


ANOVII € Julico ® Agosto ® Septiembre @& 1986 N°33

Licencia 1159 de 1986

Directores
NODIER AGUDELO BETANCUR

JUAN E. FERNANDEZ CARRASQUILLA ' NUEVO FORO PENAL
Coordinador :
FERNANDO VELASQUEZ V.

REVISTA TRIMESTRAL
Consejo de Direccién :

HERNANDO LONDORO JIMENEZ
CARLOS ALBERTO JARAMILLO R.
JESUS MARIA VALLE JARAMILLO
HERNANDO LEON: LONDONO, BERRIO
JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA
J. GUILLERMO ESCOBAR MEJfA " -
i “MARIQ"SALAZAR MARFN -
IVAN GOMEZ OSORIO
HERNAN DARIO BENITEZ N.

Auxiliares

SANDRA CRISTINA MORA S. (U. de Medellin)
JORGE ENRIQUE VALLEJO (U. de Medellin)
GUILLERMO ARISMENDY D. (U. de Medellin}
FRANCISCO VALBUENA C. (U. de Antioquia)
LINA ADARVE CALLE (U. de Antioquia)

Editorial TEMIS Libreria
Bogota - Colombia .
SO oke e




La responsabilidad por las opiniones emitidas en artteulos, notas

o comentarios firmados, publicados en esta Rmsta, corresponde

‘0 Sus autores ewcluswa.mente

>/ CONVENCION N8
DE BERNA

Hecho el depdsito que exige la ley.
Impreso en Talleres Graficos Nomos.
Carrera 39 B, miim. 17-98, Bogota.

Queda prohibida la reproduccién parcial o total de
esta Revista, por medio de cualquier proceso, re-
progréfico o fénico, especialmente por fotocOpla,
microfilme, offset o mimeégrafo. =~ -

Esta edicién y sus caracterfsticas gréficas son
propiedad de Editorial Temis, S.A.

Solo se autoriza la reproduccién de artfculos siem-
pre que se indique que han sido tomados de esta
Revista.

Impresa por EDITORIAL NOMOS, Bogot4 - Colombia

iNDICE GENERAL
EDITORIAL

El Estatuto Nacional de Estupefacientes. ;Una politica criminal inconveniente!
Hernando Ledén Londofio B. ....... Heeeeeteerieenriesesasettsrrrer s rrrrrETan

DERECHO PENAL

Consideraciones sobre el fundamento de las medidas de seguridad en el derecho
penal colombiano. Juan Oberto Sotomayor AcOsta .......co.ceeeeenenienvnns

CRIMINOLOGIA

El objeto de la criminologia para América Latina y para Colombia. Jesiis Antonio
MUBIOZ ittt it e et e s e st et et rr s s tsbsteeseansassasanstsnnsa

FORO HISTORICO

Nulidad por juzgamiento de inimputables con intervencion de jurado de conciencia.
Alirio Sangino Madariaga .......covveeviviiiiiiiiiiinniirieiiriieier i eaaen

JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Inexequibilidad de los arts. 15, 4incs. 2 ¥ 3,
y 14, nums. 1, 2 y 3 del decreto 1853 de 1985, Ponente: doctor Jairo
E. Duque Pérez.
Comentario de Guillermo Eugenio Arismendy ............coeevivveivniennes
JUZGADO TERCERO SUPERIOR DE MEDELLIN. Desconocimiento de
la cosa juzgada cuando ha prescrito la accién penal. Cesacion de procedimiento.
Laureano Colmenares Camargo.
Comentario del doctor Hernando L.ondofic Jiménez ...............cueeneee

BIBLIOGRAFIA

YESID RAMIREZ BASTIDAS: Los estupefacientes. Elda Patricia Correa
IS L.iiiieteenieeieet et e e rereesueeeanssaanrananaasatasansansnsarananrnnrneraastsrns

ERLEANS DE J. PENA OSSA: Estudio del peculade. Gloria Cecilia Niebles A.
JUAN LUIS GOMEZ COLOMER: El proceso penal aleman. Introduccion y
normas basicas. Fernando Velasquez V. ..o.ovvivvviriiiieirviarersvirreeneaeens

289

297

325

341

365

374



EDITORIAL




EL ESTATUTO NACIONAL DE ESTUPEFACIENTES
iUna politica criminal inconveniente!

La ““droga’’, como cualquier fenémeno social, se explica a partir de las condi-
ciones concretas de una determinada sociedad, y por ello toda lucha dirigida a
evitar su expansion —tanto en ¢f orden de la produccion como en el de la comerciali-
zacion y el consumo— exige una confrontacidn racional que tome en cuenta la

~evaluacién cientifica de su causalidad, es decir, los factores sociales, culturales,
econdmicos y politicos que contribuyen a su difusién.

De acuerdo con esto ¥ consultando la realidad de nuestro pais, consideramos
que solo es posible aceptar como politica criminal para el problema de la droga,
aquella cuyo norte sea la justicia social.

Por elic debemos cuestionar el Estatuto Nacional de Estupefacientes (ley 30
de 1986), que se aparta de este postulado, al hacerse tributario de una politica
que reclama la exclusividad y radicalizacidén de los instrumentos represivos para
confrontar la “‘droga’ en todos sus aspectos.

Al contrario, por comulgar con el pensamiento de la justicia social en lo relativo

" al cultivo de la “*droga”’, avalamos las iniciativas surgidas de la comunidad misma,
que apuntan a una solucién real y eficaz del conflicto social subyaceate, como
es el caso de los pobladores del Bajo y del Medio Caguén y de Suncilias (Departamen-
to del Caqueta), quienes para la erradicacion de los cultivos de coca (y por ende,
la conversién de una economia ““ilegal’’ en economia ““convencional’’) han acudido
a la produccion de bienes agropecuarios la cual, a la vez que abastezca sus necesida-
des alimentarias y permita la comercializacion, les proporcione ingresos monetarios
para atender otras necesidades. Naturalmente, para que un programa de estos fructi-
fique es imprescindible el concurso estatal, y asi se ha requerido, con el fin de

. lograr la titulacién de las nerras asistencia técnica, crédito exento de usura, serv1c1os‘

pubhcos (educacnén saiud .agua potable vias de comunicacion, etc.) y desarrolio
dc formas asocmtlvas para la comercializacién de los productos!.

Respecto del comercio de la ‘*droga’’, el Estatuto Nacional de Estupefacientes
(E.N.E.) también ha creido encontrar la solucién, acudiendo con. exclusividad a
una leglslacuﬁn represiva, Un analisis macrosocial del fenémeno evidencia la comple-
ta ineficacia de esta politica, que nada hace para evitar la vinculacién de vastos
sectores sociales, en creciente proceso de pauperizacion, al comercio de la droga.

! Cfr. JAIME JARAMILLO, LEONIDAS MORA ¥ FERNANDO CuBIDES, Colonizacion, coca y guerrilla,
Bogota, Universidad Nacional, 1986.
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Su triste condicion social vy su incapacidad econdmica los han colocade a merced
de la manipulacién y explotacion de un grupo minoritario, directamente beneficiario
del narcotréfico.

Es preocupante comprobar que con {a acentuacién de la represiéri a este nivel,
los sectores débiles y marginados seguiran siendo, como hasta el presente, los ““chivos
expiatorios’* del sistema penal colombiano. Oficialmente se reconoce que, aun con
expedientes tan severos comao el estado de sitio v la justicia penal militar, solo
se llegd a la aprehension de modestos subordinados dentro de la organizacion del
trafico de drogas (pequefios intermediarios, venteraos callejeros v hasta “‘adictos’’),
quedando en la impunidad sus grandes directivos y financistas?. :

‘ La situacion aqui denunciada tiene también vigencia en el campo internacional.
La criminéloga venezolana RoOSA DEL OLMO, en una investigacidn sobre *“‘la deten-
cién de narcotraficantes extranjeros en la Repiiblica de Cuba’’, entre los afios 1970
y 1984, encontré gue de los colombianos detenidos ¥ de los cuales fue posible
obtener informacion, el 68% ecran desempleados y la mayoria de los restantes con

actividades muy mal remuneradas, ocupando en esa empresa criminal cargos meno-

res con retribuciéon minima, comparada con los ingresos que percibian sus gestores
u organizadores. Esta estratificacion social de los transportistas de droga en el
Caribe, permite a dicha investigadora afirmar que Colombia —al igual que otros
paises de América Latina—, contribuye a la gran industria transnacional de la droga
con creciente ““mano de obra barata”, siendo imposible calificarlos como ‘‘narcotra-
ficantes’’, por corresponder mejor esta denominacidn a los gestores del trafico,
radicados en su. gran mnayoria en los Estados Unides,

Lo anterior desdibuja el planteamiento recurrente de los EE. UU. como victima
y Colombia como victimario, sobre todo si se tiene presente que a la crisis socioeco-
némica nuestra, factor causal de la pobreza generalizada, contribuyen con creces
el costo social anexo a la deuda externa, la inequidad del comercio mundial domina-
do por transnacionales —muchas de ellas norteamericanas— v la expoliacién en
multiples formas de la inversion extranjera directa, factores que dan configuracién
al subdesarrollo colombiano,

De lo expuesto puede concluirse que, también en este plano, la unica politica
criminal democratica v eficaz es la que procura hacer realidad para la mayoria
de nuestra poblacion, el catalogo de derechos fundamentales contenido en ia norma-

tividad vigente (Titulo 11 de la Const. Nal. y leyes 74 de 1968 y 16 de 1972).

El adefesio mayor del E.N.E. se encuentra en la regulacién de las contravencio-
nes, principalmente en relacién con la tenencia de droga en cantidad correspondiente
a “‘dosis de uso personal”’ (art. 51, lits. A y B) para la cual, aungue no lesiona
ningin bien juridico, consagra pena privativa de libertad, circunstancia agravada
con la adscripcion de su conocimiento a las autoridades administrativas (art. 68).

El principio de ‘‘intervencién minima”, garantia democratica, cortapisa al poder -
punitivo estatal, es desconocido aqui flagrantemente, fuera de que la privacién-

2 Cfr. ENRIQUE PAREID GONZALEZ —exministro de Justicia—: “Balance de la lucha contra ¢l nar-
cotrafico”’. El Espectador, junio [° de 1986, pdg. 12A.
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de libertad nunca podra generar la “‘rehabilitacién’’ del usuario o drogadicto, por
ser nuestro sistema penitenciario estructuralmente incapaz de ello.

Como si esto fuera poco, para el usuario en ‘‘estado de drogadiccién®’, se
ha prescrito un “‘internamiento forzoso’’ por el *‘término necesario para su recupera-
cién’’ (art, 51, lit. C), en franca contradiccidn con un postulado esencial en cualquier
terapia, como es ¢l del sometimiento voluntario del adicto a la misma (pues sin
su colaboracion e iniciativa, esta no puede fructificar), violando normas rectoras
de la legislacion (C. P., arts. 1° y 3° y C, N,, arts, 23 y 26), al imponer una
sancién privativa de libertad por tiempo indefinido. A lo anterior agréguese que
no existen los “‘establecimientos siquiatricos o similares’® de caracter oficial, a [os
que pomposamente hace alusién Ia ley.

Respecto a la regulacién que hace el E.N.E. sobre drogas como el alcohol ¥
¢l tabaco, es necesario decir que la politica oficial en esta materia, es absurda
y contradictoria. Para el libre comercio de ellas solo se exige que las etiquetas
que identifican ¢! producto tengan leyendas alusivas a su nocividad para fa salud
(arts. 16, 17 y 18) y la reglamentacién de su publicidad, acorde con una determinada
intensidad y horario (art. 19).

El aporte del alcohol en el incremento de los delitos viclentos, en los accidentes
de transito y de trabajo, y en el deterioro de la salud piblica, obliga comoe minimo
a que se prohiba todo tipo de publicidad que propenda a incentivar su consumo,
tesis aplicable también al tabaco, habida cuenta de que es el principal causante
—acompafiado de las condiciones insalubres de trabajo— del medio millén de casos
de enfisema pulmonar en el pais.

Cuando comprendemos que detras de estas drogas actiian manifiestos intereses
econdmicos v politicos, nos explicamos por qué, no obstante afectar la salud piiblica
y producir dependencia, el estimulo a su consumo esta privilegiado al no quedar com-
prendido en la descripeion tipica del art. 35, que establece una sancion privativa de
libertad para quien estimule o propague el uso de drogas que ‘‘produzcan dependencia’’.

Ademas, es absurdo que empresas estatales como las licoreras, se embarquen
en costosisimas campafias publicitarias en abierta pugna por la ampliacion de sus
mercados. Estos recursos dilapidados en publicidad bien podrian servir para finan-
ciar las politicas preventivas, de las que luego hablaremos, y la creacion de centros
para el tratamiento de los drogadictos, incluyende los alcohdlicos. Una politica
en este sentido no solo es de légica elemental sino que, también y prioritariamente,
consulta los intereses colectivos. : '

En cuanto a la prevencién, el E.N.E. circunscribe su politica a campafias contra
la droga a través de los medios de comunicacién, v a alguna informacién en los
programas educativos sobre los riesgos de la farmacodependencia {cap. 11, arts.
10 y I1). Nuestro reparo en este tdépico al Estatuto es su completa omision de
politicas institucionales que den solucidn a los problemas causantes de la frustracion
e inconformidad, canalizadas infortunadamente hacia la droga para enfrentarlas;
entre estos ultimos podemos destacar: desempleo; falta de oportunidades educativas,
culturales y recreativas; inseguridad social; importacién de una falsa cultura de
protesta, que avala el mundo “fascinante” de la droga, etc. ' .
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;Una auténtica politica preventiva debe pretender transformar esta ominosa
realidad, si quiere ser eficaz!

Otro andlisis obligado es la utilizacién del glisofato para la erradicacion de
plantaciones de marihuana y coca, debido a presiones del gobierno norteamericano.
Inicialmente se prospectd, con autorizacion del Consejo Nacional de Estupefacien-
tes, la fumigacién de una pequefia area con fines investigativos, pues se haria un
monitoreo interdisciplinario con miras a establecer la incidencia del herbicida en
el sistema ecoldgico y en la salud de los habitantes. No obstante estas restricciones,
la fumigacion fue aérea cubriendo miles de hectéreas y afectando cultivos alimenta-
rios; los estudios de salubridad no pudieron llevarse a cabo, por carencia de recursos
por parte de la entidad estatal (Instituto Nacional de Salud) responsable de los mismos.

A su turno, instituciongs como el INDERENA han manifestado su oposicién
a la fumigacion, mientras no se haga una evaluacion cientifica de las consecuencias
ecoldgicas, que podrian ser catastroficas por tratarse de zonas de reserva natural
del pais (Parque Tayrona y Sierra Nevada de Santa Marta); asimismo los indigenas
(Aruacos) han denunciado varias muertes como consecuencia de las fumigaciones.

Mientras esto ocurre, el director de la Policia Nacional anuncia la continuacidén
de dicha operacién porque ‘‘no lo considera nocivo para la fauna ni la vida huma-
na’’3, Asilas cosas, la normatividad que habla de criterios cientificos para determi-
nar los ‘‘medios mas adecuados’’ que hayan de utilizarse en la destruccién de estos
cultivos (art. 91, lit. G), termina por ser especulativa e ideoldgica.

Sin embargo, para nuestra tranquilidad, un comunicado de prensa de la Emba-
jada norteamericana, ‘‘demuestra’® que EE.UU. también usa ¢n su territorio *‘gliso-
fato”, ilustrando su tesis con la fumigacion de “*16 mil plantas de marihuana en
un bosque nacional de Middoutti”’ y *‘40 mil plantas de marihuana en Nuevo Méxi-
co”’, haciendo la salvedad de que por tratarse de cultivos pequefios, en su gran
mayoria, no es ‘‘factible que sean rociados en forma aérea’’. '

Contrasta esta informacion con ¢l hecho de que los EE.UU. son los mayores
productores de marihuana en el mundo, y de la mejor calidad; los ejemplos citados
nes llevan a sospechar, no sin razén, que se¢ trata de casos aislados, no integrados
a una. politica institucional, con el exclusivo fin de presionar su uso en Colombia,
tal como ocurrié en el pasado con ¢l ‘‘Paraquat’, cuando en forma aislada se

acudié a la fumigacién de una pequefia plantacién en la Florida —con amplio
despliegue publicitario—, para ‘‘demostrarle a Colombia que EE.UU. estaba dispues-

to a aplicar el potente herbicida en sus cultivos de marihuana’4.
Lo antes expuesto es solo una muestra de como se manipula el fendmeno

“‘droga’ por parte de los Estados Unidos, hecho también verificable en varias’

situaciones, presentes ya en el ambito latinoamericano, que dan testimonio de ello:
. En primer lugar, el peligro de un incremento de las tensiones sociales que
amenacen la estabilidad de regimenes adeptos a su politica, es tomado en cuenta

en su trato con los gobiernos del hemisferio para, segin sea el caso, exigir 0 no

} Cfr. El Colombiano, septiembre § de 1986, pig. 6B.
4 Cfr. ENRIQUE SANTOs CALDERON, ‘‘Paraguat: Remedios que matan’’, Ei Tiempo, agosto 11 de 1983,
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que se emprendan campafias de erradicacién de cultivos y se impida el trafico de
drogas hacia ese pais. Es significativo sobre este particular el pronunciamiento
(Asi SAM BILLBROUGH, supervisor de Investigaciones Criminales de la Administra-
¢ién de Control de Drogas en EE.UU.), previo a la Conferencia Interamericana
sobre el narcotrafico, en el sentide de que “‘tenemos que andar con cuidado. El
problema de las drogas es muy grave, pero el de la inestabilidad politica vy posible
surgimiento de gobiernos comunistas, es mucho peor’’s.

