por los drganos y los jueces instituidos legalmente para esa funcién;
v nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio legall2,

Estas garantias se desprenden de los arts. 26 y 28 de la Const. Nal.,
1% v 11 del C. P., del Cédigo de Procedimiento Penal y de las leyes 74 de
1968 y 16 de 1972,

También se puede descomponer, analiticamente, a la par de los elementos
del delito, definido desde una perspectiva dogmatica, tal como lo propone
FERNANDEZ, de la siguiente manera: nullum crimen, nulla poena, nulla men-
sura sine actione, sine iniuria, sine typicus factum, sine culpa; nulla poena
sine libertas, nulla mensura sine periculositate; o sea, no hay delito o hecho
punible, no hay pena, no hay medida de seguridad sin accién, sin antijuridici-
dad, sin tipicidad, sin culpabilidad; no hay pena sin libertad; no hay medida
de seguridad sin peligrosidad (arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 33, 41 vy 12 del C. P. y
demas disposiciones citadas)is.

IV. PRINCIPIO DEL HECHO {C. P., art. 2°)

“Hecho punible. Para que una conducta sea punible debe ser tipica,
antijuridica y culpable”.

A) Descomposicion de la norma. El texto trascrito, nos sitda ante dos
consagraciones: de un lado el concepto dogmdtico de delito o hecho punible
(comprensivo tanto de delito como de contravencién); del otro, el principio
universalmente conocido como del acto o del hecho. Ocupémonos, brevemente,
del concepto dogmatico.

El concepto de delito es estratificado, sus categorias integrantes van esca-
lonadas, de tal manera que la posterior presupone la anterior. Tipicidad, antiju-
ridicidad ¥ culpabilidad estan relacionadas logicamente, de tal modo que cada
elemento lleva en si un grado diverso de enjuiciamiente y de valoracion, estruc-
turados uno secbre y a continuacién del otro, proporcionando un alto grado
de racionalidad a la aplicacién del derecho, facilitandola y asegurandola contra
contradicciones y arbitrariedadesi4.

Este concepto legal, pues, nos sittia ante la imperiosa necesidad de empren-
der la reestructuracion de nuestro derecho penal, partiendo de los postulados
de la Dogmadtica juridicopenal, desarrollos fruto del pensamiento alemén, cuyo
sendero abrié FEUERBACH (1799) y cuyo método elaboro IHERING (entre 1867
v 1887), pasando por BINDING quien formuléd su Teoria de las normas (1872);
VON LiszT (quien se destacé con su Programa de Marburge —1882— y el

12 Lurs JIMENEZ DE ASUA, Tratado de dereche penal, t. 11, Buenos Aires, Ed. Losada, 1964,
pag. 383. -

¥ Ob. cit., pags. 72 ¥ ss.

11 HaNs WELZEL, Derecho penal alemdn, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1976, pag. 73.
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Tratado de derecho penal —primera edicion en 1881 cuando contaba 30 afios—),
BELING {introdujo la categoria de la tipicidad hacia 1906), sistematizadores
del sistema cldsico del delitol5; MERKEL, quien medid entre los dos anterio-
res; RADBRUCH, MAYER y SAUER, responsables de la introduccion del neokan-
tismo en el derecho penal, al comienzo de los afios 20 del presente siglo y

que dio lugar ala formulacién del esqguema neocldsico del delito (avance notable

con respecto al positivismo naturalista de VON LI8zT), finalmente sistemati-
zado por MEZGER; WELZEL, critico denodado del enfoque causalista, quien
hacia 1939 inici6 sus escritos de dogmatica juridicopenal, precedido de algunos
ensayos filoséficos en los que planteaba un paso del subjetivismo al objetivis-
mo y la sustitucion del relativismo valorativo por la afirmacién de “verdades
eternas’ y “estructuras logico-objetivas”, de donde naceria el esquema finalis-
ta del delito, que pervive hasta nuestros dias, con seguidores como MAURACH
¥ STRATENWERTH, y (ltimamente sostenido, aunque con variantes por casi
todos los dogmaticos alemanes, tales como WESSELS, BOCKELMANN vy culmi-
nando en JESCHECK!$, con afanes mediadores como los de SCHMIDHAUSER
¥y posiciones radicalmente causalistas como la de BAUMANN, sin dejar de lado
a ROXIN, quien ha abierto la brecha a nuevos desarrollos, especialmente poli-
ticocriminales, aungue sin olvidar el sistema mismo.

Estos desarrollos han servido para que los derechos penales de otras
latitudes experimentaran también las correspondientes fases dogmaticas, tal
como sucede en Espafia, donde SALDANA y JIMENEZ DE ASUA introdujeron
la dogmatica cldsica al traducir a VON L1sZT; RODRIGUEZ MuRNOZ, la neoclasi-
ca, al traducir a MEZGER; y CEREZ0O MIR contribuyendo a la difusiéon del
finalismo con la traduccion de algunos trabajos de WELZEL; a ellos deben
sumarse, entre otros, CUELLO CALON, RODRIGUEZ MOURULLO, RODRIGUEZ
DEVESA, CORDOBA RODA, MUNOZ CONDE, MIR PUIG, ete. En Argentina, se
observa el mismo fenémeno, si se estudian las obras de SOLER, NUREZ, FON-
TAN BALESTRA, hasta llegar a ZAFFARONI y BACIGALUPO; igual en Chile y
en otros paises europeos.

En Colombia, es sabido, atravesamos desde hace una veintena de afios
por la fase dogmatica, que apenas empieza, pero que ha sido oxigenada ya
con las nuevas tendencias alemanas, aunque con muchas resistencias por parte
de la tradicion —anclada atn en el positivismo o en enfoques clasicos—, la
cual no se ha dado cuenta que la herramienta legal actualmente vigente asi
lo exige, para poder sacar nuestro derecho penal del ostracismo. A esta nueva
etapa de nuestra disciplina han contribuido, entre otros, GAITAN MAHECHA,

REYES, PEREZ, ROMERO SOTO, ESTRADA v tltimamente FERNANDEZ v AGU- .

DELO con diversos trabajos.

'* Denominacion proveniente de Hans HeINRICH JESCHECK, Tratedo de derecho peral, Bar-
celona, Edit. Bosch, 1981, pags. 274 y ss.

'¢ JESCHECK, ob. cit., pags. 272 v 85. SBANTIAGO MIR PUIG, Introduccion a las bases del dere-
cho perial, Barcelona, Edit. Bosch, 1976, pags. 197 y ss.
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Necesitamos, pues, una verdadera dogimatica juridicopenal, que, como
dice JESCHECK, “‘partiendo de la ley penal gque constituye su fundamento y
limite, elabore el contenido conceptural y la estructura de las proposiciones
juridicas; ordene el material juridico en un sistema en el que también tengan
cabida las decisiones de los tribunales y las opinicnes de la ¢iencia e intente
hallar nuevos caminos de elaboracién conceptual y sistematica’t7.

Necesitamos una dogmatica critica, que como clama GIMBERNAT haga
posible, ““al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calcula-
ble del derecho penal... sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad v a
la improvisacion’i8,

Una dogmatica asi concebida, nos permite la lucha por las garantias funda-
mentales, tan venidas a menos ante el creciente militarismo; nos sirve de
contro! ante las arremetidas irracionalistas y ante la arbitrariedad estatal;
nos permite velar por la seguridad juridica de los ciudadanos. Y decimos esto,
porque entre nosotros empieza a circular la peligrosa tesis de que las elabora-
ciones dogmaticas no juegan ningtin papel; se dice que solo las elaboracioens
criminolégicas y especialmente una mal entendida ‘‘criminologia critica’’, son
la panacea para todos los males. Nada mas equivocado en un pais que como
el nuestro, por su escaso desarrollo dogmatico, propicia una aplicacién desorde-
nada del derecho penal, una dogmatica que por su incipiente desarrollo, juega
a la loteria. Por ello, es bueno recordar las palabras de GIMBERNAT: “cuanto
menor sea el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas caética
y anarquica aplicacién de un derecho penal del que —por no haber sido objeto
de un estudio sistematico y cientifico— se desconoce su alcance y su limite™12.

B} Principio del acto o del hecho. También denominado principio de la
objetividad material del delito1?bis. Supone que no hay delito sin conducta;
al hombre se le juzga por lo que hace {derecho penal de acto) y no por lo
que es (derecho penal de autor). Recordemos que ya CARRARA, forjador de
un derecho penal de cuidio liberal, incluia dentro de su definicion de delito
esta nota, al decir que el delito resultaba de ““un acto externo del hombre”,
pues el derecho no se puede ofender con actos internos y la autoridad humana
no puede mandar sobre las opiniones de los hombres y sobre sus deseos. “*Los
pensamientos ne se pueden, sin cometer abuso, tener como delitos, no porque
estén ocultos a la mirada del hombre, sino porque el hombre no tiene derecho
a pedir cuentas a su semejante por un acto que no le puede acarrear
perjuicio’’20,

"7 Tratado, cit., pag. 58.

'8 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, ~Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?” en Estudios
de derecho penal, Madrid, Civitas, 1976, pag. 78.

19 idem, pag. 79.

9bis BETTIOL, ob. cit., pag. 116.

® FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho eriminal, vol. 1, Bogota, Edit. Temis, 1971,
pag. 47.
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Los pensamientos no delinquen; si ello fuera ast, tendriamos que haber
condenado a GOETHE, quien, seglin cuentan sus biografos, se sentia capaz
de cometer hasta el crimen mas atroz.

1. Concepto. Se habla de un derecho penal de acto, cuando se respeta
el principio en estudio, el cual supone, dice FERNANDEZ, que ‘las normas
punitivas se dirigen a lo que el hombre hace y no a lo que es, vale decir,
a su conducta social y no a su modo de ser, su caracter, su temperamento,
su personalidad, su pensamiento, su afectividad o sus habitos de vida’ 21

El derecho penal, pues, se refiere a actos humanos, a conductas humanas,
no se refiere a conductas de animales como se creyé antiguamente; asi, hace
unos mil afios, el arzobispo de Paris, en uso de su investidura hubiera excomul-
gado las sanguijuelas del Sena; el derecho penal tampoco se refiere a la interio-
ridad del hombre: “solo los regimenes totalitarios escudrifian en lo «intimo»

del hombre e indagan el més liviano pensamiento. Los regimenes liberales, .

por el contrario, exigen que el delito se tenga que manifestar en un dato
objetivo™22,

2. El principio de hecho en nuestra legislacion penal. Podemos afirmar
que nuestro derecho penal es de acto o de hecho, con trazas de derecho penal
de autor. En efecto, el principio de hecho se desprende no solo del art. 2°
del C. P. sino del 19, el cual nos dice que el hecho punible solo se puede
realizar por accién o por omisién; asi mismo, los arts. 4°, 5°, 36 a 39, emplean
la palabra conducta. Los arts. 1°, 3° del C. P. y 28 de la Const. Nal., hablan
de hecho; el art. 26 de la Constitucion de acto.

El art. 61 al sefialar los dos primeros criterios para imponer la pena, cuando
habla de la ‘“‘gravedad y modalidades del hecho punible” y del “grado de
culpabilidad’ nos sitda también ante un derecho penal de acto. La distincién
entre tentativa v acto consumado, atenuando la primera de ellas la pena,

es otra manifestacién de un derecho penal de acto, por oposicion al derecho,

penal de autor que los equipara.

Igualmente, la eliminacién de la reincidencia (a la que el proyecto de ley
que cursa en ¢l Congreso da importancia suma); la distincion entre imputables
e inimputables, sometidos los unos a penas y los otros a medidas de seguridad
(distincién que desconoce el novedoso proyecto ministerial al introducir una
desconocida “medida correctiva de internamiento en centros de capacitacién
laboral”, la cual rompe los parametros del derecho penal de acto); la eliminacién
de la tentativa inidénea que consagraba el anterior art. 19 del C. P. de 1936,
son claras manifestaciones de un derecho penal que recoge el principio del
acto o del hecho.

Pero las trazas de derecho penal de autor, no se dejan esperar: en
los arts. 61, 64 v 66 del C. P., que traen como parémetros para aplicar
y graduar la pena “la personalidad” del agente; los arts. 68 y 72 que hacen

2t (Oh. cit., pag. 346.
2 BETTIOL, ob. cit., pag. 110.
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depender la concesiéon de los subrogades penales de la “personalidad” del
agente y de la suposicién del juez, quien, con criterio casi que de adivino,
ha de determinar cuando el condenado *“‘no requiere de tratamiento penitencia-
rio”, en el primero de los eventos, o que se pueda “‘suponer fundadamente
su readaptacién social”’, en el segundo de los casos, o sea en lo que toca a
la libertad condicional. Asi mismo, cuando se reprimen meros actos preparato-
rios, como parece que sucede en los arts. 114, 130, 188, 197, 201 v 202, estamos
reprochando al hombre no lo que hace sino lo que es. Pero como si lo anterior
fuera poco, al examinar el derecho penal complementario, encontramos que
el Codigo de Justicia Penal Militar sigue hablando de reincidencia (arts. 34
¥ 35), de circunstencias de mayor y de mener peligrosidad (arts. 36 a 38)
¥ hace depender la concesion de los subrogados penales de la “personalidad”
(arts. 68 y ss.), disposiciones que hay que entender, en gran medida, modifica-
das por el nuevo Codigo Penal, pues asi lo dispone su art. 375.

Nuestro derecho penal, pues, no respeta el derecho penal de acto, como
tampoco lo hace el proyecto ministerial, que permite capturar a las persenas
de “'quienes se tenga noticia”’ que presuntamente han cometido un hecho puni-
ble {art. 30); que niega la concesion de los subrogados penales y las rebajas
de pena a los sujetos que resulten procesados por los delitos de secuestro
extorsivo, extorsién y terrorismo (art, 33); en fin, que est4 presidido por una
filosofta peligrosista extrema, que juzga a los hombres por lo que son y no
por lo que hacen, que permite la arbitrariedad y da pabulo para que se persiga
a los ciudadanos por sus opiniones, méxime si se tiene en cuenta esa clausula
abierta que trae el art. 11, de conformidad con la cual el gobierno queda faculta-
do para incluir dentro del procedimiento especial para el juzgamiento de los
delitos de terrorismo, secuestro extorsivo y extorsion, cualquier otro hecho
punible: ““..v los demds que determine el gobierno...”.

V. PRINCIPIO DE DETERMINACION (C. P., art. 3°)

“Tipicidad. La ley penal definira el hecho de manera inequivoca’,

A) Descomposicién de ln norma. Al igual que la anterior, encontramos
en eila, dos consagraciones: de una parte, la tipicidad como estrato o elemento
de la estructura del delito, la exigencia de que los delitos se acufien en tipos
¥ no en definiciones genéricas, vagas?s; de la otra, el principio de determina-
cion logicamente vinculado a la exigencia de tipicidad.

Ocupémonos, brevemente, de la tipicidad,

Los tipos son los dispositivos que utiliza la ley para individualizar conduc-
tas humanas, los cuales se encuentran tanto en el derecho penal fundamental

# SEBASTIAN SOLER, Derecko penal argentino, t. i1, Buenos Aires, Ed. Tea, 1878, pag. 147.
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como en el complementario; tienen caracter predominantemente descriptivo,
aunque no prescinden de lo subjetivo, pues describen tanto lo objetivo como

lo subjetivo. Si se ha comprobado la existencia de una conducta humana, -

el paso que se ha de dar es averiguar “si la conducta que se investiga esta
o no individualizada por alguno de los tipos penales. En caso de estarlo, se
lamara tipicidad a la caracteristica que por esta circunstancia reviste la con-
dpcta y se llamara tipica a la conducta. Cuando la conducta no sea tipica,
diremos que hay atipicided de la conducta, o sea, que se trata de una accion
atipica’’24,

La caracteristica o nota de tipicidad es hoy universalmente reconocida,
d_e/spués de gque BELING la introdujo en 1906, presentandose como una concre-
cion del principio de legalidad: nullum crimen sine lege. Pese a lo anterior,
va CARRARA lo habia previsto, cuando decia que el delito era una infraccién
de la ley: "'La idea general del delito es la de una violacién (o abandono) de
la ley, porque ningin acto del hombre puede reprochérsele a este, si una ley
no lo prohibe. Un acto se convierte en delito solo cuando choca con la ley;
puede un acto ser dafioso, puede ser malvado ¥ dafioso; pero si la ley no
lo prohibe, no es dado reprocharlo como delito a quien lo ejecuta’25,

B) _.Principio de determinacion. Consecuencia del principio de legalidad
es ‘la exigencia de una lege certa fnullum crimen sine lege certa), esto es, se
exige que tante las conductas como las consecuencias juridicas de ellas deriva-

das (pena o medida de seguridad), estén claramente determinadas en la ley

penal. Por ello, dice el legislador autootorgandose un mandato, que lz ley
penal definird —lo cierto es que la ley solo describe conductas— el hecho
punible de manera inequivoca.

1. QOncepto. El carédcter terminante que tienen las consecuencias juridi-
cas, segun nuestra concepcion del derecho, hace que su aplicacién no pueda
deg arse librada al criterio del juez; por ello, dice BAUMANN que “el presupuesto
mas Importante del hecho punible es un tipo dado por la ley, que la conducta
de.l autor debe realizar’’?6. Este modelo de comportamiento que el legislador
erige en tipo penal, debe estar descrito de manera tan clara “que no deje
dudas sobre su alcance y contenido; el uso de expresiones anfibolégicas y
el ) ab.uso de ingredientes normativos extrapenales, atentan contra este
principio’’27,

El principio de determinacién, asi coneebido, concierne tanto al supuesto
de hecho como a las consecuencias juridicas?7bis, La indeterminacion de los

# EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Teoria del delito, Buenos Aires, Ed. Ediar, 1974, pag. 69.
% Programa.., cit, t. 1, § 23

® JURGEN BAuMANN, Derecho penal. Conceptos fundamental ; i i
Depalana, 1875 o us’ D ptos fundamentales y sistema, Buenos Aires, Edit.

¥ ALFONSO REVES, ‘‘Los principios rectores del nuevo Cédigo Penal”, en la Revista del Cole-
gio de Abogados Penalistas del Valle, nim. 1, 11 semestre de 1979, pag. 30.
s BAUMANN, ob. cit., pags. 59 y ss.
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tipos viene dada, generalmente, por el uso indiscriminado de tipos abiertos o
indeterminados, que no individualizan totalmente la conducta prohibida o las
consecuencias, sino que exigen al juez hacerlo, para lo cual debe acudir a reglas
o pautas generales que estan fuera del tipo penal. Esta indeterminacion de los
tipos, atenta contra la seguridad juridica y pone en peligro las garantias ciudada-
nas; con razén ha insistido WELZEL en que “el verdadero peligro que amenaza
al principio nulla poena sine lege, no es de parte de la analogia, sino de las
leyes penales indeterminadas’'28.

2. El principio de determinacion en nuestra legislacidn. Lo normal es encon-
trarse con tipos que determinan claramente el supuesto de hecho y la consecuen-
cia juridica, como, por ejemplo, el art. 349 que describe la conducta de hurto;
sin embargo encontramos tipos penales como los que consagra el art. 111 {menos-
cabo a la integridad nacional), en el cual no es posible determinar qué se entiende
por “menoscabar la integridad territorial” de la Repablica o “someterla en todo
o en parte al dominio extranjero”, ni, mucho menos, saber qué tipo de “‘actos”
son los que se ajustan a tal descripcién tipica o qué se quiso decir con eso
de “... fraccionar la unidad nacional”. Se trata de un tipo penal con un supuesto
de hecho claramente indeterminado; otro tanto se puede decir de las consecuen-
cias juridicas (pena para el caso): ;Cudl es el criterio para determinar que la
pena imponible debe fluctuar entre 20 y 30 afios? jLos argumentos de tipo ideold-
gico y no precisamente de corte liberal, son los que inspiran esta clase de tipos
penales! Indeterminados, a més no poder, son los tipos de los arts. 187 (terroris-
mo} y 279 (tortura), tipico caso de un tipo abierto, tan abierto que, recientemente,
en un caso de secuestro que conmovié a la opinién publica, al denunciar los
sindicades presuntas torturas por parte de las fuerzas militares para obtener
la confesion, el primer fiscal de 1a Nacion ordend la apertura de la correspondiente
investigacion, la cual no fue a ninguna parte, dizque porque los encartados no
habian sido torturados. aunque si objeto de ‘“algunos maltratos fisicos”, con
lo cual se olvidé que tal hecho, de conformidad con las leyes 74 de 1968 (art.7°)
y 16 de 1972 (art. 5°), constituye violacion de los derechos humanos, pues segin
tales disposiciones ‘‘nadie serd sometido a tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Esos son los peligros de los tipos abiertos, jpeligros
que han llevado a que en nuestro pais, los “maltratos fisicos” no constituyan
tortura!

Son, también, en nuestro concepto, tipos abiertos o indeterminados, los de
los arts. 207 (falsificacién de moneda) v 276 (constrefiimiento ilegal); asi mismo,
algunos tipos consagraterios de conductas que atentan contra deberes juridicos
como los arts. 149 (prevaricato por accion), 150 (prevaricato por omision), 152
{abuso de autoridad por acto arbitraric o injusto), 175 {infidelidad de los deberes
profesionales}) v el 184 (fraude a resolucién judicial, que puede conducir hasta
la prisién por deudas}, ete.

2% H, WiLzeL, Derecho penal cit., pag. 40
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Stumense a ellos los arts. 91 del Cédigo de Justicia Penal Militar (traicién
a la patria}, 109 (espionaje), 139 (desobediencia), etc.

En cuanto a la indeterminacién de las consecuencias, encontramos tam-

bién claros ejemplos: los arts. 23 a 26 del decreto 522 de 1971 (casos de mendici-
dad teniendo medios de subsistencia, valiéndose de menores, fingiendo enfer-
medad, ete.), que trajian aparejada como consecuencia juridica la reclusion
en colonia agricola, abolida por el nuevo Codigo Penal; sin embargo, esto
no obsto para que a finales del afio 1982, 1a Perscneria de Medellin sostuviera,
en concepto ampliamente difundido por la prensa local, por “novedosc”, que
si se aplicaba tal consecuencia juridica, tal vez porque se trataba de sumariar
algunos mendigos, no dedicados precisamente a obtener cuantiosas fortunas
acudiendo a ilicitos procederes, como es hoy de moda. También, se observa
el mismo fenémeno con los eventos de los arts. 111, del que ya hablamos,
187 y 356, entre otros, y en el art. 2° del Proyecto ministerial, cuando permite
que las medidas correctivas de internamiento en ‘“‘centro de capacitacion labo-
ral” sean remplazadas por los “‘establecimientos dispuestos al efecto por el
Ministerio de Justicia”.

Pero encontramos, también, indeterminacion en las medidas de seguridad,

como recientemente lo ha observade MUNOZ CONDE, como que todas tienen
“un méximo indeterminado” (arts. 94, 95, 96), sin olvidar el esperpento
vertido en el inc. 2° del art. 9429; igual sucede con las penas accesorias (arts.
42 y ss.), las que, como se desprende del art. 55, empiezan a correr después
del término sefialado para la pena privativa de libertad, salvoe el caso de conde-
na de ejecucion condicional, precedidas de amplia discrecionalidad a efectos
de su imposicién, como se ve en el art. 52.

La presencia de tipos en blanco, entre los que podemos senalar los arts.
273, 274, 140, 146, 203, 202, 229, 235, etc., cuyos supuestos de hecho se inclu-
yenen normas de carActer extrapenal, generalmente resoluciones administrati-
vas que se van modificando constantemente, y de los que abusa el Estatuto
Penal Aduanerc (arts. 15 a 25), constituyen violaciones del principio de
determinacion,

Esta indeterminacién atenta, naturalmente, contra la seguridad juridica
y da pie para entablar las correspondientes acciones de inexequibilidad {Const.

Nal,, art. 214) o proponer las excepciones de inconstitucionalidad {(art. 215)
a que haya lugar.

VI. PRINCIPIO DE LA ANTIJURIDICIDAD MATERIAL (C. P, art. 4°})

“A.n.tijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado
por la ley”.

”29 Francisco MuNoz CoNDE,”Monismo y dualismo en el derecho penal espafiol y colombia-
no", en Derecho penal y criminologta wiim. 19, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1983, pdg. 28.
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A) Descomposicién de la norma. Consta, igualmente, de dos consagracio-
nes: de un lado, la antijuridicidad como elemento de la estructura del delito;
de otro, el principio de la antijuridicidad material o principio del bien juridico
o de la objetividad juridica del delito como lo denominan otros.

Ocupémonos del primer aspecto. En efecto, se observa un equivoco en
la redaccion de la norma, pues se ha hecho de las conductas antijuridicas,
conductas punibles, o por lo menos eso da a entender el tenor de la misma;
debid decirse, méas bien, ““...para que una conducta tipica sea culpable...”. La
expresion “interés juridico tutelado por la ley’”, suscita, del mismo modo,
algunas dificultades, como ya lo han puesto en evidencia MESA MORALES
v GONZALEZ ZAPATA29bs, pero que debe entenderse como “bien juridico
tutelado”.

Ahora bien, por antijuridicidad se entiende la caracteristica de contrarie-
dad con el derecho que presenta la conducta; el tema de la antijuridicidad
es el saber si la realizacién de una accidén tipica esta o no amparada por una
causal de justificacion30, Sila conducta tipica no esta amparada por una cau-
sal de justificacién sera antijuridica; sera, por ende, un injusto.

B) Principio de la antijuridicidad material. Una conducta solo es antijuri-
dica cuando pone en peligro o lesiona efectivamente el bien juridico; esto,
porque la esencia del delito es el bien juridico, sin que esto signifique que
solo sea lesion de bienes juridicos, pues también es delito la desobediencia
de un mandato, la violacién de las normas de convivencia ético-social, o la
“yiolacion de un deber de fidelidad” como afirma BETTIOL., Cuando se ha
hecho del delito la violacién de normas de convivencia ético-social, se ha caido
en derechos penales de corte totalitario, subjetivistas; contrariamente, poner
énfasis en la lesién del bien juridico, nos lleva a derechos penales de corte
liberal, objetivistas, como corresponde a todo Estado de derecho.

El concepto de “‘lesién”, no ha de entenderse en un sentido naturalista,
como causacion de un dafio a un determinado objeto de la accién (por ejemplo
la muerte de una persona o los dafios a la cosa ajena); debe entenderse como
“contradiccion del valor ideal que debe protegerse por la norma juridica (lesién
del bien juridico). Lalesion del bien juridico, supone un dafio para la comunidad
que justifica la caracterizacién del delito como comportamiento socialmente
daricso’ 31,

La exigencia de la antijuridicidad material trae aparejada la exclusién
del juicio de antijuridicidad, de las conductas inocuas v de las conductas insig-
nificantes. El derecho penal esté regido por el principio de la adecuacion social

2 bis FERNANDO Musa MoOraLES, ¥ JULIO GONZALEZ ZaPata, “De las normas rectoras de la
ley penal”, en Temas de Derecho Penal, segunda época, nam. 13, Medellin, Edit. Lealon, 1981, pag. 17.

30 ENRIQUE BACIGALUPO, Linecamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Astrea,
1978, pag. 59.
31 JESCHECK, ob. cit., pag. 318.
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de las conductas, de conformidad con el cual, se excluyen de él las accioneg
socialimente adecuadas?2, y que parece cobijar el principio de la insignificancin,

" el que, segun ROXIN, “permite en la mayoria de los tipos excluir desde un

principio dafios de poca importancia’’33.

Desde el punto de vista de nuestro derecho positivo, consideramos un
logro la no punicion del delito imposible, que no solo atenta contra el principio
del acto sino contra el principio que se estudia.

Pese a la abierta consagracion del principio de la antijuridicidad material
observamos con preocupacién algunos tipos basicos de la parte especial qué
1?0 parecen exigir dafio, y que harian inoperante el postulado aquel de que
“no hay delito sin daifio”, como sucede en los arts. 112, 113 y 154, entre

ptrps, en los cuales el dafio se constituye en agravante, en los respectivos
mcigos segundos.

VII. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (C. P, art. 59

"Culpabi?idad. Para que una conducta tipica y antijuridica sea puni-
ble debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva’’,

. A) Descomposicion de la norma. Hay aqui, del mismo modo, dos consagra-
ciones: la culpabilidad como elemento o categoria de la estructura del delite
y el principio de culpabhilidad.

Como elemento de la estructura del delito, la culpabilidad es e! altimo
estratc de este proceso analitico; y ello es asi, pues para afirmar la existencia
de un d.eh'to no basta con que estemos en presencia de un injusto, se hace
necesario que ese injusto “le sea juridico-penalmente reprochable a su autor
© sea, que su autor sea culpable o que la conducta sea reprochable’’s+, 1a culi
pabilidad es un juicio de desvalor que se formula al autor de un hecho prohihide
por la ley penal, al autor de un injusto.

Sin‘!;é'ticamente, entonces, para que exista hecho punible se requiere un carde-
ter genérico —la conducta— que debe adaptarse a una de las descripciones de
%a lfzy. ~-tipica—, no estar amparada por ninguna causal de justificacién —ant:-
Juridica— y pertenecer a un sujeto a quien le sea reprochable —culpable—34bis,

B) Principio de culpabilidad. Es una derivacién del principio de legalidad
de conformidad con el cual no hay pena sin culpabilidad (nulie poena sine,
culpal, la pena criminal solo debe fundarse en la seguridad de que el hecho
puede ser reprochado al autor, e implica:

* WELZEL, ob. cit., pag. 85.

pagaﬁsélmus Roxiw, Politica criminal y sistema del derecho penal, Barcelona, Ed. Boseh, 1972,

M ZATFARONI, ob. cit., pag. 71.
sabis fdem.
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1. No puede ser castigado quien actia sin culpabilidad; toda pena supone
culpabilidad. Con ello, se excluye la responsabilidad por el resultado o respon-
sabilidad objetiva {(C. P., art. 5°), de conformidad con la cual se le imputa
al agente el hecho “scbre la sola base de la relacion de causalidad” como
dice ANTOLISEI3S,

2. La pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, esto es,
la medicion de la pena dentro del marco maximo de culpabilidad. Tal como
lo consagra el C. P. en su art. 61 cuando sefiala como criterio regulador de
la pena *‘el grado de culpabilidad”’; ello significa que el autor no responde
por un defecto de caracter adquirido (derecho penal de autor) sino por su
hacer (derecho penal de acto)3s.

C) El principio de culpabilidad en el Cédigo Penal. El primer obstaculo
que encuentra el principio en nuestra legislacién penal, es el derivado de la
consagracion del principio romano ignorantia iuris non excusat en el art. 5°
del Codigo Penal®?, violacién que solo se puede evitar si se da cabida, por
via interpretativa, a todas las formas de error de tipo-prohibicién y no solo
a las hipétesis de error que ha consagrado el legislador en los ords. 3 y 4
del art. 40 {error de tipo y error sobre las causales de justificacién), que parecen
ser las “excepciones legales’ de que habla ¢l art, 10, Existen, asi mismo, varias
hipétesis de delitos cualificados por el resultado mds grave (arts. 338, 348,
306, 3 y 4), los cuales son formas de responsabilidad objetiva; la violacién
del principio se podria evitar acudiendo a la preterintencién {art. 38} solucion
que se ha venido abriendo paso en nuestra doctrina.

Hay, también, en el derecho penal complementario y concretamente en
el decreto 522 de 1971, contravenciones que parecen hacer responsable al
agente por el mero resultado causado, tales como las vertidas en los arts.
53, 55 y 56 y que mediante el proyecto que cursa en el Congreso se quieren
someter al nuevo régimen de sanciones que alli se prescriben,

Muchas disposiciones del Cédigo de Justicia Penal Militar siembran tam-
bién dudas, entre las que se podrian citar el art. 140, que impone pena de
prision de hasta dos afios al militar que en presencia de tropas formadas
‘“declare categéricamente’” que no obedece orden superior; o los tipos de deso-
bediencia del art. 142 y ss. en los que basta ‘‘no presentarse”, para incurrir
en las penas consagradas en tales disposiciones; los casos de desercién del
art. 159 y ss., en los que no interesa el aspecto subjetivo de la conducta
para nada, pues lo que se reprime es el hecho de “desertar”, como lo confirma
el art. 161 el cual atenda la pena cuando la intencién del agente era diferente
o porque obré en circunstancias de fuerza mayor ¢ de calamidad doméstica.

La parte especial del Codigo trae muchas circunstancias agravantes pre-
vistas de manera especifica, las cuales deben ser conocidas por el agente para

35 FRANCESCO ANTOLISEI, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Uthea, 1960, pag. 283.
# Cfr. JESCHECK, ob. cit., pag. 562.
31 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 525.
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que se le puedan deducir, pues de lo contrario se caeria en formas de responsabi-
lidad objetiva: arts. 280-2, 270 ords. 1, 4 v 5; 288-2, 306-5; 310-1; 324 ords.
1y 5; 361 ords. 3y 7; 370 ord. 4; entre otros.

Verdaderos casos de responsabilidad objetiva son los que se presentan
en el derecho penal aduanero, comoquiera que sus preceptos son tipos penales
en blanco, como ya lo habiamos anotado, que se complementan con resolucio-
nes expedidas por la Direccién de Aduanas, Ia Junta de Comercio Exterior
y demés entidades gubernamentales, las cuales deben publicarse en el Boletin
de Aduanas, publicacion que nadie conoce y que impide el conocimiento de
la ley por parte de los asociados, a quienes se aplica, ast se encuentren en
una situacién de ignorancia absoluta con respecto a las mismas {cfr. arts.
15 a 25 del Estatuto Penal Aduanero).

Para terminar, no debemos olvidar la responsabilidad penal del ebrio, mati-
zada de diversas formas de responsabilidad objetiva, tanto en nuestra doctrina
que las ha admitido ciegamente, como en la jurisprudencia.

VIII. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD (C. P., art. 6°)

“Favorabilided. La ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este
principio rige también para los que estén condenados’.

A) Consagraciones en el derecho positivo. Aparece en los arts. 26-2 de
la Constitucién, 44 de la ley 153 de 1887, 15, inc. 1¢ de la ley 74 de 1968.

. B) Concepto. Se explica este postulade, pues en principio la ley penal
rige en el tiempo, salvo disposicion en contrario de la misma, desde su promul-
gacion hasta su derogatoria o extincién (tempus regit actum).

Si ello es asi, “'la ley penal no tiene efectos retroactivos, esto es, no puede
aplicarse a casos ocurridos antes de su promulgacién; ni tiene tampoce efectos
ultraactivos, vale decir, no se puede seguir aplicando la ley después de expirada
su vigencia''%8, Pero la norma general se ve excepcionada cuando entra en
Jjuego el principio de favorabilidad, evento en el cual si puede sufrir efectos
retroactivos ¢ ultraactivos.

La prohibicién de la retroactividad es una consecuencia del principio de
legalidad tal como se ha formulado inicialmente (nuila poena sine lege praevia).
Debe observarse, finalmente, que la norma cobija también a los inimputables,
asi se hable de “condenado” con lo cual pareceria que en principio quedaran
excluidos.

3 Lurs EDUARDO MESA VELASQUEZ, Lecciones de derecho penal, Bogota, Univ. Externado
de Colomibia, 1974, pag. 58.
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I1X. PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA ANALOGIA (C. P., art. 7°)

Exclusién de analogia. **Salvo las excepciones legales, queda proscrita
toda forma de aplicacién analdgica de la ley penal”.

A) Consagrociones positivas. A pesar de que no hay prohibicién expresa de
caracter constitucional, podria decirse que el principio es emanacion del art.
26 de la Carta Fundamental; pero expresamente, aparece en los arts. 9° de
la ley 16 de 1972 y 15 de la ley 74 de 1968.

B) Concepto. El principio es también consecuencia directa del principio
de legalidad, pues como habiamos dicho: nulla poena sine lege stricta.

Por aplicacién analégica ha de entenderse aquel evento en el cual se aplica
a un caso no regulado en la ley, pero semejante a los en ella contemplados,
una norma extraida de la propia ley (analogia iwsis); supone verdadera creacion
del derecho por regular casos no previstos en la ley3.

La analogia puede ser en favor del reo (in boram partem) o en desfavor
del reo (in malam partem). Obviamente, por mandato mismo del principio
de legalidad, la aplicacion analdgica gque prohibe la ley es la desfavorable,
no asi la favorable que permite la exclusién o la atenuacion de la responsabili-
dad en beneficio del reo4?,

Las excepciones legales contempladas en nuestro Codigo son las del articu-
lo 65, que remite, a efecto de atenuar la pena imponible, a circunstancias analo-
gas a las previstas en el art. 64.

Un ejemplo de aplicacion analégica en desfavor del reo, es el que propicia
una tendencia doctrinaria y jurisprudencial, en materia de sustraccién de flui-
do eléctrico, y cuyo mas nuevo vocero es FERNANDEZ. En efecto, se ha soste-
nido que los casos de sustraccion de fluido quedan cobijados dentro del supues-
to de hecho del art. 349; lo cual no es posible, ya que la energia no es “'cosa
mueble”, no es una cosa corporal susceptible de apropiacién, sino irncorporal;
que ello es asi, lo confirman la doctrina y la jurisprudencia espafiolas, donde
fue necesario reformar el Codigo Penal para poder cobijar tal hipétesis. En
Colombia, pese a que la tendencia generalizada es la asimilacion, creemos
viable la tesis que sostenemos, maxime si hacemos hincapié en un derecho
penal de corte netamente liberal, a tono con los modernos desarrollost!.

Distinta a la aplicacién analdgica es la interpretacién analégica. Formal-
mente son lo mismo: aplicar una regulacién legal para un caso determinado
a otro similar no previsto en dicha regulaciéon; materialmente, sin embargo,
difieren, pues la aplicacién analdgica supone infraccion al principio de legalidad
{cuando es en desfavor del reo) y rebasar el texto legal La interpretacién, en

‘cambio, respeta el principio de legalidad y no rebasa el ‘‘sentido literal posi-

3% GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Madrid, Edit. Civitas, 1978, pag. 112
“ Tdem, pag. 113.
41 La posicién de FERNANDEZ, en Derecho penal fundemental, cit., pag. 88.
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ble”4z, Asi, por ejemplo, la “otra utilidad” de que habla el art. 141 del C.
P., en el caso del cohecho, no se refiere “solo al dinero contante y sonante
©0 numerario, sino también a todo lo que por ser apetecible puede servir para
corromper a los funcionaries publicos™4s,

X. PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY {C. P, art. 8°)

“lgualdad ante la ley. La ley penal se aplicara a las personas sin
tener en cuenta consideraciones diferentes & las establecidas en ella”,

A) Consagraciones positivas. En la ley 74 de 1968, art. 26, en la ley 16
de 1972 art. 24; asi mismo, aparece en la Convencién de la ONU de diciembre
16 de 1948, en su art. 7°, que como hemos dicho fue suscrita por nuestro
pais: “Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacion
que infrinja esta declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion”,

En el art. 2° se dice también:

‘““T'oda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
declaracién sin distinciones de ninguna indole”.

B) Concepio. El principio es de raigambre liberal, como que data de la
Revolucién Francesa. Formalmente, es una mas de las tantas garantias y
libertades formales de los revolucionarios de 1789, que se constituyé en bande-
ra de la burguesta a la hora de tomar el poder,

Es evidente que este principio, materialmente, se ve rebasado por su consa-
gracion; si algo se observa en la aplicacién de la ley penal, es la desigualdad,
la sectorizacién de la sociedad en clases, que lo son también para el derecho penal,

XI. PRINCIPIO DE LA COSA JUZGADA (C. P., art. 9°)

. “Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto mediante sentencia
¢ ecutoriada, proferida por el juez colombianoe, no sera sometido a nuevo
Juzgamiento por el mismo hecho, aun euando a este se le dé una deno-
minaciéon distinta’.

A) Consagraciones positivas. Art. 14 de la ley 74 de 1968 y loy 16 de
1972, art. 8°,

B) Concepto. Se trata de un principio de indole sustantivo-procesal, Su
caracter “rector” se justifica en la medida en que proclama la seguridad juridi-
cadelos ciudadanos en frente a la accién represiva del Estado, pues la finalidad
de la jurisdiccién es juzgar la conducta y no la de terminar con un faile con-

* MuRoz CONDE, Introduccién, cit., pag. 153.

) 432 é\NTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al nuevo Codigo Penal, Bogota, Edit. Temis, 1981,
pag. 27.
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denatorio a toda costa; si ello no fuera asi, la persona quedaria sometida de
manera indefinida al Estadot.

Desde un angulo procesal, debe anotarse, esta decision sobre el fondo
del hecho debatido, ne necesariamente tiene que suponer la presencia de una
sentencia, como lo da a entender la norma, pues también los lamados auios
de conclusién (auto de cesacién de procedimiento, sobreseimiento definitivo)
ponen fin al tramite procesal.

Al hablar la norma de *...sentencia proferida por el juez colombiano...”,
debe entenderse que se refiere a la hipotesis del articulo 16, en virtud de
la cual si la sentencia se profiere “‘en el extranjero respecto de los delitos
sefialados en los articulos 14 y 15-2” no tendra el valor de cosa juzgada;
en las demas hipotesis ha de estarse a lo dispuesto en los incisos 2, 3 del art. 16.

XII. PRINCIPIC DEL CONOCIMIENTO DE LA LEY (C. P., art. 1))

“Conocimiento de la ley. La ignorancia de la ley penal ne sirve de
excusa, salvo las excepciones consignadas en ella, En ningtn caso tendra
vigencia la ley antes de su promulgacién”.

A} Consagraciones positivas. Tal como aparece enunciado, el principio
es objeto de consagracién en el art. 3° del Cédigo Civil y en el art. 56 del
Codigo de Régimen Politico y Municipal. El anterior estatuto también o consa-
graba, aunque no tan explicitamente, en sus arts. 23 y ss.; consagracién que
repitié el Codigo de Justicia Penal Militar en su art. 22, no admitiendo la
ignorancia de la ley sino tratandose de faltas militares y siempre que proven-
gan de fuerza mayor.

B) Concepto. Sabido es que desde hace mas de dos mil afios se ha venido
manteniendo como sostén de las sociedades civilizadas una presuncion juris
et de jure, que encierra dos aforismos:

1°) A nadie le es permitido ignorar las leyes (nemini licet ignorare jus).

2°) Se presume gue todo el mundo las conoce; por lo cual, aunque resultare
que se ignoraban, le obligan lo mismo que si las hubiese conocido {nemo jus
ignorare consetur; ignorantia legis neminem excusat). Esta presuncién desig-
nada por CosTA como ‘‘un verdadero escarnio y la més grande tirania que
se haya ejercido jamas en la historia”, se ha mantenido hasta nuestros dias,
‘“...a sabiendas de que es contraria a la realidad de las cosas; a sabiendas
de que es una ficcién, a sabiendas de que es una falsedad...”5.

Esta ficcion juridica, tan cultivada, ha jugado un papel decisivo en el
mantenimiento del derecho, cuya entrafia clasista pone de presente PEREZ:
“Fiecion muy comoda para quien dicta 0 mantiene la norma, pero de deplorables

+ En tal sentido MESA MORALES y GONZALEZ ZAPATA, ob. cit., pag. 13.

% Joauin Costa, La ignorencia del derecho, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1957, pag. 13.
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efectos en las victimas de esa amenaza. Es una subversion de la buena fe,

un ataque larvado contra los pobres y los ignorantes, una exaltacién del pode-

rio estatal y una negacién practica de los desajustes sociales’'46.

Esa es la ficcion que el legislador ha recogido en esta norma rectora,
aungue con “‘excepciones’’, que no son otras que los casos de error, y no solo
los del art. 40, nums. 3 y 4, sino otros que hemos de deducir por la via de
la interpretacién sistematica, y que hacen que el mencionado principio no
tenga relevancia alguna en frente a nuestra legislacion.

C} El error y la ignorancia. Casos de error. Sicologica v filoséficamente,
error e ignorancia, son dos conceptos totalmente distintos: La ignorarcia supo-
ne una falta absoluta de todo conocimiento, es un estado negativo. El error
es un conocimiento deformado, es un estado positivot7.

Pese a lo anterior, desde una perspectiva juridicopenal, error e ignorancia
son lo mismo y asi lo ha entendido la doctrina universal; lo cual se explica,
porque como dice, entre nosotros, RUIZ: ““tales fendmenacs producen un efecto
comiin y tienen un origen comin. Ambos son un estado intelectivo, una posi-
cién de nuestra conciencia y de nuestro conocimiento: negativo el une y positi-
vo el otro’48,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta como desde el derecho romano se
distinguié el error de hecho, del error de derecho, El primero recae sobre el
hecho, sobre los hechos; el segundo, sobre el derecho, sobre la normatividad
juridica. EI error de hecho excluia la responsabilidad, no asi el de derecho
—por eso la vigencia de la presuncion nemini licet ignorare jus—. Posterior-
mente se empezo a distinguir entre error de derecho penal y extrapenal, para
dar cabida a los casos en los cuales la ignorancia de la ley recaia sobre normas
extrapenales; en estos casos se excluia también la responsabilidad.

Finalmente, continuando con este ligero esbozo histarico, surgié en Alema-
nia una tendencia modificadora y fue asi como, después de 1920, se empezé
a distinguir entre error de tipo-prohibicién; esta clasificacion se generalizd
en la doctrina alemana y finalmente la acogié el Tribunal Supremo Federal
mediante su trascendental decision de marzo 18 de 1952.

D) Concepto de error. Juridicopenalmente hablando, el error significa una
discordancia entre conciencia y realidad; con ello hay dos posibilidades: que
la conciencia exista y falte la realidad, o al contrarioe,

El error de tipo, es el error sobre una circunstancia objetiva del tipo legal:
excluye el dolo de la realizacion tipica (dolo de tipo); el autor puede ser castiga-
do por heche culposo, cuando esté previsto en la ley penal. El caso tipice
que han citado siempre los autores alemanes, es el del cazador que mato a su

* Luis CarLos PEREZ, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pag. 72.
" Luis JIMENEZDE ASUA, La ley y el delito, Buenos Aires, Edit. Suramericana, 1978, pag. 390.

) '*SSSSERVIO TuLio Rutz, Teoriu del hecho punible, Bogot4, Edit. Libreria del Profesional, 1980,
pag. 38.

4 HAFT, ob. cit., pag. 197.
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enemigo, quien se encontraba disfrazado de oso, en una zona donde tales
bestias abundaban y mientras el autor se dedicaba a la caceria.

El error de prohibicion, es el error sobre la antijuridicidad del hecho, con
pleno conocimiento de la realizacion del tipo (con pleno dolo de tipo). El autor
sabe lo que hace pero supone erréneamente que le estd permitido; no conoce
la norma juridica o la interpreta mal; ¢ supone erréneamente que concurre
una causal de justificacion.

Como ejemplos de error sobre la antijuridicidad, como también se le deno-
mina, podemos proponer los siguientes: El autor consume hojas de coca para
mitigar el cansancio, pero supone erréneamente que le estd permitido, ya que
asi se ha acostumbrado en la comunidad indigena en la cual convive; el autor
contamina las aguas sin saber que el heche esta consagrado dentro del catalogo
de prohibiciones de la ley penal; el autor se defiende de un supuesto ataque
de su enemigo, quien realiz6 un ademan sospechoso’t, ete.

E} Excepciones legales. La doctrina colombiana ha venido entendiendo
que las “‘excepciones” de que habla el art. 10 son los casos de error de tipo
{art. 40, ord. 4°) y de error sobre las causales de justificacién o error indirecto
de prohibicién (ord. 8 del art. 40); cuando el error es vencible, se reprocha
la conducta a titulo de culpa si existe el correspondiente tipo culposo.

Con estas “‘excepciones’ se permite la amplia vigencia del principio de
conocimiento de la ley, desdibujandoc de paso el de culpabilidad. Decimos esto,
pues con tal proceder se termina en frente a verdaderas formas de responsabili-
dad objetiva, ya que no quedan contemplados los casos de error de prohibicién
directo, entre los cuales sobresale la clasica ignorantia legis ni tampoco el
error sobre circunstancias agravantes y atenuantes.

Ahora bien, la doctrina colombiana actual, con REYES a la cabeza, ha
tratado de enmendar el entuerto, sosteniendo como primera medida que el
principio del conocimiento de la ley no tiene ninguna relevancia en frente
a la legislacién penal; ¥ en segundo lugar, que los casos de crasa ignorancia
de la ley y lo que ¢l Hama “error de valoracion” o de intepretacién, han
de ubicarse como error de tipo en el art. 40-4; con ello, no obstante, no se
solucionan todas las dificultades, pues quedan algunas formas de error por
ubicar y, ademas, hay que aceptar el reproche a titulo de culpa para estos
casos, extendiendo al art. 40-3 el inc. 2 del ord. 4°, para terminar desdibujando
la distincion de la que se parteS!l. Cuestion parecida acontece con FERNAN-
DEZ, aunque con la advertencia de que este va mucho mas lejos, al terminar
encuadrando todas las hipotesis de error, bien dentro del art. 40-3, bien dentro
del art. 40-4, preferentemente en este Gltimo, come que para él, dada su siste-
mética, todos los errores son error de tipo5!bis. Esta ultima solucion, asi no

80 Cfr. WELZEL, ob. cit., pag. 232.

5 ALFONSO REYES, La culpaebilided, Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia,
1982, pag. 221.

S1eis Ob. cit., pags. 362 ¥ ss. y 453 y 22,
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se comparta, tiene la gran ventaja de que salvaguarda el principio de culpabili-
dad, que es en fin de cuentas lo que importa; asi se discrepe de la construccion
que se adoptab2,

Lo que es evidente, es que el principic del conocimiento de-la ley, dada
la formulacién que viene proponiendo la doctrina y que debe prohijarse, en
tanto no le otorga relevancia juridicopenal alguna, debe irse descartando
del catalogo de las “normas rectoras”, para dar cabida al principio de culpabili-
dad, sin cortapisas de ninguna indole.

Elinciso del art. 10 trae también un agregado, conforme al cual “en ningiin
caso tendra vigencia la ley penal antes de su promulgacion”. Esta consagra-
cion, evidentemente muy saludable, tiene como presupuesto el reconocimiento
del principio del conocimiento de la ley, el cual secunda v al que sirve de
limite; sin embargo, su lugar debi6 de ser otro, pues no debe fomentarse en
materia penal ni en ninguna otra, la clausula de estilo que se ha venido impo-
niendo, de conformidad con la cual las leyes rigen desde su sancién o desde
su publicacién, esto es, antes de ser promulgadas, dos meses después de que
lo anterior ha sucedido, como por via general lo ha consagrado el Cédigo
de Régimen Politico y Municipal, observando algunas excepciones, que justa-
mente se han vuelto norma generalss,

XIII. PRINCIPIO DEL JUEZ NATURAL (C. P., art. 11)

“Juez natural. Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal especiales
instituidos con posterioridad a la comisién del hecho punible, ni con
violacién de las formas propias de cada juicio’.

A) Referencias al derecho positivo. El principio es de rango constitucional
{Const. Nal., art. 26} y legal: ley 74 de 1968, art. 14, ley 16 de 1972, art.
8¢ y Codigo de Procedimiento Penal, art. 1°.

B) Concepto. Dos prohibiciones supone esta norma, més de corte procesal -

que sustantivo, En efecto, en primer lugar, se prohibe instituir jueces o tribu-
nales especiales para juzgar un hecho con posterioridad al mismo, con lo cual
no se logra reivindicar la supremacia de la justicia ordinaria, como era el

o= Hemos intentado, acudiendo a la herramienta de la interpretacién, dar respuesta a las
dificultades que esta materia plantea. Al respecto, confrontese nuestro articule: *El inciso final
de’ﬂ art. 40 se refiere tanto al error de tipo como al error de prohibicion?”’, en Nuevo Foro Penal,
niam. 19, Bogota, Edit. Temis, 1983, pags. 295-312.

3 % Dice el art. 52 del C. de R. P. y M., que “la ley no cbliga sino en virtud de su promulga-
cidn, y su observancia principia dos meses después de promulgada.

"La promulgacién consiste en insertar la ley en el periédico oficial, y se entiende consumada

en la fecha del nimero en que termine la insercion’.

Las excepciones aludidas aparecen en el art. 53, ¥ no creemos que se extiendan a la “ley
penal” ante el caracter terminante de esta en su art. 10, lo que de por si representa una garantia
para los destinatarios de la misma.
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cometido inicial de los redactores, quienes en el proyecte de 1978 llegaron
a incluir un articulo, el 10, del siguiente tenor: ‘Justicia penal militar. Salvo
los casos de guerra exterior, no podr4 extenderse la competencia de la jurisdic-
cién penal militar a personas que no pertenezcan al ejército nacional’’, norma
repetida por el art. 11 del proyecto final de 1979 y que al parecer desaparecio
en la-revision final, realizada por el ministro de Defensa de entonces, segiin
lo denuncié¢ publicamente un jurista bogotano en una conferencia dictada en
esta ciudad, hecho que nos ha situado ante una gran paradoja: mientras que el
Codigo Penal de 1936 fue enviado a la Academia de la Lengua para su revisién,
el de 1980 lo fue al Ministerio de Defensa Nacional. {Cémo cambian los tiempos!

Lo que lanorma ha hecho, entonces, es legitimar el juzgamiento de particu-
lares por parte de la justicia penal militar, siempre y cuando el tribunal “espe-
cial” haya sido constituide con anterioridad al juzgamiento, asi se lleve de
calle lo preceptuado por el art. 170 de la Constitucion, cuyo tenor literal ha
sido desnaturalizado por tendenciosa jurisprudencia.

En segundo lugar, prohibe la disposicién que se violen las garantias proce-
sales o formas propias de cada juicio, que se encuentran consagradas en el
art. 26 de la Carta Fundamental, y que el proyecto ministerial que cursa
en el Congreso no respeta, al establecer procedimientos “sumarios” y “bre-
ves”, que impiden un adecuado ejercicio del derecho de defensa, restringiendo
la libertad probatoria —por ejemplo, niega la practica de careos en algunos
eventos: art. 20—; ¥ como si esto fuera poco, vicla la institucion del juez
natural, al traspasar el juzgamiento de los delitos que atenten contra el patri-
monio econdmico, tornados en ‘‘contravencion’, alas autoridades administra-
tivas: gobernadores, intendentes, comisarios y al Consejo Distrital de Justicia
de Bogota, a los inspectores de policia y alcaldes —como ya ha venido
ocurriendo— (art. 3° del proyecto).

XIV. PRINCIPIO DE LA FUNCION DE LA PENA Y LA MEDIDA DE SEGURIDAD
(C. P., art. 12)

“Funcion de la pena y de las medidas de seguridad. La pena tiene
funcién retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas
de seguridad persiguen fines de curacion, tutela y rehabilitacién’.

A} Consagraciones positivas. El principio responde a obligaciones inter-
nacionales asumidas por Colombia; en efecto, en la ley 74 de 1968 (art. 10,
parrafo 3°) se dice que “el régimen penitenciario consistiré en un tratamiento
cuya finalidad esencial ser4 la reforma y readaptacién social de los penados”.
Asi mismo, la ley 17 de 1972, en su art. 5° parrafo 6° establece que “las
penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
readaptacion social de los condenados’.

B} La pena. En la pena se distinguen, tradicionalmente, tres aspectos:
su justificacion, su sentido y su fin.
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La pena se justifice por ser un medio imprescindible para mantener las
condiciones de vida fundamentales, dentro de la convivencia en sociedad. En

cuanto al sentido y fin, la polémica ha sido bastante ardua, habiendo originado .

diversas escuelas o teorias:
Las teorias absolutas, atienden solo al sentido de la pena, prescindiendo

de la idea de fin; el sentido de la pena es la retribucién ¢ la imposicion de a .

un mal por el mal cometido (KANT vy HEGEL).

Las teorias relativas, en cambio, atienden al fin que se persigue con la
pena. Se dividen en teorias de prevencién general y especial.

Las de prevencion general, ven el fin de la pena en la intimidacion de
la generalidad de los ciudadanos para que se aparten de la comisién de delitos
(FEUERBACH y SCHMIDHAUSER).

Las de prevencion especial, ven el fin de la pena en apartar al delincuente

de la comisién de futuros delitos, bien mediante la correccion o la educacién, -

o hien mediante su aseguramiento (VON LISZT).

Las teorfas de unién, plantean una solicion de compromiso afirmande
que el sentido de la pena es la retribucién y su fin la prevencién (general
0 especial) (JESCHECK). .

Frente a las anteriores teorias se ha formulado por ROXIN la llamada

teoria unificadora dialéctica, de conformidad con la cual debe atenderse a E

cada uno de los estadios en que la pena aparece, para determinar que efectos
tiene. En efecto, en el estadio de la amenaza penal, la pena tiene como efecto
la prevencién general; en el estadio de la aplicacion, su efecto es la retribucion;
y en el estadio de la ejecucion, su efecto es la prevencidén especials+.

C) La medida de seguridad. Si la pena atiende al grado de culpabilidad,

la medida de seguridad atiende a la peligrosidad del delincuente. Por peligrosi-
dad se entiende, dice MUNOZ CONDE, “..la probabilidad de que se produzca
un resultado, en este caso la probabilidad de que se cometa en el futuro un
delito por parte de determinada persona...”’s5.

La esencia de la medida de seguridad es preventivo-especial; el delincuente
es sujeto pasible de la medida, bien para buscar su correecién o su reeducacion,
bien para apartarlo de la convivencia en comunidad si lo anterior no es posible.

D)) Concepto. Creemos que la tnica meta de este principio y tal vez la
fundamental, sea la de convertirse en una norma rectora “destinada a permear
el sentido de la teoria del delito ¥ a trasformar las instituciones patrias en
ejecucién penal’'s6. Esto, porque el legislador al asignar a la pena y a la medi-
da de seguridad todas las funciones imaginables, no ha definido, en consecuen-
cia, una filosofia de la pena y de la medida de seguridad; esta superposicion

** Munoz CONDE, Introduccion, cit., pags. 34 y ss. CLAUS ROXIN, Problemas basicos del dere-
cho penal, Madrid, Edit. Reus, 1976, pags. 11 a 39.

5 fdem, pag. 39.
% FeRNAND#Z, ob. cit., pag. 371.
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de teorias esté llamada por fuerza a fracasar como lo advierte ROXIN, pues
la mera adicién de funciones no solo destruye la ldgica inmanente a la concep-
¢idn sino que aumenta el ambito de aplicacién de la pena, que se convierte
asl en un medio apto para cualquier empleo; esto, es muy grave desde el
punto de vista del Estado de derecho5?. Lo mismo acontece con la superposi-
cion de funciones que se atribuye a la medida de seguridad.

Lo evidente, es que la finalidad de la pena en el derecho penal colombiano
es netamente retributiva; para la muestra tenemos el proyecte ministerial
que cursa en el Congreso. ;Y qué no decir de las medidas de seguridad, algunas
de las cuales son de duracion indeterminada, como acontece con la internacién
para enfermos mentales permanentes? Pero lo mas grave no es eso; lo escanda-
loso es que no existan los tan anunciados centros de tratamiento para los
inimputables, pese a que yva llevamos casi cincuenta afios regulando medidas
de seguridad en nuestras codificaciones.

El éxito de una auténtica ejecuciéon penal, en nuestro medic, radica en
una verdadera trasformacion del sistema penitenciario, siguiendo los postula-
dos sefialados mas arriba y que obligan a Colombia en el concierto de las
naciones. Claro que seguimos improvisando, como acontece con el proyecto
ministerial, que al desvertebrar nuestro sistema dualista de penas para impu-
tables y medidas para inimputables peligrosos, introduce una “medida correc-
tiva” de “internamiento en centros de capacitacion laboral”, sin que se haya
pensado, como es logico, en crear tan pomposos centros. No se han perfilado
soluciones para tratar a los inimputables péligrosos, muchos de los cuales
andan desnudos por las calles de nuestras principales ciudades sembrando
la intranquilidad y la zozobra, atentado contra la vida humana y la integridad
de los asociados, para venir a pensar ahora en estas nuevas ‘medidas de
correccion 1!

57 Problemas bdsicos, cit., pag. 18.
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EL ESCUADRON DE LA MUERTE*

Dr. HERNANDO LONDONO JIMENEZ

Unamunescamente nos estd doliendo muy hondo en el alma la triste y
desdichada situacién de la ciudad de Medellin, como en otro tiempo historico
de penas y amarguras le dolia Espafia a don Miguel de Unamuno. En la gargan-
ta casi que se nos anudan las palabras para decir que ya tristemente no es

la ciudad de la eterna primavera, sino la capital del hampa, la Chicago de

Suramérica, porque vive bajo el imperio casi exclusivo de la ley del revolver,
de la insolente dictadura de la metralleta, del dominio de la crueldad humana.

Aqui la especie humana ha llegado a tan bajos estratos de degradacion
moral, de perfidia en la conducta del hombre, de oprobio a nuestros mas caros
sentimientos, de atrocidad nunca vista, que sus autores harian palidecer a
los personajes més siniestros de las cronicas rojas de todo el mundo. La ciudad
despierta aterrorizada todos los dias por los horrorosos bafios de sangre ino-
cente que manchan su rostro y llenan de espanto a todos sus habitantes.
Los cadéaveres sorprenden en las madrugadas a los desprevenidos transeintes
o viajeros cuando los encuentran en las vias de acceso a la ciudad ¢ arrojados
inclusive como desperdicios en las propias calles de nuestra urbe aterrorizada.

Las victimas son generalmente ladronzuelos, pequeiios delincuentes, rapo-
neros, muchos de ellos jovenes que por circunstancias especiales de la existen-
cia se encontraron un dia en el camino del delito, pero que probablemente
si la vida no hubiera sido tan avara y esquiva con elios para proporcionarles
dignos medios de subsistencia, hoy serian personas de honesto vivir, de con-
ducta irreprochable, ejemplo de nuestra sociedad. Son, entonces, pobres gentes
que un dia atentaron contra la propiedad privada, por lo cual sufrieron encarce-
lacién y después dejadas en libertad, bien porque no se hubiere podido recoger

las pruebas suficientes para condenarlos, o bien porque hubiesen terminado -

de pagar la pena que se les impuso. Es decir, se los sometié a los sistemas
legales que tiene previsto nuestro ordenamiento positivo, nuestro Estado de
derecho, la administracion de justicia. Y si por estos antecedentes judiciales
o de policia fueron villana, cobarde, inmisericordemente asesinados, ademas
de la monstruosidad del acto, ha sido torpeza y error si se pensé que con
ello se le estaria prestando algin servicio a la sociedad ofendida y amenazada
por esos mismos delincuentes. Asi nunca se ha podido proceder para acabar

* Esta ponencia corre publicada en el nam. 1 de la Revista Tribuna Penal, del Colegio de
" Abogados Penalistas de Antioguia.
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con el delito, porque ladrones siempre ha habido y los habra mientras haya
existencia humana y persistan las injusticias sociales, es decir, hasta el final
del mundo, porque todos los dias se abre mas la brecha entre les que todo
lo tienen y los que nada poseen.

Muchos de los asesinados brutalmente tal vez tuvieron que llegar al delito
y mantenerse obligadamente en €1, por los estados de necesidad permanente,
situaciones a las cuales muchas veces contribuyé a crear el propio Estado,
insensible y deshumanizado, cuando, por ¢jemplo, ahora mismo persigue os-
tentosamente y con incalificable fiereza autoritaria a esas gentes humildes
que en las esquinas de nuestras grandes ciudades se colocan a vender frutas
de nuestros campos para atender a su propia subsistencia y la de los suyos.
Muchos lo hacen asi, porque de otra manera no les alcanzaria para pagar
los impuestos que les exige el Estado alcabalero o el bien llamado ““Municipio
Ladrdn” desde los tiempos del doctor Emilio Robledo.