Esto nos permite entender la politica discriminatoria en el caso de Jamaica
(que ha pasado a convertirse en el segundo abastecedor de marihuana del mercado
norteamericano y centro de distribucién de cocaina proveniente de América del
Sur), cuyos ingresos de divisas por exportaciones legales son inferiores a los que
obtiene por el narcotrafico, sin los cuales una convulsién politico-social seria indefec-
tible y se pondriz en peligro el gobierno constituido, puntal importante de la politica
norteamericana en el Caribe. Razones entonces no les faltan a JORGE CHILD y
a MARIO ARANGO cuando afirman: “‘La politica norteamericana externa frente a
la droga, de tolerancia o ataque frontal, ha sido determinada por el mucho o
poco interés que para los Estados Unidos tengan paises productores o comercializa-
dores de la droga, como puntos de trascendencia econémica, geopolitica o militar’’é.

En segundo lugar, hay también manipulacién politica en la acusacién interna-
cional de tréfico de drogas contra gobiernos no afectos a su politica, como es
el caso de Nicaragua, con lo cual se busca dar “‘legitimidad® a la financiacién
de grupos mercenarios y a su politica lesiva del derecho de autodeterminacion de
los pueblos, que lo hicieron merecedor a una condena por la Corte Internacional
de La Haya. En esta misma perspectiva se encuentra el manejo dado al tratado de
extradiciéon con Colombia, utilizado para presionar a algunos “‘extraditables” a que
publicamente declaren la complicidad de gobiernos como el nicaragiiense en el trafico
de drogas, haciéndose acreedores por su ‘‘delacion” a determinados beneficios: cesacidn de
los tramites de extradicion, libertad caucionada, rebaja significativa de la pena, etc.

Y, en tercer Iugar, en los analisis sobre la “‘droga’, se omite cualquier referencia
al narcotrafico legal que corre de Norte a Sur, cuyo principal responsable es la industria
farmacéutica transnacional, mayoritariamente norteamericana para el caso colombiano.
Estamos hablando, concretamente, de la produccion vy comercio de psicofarmacos,
el mas claro ejempio de cémo la industria transnacional pretende consolidar sus intereses
(mercado y rentabilidad) y no el bienestar de la comunidad usuaria de los medicamentos.

Esta afirmacién tienc sustento en la forma como estd concebida la publicidad
para el gremio médico, que apunta en realidad a garantizar el incremento de las
ventas, ¥ no a la auténtica educacion de los profesionales médicos, como ellos
mismos pregonan, en virtud de la informacion parcializada que reciben, al no poner
en su conocimiento la totalidad de los efectos secundarios de las drogas que habran
de recetar, las contraindicaciones, la toxicidad y el riesgo de farmacodependencia
anexo a su consumo prolongado.

5 El Mundo, abril 22 de 1986.
& Cfr. Narcotrifico imperio de 1a cocaina, Medellin, Edit. Percepeidn, 1984, pag. 226.

—293—



Los intereses de la industria transnacional han favorecido en nuestro medio
el uso'de psicofdrmacos con criterios comerciales ¢ ideologicos, més que cientificos:

la publicidad patologiza la inconformidad, la frustracion, el desanimo y la angustia -

de la vida cotidiana, y reivindica como solucién tnica la droga.
La *‘enfermedad’ se concibe como algo ‘‘magico’’, sin relacion con la vida

e historia del paciente y de su contexto socio-cultural; al médico se le exige en

forma perentoria que, una vez identificado ¢l sintoma, prescriba indefectiblemente
el uso de una droga sin ocuparse de averiguar la causa del trastorno del paciente,
haciendo de la ““terapia’ algo ineficaz, que solo oculia ¢l sintoma con el efecto
narcotico del medicamento. La “cura’ dentro de esta perspectiva ideoldgica de
la medicina, es conseguible con el simpie acto del consumo de un firmaco, que
da “‘seguridad’’, “‘equilibrio’” v ‘“*bienestar’” al individuo’. ' ‘

Esta manipulacion de la formacién y practica médicas ha conseguido que en

Colombia el consumo de psicotropicos alcance dimensiones de epidemia, sin que

nadie hava dado una voz de alerta, por tener centrada nuestra atencidén en lasg

drogas ‘‘ilegales’’; las consecuencias de su abuso no han sido siquiera objeto de .

una investigacion, y estd muy distante la implantacion de una politica preventiva
para eliminarlo. Muestra de ello es el actual Estatuto Nacional de Estupefacientes.

La situacién es tan grave, que en la actualidad en los mismos Estados Unidos
“‘la mayoria de los pacientes que son traidos a los hospitales para desintoxicarse
no son victimas de las drogas ilegales tales como la LSD, la heroina, la marihuana,
sino de las anfetaminas, los barbituricos y los tranquilizantes’’s.

Creemos haber demostrado asi, no obstante que hemos analizado solo unos
pocos aspectos del Estatuto Nacional de Estupefacientes, que este, por privilegiar
una politica criminal represiva para la droga, estd lejos de constituir una solucion
eficaz para dar al traste con este flagelo universal, que cada dia:corroe mas los
cimientos de nuestra sociedad y compromete su futuro.

" La otra alternativa que creemos mas acertada, entiende que la justicia social
es el mejor instrumento para responder a los problemas que suscita la “‘droga’,
y el logro de este cometido corresponde a los sectores mayoritarios de nuestra pobla-
cién, pues iluso seria esperarlo de las élites que ostentan el poder econdmico y politico.

Somos incapaces de poner punto final en este Editorial, sin tributar un sentido
homenaje a la memoria del eximio magistrado de la Honorable Corte Suprema de
Justicia, doctor HERNANDO BAQUERO BORDA, baluarte de honestidad, adalid en la
lucha por un Estado de Derecho y norte insoslayable de esta y Ias futuras generaciones,

iNo opaca el abominable crimen la indeclinable lucha por esta noble causa!

HERNANDO LEON LONDORO BERRIO
Agosto de 1986

7 Cfr. MARTA ELENA CASTRO ¥ VICTORIA PATRICIA CASTRO, La publicidad de productos farmacduti-

cos, U.P.B,, Facultad de Comunicacidén, Medellin, 1984.

8 MILToN SILVERMAN y PHILIP R. LEE, Pildoras, ganancias y politica, México, Edit. Siglo XXI,

1983, pags. 333 y 334.
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CONSIDERACIONES SOBRE EL FUNDAMENTO
'DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
EN ELL. DERECHO PENAL COLOMBIANO*

Por JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA**
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““Todas las personas son iguales antela ley, .
En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacién, a igual proteccion de la ley’* (Ley 16
de 1972, art. 24).

1. INTRODUCCION

Hoy en dia nadie podria negar el avance que en el campo de las garantias
ha significado el moderno derecho penal. Ciertamente, pese a sus incongruencias

* Con este trabajo se pretende desarrollar algunas de las inquietudes planteadas por el Dr. PEDRO
ENRIQUE AGUILAR LEON, Juez 2° Penal Municipal de Bogot4, en interesante providencia que corre publi-
cada en la Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Vaile, nim. 13, 1985. Tal estudic constituye
apenas un bosquejo de la investigacion que en un futuro nos proponemos realizar, y queremos presentarlo
para su discusi6n.

** Abogado de la. Universidad de Medellin. Becario en la Universidad de Salamanca, Salamanca (Espafia).
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y defectos innegables, la dogmatica penal ha logrado sistematizar y desarrollar
una serie de principios tendentes a limitar los alcances del poder absoluto del Estado.
Es asi como el progreso dogmético, desde vON LISZT hasta hoy, ha logrado la
inclusién en el derecho punitivo de conceptos que, comoe los de bien juridico, propor-
cionalidad, necesidad, justicia, dignidad humana, etc., se han erigido como limites
materiales v formales del control en un Estado de Derecho. .
Pese 4 lo anterior, al separar como objeto de estudio del derecho penal alguno
aspectos dependientes del mismo, la dogmatica, y especialmente el “‘penalista’’,
no han hecho otra cosa que crear zonas oscuras dentro de Ias cuales el poder estatal
se pasea tranquilamente, sin el mas minimo asomo de control, arrasando a su paso
todos los principios orientadores del derecho represivo y, muchas veces, al individuo
mismo. Tal es ¢l caso, en nuestro medio, del sistema penitenciario y de las medidas

de seguridad (Cfr. SANDOVAL, 1984, pags. 295 y ss.; ESCOBAR MEJ[A, 1982, pags..

549 y ss.; ARENAS SALAZAR, 1985, pags. 498 y ss.},

En lo relativo a las medidas de seguridad, el problema se agrava si tenemos
en cuenta que la falta de-garantias no se circunscribe a la ejecucion de las mismas. En
verdad, al dividir las reacciones penales en penas v medidas de seguridad y asignarles

"a estas Ultimas una finalidad puramente defensista, 1a dogmatica penal ha patrocina-

do la violacidn de sus principios més elementales, comenzando por el de legalidad,
al permitir 1a aplicacion de medidas privativas de la libertad con duracién indetermi-
nada, tornadndose de esta manera mas gravosa la situacidén del sujeto sometido
a este tipo de sanciones; cuando, de acuerdo con una sana légica, deberia ser lo
contrario, si tenemos presente que en nuestro derecho penal las medidas de seguridad
solo se aplican a quienes precisamente la ley considera inimputables por no tener
la “‘capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de acuerde
con esa comprensiéon’’l,

Esta situacién ha llevado a MURNOZ CONDE (1983, pdag. 21) a preguntarse:

“:En qué medida no estamos jugando con las palabras y al cambiar ¢l nombre
de pena por el de medidas no estamos dejando indefenso al individuo frente al
poder absoluto del Leviathan estatal?

»*Con el sistema dualista se hace cada vez mds evidente la sospecha de que
en todo este asunto estamos asistiendo a un gran ‘fraude de etiquetas’, en el que el
derecho penal de culpabilidad, con todas sus imperfecciones, pero también con

todas sus garantias, tiende a ser completado o sustituido por otros sistemas de

control social, oficialmente no penales y, por eso, no limitados por los principios'

1 El profesor Bustos ha sostenido (1982, pag. 109) que ‘el juicio de imputabilidad o inimputabili-
dad no es un juicio sobre la capacidad de comprension (del ilicito) y de actuar conforme a ella desde
un punto existencial, ya que ello es propio del ser humano, a su dignidad de persona, al negarselo
involucra un juicio de invalidacién o minusvalor, que lo deja de partida incapacitado, segregado, a

merced de los superiores”™. Tal situacion ha sido destacada entre nosotros, pot SANDOVAL, quien ademés’
nos muestra (1985a, pag. 43) cémo en la definicidn tradicional de la imputabilidad se efectiia una -

*‘seleccidn positiva® destinada a ‘‘incluir, mantener o agravar la sityacién dentro del 4mbito de accidon

del sistema penal de sujetos que actiian conforme a una racionalidad axioldgica o de referencias diferente .

de la hegeménica’. ’ :
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penales clasicos, pero tremendamente eficaces en su incidencia sobre la libertad
de los individuos®’.

.El planteamiento del profesor espafiol cobra especial importancia en nuestro
medio, donde, precisamente, tan pronto como entrd en vigencia el nuevo estatuto
penal comenzaron las denuncias sobre el trato discriminatorio v degradante que

la nueva l_egislacién da a las personas catalogadas como inimputables, poniéndose
al descubierto una total falta de garantias al respecto.

1. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

A. Origen

La crisis del Estado liberal clasico, causada por la incapacidad del mismo para
resolver sus propias contradicciones, trajo consigo la crisis de la pena retributiva
como Tinica forma de lucha contra el delito. Como lo expresa BUSTOS (1983, pag.
16), *‘este cimulo de tensiones y contradicciones imposibles de resolver dentro de
la racionalidad del mercado, originé una serie de disfunciones en el sistema’’, que
en el derecho penal se manifestaban en la incapacidad del mismo, pues pregonaba
la proporcionalidad de ia pemna con la gravedad del hecho v la culpabilidad del
autor, para hacer frente a fen6menos como la reincidencia, que se tornaban cada
vez mas frecuentes. En definitiva, la pena retributiva como sistema tinico de lucha
contra el delito habia fracasade, pues no permitia la inclusién de los fines preventivos
que exigia el momento. Para elio, la limitacién de la responsabilidad moral se
convertia en un obsticulo bastante dificil de sortear, que impedia penetrar en la
6rbita del delincuente reincidente. Igual cosa sucedia con los ‘‘enfermos mentales”’
¥ los delincuentes juveniles, quienes, por carecer de ““libertad” para actuar, queda-:

ban por fuera del derecho penal (cfr. JORGE, 1976, pags. 25 a 28). Ei Estado,

en consecuencia, ante todas estas contradicciones, debe cambiar los derroteros si
quiere sobrevivir. Necesita entonces intervenir (en el mercado y sobre el delincuente)
con el fin de lograr su defensa, para lo cual requiere del soporte de una “‘ciencia’’
encargada de legitimar esa intervencién: el positivisiio, con sus pretensiones de
objetividad y neutralidad se convierte en la “‘ideologia del Estado intervencionista®’
(cfr. BusTos, 1983, pag. 17).

Un cambio sustancial se produce entonces. Se trata no va de proteger al delin-
cuente sino de defender a la sociedad (el consenso) del individuo peligroso (el que
se aparta del consenso). La finatidad de la pena serd asi la conservacion y defensa
de_] organismo social, para lo cual el Estado debe, entonces, corregir al corregible
€ inocuizar al incorregible. Se rompe de esta manera la barrera que la escuela clasica
habia construido en defensa del individuo, y se abre paso a la intervencién ‘“cientifi-
ca”' del Estado en la libertad de las persenas, para someterlas a los “‘intereses
sociales” y para clasificarlas, de acuerdo con ellos, en normales y anormales, peligro-
s0s y no peligrosos (cfr. BusTos, 1983, pag.. 18). '

Como la pena no podia seguir siendo la retribucién por ei mal cometido sino
que debia convertirse en un mecanismo adecuado para la defensa social, se comenzé
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a discutir entonces si ello se hacia desvirtuando et caracter retributivo de la misma,
para convertirfa ¢en un mecanismo de prevencién; o si, por el contrario, se seguia
respetando la funcién tradicional de la pena y se incluia a su vez un nuevo concepto
que diera cuenta de las necesidades de tipo preventivo (cfr. JORGE, 1976, pag.
24). Partidaria de la primera solucidn se mostré la doctrina correccionalista de
RODER y DORADO MONTERQ, al igual que FERRI en Italia y VON LISZT en Alema-
nia, con su idea de la “‘pena-fin’’. Sin embargo, al final triunfa el criterio de conser-
var la pena como retribucién y mas bien buscar un nuevo mecanismo mediante
el cual se consiga la prevencion de los delitos. Surgen entonces las medidas de
seguridad como solucidn, cuya sistéematizacion se debe a STGOSS, quien las incorpo-
rd en 1893 a su Anteproyecto de Codigo Penal suizo (cfr. JORGE, 1976, pag. 35 a 41).

B. Dualismo y monismo en derecho penal

1. El dualismo. Con STO0SS nace el sistema dualista o binario de reacciones,
que diferencia claramente las penas de las medidas de seguridad, con base en los
siguientes criterios (véase JORGE, 1976, pag. 42); 1) la pena se impone al culpabie
de un delito, mientras que en la aplicacién de las medidas de seguridad se tiene
en cuenta unicamente el estado de peligrosidad del sujeto; 2) la pena tiene un fin
aflictivo, lo cual no sucede con las medidas, que tienen-una finalidad asegurativa;
3) la pena se impone de acuerdo con la gravedad del hecho y la culpabilidad det
autor, razon por la cual sera determinada por el juez, a diferencia de las medidas
que, por perseguir fines preventivos, solo podran cesar cuando se logre 1a reeduca-
cién, enmienda o inocuizacidn del delincuente.

Una nota caracteristica del sistema dualista radica en la posibilidad de acumular
penas y médidas, para aplicarlas a un mismo sujeto, culpable y peligroso. Ademas,
las medidas son aplicables también a aquelias personas que no siendo responsables
penalmente, demuestren un estado de peligrosidad criminal.

Para el dualismo, entonces, penas y medidas de seguridad tienen un mismo
presupuesto, pero distinto fundamento. El presupuesto, comiin a ambas reacciones,
no es otro que la realizacién de un injusto, pues si la funcidén del derecho penal
es la proteccién de bienes juridicos, su intervéncion sole esta autorizada cuando
se realiza una conducta que lesione o, por lo menos, ponga en peligro esos bienes
Juridicos. Por ello, Gnicamente las medidas postdelictuales forman parte del derecho
penal; no asi las predelictuales, en las cuales todavia no se ha producido la comision
de un injusto, situacién que las coloca por fuera del ambito del derecho penal
y las convierte en medidas estrictamente administrativas.

La diferencia entre penas y medidas de seguridad, entonces, se encuentra solo
a partir de los fundamentos. Asi, se dice que la pena se fundamenta en la culpabilidad
del sujeto (entendida tradicionalmente como el reproche que se le hace al individuo
por haber preferido el delito, pudiendo no hacerlo), mientras que las medidas de
seguridad, por el contrario, se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto
(cfr. WELZEL, 1976, pag. 333; MAURACH, 1962, pag. 58; ROXIN, 1981, pag. 52).

—300—

Este dualismo, aunque con diferentes variantes y correctivos que lo convierten
a veces en un sistema mixto o vicarial?, ha sido acogido por la gran mayoria de
paises europeos y latinoamericanos, y estuvo rigiendo plenamente en nuestro pais
durante la vigencia del C. P. de 19363,

2. Elmonismo. Allado del sistema dualista antes mencionado, se ha planteado
la estructuracion de un sistema unificado de sanciones, segtn el cual ante la comisién
de un delito el Estado debe reaccionar imponiendo penas o medidas de seguridad,
pero nunca las dos.

Los fundamentos doctrinales del sistema monista los resume JORGE en los
siguientes términos (1976, pags. 176-177): “‘1. La distincidn que establecia el dualis-
me, entre penas y medidas de seguridad no tiene sentido ya que ambas se identifican
en cuanto implican: a. Una disminucién o privacién de ciertos bienes juridicos,
como la libertad del individuo, teniendo carécter aflictivo: b. Presuponen una comi-
sién de delito; c. Desempefian una funcién de prevencién general y tienden a la
resocializacion del delincuente; d. Poseen caracter jurisdiccional v son medios que
tienden a un mismo fin: la defensa social; 2. Se considera que el monismo viene
a estar justificado en base a la total identidad existente —en Ia ejecucidn— entre
la pena y las medidas de seguridad”.