Piénsese ademdas en que una de las causas de este tipe de delincuencia
es el desempleo. Hoy estan tocando a las puertas de la empresa publica y
privada ciento cincuenta mil personas que no han podido ser escuchadas en
sus sfplicas de empleo. Esos son ciento cincuenta mil delincuentes en potencia
que angustiadamente, desesperadamente, casi agotadas todas sus capacida-
des de resistencia y de espera, y que si mafiana no logran solucionar su proble-
ma de ganarse digna y decorosamente la vida, ingresaran a las terribles cuadri-
llas de asaltantes de bancos, estaran dirigiendo las bandas de raponeros en
la ciudad, irén a formar parte de los alzados en armas, serdn aprovechadoes
como ‘‘mulas’’ por las mafias, entraran al grupo de los secuestradores urbanos,
es decir, a la facil pero criminal manera de velar por la propia subsistencia
v la de su familia,

Todo esto sumado a la crisis agobiante de la industria textil y metalmeca-
nica, fundamentalmente, al receso en la construccion y tantos otros factores
que estan castigando la voluntad del hombre por el trabajo, le estan imponien-
do con apremmio un reto formidable a la sociedad, al Estado, ala administracion
publica, como es el de emprender la grandiosa y encomiable tarea de que
todo el que busque honradamente ganarse el pan de cada dia, tenga una puerta
abierta para hacerlo,

iPuede entonces el Estado colombiano ser indiferente ante estos nefandos
y execrables crimenes? ;Podra continuar insensible ante tan enorme, tan abyecto,
tan ignominiosc genocidio contra una parte de nuestros compatriotas, solo por-
que esas victimas indefensas son delincuentes o lo han sido? ;Podra continuar,
como hasta hoy lo ha hecho, vendandose los cjos, taponandose los oidos, para
no ver y escuchar el clamor de una sociedad que ya se rebela por tanta degrada-
cién, por tanto envilecimiento de nuestras costumbres, solo porque las victimas
de este pavoroso descarrio moral son sujetos que mantienen en peligro nuestros
haberes, por cuya amenaza no podemos dejar solas nuestras casas, ni transitar
tranquilamente por las calles o dormir seguros de que en las altas horas de
la noche puedan penetrar a nuestros hogares a robar nuestros enseres?
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Si asi pudiera justificarse esa villania, esa perversidad, esta patria nuestra
ya estaria maldecida hacia el future, condenada de antemano a sufrir las peores
desgracias, y no mereceria ya sufrir y llorar por sus tragedias, por su agudo
dolor de todos los dias, por la honda angustia que hoy sobrecoge a muchos
de nuestros hermanos abatidos por las desatadas e incontroladas fuerzas de
la naturaleza. Y, por lo mismo, no mereceria seguirse llamando una sociedad
cristiana, apuntalada espiritualmente sobre los mojones inconmovibles del
Evangelio, ni seguir perteneciendo a la ubicacién moral que hoy le corresponde
en esta esquina de la cultura y de la civilizacién occidental. Aspiramos enton-
ces a una patria mejor, engrandecida por sus principios éticos, fortalecida
por la reciedumbre moral de sus gentes, y no la patria en donde unos desalma-
dos malhechores, unos tenchrosos asesinos han montado una espantosa carni-
ceria humana, porque un dia, por su real y maldita gana decidieron que al

instalar ese macabro exterminadero de vidas humanas era porque se considera- -

ban el brazo extendido de la justicia, el arma secreta pero efectiva de la socie-
dad para defenderse de los que atentaban contra sus intereses, cuando son
esa misma sociedad y justicia las que hoy debieran caer implacablemente
sobre ellos, por tanta infamia, por tanta vergiienza, por tanto baldén, por
tanta ruindad.

Ya se ha visto como los delitos que cometen son muchisimo méas graves
que los de sus victimas, ya que estas solo quitan los bienes v aquellos la
vida. No se sabe que busquen o elijan para la horripilante carniceria a los
asesinos a sueldo, esos temibles sicarios que han rebajado a extremos increi-
ples el concepto de la dignidad humana. Tampoco a los empinados y ya miem-
bros de la alta sociedad, como los capi de la mafia, que disponen tan tranquila-
mente de la vida del hombre. No, no es a ellos, sino a las gentes de abajo,
las del montén, pobres diablos sindicados o condenados por delitos contra
la propiedad, tal vez en momentos en que sus hijos morian de hambre, o
cuando faltaba una droga para la esposa enferma o una prenda de vestir
para no morirse de frio.

La inquietud y el interés por saber eémo eliminan a sus victimas podria

servir a un habil y perspicaz investigador para descubrir a sus autores y
encontrar las huellas, los rastros del iter eriminis. Muchos de esos cadédveres
han aparecido con signos de torturas terribles. Es decir, que los criminales
en su cobardia no se han contentado con el solo acto de suprimir la vida
de sus victimas, sino también en hacerlas sufrir, en hacerlas padecer los mas
infames suplicios, los mas cruentos martirios, como la utilizacién de la sevicia
antes de los disparos fatales. Las necropsias han puesto al descubierte las
miultiples quemaduras de cigarrillo, los pinchazos, las punzadas, los cuerpos
atenaceados, los intentos de estrangulamiento, etc. Se han encontrado cadave-
res amarrados de pies y manos con alambre de puas; en otros se ha visto
no solo la diabélica intencién de hacer sufrir, sino al mismo tiempo la de
dificultar la identificacién de las victimas, como cuando se les desfigura horroro-
samente el rostro, o se incineran. Otras veces los mutilan fieramente, les cortan la
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lengua, les sacan los ojos. Caracteristica comun a todos ellos es el impresionan-
te destrozo de sus crdneos como consecuencia de los diversos disparos que
reciben. Y si nuestro rio de Medellin, asesinado también por la irresponsable
contaminacién industrial, fuera de aguas mas profundas, seguramente habria
sido el cementerio més apetecido por el siniestro Escuadrdn de la Muerte
para arrojar alli a sus victimas, lo que habrian sido capaces de hacer inventan-
do mas sistemas de oprobio como solian hacerlo en la Antigitedad, cuando
a cierta clase de delincuentes se les arrojaba a los rios profundos dentro de
un saco bien amarrado y en la compafiia espeluznante de serpientes y ofros
animales que podrian devorar viva a la victima. Como no serian capaces de
hacer esto, si se han encentrado cadiveres con signos evidentes de que las
victimas fueron quemadas vivas, rociados primerc sus cuerpos con materia
inflamable, lo que se ha podido concluir por las desgarradoras expresiones
de terror en sus rostros, por el rictus de sus bocas ardientes, por la pavorosa
contraccién de sus miasculos. Lo que hace recordar los cadéveres que le mues-
tran al turista en los museos de Pompeya como victimas de la erupcion del
Vesubio y que sepulté a la ciudad hace siglos. Pero lo nuestro, obra de la
maldita mano del hombre, ha sido el pavor, el horror, el sadismo, la sevicia,
la alevosia, la crueldad utilizada al maximo para el sufrimiento humano. Todo
a sangre fria, como en la tormentosa novela con el crimen como tema de
fondo, obra de ese excéntrico, de ese extravagante, de ese escandaloso, de
ese homosexual de TRUMAN CAPOTE.

Seria muy importante conocer esos mil guinientos procesos penales de
las victimas del Escuadrén de la Muerte. En primer lugar para establecer
la curiosa y denunciadora coincidencia de gue los muertos casi siempre resul-
tan ser personas con antecedentes penales, Io cual ya nos permitiria preguntar-
nos, como se debe preguntar en cualquier investigacion penal por asesinato:
{Quién ha podido tener a la mano los prontuarios de esos individuos con
antecedentes? ;A qué tipo de organizacion podria interesarie eliminar masiva-
mente a dichas personas? ;A quién benefician esos crimenes? ;Quién ha tenido
esa facilidad de capturarlos, por conocer sus domicilios o los lugares que fre-
cuentan para cometer sus ilicitos? En segundo lugar, el conocimiento de dichos
precesos también serviria para precisar la modalidad de esa afrentosa carnice-
ria humana y saber si por sus caracteristicas similares tienen esos asesinatos
un mismo erigen, silos malhechores pueden formar parte de alguna institucién
que ha decidido hacer justicia por sus propias manos; en tercer lugar para
saber algo muy significative como es el de si en ese millar y medio de sumarios
atribuidos al tenebroso escuadron de la muerte, se ha desplegado alguna seria
diligencia investigativa por parte de la policia judicial, por el Das, el F2, el
Departamento de Seguridad y Control. Esto serviria para saber, como minimao,
que si las victimas eran delincuentes y nada hizo la policia judicial por descu-
brir a los asesinos, se habria cometido ya por ese solo hecho una enorme
injusticia, porque en la defensa de los derechos humanos, para la administra-
ciéon de justicia, para el derecho penal, las victimas de un delito son iguales, -
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no se puede hacer ninguna clase de discriminacién para decidir si un homicidio
se investiga o no, segln si la victima es un honrado caballero o un “indeseable”
delincuente. Esas victimas del atropello y de la arbitrariedad, los persegnidos

y sacrificados criminalmente por los malos antecedentes de sus vidas, tienen

el mismo derecho a la proteccion del Estado. Esos centenares de cadaveres
que las autoridades han levantado por la carretera a “Las Palmas”, en la
de “Boquerén” y “Santa Helena”, en la antigua a Guarne, y en los altos
de Belén, en “Bellavista”, han debido despertar la inquietud y preccupacién
de los encargados de velar por la seguridad de los asociados, por lo cual esas
investigaciones debieron llevarse hasta sus Gltimas consecuencias. Pero si
no se hizo asi, si no se desplegé ninguna diligencia para esas investigaciones,
si la autoridad misma nec sinti¢ el duro impacto de esos crimenes, si no la
inquietd tanta maldad humana desatada sobre la ciudad, ello querria decir

muchas cosas, entre las cuales diriamos solo estas: la propia autoridad se - -

ha sentido solidaria con esos pavorosos asesinatos, solo porque las victimas
han sido delincuentes, con lo cual ya habrian faltado a su deber de mvestigar
indiscrimjinadamente, y el hecho de haberse desentendido de su obligacién
legal y moral de tratar por lo menos de descubrir a los criminales, ha permitido
que la azarosa organizacién siga actuando tan tranquilamente como hasta
hoy lo ha hecho.

Uno se pregunta si en los afios en que ha funcionado el Escuadrén de
la Muerte, siendo de conocimiento publico cuéles son los lugares preferidos
para cometer sus crimenes o para arrojar alli los cadaveres, alguna autoridad
de policia o los cuerpos secretos del detectivismo se han preocupado por extre-
mar la vigilancia en esos lugares, si han Hegado a solicitar la colaboracién
del personal de los retenes para que avise inmediatamente el paso de vehiculos
sospechosos a altas horas de la noche. Si no lo han hecho es porgue nada,
abhsolutamente nada les ha importado 1a comisién de esos crimenes, o porque
en cierta disimulada complicidad con los mismos, alegan no tener facultades
para ello, ¢ que no es de su incumbencia, como acaba de decirlo una autoridad
municipal, la que por el mismo carge que ocupa esta obligada a velar por
la seguridad de las personas, a cumplir el mandato constitucional de hacer
respetar la vida, la honra y los bienes de los ciudadanos. Esa autoridad, de
quien depende nada menos que uno de los cuerpos secretos de la ciudad, una
institucion de la policia judicial que por ley est4 obligada a practicar las prime-
ras diligencias cuando tiene la noticia de un crimen, le acaba de notificar
a esta sociedad acorbadada y ofendida, que eso no es problema suyo, que
nada tiene que hacer con esos crimenes, que ante su aterradora presencia
de casi todos los dias, &, el Secretario de Gobierno Municipal, solo puede
ser un convidado de piedra. Nunca antes y en ninguna otra época se habia
tenido la irresponsabilidad de hablarle y responderle asi a una sociedad que
nunca se puede reponer del susto por tanto asesinato cometido. Es decir,
que ese organismo del cual él es su jefe, si puede investigar los crimenes
cometidos por cualquier persona o asociacién para delinquir, pero que cuando
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se trata del fatidico Escuadron de la Muerte, entonces no puede hacer absoluta-
mente nada, sus actos no pueden ser investigados por esa autoridad, que
no tendria oidos para escuchar los gritos lastimeros de las victimas ni ojos
para ver el rostro desencajado de los asesinos. Ese escuadrén de la muerte
resulta asi ser intocable para dicho funcionario. Yo en su caso escogeria cinco
de los mejores detectives, de absoluta confianza, bien revisadas sus hojas
de vida, o buscaria personal nuevo bien idéneo, con inteligencia despierta,
con recia moral, con alta dosis de malicia investigativa, audaces y decididos,
v les diria: La unica misién que les encomiendo es que descubran e investiguen
el escuadrén de la muerte. Y nada maés. Les doy un mes, dos meses, o lo
que necesiten de tiempo. jPerc ese funcionario nos dice que él nada puede hacer!

Esa organizacién criminal acta sobre estas bases: O es sumamente afor-
tunada, hasta el punto de que en tantisimos asesinatos como los que ha cometi-
do no haya sido sorprendida en ninguno de los momentos del iter criminis.
Ninguna autoridad, ni de policia, ni del ejército, ni del detectivismo ha podido
seguir sus macabros pasos, porque ellos se pierden sin dejar huellas en las
dramaticas noches de su desvario. O cometen sus hechos con una maestria
tal, con un cuidado tan extremo v con tantas precauciones, que casi se podria
decir entonces gue son ellos los que cometen el erimen perfecto, lo que no
es nada verosimil en tan multiple actividad asesina. Todo hace pensar, por
ello, que en el cumplimiento de sus malvados designios obran con absoluta
tranquilidad, con desconcertante serenidad, con la seguridad, no sabemos por
qué, de que sus vehiculos, en donde llevan macabramente ya los cadaveres
de sus victimas, o estas mismas amordazadas, amarradas, flageladas, para culmi-
nar el suplicio asesinandose en la oscuridad y silencio de la noche, no seran deteni-
dos en la via por ninguna autoridad, y que no los invadira ni el temor ni
la ansiedad al pasar por los retenes, porque alli conocen el vehiculo y saben
quiénes son sus ocupantes.

Se debe entonces frenar esta alocada carrera de la eriminalidad tan protegi-
da hasta ahora por la indiferencia de las autoridades. Es necesario para ello
formar un cuerpo bien seleccionado con personal de la policia judicial para
que ante delitos tan monstruosos se inicie inmediatamente la correspondiente
y exhaustiva investigacién penal. Tiene que ser un personal calificado, muy
honesto, que actiie sin prejuicios de ninguna naturaleza, asi la victima haya
sido un atracador profesional, un simple rapenero, un secuestrador, un extor-
sionador, Y que su actividad investigativa se inicie en asocio del inspector
de permanencia o del juez de instruccién criminal, desde el momento en que
el funcionario respectivo haga el levantamiento de los cadaveres. Y que de
la misma manera se seleccione un grupo de jueces de instruccién criminal, -
dedicados exclusivamente a instruir los sumarios por esta clase de delitos,
para que asi puedan en reciproca colaboracién relacionar los indicios de los
distintos procesos vy lograr mas facilmente descubrir a los integrantes del
ominoso Escuadron de la Muerte. Se debiera igualmente disponer un patrullaje
que no fuera facilmente identificable, para poder asi detectar los vehiculos
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sospechosos que a altas horas de la noche hagan su recorrido por las carreteras
preferidas por los delincuentes para deshacerse de sus victimas.

Este es el dramatico y tragico panorama general que ofrece el Escuadrén
de la Muerte, una afrenta a la ciudad hidalga, un escarnio a nuestras costum-
bres ancestrales, un vilipendio a los simbolos sagrados. Nuestra obligacién
como abogados es acusarlo, sentarle en el banquillo de los malhechores, si
no para que responda judicialmente de sus actos, si para que la sociedad
atemorizada y ultrajada sepa en donde estd uno de los mas graves peligros
para la convivencia publica. Nuestro compromiso moral es el de reivindicar
airadamente, con abierta tozudez, con palabra empenachada y célido aliento,
en una lucha sin cuartel, el derecho a la vida que tienen todos los asociados,
asi sean los peores criminales de la especie humana. Nuestro quehacer perma-
nente y acucioso, sin una sola claudicacién, es por la defensa de los derechos

humanos, entre ellos, fundamentaimente, el derecho a Iz vida. La vida de

cualquiera, la de los alzados en armas si se les captura, la del secuestrador,
la del atracador de bancos, 1a de los mismos torturadores, la del peor delincuen-
te, incluyendo obviamente la defensa de las vidas de quienes pertenecen
al Escuadroén de la Muerte, si al capturarlos —y el dia no esté lejano— llegaren
a correr peligro. Los abogados tenemos ese deber; es un solemne compromiso
con nuestra propia conciencia, un mandato del espirity, una consigna clamoro-
sa de la hora.

Yo creo firmemente que con el doctor DARIO ARCILA ARENAS, muy digno
presidente del Colegio Antioquenio de Abogados y quien les habla, como presi-
dente del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia, podemos comprome-
ter nuestras dos instituciones, sin una sola excepcién de sus miembros, en
esta grandiosa empresa de convertirnos en la voz de los torturados que no
tienen a quien pedir clemencia, de los que no se pueden hacer escuchar, de
todos los humillados y ofendidos por la sociedad deshumanizada e indiferente
a las angustias del hombre; queremos ser la voz altiva de todos los que se
sientan perseguidos sin justa causa por las autoridades arbitrarias, de los
que corren peligro de ser capturados o secuestrados para luego ser exterminades
solo porque son delincuentes. Recordemos con FEDERICO NIETZCHE que “‘nues-
tro crimen contra los delincuentes es tratarlos como canallas”. Porque cuando
as{ se tratan, agregamos nosotros, estamos echandole mas combustible a la
hoguera encendida de la violencia, estamos suministrando el caldo de cultivo
para nuevos crimenes, le estamos colocando un inr afrentoso al frontispicio
historico por donde aspiramos que haga su entrada al afio dos mil una genera-
cién sin tanto lastre de inmoralidad, de deshonra, de ruindad, de felonia. Que
ne por ello gqueremos todavia endosarle la cruda tesis de ALEJANDRO LACAS-
SAGNE de que la sociedad tiene la delincuencia que se merece, o la mis atem-
perada de GABRIEL TARDE de que la criminalidad es la sombra que proyecta
cada sociedad. No. Nos resistimos a admitir que nos merezcamos tanto baldén
y tan afrentoso estigma.
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Nuestra profesién de abogados penalistas nos mantiene inmersos en toda
la problemitica social, humana y criminoldgica del momento que vivimos.
No somos unos simples defensores de delincuentes. Que si a eso se pudiera
reducir nuestra mision en la vida, seria apenas una simple lucha por conseguir
el pan de cada dia. Pero no es asi. Nosotros somos un simbolo, el de la libertad,
tenemos una meta, la defensa de los derechos del hombre, llevamos una bande-
ra, la del derecho, tenemos siempre un mensaje, el de Ia justicia. Los abogados,
mas que los grandes estadistas, son los que han construido el mundeo, porque
han sabido trazar los esquemas juridicos sobre los cuales debe desenvolverse
la vida de la sociedad y de las naciones. Somos los custodios de la legalidad,
los fiscales de la administracién pablica, ejercemos cierta magistratura ante
la rama jurisdiccional del poder piiblico. También somos los acusadores impla-
cables contra el despotismo, contra la tirania, contra la arbitrariedad. Famas,
por ninguna circunstancia podemos ser solidarios eon quien viola un derecho,
cercena una garantia, ultraja la libertad individual, o, lo que es peor, le quita
la vida al hombre solo porque ha delinquido. Por eso el edificio del derecho
no pudo levantarse sino sobre la amalgama de la sangre de quienes en los
siglos luckaron por él, por su vigencia, por su respeto. Entonces nosctros
debemos estar movidos por imperativos morales y espirituales, més al lado
de los desprotegidos de la sociedad y de las autoridades, de los perseguidos
sin justa causa, para velar porque si esa persecucion proviene de la autoridad
publica, se les respeten sus derechos, el derecho a no ser torturados, a que
se les mantenga incélume su dignidad humana, a que no se les nieguen los
medios de defensa, a que si estidn acusados de algin delito, se les siga el
debide proceso y se les imponga la pena justa si son declarados culpables,
o que se les absuelva si son inocentes. Que puedan tener la seguridad plena
de que cuando, por cualquiera que hubiere sido la causa legal de su excarcela-
cion, esa boleta de libertad no lleva implicita la partida de defuncién; cuando,
como ha ocurrido, al salir del centro de reclusién y cuando apenas empiezan
a respirar los nuevos aires de la libertad, son atrapados, secuestrados y des-
pués asesinados cruelmente, sin piedad, sin misericordia. Por ello tenemos
que set como el organo receptor de sus esperanzas, ser a manera de concha
actstica en la que tenga resonante eco, audiencia ptiblica, la voz de las familias
angustiadas por la tribulacion y la amargura de que el padre, el hijo, el herma-
no, el esposo, no regresaron un dia a sus hogares, desaparecieron misteriosa-
mente sin dejar més huellas que las de sus cadaveres arrojados a los muladares
de nuestra ciudad, que en eso se han convertido nuestros caminos, las avenidas
qgue desembocan a la urbe ultrajada y escarnecida.

Tenemos entonces que rescatar la ciudad del abismo a que la ha precipitado
el crimen, Para ello contamos con la ayuda del sefior presidente de 1a Republica,
doctor Belisario Betancur. Esta es su ciudad amada, a ella esta unida su
existencia por el cordén umbilical de sus més caros afectes. Sabemos de su
alma inmensa y de su generoso corazén. Si ayer lo vimos llorandoe sobre los
escombros de la ciudad sagrada de Popayan, porque la naturaleza desaté
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sus furias contra ella, y prometié solemnemente reconstruirla, levantarla otra

vez de entre sus ruinas y su dolor, c6mo no va a podernos devolver la imagen .
de nuestra ciudad buena, abroquelada en su fe, abrazada a sus costumbres, -

cuando no es la naturaleza la que se ha enfurecido y ensafiado contra ella,
sino la mano maldita del hombre que todos los dias derrama sangre inocente
sobre su rostro afligido. También invocamos la gestién del sefior procurador
general de la Nacién, doctor Carlos Jiménez Gémez, porque esta es también
su ciudad predilecta, no solo por los lazos de la sangre que lo unen a esta
tierra, sino también por las voces del pasado que se acrecientan en su recuerdo
de familia, de amigos y de muchas querencias. Si fue capaz de asombrar al

pais, de despertar la dormida conciencia de todo un pueblo, por su valor civil _

de investigar y descubrir al “MAS” (muerte a secuestradores), sabemos que

ahora es capaz de hacer lo mismo, cueste lo que costare, investigando y descu-

briendo al Escuadrén de la Muerte, el que de aqui, el de Urab4, el de Puerto
Berrio y demés ciudades y lugares de la Republica, para que por este aspecto
tan infamante no nos sigan comparando con Brasil, con Chile, con la Argenti-
na. Veintiocho millones de colombianos se lo van a agradecer. También el
doctor Antonio J. Duque Alvarez, director nacional de instruecién criminal estaré al
frente de esta formidable empresa, con mistica y consagracion imperturbables,
para que la batalla que se va a iniciar contra el crimen no resulte estéril
e infecunda. Lo mismo el sefior ministro de Justicia, doctor Bernardo Gaitén
Mahecha, porque si ayer movié dramaticamente la accién de la Procuraduria
General de la Nacion para que fuera revocada la amnistia que favorecié con
la libertad a quienes fueron condenados por la muerte de una monja ilustre,
esperamos que esa misma accién se haga sentir ahora contra la impunidad
de que estan gozando los autores de tantos crimenes atroces, va que las victi-
mas de ellos, como vidas, valen lo mismo que la de la monja benemérita,
valen igual a la de cualquiera de nosotros, por elevado que sea su rango,
asi aquellas victimas sean los peores delincuentes.

La misién pastoral también debe hacerse sentir, la de los conductores
de la grey, los orientadores del aprisce. Kl Exmo. cardenal Alfonso Lopez
Trujilio bien sabe que su decidida accién apostélica y su iluminada palabra
evangélica pueden abrir surcos de paz, proyectar horizontes de bienandanza
en este tinel de indignidad y de oprobio en que se quiere encerrar a nuestra
ciudad. Recordemos no mas lo que pudo hacer en la martirizada y ofendida
ciudad de Pereira, el Exmo. arzobispo Darfo Castrillén. Alli también funcioné
el azaroso escuadrén de la muerte. Hasta los jovénes raponeros eran marcados
con tinta indeleble para ser facilmente identificables en las antesalas de la
muerte. Alli hubo una especie de Herodes criollos que se propusieron acabar
hasta con los adolescentes porque cometian delitos contra la propiedad priva-
da. Y este jerarca que no se contenta con las simples oraciones, con las meras
plegarias para pedir por nuestros pecados, se ha convertido alli en el gran
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defensor de los derechos humanos, con decision, con valentia, corajudamente,
cojonudamente, si lo queréis. Por eso lo pongo de ejemplo en esta emocionada
invocacion que con palabra estremecida le hago al excelentisimo sefior cardenal
Lépez Trujillo. Por eso terminamos diciéndole filialmente desde esta tribuna,
que por el significado mas hermoso y evangélico de que la fe mueve montatfias,
que la suya venga ahora a mover a esta montafia grandiosa de Antioquia,
es decir, a sus gentes, para que el horrible holocausto no siga manchando
su rebafio, y para que nosotros, sus hijos espirituales, tengamos en su cayado
de pastor la brijula de nuestras mas grandes esperanzas.
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EL DERECHO PENAL COLOMBIANO
Y LA TECNICA JURIDICA

Por
GUILLERMO ARISMENDY Diaz*

_ Partiremos en esta exposicién de la descripeion de la estructura del tecni-
cismo juridico. Inspeccionaremos, a partir de sus propésitos, cuales fueron
sus resultados; y hoy, cuales son sus consecuencias. Indagaremos por los
respltados de una técnica cuyos propositos, en apariencia, han sido precisar,
delimitar dentro de su entorno exclusivamente juridico, la ciencia del derecho
penal en tres analisis (concebidos como niveles jerarquizados) como tinicos ele-
mentogs capaces de proporcicnar, no solo el conocimiento {teorizacién), sino
la realizacién (practica) de esa norma de la conducta humana —el derecho—,
que como tal “‘es asi mismo necesariamente forma, superestructura {epifené-
meno, como dicen algunos} de fendmenos humanos y sociales que debajo de
él demuestran una vida perenne’l, Conocimiento y realizacién de “aquel he-
cho humano y social que se llama delito, y de aquel hecho social y politico
llamado pena”2, Esto, con el propésito de sondear el derecho penal colombia-
no a la luz de los postulados del tecnicismo juridico.

I. SITUACION DEL DERECHO PENAL EN ITALIA, HACIA 1910

) Hacia 1910 irrumpe ARTURO ROGCO, con su discurso magistral de Sassa-
ri, advirtiendo y denunciando la incertidumbre e inseguridad en que se debatia
la ciencia del derecho penal “Como si se buscara a si misma...”’8. La crisis
denunciada por el jurista ROCCO, se debia esencialmente a la incapacidad del
derecho penal de integrar, de fusionar unitariamente, eso que de un lado consti-
tuye la teoria (como la racionalizacion del fenémeno), y de otro, la practica
(comq ia_aplicacién de esa teoria) o su retorno a ese hecho del que ha salido,
€n principio, ¥ que constituye, en fin de cuentas, el elemento pristino del
derecho (es decir, la praxis, como ideal juridico): por un lado iba la teoria...
por otro lado, la practicat; y ajenas, extraiias, practica y teoria caminaban

* El autor es estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Medellin. Cétedra
de Derecho Penal.

1‘ARTUR0 Rogco, E"l problema y el método de la ciencia del devecho penal. Traduccién de
Rodngo Naranjo Vallejo, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 38.

2 Idem, pag. 11.

3 fdem, pag. 3.

4 Véase a SANTIAGO Mir Puia, Introduccié las b del d h i
Bosch, 1076, phg. 187 6n a las bases del derecho penal, Barcelona, Edit,
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como ciegas, quiza buscandose o buscando, pero conduciendo a la ciencia del
dereche penal a un deplorable estado de ansiedad, hasta el punto de hacerle
casi perder su razon de ser.

A la incertidumbre del objeto y método del derecho penal se sumaba la
disputa, en ocasiones vulgar y callejera, entre la escuela clésica y la positiva;
lIo cual hacia aiin méas oscuro el panorama y mas tormentosa la busqueda
cientifica. E]1 absurdo intercambio de golpes, dados a veces en el vacio, tornaba
atn mds débil el enfermo organismo de la ciencia del derecho penal.

Asi las cosas, la escuela positiva se dedico al estudio empirico de nuestra
disciplina, descartando de su analisis el fendémeno del derecho penal, como
acontecimiento politico, respuesta a la nueva actitud filosofica, entonces en
boga’; ademas cayé en lo mismo que atacaba, pues si bien partia de la reali-
dad empirica, de los hechos concretos, ne por ello escapé de la abstraccion
vaga, metafisica; mejor dicho, llegd a elaborar absurdos juridicos. Igual o
parecida falta cometio la escuela clasica, anterior a la escuela positiva, plan-
teando su objeto de estudio y su método de conocimiento completamente
desfasado de la realidad, salido de los cauces juridicos. Ni su objeto, ni su
método podrian en algin caso admitir por si mismos (sin advertir o dejar
entrever insalvables vacios que, bien que mal, fueran en buena medida supera-
dos por la técnica juridica) ser llenados por la escuela clasica o la positiva,

La escuela cldgsica, podemos concluir, representd apenas un ultime suspire
medieval, escolastico, en los agitados siglos XvIiI y XIX (el liberalismo florecia
y se abria paso en la mas larga noche vivida por la humanidad}.

La escuela positiva terminé por “limitarse a la tarea més sencilla que
es la de criticar v negar, llegando en dltimo analisis a un derecho penal...
sin derecho’’s.

La practica del derecho penal, entretanto, seguia separada de aquello que,
consideramos, debia orientarla: Ia teoria. Mientras en la teoria se debatia el
derecho penal entre la vida y la muerte, su practica continuaba en manos
de verdugos, que poco o nada tenian que ver con el asunto. Fracasa, pues,
también como la escuela clasica, la escuela positiva. De la Terza Scuola ni
qué decir, cuando su eclecticismo proxeneta ni siquiera prolifera?.

Estamos, pues, ante un derecho penal que no sabe —o a lo menos no
le importa— el derecho, es decir, el derecho positivo vigente, ese derecho actual
en escena, presente y vivo; pero estamos (piensc en 1910) ante un derecho
penal que no tiene absolutamente nada que ver con el derecho.

.Y cémo corregir los errores? ;Como salvar a nuestra nave de la tempes-
tad? Porque, o se calma la marea o se hunde el barco...

5 Para el positivismo naturalista “los acontecimientos espirituales” tienen, igual que los acon-
tecimientos naturales, sus ‘‘causas’’; estdn totalmente determinadas por ellas.

6 ARTURO ROcco, ob. cit., pag. 6. Cfr. también MIR Puis, ob. cit., pags. 187 y 188.
7 Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, t. 11, Buenos Aires, Edit. Losada, 1964,
pags. 88 y 89,
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:Como la ciencia del derecho penal podia alcanzar su método y delimitar,
aparte de elucubraciones escolasticas o empiricas, su objeto? ;Como llegar
a definir claramente sus propésitos? ;Cémo alcanzar sus fines sociales y politi-
cos?... (porque el derecho, en general, y particularmente el derecho penal, es
un asunto politico en su sentido riguroso: la polis, interesa a todos y todos
se interesan por ella puesto que hacen parte de ella).

El teenicismo juridico surge como alternativa seductora, y se presenta
como una herramienta de trabajo8; he aqui (parecia gritar ROCCO en el Gtero
del fascismo) la praxis de la ciencia penal. Bien. Son estos los propésitos
del tecnicismo juridico; solo nos falta mirarlo en sus resultados: Al tecnicismo
juridico lo generan las necesidades sociales, pero més las conveniencias politi-
cas. Asi se le toma enseguida, con él se manipula de manera soterrada sobre
un piso perfumadamente cientifico; y el fendmeno del poder? es puesto en
accién en perfecta armonia con un estado politicamente fascista, muy acoplado
y acoplando con la ideologia.

Asi pretendié ROCCO remediar los males, a partir de la téenica juridico-
penal; Gnica, segin ¢l, capaz de salvar en la tormenta a nuestra nave, hasta
entonces (;no estara actualmente el derecho penal en igual o parecida circuns-
tancia de ansiedad?) tristemente zarandeada.

‘“Solo manteniéndose firmes, dice, y aferrados estricta y escrupulosamente
al estudio del dereche... positive vigente unico que la experiencia nos seiiala
¥ en el cual solamente puede encontrarse el objeto de una Ciencia Juridica
como la del Derecho Penal’’10; y mas adelante: *...reduciendo la ciencia juridi-
o penal... a un sistema de principios de derecho... a su conocimiento cientifico
de la disciplina juridica de los delitos y de las penas, en una palabra, a un
estudio general y especial del delito y de la sancién, desde el punto de vista
juridico como hechos o fenémenos regulados por el orden juridico positivo.
Esta es la orientacién denominada Técnico Juridica.,.,”’1,

Es de la tinica manera, dice ROCCO, que podrian alcanzarse sus objetivos;
solo asi puede la practica estar orientada por su propia teoria, teoria de esa

8 MicHEL FoucauLT, GUILLES DELEUZE {entrevista). ‘‘Les intellectuels et e pouvoir”, en Hev.
L’arc, num. 49, 2do. trimestre de 1972, pags. 5 y 6.

GuinLes DELEUZE: ... una teoria es exactamente como una caja de herramientas, ninguna
relacién con el significante... es preciso que sirva, que funcione”.

¢ MICHEL FOUCAULT, Bl orden del discurso, Barcelona, Tusquets Editer, 1979, pag. 10.

Para referirse a la vineulacion del discurso con el poder, cualquiera sea su naturaleza y cualquie-
ra el fenémeno al cual apunta, advierte: en un didlogo entre ¢l deseo como el propésito y la
institucién como el poder: “‘el deseo dice: no querria tener que entrar yo mismo en este orden
azaroso del discurso; no querria tener relaciones con cuanto hay en él de tajante y decisivo;
querria que me rodeara como una trasparencia apacible, profunda, indefinidamente abierta en
la que otros responderian a mi espera, y de la que brotarian las verdades, una a una; yo no
tendria que dejarme arrastrar en é} y por él, como algo abandonado, flotante y dichoso. Y la
institucion responde: no hay por qué tener miedo de empezar, todos estamos aqui para mostrarte

que el discurso est4 en el orden de las leyes, que desde hace mucho tiempo se vela por su aparicién; .

que se le ha preparado un Jugar que le honra pero que le desarma, y que, si consigue algin
poder, es de nosotros y tnicamente de nosotros de quien lo obtiene’,

1o ArTuRO Rocco, ob. cit., pag. 8.

"' ArTuro Rocco, ob. cit., pag. 8.
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practica (ndtese eémo podria terminar la teoria constituyendo la apologia de
una practica mezquina). Requiere, pues, esa préctica, de una orientacion: esa
es la orientacion técnico-juridica. ;En qué consiste esta orientacién técnico-
juridica? Para poderla definir es necesario ‘“‘aferrarse al templo del derecho,
o sea limitarse al aspecto meramente juridico y desvincular de ella la politica,
la filosofia, la sicologia, la sociclogia, la antropologia; aspectos diferentes de
lo estrictamente juridico, sin lo cual no podra el derecho precisar juridicamente
sus conceptos’’12; error cometido y causa del naufragio de las escuelas clasica
v positiva, pues terminaron haciendo politica y cuando menos filosofando;
olvidando precisar cientificamente el fenémeno del derecho penal; sin delimitar
(no escindir) lo cientifico “purc”, el derecho penal cayd en peligrosas considera-
ciones de naturaleza abstracta, pues no pudo destacar los elementos énticos,
esenciales, Inmanentes al derecho penal misme. También el tecnicismo juridico
cayo de narices, en su busqueda de precisiones conceptuales. La causa -—-afirma
ROCCO— principal y tal vez tnica de las dificultades actuales de nuestra cien-
cia, depende precisamente de la poca observancia de los limites que separan
las diversas ciencias criminologicas, de la confusién reinante, no solo en el
campo del objeto, sino principalmente en el de la naturaleza y los fines respecti-
vos del derecho, de la sociologia, de la antropologia, de la filosofia y de la
politica criminall3,

Miles de teorias discuten las raices, justificacion, mision o fundamento
del derecho, mientras ni siquiera se define qué es juridicamente la pena, la
responsabilidad, el delincuente; pero ningtin concepto --lamenta ROCCO— puede
asumir la ciencia del derecho penal sin recurrir al resto del erdenamiento juridi-
co. No niega, sin embargo, que existan ‘“‘necesidades o exigencias sociales
que se imponen a la conciencia y a la voluntad del legislador penal y que
estan destinadas precisamente a trasformarse en derecho positivo: aquellas
exigencias que se designan en su conjunto con el nombre de «justicia» y que
constituyen, al entrar al orden juridico, el fundamento intrinseco del derecho
positivo’'14,

Solamente tomando como base el derecho positivo vigente, es posible cons-
truir una ciencia del derecho penal; hasta entonces la escuela positiva hallaba
su fundamento en la sociologia, como en la antropologia, sin alcanzar lo propia-
mente juridicols.

1z fdem, pag. 15.

13 fdem, pag. 14.

“ ArTURC Rocco, El problema... cit., pag. 12.

Cfr. Hans KELSEN, ;Qué es la justicia? Ed. Universidad Nacional de Cordoba, 1966, traduc-
cién de Ernesto Garzén V.: “Yo apenas puedo decir lo gue para mi es la «justicia» y no lo que
la justicia es. Atribuirle significatividad (objetividad} es hacer ideclogia que encubre la realidad
v no la ciencia que la desvela’ (pag. 86).

15 ENRICO FERRI, uno de los mas sobresalientes representantes de la escuela positiva. Con
su sentido de adaptacién a las tendencias ideclégicas de cada momento, abogé por una sociclogia
criminal que sirviera de luz a la ciencia penal. (Véase a ENRICO FERRI, Sociologia criminale, 5°
ed. t. 1, Torino, 1929, pags. 193 y 55).
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Pero la tarea y la funcién del derecho penal es la elaboracion técnico-juridi-

ca del derecho positivo y vigente... *'El conocimiento cientifico y no solo empiri- -

co del sistema del derecho penal’'18,

I1. LO QUE SE QUIERE DECIR EN LO QUE SE DICE

Respecto de la exégesisi?, o lo lamado en otros términos interpretacion;
lejos de insinuar la precision semantica ya sugerida por las palabras {facilmen-
te ello se obtiene con el texto de la ley y cualquier diccionario); lejos de buscar
la pobre significacidn gramatical del texto de la ley17bis, el principal, si no
el tinico propdsito, de la exégesis en el tecnicismo juridico consiste en descubrir
el ““alma” de la ley, su espiritu, es decir, su sentido!8; o sea, lo que quiere
decir la ley, en lo que dice."

Para interpretar las normas no se excluye (ni se excusa a quienes so
pretexto de ser fieles al texto de la ley, evidencian su anemia mental, resolvien-
do de la manera mas simple, pisoteando, incluso, el sentido de ella —escudados
en sus en ocasiones harapientas explicaciones literales—, al momento de apli-
carla), y, por el contrario se comprende una interpretacion no solo restrictiva,
sino extensiva y modificativa. Ademas, es licito acudir a los principios genera-
les, son acertado recurso, un necesario medio, siempre que no se cenformen
como punibles hechos que no lo son, hechos que expresamente la norma no
consagra como punibles; o bien imputando al individuo penas que expresamen-

te no se han descrito. Si la norma no es expresamente prohibitiva, se puede

y se debe aplicar los principios generales del derecho y la analogial?; puesto
que el juez siempre estd obligado a decidir, ese dereche alli resulta, en su
interpretacién, credndose (o si se quiere recreandose) asi como, en su creacion,
se lo Interpreta. Casi nunca una sola norma se aplica a un caso, y esa sola

norma determina la sentencia v fija cual es la pena y cudl el delincuente: -

& ARTURC Rocco, ob. cit., pag. 15,
" En la téenica juridica es el primer nivel de analisis, exigido para un conocimiento “"no
solo empirico sino cientifico del derecho positivo vigente'.

17his Para KARL LaRENZ “interpretar es un hacer mediador por el cual el intérprete compren-

de el sentido de un texto gue se le ha convertido en problematico™. Confrontese de este autor
su Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. de Marcelino Rodriguez M. Barcelona, Ed. Ariel,
2% ed., 1980.

'® En general prede afirmarse, con base en el sentido inmerso en cada unc de los textos
de naturaleza juridica, la posibilidad de busqueda insinuada por las normas que constituyen el
eje de la vida juridica y, pudiéramos decir, del pensamiento juridico.

19 Para BETTIOL, la analogia consiste en “‘extender una norma juridica de un caso previsto
a otro sobre la base de una semejanza entre ambos, er virtud de que el principio informador
de la norma a que ha de extenderse, abarca dentro de si, el caso no previsto ni expresa ni implicita-
mente. En ello reside la diferencia esencial entre analogia e interpretacion extensiva: en esta,
la norma existe aunque mal expresada, en aquella no existe la norma particular’’. Al respecto
confréntese su obra Derecho penal. Traduccién de José Leon Pagano, Bogota, Edit. Temis, 1965,
pag. 108.
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Se trata, pues, acudiendo a la analegia favorable al reo o a los principios
generales del derecho, a la interpretacién restrictiva, extensiva y modificativa,
de buscar, y, ademas, de hallar los casos en los cuales el delincuente y/o el
delite no son tales.

La exégesis, no obsta lo dicho, ha sido tristemente manoseada, prostituida
por agrios y desviados exegetas juridicos. Hasta el momento histérico de
la escuela positiva, los jueces, los legisladores, los juristas, brutalmente se
apegan al texto de la ley (la critica se hace extensiva, hoy, a no pocas nodrizas
universitarias); pero de ahi habia que salirse, por lo menos si el naufragio
de la ciencia del derecho penal se queria evitar: ;A donde? ;Fuera de ella
quizas? ... No. No era saliendo, ni pasando por la norma, era internandose
en ella, en su motivo genético, en su sentido social y politico y, por supuesto,
con clertas salvedades, en sus propositos.

No se trataba, ni se trata de hacer literatura20, ni de interpretar literal-
mente ‘‘porgue la letra dice esto o porque la letra dice aquello” —no importa
mas lo que se dice, cuanto lo que se quiere decir—; el diccionario sirve poco
para interpretar la ley; sirve si, la realidad histérica; hacia ella debe por lo
menos origntarse la mirada. Siempre, pienso, debe ser la realidad social, el
norte de la ciencia del derecho en sus elaboraciones y con mayor razén en
su practica.

I1I. DOGMATICA O DOGMATISMO

Si bien la exégesis puede considerarse como la ciencia de la ley, respecto
de la dogmatica {(segundo nivel de analisis en la técnica juridica), puede decirse,
constituye la Ciencia del Derecho Penal, conforme lo sostiene ARTURO RocCCo.
Sin embargo, en la técnica juridicopenal a pesar de lo dicho, la dogmatica
aparece como un elemento apenas, dentro de la arquitectura tedrica planteada
por el jurista italiano. No obstante, para autores como ANTON ONECA, la
técnica juridicopenal es en Italia lo que en Alemania es la dogmatica juridico-
penal, admitiendo el autor espafiol, como tnica diferencia entre una y otra, su na-
cionalidad. STAMPA BRAUN, en cambio, equipara la dogmatica juridicopenal alema-
na a solo uno de los elementos de lo que en Italia constituye el tecnicismo
juridico; es decir, subordina la dogmatica al tecnicismo juridico; reduce la
dogmatica alemana a una mera parte?!. JIMENEZ DE ASUA, por ¢l contrario,
sostiene airadamente que la dogmaética juridicopenal no tiene que ver con
las orientaciones que de ella surgen, y reclama su independencia y autonomia

20 Véase al respecto a KARL LARENZ, ob. cit., pags. 192 y ss.; KARL ENGISCH, Introduccion
al pensamiento juridico. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés. México, Ed. Guadamarra, 1967,
pags. 113 y ss. La interpretacion se hace a la luz de la doctrina filoséfica de la comprensién.

2L SramPa BRAUN, Introduccion a la ciencia del derecho penal, Valladolid, 1953, pag. 11i2.
Cfr. M1k PU1G (ob. cit., pag. 194), quien se pronuncia en el sentido de que el término “dogmatica”
que utiliza Rocco “tomna el todo por la parte”.
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pues, segln él, ‘la dogmatica no tiene que ver con métodos parciales” entre
los que incluye al tecnicismo juridico, considerando con ello gue ROCCO ha
tomado el todo por la parte22.

Dejando de un lado la polémica planteada, en el tecnicismo juridico la
dogmatica va encaminada a elaborar los principios generales del derecho; su
tarea es elaborar desde el punto de vista juridico, recurriendo a todo el ordena-
miento del derecho positivo vigente, y no solo al ordenamiento juridico penal,
los conceptos de pena, delito, delincuente, etc., para lo cual es preciso acudir,
aunque sea en forma accesoria, a las demas ramas del derecho, puesto que
ellas constituyen sus encabezamientos, si se pretende, claro, una sistematiza-
cion cientifica del derecho.

Se requiere precisar los conceptos juridicos con los cuales ha de trabajar
la ciencia del derecho penal?s. Si se quiere tipificar un delito contra la propie-
dad privada, se requiere conocer de qué manera esté regulada la propiedad
privada en su respectivo ramo. ;Cémo precisar y determinar qué es un delin-
cuente, quién lo es y en qué casos, sin acudir a las normas rectoras de un
Estado, sin mirar cé6mo determina y busca regular las relaciones entre los
hombres, entre sus asociados? La técnica juridica requiere de esos elementos,
y sin ellos ningin derecho penal podria constituirse con carécter cientifico;
esos elementos son: personas juridicas, relaciones juridicas y normas juridicas,

Si aceptamos, y nadie lo niega, que la dogmatica atiende cautelosamente
a la elaboracion estricta de conceptos juridicos, su tarea basicamente consiste
en elaborar el cédigo de su lenguaje, con el cual ha de trabajar el derecho,
¥ para el caso referido, el derecho penal. Pero no se comprende como la dogma-
tica, una vez determinados sus conceptos, se atreve a cristalizarlos y a tender
sobre ellos cables conductores de energia, portadores de altos voltajes, hasta
el punte de no dejar nada, ni admitirlo, que quede fuera de sus determinaciones.
Los “silencios legislativos” o “vacios juridicos”, resultan electrocutados por-
que la dogmatica, deduciendo hasta llegar a lo “pleno’’ general, descendiendo
luego a lo particular y asi (debe entenderse), aunque para tal caso no estaba
el legislador presente, la dogmatica decide tal o cual asunto. La posibilidad
de que algo atin no se conoce o afin no se ha dado, ha sido vedada a nuestros
estudiosos; basta aplicar en primer término la deduccidn, para, acudiendo
al método inductivo, dirigir nuestra mirada prefijada hacia los multiples acon-
tecimientos, no en pocas ocasicnes complejos, de la conducta humana. La
dogmatica no puede cristalizar sus conceptos, no puede dogmatizarlos, porque
el hombre, el mundo, el lenguaje, si bien permanecen —es imprescindible
aclararle—, permanecen en continuo movimiento, en constante evolucion. Y

de otro lado, la dogmatica no puede relativizar, hasta casi decapitarles su

2 Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratedo de derecho pencl, t. i1, Buenos Aires, Ed. Losada, 1964,
pags. 125 y bb.

* Bin embargo, Kart LARENZ (ob. eit., pag. 308), sugiere conceptos mas flexibles, cuyo posi-
ble significado se balancea dentro de una ancha cinta.
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sentido, los conceptos juridicos. El sentido de las normas permite movilidad
{he ahi su fecundidad); las normas admiten sentido, porque a toda norma
le es inmanente ‘‘su’’ sentido, pero ¢l sentido no se puede normativizar. El senti-
do de las normas no puede buscarse en la estratosfera, como no puede buscarse
debajo de la tierra; el sentido de la norma esta en la superficie donde fue
la norma concebida. (Igual mi corazén no estd encima de mi, como no esta
debajo; mi corazon estd en mi. Dentro de mi).

TV, CIENCIA CRITICA O CRITICA A LA CIENCIA

Respecto de la critica (tercer nivel en el analisis de la técnica juridica)
debo advertir, de paso, la peor falta cometida por la escuela positiva, pues
criticando sin reconstruir terminaron haciendo un derecho penal... sin derecho.

Pero ella no debe entenderse como simple negacién de lo existente y en
este casc como negacion de sus premisas (la exégesis y la dogmaética). La
critica como mirada problematica en lo interno y a lo interno del fenémeno
juridico, busca indagar por el derecho ideal, posible, sugerido por el ya dado:
vigente y positivo; en busqueda del deber ser?4; y ser, aqui, tomémoslo como
lo dado en el andlisis arriba enunciado (la aclaracion es valida para escapar
ala incisiva critica de los cerebros presocraticos); en el analisis de la dogmatica
y en la exégesis se considera al derecho penal como es (exento de valoraciones
proponia Rocco), como esta dado, y punto: recurrencia evidente por parte
de ROCCO a los procedimientos naturales de investigacion; a la logica emplea-
da por las ciencias naturales o del ser, empiricas, pues a sus respectivos objetos
de conocimiento se los mira como son (ser), como aparecen y como parece
que aparecen, es decir, sin evitar sus manifestaciones y apariencias, sin ponde-
rar, por lo menos en la teoria, sus fenémenos. No se comprende como se quiere
{igual cosa hicieron los positivistas) naturalizar un fenémeno ético a la condi-
cion de ser; si bien KANT sostenia; “‘el deber ser es”, pues es muy claro que
es: es deber ser?s, Para la escuela positiva y en parte para la técnica juridica
el fenémeno es tratado con la légica del ser.

En el tercer nivel de analisis tecnicojuridico se mira al derecho como una
logica, para mi completamente diferente: la légica del deber ser; esa es la
tarea en el tecnicismo juridico asignada a la critica, indagar en el ser, su
deber ser (si asi no fueran las cosas, no se podria, por ejemplo, hablar de
una serpiente venenosa y decir que es venenosa; eso es y punto; asi se presenta:

2 CarLos Coss10, Teoria egologica, Buenos Aires, Ed. Losada, 1970, pags. 329 y ss. Acerca
de la Iogica del deber ser, “habra de hablarse de una légica del deber ser en oposicién a esa
légica del ser que nos viene de ARISTOTELES ¥ que sigue siendo del ser en la moderna logistica”.
Y miés adelante: ‘... KELSEN apremiado por la polémica egolégica usd a conciencia esa expresion
recién en 1949 durante el curso que profesd en la Universidad de Buenos Aires, pero fue para
rechazar su significacién y para declarar que la logica juridica no era nada diferente de la tradicional
logica del ser™.

25 EMMANUEL KANT, Prolegémenos a toda metafisica del porvenir, Madrid, 1912, pag. 81.
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como venenosa; si debe ser o no venenosa, es una cuestion que en nada afecta

su naturaleza, ni la cambia porque yo quiero que no sea venenosa: ese es ...

un problema mio y no de la culebra; ella siempre es venenosa porque a su
naturaleza le es inmanente el ser venenosa). El tecnicismo juridico estudia
un derecho como es y lo estructura y lo organiza, y luego se pregunta si
debe ser o debe no ser como es.
Retomando nuestro discurso, deciamos que en lo interno la critica se dirige
a las normas, a los principios generales del derecho, a las relaciones juridicas.
La critica elaborada desde el punto de vista externo acude, para mirar

a su objeto, a otros ordenamientos juridicos: a la sociologia, a la antropologia,
a la sicologia.

Lamentablemente a este nivel del analisis, a esta altisima temperatura
en el termémetro de la técnica juridica, solo puede acudirse una vez agotados

en su estudio los conocimientos previos. A la critica se llega comutnmente

sin conocimiento de la ley, de los principios generales del derecho, sin haber
precisado siquiera juridicamente sus conceptos basicos.

La critica, en sentido externo, no va dirigida desde el mismo fundamento
juridico que la estructura, sino y principalmente desde sus fundamentos politi-
cos, desde la sociedad. Desde su mismo ordenamiento juridico, la critica estara
convirtiendo en circulo viciado y vicioso el sistema o método tecnicojuridico.
Desde las normas, critica es igual que apologia.

La condicién para hacer critica juridica, al decir de ROCCO, es pasar por
el camino escarpado y tortuoso del analisis previo (se refiere a la exégesis
v a la dogmatica).

“El asi llamado método tecnicojuridico, en efecto, por su abstraccion con-
quistada a expensas de la concrecidn, por su extremo formalismo opuesto
a todo contenido material... est4 condenado a desembocar en un callejon sin
salida™2s,

Asi, pues, el revolucicnario tecnicismo juridico ha terminado siendo eso
que en todos los demas ha criticado: Dogma. _

Bien. De si es el método juridico una simple técnica, o la ciencia del derecho
penal como tal??, eso no nos importa mucho ahora. Importa, si, el proposito
de la técnica juridica: como técnica constituye una herramienta a cuyo amparo,

por cuyo medio, se practicara el derecho {habilidad, destreza). (Martillo para
reventar cadenas o martillo para asegurar cadenas). Como método juridico

es el fundamento metodolégico de la elaboracién juridica cientifica.

_ ?f GIUSEPPE MAGGIORE, Arturo Rocco y el método tecnicojuridico, Traduceion de Fernando
Viggiano, Buenos Aires, Edit. Abeledo Perrot, 1961, pag. 10.

# Para E. AFTALION “la técnica del tedrico del derecho escapa al &mbito de la técnica juridi-

ca y pertenece al de la técnica cientifica que no tiende a hacer derecho sino a la consecucién -

de la verdad juridica, a conocer el derecho”.
Véase a ENRIQUE AFTALION, ¥ otros, Introduccion al derecho, 11* ed., Buenos Aires, Ed.
Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1980, pags. 403 a 406.
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L.a técnica juridicopenal, ademas, pretende ROCCO, es una guia teérica,
el timonel de una practica hasta entonces (;hoy, bien parecidas, no son nues-
tras circunstancias?} detestable.

Ahora bien, aclarando lo anterior, cabe preguntarse: ;A qué intereses ter-
mindé ROCCO sirviendo? Pero lo méas grave: ;Al servicio de qué (o quiénes)
tipo de intereses sirve el férreo tecnicismo juridico?

Ya, por los resultados, 1o sabemos: esa proteccion coactiva de los bienes
e intereses de la existencia individual v social, cuya ofensa revele y produzca
un peligro para la existencia de la sociedad juridica organizada?8 podra estar
al servicio de una sociedad juridicamente fascista. Y si esa sociedad se organi-
zara (en efecto, recuérdese el Coédigo Rocco de 1930, en Italia, elaborado a
la sombra del Duce} de tal forma, como fascista, a esos intereses estara sir-
viendo el martillito denominado Técnica Juridica. Puesto que no debe olvidarse
{y deben recordarlo los acrobatas de la mentira, quienes a nombre de la ciencia
hacen politica para afirmar su ideologia), el fundamento del derecho es el
poder, Ahora, en relacion con la elaboracidén del método tecnicojuridico, los
intereses a los cuales quiere servir, son evidentes,

El método teenicojuridico justifica su fundamento de poder, y defendiendo
aqueilo que cree describir, termina haciendo apologia.

A toda ciencia le es propio en su movimiento de autoanalisis (no apologéti-
co) no solo pensar, sino pensarse; pensar su objete y no acorazarlo; y pensarse,
digo, pues solo de este modo se convierte —en ese giro sobre si misma—,
en teoria de la ciencia que es. Es decir, que en su investigacién se admite,
se requiere, la posibilidad y la efectiva ruptura con su mismo pensamiento;
es preciso, pues, negar su propio pensamiento, a cada paso, y volver a
comenzar?d,

Solo asi el derecho es capaz de moldearse a si mismo. El derecho es un
fenémeno que en cada momento, pienso, debe estarse comenzando y en cada
momento debe estarse terminando.

Al diablo con la comedidad del dogma. ;Esa cristalizacién nociva propia del
derecho no hace mas que impedir su radical transformacion, y, si se quiere,
necesaria mutaciénl3o,

Y las imprecisiones del derecho no se deben a su método exclusivamente,
como muchos lo pretenden, sino al desenfoque respecto de su objeto.

V. LA TAREA DE LA CIENCIA

No se concibe en las ciencias exactas, como se las denomina, ningan caréc-
ter envolvente, totalizador; no existe, o no se conoce, ciencia alguna cuyo
circulo se cierre, cuyo ‘‘final” se una a su *‘principio’.

% ARTURO Rocco, El problema... ed. cit., pag. 27.
% Véase a JULIA KRISTEVA, Semidtica, Madrid, Ed. Fundamentos, 1978, pags. 7 a 54.
30 Cfr. GIUSEPPE MAGGIORE, ob. cit., pag. 11
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Las ciencias todas (si son realmente ciencias} piensan y se piensan (su
objeto y a si mismas) siempre en espiral. Su “‘fin’’ nunca se une a su “‘principio”
sino que se rechazan.

Todas estas consideraciones no le importan a la téenica juridica ni al
derecho en general3l,

Recuerda RocCCo, evocando a SCIALOJA, que conviene partir de las dispo-
siciones de las leyes —y se olvida de los hechos, si bien antes reconocia al
derecho como hecho social— “‘para ascender mediante la abstraccién de con-
cepto en concepto generalizando asi cada vez mas y descender luego de lo
general a lo particular a fin de poder decir con ARISTOTELES (Etica, nov.
1°), como habria dicho el legislador mismo si hubiera estado presente y como
habria preserito, st hubiera previsto los hechos y las relaciones que no fueron
objeto de su regulacién y que se trata precisamente de regular’’32, ;Cémo
es eso de dar luz y claridad en los antiguos silencios legislativos? ;De tal
manera que todos los hechos que se presenten queden contenidos en ella?
De tal manera segin esto, ROCCO entendia que todo hecho humane, sea cual-
quiera su valoracion, esta contenido dentro de esos principios generales.

Asi todo esta dicho. Y todo para el método tecnicojuridico esta encerrado
y contenido “‘en su sistema abstractamente perfecto, donde todo esté conclui-
do, definido y terminado...” en el cual no hay nada mas que agregar, ni que
quitar...33. Asi el asunto, ;qué tarea queda a la ciencia?

IEse estado de llenura (como lo diria PLATON), sin lugar a dudas, indigesta...

Si para todo fendmeno actual {o virtual), producido en la complejidad
dela vida social, tenemos la respuesta, todo esta concluide v solo queda esperar
‘“que la maquina peusta en movimiento provea automaticamente los resulta-
dos previstos...” Cualquier otra actividad seria un juego sin sentido.

Y por qué lienura? Porque la ignorancia es eso; todo se resuelve y se
responde de la forma mas simple; para todo hay respuesta cuando la verdad
no existe; y si no hay verdad no hay conocimiento, puesto que solo se conoce
lo verdadero34.

La téenica juridica tiene horror al vacic v el derecho en general tiene
horror al vacio (horror a los silencios legislativos), perola ciencia solo se alimen-
ta de esos vacios porque cada problema resuelto para ella es una perspectiva
nueva frente a la cual surge siempre alguna pregunta, surge la indagacién
por algo més en ella y por ella sugerido.

# GIUSEPPE MAGGIORE (ob. cit., pag. 24) “*;Qué tarea le queda a la ciencia?... Definido su
método y dictadas las normas de su procedimiento puede cruzarse de brazos y esperar a que
la maquina puesta en movimiento provea automaticamente los resultados previstos”.

3 ARTURO Rocco, ob. cit., pag. 23.

¥ ARTURO ROCCO, ob. cit., pag. 12.

¥ ESTANISLAG ZULETA, “‘Acerca de la ideologia”. Conferencia dictada el 26 de febrero de
1974 en EAFIT. Texto inédite.
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Ninguna ciencia, que yo sepa, ha podido llegar a decir: esto es todo y
se acabo. Nunca. Para todas las ciencias, cada punto de llegada es a su vez
su punto de partida.

Para PLATON el hombre que no sabe, y no sabe que no sabe, opina (he

ahi su error) porque imagina que sabe3s,

La doxa es siempre un camino de ciegos. Con el derecho acontece cosa
parecida: todo se sabe, seguramente porque en verdad solamente se sabe nada.
La ciencia “es un paso hacia el no saber a partir de una apariencia de saber '35,

Y dicho todo lo anterior cabe una tltima pregunta: ;Sera transformacién
y no reforma la exigencia del derecho?

V1. EL DERECHO PENAL COLOMBIANG Y EL TECNICISMO JURIDICO

El tecnicismo juridico puesto en marcha en Italia hacia 1910 con todos
los tropiezos y peligros que él entrafia, digamos, que si es recibido con beneficio
de inventario {y no es ello el pretexto de que echen mano nuestros doctores
de la ley), indiscutiblemente sirve como herramienta decisiva para el trabajo
con el derecho penals?. Herramienta de trabajo hasta hoy rechazada o desco-
nocida casi totalmente en Colombia. Volviende a los postulados del tecnicismo,
se ve claramente como aquello denunciado por el jurista italiano, a principios
de siglo, podemos perfectamente y sin lugar a dudas, denunciarlo como cotidia-
no acontecer en nuestro ordenamiento juridicopenal. Como se ve {hablo para
los estudiantes de las facultades de derecho), y como evidentemente se vive
(ojalé escuchen nuestros —a veces maliciosamente— sordos magistrados y
jueces} en Colombia, el derecho penal, en sentido tedrico, transita entre sillas
universitarias y estantes de bibliotecas cuando menos; y cuando mas en los
recintos sacrosantos de los foros y salones de las universidades: mejor dicho,
el derecho penal como practica, transita, viene y va, huérfano de su indispensa-
ble complemento: Le teorie. En Colombia, en su sentido practico, el derecho
penal camina aislado de su teoria, olvidando que esa teoria, siendo tal, lo
es de esa practica y, por ende, para ella. Pero no. Los jueces y los magistrados
de la Reptblica, con bien pocas excepciones, o desconocen en su ejercicio el
imprescindible ingrediente tedrico {error de buena fe, y no por ello excusable)
o lo desprecian (error de mala fe absolutamente reprochable). Hacen, mas
bien, gala de su torpe y a veces cretino memorismo, haciendo del derecho

3% PLATON, Teeieto, o De la ciencia y FEl sofista, o Del Ser. *Obras Completas’’, Madrid, Ed.
Nueva Biblioteca Filoséfica, 1934.

3 FgTANTSLAO ZULETA, texto citado.

37 Tengo para mi que el derecho es algo asi como un arado en el gue disponiendo de los
elementos necesarios (es decir, de las técnicas requeridas para esa actividad, cualquiera que ella
sea), y de los precisos reconocimientos acerca del trabajo por realizar, no solo resultard efectiva
la ejecucion de los propésitos sino que los resultados seran éptimos en todos los aspectes.
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penal una mecénica y peligrosa aplicacién de normas legales. El texto de la .

ley... Y nada mas importa. El derecho penal entendido en este sentido es
como una bella cabeza pero sin sesos: como un esbelto cuerpo pero sin vida.
Al derecho penal se lo asesina en los templos donde se supone debe cobrar
importancia su vitalidad fecunda.

En Colombia, la mas de las veces, friamente se aplica una norma, sin
considerar en ella lo fundamental: su espiritu.