Podriamos agregar, ademas, como razén para sostener el monismo, ¢l peligro
que para las garantias y libertad personal del individuo representa una sancién
fundamentada en una supuesta peligrosidad, pues se trata de un concepto que no
alcanza a limitar la intervencién estatal®. Por esta misma causa rechazamos las
posiciones monistas que pregonan un derecho penal donde las medidas constituyen
la dnica consecuencia de la comision del delito (al estilo del positivismo ferriano),
pues este criterio lleva a la aplicacién de sanciones indeterminadas v, en fin, a
la total desproteccién. de la persona. ‘

3. Nuestra posicién. Hoy por hoy, se dice, insistir en el dualismo implica no
solo sostener la culpabilidad como fundamento ontolégico (libre albedrio), sino
también la peligrosidad. Y bien sabemos que ambos conceptos son indemostrables:
el primero por metafisico y el segundo por metaempirico {cfr. BUSTOS, 1984a, pag. 7).

2 Este sistema vicarial, ha dicho JorcE {1976, pag. 183), “‘permite aplicar, en primer lugar la
medida de seguridad y el tiempo de ejecucién de la misma ha de imputarse al del cumplimiento de
la pena concurrente. El juez, una vez cumplida la medida de seguridad, podra decretar —teniendo
en cuenta la recuperacién experimentada por el sujeto y las necesidades de defensa de la sociedad—
la suspension del resto de la pena. A través del sistema vicarial no solo existe la posibilidad de aplicar
primero la medida que la pena sino también hace posible la sustitucidn de esia por la ejecucion de aquella’.

3 Cosa diferente ocurre en el C. P. de 1980, el cual consagra un sistema monista, pucs a los imputa-
bles solo se les puede aplicar penas, quedando las medidas de seguridad, por tanto, reservadas Gnicamente
para los sujetos que hayan sido declarados inimputables.

4 Con razén dice MuRoz Conpe (1983, pag. 19) que “‘el sistema dualista se convierte asi, en-el.
pretexto cientifico para un control social ilimitado de los ciudadanes, o en todo caso superior al que per--
mite ef penal tradicional; todo eflo &n aras de unos intereses oscuros cuya irracionalidad hay que poner
de relieve”’.
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Ante la crisis del principio de culpabilidad tradicional (cfr. BusTOos, 1984a,
pags. 362 y ss.; GIMBERNAT, 1983, pags. 3 y ss.; HASSEMER, 1983, pags. 479 a
481; FERNANDEZ, 1982b, pags. 954 y ss.), la solucién no es acabar con €] (aunque
si con el reproche) y reemplazarlo por criterios utilitaristas (comeo el de peligrosidad,
necesidad, etc.), como pretenden algunos. Si se trata de limitar los alcances del
control penal, debemos mantener el principio de culpabilidad, asi sea solo como
garantia, pues en el momento actual de la ciencia penal no existe otro elemento
capaz de réemplazarlos.

Si mantenemos el principio de culpabilidad en su funcién garantizadora y no

como reproche (cfr. ROXIN, 1981, pag. 43), nada impide su aplicacién en relacion
con las medidas de seguridad, en cuyo &mbito también puede cumplir esta funcion. En
verdad, la diferenciacién que hace el dualismo al fundamentar una sancion (pena)
en la culpabilidad y otra (medida de seguridad) en una hipotética peligrosidad,
es artificiosa v por lo tanto inexistente. Tanto es asi, que el unico resultado evidente
del famoso dualismo no ha sido otro gue la inclusién dentro del derecho penal

de conceptos que, como el de peligrosidad, no son mas que pura ideologia; es -

decir, son criterios que se incorporan al derecho penal Gnicamente con el fin de legitimar,
mantener y reproducir las actuales relaciones sociales de dominacion {cfr. BARAT-
Ta, 1986b, pags. 35 a 43, SANDOVAL, 1985a, pag. 43), lo cual se puede observar
desde el origen mismo de tal concepto. Antes de intentar dar un fundamento a
algo que no lo tiene, debemos concentrarnos en la bisqueda de nuevos principios
y en el desarrollo de los ya existentes, que limiten al méximo el poder punitivo
del Estado$. Es esta y no otra la funcién que entre nosotros esta llamada a cumplir

el ““derecho penal liberal’’, segin las tantas veces citada y otras tantas olvidada

frase de VONLISZT: constituirse en la “‘barrera infranqueable de la politica criminal”.
[I1. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN COLOMBIA

A. Planteamiento del problema

Nuestro legislador, quiza por fa improvisacion que tltimamente lo ha caracteri-
zado, consagré en materia de medidas de seguridad normas completamente contra-
dictorias, algunas contrarias a nuestra Constitucién Nacional. Fue asi como se insti-
tuyd la “‘cadena perpetua’ al supeditar la cesacién de la medida a la recuperacion
de la “normalidad siquica’ del sujeto (arts. 94 y 95), cuando bien conocido es

el caracter irreversible de algunas anomalias {¢cfr. AGUDELOQ, 1982, pag. 97; MUNOZ

CONDE, 1983, pag. 30). Este punto en concreto movilizé de tal manera un impor-
tante sector de la doctrina nacional (véase AGUDELO, 1982, pags. 95 y ss.; 1984
pags. 40 a 42; FERNANDEZ, 1982a, pag. 92; ESCOBAR MEJIA, 1982, pigs. 549 y

5 Sobre los intentos por sustituir el concepto de culpabilidad, véase a BusTos (1984a, pags. 365 a 377).

¢ Desde este punto de vista consideramos como un gran acierto la inclusion en nuestro Cédigo
Penal de un titulo dedicado a las ‘‘normas rectoras de la ley penal colombiana’, y ef desarrollo que
de tales principios han iniciado autores como FERNANDEZ (19824, pags. 339 a 386) y VeLAsQuEez (1983a,
pags. 609 a 633; 1985/86, pags. 135 a 152).
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s5.; ARENAS SALAZAR, 1985, pags. 498 y ss.; SANDOVAL, 1985b, pag. 157; GONZA-
LEZ AMADO, 1985/86, pags. 83 v ss.), que dio pie para que se indagara sobre
el tema de los inimputables y de las medidas de seguridad que les son aplicables,
y se pusiera al descubierto todo lo que habia permanecido oculto bajo el manto
de una legalidad no verificada: el tratamiento diferencial de que son victimas las
personas que han sido declaradas inimputables y su mundo de privaciones y miseria
en los mal llamados ‘‘anexos siquidtricos”’, lugares en donde la dignidad del ser
humano no se conoce’.

Al comenzar Ia blisqueda de una solucién al problema planteado, se produjo
¢l desplazamiento de la discusion al plano en el cual debia presentarse: el pelitico.
Esta situacién ha generado una etapa de definiciones de igual naturaleza frente
al tema. Asi, al entrar a terciar en la agria polémica que sostienen los profesores
ESTRADA y FERNANDEZ, lo planiea AGUDELO (1984, pag. X):

‘‘Por mi parte, he llegado a convencerme de que en el derecho penal las dificuita-
des no se reducen a los problemas sistematicos y que los puntos de partida y de
llegada politicos, ocupan lugar decisivo. Pienso que hoy por hoy, frente a los peligros
y recortes de la libertad que defiende el derecho penal liberal, el cual profeso,
las disputas sistemdticas pasan a segundo plano. Las concepciones politicas adquie-
ren entonces relevancia y se convierten determinantes al momento de optar por
las teorias v, a la vez, se constituyen en piedra de toque para sopesar las consecuencias
a las que conducen las aceptadas”.

Esta problematica, que tantas discusiones ha originado en nuestro medlo ia
reduciremos a tres aspectos que consideramos los més importantes, los cuales se
abordaran alo largo de este trabajo: 1) la responsabilidad penal de los inimputables;
2} el fundamento de las medidas de seguridad, y 3) el caracter indeterminado de
las medidas privativas de la libertad.

B. La doctrina nacional

Si los inimputables son penalmente responsables o no y, por consiguiente,
si las medidas de seguridad constituyen sancién, y si son de naturaleza jurisdiccional
o administrativa, es tema que se debate en nuestro medio. Al respecto podemos
dividir 1a doctrina en dos corrientes; una minoritaria que responde negativamente
al interrogante planteado, y otra mayoritaria que, por el contrario, se manifiesta
en favor de la responsabilidad penal de los inimputables, a quienes, segin este
sector doctrinal, se les impone una sancion jurisdiccional, Hamada medida de seguridad.

1. Doctrina minoritaria. a) El autor mas importante de esta corriente es Es-
TRADA, cuva posicién ha sido ratificada vy, pese a las criticas, defendida a muerte
en la segunda edicion de su obra (1986, pags. 261 y ss.). A tal efecto parte del

7-Sobre este aspecto vale la pena mencionar especialmente las denuncias formuladas por el siquiatra
JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS, guien en diferentes foros y conferencias le mostrd al pais lo que realmente
ocurre en los ““anexos siquiatricos’™: el hambre que lleva a los reclusos a alimentarse con ratas v otros
biclkios, 0 con sus propios excrementos, es solo una muestra patética de eflo (cfr. Escobak MEJIA, 1982,
pag. 558; ARENAS SaLazar, 1985, pags. 498 a 510; VELAsQUEz, 1983b, pag. 730).
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extremo de negar a los inimputables su condicion misma de seres humanos, al
afirmar que “‘el dafo causado (por ¢l inimputable) equivale en su materialidad,
a cualquier fuerza natural desencadenada, al dafio que puede ocasionar un perro
rabioso, un toro bravo, un edificio que amenaza ruina, etc.”’ (1986, pag. 240).
Sostiene, en consecuencia, que ellos no son responsables penalmente debido a que
no pueden actuar con culpabilidad (ibidem). Por lo tanto —prosigue— una vez
comprobado que el sujeto autor del hecho tipico y antijuridico es inimputable ““pro-
cede inmediatamente sin ulteriores tramites procesales, imponer la adecuada medida
de seguridad’’ (1986, pags. 245-246); la cual, segin él, no constituye sancién, por
ser de caracter administrativo y benéfico8 (1986, pags. 265 a 267). Siendo asi, la
medida debera sostenerse hasta lograr la “‘curacion’’ del sujeto y si ello es imposible,
concluye, la persona debera resignarse a morir en un. “‘anexc siquiatrico’: “‘en
los establecimientos siquiatricos oficiales habitan numerosos enfermos mentales que
tendran que permanecer alli, y es deseable que asi suceda, pues deben recibir trata-
miento cientifico hasta la muerte... Los inimputables sujetos a medidas estaran
en idénticas condiciones, v si su enfermedad no permite una relativa normalizacion,
estd bien que tenga durante toda su vida atencion médica y cientifica’” (1986, pag. 268).

Las anteriores citas muestran por si solas los serios peligros que para la libertad
individual y los derechos humanos encierra la inaceptable tesis del profesor ESTRA-
DA. Desconoce que si las medidas se aplican como consecuencia de la comisién
de un injusto, pertenecen al derecho penal, lo cual significa, ni mas ni menos,
que les son aplicables todos los principios v limites inherentes al control penal:
necesidad de intervencion, proteccién de bienes juridicos, dignidad humana, legali-
dad, proporcionalidad, etc. Ademas, combina arbitrariamente conceptos pertene-
cientes al ambito de las medidas predelictuales con otros que se predican de las
postdelictuales. Por ejemplo, al sostener que “‘el inimputable que lesiona un bien
juridico es igual al enajenado que no lo ha hecho’ (1986, pag. 240), no explica
por qué entonces solo los primeros son merecedores de medida. Mas cuando, segiin
él, las medidas tienen naturaleza administrativa y benéfica. Es contradictorio que,
si. la medida de seguridad se aplica “‘sin sujecién a criterios distintos del de su
propio estado mental (del inimputable)’’ (1986, pag. 267}, no gocen del mismo
“beneficio’ los ‘‘enfermos mentales” que no han cometido delito®.

b) Una propuesta interesante, que dogmaticamente se acerca a la anterior,
pero desde puntos de partida politicos, totalmente opuestos, es la formulada recien-

8 Que las medidas de seguridad constituyen sancién ¥ no un “‘beneficio™, lo han demostrado sufi-

cientemente enire nosotros FERNANDEZ (1982, pags. 322 a 326) y AGUDELO (1984, pégs.. 47 a 51}, quien

i<

se pregunta ‘‘como se puede alguien imaginar que las penurias e inclemencias del cautiverio en un
manicomio sean menos delorosas que las que pueden pasarse en una carcel”” (1984, pag. 49). Inclusive,
desde el Aambito siquiatrico se ha dicho que el internamiento no voluntario no es mas que una forma
de sancionar al ‘‘diferente’’ (cfr. Szasz, pags. 315 a 318). De igual manera BasaGLia ha demostrado
la identidad de los fines que realmente cumplen la circel y el manicomio: *
en los institutos de reeducacién y de cura es siempre la supresién de quien deberfa ser reeducado y
curado’ {1980, pag. 45). .

9 Una critica mas completa del pensamiento de ESTRADA en esta materia, puede verse en FERNAN-
pez (1982a, pédgs. 320 a 329) y en AGUDELO {1984, pags. 47 a 66).
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...la finalidad implicita -

temente por GONZALEZ AMADG (1985/86, pags. 83 a 92). Sostiene este autor que
“Jo opuesto a la culpabilidad no ¢s la inculpabilidad sino la inimputabilidad’’ (1985786,
pig. 84). Entonces, si el imputable que actfia bajo causal de inculpabilidad no
es penalmente responsable, tampoco tiene por qué serlo el inimputable, a.quien
ni siquiera debera aplicarsele una medida de seguridad, pues también son sanciones
(1985/86, pag. 87). Afirma que en relacién con la *‘enfermedad mental’’ el trata-
miento debe ser preventivo y no sancionatorio: ‘‘la deteccion de las enfermedades
mentales, como son llamadas frecuentemente, puede ser realizada precozmente v,
en consecuencia, sus efectos pueden ser disminuidos con tratamientos adecuados
y al alcance de todos, hasta el punto de anular completamente la conducta «divergen-
ten’” (1985/86, pag. 92).

Lo mas importante de esta tesis reside en su preocupacion por el contenido
de los conceptos ““inimputabilidad” y ‘‘enfermedad mental’’, poniende de manifies-
to su caricter social y su utilizacién como mecanismo de segregacion, v el peligro
de su utilizacion como forma de control contra los opositores politicos. Pese a
que compartimos los presupuestos politicos de los cuales parte el autor, precisamente
por ello nos alejamos de la solucion que da al problema, pues, ciertamente, el
“enfermo mental’’ no deberia ser sancionado; mas de lege data encontramos el art,
33 que dice éxpresamente: ‘‘a los inimputables se les aplicaran (sic) las medidas
de seguridad establecidas en este Codigo™’, lo cual implica que al tratar la inimputabi-
lidad como causal de inculpabilidad (1985/86, pag. 92), estemos sacando las medidas
de seguridad del ambito del derecho penal y abriéndole las puertas a un control
¢jercido directamente por la administracién, con los innegables riesgos politicos
que ello acarrea y que precisamente GONZALEZ AMADO quiere evitarlo,

2. Doctrina mayoritaria. Al contrario de lo que piensan los mencionados doc-
trinantes, un amplio sector doctrinal s¢ muestra partidario de la responsabilidad
penal de los inimputables: FERNANDEZ (1982a, pag. 321}, AGUDELO (1984, pags.
34-35), REYES (1986, pag. 254) y SANDOVAL (1985b, pags. 153 a 158). Sin embargo,
este sector doctrinal no se pone de acuerdo sobre el aspecto esencial de todo el
problema: ¢l fundamento tedrico de Ias medidas de seguridad. Sobre este punto
los autores se dividen en dos corrientes: los partidarios de la peligrosidad (AGUDE-
10 ¥y FERNANDEZ) v los que rechazan tal criterio (REYES, PEREZ y SANDGOVAL).

a. Posiciones peligrosistas

1) Dice el profesor FERNANDEZ: ‘‘Dado que, al injusto tipico del imputable,
le imputa dicho Codigo una pena y al inimputable una medida de seguridad, es