Con esto surge para los profanos (y aun para los estudiosos del derecho)
una pregunta cuya respuesta desconsoladora la dan diariamente los tribunales
de la justicia, respecto del estudio dispendioso, largo v en no pocas ocasiones
tortuose, del derecho; se preguntaran las gentes (y yo mismo me hago esta
pregunta): ;Cudles fines se persiguen con el estudio del derecho? ;Qué cosa
se estudia? A decir verdad, a juzgar por la practica, nadie sabe qué se estudia...

Si el estudio del derecho {en este caso del derecho penal) es el conocimiento .

de las normas (no su pobre memorizacién como lo entienden y padecen tantos
profesores universitarios), de su espiritu y de su sentido, de su entrafa, ¢por
qué entonces no se pasa de la aplicacién superficial de la norma? Respecto
del derecho penal, por la gravedad de sus consecuencias, con mayor razén,
ello deberia ser considerado, y sin embargo, paradéjicamente, ello con mayor
acento es desconocido.

En Colombia no existe la interpretacién, y, menos aun, la critica (salvo
algunas excepciones) del derecho penal. Una norma juridicamente expedida,
por ese mero hecho, simple y llanamente es aplicada sin mirarsela en relacién

con el resto del ordenamiento juridico penal vigente, y, menos todavia, del _

resto del ordenamiento juridico; asi que, basta la realizacién del supuesto
de hecho juridico, requerido como condicién, para que la consecuencia caiga
sobre el individuo sin mas consideraciones ni analisis de les hechos. En estas
circunstancias, concluimos que nuestro ordenamiento juridico penal resulta
siendo el mas peligroso de todos y el primer enemigo de un auténtico Estado

de derecho. o

El timonel del derecho penal es con frecuencia despreciado por quienes,
creyendo ser los centinelas de los bienes vitales, terminan abjurando de aquello
en nombre de lo cual han jurado lealtad. Este es el diagnéstico que hacemos
de nuestro derecho penal actual: como practica se encuentra hoy abismalmente
escindido de la teoria, considerada por quienes creemos en un auténtico v

luminoso Estado de derecho, como la guia iinica y verdadera...! Hoy, dolorosa- :

mente, el derecho penal es mecdnico ... ni siquiera es técnico.
Si bien muchos sostienen que las normas penales en Colombia estén entre

las més avanzadas de América Latina, los cerebros a cuya custodia, cuidado

¥ manejo, han sido encomendadas, son cerebros que apenas si llegan al siglo pasado.
Ni siquiera hemos sido capaces de ponernos a la altura de 1910, a la altura
de la técnica juridica, ya incluso superada en otros paises. Ni siquiera a ella
se ha llegado en Colombia en detrimento no solo del propio derecho penal
colombiano, sino también de todos los individuos por é] cobijados.

Foro histérico

ORO TRISTE

Dr. GUILLERMO ESCOBAR MEJia
Fiscal 10 del Tribunal Superior de Medellin

Medellin, julio 14 de 1982

Sala de Decision Penal
Magistrado porente: Dr. J. HECTOR JIMENEZ R.
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Honorables magistradoes:

Con la sangre de un muchachito desnutrido, que se llamé Luis Fernando
Ochoa Cafias, cuya edad cronolégica pudo ser un poco mayor perc que tan
solo representaba, a los ojos de los médicos que efectuaron la diligencia de
necropsia, una edad aproximada de ‘‘unos once afios”, dada su estatura de
150 centimetros y su enteca configuracién morfolégica; con su sangre, repeti-
mos, se firmé un pacto social que llevo alguna tranquilidad a la gente de
su clase social: Los humildes ‘‘barequeros” de las riberas del Nechi y del
municipio de Zaragoza, con la comparnia explotadora de la riqueza aurifera.
Asilo afirma don Humberte Vargas, uno de los administradores de la empresa
“Mineros de Antioguia, S. A.”, quien dice al fl. 76: “Afortunadamente hoy
dia, y puedo decirlo asi, hemos llegado a un acuerdo con los barequeros, acuer-
do firmado con ellos y que seguramente iran {sic) a traer como est4 sucediendo
la tranquilidad, para ellos y la seguridad para nosotros, si este es aceptado
y tenido en cuenta por todos los barequeros’.

Lo anterior debiera haber sacudido el espiritu analitico de quienes han
estudiado, hasta ahora, este ominoso homicidio. Tal vez asi hubieran compren-
dido que la muerte de este nifiito, acaecida mientras se bafiaba en las aguas
del ric Nechi, sirviéndose del 4ngulo de la draga ntm. 3 a manera de trampolin
propiciatorio a las clavadas ingenuas e inofensivas de su natacion, que se
interrumpe y corta letalmente, con dos disparos, uno de los cuales alcanza
el blanco humano en la regién parietal derecha produciendo el estallido de
lobulos cerebrales y la muerte fulminante que lo hace caer del 4ngulo como
plomada inerte que se hunde en la enorme “‘poza”, abierta antes por la draga,
lagar de donde se recuperara el caddver una hora después, a eso de las cuatro
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de la tarde, con las cucharas trituradoras de la misma draga, que servira

para recuperacion del cuerpo, de acuerdo con el levantamiento del cadaver

del fl. 2; y deciamos que los estudiosos del proceso —muy particularmente
el sefior Fiscal Superior, funcionario que apelé la providencia enjuiciatoria,
porque a un asesinato no se le considerd, como era su parecer, bajo el manto
benevolente y gratuito de un modesto homicidic culposo— deberian haber

comprendido que estos disparos hechos por el celador de la draga ntm. 3 -7

sobre la indefensién de un nifio, inferioridad que pertenece al numeral 7° del
art. 324 del Cédigo Penal como circunstancia de agravacion punitiva del delito
de homicidio (“esta inferioridad —dice el doctor MESA VELASQUEZ—, puede
obedecer a un estado permanente, como la minoria de edad, la decrepitud,
Ia invalidez o ser meramente tramsitoria...””), no tienen el simplismo de un
hecho plano o lineal, sino la estructura varia y compleja propia de los hechos

que tienen por causa el exabrupto de emerger de los conflictos de clase social; - e
¥, por tanto, la dimensién de los sucesos posee trasfondos ideologicos y huma-

nisticos que, a manera de fanales de luz blanca, iluminan, en toda su extensién,
las razones de Ia conducta delincuencial. Es decir: sin un encuadre sociologico,

sin un atisbo sobre la mineria del oro y la idiosincrasia de sus gentes, no

se podra captar el porqué de la conducta del homicida, don Manuel Salvador
Bedoya, ¥ se pensard, con estupor, que el hecho es “inaudito”’, y bajo tal

impronta llegaremos a la inconsecuencia de aceptar la mas anodina explicacién - -

—que se nos entrega desde un plano individual— que ha restado al celador
de la compaiiia minera el espiritu de prepotencia que le asiste frente a esa
gentecita menospreciada y ‘‘dafiina” que ellos llaman “barequeros” o
“mazamorreros’’.

Miremos, entonces, con pretensiones de llenar este vacio analitico y restau-
rar la dimensién adecuada al hecho que se estudia, algunos aspectos, muy
someros, de las relaciones existentes en este modo de produccion: la mineria
del oro.

En términos muy generales, puede decirse que el oro en Colombia es “un

oro triste”. Una definicién mas especifica la da el profesor AQUILES ESCALAN-
TE cuando al estudiar la explotacién del platino y det oro en el municipio
de Condoto por la compania “Chocé Pacifico”, titula su cientifico ensayo bajo
la explicita nominacién de La mineria del hambre. Significando de un lado
1a expoliacién y opulencia de ias compafiias trasnacionales que han arrasado
toda la rigueza en su provecho, dejando tras de si la tierra asolada y a la
poblacion en la miseria; entregas estas que se registran con dolor de patria
porque ni siquiera producen beneficios fiscales, ya que tan solo importa el

beneficio egoista de unos pocos que dan la espalda a las poblaciones nativas

¥ a sus hérees auténticos, convertidos en parias, los barequeros 0 mazamorre-
ros, que son esa heterogénea poblacion que en el sumario describe con sustanti-
vos colectivos el vigilante Jaime Alberto Cadavid en estos términos de grande
realismo sociolégico: “Se encontraban a un lado de donde se bota la basura
de ia maquina, no sé si serd la draga, o de quien sera ese terreno...” “
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viejos, nifios, mujeres, jovenes, y toda clase de edades” {fl. 18); gentes con
su prosaica batea de mazamorreo persiguiendo los desperdicios de la draga
para entresacar, después del paciente vaivén de las arenas en el pequefio piéla-
g0 en que convierten sus bateas, la cintilla sedimentada de las particulas
auriferas. A estos personajes, repetimos, héroes del pueblo, que bien represen-
ta HORACIO BETANCUR en la magnifica y monolitica estatua que reposa en
el colonial patio del Museo de Antioquia (antes Museo de Zea), que presenta
a la mujer mulata con su batea de Iaboreo, bajo el epiteto, honroso y seco,
de “Minera”’.

Pues bien; esta legion de seres tatuados bajo el sol tropical y con derecho
de expiotar larigueza ancestral propia, constituye paralas prepotentes compa-
fias explotadoras del oro una gentuza menospreciable y peligrosa, sobre la
cual un amplificado sentido del derecho de propiedad dizque permite disparar,
si se quiere, a discrecion, Después, vendra la impunidad a encubrir alos autores
de estos homicidios de clase social, y algtin galardén, inclusive salarial, premiara
a los vigilantes homicidas, que por ser cancerberos furiosos se afincan en
sus puestos y se hacen merecedores de toda confianza.

Aquel que crea que nuestro dolor patric es infundado, debe recibir, en
contraprestacion, dos connotaciones: una de ellas mostrara a Colombia como
poseedora de la mina de oro mas rica del mundo: la ““del Zancudo”’, en Titiribi,
que fuera agotada por una compafiia holandesa y que dejé tras de si tan
solo socavones, leyendas v una chimenea, que atin puede ver el turista, como
recuerdo de aquella explotacion que recibio, inclusive, la inventiva cientifica
de don F. GOMEZ, el ingeniero-literato, que se ingenid el método de la ““cianu-
racién’ en beneficio de aquella compafiia. Todo aquel oro se fue y no nos
dejo ni siquiera el recuerdo de un hombre del pueblo, con nombre de duende
selvatico, del humilde minero José Tarasquin, quien descubriera la mina y
la trabajara inicialmente en beneficio de don Luis Girardot, padre del héroe
del Barbula, quien lo habia enviado en busca de las vetas originarias que
daban arenas auriferas al cauce del rio Cauca, cuyo cometido cumplié al remon-
tar la quebrada ‘‘Los Chorros”, para descubrir en *‘Sitio Viejo'” aquella magni-
fica mina que fue verdadero “dorado” para Europa y para la compafiia trasna-
cional; y para Colombia, la memoria de haber tenido aquella riqueza sin obtener
ningun auténtico beneficio para si.

La segunda connotacion tiene que ver directamente con la historia trasna-
cional y amarga de la explotacion de nuestro ore, que hiciera reconocer a
un exministro de Minas que “ni el presidente de la Reptiblica, ni él mismo,
como director de la cartera respectiva, ni nadie puede orientar la produccién
del oro en Colombia, porque esta en manos del sefior Harter, quien era el
supremo director de las siete compafiias mineras internacionales establecidas
en Colombia ... Esas compaiiias tienen el 66 por ciento de la produccién de
oro, el 75 por ciento de la de plata v el 89% de la del platinoe”’ (date tomado
de ESCALANTE, obra citada, pag. 13).
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Estas compafiias mineras, aparentemente independientes, obran, realmen-
te, en representacién de la ‘“‘International Mining Corporation”, cuya tltima
hazafia fue la complicidad con la burguesia colombiana para simular una gene-
rosa venta de la ““Choco Pacifico” a “‘Mineros Colombianos, S. A.” por medio
de escritura firmada en el circulo notarial de Bogota el 12 de junio de 1974,
que sirvio para una demagégica presentacién sobre ‘‘nacionalizacion” de las
minas, cuando en realidad se traté de la entrega a sectores privados ambiciosos
encabezados por el Grupo Grancolombiano y presidido por Jaime Michelsen
Uribe y un grupo de avidos financieros antioquefios como Carlos Gutiérrez
Bravo y Emilio Alvarez Santamaria, duefio de una fundicién de oro en Medellin;
todos ellos bajo la batuta de un personaje de nombradia nacional: Luis Prieto
Ocampo. Ese consorcio, adquirente de las migajas finales, después de hacer
propaganda sobre la ‘‘colombianizaciéon del oro”, en oscura transaccién, y

luego de devorarse lo que quedaba, para desprenderse del compromiso laboral .-

de los jubilados ¥ de las cesantias que debia a sus trabajadores, vende, d.izque
casi “‘regalado”, a los trabajadores, la empresa “Mineros del Chocd”, dejando
en la miseria a mas de mil familias de Andagoya y Andagoyita, a 12.000

habitantes de la regién del San Juan y quebranta, indirectamente, a 500.000 .

chocoanos que de una u otra manera se beneficiaban de la tnica produccion
industrial (“Mineros del Chocd””) de todo el departamento.

Se suma a todas estas concesiones absurdas, la entrega de enormes len-
guas de tierra que ‘‘los amos” se apropian con un criterio esclavista o feudal.
De otra parte, las dragas, como enormes monstruos trituradores de cascajo,
arrojan alas riberas v a los sembrados su carga arrasadora y van convirtiendo
en yermo inhospite la escasa tierra cultivable que, a duras penas, después
de costoso litigio, indemnizan, no sin gozar de abusiva protecciéon por parte
de autoridades corrompidas y sobornables.

Hasta la misma legislacién de minas es propiciatoria de los abusos contra
el pueblo. Por eso al fl. 71 dice don Humberto Vargas Vargas, en representa-
¢ion de la compafiia: ‘““Desafortunadamente, y asi debo admitirlo, el problema
de los barequeros alrededor de la draga nam. 3, asi como en todas las demas
ha sido uno de los mas graves problemas que en los dltimoes afios ha tenido

«Mineros de Antioquia», problemas estos los cuales ha sido tratado de solucio-

nar de muchas maneras por parte de la compaiiia, inicialmente cuando comen-
zaron estos problemas, se optd por tratar de reumirlos al pie de la draga y
leerles las normas contempladas tanto en el Cédigo de Minas, el cual prohibe
que se ejerzan labores de barequeo y mazamorreo a una distancia de 200
metros de la draga...”.

A doscientos metros de distancia de la draga; es decir: casi tres cuadras, . -
con el objetivo de separar a los barequeros de lo que llamara el vigilante -

Cadavid Restrepo ‘la basura que bota la maquina”, que es perseguida por

““viejos, nifios, mujeres, jovenes y toda clase de edades”, para abastecer sus
humildes bateas y entresacar de ellas algunas fulguracienes de oro. Para evitar

esto la compafiia se hace prepotente mediante un servicio de vigilancia que
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no tiene empacho en disparar para amedrentar, como puede leerse en la queja
de algunos barequeros de la region:

“Ellos con alguna frecuencia siempre disparan contra nosotros, y disparan
por mandato del sefior Humberto Vargas, que es empleado de la empresa
y bajo sus ordenes es que ellos trabajan en la empresa’ {fl. 5 vto.).

“He oido decir a otros barequeros que en estos momentos no recuerdo
sus nombres y apellidos, el sefior Humberto Vargas le dice a los celadores
que le tiren a los barequeros que la empresa paga, e inclusive 6l mismo nos
ha dado plomo a nosotros haciéndonos salir corriendo por los cargueros con
el fin de evitar un balazo” (fl. 7 vto.). ]

“Es costumbre de los celadores hacernos disparos a los barequeros, y
las ordenes las pueden recibir de quienes dirigen la empresa. He oido decir
por comentarios de que Humberto Vargas les dice a los celadores que nos
disparen”.

Por esta razém, los barequeros dan a los vigilantes, a titulo de apodo,
un nombre que es sintesis de crueldad y represion: se les llama “los somozas™.

A su vez los trabajadores de la empresa minera plantean el conflicto de
clase social en términos como estos:

“Ellos si disparan cada rato —se refiere a los vigilantes de la empresa—,
pero al aire para asustar a los barequeros” (Alberto Garcia, fl. 35).

Edilberto Wisner, operador de la draga ntim. 3, dice al folio 39: *“Pregunta-
do: Bajo juramento diganos por cuenta de quién est4n autorizados para dispa-
rar? Contestd: «Pues ellos estan respaldados por la compaiiia, pero no sé si
al entrar a la draga estan autorizados para dispararle a los barequeros eso
si es problema de ellos si disparan o no»'.

Humberto Vargas, en amplio testimonio de fls. 70 al 72, sefiala que la
norma es “hacer disparos al aire para evitar herirlos™; y justifica este tipo
de conducta en lo que pudiera llamarse su “memorial de agravios” en contra
de los barequeros; suyo es el siguiente aparte: “... los vigilantes o personal
de seguridad de la compafiia bajan al pueblo, pero inmediatamente son agredi-
dos fisicamente por los barequeros o por familiares de estos como sucedié
en dias pasados en los cuales el jonsero, es decir, ¢l que maneja el bote de
larecogida en el dia, fue atacado violentamente por familiares de los bareque-
ros, en la zona de Bijao, y cuando al otro dia yo personalmente con ¢l jonsero
fuimos a poner el denuncio, el sefior inspector de policia municipal de E1 Bagre,
en forma bastante descomedida nes increpé diciéndonos que en eso no habia
ningtn delito y que éramos nosotros los que atropellabamos a los bareque-
ros...”" (fl. 61 vto.).

Esta situacion, en fin, la resuelve el aceitero de draga Ildefonso Castilla
en una frase elocuente: “...pero sile digo que el barequero es necio” (fL. 37 vto.).

Existe, entonces, un conflicto social palpitante y crudo que inadmite los
analisis lineales que los funcionarios han hecho, particularmente el sefior Fiscal
4¢ Superior, cuyo concepto denota una insensibilidad tan solo comparable
a su abismal incultura sociolégica. Formando contraste con él, el apoderado
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del sindicado, en su memorial precalificatorio se permite hacer planteamientos
de esta especie: *‘El barequero es un sujeto indocumentado, sin oficio conocido
¥ que depende para la subsistencia de las apropiaciones ilicitas que pueda
lograr introduciéndose a la draga. Esta situacion de inseguridad: social es

de tiempo atras conocida en El Bagre y las autoridades han sido impotentes .

para su represion, motive por el cual «Mineros de Antioquia» tiene su propia
vigilancia, la cual se rige por el decreto 195 de 1973, que reglamenta algunas
disposiciones del Cédigo Nacional de Policia y el Estatuto Organico de la
Polinal sobre vigilancia privada’ (folio 96).

El libelista de marras seria capaz de borrar de los murales la fuerza germi-
nal de la raza que se honra con el laboreo de los barequeros y canta la proeza
de los parias del oro; su insolencia al referirse al tema nos hace recordar los
mds hermosos parrafos escritos en Mi gente por mi ilustre coterraneo Don

F. GOMEZ, minero de corazon y de profesion, que siempre se honré dando -

su mano a los barequeros, de quienes dijo eran los campeones del esfuerzo
v del progreso; si pensara como él, tampocoe HORACIO BETANCUR hubiese
cincelado la majestuosa figura de “La Minera”; y, ya en el terreno juridico,

si tuviese honestidad intelectual tendria que reconocer —como tacitamente . .

lo ha reconocido al no apelar la providencia que enjuicié por homicidio intencio-
nal, actitud maliciosa por comprender que habia sido calificado el proceso
benevolentemente, en razén de tratarse de un asesinato y ne de un homicidio

voluntario— que el nifiitc que se bafiaba en las aguas del Nechi, tan solo

cubierto por su pantaloneta verde ‘‘con visos de color negro, amarillo y blan-

'

co”’, era la indefensién y la inocencia misma que en nada amenazaba ni al

oro en las bodegas, ni a las pilas de arena aurifera, y, muchisimo menos,
al cobarde y aleve vigilante que le dispard por dos ocasiones desde una distan-
cia de 13 metros, con su revolver calibre 38 largo, con igual impiedad y a
cubierto de todo riesgo, como puede hacerlo un tirador que dispara sobre
un pajarito. Por entenderlo asi —y por estar ello probado—, se nutre de acerbia
y de indignacién nuestra alma; y nuestra palabra fiscal no se inhibe para
ser acre y censuradora.

Los hechos va han sido expresados en rotundas frases de nuestro concepto.
Veamos ahora los aspectos probatorios:

Hay un testigo que resulta terrible para el procesado, es el joven Fulton
Ramirez Borja. Dice lo siguiente:

““Nosotros por primera vez habiamos ido a bafiarnos, no a trabajar, nos-
otros estabamos ¢l finado Luis Fernando y yo, de ahi nos pusimos a bailar,
y al rato él se puso a jugar con los pelados de alli de palizada, no sé como
se llaman ellos; de ahi al rato estaba yo bafiandome, estaba en la playa echandole
arena a un cajén, y yo me puso a ayudarle ahi, y al rato ellos, los pelados

de alla de palizada, se pusieron a jugar; de ahi yo me tiré con la pala al .
agua (sic), de ahi que el finado se tiré con los otros pelados a jugar y era

en el agua, y él se tird y se subieron por el planchdn de la draga, se subio,
v cuando él se monto a tirarse al agua ahi salié el Somoza, ¥ cuando él se fue
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a tirar al agua ahi llegd él, 0 sea el Somoza, y sacé el revélver y le hizo los
dos disparos, yo estaba en el agua cuando lo vi que le disparé, de ahi yo
me salté y le dije al Somoza que porqué lo habia matado, me sacé el revélver
vy me dijo que a mi también me daba...” (fl. 29, subrayas nuestras).

Este testigo se confronta con el sindicado al fl. 83, ¥ en esta diligencia,
mirandolo a los ojos, le repite al sindicado Manuel Salvador Bedoya: “El me
dijo que a mi también me daba’’.

Enesta frase, en este “también”, existe un reconocimiento sobre la actitud
voluntaria y dolosa de sus disparos sobre la humanidad del nifio Ochoa Cafias.

Y hemos subrayado que el testigo estaba en el agua v que después de
los disparos y ver caer a su compafiero se acercé hasta la draga e increpéd
al guardian, para que no se diga, con base en la distancia de 40 metros que
indicara la inspeccion judicial como existente entre los testigos de la orilla
{barequeros) y el sindicado, que habia imposibilidad de escuchar la frase. En
este testigo el argumento no resulta por la circunstancia de aproximacion
que ya recalcamos.

Importa en este mismo orden de pensamiento analitico, traer la referencia
de el winchero Edilberto Wisner Fernandez, quien nos cuenta al fl. 39 vio.:
“Me decia el sefior Ildefonso Castilla, que le preguntaban al Somoza, que
qué pasd y el Somoza contesto, lo maté, y seguia almorzando tranguilo, como
si no hubiera pasado nada’.

Desgraciadamente, Ildefonso Castilla es un testigo de verbo renuente,
entendible ello por la falsa solidaridad del colegaje, y por tanto, en testimonio
de fl. 78, tan solo se limita a confirmar que “...y estaba cerquita también
el celador que le habia dado muerte al menor, y le vi una tranquilidad ahi
almorzando y el comentario de que fue él el que lo maté en una draga dende
hay tanta gente, los comentarios de la playa, ademas yo no lo vi, yo no puedo
decir que fue él el que lo matd, sino que los comentarios de la gente”. Y
luego, cuando el juzgado quiso precisarle sobre el comentario de este **“Somo-
za’’ que contestara: ‘Lo maté y seguia tranquilo”, su respuesta fue ambigua:
“Pues no, no recuerde’ (fl. 78 vto.).

Sin embargo, de no haber sido cierto que Ildefonso Castilla Garcia contd
a Wisner Fernandez el haber escuchado aquellas expresiones de labios del
procesado, mal se entenderia que un hombre de la jerarquia de Wisner, el
mandamads en la draga nim. 3, se hubiese permitido hacerle a la justicia la
importante precisién. Por elio, la Fiscalia, tamizando ast las frases procesales,
considera que ellas resultan ser una frase de concordancia con la antes expresa-
da por el testigo Fulton Ramirez Borja. Y si ello es asi, la intencién homicida
no puede ponerse en tela de juicio.

Por lo demas, los diversos testimonios que rindieron los barequeros Osval-
do Olivo Esala (fl. 3); Antonio José Montes Diez (fl. 4); José Domingo Diaz
(fl. 5); Santiago Rodriguez Heredia (fl, 6); Jairo Luis Yafiez Serpa (fl. 7); Jorge
Enrique Romero (fl. 8); Santiago Tovar Serpa (fl. 9); y el vendedor de guayabas,
Santiago Tovar (al fl. 9); posteriormente se ratifican en el preceso y han sido
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en parte reconocidos por la digna providencia calificatoria; todos ellos coinci-
den en afirmar que el nifio se limitaba a bafiarse, sin daiio para nadie y sin
aviesa conducta. En esto son dignos de crédito. También son testigos de la
manera como el celador disparaba “‘no al aire””, como él dice defensivamente,
sino desde un plano superior, apuntado hacia el dngulo de la draga que queda
en un plano inferior, y para tal efecto, acorde a comprobacion de la inspeccién
judicial de fl. 85, tenia que inclinar su brazo, hacia abajo, en lo que se denomina
alli “‘un angulo de aproximadamente diez (10) grados”, expresién que fue clarifica-
da en estos términos: “...el menor realmente se encontraba mas abaje que el
sindicado, y que en grados no pueden certificar nada —dicen los testigos
actuarios—, pero en metros pueden calcular que haya medio (1/2) metro, o
cincuenta (50) centimetros’”: esto, uniéndose al sitio anatémico por donde entro
la bala, indica a las claras que el disparo fue hecho de manera directa y en
consonancia con las frases que antes recalcaramos. Entonces, honorables ma-
gistrados, sobre estos aspectos que son ‘‘de vista”, los testigos de la orilla
-han de ser creidos, merecen fe, y sus testimonios tan solo merecen reserva
en cuanto afirman haber escuchado frases al guardian, porque la distancia

de 40 metros y el ruido de la draga funcionandc. hacen que ello sea un dato . ..

fisico inaceptable que, sin embargo, en un justo analisis que siga nrormas
de critica testifical, puede conducir a una explicacién llena de sinceridad y
que posee la conviccién de un acontecer practico:

Los testigos, desde la orilla, escuchan los disparos y ven la actitud del
sindicade Manuel Salvador Bedoya. Igualmente pueden apreciar que el joven
Pulton Ramirez, quien estaba en el agua, se aproxima hasta la draga y habla
con el celador. Les es dable visualizar que el agente apunta su revélver “a
la gente enla playa’. Todos estan consternados. Luego, al salir Fulton Ramirez
le inquieren sobre el didloge acontecido y este narra su verdad, aquello de
que “‘también a élle daba”. Aquella gente, luego, al comparecer ante la justicia,
ya ha cumplido lo que el maestro GORPHE indica como fenémeno del llenar
con argumentacion légica algunos aspectos lacunarios de su observacion; en
este caso, el complemento es la apropiacién de las frases oidas por Fulton,
que ellos no han oido pero que hacen propias, y por ello, ante la justicia,
llenos de fe y esperanzados en un cumplimiento serio de laley, hacen la entrega
testifical que hemos leido en este expediente, con un inmenso respeto y como
testimonio de sinceridad.

Falta entonces, tan solo, hacer una correccion, por mendacidad, a Manuel
Salvador Bedoya. No es cierto, como é| ha pretendido hacerlo creer, que el
jovencito Luis Fernando Ochoa Cafias no estaba bafidandose apaciblemente,
sino que estaba pretendiendo acercarse y apropiarse de arenas colocadas en
mesadas de la draga; y que por ello ya reiteradamente le habia llamado la
atencion.

Todo esto es mentira porgue los mismos compafieros de trabaje lo descali-

ficaron. Gabriel Alberto Garcia dice que estaba almorzando “en la parte de -

atras de las mesas de arena’” cuando oy los disparos. Sin embargo, “yo no
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vi el pelado porque yo estaba almorzande vy cuando of fue los disparos, y
cuando miré ya ne vi a nadie, donde é! hizo.los disparos”. Claro que no vio
a nadie porque el nifioc estaba en el angulo de la draga y al recibir el disparo
cayd a las aguas del Nechi. Si hubiese estado cerca a las mesas de arena,
con un disparo letal como el que recibi6, hubiese catdo fulminado sobre ellas,
Y enrelacién con las advertencias anteriores y con la amonestacién simultanea
que al decir del celador hizo antes de “disparar al aire”, el testigo Garcia,
en este folio {el 35) nos dice: “No me di cuenta de que el celador estuviere
alegando con alguna persona, mientras yo estuve alli”.

En igual sentido se manifiesta Rodolfo Fernandez al fl. 36. Estaba a tres
metros del celador; y al preguntarsele si escuché “‘algiin llamado de atencion
al menor’’, respondié: ‘Yo no me di cuenta de nada de eso, porque nosotros
estabamos era comiendo, no vimos si el celador lo reprendié o no”. Y un
poco mas adelante agrega: “...vi que venia y disparé”. En cuanto a perturbado-
res en la draga fue enfatico en manifestar “no me di cuenta de nadie””. Ildefonso
Castilla, al fl. 37, dira que nadie estaba entorpeciendo las labores de la empresa:
“en esos momentos no, pero si digo que el barequero es necio”. Y en el fl.
37 sobre las hipotéticas llamadas de atencién por parte del celador, dira: “No
me di cuenta de nada de esto, solamente oi los disparos”.

Entonces ;por qué lo matd? Acontece, en esto del poder, lo que ensefia
MICHEL FOUCAULT: Ha de entenderse que este se halla disperso y se ejerce
por todos. Se explica asi como la prepotencia de una compafiia minera toma
dominio abusive en un simple capataz o en un vigilante. El estudioso del
folclore lo entiende cuando ve que en el frenesi del mapalé —ansiedad de
libertad y recordacién de épocas de esclavitud— es un capataz negre el que
gjerce la maxima crueldad sobre sus hermanos de raza y de clase; casi que
pudiéramos decir que el poder se reparte en cuotas de pulimento y en fragmen-
taciones toscas. Tal vez una ejemplificacion resulte iluminante: Es un exabrup-
to de dimensién irracional el pensar que un crimen de tan fosca y bronca
factura, como el que nos ocupa, tenga como autor, digamos, a un mister Harter,
cuyo discurrir existencial estd organizado, moral e intelectualmente, por el
frio y galante mundo de la diplomacia, de la especulacién y del dinero. El,
con sus finas maneras, no tiene empacho en arruinar los pueblos que despecti-
vamente estima como neocolonias y la evasién fiscal ha de resultarle un entre-
tenido ajedrez intelectual; todo ello sin quebranto de conciencia porque su
moral esta satisfecha con la entonaciéon dominical de algunos salmos biblicos
¥ los aportes a alguna esotérica fundacién filantropica. Criminolégicamente,
se puede ubicar este tipo de personajes dentro de la clasificacion moderna
de “‘delincuentes de cuello blance” o de “manos limpias” o de “codigos penales
de hojas en blance”. En cambio, los trabajadores menores de su compaiiia,
particularmente los vigilantes y agentes de seguridad, son reclutados de estra-
tos sociales endurecidos por subculturas de violencia, inclusive con alguna
formacién militar, siendo el requisito preferencial la calidad de reservistas
del ejército o de exagentes de policia. De ahi resulta una guardia pretoriana,
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vigilante de los intereses de la empresa, que acriticamente se llenan de poder
y prepotencia que se ejerce sobre las clases sociales que estén en conflicto
con las compafiias y merecen el prejuzgamiento de “bandidos” o de ‘‘necios”.

Por esto ocurren estos delitos marcados de brutalidad e irracionalidad.
E! agente que los comete, sobrepasandose inclusive de la normacién re-
gular que sobre seguridad establece la empressa, estd signado por su propia
personalidad tocada de anomia y oportunismo. Lo primero porque su decurso
vital ha sido siempre golpeado por la necesidad y el menosprecio que, arrancan-
dolo de la autoestima, llega a establecer en él un sentimiento de desprecio
por los demas y un animo de destruccion; lo segundo, el oportunismo, tiene
relacién con el sentimiento de bienestar salarial y de acomodo que le da el
puesto que ocupa en la empresa.

En una palabra: el mévil final en este tipo de delitos se ha de buscar

en el nicleo indemeaste de la irracionalidad de un sistema de explotacién
que subestima al hombre.

Cuando alguien piense que lo anterior es retérica, pues ... estard en su
derecho. Pero tendra que explicarnos, acorde con su real criterio, el porqué
de hechos tan tragicos como el presente; y, bordeandolo, una situacién de
insensibilidad como esta: ;Cémo es posible que después de conoceer los cpera-
rios de la draga que en la “poza” yacia abaleado el nihito Ochoa Caflas ¥
que los barequeros suplicaban que se detuviera el estridente trabajo de la
draga, a pesar de ello, con fria indiferencia, se prosiguiera trabajando con
el monstruo mecénico, hasta que al fin, y sin que este fuera el propésito,
una hora después en una de las cucharas de la draga, salié el cuerpecito del
nifio que, fiel a su destino, después de muerto fue lacerado y mutilado? Las
horribles lesiones que presentaba, ya en razén de los golpes mecanicos de
la draga, tuvieron como causa, segimn el acta de necropsia, el “machacamien-
to”. Decid, entonces, ;qué explicacién puede darse a este grado de insensibili-
dad moral y social?

Honorables magistrados: en consecuencia, solicitames a esta instancia
dispensadora de mejores juicios de equidad que se confirme el enjuiciamiento
de Manue! Salvador Bedoya con la modificacién de 1a agravacion propuesta:
el numeral 7° del art. 324 del C. P.

En relacién con el sobreseimiento definitivo dictado en favor de Jaime
Alberto Cadavid Restrepo, la Fiscalia ne tiene reparc alguno: ciertamente,
nada tuvo que ver con este homicidio. Al tiempo que se cometi6 se encontraba
en otro lugar, en el casing, y se traslade a la draga por razones de seguridad
y por orden recibida momentos después del doloroso y letal acontencimiento.
Su coartada se demostré a plenitud, entre otros con el testimonio de la sefiora
Juan Mejia de Rios, administradora del Casino Colombia de “Mineros de
Antioquia” (fl. 76). Este testimonio posee seriedad y recibe concordancias
de clasica firmeza.
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Asi nuestro concepto. Ast nuestra indignacion. Asi nuestra solidaridad.
De los honorables magistrados.
Atentamente,
GUILLERMO ESCOBAR MEJIA
Fiscal Décimo del Tribunal

Nota del director.—E] proceso al cual corresponde este concepto reposa en el Juzga-
do Cuarto Superior de Medellin, radicado con el niimero 845. El Tribunal Superior
de Medellin, con ponencia del Dr. HECTOR JIMENEZ, dicté auto de proceder por el
delito de homicidio agravado. En la audiencia publica ante el jurado el fiscal de primera
instancia, Pr. OMAR DE J. DAVID sostuvo la tesis del homicidio culposo; el defensor,
por su parte, aungue en el precalificatorio habia solicitado el sobreseimiento definitivo
por haber sido el hecho un caso fortuito, en la audiencia sostuvo la legitima defensa
de los bienes, el exceso y, como tercera peticion la culpa. Estuvo en la defensa el
Dr. ALEJANDRO OSPINA FIGUEROA. La respuesta del jurado fue del siguiente tenor:
“Si es responsable, sin intencién de matar”. El sefior Juez 4° Superior, Dr. JORGE
ANIBAL GOMEZ, acogid el veredicto constitutivo de un homicidio preterintencional,
al cual, como concurria una causal de agravacion {la indefensién e inferioridad de la
victima), imputd la pena de 8 afios de prisién. La sentencia fue confirmada por el
honorable Tribunal Superior.
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Jurisprudencia

Tribunal Superior de Medellin

VEREDICTO DEL JURADO
Y PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

En los juicios en los que interviene el jurado de conciencia, el veredicto
de este, una vez acogido, fundamenta la sentencia. De esta manera la respuesta
del jurado, al indicar ¢l monto de la pena, determina también el término de
la prescripcién. Comprobada esta, debe terminarse el proceso aplicando el
articulo 163 del Codigo de Procedimiento Penal en cualquiera de las instancias

en que se halle el proceso.

Auto de junio 21 de 1983.

Magistrado ponente, Dr. EDGAR ESCOBAR LOPEZ

VISTOS:

Atendiendo la constestacion del iuri en
cuestionario correctamente formulado, co-
mo que se elabord conforme al pliego de
cargos {fls. 159 y 93 a 109, en su orden),
el Juzgado Séptimo Superior de la ciu-
dad dispuso condenar, mediante resolu-
cién de noviembre 18 ultime, al sujeto
James Alberto Rios Carmora 2 la pena
bésica privativa de la libertad de dieci-
séis meses de prisién como responsable
del ilicito de homicidio en la persona de
Gustavo Rodriguez Pinillos. Le condend
igualmente, al pago in genere de los per-
juicios emergentes de lailicitud, interdic-
cidn de derechos y funciones ptiblicas por
igual tiempo y suspendié condicionalmen-

te la ejecucion de la sentencia “por un
periodo de prueba de dos afios” con la
consiguiente libertad, con la advertencia
de su eventual cumplimjento conforme
al canon 70 del estatute represor. Conoce
el Tribunal por el grado jurisdiccional de
la consulta, vistos que el fallo no fue
impugnado,

La Fiscalia Sexta, colaboradora a nivel
de esta instancia, escruta los elementos
de juicio que sirvieron al o guo para adop-
tar su decisién y concluye que ‘‘lo indica-
do es acoger el veredicto y en armonia
con él las disposiciones legales pertinen-
tes dictar el fallo”’. Asi se hizo por el juz-
gado a quo en la sentencia que se consul-
taparala cual seimpetrala confirmacion
en todas sus partes.
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L0OS ACONTECIMIENTOS SANGRIENTOS

Fueron relatados con exactitud por el
juzgado del conocimiento en su providen-
cia de calificacién, de indiscutible con-
cepcion juridica, en la forma siguiente que
prohija la Sala en esta ocasion:

“*Al parecer por razones del noviazgo
que une y otro cultivaban se habian sus-
citado diferencias entre los jovenes veci-
nos de Girardota, James Alberto Rios Car-
mona y Gustavo Rodriguez Pinillos. Ta-
les discrepancias se agudizaron el 20 de
mayo del afio en curso (1976, se aclara)
cuando Gustavo, en horas de la tarde ex-
presé a James que tenian que conversar,
sin que el aludido respondiese palabra al-
guna. Empero, ya en las horas de la no-
che, alrededor de las nueve, Rios Carmo-
na si reclamé a Rodriguez en torno a cual
era el asunto que debian tratar, respon-
diendo el interrogado que se referia a unas
‘humillaciones’ que por parte suya habia
padecido. Y tras breve intercambio de le-
ves agravios {‘'guache’, dizque le dijo Rios;
‘marica’ contestd el otro); Gustavo, que-
brando un envase de gaseosa, se hizo asi
a una improvisada arma, por lo que su
contendor, exigiendo que se despojase de
tal elemento para refiir a meros pufieta-
zos, retirdse del lugar, no llegando a ma-
yores aquel encuentro por el momento.
Sin embargo, un poco mas tarde, cuando
Rodriguez Pinillos regresaba a su resi-
dencia, acompafiado de su amigo José
Ivan Longas, alcanzé a observar que iba
al encuentro de su enemigo, a quien segu-
ramente le temia, a juzgar por su expre-
sidén ‘uy, ahi viene otra vez'. Y eran de
veras fudados los temores de aquel, pues
Rios Carmona, en rapida accion y luego
de apartar a José Ivan que entre ellos
se interpuso, v sin mediar expresitn al-
guna, acometio al inerme Gustavo a cu-
chilladas en forma tan certera que su vic-
tima rodé inmediatamente por el piso pa-
ra fallecer en contados minutos. A las
diez y cincuenta de la tragica noche el
inspector municipal de policia practicé
el levantamiento correspondiente del ca-
déaver”.

EL DEBATE PUBLICO.
EL VEREDICFO Y SU RECIBO

Desde su escrito precalificatorio (fls.
76 a 81) el sefior tiscal adscrito al juzgado
habia demandado la atemperante de la
responsabilidad consagrada en el art. 28
del estatuto penal derogado, luego de es-
timar que se trataba de un homicidio sim-
plemente de proposito, tocande la confe-
sion cualificada del justiciable (fls. 15 y
s5.) en los aspectos capitales para funda-
mentar su pedimento con base en las ju-
radas de Hernando Antonio Ruiz Quin-
chia (fls. 25 vto.) quien informa que el
interfecto, luego de quebrar un envase
de gaseosa, increpo al procesado dicién-
dole: ““veni negrito hijueputa que tenemos
que hablar’’, perc obteniendo como res-
puesta el que se desarmara para que pe-
learan a golpes de pufios. En semejantes
términos expone la dama Ruih Alzate de
Ruiz {fls. 40 vto.) sobre el preludio del
sangriento, al escuchar de labios de la
victima la expresién dirigida al sindica-
do: ‘‘of, negrite hijueputa, tenemos que
hablar”, el muchachoe James le contesto:
“bote lo que tenga en la mano para que
nos demos pescozones 0 nos demos en
las muelas como hombres, que yo estoy
amano limpia”. Y esos mismos argumen-
tos, aunados a la confesién del justicia-
ble, volvieron a repetirse, como era de
esperarse, durante el trascurso del deba-
te oral (fls. 149 a 158) para que, al final
de cuentas, la diminuente fuera reconoci-
da por el jurado luego de prolongada
deliberacion. : :

Ante la posicion del representante de
la acusacion publics, el sefior defensor
tomo para si sus argumentiaciones, que
aderezdé con razonamientos logico-
juridicos e indiscutible dialéctica. Anali-
z6 la personalidad cristalina de su defen-
dido, ausente de la misma cualquiera sin-
dicacitn, que se torna explicativa como
no peligrosa y maxime que voluntaria-
mente se presentd a la vista publica de
juzgamiento aresponder de su acto, cual-
quiera hubiese sido el resultado. Afirma
que “‘todo fue consecuencia de la provo-
cacién y ofensas. Por eso es un mévil lim-
pio, generosc. Aqui no hubo méviles per-
versos. Por eso, mi segunda peticion, es
la de que actué sin propdsito de matar. Por-
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que este es un elemento interno, es un fe-
némeno emocional, porque James (sic) ha-
bia sido ofendido y en esas circunstancias
no se razona. No hubo ponderacion en el

herimiento, no hubo anélisis” y el procesa- -

do siempre expreso la ausencia en su com-
portamiento del animus necandi.
Producto de los planteamientos de la
fiscalia y la defensa, el tribunal de con-
ciencia respondid: si es responsable, sin
proposito de matar y en las circunstan-
cias del articulo 28 del Cédigo Penal. Por
mayoria, verediceion que no puede repu-
tarse como notoriamente injusta, abier-
tamente contraria a la realidad procesal,
atendiendo los postulados del art. 565 del
Codigo de Procedimiento Penal, y habra
de aceptarse en los términos que lo dispu-
so el a quo. La atemperante de la respon-
sabilidad consagrada en el art. 28 de la
codificacién derogada, bajo cuya vigen-
cia se consumo la ilicitud, tiene algin res-
paldo probatorio no sclo en la prueba por
testimonios citada, sino en ios elementos
de juicio que analizaron los intervinien-
tes procesales en el decurso del debate
oral, Y la ausencia de intencion homicida,
no obstante que el acto necropsial deter-
mina cuatro lesionamientos (fl. 42), se de-
duce del estado animico reconocido por
los jueces de hecho y las mismas expre-
siones del victimario en el sentido de que
“‘mis intenciones no fueron matarlo’, lo
que repitié hasta el final de los interroga-
torios. Por demaés, se sabe que el estado
de sibita exaltacién del animo, causada
por grave e injusta provocacién, es coe-
xistente con la preterintencién, como lo
entendid la instancia y han repetido con
insistencia la doctrina y la jurispruden-
cia, El veredicto es, entonces. aceptable.
Rios Carmona fue residenciado en jui-
¢io criminal, segin providencias de no-
viembre 27 de 1976 (fls. 23 a 109) y abril
1° de 1977 proferidas por el juzgado y
el tribunal, en su orden, por el ilicito de
homicidio simplemente intencional o vo-
luntario. Si atendemos a la notificacién
por estados del pronunciamiento de se-
gundo grado {fls. 142 vto.}, el pliego de
cargos 'se encontraba en firme a las seis
de la tarde del 18 de abril del afio ultimo

citado. Y a partir del 19 de dichos mes
v anualidad comenzaban nuevamente a
correr los términos prescriptivos, inte-
rrumpidos con la ejecutoria del auto de
proceder. La audiencia publica se verifi-
c¢6 en noviembre 8 ultimo y al finalizar
la misma el jurado consigné la veredic-
cion conocida, donde se atempero consi-
derablemente la responsabilidad. En otras
palabras, la vista pablica se verifico luego
de casi cinco y medio afos de la ejecutoria
del pliego procesatorio, ante la contumacia
del procesado quien huyé del penal de Gi-
rardota en julio 20 de 1977 {fls. 136).

Dice el articulo 80 del Cédigo Penal:

“Término de prescripeién de la accibn.
La accion penal prescribird en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la
ley si fuere privativa de la libertad pero,
en ninghin caso, serd inferior a cinco afios
ni excedera de veinte. Para este efecto
se tendrdn en cuenta las circunstancias
de afenuacidn y agravacion concurrentes.
Subrayamos.

Y el 84 ibidem reza:

“Interrupcion del términc prescriptivo
de la accion. Lia prescripeion de la accion
penal se interrumpe por el auto de proce-
der, o su equivalente, debidamente eje-
cutoriado.

“Interrumpida la prescripcién, princi-
piara a correr de nuevo por tiempo igual
a la mitad del senalado en el articulo 80.
En este caso el término no podrd ser infe-
rior « cince afios”. Resaltamos. .

Entonces, como la respuesta del iuri
es aceptable, ya que no pugna con la prue-
ba y en la misma se consignaron dos di-
minuentes de la responsabilidad: la pre-
terintencién y el estado deira justo, agque-
lla sera la base para declarar la prescrip-
cién de la accién penal, porque forzoso
es tener en cuenta las circunstancias de
atenuacion concurrentes (C. P., art. 80},
reconocidas por el tribunal de conciencia,
sin dejar de lado el aparte final del canon
84 ibidem. Es que realizando las dismi-
nuciones, bajo el presupuesto de la san-
cidon maxima (arts. 362, 365 y 28 subro-
gados), en los minimos nos damos cuenta
que la penalidad no podra ser superior
alos cinco afios. Y silo hacemos adoptan-
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do la pena minima y los maximos de de-
ducciones, el anterior aserto recibe plena
confirmacién. Asi, en el peor de los casos,
la sancién imponible seria de cincuaenta
y seis (B6) meses de prision, y en el mas
benigno, como sucedio en el sub examine,
dieciséis (16) de semejante penalidad. Por
esa razon y de acuerdo a lo consignado
por el jurado en su respuesta, la accion
penal se halla prescrita.

Sobre laincidencia del veredicto del ju-
rado en la preseripeion de la accidn penal,
dijo la Corte Suprema de Justicia en ca-
sacion de marzo 24 de 1981:

*'Si la accién penal prescribiera rigida-
mente de acuerdo con la calificacion que
se dé al homicidioc en el auto de proceder,
por ejemplo, homicidio agravado, no ten-
drian ninguna incidencia las circunstan-
cias modificadoras de la responsabilidad
que el jurado puede reconocer al pronun-
ciar su veredicto, generalmente con base
en alguna o algunas pruebas del sumario
y del juicio que pesaron decididamente
en su conciencia. La verdad es que nadie
puede negar que los jueces populares pue-
den apartarse de las circunstancias espe-
cificas atribuidas al hecho en el auto de
proceder, siempre que su fallo no sea cla-
ramente contrario a la evidencia de los
hechos, y el juez de derecho debe dictar
sentencia, no de acuerdo con las modali-
dades circunstanciales del enjuiciamien-
to, sino con las reconocidas en el veredicto.
En este sentido, 1a respuesta del jurado
esta llamada a precisar, por ministerio de
laley, el ejercicio de la accion penal y desde
luego las penas correspondientes, con la
totalidad de sus consecuencias”,

Como se sabe, el veredicto fue compar-
tido por el ¢ gquo sin que encuentre la
gala reparo alguno para acogerlo. Mas
la finalizacién del proceso no podia ser
la condena, sino la declaratoria de pres-
cripcién dando aplicacién al art. 80 cita-
doy ordenando la cesacién de todo proce-
dimiento, conforme al 163 del C. de P.
P. Eljuzgado tenia competencia para rea-
lizar la vista publica, va que todavia no
habia prescrito la accién penal. Pero ‘“mo-
dificadas por el jurado las modalidades
del hecho contenidas en el vocatorio

—continda la misma resolucién—, es e}
dicho por el tribunal del pueblo obligato-
rio para el juzgador de derecho que debid
ajustarse al veredicto también en este par-
ticular, declarando prescrita la accidén
mencionada” atendiendo al postulado de
los jueces de hecho.

Ahora, el pronunciamiento sobre la cau-
sal de improcedibilidad y ia consecuente
cesacién de teda actuacion puede hacer-
se en cualquier estado del proceso (C. de
P. P., art. 163}, de oficio o a solicitud de
parte, siempre que aquella aparezea ple-
namente comprobada. Nuestra maxima
corporacién de justicia, en auto de mayo
13 de 1981, reproduciendo su pensamien-
to anterior apuntd: *La sentencia sobre
prescripeion de la aceién penal y la consi-
guiente cesacion del procedimiento pue-
de v debe dictarse —dice el art. 153 del
Codigo de Procedimiento Penal— «en
cualquier estado del proceso». Lo cual
quiere decir que en el mismo momento
en que se compruebe plenamente la exis-
tencia del hecho imputado {sic), o que el
procesado no lo ha cometido, o que la
ley no lo considera como infraceion pe-
nal, «o que la accion penal no podia ini-
ciarse o proseguirse», el juez debe dictar
sentencia en que asi lo declare. «El juez»
de que habla la ley no es solamente el
que conoce del proceso en primera ins-
tancia. Lo es también el que conoce en
segunda y del mismo caracter participa
ia Corte en casacién. Por consiguiente,
la sentencia sobre cesacidn del procedi-
miento pueden dictarla el juez a quo o
el juez ad quem, o la Corte como tribunal
de casacion’’. Obviamente que si la reso-
lucidén sobre cesacion de procedimiento
se produce por la segunda instancia o la
Corte en casacidn, la misma ya no sopor-

ta el grado jurisdiccional de la consulta -

en los casos que procede porgque se «pre-
supone que quien la dicta tiene superior
ante el cual pueda surtirse ese grado de
jurisdiceién» con competencia funcional
para ello.

Con pronunciamientos como el anun-
ciado, para situaciones como estas, se apli-
can principios de justicia y economia pro-
cesal ¥ no se dilata innecesariamente la
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resolucién de una situacion juridica ge-
nerada en una causa gue dejé de tener
vigencia cuando, de otro lado, no resul-
tan afectados los intereses del procesado
o delas partes. Consecuente con lo dicho,
la Sala daré4 aplicacién al art. 163 del Co-
digo de Procedimiento Penal, revocando
ia sentencia consultada, porque confor-
me al veredicto, la accién penal se en-
cuentra prescrita en estas diligencias.

En mérito de lo expuesto, El Tribunal
Superior de Medellin, Sala Penal de Deci-
sién, administrandoe justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,
en desacuerdo con la sefiora colaborado-
ra fiscal, revoca la sentencia de origen,
fecha y naturaleza indicadas v, en su lu-
gar, decldrase prescrita la accién penal
en este proceso que, por el punible de ko-
micidio perfeccionado en Gustavo Rodri-
guez Pinillos, se ha venido impulsando
en contra de James Alberto Rios Carmo-
na. En consecuencia, ordénase la cesa-
cion de todo procedimiento conforme a
la verediccion del iuri. Cancélase la dili-
gencia de caucién asentada a fls. 172, ya
que la libertad se torna definitiva e
incondicional,

Aprobado segin acta N°® 033 de la
fecha.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Edgar Escobar Lépez, magistrado; Jo-
sé Aguilar Pardo, magistrado; Fernando
Coronado Ramirez, magistrado; Alberto
Garcia Quintero, secretario.

ACLARACION DE VOTO

No me aparta de la mayoria el fondo

de lo resuelto. En verdad que la prescrip-
cion se ha operado en razén del veredicto
emitido per el jurado de conciencia. Si
me aleja la forma come se resuelve la se-
gunda instancia.

Desde que el juez popular emitio su ve-
rediccion, el juez de la causa perdié toda
facuitad para dictar sentencia. Lo tnico
para resolver, era el pronunciarse sobre
la preseripcion. Como se dicté sentencia
condenatoria, esta adolece de nulidad. Es
que el juez de derecho perdid la compe-
tencia para decidir sobre el fondo de la
cuestion, en lo relacionado con la absolu-
cién o la condena.

Como la pena aplicable al reo no es su-
perior a los cinco afios, teniendo en cuen-
ta el veredicto, claro est4, la providencia
no tiene el grado jurisdiccional de la con-
sulta. Sin embargo llegé al Tribunal para
su revision. La corporacién como ho pue-
de revisar por tal grado, tampoco debid
pronunciarse de fondo revocando la sen-
tencia que ilegalmente se consulté. Pero
como conoce, asi sea en forma irregular,
s1 pudo anularla, medida que puede to-
marse en cualquier estado del proceso an-
tes de dictar senteneia de segundo grado,
v, en su lugar, decretar la prescripcién,
lo que el suserito considera mas acorde
con la légica juridica. O pudo anular y
enviar el negocio al juzgado de instancia
para que se pronunciara sobre la pres-
cripcién, via més dispendiosa pero con
igual resultado.

Mi fundamento de controversia.

José Aguilar Pardo, magistrado; Alber-
to Garcia Quintero, secretario.
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Tribunal Superior de Medellin

INIMPUTABILIDAD Y PARTICIPACION
CRIMINAL. MEDIDAS DE SEGURIDAD
Y EXCARCELACION

Magistrade ponente: Dr. JAIME TABORDA PEREAREZ

Existe la participacién criminosa por parte de un inimputable que en mo-
mento oportunc presta un arma para que un imputable ultime a otro sujeto.
En el caso de que el sujeto vaya a ser sometido a la medida de seguridad
de libertad vigilada (Cédigo Penal de 1936), puede haber lugar a la entrega
de 6l al cuidado de su familia, desde el momento de calificar el mérito del
sumario, lo que seria una interpretacién analégica in bonam partem de una

causal de libertad provisional.

Auto de 26 de noviembre de 1982.

VISTOS:

El estudio de este proceso correspon-
dié por repartimiento al magistrado
EDILBERTO SOLIS ESCOBAR, quien opor-
tunamente presenté proyecto de decision
(fls. 282 vto.). Después de varias discu-
siones en Sala se optd por la ponencia
elaborada por el magistrado que sigue
en turno v a ¢l se paso el expediente el
15 de noviembre del presente ano. Se pro-
cede a la decision definitiva.

Se trata de revisar, por apelacién inter-
puesta por el defensor, la providencia de
junie veintitrés del aho que trascurre, pro-
ferida por el sefior juez Cuarto Superior
de esta ciudad, en virtud de la cual se
llama a responder en juicio, sin el rito
del jurado de conciencia, a Conrado Car-
mona Montoya, en su condicién de inirm-
putable, por el delito de homicidio defini-

do en el libro 2°, titule Xv, capitulo I,
del Codigo Penal de 1936.

En el mismo auto de proceder se dispuso
que, “Carmona Montoya contiruara bajo
tratamiento ambulatoric como hasta aho-
ra; v para ello se dejard bajo el régimen
de la libertad vigilada, confiado a sus pa-
dres a fin de que se le prodigue la atencion
insinuada por el perito oficial, quedando
el procesado obligado, ademds, a no cam-
biar de residencia sin previo aviso, a no

concurrir a lugares donde se expendan be- ...

bidas alcohélicas, y a presentarse periddi-
camente, cada 20 dias, ante este juzgado.
Las obligaciones que se vienen de sefialar
las garantizara el sindicado con la misma
caucion que ya deposité (fls. 230), pero de-
ber4 fijar nueva diligencia con sus padres
a cuyo cuidado sera confiado™.

En el tramite de la instancia el impug- .

nante no presentd alegacion alguna.
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Por su parte, el agente del ministerio
publico. para el caso el sefior fiscal nove-
no del Tribunal, depreca la integral
confirmacién.

LOsS HECHOS:

QOcurrieron en esta ciudad, el ocho de
junio de mil novecientos ochenta, a eso
de las once de la mafiana, en el barrio
Villa Hermosa, en la carrera 39 A con
la calle 64 A, cuando por motivos de poca
monta se trabaron en rifia o pelea Carlos
Arturo Rojas Soto y Lope Antonio Rol-
dan Moncada. Los contrincantes pelea-
ban incialmente a pufio limpio, y luego
con el lanzamiento de guijarros, hasta
cuando intervino Conrado Carmona Mon-
toya entregéndele a su cufiado Roldan
Moncada un cuchillo con ¢l cual este le-
sioné mortalmente a Rojas Soto, gquien
fallecio poco después del herimiento.

En el proceso esta acreditada la mate-
rialidad del delito de homicidio con el ac-
ta de levantamiento del cadaver {fls. 1
vto.); partida de defuncién (fls. 105 vto.),
con la diligencia de necropsia (fls. 99}, de
donde resulta la relacion causalista entre
la herida y la muerte de Carlos Arturo
Rojas Soto.

Ninguna duda existe en cuanto al autor
material del delito, ya que prueba suaso-
ria demuestra, con creces, en Lope Anto-
nio Roldén Moncada, esa calidad. Por ello
el juez del conocimiento lo Hamé, median-
te auto de fls. 210 y ss., a responder en
juicio por homicidio de que trataba el art.
362 del Codigo Penal derogado, recono-
ciéndole la atenuante consagrada en el
art. 28 de ese estatuto represivo.

Tampoco hay hesitacién en cuanto a
la participacién criminosa de Conrado Car-
mona Montoya, pues que é} fue quien pro-
porciond el arma homicida, desequilibran-
do asi la rifia o pelea que sostenia su cu-
fiado Lope Antonio Roldan Moncada con
Carlos Arturc Rojas Soto. Esa coopera-

cién efectiva de suministrar el arma, fren-
te al otro contrincante que no tenia nin-
guna, fue definitiva para el resultado de
la contienda, pues con ese cuchillo se le-
sioné mortalmente a Rojas Soto. Plural
prueba testimonial confirma este aserto:
Carclina Rojas Sanchez (fls. @ vto. y ss.):
*“...el que pasé el cuchillo a Lope fue el
hijo de don Conrado que es como raro,
como demente y que es el mismo que an-
tes le habia pegado una patada a mi tio...”".
Nora Patricia Rojas Sanchez (fls. 10 vto.):
“..vi a mi tio peliando con el yerno de
don Conrado que no sé ¢émo se llama
v entonces vi también que el hijo de don
Conrado, que es comeo loco, tenia una pie-
dra en la mano y en la otra un cuchillo;
el loco empezd a correr para pasarle el
cuchillo al yerno de don Conrado y el otro
recibié el cuchillo...”.

Contra Carmona Montoya se profirio
auto de detencién como coparticipe en
el homicidio de Rojas Soto, pero debido
a que no estaba cabalmente acreditada
su sanidad mental, se le sobreseyd tem-
poralmente (fls. 210 ¥ ss.}, con la conse-
cuencia de su libertad caucionada, mien-
tras se realizaban nuevas pruebas que
permitieran saber si este sindicado era
o no inimputable. Pues bien: esa pruebas
periciales ya fueron aportadas al proce-
so, con el siguiente resultado {fls. 245):

... Tal como lo adelantaba en mi con-
cepto la copia fotostatica de la historia
clinica de Carmona Montoya aclara la si-
tuacién en el sentido de que se trata de
proceso de tipo sicotico {locura) con ras-
gos esquizofreniformes. En este sentido
debe entenderse la impresién diagnosti-
ca emitida por mi el dia 17 de enero de
1979. Asi mismo las otras consultas rea-
lizadas apuntan directamente al diagnoés-
tico de un proceso sicopatico esquizofre-
niforme. Ademés de eso las pruebas sico-
légicas realizadas con su gentil autoriza-
cién confirman la impresion clinica que
hasta ahora nos hemos formado. Sea el
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momento de aclarar que nunca un examen,
bien sea de laboratorio, bien sea sicométri-
co puede hacer un diagnéstico y que es
tmicamente la clinica la que emite diagnos-
ticos v los confirma por medio de las prue-
bas paraclinicas. No entro en descripcion
de los protocolos de las pruebas realizadas,
pues ellas son suficientemente claras y ex-
plicitas respecto a la sicopatologia subya-
cente en Carmona Montoya. Quierc si en-
fatizar el hecho de que en el TAT existe
«alto contenido de agresiones fuertes (ma-
tricidios) sin ningn tono emocionals,

*"Por lo tanto confirmo la impresion
diagnostica de que Carmona Montoya en
el momento de comisién de los hechos
presentaba un proceso de tipo sicotico
esquizofreniforme, que para fines del art.
29 del Cédigo Penal, vigente en ese en-
tonces, se equipara a enajenacién mental
y que en ¢l Codigo Penal actualmente vi-
gente dentro de los lineamientos del arti-
culo 31 del mismo equivale a un trastor-
no mental que inhibe la capacidad de com-
prender lailicitud del hecho y de determi-
narse de acuerdo con esa comprension.
Eltratamiento de Carmona Montoya pue-
de continuar siendo hecho, come hasta
ahora lo ha sido, a través de los servicios
del Hospital Mental de Antioguia, en for-
ma ambulatoria, bajo tratamiento y cui-
dado siquiatrico. Este es mi concepto
definitivo’’.

Con fundamento en el dictamen anterior
el juez a quo considerd que Conrado Carmo-
na Montoya al momento de la ejecucion del
hecho punible —participacitn en el homi-
cidio cometido por Lope Antonio Roldan
Moncada— era un inimputable, y que de-
beria ser sometido al régimen que disci-
plina el juzgamiento de estas personas.
Por ello lo llamé a responder en juicio,
obviamente, sin el tramite del jurado de
conciencia, y en orden a imponerle, si fue-
re del caso, una medida de seguridad, si-
guiendo el procedimiento del Cédigo de
1936 en cuya vigencia se cometio el delito.

Como consecuencia de ese enjuiciamien-
to, lo légico era que el sefior juez hubiese
ordenado la detencién del sindicade, pero
no pasar, como lo hizo, en un salto al
vacio, a otorgar en el auto de proceder
la medida de seguridad —libertad vigila-
da al cuidado de la familia—, aplicando,
en parte, el procedimiento indicado para
esta medida de seguridad en el art. 681
del C. de P. P., ¥ en otra parte, el art.
97 del Codigo Penal vigente.

Esa determinacién es precipitada, ya
que la medida de seguridad solamente
puede ser impuesta por el juez como cul-
minacién de un proceso penal, vale decir,
en la sentencia de condena.

Verdad es que produce escozor al juez
colombiano ordenar la detencién de un
inimputable sabiendo el lugar inadecua-
do e inhumano en donde ella debe cum-
plirse; pero ello, desde luego, no lo autori-
za para violar la ley, como tampoco le
es permitido trasgredirla cuando se pien-
sa en los establecimientos carcelarios a
donde debe remitirse a los imputables.
La judicatura debe, en todas sus formas,
procurar porque las penas y las medidas
de seguridad cumplan las finalidades que
el legislador contempld en el art. 12 del
actual Cédigo Penal, pero no puede abs-
tenerse de imponer al acusado la medida
de seguridad o sancién respectiva, so pre-
texto de que no existen en el pais los lu-
gares adecuados que indica la ciencia pe-
nitenciaria para que la finalidad de la pe-
na o la medida de seguridad se camplan.
Hasta alla no puede llegar el juez, ni es
esa su funcién.