10 La tesis de GONZALEZ AMADO constituye un planteamiento politico-criminal importante que,
como critica de la ley penal, compartimos en su totalidad; sin embarge, ella solo seria aplicable a
partir de una reforma del Cédigo Penal. Fl que solo una politica’ social seria, que abarque factores
como la salud, vivienda y educacion, etc., pueda solucionar los conflictos causados por los actos de
los inimputables, es valido también para la delincuencia en general, mas no por ello puede decirse
que, entonees, no se debe aplicar el Cédigo Penal, pues su abolicién en nuestro medio le abriria las
puertas al autoritarismo. No otra puede ser la conclusién en un pais como Colombia, donde, para
citar solo un gjemplo, abundan los ““escuadrones de la muerte”.
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inferencia de Perogullo que ambos han de soportar aunque de distinta manera,
en atencién a su diversa condicion personal ai momento del hecho las consecuencias
Jjuridico penales de su comportamiento, es decir, ambos son penalmente responsa-
bles’® (1982a, pag. 321). Dicha responsabilidad, en todo caso, es subjetiva, tanto
para imputables como para inimputables: Si ‘‘responsabilidad subjetiva y culpabili-
dad son exactamente lo mismo’’ (1982a, pag. 315), no hay otro remedio sino admitir
que los inimputabies actiian con culpabilidad, pues de lo contrario se violaria el
principio rector consagrado en el art. 5° del C. P. (1982a, pag. 314). Lo anterior
lleva a FERNANDEZ a sostener que la imputabilidad no es capacidad de culpabilidad
sino ‘‘capacidad juridica de pena, esto es, de reproche’” (1982a, pag. 315). Ante
esta situacion el autor se ve obligado a postular que los inimputables pueden obrar
culpablemente, distinguiendo un grado superior de culpabilidad, que ilama ““plena,
completa o integral”’, propia de los imputables, y otro grado inferior que denomina
culpabilidad ‘“deficitaria, incompleta o semiplena’’, propia de los inimputables (1982a.
pags. 317, 318 y 427). *‘Este grado inferior —dice— es suficiente para fundar la
responsabilidad penal por las medidas de seguridad, inspiradas, ya no en la retribu-
cién del abuso de la libertad (plena culpabilidad) sino en la necesidad de la tutela
social contra sujetos peligrosos que, no obstante, no respenden objetiva sino subjeti-
vamente’” (1982a, pag. 318); por tanto, la medida de seguridad debe durar hasta
cuando el sujeto deje de ser peligroso, con lo cual, segin él, se evita la ““cadena
perpetua” a que conduce la aplicacion literal de los arts. 94 y 95 del C. P,
2) AGUDELO, por su parte, a diferencia del anterior autor, propone una estruc-
tura del delito para los imputables (tipicidad + antijuridicidad + culpabilidad
= pena} y otra diferente para los inimputables (tipicidad + antijuridicidad + peli-
grosidad = medida de seguridad) (cfr. 1984, pag. 83). Segtin dice, su tesis presenta
divergencias politicas v coincidencias sistematicas con la de ESTRADA, mientras
que coincide con FERNANDEZ en lo politico y se aleja de él en lo sisteméatico (1984,
pag. 81). Esta de acuerdo con ESTRADA en el sentido de sostener que los inimputa-
bles no pueden actuar con culpabilidad, mas, a diferencia de este, manifiesta que
no obstante son responsables penalmente, pues el C. P. ha consagrado el principio
de la responsabilidad legal: “‘la ley penal colombiana se ocupa, pues, de los sujetos
imputables y de los inimputables atribuyendo consecuencias a sus comportamientos
tipicos y dafiosos, aplicandoles sanciones que pueden ser penas o medidas de seguri-
dad™ (1984, pag. 35). Sostiene, pues, que el C. P. sigue considerando importante
la peligrosidad del sujeto, lo cual intenta demostrar, en relacion con los imputables,
equiparando caprichosamente el término ‘‘personalidad’’ utilizado por los arts. 61,

68 y 72 del C. P., con el de ‘‘peligrosidad” (1984, pags. 37-38)11. En relacién

1 Sobre este punto ha dicho el profesor L. C. PEREZ, con raz6én: ““lo que debicra estudiarse tratan-
do de entender el criterio dosimétrico principal del art. 61 es la resultante de todos los aportes nacionales,
sociales, de ubicacién geografica y econdmica, de educacién y trabajo, junto con la valoracién que
el sujeto haga de su propia vida y de las relaciones con los demas. Cuando se dice que el concepto
de personalidad se restringe al de una categoria de sujetos capaces de delinguir, de un tado, se introduce
una tendencia abolida por completo en el sistema vigente, como es el de peligrosidad, y de otro, se
expone una idea que en el texto legal no tiene ese sentido exclusivista. El articulo habla de ‘personalidad
del agente’, y en ninguna parte de ‘capacidad para cometer hechos punibles’ ** (1982, pags. 207-208).
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con los inimputables, dice, la peligrosidad juega papel importante, puesto que solo
ella puede fundamentar las medidas. Ademas, este autor, al igual que FERNANDEZ,
pretende solucionar el problema de la ““cadena perpetua’ consagrada en los arts.
94 v 95 del C. P., a través del concepto de peligrosidad (1984, pags. 40 a 42).

3) En sintesis, tanto FERNANDEZ como AGUDELC pretenden encontrar en la
peligrosidad un criterio garantizador que proscriba la aplicacion de medidas perpe-
tuas!2, Se declaran entonces furibundos *‘opositores politicos” de ESTRADA por
considerar, no sin razon, que la tesis de este encierra serios peligros para la seguridad
ciudadana, situacion no compatible con el Estado Demoliberal que nos rige. A
pesar de sus buenas intenciones, ambos se quedan a mitad de camino en su afin
garantista y al fin de cuentas terminan apoyando, si no la totalitarista tesis de
ESTRADA, si la peligrosidad, que todo puede representar menos una garantia para
el ciudadano.

La mavor contradiccion se presenta en FERNANDEZ, quien habla de una culpa-
bilidad ‘‘semiplena’’ de los inimputables, mas, curiosamente, no saca de ello ninguna
derivacién diferente de la aplicacién de las causales de inculpabilidad (1982a, pag.
75)13, Si los inimputables pueden actuar culpablemente, como sostiene, la medida
no puede aplicarse con base en la peligrosidad, o por lo menos deberia estar limitada
por la culpabilidad. Complica asi su esquema en este punto, porgue sigue entendien-
do la culpabilidad como reproche, basada en el libre albedrio. De ahi que para
poder aplicar el principio de culpabilidad a los sujetos catalogados como inimputa-
bles, tenga que dividirla en plena y semiplena. Lo extrafio, entonces, es gue el
juicio de reproche formulado al sujeto por haber actuado culpablemente, esté referi-
do tnicamente a la plena, pues, si la culpabilidad es graduabie (plena y semiplena)
(1982a, pags. 423-424), también deberia serlo el reproche (;pleno y semipleno?).
En este punto ¢l autor da un salto l6gico impresionante, pues pasa de la culpabilidad
a la peligrosidad del inimputable, cuando se ha demostrado que son conceptos
antagonicos. '

Si es criticable que la medida de seguridad tenga como fundamento la peligrosi-
dad, mas lo es que se “‘presuma de derecho” {1982, pag. 518), pues seria tanto
como presumir la responsabilidad. En este sentido, si se siguen sus tesis, no-habria-
que hacer un juicio de peligrosidad (se presume), pero de todas maneras la medida
se impondria con base en esa peligrosidad y deberia perdurar hasta cuando cese

- la misma. Si asi fuera, la medida no cesaria nunca, porque hasta donde tenemos

12 Estos autores sin embargo, solo ven dicha ‘‘cadena perpetua’’ en los arts. 94 v 95 del C. P.;
mas, lo mismo podria decirse del art. 96, pues condiciona la suspension de-la medida a *‘cuando se
establezca que la persona ha adquirido suficiente adaptabilidad al medio social en que se desenvolverd
su vida”. ;Cudndo se entiende adquirida tal adaptabilidad? ;Cudl es la adaptabilidad ‘‘suficiente®’?

13 Lo cual también hacen RevEs (1986, pag. 265) y AGUDELO (1982, pAgs. 79-80), aunque sin nece-
sidad de recurrir al concepto de ““culpabilidad semiplena”. Inclusive, pese & gue —como el mismo
FERNANDEZ lo reconoce— tal concepto se asemeja bastante al de “‘atribuibilidad’’ utilizado por Mau-
RACH (1962, pags. 33 a 35) y BaciGaLuro (1986, pags. 138 a 147), al no establecerse ia “‘culpabilidad
semiplena’ como una categoria del delito diferente de la culpabilidad, se pierde la coherencia l6gica
y la garantia de la atribuibilidad como elemento previo a la culpabilidad.
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entendido lo que se presume de derecho no admite prueba en contrario (la no
peligrosidad), a no ser que tal presuncion se refiera tnicamente al momento de
imponer la sancidon y de ahi en adelante se pueda desvirtuar, lo cual constituiria
otro salto logico evidente. FERNANDEZ, pues, es consecuente con el prejuicio bur-
gués de considerar (presumir} como peligrosa toda conducta divergente.

Si sostenemos un esquema unitario del delito, como lo hace este autor, mal
hariamos en agregarle un nuevo elemento a su estructura, desconociendo el art.
2° del C. P. y el principio de legalidad, que tanto se empeiia en defender a través
de toda su obra. Tal tesis, como se observa, queriendo ser un progreso corre el

riesgo de tornarse reaccionaria. Por ejemplo, si la estructura del delito es la misma

para imputables e inimputables (tipicidad + antijuridicidad + culpabilidad) v se
incluye ademas la peligrosidad, ;cual seria el inconveniente para no comenzar a
hablar nuevamente def imputable “‘culpable y peligroso”? Y, siendo de esta manera,

Jpor qué no referirnos simplemente al sujeto peligrose? Ello constituiria, sin mas, .

un retorno al positivismo ferriano o al dualismo puro.

Contrariamente a lo que piensan tan respetados autores la peligrosidad, en
buena hora, ha sido desterrada por completo de nuestro Codigo Penal, tratese
de imputables o inimputables. Y decimos esto porque sabemos cudl es el origen de
tal principio: el positivismo y la concepcién social intervencionista, con su teoria
del statu quo (la defensa social) que, ‘‘apoyada en puros argumentos de utilidad,
esta fatalmente llamada a servir de instrumento idéneo para concepciones totalitaris-
tas, donde los valores de la persona individual quedan integramente ahogados’
(RODRIGUEZ MOURULLO, 1974, pdg. 368). El mismo AGUDELQ acepta gue el con-
cepto de peligrosidad fue suprimido del Codigo Penal, aunque en lo atinente a

las medidas de seguridad, dice, se hizo ‘‘sin haberse dado motivacion alguna, de
manera alegre e irresponsable’’ (1984, pag. 41); situacién que, aun siendo criticable,-

no convierte al intérprete en legislador, como certeramente o sefiala SANDOVAL
(1985b, pag. 155). 5i lo que el profesor AGUDELO quiere evitar es el tratamiento
diferencial que haga mas gravosa la situacién de los inimputables, ello no se lograria
mediante la peligrosidad que, precisamente, es uno de sus generadores. Ademas,
hablar de peligrosidad nos lleva a enfrentar la defensa del orden existente con la
del individuo; lucha en la cual, como la reciente historia de nuestro pais lo ha
demostrado, el individuo concreto resulta siempre aplastado, ‘‘debiendo’’ renunciar
resignadamente a sus derechos esenciales y a su propia vida si es ‘‘necesario’’,

en aras de la defensa de una ‘‘sociedad’’ o de unas ‘‘instituciones’’ concebidas -

invariablemente como algo abstracto e imperceptible, con el fin de ocultar la verda-
dera pretensién de todo el discurso positivista (peligrosista): la defensa del grupo
dominante.

A pesar de haber cumplido los planteamientos de los profesores AGUDELO -

y FERNANDEZ una importante labor de denuncia y correctivo, pues en principio

el criterio de la peligrosidad como fundamento y limite de las medidas de seguridad ..

puede impedir la aplicacién de medidas perpetuas, es necesario superar tal posicién,
pues, como se pregunta AGUILAR (1985, pag. 513), ““;seria igualmente vilida la

tesis, ante la situacién de enfermo mental permanente (en reclusién), por ende, -
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sin posibilidad de curacién y sin que pueda afirmarse fundamentalmente el restable-
cimiento de su capacidad para convivir mis o menos ordenadamente?”.

De todas maneras FERNANDEZ se acerca mucho a la solucidn dogmatica del
asunto que tratamos, al hablar de la responsabilidad subjetiva de los inimputables;
pero, tal vez previendo las consecuencias de este planteamiento, evita llegar a donde
necesariamente debié haber llegado, de ser consecuente con su posicién: injusto
y culpabilidad como limites de la pena v de las medidas de seguridad. Tanto es
asi que en escrito posterior (1982b, pag. 970) abandona fa idea del reproche y
sostiene la determinacion de las medidas: ‘‘asi como, por razones de garantia, la
pena debe concluir en un tiempo determinado aunque no haya logrado sus fines
en el caso concreto, el tratamiento de seguridad tiene que ser sometido al mismo
criterio, por la misma razdn’’. Sin embargo, en 1983, como magistrado del Tribunal
Superior de Medellin, habla nuevamente de ia peligrosidad como fundamento de
las medidas de seguridad (cfr. 1984, pags. 425-426), razén por la cual presumimos
regresd a su tesis original.

b. Posiciones no peligrosistasi4

1) El profesor REYES sostuvo durante la vigencia del C. P. anterior, hasta
1976, no solo la responsabilidad penal de los inimputables, sino también que podian
actuar con culpabilidad (dolo o culpa) (cfr. AGUDELO, 1982, pags. 14-15). Por
consiguiente, analizaba la imputabilidad por fuera de la teoria det delito, entendida
como una condicion personal para saber si al procesado debia aplicarsele pena
¢ medida de seguridad (cfr. AGUDELO, 1982, pag. 16). Sin embargo, a partir de
la cuarta edici6n de su obra, cambia de parecer en lo relacionado con la culpabilidad
de los inimputables, pues comienza a tratar la imputabilidad como presupuesto de
la culpabilidad (cfr. AGUDELO, 1982, pag. 16). Dice entonces que la responsabili-
dad penal de los inimputables ‘‘se deriva finicamente de la realizacién de conducta
tipica y antijuridica, sin que exista ninguna causal de inculpabilidad”* (citado por
AGUDELO, 1982, pag. 16). Esta posicién la siguié sosteniendo en relacion con el
C. P. de 1980. Asi, en la edicidn pdstuma de su obra, puede leerse (1986, pag.
265): ‘*para que un inimputable pueda responder penalmente..., han de cumplirse
los siguientes requisitos: a) que su conducta sea tipica...; b) que sea antijuridica...
y <) que no haya actuado dentro de una causal de inculpabilidad ajena a su condicién
de inimputable’”. Sostiene a continuacién que ‘‘a la luz de nuestro sistema penal
los inimputables responden penalmente y que la suya es una responsabilidad sin
culpabilidad™ (1986, pag. 265). Segin él, ello no contradice el mandato del art.
5° del C, P, (*‘para que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe realizarse
con culpabilidad’’), pues considera que tal principio (de culpabilidad) “‘esta edifica-
do sobre el supuesto de la imputabilidad’ (1986, pag. 265).

14 En este punto no tenemos en cuenta los conceptos de L. C. PEREZ, pues este autor simplemenfe
se limita a rechazar la peligrosidad como fundamento de las medidas de seguridad (1982, p&g. 342),
sin ofrecer pinguria alternativa al respecto.
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EL desfase 16gico de la tesis de REYES es evidente, pues si el inimputable no
puede obrar culpablemente, tampoco puede hacerlo de manera inculpable (cfr. AGU-
DELO, 1982, pag. 69). De otro lado, si la responsabilidad del inimputable se deriva
de la realizacién de un injusto, lgico es suponer que la sancién (medida de seguri-
dad) deberia ser proporcionada al dafio causado, pues al no basarse en la peligrosi-
dad la medida deja de ser indeterminada, situacién que no tiene en cuenta el profesor
REYES1S,

2) Aunque basandose en los mismos contradictorios conceptos de REYES, €§
decir, que los inimputables no pueden actuar con culpabilidad pero si pueden ser
inculpables, SANDOVAL da una solucién prictica bastante acertada al probiema
de la indeterminacion de las medidas. Dice al respecto (1985b, pag. 157):

*¢,..del hecho de que dichas medidas se impongan por la realizacién de comporta-
mientos tipicos y antijuridicos, derivase necesariamente que su duracién en ningiin
caso puede exceder la de la pena que a la misma persona le habria correspondido
por esa conducta si hubiese sido considerada imputable. Si la medida de seguridad
sobrepasara esta ultima duracion, el exceso seré una sancion impuesta exclusivamen-
te por el ‘trastorno mental’ o la ‘inmadurez sicologica’, lo cual viola todos los
principios rectores de nuestro sistema penal, empezando por el de ‘legalidad’...
De modo, pues, que asi como la pretensién de ‘resocializar’ a los imputables no
puede conducir a penas mayores que las derivadas de su grado de culpabilidad,
la pretension de ‘curar’ a los inimputables tampoco puede lievar a medidas de
seguridad mayores que las derivadas de su conducta tipica vy antijuridica, con lo
cual en su respecto queda descartada la posibilidad de ‘cadena perpetua’ *” (cfr.
en igual sentido, AGUILAR, 1985, pags. 512 y ss.).

Nos identificamos totalmente con las anteriores consideraciones, pues es la

solucién mas acertada y justa. Sin embargo, debido a §u prematura.y absurda

muerte, este autor ne logré fundamentar suficientemente esta posicién, pues la

contradictoria tesis del profesor REYES, que él acoge, no nos permite, precisamente
por contradictoria, llegar a tan importante conclusiéon. Por eso, desde ahora debe
quedar claro que nuestra posicién no es original, pues lo Gnico que intentaremos
serd fundamentar v desarrollar la propuesta formulada por SANDOVAL.

¢. Nuestra posicion

1. Responsabilidad penal de los inimputables. Que los inimputables son en

Colombia penalmente responsables, es indiscutible. La sola consulta del art. 1°

del C. P. basta para comprobarlo: ‘‘Nadie podra ser condenado por un hecho
que no esté expresamente previsto como punibie por la ley penal vigente al tiempo
en que se cometio, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren

15 Acertado es, en cambio, el pensamiento del profesor REYES en relfacion con la duracién minima -
de la medida, pues, “‘si antes de su vencimienta se demuesira pericialmente que el internado se recuperd
completamente de tal manera que puede reintegrarse sin riesgo a la colectividad, el juez debe disponer

la suspensién de la medida, pues ya se ha logrado la basica finalidad curativa que respecto de ella
predica el principio rector consagrado en el art. 12 del C. P’ {1986, pag. 340).
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establecidas en ella’’. Como se puede apreciar, esta norma se refiere a las medidas
de seguridad, al tiempo que habla de condenado, sin diferenciar entre imputables
e inimputables, Asimismo, el art. 33, en concordancia con el art. 31, establece
que las medidas se aplican a los inimputables que han cometido un hecho legaimente
descrito (y la ley penal solo puede “‘describir’* hechos punibles, segin lo establece
el art. 2° del C. P.), lo cual significa que el sujeto queda siempre sometido a
las consecuencias juridico-penales de su acto (cfr. en igual sentido, REYES, 1986,
pég. 254; FERNANDEZ, 1982a, pag. 321, y AGUDELO, 1984, pags. 34-35), es decir,
si es imputabie se le aplica una pena, y si no lo es, se le impone una medida de seguridad.

2. Responsabilidad subjetiva. Si afirmamos que los inimputables son responsa-
bles penalmente, debemos preguntarnos por el fundamento de dicha responsabili-
dad. En este orden de ideas, de acuerdo con FERNANDEZ, sin duda la culpabilidad
o es subjetiva o es objetiva, pero ho admite términos medios; v como el art, 5°
del C. P. proscribe toda forma de responsabilidad objetiva, “‘no queda mas alternati-
va que admitir la culpabilidad de los inimputables...”” (FERNANDEZ, 1982a, pag.
314). No compartimos, pues, el criterio de AGUDELO, quien pretende salvar la
cuestién con base en el principio de la ‘““responsabilidad legal’’, el cual, segun él,
no puede confundirse con el de la “‘responsabilidad objetiva” (1984, pags. 22-23).
Sin embargo, ¢l principio de la responsabilidad iegal no soluciona el problema,
pues no es mas que un término genérico que puede incluir cualquier forma de
responsabilidad, asi los positivistas hayan querido no identificarlo con la responsabi-
lidad objetivals, .

Ademas, el art. 2° del C. P. es muy claro al establecer: ““‘para que una conducta
sea punible debe ser tipica, antijuridica y culpable’’; asimismo, el art. 5° identifica
la responsabilidad subjetiva con la culpabilidad, al expresar: ‘“para que una conducta
tipica y antijuridica sea punible, debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva”. Como se-aprecia, la-norma contrapone
la culpabilidad a la responsabilidad objetiva, proscribiendo esta tltima, exigiendo
asi [a culpabilidad en todos los casos. Ahora, quienes piensan que cuando el Codigo
habla de culpabilidad, se refiere inicamente & los imputables (cfr. REYES, 1986,
pag. 265; AGUDELO, 1984, pags. 78-79), deben tener en cuenta que la expresién
punible incluye también las medidas de seguridad. Asi, por ejemplo, el art. 1°
del C. P. habla de que ‘‘nadie podra ser condenado por un hecho gue no esté
expresamente previsto como punible por la ley penal...”” (subrayas fuera de texto).
Si esta expresion se refiriera solo a las penas, deberiamos aceptar que al inimputable
se le sancionara por un hecho no previsto en la ley, con o cual seguramente no
estd de acuerdo ninguno de los doctrinantes citados.

Pues bien, si concluimos que tanto imputables como 1mmputabies deben actuar
con culpabilidad, debemos conocer qué entiende entonces el Cédigo por culpabilidad.

16 Tal principio podria cumplir una funcién importante solo si se afirma la irresponsabilidad penal
de los inimputables, pues mediante el mismo se puede evitar la aplicacion de medidas indeterminadas,
al mantener su caricter de sancidn. Pero si decimos que los inimputables son. penalmente responsables,
entonces afirmamos su responsabilidad (legal), poro cual este criterio no aporta mavor claridad al respecto.
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Tradicionalmente se ha entendido la culpabilidad como un ‘‘juicio de reproche -

que se dirige al sujeto por la razon de que, no obstante poder cumplir las normas
juridicas, llevd a cabo una accidn constitutiva de un tipo penal’’ (CORDOBA RODA,
1977, pag. 23. Cfr. ademds, WELZEL, 1976, pag. 197; ZAFFARONI, 1982, pag. 26;
MAURACH, 1962, pag. 77), lo cual, no sobra advertirlo, nos conduce a la pena

como retribucién, desviando de paso la responsabilidad de la sociedad en el delito

hacia el individuo, es decir, el derecho penal no se preocupa entonces por los factores
de diverso orden que influyen en el delito (desempleo, miseria, marginalidad social
o politica, etc.), sino que traslada esa “‘culpa’ al sujeto, a quien le reprocha que
siendo “‘libre’’, hubiera preferido ¢l matl del deiito (cfr. HASSEMER, 1983, pags.
480-481).

En verdad, una culpabilidad entendida como reproche es una culpabilidad basa-
da en el libre albedrio ¥ por ende un concepto indemostrable. No queremos insistir
nuevamente en ello, pues va se ba escrito suficiente sobre la imposibilidad de sostener tal
concepto de culpabilidad (cfr. GIMBERNAT, 1983, pags. 3 ¥ ss.; CORDOBA RoODA,
1977, pags. 24 v ss.; HASSEMER, 1983, pags. 473 a 475; ROXIN, 1981, pags. 41
y ss,; FERNANDEZ, 1982b, pags. 954 y ss.; VELASQUEZ, 1983, pag. 718).

Concluimos, entonces, que si para la ley colombiana el inimputable debe actuar

culpablemente pero al mismo tiempo preceptia que es inimputable quien no tiene

“‘capacidad de comprension o de autodeterminacidén’’, ello significa que el Codigo

no acoge ¢l principio de culpabilidad como reproche, sino que le da otra significa-
cion, exclusivamente de garantia, aplicable por tanto a imputables e inimputables,
y que, en consecuencia, el fenémeno de la imputabilidad, tal como lo entiende
la ley, no forma parte de l1a estructura del delito, constituyendo mas bien un presu-
puesto de la pena. Esta funcion de garantia, dentro del esquema que proponemos,
abarcaria los siguientes aspectos: '

a. Imputacion subjetiva. El principio de culpabilidad garantiza la imputacion
de un acto a una persona actuante, lo cual no impide que se tengan en cuenta
los factores criminégenos que influyen y muchas veces determinan la comision del
delito, pues, de todas maneras, la garantia consiste en que determinado resultado

solo se puede imputar al comportamiento voluntario de una persona fisica {cfr.

HASSEMER, 1983, pag. 475; BARATTA, 1985, pag. 14).

b. Responsabilidad por el hecho. Del anterior principio se desprende que el
hombre solo puede responder por sus actos v no por circunstancias ajenas a su
comportamiento (derecho penal de acto). De ahi que el presupuesto de cualquier
reaccién penal no puede ser otro que la realizacion de un acto ilicito, lo cual significa,
desde ese momento, que ellas deben ser proporcionadas a la gravedad del hecho.
Debe rechazarse, por tanto, en nuestro pais, todo discurso que pretenda hacer depen-
der la sancién penal de circunstancias diferentes (como la peligrosidad), por cuanto
ello conduce necesariamente a un ‘“derecho penal de autor’’. En este punto, pues,
no se admiten transacciones: el derecho penal, es de acto, o es de autor (¢fr. ZAFFA-

RONI, 1982, pag. 52), y no hay dudas de que el Codigo Penal colombiano s¢ afilia -

al primero de ellos. ‘

—312—

¢. Exclusion de la responsabilidad objetiva. La ley colombiana ha proscrito
cualquier forma de responsabilidad por el resultado. De ahi que hayan desaparecido
de nuestro ordenamiento penal, figuras como las del delito aberrante v los delitos
calificados por el resultado (cfr. FERNANDEZ, 1982a, pag. 314). Pues bien, la res-
ponsabilidad por el resultado solo puede evitarse (o por leo menos es la via mas
expedita para hacerlo) manteniendo el principio de culpabilidad, pues, como dice
HASSEMER (1983, pag. 476), este garantiza que ‘‘culpable de una lesion solo puede
ser quien por lo menos hubiera podido gobernar el acontecer lesivo’’. El principio
de culpabilidad informa del por qué a una persona se le impone una pena o una
medida de seguridad, interrogante que necesariamente debe estar referido al hecho
del autor y no a los hechos producto del azar o a las imposiciones legales (peligrosidad).

d. Proporcionalidad de Ias consecuencias juridicas. Una de las funciones politico-
criminales mas importantes del principio de culpabilidad consiste en impedir que
por razones de prevencion (general o especial) se abuse de las sanciones penales.
Como lo expresa ROXIN (1981, pag. 47), ‘‘el principio de culpabilidad obliga a
limitar la duracién del tratamiento, independientemente de su resultado, conforme
a la escasa importancia del delito, preservando la autonomia individual de los excesos
de la intervencion estatal’’. Este criterio de proporcionalidad, como se dijo, es
complementado con otros de igual naturaleza, provenientes del injusto. De ahi
que el art. 61 del C. P. tenga en cuenta para la graduacién de la pena tanto la
“modalidad y gravedad del hecho” como el “*grado de culpabilidad”, lo cual,
comao veremos, también es aplicable a las medidas de seguridad. Entonces, en ningiin
caso la pretension de ‘‘resocializar’” o “‘curar”’ al sujeto (C. P., art. 12) puede
conducir a la aplicacion de penas o medidas indeterminadas {cfr. en igual sentido,
SANDOVAL, 1985b, pag. 157), pues ambas estédn limitadas en su duracién por el
principio de legalidad, el injusto v el principio de culpabilidad.

e. Limites de criminalizacién. Ahora bien, ademas de los principios antes men-
cionados, el legislador ha consagrado unos limites materiales de criminalizacion,
que él llama “causales de inculpabilidad™ (C. P., art. 40), en los cuales reconoce
una serie de situaciones que por razones de justicia, propias del derecho penal
de un Estado de Derecho, v por ende respetuoso de 1a dignidad humana, excluyen
la responsabilidad del sujeto. De ahi que en el analisis de estas “‘causas de inculpabili-
dad” se parta precisamente del hombre en sociedad (cfr. sobre el tema, Busros,
1984a, pag. 373), es decir, teniendo en cuenta los conflictos sociales e individuales

" del hombre concreto y sus vivencias, conforme a las cuales solo puede responder

frente a las normas que le sefiala su propia cultura, pues solo ellas forman parte
de su conciencia (cfr. BUSTOS, 1982, pags. 90 a 95; 1984b, pag. 173). Respetar
esos valores propios del individuo v tener en cuenta sus conflictos, es un limite
que no puede sobrepasar el Estadoe en su afan por proteger las relaciones sociales,
¥ que en nuestro ordenamiento penal han de tratarse como casos de no exigibilidad
de otra conductal’, la cual es ubicable dentro de la expresién ‘‘insuperable coac-
¢ién ajena’ que emplea ¢l numeral 3 del art. 40 del C. P.

17° Al respecto expresa BARATTA (1983, pag. 17): ““El principio de exigibilidad social de comporta-
miento alternativo indica la exigencia de una redefinicion del concepto de culpabilidad y la construccién
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En definitiva, pues, en estos casos no se trata de hacer ningin juicio sobre
el sujeto, sino de entender, como dice BUSTOS (1984b, pdg. 173), “‘que hay un

sujeto con una determinada capacidad de respuesta, conforme a su conciencia social,

(que sufre de la historia social de su pueblo, de sus Juchas, de sus conflictos™’).
Se debe, entonces, mirar al hombre concreto en su relacion social concreta y, de
acuerdo con ello, concluir si al individuo le serfa exigible un comportamiento social
diferente!s, atendiendo siempre a los distintos roles que el sujeto cumple en su
Ambito social v teniendo en cuenta, ademas, el status social de la persona, pues,
como dice BARATTA (1985, pag. 18), *‘son los pobres y no los ricos los que dispo-
nen, en general, de un espacio de alternativas mas estrecho’’19.

3. Penas y medidas de seguridad. Ya hemos visto cual es el concepto de culpabi-

lidad que a nuestro juicio utiliza el Codigo Penal. Se hace necesaric ahora plantear
algunas inquietudes en relacién con las penas y medidas de seguridad. '

Como hemos visto; en ¢l sistema de sanciones vigente en Colombia, penas .

v medidas se basan en el mismo presupuesto (la conducta tipica ¥ antijuridica de
un autor culpable) y ambas, como lo veremos a continuacion, estin orientadas
hacia el tratamiento resocializador. Para ello se tiene en cuenta el sujeto a quien

se le aplicara la sancién: si ha sido declarado imputable se le aplica una pena,

y si es inimputable, una medida de seguridad. Para llegar a esta propuesta nos
basamos en los siguientes argumentos:

a. Los alcances de la expresién “‘punible’. La expresion ‘‘punible’ se refiere
a la posibilidad de aplicar penas o medidas de seguridad, como se desprende de
la lectura de los arts. 1° v 21 del C. P., que emplean la palabra ‘‘condenado”
para referirse a la persona que debe ser sometida a pena o a medida de seguridad.

de dos series de criterios para su establecimiento judicial: a) criterios para la evaluacion del espacio de

alternativas de conducta a disposicion del sujeto; b) criterios para la evaluacion de los casos de n

exigibilidad social del comportamiento conforme a la ley (estado de necesidad y otros eximentes) que
tengan en cuenta los distintos roles que el sujeto incorpore en ¢l contexto institucional y social”. k

18 Entender asi la culpabilidad implica aceptar la libertad del hombre, pero no de manera absoluta .
y metafisica, como lo hacen los defensores del libre albedrio, sino mds bien referida a lo que BusTtos™
Hama capacidad de respuesta: ‘‘su capacidad de responder no es de carécter abstracto ni metafisico;

sino en rtazén de la conciencia concreta dentro de una relacién social concreta’ (1984a, pag. 376)

Entendido de esta manera, el actuar del sujeto no puede dar lugar a ningiin reproche, pues no, se:
trata de probar si el individuo pudo actuar de otro modo, sino de establecer, atendiendo las circunstancias’
personales y sociales concretas del sujeto, si socialmente le era exigible un comportamiento diferente; -
por esta razdn, en el proceso penal podran demostrarse las limitaciones o impedimentos de esa posibilidad. :

19 Para abrir todo este campo de posibilidades en materia de culpabilidad es necesario, en nuestro’
medio, no solo comenzar a darles un alcance méas amplio a las ‘‘causales de inculpabilidad’’, sino”
también, especialmente, procusar que las causales de atenuacién del art. 64 realmente atenilen, es decir,
que con base en ellas se pueda rebajar una pena inclusive por debajo del minimo, atendiendo el grado:

de exigibilidad social o capacidad de respuesta del individuo.

20 A su vez, el Cédigo de Procedimiento Penal vigente (decreto 409 de 1971), se refiere en
titulo 1, libro cuarto, a la “‘ejecucién de las sanciones”. Cosa parccida establecia el fallido Codig
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Ademas, lo que realmente determina un concepto es su contenido real y no la
simple finalidad que quiera asignarsele, ni la ubicacidn gue se le haya dado dentro
del sistema, y mucho menos la denominacién legal que se le dé. ““De otro modo,
como advirtic H. Mayer, podria un Estado totalitario considerar suprimidos los -
campos de concentraciéon con sclo cambiarles el nombre v llamarles sanatorios’’
(RODRIGUEZ MOURULLO, 1974, pag. 371). Por esta razén rechazamos las interpre-
taciones literales que refieren la expresion *‘punible’’ exclusivamente a las penas,
solo porque el Codigo Penal trata en titulos diferentes las penas v las medidas
de seguridad (asi, AGUDELO, 1984, pag. 77; A. V. ARENAS, 1983, pag. 370; ESTRA-
DA, 1986, pag. 363), cuando bien sabemos que los nombres dados por el legislador
a los titulos, capitulos y articulos no poseen valor vinculante para el intérprete,
pues su funcidon es meramente supletoria, no normativa.

b. Imputabilidad e inimputabilidad. Afirmar que los inimputables también ac-
tiian con culpabilidad (en el sentido ya visto), significa aceptar que el fendmeno
de 1a imputabilidad no forma parte de la estructura del delito, sino que esta por
fuera de ella, pues se tiene en cuenta solo para determinar ¢l tipo de sancion que
le corresponde al sujeto, atendiendo su caracter de imputable o inimputable. Vale -
decir, solo en este momento se tiene en cuenta el grado de Hbertad del sujeto (en
el sentido de libertad de voluntad), lo cual es tedricamente correcto dentro de la
logica del Cédigo Penal, pues si la sancidn estd orientada hacia un tratamiento
resocializador (arts. 12, 68 vy 94, entre otros) que intente la remocion de los obstaculos
que se oponen al desarrollo de la persona, se deben tener en cuenta las circunstancias
personales de cada individuo en concreto?l,

¢. Identidad en los fines. Aparentemente la ley asigna a las penas y a las medidas
de seguridad finalidades diferentes. Asf, el art. 12 del Cédigo Penal dice que “la
pena tiene funcién retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas
de seguridad persiguen fines de curacién, tutela y rehabilitacién’’, Tal definicion

de Procedimiento Penal de 1981, que er el titulo 1, libro cuarto, trataba la “Ejecucién de penas y
medidas de seguridad’’. Sin embargo, es el actual Proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal de 1986
el que definitivamente aclara todo el panorama, al establecer en su art. 535 (cap. ¢ titulo 1 sobre “Ejecu-
cién de penas y medidas de seguridad’’, libro cuarto), lo siguiente:

““Art, 535. Lugar donde debe cumplirse 1a sarcion. Recibidas las copias de la sentencia, el gobierno,
por medio del director general de prisiones, sefialara el establecimiento donde el condenado debe cumplir
la sancién...” (las subrayas no sen del texto).

21 Lo que se debe criticar, entonces, es que la ley quiera “‘resocializar’ mediante el derecho penal.

. Como lo ha expresado Munoz CoNDE (1985, pag. 333), “‘si se acepta ¥y se da por buena la frase de

DURkKHEIM de que «la criminalidad es un elemento integrante de una sociedad sana» y se considera
que es esa misma sociedad la que produce y define la criminalidad, ;qué sentido tiene entonces hablar

de resocializacion del delincuente en una sociedad que produce ella misma la delincuencia? ;(No habria
. antes que cambiar la sociedad? Hablar de resocializacién del delincuente solo tiene sentido cuando
© la sociedad en la que se quiere reintegrario es una sociedad con un orden social v juridico justos.

Cuando no es este el caso jqué sentido tiene hablar de resocializacién? (No habrla que empezar por

.

tesocializar a la sociedad?”’,
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‘requiere una interpretacion integral, de acuerdo con las normas que regulan dichas
sanciones, pues su simple lectura nada dice prec1samente por tratar conjuntamente
conceptos que se contradicen.