Siendo como es un hecho notorio en este
proceso, la calidad de inimputable del sin-

dicado, con respecto a él se debe dar aplica-

cién a la legislacion vigente a la fecha de
comision del hecho punible del cual sele
acusa, sin que al procurar humanizarla se
le viole, pero, también, sin olvidar los prin-
cipios de justicia y de equidad que debe
presidir toda decision judicial.
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En este orden de ideas, existiendo mé-
rito para llamar a responder en juicio a
Carmona Montoya como céomplice en el
homicidio de Carlos Arturo Rojas Soto,
con mayor razén lo hay para detenerlo,
conforme los presupuestos exigidos por
el art. 439 del C. de P. P.

‘Ahora bien: dentro de las medidas de
seguridad que conforme al art. 61 del Cé-
digo Penal de 1936 pueden aplicarse al
sindicado Carmona Montoya, ninguna re-
sulta més pertinente que la libertad vigi-
lada al cuidado de la familia, que tiene
incluso apoyo en la sugerencia del perito
siquiatra de que continte el tratamiento
ambulatoric que el procesado ha venido
recibiendo en el Hospital Mental de esta
ciudad. Por ello puede afirmarse, con al-
gin fundamento, que esa medida se im-
pondra en la sentencia. 'Dado el caracter
curativo de las medidas de seguridad y
¢l objeto que con su aplicacién se propo-
ne el Estado —tiene dicho la Corte Supre-
ma de Justicia— el juzgador dispone de
un amplio arbitrio para escoger la que
maés convenga para corregir la irregulari-
dad de que se trata, pues la ley no deter-
mina previamente, ni podia hacerlo, por
qué medios puede tratarse cada una de
¢sas alteraciones. Pero lo indicado es apo-
yarse en la peritacion siquiatrica, mayor-
mente cuando esta, al precisar la entidad
nosologica, sugiere el tratamiento, hecho
que facilita el cumplimiento de los fines
propuestos al instituir un régimen distin-
to del estrictamente penolégico para los
enfermos de la mente y cualquiera de los
estados a que se refiere el art. 29" (Cas.
agosto 1° de 1962).

Huelga decir que la aplicacién de esta
medida a los inimputables que cometan
un delito, no esta en contradiccién con
lo dispuesto en el art. 68 del Codigo Penal
del 36, pues esta norma no estd prohi-
biendo que tal medida sea impuesta al
responsable de un delito, sino que cuan-
do lo que se imputa no es un delito sino

una contravencion, debe aplicarse, nece-
sariamente, esa medida. Obsérvese que
el art. 61 de ese estatuto hace alusion,
al sefialar las medidas de seguridad, “a
los delincuentes a que se refiere el articu-
lo 297, y este articulo expresa que “‘cuan-
do al tiempo de cometer el kecho, se ha-
liare el agente...”, en alguna de las cir-
cunstancias alli previstas se aplicaran las
sanciones fijadas en el art. 61, sin distin-
guir entre delito y contravencion. Asimis-
mo lo ha entendide la Corte cuando al
examinar la aplicacion de la medida de
seguridad de la libertad vigilada para un
inimputable que habia cometido un deli-
to, padeciendo al momente de la comi-
sion del hecho de grave anemalia siquica
{segin la terminologia del Cédigo ante-
rior) expresé: ‘“Tratandose de infractores
contravencionales enfermos de la mente
debido a cualquiera de los factores que
enuncia el art. 29, debe aplicarseles la
Libertad vigilade, lo cual no significa que
esta medida seq exclusivamente para es-
tos sujetos y que no pueden concurrir con
otras, como lo sugiere el agente del mi-
nisterio piiblico, pues precisamente la nor-
ma estd diciendo que a los contravento-
res se les aplica «como sancidén princi-
pal». Tampoco significa que a los que pa-
decen grave anomalia siquica no se les
pueda imponer la libertad vigilada por-
que el art. 61 la autoriza, sin que el 68
establezca excepceidn alguna a sus predic-
ciones”. {Sentencia de casacion citadal.

Lo dicho en precedencia fundamenta
el aserto de que al momento de la senten-
cia a este Inimputable se le debe aplicar
la medida de seguridad de la libertad
vigilada.

Importa, ahora, examinar si este sindi-
cado puede, desde la calificacién del su-
mario, gozar de la libertad provisional,
habida cuenta de que desde ese momento
procesal se sabe, con algin fundamento,
cuél ha de ser la medida de seguridad
v que ella no implica ninguna reclusién,
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sino, por el contrario, una situacién de li-
bertad al cuidado de sus padres. La situa-
cidn no esta prevista en la ley 17 de 1975,
que modifico en su art, 7° el art. 453 del
C. de P. P, pero ha de entenderse que hay
muchas causales-de libertad provisional que
no aparecen en la ley y que sin embargo
deben ser reconacidas con la aplicacion del
principio de la analogie in bonam partem.
En efecto, a manera de ejemnplos, se pue-
den citar los siguientes:

a) El contemplado en el art. 370, inciso
segundo del Codigo Penal vigente,

b) En el evento del art. 357, inciso terce-
ro del Cédigo Penal.

¢) En el caso a que se refiere el art. 307
ibidem.

d) En el delito contemplado en el art.
365 del Codigo Penal, armonizéndolo con
los arts. 369 de la misma obra y 330 del
C.de P. P.

e} BEn la situacion del art, 33, inciso se-
gundo del Codigo Penal vigente.

En estos casos, y otros mas, pues la cita
es, torna a decirse, por via de ejemplo, pro-
cede la libertad provisional, ya que si anti-
cipadamente se sabe de la libertad definiti-
va al momento de la culminacion del proce-
50, CON mayor razon es pertinente la excar-
celacién sin esperar la final decision.

“La analogia in bonam partem aparece
cuando su finalidad es la de favorecer al
delincuente, ya sea aplicando al caso no
previsto legalmente una causa de exencién
del delito o de la pena, ora una circunstan-
cia de menor punibilidad. Creemos que en-
tre nosotros nada se opone a la aplicacion
de esta especie de analogia; en efecto, ella
no lesiona la maxima nullum crimen nulle
poena sine lege, sinc que implica Ia acepta-
cion del principio de favorabilidad para el
inculpado {favor rei); por lo demas, nuestro
propio legislador autoriza el procedimiento
analégico benigne, tal como se desprende

del contexto del art. 40 del C. P. (art. 65
del nuevo Codigo)’ (ALFONSO REYES
EciiaNDiA, Derecho penal, 7* ed., pag.
98).

“La aplicacién analogica favorable en-
cuentra respaldo en razones de justicia y
de logica. En justicia, porque un tratamien-
to penal favorable para un hecho exige el
mismo régimen juridico para hechos simi-
lares; v en logica, porgue la ley penal cons-
tituye un estatuto de excepciones al esta-
do de libertad personal presupuesto por
la Constitucién Nacional (art. 16), que solo
puede aplicarse restrictivamente, fuera de
que el principio de favorabilidad consagra-
do en el inciso del art. 26 de la misma Cons-
titucién sirve de referencia juridica para
derivar la admisibilidad de la analogia in
bonam partem (FERNANDO MFZA MORA-
LES ¥ JULIO GONZALEZ ZAPATA, “De las
normas rectoras de la ley penal colombia-
na’’, en Temas de Derecho Penal, nim. 13,
pag. 11).

Aplicando estos principios, la Sala con-
sidera de justicia, logica y equidad, otor-
gar al sindicado en este proceso la libertad
provisional, pues la reclusién en un esta-
blecimiento siquiatrico mientras se dicta
sentencia, en virtud de la cual seguramen-
te se le entregara al cuidado de la familia,
que lo ha venido hasta el momento aten-
diendo en su enfermedad, solo serviria pa-
ra agravar mas su condicién de enfermo
y para interrumpir el tratamiento cientifi-
co y ambulatorio que se le viene prodigan-
do en el Hospital Mental de Antioquia.
Cree la Sala que en esta forma se concilia:
ran los intereses de la sociedad, del proce-
sado y de la justicia.

La libertad serd, desde luego, cauciona-

.da, sirviendo para esos efectos, la que tiene

prestada a fls. 230, con las obligaciones
inherentes contempladas en el art. 460 del
C.de P. P.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior de
Medellin, Sala Penal de Decisién, por ma-
yoria, oido el concepto del ministerio pibli-
co, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, con-
firma el numeral primero del auto de fecha

y procedencia indicadas por medio del cual

se llama a responder en juicio, sin tramite
de jurado, a Conrado Carmona Montoya,
por el delito de homicidio definido en el
libro 2, titulo Xv, capituloe primero del Cé-
digo Penal de 1936. Revoca el numeral ter-
cero de esa providencia, y en su lugar de-
creta la detencion preventiva del citado Con-
rade Carmona Montoya, por el delito de
homicidic cometido en Carlos Arturo Ro-
jas Solo en la calidad de complice dicha

en la parte motiva, y en las circunstancias
de lugar, tiempo y modo anteriormente se-
faladas. El sindicado Carmona Montoya
podra gozar del beneficio de excarcelacion
mediante caucién prendaria de $ 500.c0
v con las obligaciones inherentes a que se
refiere el art. 460 del Codige de Procedi-
miento Penal, diligencia ya cumplida a fls.
230, por lo cual se hace innecesario repetirla.

Copiese, notifiquese y devuélvase,
Los magistrados, Jaime Taborda Pere4-
fiez; Edgar Tobon Uribe.

Salvo el voto: Edilberto Solis Escobar;
Alberto Garcia Quintero, secretario.



SALVAMENTO DE VOTO

Dr. EDILBERTC SOLiS ESCOBAR

Medellin, noviembre 30 de 1982

Ha resuelto la mayoria de la Sala, distanciandose plenamente de los plan-
teamientos que in extenso hube de presentar en relacién con la situa(‘:i(:)n proce-
sal del inimputable Conrado Carmona Montoya, confirmar su enju1c1_allment0
sin el rito del jurado de conciencia, por el delito de homicidio definido en
el libro 2°, titulo XV, capitulo 1, del Cadigo Penal de 1936, y revocar el nume-
ral 3° de la decisién del sefior Juez 4° Superior que apuntaba a la libertad
vigilada “y en su lugar decreta la detencién preventiva del citado Conra_do
Carmona Montoya, por el delito de homicidio cometido en la calidad de cérgphce
dicha en la parte motiva,..” ¥ le otorgo el beneficio de excarcelaci()n.medlante
caucién prendaria por la suma de quinientos pesos (§ 500.00}, :BCOgleIldO una
analogia in bonem partem, que con la mira de favorecer al dellncuente,'l}eva
a la mayoria a conceder la libertad provisional, con asomo de tranqulhdac!
de conciencia y hablando asi de justicia, légica y equidad y forzando, a mi
parecer, argumentos y la exacta realidad procesal de Conrado Carn.lolna v
de la clara compactacion de los fenémenos de inimputabilidad y complicidad,
con la prescripcion de la responsabilidad objetiva.

Creo haber ahondado lo suficiente en la proyeccién juridica de las citadas
figuras, las cuales deben ir autorizando en dicha compactacién‘e'l despe'gu_e
dela doctrina y la jurisprudencia de 1a impregnacién de responsabilidad obj et%-
va que tenian las normas de la legislacién penal derogada. La decis%(m mayori-
taria, con especial esfuerzo mental, sigue haciéndole a aquella peculiar reveren-
cia y por temor a enfrentar el problema acude ala analogia y ala contradiccion.

Sinopsis de los hechos

El ocho de junio de mil novecientos ochenta, y cuando Carlos Arturo
Rojas Soto se hallaba en sector del barrio Villa Hermosa de esta ciudad,
alrededor de las once de la mafiana, en forma desobligante y altanera le fue
cobrada una cuenta por Lope Antonio Roldan Moncada, lo que origind en
el acto un intercambio de expresiones salidas de tono y llevd luego al enfrenta-
miento de hecho. El deudor, o sea Rojas Soto, se armé de algunas piedras
que buscara lanzar en la contienda y el acreedor Lope Antonio de un cuchillo
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en el fragor de larifia y con el cual le ocasioné una mortal herida a su contrario,
quien falleciera momentos después en la clinica El Rosario, donde se legaliz6
la diligencia de levantamiento del cadaver {fls, 1 vto.). Posteriormente la ne-
cropsia sefialé que Ia herida con arma cortopunzante en el lado izquierde del
torax, penetrante al corazén, produjo anemia aguda por su naturaleza mortal
(fls. 108 y vto.).

La individualizacién del agente activo del homicidio fue lograda en forma
certera por la prueba testimonial que aportaran los testigos del acometimiento
criminoso, como Carolina Rojas Sanchez (fls. 9-10), Nora Patricia, hermana
de la anterior (fls. 10 vte. a 11 y vto.), Maria Montoya de Carmona, suegra
de Lope Antonio {fls. 18 vto. a 19), Beatriz Elena Carmona de Roldan, esposa
del sindicado (fls. 17-18) y Luis Eduardo Aguirre Vélez (fls. 54-58), hoy enjuicia-
do por falso testimonio, quienes, excepto las dos primeras, trataron de avalar
la confesién cualificada de Roldan Moncada que pretendio, ilusamente, el reco-
nocimiento de la legitima defensa (fls. 21-23), porque, a contrario sensu, testifi-
caron con alto indice de certidumbre las dos hermanas primeramente mencio-
nadas y Pedro Martinez Loaiza (fls. 64 vto. a 65 y vto.}, amas de las declaracio-
nes de Conrado Carmona Echeverri (fls. 14-15), sobreseido definitivamente
porque no tuvo qué ver en el desarrollo de las acciones que dieron al traste
con la vida de Carlos Arturo Rojas Soto.

Ese mismo haz probatorio, y concretamente las versiones de las hermanas
Carolina y Patricia Rojas 8énchez, sefialan a Conrade Carmona Montoya como
la persona que en el fragor de la contienda que libraban Carlos Arturo Rojas
Soto y Lope Antonio Roldan Moncada, suministré a este tltimo el arma {cuchi-
llo) que puso fin a la existencia de aquel. Mas es lo cierto que en tal colaboracién
eficaz para el homicidio Conrado no tenia ““la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién” (art. 31 del Codigo
Penal vigente —fls. 245 y vto.—), porque su comportamiento asi efectuado
y materializado estuvo presidido del trastorno mental, estado en el cual encaja
la conclusion siquiatrica holgadamente fundamentada en “el cimulo de cons-
tancias que obran en el proceso, tales como la certificacién del Hospital Mental
donde fue tratado, el consenso ungnime de sus parientes y allegados y la
misma injurada de! inculpade (fls. 99, cuaderno duplicade)” (fls. 272}, que
dice no recordar nada de lo que se le pregunta sobre los hechos materia de
la investigacién.

Eliudex a quo habia llamado a responder en juicio criminal, con interven-
cion del jurado, a Lope Antonio Roldan Moncada, autor principal y directo
del homicidio que disciplina el art. 362 del Codigo Penal anterior (fls. 210-228),
reconociéndole la atenuante del estado de ira del art. 28 del mismo estatuto
y la libertad provisional inherente a la posibilidad de que en caso de condena
¥ por razdn de una pena principal de unos treinta y dos (32) meses de prision,
¥ la personalidad, era merecedor al sustituto del art. 68 del Cédigo punitivo
vigente.
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En el auto recurrido precisé el mismo funcionario que Qonrado Carmpna
era “‘al momento de la comision del hecho incriminadp un inimputable, sqjtlato
por consiguiente no a pena sine a medidas de §eg_ur1dad, dfa acuerdo c?ari ((i)s
arts. 31 y 33 del Codigo Penal”, siendo el procedm.nento pertlner'ltet el sefiala al0
en el art. 34, segunda parte, numeral 5°, del Cédigo de Procedimiento Pel-‘l .
Con este derroterc dispuso la excarcelacion del procesado, acaFando las orien-
taciones del siquiatra forense, quien recomend6 que “El tratarmen.to de Carmf)-
na Montoya puede continuar siendo, como hasta ahora lo ha sido, a 'trave_:s
de los servicios del Hospital Mental de Antioquia, en fot:ma ambulator‘la bajo
tratamiento y cuidado siquiatrico” (fls. 246), desconogendo que la libertad
vigilada se impone como accesoria de la medida de seguridad soloen el mor?fé)-
to del fallo ¥ no en esta etapa procesal, y luego de que se ha)’fa.cump o
la medida de internacion a que se refieren los arts. 94 y 95 del Cédigo Penal,
pues asi se infiere del texto 97 ibidem. o

Decidio lo anterior el de instancia como corolario a su decision de llamar
a responder en juicio criminal sin intervencién dfel ju){ado a Comjado Carmoréa
Montoya en calidad de “inimputable” y como com‘;,)hce necesario, por :_]ilan 0
la prueba indica que pasé el cuchillo de la agresion al aut.or principal, cilue
obraba impelido por un estado emocional excusa.ble. Se le_d(.atlem’a, y anticipada-
mente se aplica la medida de seguridad de la “pber.tad vigﬂada. en momel}!:o
procesal inoportuno y por ende ilegal, a mas de implicar forzada interpretacién
del caso. ’

Son dos conductas con diferente enfoque procesal que de por si reclaman
ponderados apartados en orden al acierto y a dejar de una vez 'sentados los
plantearmientos juridicos que se imponen en la nueva leglAsl.acmn pe_n.al con
los definidos fenémenos de la culpabilidad‘imputabihdad—mz.mputablht%ad y
el definitivamente restaurado ingrediente sicologico del deh'f:o, de obligada
proyeccién hermenéutica y de suma incidencia en la concrecidn d‘e cada qga
de estas nociones ¥y muy particularmente del por lo mismo bien intervenido
fenémeno de la coparticipacién criminal.

Las dos corductas y sus exactas secuelas procesales

El autor principal: de entrada, se observa aparen.te injus'ticia en el tr_at:,av
miento de los incriminados en este homicidio: el principal en hb_er.tad.prowsm-
nal, con homenajes normativos gue atentian la sancién y danlprxv_llegms proce-
sales reconocidos con antelacion a la sentencia. E1 lamado c9mphce necesario,
inimputable por prueba apabullante y diagnbstitl:o claro del mgmatra, en 1()ietten(i
cion preventiva y con forzada e irregular medida .de seguridad de “liberta
vigilada” (art. 93, numeral 3°, 97, accesoria, del Codigo f”enal). que debe esperar
ala sentencia y de revocarse, como seria lo legal, quedaria en mJusta‘desvent’a-
ja con el autor principal, maxime cuande ambos obra‘ron en el delito comin
—y tUnico— con su personal perturbacion: el uno, la ira excusable y el otro

—684—

por proceso de tipo sicético (locura) con rasgos esquizofreniformes e incapaci-
dad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa compren-
si6n (art. 31 ibidem).

La perturbacion del autor principal

La ira provocada por acto injusto v grave del otro constituye induda-
blemente una perturbacién emocional que compromete momentaneamente la
salud mental y la desquicia en ese instante del arrebato de la ira. Tiene su
reconocimiento justo en los arts. 28 del C. P. de 1936 ¥ 60 del Codigo vigente.
Es una perturbacién que ha inquietado a los doctrinantes para atajar el pensa-
miento de asimilar esos estados emocionales a trastornos mentales transito-
rios (GAITAN MAHECHEA, Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano, acta mi-
mero 43, pag. 275).

En el desencadenamiento provocado porlaira —por grave e injusta accion
ajena- y el de un trastorno mental transitorio se tiene la misma base de
afectacién de la salud mental o compromiso mérbido con muy diferente trata-
miento en la legislacion penal en razon de la magnitud y extension del mismo.
Lo importante es poder establecerlos en cada caso, dice el profesor JAIME
GAVIRIA TRESPALACIOS, “pues entre esos dos polos que son la salud y la
enfermedad hay un punto intermedio que marca el limite inferior a partir
del cual se puede estar lo suficientemente enfermo para ser declarado inimputa-
ble y un limite superior hasta donde se puede estar suficientemente sano
para ser declarado imputable; un punto donde no se es lo bastante enfermo
para recibir las medidas de seguridad especiales, ni lo bastante sano para
recibir las penas corrientes” (Debates Juridicos, 2, Coleccién Pequetio Foro,
pag. 67).

De muy dudosa y dificil percepcién resulta el estado de ira e intenso dolor,
causado por comportamiento ajenc, grave e injusto {arts. 28 y 60 del Codigo
Penal de 1936 y 1980, en su orden), en el punto intermedio frente a otros
extremos, suficiente en veces a los falladores para recibir las penas corrientes
con la respectiva atenuacién (no mayor de la mitad del maximo ni menor
de la tercera parte del minimo}, en cuyo caso quedd Roldan Moncada como
autor material del homicidio, circunstancia personal que disminuye la punibili-
dad y que no se comunica al coparticipe por cuanto en él no concurrié ¥ por
su estado mental menos base hay para sostener que en su auxilio o cooperacion
con el cuchillo “hubiese actuado determinado por estas mismas circunstan-
cias” (C. P., art. 25, inc. 2°).

En esa formacién sicolégica de la ira, de caracteristicas patologicas transi-
torias, y por lo mismo marcadamente subjetiva e intransferible (Pu1G), iqué
valoracién especial podria tener para el autor material la cooperacién con
el cuchillo del sicético inimputable, que de no haberla tenido hubiera agotado
ese estado emocional perturbador de otra manera, asi fuera unicamente con
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los alcances de su fuerza bruta? La ira puede modificar la capacidad de enten-
der y de querer, como alteracion practicamente febril y explosiva, ajusta}(’ia
precisamente a los estimulos y al siquismo del sujeto, “sin llegar ala anulacion
de tal manera que las consecuencias juridicopenales no se aplican en toda
su plenitud, sino que se reducen en proporcion ala atenuante’”, come un estadlo
intermedio entre la responsabilidad total v la impunidad (JORGE E. GUTIE-
RREZ ANZOLA, Nuevo Foro Penal, num. 3, Foro histérico, pag. 106).

No es posible medir 1a reaccién humana frente a una ofensa o a una agre-
sién y para ello no hay reglas precisas y, en consecuencia, como lo anota
el mismo tratadista colombiano, “no son extranos los cases en qgue la reaceion
por causa de la ira o del intenso dolor, puede llegar a limites de locura vy
de anormalidad de carécter transitorio; es admitido ampliamente en el campo
de la siquiatria y de la medicina legal, ciencias auxiliares del derechs, gue
el grado de las reacciones se mide en relacién con la ofensa, con el temperamen-
to de quien recibe el ataque o la provocacion, y el temor, el miedo o la angustia
que le haya causado™.

Pero si para la ciencia que se ocupa de las cuestiones siquicas, agrega
el mismo profesor, el problema no tiene dificultad en cuanto a ubicacion como
fenémeno, no ocurre lo mismo en cuanto al derecho, pues debe resolverse
si el encuadramiento corresponde a un verdadero estado de ira o intenso dolor,
o si por haber precedido una grave circunstancia aunque la reaccion inicial
haya sido por causa de ira o de intenso dolor, se rebasé el limite de la atenuante
para inhibir totalmente al sujeto y anular su capacidad de entender y de querer,
y en tal caso se ha presentado un verdadero estado de inimputabilidad, con
exculpacién, en gracia de que pasado el momento siquico se vuelve a la normali-
dad...” {Rev. cit.).

Bl autor secundario: complice necesario

Como en principio tiene responsabilidad todo aquel que haya contribuido
al resultado punible, el sefior juez gradud esta de acuerdo con la participacion
de cada uno de los dos incriminados en el homicidio, en la forma como ya
se ha anotado, agotando la insinuacién de esta misma Sala, que al revisar
el auto de detencién dictado en contra del autor principal (fls. 97), dispuso
se agilizara la captura de Conrado {(a. El Loco) “como coparticipe del hecho
criminoso” y se sometiera a indagatoria, en razon de que la prueba asi lo
autorizaba, puesto que lo colocaba en el grupo del sindicado Lope A. y de
él se decia que entregé el arma homicida, Nora Patricia Rojas Sanchez expresa
que vio a su tio “peliando” con el yerno de don Conrado y vio al hijo de
este “'que es un loco”, que tenia una piedra en la mano y en la otra un cuchillo
y "el loco empezd a correr para pasarle el cuchillo al yerne de don Conrado
y el otro recibio el cuchillo” (fls. 10 vto., 11 vio.). Version similar a la de
Carolina Rojas Sanchez (fls. 9 y 32).
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Sin una mayor prueba respecto al estado mental de este tltimo, el fiscal
del juzgado solicitdé enjuiciamiento del autor principal Lope Antonio y del
sindicado Carmona Montoya como complice necesario (fL. 205), lo que fue aten-
dido parcialmente por el sefior juez, al llamar a juicio al primero v sobreseer
temporalmente al segundo para evacuar la prueba con relacién al estado sicolé-
gico y de salud mental del céomplice.

La perturbacion del “cémplice necesario’

Los testigos que colocaron en la contienda a. Carmona Montoya coinciden
en que es reconocidamente “loco”’. Es esa situacion mental de consenso fami-
liar y de vecinos, puesto que le conocian tratamientos previos y reiterados
en el Hospital Mental, en una de cuyas incursiones para su curacion registréd
capacidad mental limitada y trastornos y alteracion de la afectividad (fls. 241).

Elpadre de Carmona dijo: *‘tengo ahora un muchacho que resulté anormal,
unas veces es muy callado y otras se ofusca’ (junio 14 de 1980). Beatriz
Elena Carmona manifestd que “ese muchacho se encuentra en tratamiento
siquiatrico, porque es enferme, estd demente’ (junio 17 de 1980). Ratl Guiller-
mo Rojas expres6 que vio “‘al cual llaman el enfermo o loco”. El jefe de la
divisién médica del Homo da el diagnéstico de la enfermedad como “‘retardo
mental leve”. Se llevd al Hospital Mental porque no se aguantaba en la casa
(fls. 179).

En el momente mismo de la entrevista de octubre veintiocho de mil nove-
cientos ochenta, ‘‘entré caminando por sus propios medios sin signos o sinto-
mas de enajenacion mental; no obstante, es evidente su bradipsiquia y sus
dificiles condiciones mentales para la abstraccién. En el pensamiento es exage-
radamente corriente y donde hay dificultad para la produccién de fantasia.
El consenso a nivel familiar y de barrio es que es loco o de conducta anormal.
El tratamiento no excluye un proceso sicético no agitado y la entrevista leva
ala impresion de ese proceso. No hay disparidad de criterio entre la presencia
de un retardo mental leve y un proceso sicotico afiadido a este y que en muchas
ocasiones el exceso de trabajo hacen que se tome el primer diagnéstico y
de esta manera se considera que presenta proceso sicoético posiblemente de
tipo esquizofrenia procesal”.

Ahondada la prueba en esta comprobacion y con claro concepto del siquia-
tra de la existencia de proceso sicético de tipo esquizofreniforme en Conrado
Carmona, que al momento de la comisién del hecho, vale decir, de su coopera-
¢ién o auxilio al autor principal, no tenia la capacidad de “‘comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién’” {art. 31), el colabo-
rador fiscal del juzgado hubo de solicitar enjuiciamiento para Carmona, sin
intervencién del jurado {fls. 266), en calidad de inimputable y como complice
necesario, lo cual atendi6 el funcionario en el auto recurrido.

““La esquizofrenia no es una enfermedad claramente definida, dice DAVID
ABRAHAMSEN. En un sentido sicologico puede significar una eierta manera
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de hacer frente a las experiencias y de tratar con ellas, o puede significar
un mundo de una totalidad sorprendente para el que no hemos encontrado
atin ninguna definicién exacta’. Su caracterizacion esta por una clase espécifi-
ca de alteracién del pensamiente o de los sentimientos y ‘‘puede considerarse
como una forma de inadaptacion, en la que existe una desarmonia interior,
una incongruencia en el pensamiento, en los sentimientos y en la conducta.
La esquizofrenia es, pues, una desorganizacion de la personalidad, un problema
de conducta humana que se presenta segtin la violencia y la tension de la
vida” (Delito y Psique, autor citado, pags. 154-155).

El estado esquizofreniforme, o la esquizofrenia en general deja completa-
mente o casi completamente intactas las funciones intelectuales, no presenta
sintomas corporales, pero dafia el resto de la personalidad, la afectividad (regis-
trado en el Hospital Mental a Carmona), la voluntad y lo que con ella tiene
coherencia, afirma ALBRECHT LANGELUDDEKE (Psiquiatria forense, Ed. Es-
pasa Calpe, S. A., 1972, pag. 24). Y RAFAEL J. LARRAGOITI anota que ‘fel
esquizofrénico como el demente organico, esta ‘distanciado’, separado, ‘enaje-
nado’, se diria que no pertenece a nuestra especie, sino a una especie distinta,
de otro mundo, regido por valores diferentes a los nuestros”. Y agrega: “No
podemos situarnos en su lugar, no podemos hacer una imitacion correcta de
un esquizofrénico sin ser esquizofrénico. Por eso hay quien ha dicho que la
mejor identificacion de un esquizofrénico la hace otro esquizofrénico, mejor
que el siquiatra”. (“Esquizofrenia”, Revista Hospital Psiquidtrico, de La
Habana).

El perito siquiatra y la sicéloga colaboradora realizaron un encomiable
estudio de aproximacion a la realidad siquica de Carmona Montoya y a su
descubrimiento, irrebatible por sus fundamentos probatorios y sus cientificas
motivaciones. En noviembre tres de mil novecientes ochenta, el siquiatra recla-
mo historia clinica del examinado y anticip6 que presentaba un proceso sicoti-
co posiblemente de tipo esquizofrenia procesal (fls. 178-179). En “‘la prueha
de TAT”, la experta sicologa expresd que “en la mayoria de las historias se
encuentran los contenidos de tipo afectivo, con situaciones e ideas negativas

y pesimistas sobre el amor, ¢l sexo y las relaciones interpersonales”. “Paciente .

con problemas de relaciones interpersonales, agresividad latente, para senti-
miento de autovaloracion y de rechazo a las personas que lo rodean y rechazo
a si mismo'’ (fls. 243). Los resultados son deficiencia mental, ideas de alusién,
depresién excesiva, tendencias a las fantasias, emocionalidad superficial, entre
otros. Finalmente, el distinguido siquiatra forense Pedro Luis Sanchez Gavi-
ria, en razon de todo lo precedente, de las pruebas paraclinicas y de la sicopato-
logia subyacente de que dan cuenta los protocolos de las pruebas realizadas,
confirma ‘‘la impresién diagnéstica de que Carmona Montoya en el momento
de comision de los hechos presentaba un proceso de tipo sicético-esquizofreniforme
que para los fines del art. 29 del Codigo Penal vigente en ese entonces, se
equipara a enajenacién mental y que en el Cédigo Penal actualmente vigente
dentro de los lineamientos del art. 31 del mismo equivale a un trastorno mental

—688—

que inhibe la capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de determinarse
de acuerdo con esa comprension’ (fls. 245 y vto.).

“La participacidn necesaria’’ de un inimputable

El autor material y el lamado complice necesario eran objeto en la legisla-
cién penal anterior del mismo tratamiento con respecto a la pena, como que
se suponia que ambos estaban en las facetas externa e interna del delito con
igual intencién, pero ya se ha modificado ese tratamiento por el cambio sustan-
cial que puede significar la intencién al apreciarse en su verdadera entidad
cada uno de los aportes al delito tnico y su eficiencia determinante, asi el
aspecto material sea el mismo.

Ha sido mas preciso el rubro de participacion criminal en lugar de “‘autores
y complices” por ser el primer concepto mas general y el segundo muy compro-
metido con la logica y la solucién de problemas de participacion criminal,
como el que el caso a estudio plantea. Pero el actual Cédigo Penal se inclind
por la dltima divisién en sus arts. 23 v 24 (autores y complices), avasallado
por la necesidad de concretar el preciso marco del que realiza el hecho y del
que contribuye a su realizacion, eliminando de paso el factor de necesariedad
“sin el cual no hubiere podido cometerse’” del art. 19 del Cédigo de 1936
¥ la separacién de contribucion de necesaria y no necesaria. La praxis nutre
ala doctrina pese a que para esta el rubro de “participacion criminal’”’ presente
menos complicaciones.

EI delito timico en su objetividad es multiple en cuanto a subjetividades
de los individuos que en él participan y estas son las que determinan la cuantia
del delito y la definicion de la responsabilidad. Sigue siendo preponderante
en la nueva legislacién, no descuidadd del todo en la anterior (art. 12). el
factor subjetivo para estructurar la imputabilidad y la inimputabilidad, como
la mejor y més justa manera de conjurar la realidad del delito y del delincuente
y de proscribir “toda forma de responsabilidad objetiva” (art. 5° del C. P.).

En el concreto caso de definir la imputabilidad o inimputabilidad de un
sujeto, no bastala comprobacion de su estado mental sino que es indispensable
avanzar en la averiguaciéon de si ese estado —como los sefialados a los
inimputables— produjo incapacidad o no de entender o de querer la ilicitud.
Ambos fenémenos toman esa base sicologica para establecer la capacidad
0 incapacidad de comprensién y una y otra situacién las definen.

F1 Cédigo Penal esta tierno y apenas la doctrina se abre paso la doctrina
se abre paso por sobre la injusticia, para reclamar de los jueces no descuidar
la investigacion sicoldgica y no contentarse simplemente con la comprobacién
del estado mental del delincuente para el facil acomodo en la imputabilidad
o en la inimputabilidad, cuando aquella reclama la evidencia, hasta donde
sea posible en el medio colombiano, de si el delincuente estaba en condiciones
de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién.

De ese analisis del factor subjetivo del delincuente, bien puede resultar
la evidencia de que una inmadurez sicolégica o un trastorno mental —los dos
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inicos estados reconocidos por el Cédigo con posibilidad de producir incapaci-
dad de comprender o de determinarse de acuerde con esa comprension “‘en
el momento de ejecutar el delito’” {con amplia y casi infinita gama de matices
sicolégicos)— no sean determinantes de esa incapacidad en tal momento y
de esta manera no ser juridico ni justo hablar de inimputabilidad, lo cual
reafirma su importancia y lo hace insustituible al elemento de la (Eapacidar.;i
de comprension y practicamente irremplazable su precision si se quiere cami-
nar con el acierto.

El estado mental tiene el poder de excluir la imputabilidad “si es de una
calidad tal que haya producido el efecto sicolégico de no permitirle al. autor
comprender en el caso concreto la criminalidad del acto o dirigir sus acciones”
(RICARDO C. NUNEZ, Derecho penal argentino, t. 11, Parte general, pag. 31).
Afectada asi la capacidad del gobierno de la propia conducta, con total exclu-
sion de las aptitudes mentales que posibilitan la inteligencia, ‘‘segtn la Fegla
de normalidad proporcionada por la ciencia’, en las circunstancias determinan-
tes de la delictuosidad material del hecho ejecutado, se esta ante un verdadero
inimputable.

Mas la concrecion de este fenomeno, como se viene viendo y se desprende
de precedentes planteamientos, debe hacerse en itimo término por e.l jufzz.,
después “de analizar si existe o no accién tipica; si aparecen causales de justifi-
cacién o causales de inculpabilidad (coacecién, caso fortuito o error), y de ser
estas ciertas en la prueba, reconocérseles al sujeto de trastorno mental puesto
que no deben confundir las causales de la inimputabilidad con la inimputabili-
dad misma” y esta y aquellas deben valorarse en cada caso concreto, que
puede mostrar al sujeto como autor principal o secundario, para no permitir
en ningin momento situaciones de responsabilidad objetiva.

El fenémeno de la inimputabilidad, anota un prefesor universitario, es
“‘residual” y debe plantearse “‘solo cuando no existen en el caso causales de
atipicidad, ni justificantes ni disculpantes. Si puesta de manifiesto la existen-
cia de un comportamiento tipico y antijuridico no se evidencian causales de
inculpabilidad, la inimputabilidad existira y entonces se pasara a la aplicacion
de las medidas de seguridad’”’ {NODIER AGUDELO BETANCUR, Los inimputa-
bles frente a las causales de justificacion e inculpabilidad, pags. 79 y 80).
En este sentido el mismo autor dice que es “injusta ilogicidad’ el que el
imputable que acttia en legitima defensa o en estado de necesidad sea
absuelto y el inimputable que obre en las mismas circunstancias sea sqmetido
a medidas de seguridad (ob. cit., pag. 15). “Si en los primeros el juez Do
estaria obligado a investigar el aspecto subjetivo, ello seria una presuncién
que deja abierta la posibilidad de demostrar que en un caso concreto no existié
ni el dolo ni la culpa”. Y si en los segundos ese aspecto subjetivo averiguado
le da al juez la seguridad clinica y médica —cientifica— de que el inimputable
ademéas no tuvo capacidad de comprender su ilicitud y de determinarse de
acuerdo con esa comprensién, los predicados anteriores de imponer una medida
de seguridad son altamente ciertos en el terreno de los coautores directos y
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materiales, pero abiertamente discutibles en el complejo campo de los autores
secundarios o la complicidad necesaria, 0 no necesaria, como paso ahora a

“cuestionarlo.

“La complicidad necesaria” de quien al momento del delito
no terin capacidad de entender y de querer

Eltratamiento que el sefior juez ha dado a Carmona Montoya de inimputa-
ble en condicién de autor secundario o complice necesario del delito del autor
principal, es una confusién de las causales de inimputabilidad con la inimputa-
bilidad misma, sumando a esa confusion el anticipo de una medida de seguri-
dad accesoria a la internacién, la libertad vigilada, y en ese derrotero, hasta
ahora comin y rutinario, se descuidé el anilisis y la comprobacién de si el
“inimputable”’ —que no por el solo nombre y clasificacién ha de sufrir necesa-
riamente medidas de seguridad, pues esta inimputabilidad exige la incapaci-
dad de comprensién en el momento del delito para poder serle impuestas—
podia catalogarse como cémplice necesario del autor material, mediante la
demostracién fehaciente de que al momento de su colaboracion o auxilio mate- .
rial al autor principal no tenia la capacidad de comprension y de determinarse
de acuerdo con esa comprensién.

No siempre el loco es inimputable, como ya se ha visto; ni quien carece
de capacidad de comprensién al momento de un delito a causa de un trastorno
mental resulta inimputable, esto es, merecedor de las medidas de seguridad
{art. 33), puesto que si el trastorno mental es transitorio, en virtud del segundo
inciso de este texto, ‘“no habra lugar a la imposicién de medidas de seguridad,
cuando el agente no quedare con perturbaciones mentales, sin perjuicio de
la responsabilidad civil a que hubiere lugar”. Y si contribuy6 con algtn auxilio
necesario al agente principal, esa complicidad carece de su fundamental sopor-
te y juridicamente, por justa logicidad, no se concibe que una persona sin
consciencia de su aporte pueda ser complice necesario y como tal se le enjuicie
¥ condene y se le someta & medida de seguridad.

Lo precedente puede darse como un axioma, ante las diferentes teorias
¢ interpretaciones sobre la coparticipacién criminal, que la Sala ha de refrescar
llevada de la mano por algunos doctrinantes y compaginada con la moderna
nocién de culpabilidad del Cédigo Penal vigente, en orden a sustentar sus tesis.

El elemento subjetivo de la accidn

Elelemento subjetivo es factor preponderante en el fenémeno de la coparti-
cipacién criminal. Ayuda a concretar la posicién en el delito de cada uno de
sus participantes: al autor material, al cémplice necesario o no, al instigador,
alencubridor, al mero instrumento, pues “la contribucion delictiva puede tener
un misme caracter y un mismo grado de responsabilidad: coautores; puede
tener solo un distinto carécter: instigador y autor o autor y complice necesario;
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o puede Lener un distinto caracter y un distinto grado: instigador o autor
{0 autores) y complices necesarios (auxiliares o cooperadores); o puede ser
solo de un grado distinto: complices necesarios y no necesarios” {RICARDO
C. NURNEZ, ob. cit., pag. 266).

La parte de responsabilidad que le corresponde a cada concurrente no
depende del caracter de la respectiva contribucién, pues laley, que ha equipara-
do en la pena no solo a los coautores entre si sino a los coémplices necesarios,
ya enmendada esa conducta normativa para rebajar a estos en cualquier condi-
ci6n —necesarios y no necesarios— en la escla punitiva, lo que es logico por
cuanto la posicién del cémplice sigue siendo secundaria y debe respetarse
y tomarse muy en cuenta su ingrediente sicologico, el cual puede ser igual
o distinto en esa cooperacién con el autor. La codelincuencia no implica que
la contribucion de varias personas al delito inico sea siempre una participacién
criminal, si el llamado cémplice necesario, como en el evento a estudio, no
aporta el factor sicologico v se presente desligado en absoluto del estado men-
tal del autor principal o directo. El presunto participe debe obrar con conoci-
miento de gue su accién u omision es un aporte al delito, ““de que estos represen-
tan una ayuda para que el resultado se produzca. Sin ese conocimiento, ante-
rior a la perpetracién del ilicito o concomitante con ella no puede hablarse
de participacion criminal’”’ (ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al Codi-
go Penal colombiano, pag. 202).

Por manera que la intervencién punible de dos o mas personas en la incur-
sion delictiva reclama unidad de propésito en el mismo hecho; y si esta escindi-
do, puesto que en el complice “necesario’” no lo habia por falla sicolégica
caracterizada en incapacidad de entender y de querer, que no en la simple
inimputabilidad o inmadurez sicolégica o trastorno mental, es dado colegir
que esa complicidad necesaria del “‘inimputable’” no es tolerable deducirla,
en sana hermenéutica, como que se desintegra o desvirtua pienamente.

La delincuencia esta constituida por hechos humanos y no de naturaleza
puramente subjetiva ni meramente objetiva, por lo que exige tratamiento
diferenciado en orden a integrarlo o para respetar sus definidos apartados
y obrar en consecuencia. En el caso sub examine, se tiene un autor principal
con reconocimiento de la atenuante del art. 60 del Codigo Penal y libertad
provisional desde el enjuiciamiento, inherente a la postbilidad de ser merecedor
del sustituto del art. 68 ibidem, en caso de condena, con pretension ademas
a que se le acepte la justificante del estado de legitima defensa que alega
v con lo que seguramente se tratara de impresienar al jurado. El otro, enjuicia-
do como “inimputable” y en calidad de cémplice necesario, en el enredo de
una libertad vigilada y descomunicado en absoluto de cualquier favorable
circunstancia del autor principal, incluso de una aceptacién de la justificante
por parte del jurado, sin manera alguna de desconocerla en ese ambito de
conciencia que le daria a aquel la absolucién y al “inimputable” una medida
de seguridad de muy incierto lapso.
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La coautoria, que materialmente implica intervencién accesoria en el acto
principal del otro, como *“los que alcanzan a estos las armas”, integrando
en esa forma el acto consumativo, tiene en el campo de esta cooperacion el
limite superior de la participacion, v si la diferencia no permite confundir
un coautor y un complice, si sigue siendo esa coautoria “participaciéon” y
el caracter puramente objetivo que se le ha dado y el cual reside en el significa-
do material del aporte, el auxilio ¢ cooperacion al autor material, tiene su
apreciable deslindamiento que se resuelve en la complicidad necesaria (RICAR-
DO C. NUNEZ, ob. cit., pag. 288). Es de trascendencia entonces para la respon-
sabilidad de cada interviniente en el delito lo que quiso hacer: si quiso ejecutar
el hecho, determinar a otro a cometerlo, si solo quise auxiliar y en qué momento.

La légica es irrebatible en este caso: la complicidad por auxilio implica,
segln el mismo autor, “‘aportes anteriores o simultdneos a la ejecucién del
delito, pero se diferencia de la complicidad por cooperacién porque es una
contribucidon no acordada, esporadicamente prestada de motu proprio por el
agente. Es la ayuda brindada a los ejecutores de manera ocasional, sin
que el agente haya tenido ni tenga otro enlace con la trama delictiva’ {(ob.
cit., pdg. 298).

Pero en ese enlace, por ocasional y esporadico que se le considere, sigue
siendo factor determinante el caracter sicoldgico del aporte para no llegar
a la vedada responsabilidad objetiva y ese caracter concreta facetas de la
volicion: el autor quiere ejecutar el delito; el complice solo auxiliar al autor
(posibilidad); el autor quiere el hecho de modo absoluto; el complice solo condi-
cionadamente, subordindndolo a la voluntad del autor (NUNEZ, “teorias del
dolus”, ob. cit., pag. 336}). La ayuda supone una tendencia conocida,-asi sea
sorpresiva o simultdneamente a la accion, reciproca o unilateralmente, “con-
vergencia de particulares intenciones en el mismo objetivo’. La participaciéon
demanda esa convergencia intencional por lo menos unilateralmente en la
identificacién que se hace con la cocausaciéon del hecho cometido y de esta
manera no es indefectible, como precisa SOLER, ‘‘la conciencia reciproca en
cada una de los participes, de la concurrencia al objetivo comuan”. Para la
responsabilidad criminal de dos personas en comunidad por un mismo hecho,
basta que esa comunidad se apoye en la voluntad de una de ellas de acceder
a la delincuencia que ejecuta la otra, pues ast ya se da la cooperacion, el
auxilio 0 ayuda en que la participacién reside”.

Lo precedente pone de manifiesto que la complicidad es facil determinarla
como cocausacion dolosa del resultado mediante auxilio al crimen y no ha
dejado de significar, por numerosas presentaciones doctrinales que se ensefien,
el auxilio prestado ''a sabiendas’ al antor para la ejecucién del crimen, como
que “esa comunidad se apoya en la voluntad de una de ellas {de una o més
perscnas) de acceder a la delincuencia que ejecuta la otra”. Con correcta inter-
pretacion, se ha de exigir al complice una voluntad dirigida al resultado del
acto principal, en reconocimiento a una relacién causal en la esfera subjetiva
de la acciébn de participacién en ese acto.
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Se tenia antes como coautores del homicidio tanto a los que consuman -

infiriéndole a la victima directamente alguna clase de agresién como a los
que les alcanzan a estos las armas, no dejando de ser accesoria esta ultima
actividad de la del participante principal, condicionada a la eficiencia del auxi-
lio o al valor del aporte en el Codigo Penal de 1936 (art. 19: ‘o preste al
autor o autores un auxilio o cooperacién sin los cuales no hubiera podido
cometerse’’}, pero ya sabiamente suprimida en el art. 24 del Codigo de 1980,

ante la evidencia de que todo delito tiene cien modos diversos de ejecucién

(SOLER), ¥ la anotada necesariedad asumia las caracteristicas de una conditio
sine qua non que no siempre se da, como sucede por ejemplo en el presente
homicidio, el cual se hubiere podido cometer por Lope Antonio sin el aporte
del “loco”, tanta era la ira y el impulso que le impelia a la accién, que no
le permitia medir las circunstancias, ni los medios, y menos esperar otra opor-
tunidad ni un auxilio v diferentes circunstancias,

Por eso la formula de “‘auxilio o cooperacion sin los cuales no hubiera
podido cometerse el hecho’ bien decantada esta por cuanto no era de facil
aplicacién y en el caso sub judice daria para més de una complicacién, como
que en veces no es preciso la contribucién a la materialidad del delito o los
conocimientos del autor para alcanzar el aporte la categoria de necesario,
puesto que bastan los actos siquicamente decisivos para el autor principal,
como la intimidacion o el estado emocional de la ira por conducta ajena grave
e injusta, o la sugestionabilidad.

Ese factor siquico, ese querer del sujeto, debe ser la principal averiguacion
del juez ante el hecho criminal, para conocer no solo en presencia de qué
delito est4 sino también ante qué delincuente se encuentra: si un autor princi-
pal, coautor, complice “‘necesario o no necesario’’, mero instrumento de autor
intelectual, instigador ¢ encubridor, lo cual lo orientara en la jerarquia de
las sanciones o de los reconocimientos de causales de justificacién e inculpabili-
dad e incluso de impunidad de la conducta.

Juega tan importante papel el ingrediente sicelogico en la participacion
criminal gue, como se ve, encauza las consecuencias de la culpabilidad y las
concreta, segin su grado: si la colaboracion se prometié y se cumplio; si se
cumplié posteriormente y era previa o no (encubrimiento); o si no se cumplié
¥ se habia convenido previamente, o si se desistié de ella en los comienzos
del delito (complicidad tentada en los casos en que sea posible). La participa-
cion gira alrededor del hecho material lesivo del derecho y no de la punibilidad
de su autor, el cual puede liberarse de pena por cualquiera causal persenal
no comunicable al participe.

Si la complicidad es el auxilio dolosamente prestado a otro para cometer
un hecho punible, ;eémo opera en un caso como el presente, de conexién causal
objetiva y desconexion causal subjetiva? Han de delimitarse, entonces, las teo-
rias objetiva ¥ subjetiva de la participacién. La subjetiva busca las caracteris-
ticas de la diferente direccion del dolo, del fin o del interés del autor, separacién
que se consideraba secundaria cuando primaba la responsabilidad objetiva y
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que ahora resulta sustancial con la prohibicién de dicha responsabilidad en
la actual legislacién penal y en el regreso afortunado de la nocién ética del
delito o reprochabilidad de la conducta, porque de esta forma se da marcado
el contraste entre las partes integrantes del injusto y las partes integrantes
de la culpabilidad, otrora también importante y esencial y hoy de acierto
claro y de incidencia para la configuracién juridica de la complicidad.

Es un progreso entonces la restricciéon del principio de la accesoriedad
en la participacién criminal, al resolver el problema que planteaba la delimita-
cién de las teorias subjetivas y objetivas en una combinacién de ambos puntos
de vista discutidos en la sola formula de eliminaciéon de toda responsabilidad
objetiva, lo que igualmente resuelve el problema de la teoria subjetiva de
la complicidad, de considerar superflua la autoria mediata, y a lo sumo querer
observarla con arreglo al nombre en los casos en que la persona medio, ni
sigqujera en puro sentido sicolégico actia dolosamente; o en oiras palabras,
la plena aceptaciéon de responsabilidad en quien participé meramente en el
plano material.

Esta teoria subjetiva, que pretende la férmula mas logica y ahora mas
juridica, sobre la objetiva, se impone por la nocién de culpabilidad, como que
no pueden ser determinantes las caracteristicas meramente externas, objeti-
vas. No cabe inclinarse tampoco por una teoria ecléctica, asi pida derechos
como para estructurar en este terreno alguna tesis, el factor de la imprescindi-
bilidad, o sea la necesariedad de la cooperacién, sin la cual el hecho no se
hubiera producido, como que esto ya debe ir tomando el afiejo sabor de una
ley histérica, pues hoy més que nunca es clara la doctrina de que los inimputa-
bles no deben responder a titulo de responsabilidad objetiva por cuanto va
contra el principio —postulado— de la actividad sicofisica, ensefioreada con
mayor postura humanistica en el nuevo Cédigo Penal.

PUIG PERA estima también como conducta de cooperacion necesaria “‘la
entrega del arma a uno de los contendientes en una rifia con la que se ocasiona
el delito” (Derecho penal, t. 11, 3® ed., pag. 281), pero ese concurso de contribu-
cién al hecho por el aspecto material o fisico, asi no se requiera el concurso
de accién, estdn separadas: (la agresién directa del autor material y el
auxilio del complice, exige la integraciéon como esencial al concurso punible
de voluntades y propositos), vale decir, el aporte también moral y sicolégico
¥ no solo la referencia de una accién de auxilio del eé6mplice al hecho comifin.
El eslabon de la complicidad es fundamentalmente el ingrediente sicologico,
y asi ‘el que proporciona una cuerda, una escala o una arma sin saber el
fin a que se destinan esos objetos, es indudablemente inocente del delito que
otro consuma’ (ob. cit., pag. 261). Y como anota PESSINA ‘‘una participacion
en el delito puramente material es también una contradictio in terminis’,
principio que tiene valor de postulado.

E] auxilio, pues, es de acciones accesorias (o anteriores) frente a la imagen
central de representacion del autor directo, que esta en la causa de la produc-
cién del resultado, en el que el participe pone tan solo una condicién iteorias
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objetivas materiales —MEZGER—), vale decir, que de acuerdo a la teoria de
la causalidad de FRANK, la propia esencia de la autoria esta en la causalidad
actuada fisicamente y la de la participacion en la causalidad actuada siquica-
mente {ob. cit., pag. 335), diferencia practica que toma importancia en la con-
cepcidn culpabilista, dejando mas patente que los coautores necesitan actuar
en “‘cooperacion consciente y querida”’, mayormente los complices, y la culpa-
bilidad de cada uno ha de referirse al acto conjunto.

La persona que actia como medio del autor mediate, por ejemplo, no
es punible, si esa persona no actiia tipicamente, como el instrumento “inimpu-
table” que no llegaria a medidas de seguridad. Tratadistas hay que admiten
que el elemento esencial de la autoria mediata es la ausencia de dolo en el
“instrumento’’. El dolo se concebia normativamente antes de la proscripcién
de toda responsabilidad objetiva, pero ahora reclama su presencia como forma
sicolégica por la nueva nocion culpabilista, basada en la capacidad de compren-
sidn, que es la imputabilidad, al contrario de la inimputabilidad, pero no vacio
sino con el contenido de la falta de esa capacidad (E. SCHMIDT).

En el derecho vigente es posible la instigacion y el auxilio (complicidad)
en los casos en que el autor material no sea imputable o carezca de culpabilidad;
es decir, basta la accesoriedad limitada, o sea que la conducta del que ejecuta
materialmente sea antijuridica. Con razén se ha dicho que utilizar un inimputa-
ble para la realizacion del delito (nifio, loco, ete.) no existe en tal caso codelin-
cuencia “‘porque no hay més que un solo culpable” (PUIG PENA)

En el orden de la complicidad, cuando se ve muy clara la extension de
la pena y de la responsabilidad en la instigacién por cuante supcne en el
instigador comprension de lo que pretende y determinacién en la instigacién
de acuerdo con esa comprension, cabe pensar como habria de decidirse frente
a sujeto que realiza acciones de auxilio no necesarias a la conducta de un
autor inimputable: autor principal no lo podria ser, pues lo es el otro; camplice
tampoco, si se exige para que pueda darse la complicidad la existencia de
un autor que actGe antijuridica y culpablemente. Y como ello no es posible,
no queda otro camino que afirmar que ese coémplice lo es por el auxilio que
dio al que procede antijuridicamente, asi no sea necesariamente culpable.

“Tradicionglmente se ha considerado que son meros instrumentos los inim-
putables, los forzados, los coaccionados y los ignorantes o victimas de un
error, cuya falta de capacidad, libertad o saber, fue utilizada por un tercero
(0 aprovechada) para ponerlas en accidn y convertirlas en un medio ejecutivo
del delito” (R. C. NUREZ, ob. cit., pag. 281). Y si esto se da en la ejecucion
material directa, cabe el mismo predicado para cuando se aprovecha esa cir-
cunstancia y se toma del inimputable el arma para el acometimiento, como
que se estd ante un instrumento anulado, con déficit mental en lo atinente
a la capacidad de comprension y de determinarse de acuerdo con esa
comprension.

Tomar o recibir el cuchillo de un inimputable, que no sabia lo que hacia,

fue solo un'momento en la relacién causal de quien obraba impelido por una.
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emocién irresistible de ira justa “como lo es la bala en su recorrido”. Fue
esa accidén una forma facticamente genuina y tnica del directo autor. Lo del
llamado ‘‘cémplice necesario’’, apenas fue una prueba de esa accién que com-
plementa la confesion calificada, que no descubre otro autor en esa calidad
de complice necesario, puesto que la inimputabilidad se circunscribi6 a la falta
de capacidad de comprensién y el complice debe saber que presta el auxilio
y para qué lo presta, esto es, debe obrar “‘a sabiendas”, siendo suficiente
el dolus eventualis.

Al igual que el agente provocador en un delito, no puede ser castigado
a causa del auxilio el que a sabiendas contribuye al acto con un medio inidéneo,
como dar venenc conociendo que no lo es. Si contribuyd al acto con medio
idéneo y necesario para el homicidio sin saber lo que hacia, alguna trascenden-
cia ha de tener esa circunstancia, que no es precisamente la de llevar como
inimputable a las medidas de seguridad, si se ha de armonizar el fenémeno
de la complicidad y el de la inimputabilidad en la legislacion penal vigente.

;Qué seguiria, atendiendo al aspecto de la accesoriedad de la participacién,
condicionada a la culpabilidad del autor principal como “plenamente responsa-
ble”, si este también es inimputable? Tal autor material inimputable responde
delo que ha cometido realmente {realiz6 el hecho —art. 33—) y tendra su medida
de seguridad. Mas el otro, complice inimputable, jiria a la misma medida
de seguridad del autor material inimputable?

La respuesta es rigurosamente negativa, por cuanto en esas condiciones
de incapacidad de entender y de querer, no es concebible su participacién respon-
sable v culpable, puesto que la complicidad (necesaria o no necesaria} es
dependiente de caracteristicas subjetivas y sin ellas, aunque se den las exter-
nas de la colaboracién o auxilio material, “no existe una accién tipica”. Si
como instrumento no conoce la tendencia o intencién del que lo aprovecha
para el delito y no puede decirse que lo haya cometido, de igual manera en
la condicién de complice, est4 excluido de culpabilidad o debe estarlo, puesto
que no ha poseido el total dolo del agente principal y no podia siquiera imagi-
narse su existencia en su mente dada la responsabilidad objetiva y a conjurar
con algln acierto y compenetracién las figuras de la complicidad e
inimputabilidad.

El Codigo Penal de 1936 traia en el titulo 1I del libro I las sanciones
en los capitulos Ty 11, las medidas de seguridad, mezclandolas contradictoria-
mente y sin acentuar la diferencia fundamental entre unas y otras, obediente
al factor peligrosidad de los anormales {inimputables) y a lo objetivo de la
responsabilidad.

La legislacién penal vigente busca la separacién técnica de las sanciones
y medidas de seguridad, alejandose del criterio de la doble via {“doppio bina-
rio”) ¥ estableciendo las primeras en el titulo IV y las segundas en el Vv, preci-
sando atin mas el sentido de la sancién al no tomarlo en cuenta en las medidas
de seguridad, como tampoco su inspiracién en la defensa social o criterio
peligrosista.
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Complejo ha sido el tratamiento de los inimputables y en veces ha enreda-
do a la doctrina vy a la jurisprudencia, mas de todas maneras ha primado
la tendencia a la impunidad de sus actos delictivos y a la actuacién del Estado
inicamente en funcién de curacion, tutela y rehabilitacion.

Desde el Codigo Penal de 1873 “De los Estados Unidos de Colombia”
(Lei 112 de 26 de junio de 1873) son excusables y no estdn por consiguiente
sujetos a pena alguna, el que se halle en estado de verdadera demencia o
locura, al tiempo de cometer la accién, o privado involuntariamente del uso
de su razén v el que viola la ley en un estado de embriaguez absoluta si
esta ha sido involuntaria (arts. 87 y 88).

De esta manera ha de atenderse el sentido natural y obvio de las palabras
y de los verbos rectores que utilizan las normas penales para apreciar como
valederos los precedentes planteamientos y toda la doctrina analizada que
los fundamenta. Logico, entonces, que el art. 33 del Cadigo Penal, al hablar
de los “inimputables que realicen un hecho punible, seran sometidos a las
medidas de seguridad establecidas en este Codigo” (arts. 93 y ss.), esta haciendo
referencia al autor material solamente y no al inimputable que determine a
otro a realizarlo, por cuanto en su condicién de autor intelectual, que toma
al tercero como sujeto consciente de lo que hace, contraria ese despliegue
intelectual v sicolégico la persona que carezca de tal capacidad de entender
y querer, vale decir, que no es posible un inimputable que determine a otro
a realizar el hecho, puesto que en semejante condicién mental es imposible
hacer surgir en otro la resolucién de cometer un delito. El autor intelectual
obra conscientemente y conoce la conciencia con que el tercero actia, es decir,
como autor mediato acta con pleno conocimiento de su entender y querer
y conoce estas facetas sicolégicas del ejecutor de su designio, o su deficiencia
st lo toma como instrumento {art. 23 del Codigo Penal, autores).

Empece, no todo inimputable que realice un hecho punible, como autor
material principal o directo, est4 sujeto a las medidas de seguridad que indica
el inciso 1° del art. 33, por cuanto queda descartado el que haya actuado
como mero instrumento del autor mediato (1° excepcion). Igualmente, quien
encasillado en la denominacion inimputable por conocida inmadurez sicologica
o trastorno mental, para el momento del delito hubiere tenido capacidad de
entender y querer y obrado dentro de causales de justificacion o de inculpabili-
dad, que le han de ser reconocidas. También, el que obré dentro de un trastorno
mental transitorio qgue le afecté severamente esa capacidad de entender y
guerer en el momento del hecho, pero al cual no le quedaron perturbaciones
mentales, conforme lo dispone el inciso 2° del pluricitado art. 33 {2® excepcion).

Conclusion:
Por lo extensamente analizado, considero inconcebible juridicamente en
cooperacién con el autor material al inimputable o como complice o sea en

contribucion “a la realizacién del hecho punible o preste una ayuda poste-
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rior...” (art. 24), si al momento de una u otra conducta no tenia la capacidad
de entender y querer. Su concurso no se da asi voluntario y consciente del
fin que lleva el autor material. Es un imposible juridico.

La prueba que se ha dade de Carmona Montoya como inimputable es
el elemento de conviceién mas fehaciente y palmario de su incapacidad para
entender y querer el auxilio que prestd al autor material y por ende, que
no es “complice necesario” de este y no hay razén para aplicarle una medida
de seguridad, asi sea irregularmente humanizada, puesto que su acto es perfec-
tamente impune.

Se ha dicho que los inimputables son capaces de dolo y de culpa en determi-
nados momentos, o de nada; pero en una de estas tres condiciones o en cualquie-
ra que presente abiertamente su incapacidad de entender y querer, no autoriza
al juez para colocarlo en la postura procesal mas facil por ese solo status
de inimputable. Proceder como lo hace el de instancia y lo confirma ahora
la Sala (mayoria), al Hamar a Carmona Montoya a responder en juicio criminal
como complice necesario, implica la ligereza de deducir responsabilidad por
el mero hecho material, o Io que es lo mismo, aplicar la responsabilidad objeti-
va, con notorio quebranto ademas de los supuestos basicos de la complicidad
o participacién criminal. La inimputabilidad, como la imputabilidad, es un
juicio de probabilidad y tanto la realidad de una como de la otra, no constituye
siempre el fundamento y la certeza de una sentencia o de una medida de
seguridad, como ampliamente se ha visto. El mismo Cédigo Penal asi lo prego-
nay no se asusta en el amparo de la sociedad, el dejar sin sancion y ni siquiera
con medidas de seguridad al autor material inimputable (que realice el hecho),
en las circunstancias del inciso 2° del art. 33, creando en esta norma una
nueva causal de improcedibilidad que para etapa procesal diferente a la de
este negocio, permitiria la aplicacién del art. 163 del C. de P. P. Cerrada la
investigacién y en calificacién de fondo, tal situacién implicaria la aplicacion
del numeral 1° del art. 491 del C. de P. P., o sea, desatarse el caso con sobresei-
miento definitivo. '

En consecuencia de todo lo procedente, en este momento procesal, 1o mas
prudente y juridicamente técnico hubiera sido sobreseer definitivamente en
favor de Conrado Carmona Montoya (a. El Loco) del cargo de homicidio con
invocacion del tltimo texto citado, sin darle a 1a analogia en penal los alcances
que le estan prohibidos y que si permitidos in bonam partem, son para favore-
cer al delincuente, pero no para instalar caprichosamente a un inimputable
en la posicién mas cémoda y de menos esfuerzo, con arrebatos de justicia,
la misma que se le desconoce,

Es mi criterio de minoria.
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