Descartado el reproche de culpabilidad como fundamento de la pena, debe
desaparecer por tanto cualquier concepcion absoluta de la misma. Si la retribucion’
se basa en el reproche y este supone la libertad e igualdad de todos los hombres,
y dichas libertad e ignaldad naturales no existen, tampoco podra existir la retribu-
cion. Por esta razon se ha dicho que la teoria de la retribucion es cientificamente
insostenible ¥ politico-criminalmente resulta perjudicial (ROXIN, 1976, pags. 12 a
15; 1981, pags. 43 a 46). Por tanto, ni penas ni medidas de seguridad tienen una
funcion retributiva. Tal expresion, en consecuencia, debera entenderse (inicamente

como garantia de que la pena o medida no sobrepasara el grado de ex1g1b1]xdad‘

(C. P., art. 61).

Tanto la pena como las medidas son mecanismos empleados por el Estado
para proteger los bienes juridicos tutelados por él, y en este sentido ambas cumplen
una funcién preventiva. Por ello, cuando el art. 12 del C. P. habla de las funciones
de ““proteccion’ y ‘‘tutela’’, entendemos que se refiere a la prevencion general,
pues el derecho penal solo puede proteger o tutelar bienes juridicos.

La finalidad de 1a imposicién de la sancion no es otra que la resocializacion

o rehabilitacién. del sujeto. Asi lo expresan normas superiores, tales como el num,

3 del art. 10 del ““Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” de la O.N.U.- -

aprobado mediante la ley 74 de 1968: “‘El régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los
penados’’, y el num. 6 del art. 5° delaley 16 de 1972 (aprobatoria de Ia ““Convencion
Americana sobre Derechos Humanos®’'): “‘Las penas privativas de lalibertad tendran

como finalidad esencial la reforma v la readaptacion social de los condenados’22.

Ahora, ;qué hacer con la finalidad de “*curacién’ que la ley les asigna a las medidas
de seguridad? Pues bien, si con la imposicién de una medida se persigue la rehabilita-
cion del sujeto y en este se presenta una ‘‘anomalia siquica’ que lo impide, légico

es suponer que con el ‘‘tratamiento terapéutico’ del caso se intente remover -

22 i la simple idea de resocializacién es por si misma ‘‘sospechosa” (véase la nota anterior), mucho
méas 1o es que ¢lla se pretenda mediante el “‘tratamiento penitenciario”’ o la internacién en ‘“establecimiento
siquiétrico o clinica adecuada®, pues, como dice MURoZ CoNDE (1985, pags. 335-336), ““es, desde luego,
muy dificil educar para la libertad en condiciones de no libertad. Y ello por varias razoncs. En primer-
lugar, por las condiciones de vida existentes en una prisién. En segundo lugar, por los peligros que
para los derechos fundamentales tiene la imposicién mas o menos encubierta, de un tratamiento. Y
en tercer lugar por la falta de los medios e instalaciones adecuadas y del personal capacitado para
Hevar a cabo un tratamiento minimamente eficaz”’. BasacLia, por su parte, se ha encargado de poner
las cosas en su sitio (1980, pags. 49-50), al aclarar que ‘‘quien atraviesa la puerta de la cércel, de
la penitenciaria, del manicomio criminal, entra en un mundo donde todo actiia prdcticamente para
destruirlo, también si ha sido formalmente creado para salvarlo’. Las palabras de este autor cobran
especial vigencia en nuestro medio, si ténemos en cuenta que los ‘‘anexos siquiatricos y carceles colombia-
nas son lugares en los gue ni siquiera se tiene el m&s minimo respeto por los derechos vy dignidad
del hombre®” (cfr. al respecto, EscoBar MEIA, 1982, pags. 549 y ss.; LoNDORO BERRIO-ESCOBAR MEJSIA,

1985, pags. 81 y ss.; ARENAS SALAZAR, 1985, pags. 498 y ss.; SANDOVAL, 1984, pags. 295 y ss.). -
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o ‘““curar” dicha anomalia, mas cuando en Colombia las medidas solo se aplican
a las personas cuya incapacidad de comprension o de determinacién tiene origen
en un ‘‘trastorno mental’’ ¢ en una “inmadurez sicoldgica’’23,

d. Identidad en la ejecucion real. Un titimo aspecto que demuestra la identidad
total de las reacciones penales, lo constituye la ejecucidn real de estas. En verdad,
pese a que tedricamente pueden deslindarse las penas de las medidas como formas
de tratamiento orientadas a la resocializacidén del delincuente, en la practica su
ejecucion se hace con exclusivo afan retributivo v, mas que eso, muchas veces
se presentan como pena-venganza y medida-venganza o pura expiacién, no solo
en relacién con el individuo que la sufre directamente sino también respecto de
su grupo social més cercano, lo cual no es mas que una manera burda de expresar
las relaciones de dominacidén existentes en nuestra sociedad, y que la cércel y el
manicomio ayudan en gran medida a reproducir (¢fr. SANDOVAL, 1982, pdgs. 55
y 85.; BASAGLIA, 1981, pags. 43 y ss.; BARATTA, 1986b, pags. 184 y ss., 193 y ss.).

e. La determinacion de las sanciones. Como conclusién de todo lo anterior,
tanto las penas como las medidas estdn delimitadas en el tiempo pues, como vimos,
el Cédigo se acomoda a la teoria de ROXIN en el sentido de conservar el principio
de culpabilidad unicamente como garantia que impida que los intereses preventivos
(generales o especiales) conduzcan a la aplicacién de penas y medidas desproporcio-
nadas o indeterminadas; por ello mismo Ia ley no consagra otra norma especial
para determinar las medidas. Por tanto, también en relacion con ellas se tendra
en cuenta ‘‘la gravedad y modalidad del hecho punible, el grado de culpabilidad,
las circunstancias de atenuacidén o agravacién y la personalidad del agente” (C.
P., art. 61)2.

Entonces, la medida de seguridad no puede sobrepasar en su duracion la pena
que le habria correspondido al sujeto ni hubiera sido declarado imputable, como

23 Si alguna duda existiera sobre la identidad entre los fines de la pena y los de las medidas de
seguridad, reparese en los siguientes arts. del C. P.:

*‘Art. 56.—Suspension de pena por enfermedad mental. Si pronunciada la sentencia, sobreviniere
al condenado enfermedad mental, se suspendera la ejecucién de la pena privativa de la libertad v se
le enviard a establecimiento especial, anexo siquiairico o clinica -adecuada.

*’Cuando ef condenado recobrare la salud, continuard cumpliendo la pena en el lugar respectivo,
debiéndose descontar el tiempo gue hubiere permanecido en cualquiera de los establecimientos a que
se refiere ¢f inciso anterior, como parte cumplida dc la pena’ (subrayas nuestras).

Por su parte, el art. 102 dispone: “‘Cémputo de fa detencién preventiva. El tiempo de la detencion
preventiva se computaréd como parte cumplida de! minimo previsto en estas disposiciones, si la persona
ha estado sometida al tratamiento o régimen especial que le corresponda’.

Este tltimo articulo ha comenzado a ser interpretado de manera amplia por nuestros tribunales,
en el sentido de considerar la detenci6n preventiva del inimputable como parte cumplida del minimo
de internamiento exigido por la ley, asi ella no se hubiera efectuado en el lugar adecuado (cfr. HERNAN-
pez EsQuiveL, 1985, pag. 569).

24 En este sentido, el término ‘‘personalidad’’, deberd entenderse referido no solo al respeto a
ia dignidad humana af momento de imponer la sancién, es decir, como limite de la misma que impide la
utilizacién del sujeto para fines -diferentes a los del ser humano, sino también a la clase de sancidn
correspondiente, atendiendo si el sujeto es imputable o inimputable.
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dicen SANDOVAL (19850, pag. 157) ¥ AGUILAR (1985, pag. 515), pues ella se mide
con base en los mismos criterios de medicidén de la pena, aungue debera tenerse
en cuenta gque et minimo de fa medida —por criticables razones preventivas que
el legislador tuvo en cuenta— no podré ser inferior a dos afios si se trata de una
persona con ‘‘trastorno mental permanente’’; un afio si el *‘trastorno’ fue transito-
rio y ha dejado secuelas, y seis meses si se trata de un “inmaduro sicoiogico’’.

Al dictar sentencia importa también tener en cuenta el criterio de necesidad
de la pena o la medida de seguridad (sobre el mismo, ¢fr. GIMBERNAT, 1983, pégs.
18 ¥ ss.), pues si bien la ley presume que quien comete un delito necesita tratamien-

to25, en el analisis de algin caso concreto se puede legar a la conclusion de que -

dicha medida o pena no se requiere, bien porque la conducta no merezca ser reprimi-

da, o bien porque el sujeto esté ‘‘curado’ o “rehabilitado’’. En casos como este -

se debe prescindir de la aplicacién de la pena o medida, o aplicar ampliamente
los subrogados penales y la libertad vigilada; esta aitima inclusive sin necesidad
de esperar a que transcurra el tiempo minimo exigido. por la ley, cuando ello sea
lo adecuado come ‘‘tratamiento resocializador’. '

IV. CONCLUSIONES

A. Como se ha podido apreciar, todas nuestras objeciones a los autores citados

{con la excepci6n de SANDOVAL) conducen solo a una: la falta de garantias y'la

desproteccién en Ia que histéricamente han enmarcado el tema de las medidas de
seguridad y el de los inimputables en general. Los inimputables, de esta forma,
han sido doblemente reprimidos: de una parte, por una sociedad que tiene como
base la injusticia, una de cuyas formas consiste en no aceptar la diversidad social,
cultural o politica; de otra, por el derecho penal o, mejor dicho, por ¢l “‘penalista’,
que los ha marginado, pues la mayor garantia que les ha ofrecido ha sido la de
etiquetarlos como “‘peligrosos’’. Por ello, la alternativa real es un no a la existencia
de medidas de seguridad, pero mientras subsistan, estamos en el deber de luchar
por limitar al maximo su aplicacién.

B. La peligrosidad social o criminal no encuentra cabida en el derecho penal
de un Estado de Derecho. Ella encontrd su justificacién con ¢l nacimiento del

Estado intervencionista (véase infra, H-A), pero no puede legitimarse en un Estado-

de Derecho que tienda hacia su democratizacion (cfr. Diaz, 1983, pags. 111 y

$s.), si como tal, es respetuoso de la dignidad humana. Un Estado que reconoce.

la vida como bien supremo y al hombre como elemento principal?s, no puede ta-

25 De todas maneras e} criterio de necesidad es importante, en cuanto a la no-necesidad de medida

o.tratamiento como correctivo imprescindible en relacién con el minimo de internamiento que exige
la ley {cfr. MEJis EscoBaRr, 1984, pig. 428). Pero no puede sostenerse que sea la necesidad la que
fundamente Ias medidas de seguridad, pues es un criterio abstracto e inmanejable que no limita la

duracién de la medida, tornandose inclusive méas peligroso que la peligrosidad, pues habré casos en

los cuales la medida podré seguir siendo considerada necesaria, asj el sujeto haya dejado de ser peligroso.

26 Asf lo establecen ademas las leyes 74 de 1968 (aprobatoria del Pacto Internacional sobre Dere-:

chos Econdmicos, Sociales y Culturales, Nueva York, 1966)y 16 de 1972 (aprobatoria de la Convencién
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char a una persona de peligrosa, pues debe primero reconocer sus contradicciones,
aceptar que en su s€no existen iniereses y valores contrapuestos que debe respetar.

C. La peligrosidad solo puede sostenerse mediante un acto de fe: “‘solo esta
peligrosidad criminal puede justificar la imposicién de una medida...”” (MUROZ
CONDE, 1983, pag. 29, subrayas fuera de texto); “...no creemos posible la renuncia
a la idea de peligrosidad como co-fundamento y objetivo terapéutico estricto de
las medidas de seguridad’’ (FERNANDEZ, 1982a, pag. 381, subrayas fuera de texto);
“Diegcartada la finalidad retributiva de las medidas de seguridad no veo qué otro
fundamento puedan tener ellas distinto de la necesidad de proteccion de la sociedad
frente a la peligrosidad del sujeto’ (AGUDELO, 1984, pag. 40, subrayas fuera de
texto). Sin embargo, esa peligrosidad nunca podra demostrarse, pues el pronéstico
en el sentido de que una persona realizard un delito en el futuro no puede tener
mninguna base real. En ltima instancia lo que se tiene en cuenta es el status social
del sujeto, pues como lo ha puesto de presente la nueva criminologia, “‘la criminali-
dad es un ‘bien negativo’ distribuido desigualmente segin la jerarquia de intereses
establecidos por el sistema socioecondmico y segin las diferencias sociales entre
los hombres” (BARATTA, 1979, pag. 46). Asi, un “‘loco’’ miserable, de esos que
vemos diariamente deambulando por nuestras ciudades, sucio y harapiento, dur-
miendo debajo de los puentes y alimentandose con basuras, tendra mayores posibili-
dades de cometer ‘‘delitos’ que un “‘loco’” adinerado gue vive con todas las comodida-
des del caso. ' '

Si los autores no le encuentran un fundamento diferente a la peligrosidad para
justificar la existencia de las medidas de seguridad, ello nos demuestra precisamente
que no tienen justificacién o fundamento alguno. Por eso, al basarlas én un concepto
indemostrable ¢ ideoldgico (en el sentido de falsa realidad), se pueden sostener
unicamente mediante simples actos de fe.

D. En el Cddigo Penal colombiano se ha adoptado un sistema sui generis
de reacciones penales, diferente del de los sistemas tradicionales vigentes en Europa
y en nuestro continente. Asi, en Colombia las medidas de seguridad solo son aplica-
bles a las personas que han sido declaradas inimputables, nunca a los imputables,
a quienes solo se les puede aplicar penas. Esto hace que el sistema colombiano
se diferencie notablemente del sistema tradicional, en el cual, a un imputable conside-
rado como peligroso se le puede adicionalmente aplicar medida de seguridad. Por
esta razdn los autores no encuentran ningun otre fundamenio diferente al de la
peligrosidad para justificar las medidas de seguridad. Igual cosa sucede en relacién
con los inimputables, quienes, a diferencia de lo que sucede en nuestro palis, general-

Americana sobre Derechos Humanos, San José, 1969), normas a las cuales debemos recurrir siempre,
pues, como lo ha sefialado FERNANDEZ (1986, pag. 271), “‘la verdad juridico-penal solo puede alcanzarse
integrandola a la 16gica material de las valoraciones politico-criminales que estan en juego en los derechos
humanos, las garantias constitucionales v legales y los ideales de legitimidad, racionatidad (proporcionali-
dad, claridad, igualdad, seguridad), libertad y justicia del Estado de Derecho social y democratico’’.
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mente no son considerados penalmente responsables. En Colombia, insistimos, la
cuestion se presenta totalmente diferente por cuanto los inimputabies son penalmente -
responsables, y las sanciones en ningin caso son acumulables. No podemos por-

ello, acoger ciegamente la doctrina extranjera en esta materia, pues obedece a una
realidad sociopolitica y normativa diferente. Asi las cosas, no se ve ningin impedi

mento para sostener que en Colombia los inimputables también deben actuar con -
culpabilidad y, por tanto, que las medidas no pueden ser indeterminadas en cuanto =

a su duracién.

BIRLIOGRAFIA

AGUDELO BETANCUR, Nodier (1982): Los inimputables frente a las causales de

Justificacién e inculpabilidad, Bogoté, Temis.

—{1984): Inimputabilidad y responsabilidad penal, Bogota, Temis.
AGUILAR LEON, Pedro Enrique (1985); ‘“Suspensién de la medida de segundad

de internamiento en manicomio criminal, a pesar de subsistir la enfermedad”’,

providencia del Juzgado Segundo Penal Municipal de Bogotd, en Revista del.

Colegio de Abogados Penalistas del Valle, num. 13, Medellin, Lealon.

ARENAS, Antonio Vicente (1985): Comentarios al Cédrgo Penal colombiano, t. 1,

Bogota, Temis.

ARENASSALAZAR, Jorge (1985): “‘El anexo siquiatrico de la Picota: juna vergﬁenza :

nacional!”’, en Nuevo Foro Penal, nam. 30, Bogot4, Temis, pags. 498 a 518.
BACIGALUPO, Enrique (1984): Manual de derecho penal, Bogota, Temis-Ilanud.
BARATTA, Alessandro (1979): ““‘Criminologia critica y politica criminal alternativa’’,

en Derecho Penal y Criminologia, num. 5, Bogot4, Libreria del Profesional,”

pags. 41 a 56.

—(1985): ““Requisitos minimos del respeto de los derechos humanos en la ley

penal’’, Mecanografiado, Ponencia en Congreso de criminologia critica. Managua.

-~(1986b): Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Siglo XXI.
BASAGLIA, Franco (1980): ‘“Violencia en la marginalidad: el hombre en la picota’,

en Derecho Penal y Criminologia, nim. 11, Bogota, Libreria del Profesional,

pags. 43 a 66.
BusTOs RAMIREZ, Juan (1982): ‘‘La imputabilidad en un Estado de Derecho™,

en Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogota, Temis, pags. 87 a 114,

—-(1983): “‘Estado y control: la ideologia del control y el control de la ideolo-

gia”’, en El pensamiento criminoldgico, t. 11, Bogotid, Temis, pags. 11 a 35

—(1984a): Manual de derecho penal espafiol, Barcelona, Ariel.

—(1984b): ““Criminologia critica y derecho penal latinoamericano™, en Crimi

nologia Critica, I Seminario, Medellin, Universidad de Medellin, pags. 163 a 176.
CORDOBA RODA, Juan (1977): Culpabilidad y pena, Barcelona, Bosch.

Diaz, Elias (1983): Estado de Derecho y sociedad democratica, Madrid, Taurus.

—320—

ESCOBAR MEJ{A, J. Guillermo (1982): ‘“‘Shplica por los locos”, en Nuevo Foro

Penal, nim. 13, Bogotd, Temis, pags. 549 a 565.

ESTRADA VELEZ, Federico (1986): Dereche penal. Parte general, Bogota, Temis.
FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1982a): Derecho penal fundamental, Bogota, Temis.

—(1982b): ““‘Hacia una dogmatica penal sin-culpabilidad”, en Nueve Foro
Penal, nim. 16, Bogotd, Temis, pags. 954 -a 970.

—{1984): “‘Medidas de seguridad para enfermo mental permanente’’, providen-
cia del Tribunal Superior de Medellin, en Nuevo Foro Penal, nim. 25, Bogot4,
Temis, pags. 425 y 426.

—(1986): ““;Es la justicia extrafia a la logica del derecho penai?’’, en Poder
y Control, nim. 0, Barcelona, Promociones Publicaciones Universitarias, pags.
267 a 288.

GIMBERNAT ORDEIG, Entique (1983): ; Tiene futuro la dogmdtica juridico penal?,

Bogota, Temis, pags. 1 a 45.

GONZALEZ AMADO, Ivan (1985/86): Algunas inquietudes sobre el fendémeno de

la imputabilidad, en Derecho Penal y Criminologia, nims. 27/28, Bogota,
Libreria del Profesional, pags. 83 a 92.

HASSEMER, Winfried (1983): ‘‘; Alternativas al principio de culpabilidad?’’, en *‘Cua-

dernos de Politica Criminal’’, nim. 18, Madrid Edersa, pags. 473 a 482.

HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto (1985). ““Medidas de seguridad, duracion minima’’,

providencia del Tribunal Superior de Bogot4, en Derecho Penal y Criminologia,
num. 26, Bogotd, Libreria del Profesional, pags. 267 a 270.

JORGE BARREIRO, Agustin (1976): Las medidas de seguridad en ¢l derecho espaiiol,

Madrid, Civitas.

LoNDORO BERRI0, Hernando Ledn y BESCOBAR METIA, J. Guillermo (1985) “El

tratamiento penitenciario {(C. P., art. 68) desde la perspectiva criminolégica
v politico criminal’’, en Nuevo Foro Penal, nim. 27, Bogot4, Temis, pags. 81 a 93.

MAURACH, Reinhardt (1962): Tratado de.derecho penal, t. 11, Barcelona, Ariel.
MEJiA ESCOBAR, Carlos (1984): “*El criterio de necesidad como base para aplicar

la medida de seguridad”’, providencia det Juzgado Sexto Superior de Medellin,
en Nueve Foro Penal, num. 25, Bogota, Temis, pags. 427 a 429,

Muroz CONDE, Francisco (1983): “Monismo y dualismo en el derecho penal espafiol

y colombiano’’, en Derecho Penal y Criminofogia, nam. 19, Bogota, Libreria
del Profesional pags. 15 a 32.

—(1985): ““La prisidbn como problema: resocializacion versus disocializacién”,
en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nam. 13, Medellin,
Lealén, pags. 329 a 346, '

PEREZ, Luis Carlos (1982): Derecho penal. Partes general y especial, t. 11, Bogota,

Temis.

REYESECHANDIA, Alfonso (1986): Derecho penal. Parte general, Bogota, Universi-

dad Externado de Colombia.

RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo (1974): ‘“Medidas de seguridad y Estado de Dere-

cho™, en Peligrosidad social y medidas de seguridad, Valencia, Universidad
de Valencia, pags. 344 a 372.

—3—



ROXIN, Claus (1973): “Sentido v limites de la pena estatal”’, en Problemas bésicos
del derecho penal, Madrid, Reus, pags. 11 a 36.
—{1981): “‘Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad’’;
en Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal, Madrid, Reus, pags. 41 a 56,
SANDOVAL HUERTAS, Emiro (1982): ¢‘Las funciones no declaradas de la privacién
de la libertad®’, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, num.,
4 Cali.
—(1984): ‘““La regidn més oscura y transparente del poder estatal: a propdsito .
de la regulacién disciplinaria para las carceles colombianas’’, en Nuevo Foro
Penal, ntim. 23, Bogota, Temis, pags. 295 a 311.
—(1985a): Sistema penal y criminologia critica, Bogot4, Temis. .
—(1983b): “*Comentario bibliografico”” (‘‘Inimputabilidad y Responsabilidad
Penal’"), en Derecho Penal y Criminologia, nam. 25; Bogota, Libreria del
Profesional, pags. 153 a 158.
Szasz, Thomas (1977): ““;A quién sirve la psiquiatria?”, en Los crimenes de la -
paz, México, Siglo XXI, pags. 308 a 320. : -
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (1983a): “‘Consideraciones sobre los principios
rectores de la ley penal colombiana’’, en Nuevo Foro Penal, niim. 21, Bogota,
Temis, pags. 609 a 635.

. —(1983b): “‘Laimputabilidad juridico-penal: un fendmeno en crisis’’, en Nuevo
Foro Penal, mim. 22, Bogotd, Temis, pags. 711 a 731. _
—(1985/86): “*El principio de determinacién del hecho punible’’, Derecho Penal
y Criminologia, nams. 27/28, Bogot4, Libreria del Profesional, pags. 135a 152.

WELZEL, Hans (1976): Derecho penal alemdn, Santiago, Juridica de Chile, _
ZAFFARONI, Bugenio Ratl (1982): Tratado de derecho penal, Parte general, t. Iv,
Buenos Aires, Ediar.

SECCION
DE ,
CRIMINOLOGIA

—322—




EL OBJETO DE LA CRIMINOLOGIA
PARA AMERICA LATINA Y PARA COLOMBIA

Dr. JESUS ANTONIO MUROZ

I. EL OBJETO DE LA CRIMINOLOGIA

Tradicionalmente, para explicar el objeto de estudio de la Criminologia, los
autores se han limitado a reproducir diversos enunciados y conceptos de otros estu-
diosos de la materia. Asi, por ejemplo, en la ultima edicion de la Criminologia
del Dr. ALFONSO REYES ECHANDIA esta posicidn es muy clara. Después de transcri-
bir 1a opinion de algunos autores —EXNER, NICEFORO, HURWITZ, QUIROS CUARON,
SESSO Rocco y LoLA ANIYAR—, el desaparecido jurista expresa la suya en los
siguientes términos: ‘‘En nuestra opinién la Criminologia tiene por objeto el estudio
de. la criminaiidad de las personas a ella vinculadas y de la reaccidén social que
puede ‘suscitar’’ 1.

En la misma forma otros autores tales como: ABELARDO RIVERA LLANG, LUIS
GABRIEL ACOSTA ALVAREZ, LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, ULISES CASAS, JORGE
ELIECER GAITAN ¥ ALFONSO MELUK2.

- Escritos mas recientes sobre criminologia, como ¢l de ALVARO PEREZ PINZON,
expresan lo siguiente: ‘““No discutimos que su objeto sea el crimen, el criminal
y la criminalidad pero se debate si el alcance de cada uno de estos vocablos...””3.
Y sintetiza las diversas corrientes en la siguiente forma:

a)} Criminalidad desde el punto de vista juridico.

b) Criminalidad como equivalente a peligrosidad.

¢) Criminalidad como desviacion.

d) Los derechos humanos,

¢) El sentido comun.

f} Los comportamientos socialmente negativos.

I ArFonso Revss BeHaNDia, Criminologia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1984,
pags. 45 y 46. .

2 Citados por ALVARO PEREZ PINZON, en ‘‘Problemas generales de la criminologia. Su objeto y
sus finalidades’’. Documento de trabajo presentado para debatir en el VIII encuentro de profesores
de Criminologia (1987), sin publicar, pags. 11 y 12, .

3 ALvARO PEREZ PINZON, Curso de crinv'uo]bgfa, Bogota, Ed. Libreria del Profesional, 1983, pag. 17.
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g) El control social

h) Las situaciones problemas o problematicas4.

Este Gltimo estudio nos muestra en forma clara los cambios que s han presenta-
do en el objeto de estudio de nuestra ciencia, pero definitivamente no explican,
ni permiten comprender el por qué de esos cambios, puesto que se trata de enfoques
meramente descriptivos. Pero si lo que deseamos es encontrar ¢l objeto de estudio
para una criminologia latinoamericana, ¥ mas concretamente para la colombiana,
definitivamente debemos abandonar esta postura y asumir otra que nos permita
relacionar ¢l objeto del conocimiento criminolégico con la realidad economica,
social y politica dentro de la cual se desarrolla ese pensamiento criminolégico. Una
posicién que no haga caso omiso de las realidades materiales que inducen a los
hombres a plantearse soluciones de tipo técnico. A hacer ciencia, en otras palabras.

Si adoptamos la actitud inicialmente descrita para buscar el objeto de estudio
de la criminologla latinoamericana, tendriamos que limitarnos a seleccionar una de
las diferentes corrientes enumeradas después de confrontarlas, y a evaluar sus alcan-
ces y defectos desde el punto de vista tedrico. Si hacemos esto, estamos desconocien-
do dos aspectos fundamentales: las realidades sociales que generaron esas teorias
.que se desarrollaron en otros ambitos geograficos e histéricos, y también nuestra
propia realidad. Esto es lo que ha sucedido con nuestros criminélogos, incluso
con los criticos, excepto algunos meritorios casos: no han hecho otra cosa que
trasladar teorias nacidas en otras sociedades y que solo cumplen como funcién
desviar Ia atencion sobre los problemas reales. Por supuesto, tal sitnacién implica
hacer ideologia en su‘significado de falsa conciencia. _

ROSA DEL OLMO, en su obra América Latina y su criminologia nos ofrece
un claro ejemplo de cémo abordar el estudio del saber criminolégico, vinculandolo

con la situacién sociopolitica de cada formacién social latincamericana. Dice la’

autora citada: “‘El origen de la Criminologia como ciencia no fue solo producto
deel desarrollo del pensamiento del momento, aun cuando ese desarrollo fuese reflejo

de la época. Ninguna ciencia nace espontaneamente; cualquier innovaci6n técnica

es manifestacién de un cambio necesario ya logrado en la praxis social y viceversa...
Hemos visto como el camino que tom6 1a ciencia, especialmente cuando su objeto

de estudio era el hombre, llevaba implicito un objetivo politico. De alli que no -

sea suficiente examinar aisladamente la historia del pensamiento cuando se quiere
saber ¢l origen de una ciencia: hay que determinar por qué esa ciencia y no otra”3;

Su estudio es un intento muy fructifero de mostrar como la criminologia responde -

a las necesidades de expansién acorde con la ley econdmica de la obtencién dei
plusvalor, vy a la ley moral de la disciplina, como condicion necesaria de la anterior,
en la medida que bajo ¢l ropaje cientifico, s¢ determind como objeto de estudio

del saber criminolégico al hombre delincuente, ocuitando de esta forma el conflicto:

real, pues ni siquiera se mencionan lalucha de clases ni la explotacién. Esta perspecti-

4 ALvARO PEREZ PNzON, “‘Problemas centrales de la criminologia’.., ob. cit., pags. 2 y ss. .
5 Rosa DEL OLMO, América Latina y su criminologia, 1* ed., México, ed. Siglo XXI, 1981, pag. 27
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va se impuso en América Latina especiaimente por obra de instituciones internacionales
¥ por la labor de destacados personajes comprometidos con las clases dominantes,
quienes constitufan la vanguardia de Ia ciencia en sus respéctivos paises. “‘Asi la Crimi1
nologia es producto e instrumento de la dependencia externa v por Io tanto se encuentra
engranada cada vez mas en estructuras politicas que carecen de legitimidad’*s.

MASSIMO PAVARINI por su parte, nos ofrece una linea de analisis muy similar
ala 'anterior. Para él “La Criminologia es una ciencia burguesa nacida con la
apanc'ic’m del sistema capitalista de produccién’?. Su metodologia consiste en mos-
trar como, a través de su desarrollo, la sociedad del capital requiere diversas reglas
de d}smplma y orden social. La heterogeneidad del discurso criminoldgico, esa gran
cantidad de desarrollos excluyentes, confliyen en un problema comun: “’cc’)mo gé-
rantizar el orden social’’s, .

En sociedades diversas, son también diferentes las necesidades del orden. Asi
como t..':lmbién en sociedades muy dinamicas, como las capitalistas, las distintas '
exigencias de politica criminal varian de una época a otra. ’

Veamos ahora rapidamente como nos explica este autor, desde esta perspectiva
la evolucién del pensamiento criminol6gico. ‘ : ’

_ Las primeras formas del saber criminolégico —entendido este como control
social— se‘prfesentan en el momento en que la burguesia se toma el poder politico.
Este conocimiento se desarrolla fundamentalmente como teoria politica, como dis-
curso acer'ca del buen gobierno; sobre los modos de preservar ef orden, la riqueza
de las anzlones, la reforma penal —que constituye el aspecto mas destacado pero
no ¢l tnico--, etc. El contrato social es el pilar de esta teoria politica. ‘

Perg para que se desarrollara el orden social que contiene la teoria politica
.del Iluminismo, era necesario que las clases desposeidas aceptaran las reglas del
juego como naturales; que aceptaran su futura condicidén como clase obrera. Surge
para ¢l sistemna la necesidad de educar, de disciplinar una muchedumbre de campesi-
nos expulsados de los feudos para gue acepten la disciplina de la fabrica, Ia 16gica
del trabajo asalariado. ’

Durante los siglos XV y XVI, caracterizados por la abundancia de mano de
obra .ex'l.)ulsada del campo, que la naciente manufactura no podia absorber, la politi-
ca c‘nmmal seguida fue de tipo sanguinario y terrorista —la eliminacién fue la
n?edlda mas comin—. Pero cuando se presenta, ya en el siglo XVII, una modifica-
cion t'il‘l el mercado de la mano de obra —escasez—, la politica frente a las clases
fnargmalt_zs varfa. Surge la posibilidad de convertirlas en proletarias por medio del
internamiento institucional —casa de correccidn—, que les ensefarfa la disciplina
y la ética de la manufactura.

. A partir de la revolucién industrial, que va a implicar gran acumulacién de
riqueza v a su vez de miseria, los postulados politicos anteriores de los hombres

§ Rosa DEL OLMO, América Latina..."”, cit., pag. 254.

" 7II;c[ASSIM0 Pavaring, Contral y dominacion, 1* ed. en Espaiia, México, Ed. Sigio- XXI, 1983
. 5 s )

8 MassiMo PaVARING, Control..., cit., pag. 18.

—327—



libres e iguales —Iluminismo— se desbaratan. La miseria tendrd que ser aceéptada

como un hecho social. El pensamiento positivista se empefiard en mostrar cientifica- f
mente estas desigualdades sociales, como desigualdades naturales. El malestar social-.

va a ser explicado en un area neutral, no potitica, en donde la accién criminal va
a ser ininteligible v por consiguiente tildada como peligrosa. Se produce asi, dice
PAVARINI, la primera forma de criminalizacién del adversario de clased.

Este pensamiento positivista que se encargard de explicar la criminalidad en
un terreno neutral, no politico, tiene dos caracteristicas fundamentales que orienta-

ran el desarrollo criminologico, especialmente el europeo, hasta practicamente la .

década del 60 del presente siglo: : o o
1) La primera de ellas reside en tomar el modelo de las ciencias matematicas,
segiin ¢l cual los fenémenos —la criminalidad entre ellos— se pueden explicar por

relaciones de causa a efecto. Desde esta perspectiva el objeto de la criminologia

seria -buscar las causas que generan la delincuencia. .
2) La segunda en concebir al delincuente, quien ha violado el pacte social,
como un set diferente de los demds. Por consiguiente, las causas de la delincuencia
" tendrian que ser buscadas en el individuo.

La inicial relacién entre conocimiento criminoldgico y carcel, que seria el labora-

torio de estudio y observacion de los delincuentes, determino que la criminologia
terminaria por aceptar, sin ninguna critica, las definiciones de delito suministradas
por el Derecho Penal. :

Los cambios en el capitalismo presentados a finales del siglo XIX en Europa,
donde los avances de Ia ciencia posibilitan una mayor tecnologia y por consiguiente
una mayor produccién, traen a su vez un aspecto negativo, cual es la concentracidn

industrial y la expulsion del mercado de las pequefias y medianas industrias. Es

la época de los monopolios de los grandes carteles financieros.
Esta situacion implica un aumento dela conflictividad obrera por el crecimiento

de los indices de desocupacién; la renovacién tecnoldgica encierra también una
mayor divisién social del trabajo. Con ello el viejo tejido social unitario se rompe, .

se resquebraja el consenso y surge, entonces, un nuevo orden social: ;co6mo garanti-
~ zar el control en una sociedad industrializada, con una alta division social del trabaf
jo? Los estudios de DURKHEIM en Francia, los de la Escuela de Chicago v el estruc-

tural funcionalismo en EE.UU. ser4n los intentos de respuesta a esta nueva necesidad

de orden.

Pero es en EE.UU., a partit de la década de los treintas, donde la criminologia :
adquiere una perspectiva exclusivamente sociol6gica, la cual en su desarrolio va *

a utilizar el término ‘‘desviacion’’, desechando los de “‘delincuente” y “‘loco’’.

Cabe preguntarse, entonces, jpor qué este cambio? La respuesta la encontramos

en las caracteristicas mismas del desarrollo capitalista en los EE.UU.

En las primeras décadas del presente siglo la sociedad norteamericana sufre

un violento proceso de industrializacién acompafiado de una carencia de fuerza
de trabajo. Tal situacion hizo posible el proceso migratorio tanto interno como

9 MassIMO Pavarini, Control..., cit., pag. 42.
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externo hacia las ciudades que constituian polos de desarrollo industrial, creando
cinturones de miseria; la ciudad ser4 entonces el sitio donde se reflejan con dramatis-
mo los efectos sociales de esa transformacién ecordémica, con las secuelas de miseria,
prostitucién, delincuencia organizada, locura, drogadiccién, alcoholismo, no inte-
gracién de los inmigrantes, bandas juveniles, neurosis, intolerancia racial, margina-
¢ién de los ancianos pobres, corrupcidn administrativa, desintegracién familiar,
etc. La ciudad serd el nuevo escenario problemitico y se convertird en nuevo objeto
de investigacion. Todos estos fendmenos de malestar social, de no integracién,
no pueden ser comprendidos dentro del conceptc de delito, ni en el de enfermedad
mental. Se imponia entonces la necesidad de buscar una expresién mas eldstica,
mas maleable que permiticra cobijar los fendmenos que se presentan en una sociedad
de gran dinamismo. Esa expresion fue logicamente la de desviacién.

Las interpretaciones dadas por los estudios que utilizan el concepto de desvia-
¢ién, tienen como finalidad el mantenimiento del equilibrio del sistema. No se en-
cuentra en ellos formas institucionalizadas de oposicién, no se habla de conflictos
estructurales que expresen el disenso. '

La desviacién es tan solo una situacién producto de una mala integracién.
En el fondo el compromiso politico de esos estudios es el mismo de la criminologia
positivista conla sociedad anterior. La diferencia radica en que los enfoques sociold-
gicos norteamericanos son mas aptos para explicar una sociedad de mucho dinamis-
mo, que cambia a pasos gigantescos. ’

La forma como la crisis del capitalismo de finales de los afios veintes es supera-
da, implicard modificaciones en la politica del control social.

La esfera de circulacién de mercancias va a ser intervenida por [as exigencias
del proceso productivo: la fabrica invade y penetra toda la sociedad, “‘es la sociedad
haciéndose fabrica’’10. El capital originard entonces el mercado del consumo por
intermedio de la publicidad. La f4brica debe disciplinar todo lo socialtl.

Las nuevas necesidades del orden se clasificaran como de capilaridad y exten-
sién, es el control difuso, presente a lo largo v ancho del tejido social. El obrero
debe ser controlado no solo en la fabrica, sino en el lugar donde vive; es el control
total. Las exigencias de control total llevan implicitas las necesidades de una gestion
tecnocratica de la sociedad. Por un lado, es indispensable controlar al capitalista
individual que no quiere someterse & las nuevas leyes monopélicas de la acumulacion
y, por otro, debe obtenerse un control total sobre la clase obrera. Estas dos exigencias
daran lugar respectivamente al estudio de la criminalidad de cuello blanco y a los
estudios sobre la desviacidn de las clases subalternas del funcionalismo estructural,

El proceso de concentracién monopolistica que privilegia el capital sobre el
trabajo lievara consigo la exclusién de un mayor namero de personas del proceso
productivo. Para que esa creciente masa de marginados no asuma una oposicién
politica, se hace necesaria una estrategia de asistencia social —Estado de bienestar—.
Asi, la nueva forma de control social estard determinada por la asistencia social,

10 Massimo PAVARINI, Control..., cit., pag. 72.
11 fdem.
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y Ilos mecanismos de control social primario, familia, escuela, tiempo libre, adquie-
ren mas importancia que los de tipo secundario —cércel y manicomio—: por eso,
asistimos al desarrollo de una politica de apertura de estas instituciones, en busca
de alternativas a la detencion. :

Consolidada la sociedad de consumo, sin posibilidades reales de oposicién 'poli-' '

tica, y donde las ventajas sociales no responden a los méritos sino a la capacidad
de aparecer ante los otros, surge asimismo un método de estudio que se corresponde
con esta realidad: el interaccionista., Asi como el valor de cambio determina el
precio de la mercancia en €l mercado, que se rige por los principios de la publicidad,
la estratificacion social también serd determinada por la capacidad de saber vender la
imagen en el mercado de las relaciones € interacciones sociales. PAVARINI la Hama
“la estrategia de la astucia y el engafio™. Se promociona igualmente un articulo
de consumo como un candidato a la presidencia de la Republica.

En los afios 60 ¢l Estado de bienestar hace crisis. La mayor marginacién gue
cada vez produce el sistema, el crecimiento de la burocracia estatal, llevan a una
crisis fiscal cuya consecuencia inmediata es el desmonte del Estado asistencial; con
ello los conflictos sociales emergen nuevamente. Sin embargo, sigue Ia ““fuga de
la practica segregativa’ —el movimiento antiinstitucional sigue vigente—.

. En el Ambito siquiatrico el manicomio tradicional es desmontado v reemplazado
por asistencia privada y farmacos; en el 4mbito de la prision, cada vez menos
sujetos terminan en ella. Ante la crisis fiscal el internamiento institucional resuita
demasiado costoso; se impone entonces un control social en comunidad, que nada

tiene que ver con exigencias resocializadoras y que, por el contrario, cada vez mis |

justifica un control policivo. PAVARINI designa esta practica como ‘‘una forma
atipica de segregacion territorial’’12. Son los guetos de los marginados en las gran-
des ciudades, custodiados por la policia. o

Con el desmonte de la segregacién y la introduccion del control por medio :

de la asistencia, la cdrcel pierde su funcién disciplinaria, porgue ahora ella se ejerce
a través de lo social. Pero las carceles subsisten con una funcién exclusivamente
terrorista, es la carcel de maxima seguridad destinada a los opositores politicos,

para quienes no es posible un control no institucional. Esta seria para el autor

la cércel del futuro. g
Los conflictos generados a causa de la crisis del Estado asistencial, se reflejan

en las protestas de minorias oprimidas, como los negros, las mujeres, los jovenes,
los estudiantes, los “*hippies’’; en la violencia carcelaria, y en la policiva, etc., también

es la época de la intervencidn armada en Vietnam.

Esta problematica de los afios sesentas lleva a algunos crimindlogos, no compro-
metidos con el sistema, a formular como objeto de estudio de su ciencia todas
estas manifestaciones de racismo, sexismo, machismo, violencia carcelaria, imperia-'

lismo, etc., bajo ia comin denominacién de violaciones a los derechos humanos.

12 MassiMo Pavarini, Control. .., cit., pag. 85.
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del control social era el religioso; los espaifioles utilizaron en forma muy acentuada
la catequizacién. En ¢l sistema de ias haciendas subsiste todavia ese gran poder
religioso en apoyo del poder del terrateniente. Las haciendas tenian su propia capilla
y el cura figuraba dentro de la noémina del hacendado!s. ‘

En cuanto a la segunda caracteristica, la posibilidad de castigar es inherente

a un poder que linda con los terrenos de lo absoluto. Podriamos afirmar, en términos -

modernos, que existidé algo asi como un sistema sancionatorio de facte primero
en poder de encomenderos y esclavistas, v luego de los terratenientes, Las preocupa-
ciones de la Corona espafiola en el sentido de prohibir el castigo de los aborigenes,
cuando va su exterminio era un hecho, nos confirman esta situacion.

El terrateniente tenia la facultad de castigar a los arrendatarios discolos por
medio de azotes y por el cepo existente en la gran mayoria de las haciendas!s.

Cohmo desconocer estos fenémenos si aun hoy en dia se proyectan en nuestras
instituciones v nos siguen de alguna manera condicionando? ;Acaso esas formas
de poder abseluto que empezaron cuando los espafioles —para aliviar sus sentimien-
tos de culpa ante el aniquilamiento del indigena, se preguntaron si este tenia o
no alma— no se continian con el poder del esclavista y luego con el del terrateniente?
Ese mismo poder absoluto se proyecta en el autoritarismo del padre en las relaciones
familiares; en el gamonal en las relaciones politicas.

Todas elias son formas de poder, cuva contraprestacion por parte de los domina-
dos es la lealtad plena, la obediencia ciega. ;MNo son estos los criterios actuales
en las relaciones politicas para proveer los cargos en el sistema burocratico? ;No
son nuestras burocracias ineficaces, pero sumisas y obedientes? ;No son también
estos los criterios mas importantes para seleccionar los puestos en la empresa priva-
da? ;No son estos, al fin y al cabe, los criterios para valorar a los buenos hijos
y a los buenos estudiantes? ;No tendra todo esto que ver con la falta de un proceso
de disciplinamiento, como ocurrié en el plano europeo bajo la l6gica del trabajo

asalariado, en donde se disciplina para producir? ;No son todas estas formas de’
poder excluyentes de cualquier otra forma paralela de dominacién? ;No tendra:
todo esto que ver con la intolerancia politica, religiosa, etc., que nos ha caracterizado

¥ que ha impregnado hasta los grupos alzados en armas que se oponen al sistema
pero que tampoco admiten disidencias? No queremos con ello afirmar que las rela-

ciones de poder inherentes a las diferentes instituciones sean iguales, pues entre’

ellas también existen diferencias. Lo que queremos destacar es como esas relaciones
de_poder tienen una notoria tendencia hacia el autoritarismo.
3) El violento proceso de industrializacion experimentado por la sociedad nor

teamericana en las primeras décadas del presente siglo, que hizo posible ese gran
flujo migratorio tanto interno como externo con su secuela de conflictos sociales,.

tampoco se ha presentado en América Latina ni en nuestro pais. Nosotros tuvimo

hacia los afios 30 un fallido proceso de industrializacidn que sacéd al pafs de un:

15 SALOMON KALMANOVITZ, Economia y nacidn, {Una breve historia de Colombia), Medellin, Siglo

XXI1, 1985, pag. 142.
16 SaLOMON KaLMaNGVITZ, Economia..., cit., pag. 143.
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y, fronteras dentro de cada pais, la explotacidn que las grandes ciudades y los
puerios ejercen sobre sus fuentes internas de viveres y mano de obra™!7.

Es indudabie que los problemas de la dependencia condicionan el tratamiento .

que los paises latinoamericanos le dan a la politica estatal y por supuesto a la
politica criminal en beneficio de los intereses de la metr6poli. Veamos algunos ejemplos:

a) Enel conflicto de las bananeras, el gobierno se apresuré a enviar el Bjército .

en apoyo de los intereses de la compaiiia extranjera, y no contento con esto, por
medio de un decreto declard a los huelguistas *‘cuadrilla de malhechores”

b) A partir de los afios sesentas la metropoli ha desarrollado como politica
general la doctrina de la seguridad nacional ‘“bajo el lema de la defensa de la
civilizacién cristiano-occidental y, por tanto la divisidn hacia el interior del pais
de enemigos y amigos ¥ consecuencialmente la aplicacién de las leyes de la guerra

~ al enemigo v su total exterminic. Desde esta perspectiva el delincuente por naturaleza
0 nato pasa a ser el disidente politico y social’18,

c) Frente a problemas actuales como el narcotrafico, la situacion se hace noto-
ria. La metrépoli nos ha vendido la imagen del problema moral que presenta una
juventud adicia, como justificacion de la lucha contra la droga. Nunca se ha dicho
nada acerca de la gran cantidad de délares que salen de la metropoli hacia la periferia

y que podrian mejorar nuestras maltrechas economias. Recuérdese que varios narco--

traficantes prometieron pagar la deuda externa de sus respectivos paises si se les
dejaba comercializar libremente la droga. No es dificil imaginar el grado de indepen-
dencia que le da a cualquier pais el no tener que depender del crédito de la banca
internacional.

So pretexto de la lucha contra el narcotrafico se ejerce un control sobre la
conflictiva area del Caribe —Cuba, Nicaragua, El Salvador, Guatemala—-. La firma
de un tratado de extradicién lesivo de la soberania nacional e inconveniente para
los colombianos, quienes no tienen garantia de ser juzgados imparcialmente en
EE.UU., es oira faceta del problema. '

d) Desproteccién de bienes juridicos importantes que resultan afectados por
la accién de las empresas transnacionales, como dafios al medio ambiente y atentados

contra la salud e integridad colectivas. Este ltimo bien juridico es lesionado por

la comercializacién de medicamentos prohibidos en los Estados Unidos debido a

sus consecuencias secundarias, v que no obstante ello se venden en nuestro pais

sin ninguna restriccién ni controlld.
Estos son solo algunos ejemplos relacionades con la cuestidn criminal. No

olvidemos que las imposiciones de mayor trascendencia se encuentran en lo econdmi- . -

co v politico.

17 EpuaRpo GALEANO, Las venas abiertas de Amdérica Latina, 32° ed., Bogota, Siglo XXI, 1981,
pégs. 2 v 3. ]

18 Juan Bustos RaMiReZ, “‘Criminologfa critica v derecho penal latinoamericano’’, en Criminolo-
gia critica I Seminario, Medellin, 1984, pag. 168.

19 V¢ase a EMIRO SANDOVAL HUERTAS, ‘B dumping de productos farmacéuticos™, en Revista de

Derecho Penal y Criminologia, Universidad Externado de Colombia, vol. V, numi. 18, pags. 257 y ss.
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2) Elsegundc gran problema comuin de los paises latinoamericancs es el subde-
sarrollo, no solo econdmico, sino también politico y social20, Bl subdesarrollo les
da a los problemas sociales una caracteristica especial que bien podemos considerar
de negatividad. Bs decir, los agrava. Por ejemplo, en los pafses industrializados
podemos plantear el problema de las carceles en términos de gue no resocializa.
En nuestros paises habria que decir que las cérceles aniquilan tanto moral como
fisicamente a los internos. ‘

Algo similar ocurre en otras instituciones como la Policia, la Judicatura, la
Asistencia Social, etc. En sintesis, el subdesarroilo Io deforma todo?!.

Nos parece que no es posible entender Ia cuestion criminal en América Latina
si no se tienen en cuenta la dependerncia y el subdesarrollo?2. Podriamos entonces
hablar de un paradigma de la dependencia y el subdesarrollo para comprender
el control social en los paises de América Latina, puesto gue se trata tal vez de
los tinicos rasgos comunes entre ¢llos. Lo anterior sin desconocer las caracteristicas
propias de cada formacién social. ‘

II. NUESTRO PLANTEAMIENTO

Consideramos que ni siquiera un analisis que muestre en detalle las estrechas
relaciones entre el pensamiento criminologico v las necesidades de orden de una
sociedad, serfa suficiente para hacer comprender integramente el porqué del desarro-
llo de unos estudios y otros no. Bs decir, ellas serian condiciones necesarias mas
no suficientes para explicar ¢l fendmeno. El surgimiento de una ciencia no es el
simple reflejo mecanico de las situaciones econémicas, sociales v politicas que se viven.

Veamos algunos aspectos que nos pueden ejemplificar esta afirmacién:

a) (Coémo explicar la adopcion del paradigma etioldgico, segin ¢l cual la crimi-
nologia buscaria las causas de la delincuencia? Limitarnos a decir gue simplemente
adoptod el modelo de las ciencias naturales entonces dominantes, no hace mas que
trasladar el problema a otra area: En la filosofia, 1a causalidad va habia sido someti-
da a critica; y en las ciencias naturales, desde principios de siglo, los avances de
la fisica cuantica llegaron a negar la validez de la ley causal®.

b) ;Cémo explicar también, desde ¢l exclusivo punto de vista de los condicio-
nantes materiales, la superacion del paradigma causalista a partir del enfoque inter-
accionista, segin el cual “lo desviado no es una cualidad ontoldgica de ciertos
comportamientos, sino apenas un calificativo?’24; esto es el producto de una defi-

20 Vease a Juan Busros RamIREZ, “‘Criminclogia y derecho’ ..., ob. cit., pag. 168.

2! Rosa DEL OLMO, América Latina..., cit., pag. 152.

22 Véase Rosa DEL OLmo, América Latina. ..,
gia y derecho”..., ob. cit., pag. 167.
. 2 Juan Bustos RaMiREZ, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogots, Edit. Temis, 1982,
pag. 44.

24 Emiro SaNpovar HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogotd, Edit. Temis, 1985,
pég. 2. :

cit., pag. 123; y Juan BusTos RAMIREZ, ‘“‘Criminolo-
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nicidn, hasta llegar a la siguiente afirmacién de BARATTA: ‘‘La pretension de la
Criminologia tradicional, de efectuar una teoria de las condiciones (o causas) de
la criminalidad no estad justificada desde el punto de vista epistemolégico. Una
investigacidn de las causas no es procedente con respecto a objetos definidos por

normas, convenciones ¢ evaluaciones sociales ¢ institucionales. Aplicar a objetos -
de este tipo un conocimiento causal naturalista, produce una reificacién (sic) de
fos resultados de esas definiciones normativas, considerandolas como ‘cosas’ existen- -

tes independientes de estos, La ‘criminalidad’, los ‘criminales’ son sin duda alguna
objetos de este tipo: resultan impensables sin la intervencidn de procesos institucio-

nales y sociales de definicion, sin la aplicacién de la ley penal por parte de las

instancias oficiales y por Gltimo sin las definiciones y reacciones no instituciona-
les’’25. '

¢) Por dltimo, ;como explicar los compromisos de los criminblogos positivistas
con el sistema, al atribuir la criminalidad a causas que se encontraban dentro del
sujeto y esconder de esta forma los conflictos sociales? ;O el de los funcionalistas,
cuyos analisis jamas terminan en un cuestionamiento politico del sistema que permita

su superacién, sino que las soluciones planteadas son ajustes al sistema? ;O el

compromiso de los crimindlogos criticos de superar definitivamente el sistema y
crear una nueva sociedad mas justa?

Llegados a este punto, debemos reconocer que el conocimiento criminoldgico
no es sofamente el producto de los condicionantes materiales, sino que en él influyen
las concepciones particulares del cientifico acerca de la sociedad, el Estado, la ley
e, incluso, de lo que es la propia ciencia, etc. Es decir, influye la ideologia.

PAvVARINI utiliza la ideologia que est4 sobre la base de la produccidn ‘‘cientifi-
ca’’ para sistematizar y exponer en algin orden la heterogeneidad de los discursos
criminojégicos. Nosotros queremos utilizar la ideologia como uno de los dos requisi-
tos que se deben observar para buscar un contenido propio a nuestra Criminologia.

Para interpretar el mundo, hacerlo inteligible y darle alguna coherencia, el

hombre establece una jerarquia de significados organizados mas o menos sistemati-

camente, que van a influir también en el conoeimiento cientifico2s. ““En el corazén
de cada teoria cientifica permanece para siempre un conjunto de principios organiza-
dores que influiran en las conclusiones, en los descubrimientos, porque estos princi-

pios sugeriran ellos mismos los problemas a afrontar, asi como el tipo de soluciones

a buscar’’26. No tener en cuenta estos principios impIica creer que ella ¢s objetiva,

neutral, cuando en realidad el investigador tifie de subjetividad el objeto investigado...
Y ne puede ser de otra manera, porque le resulta imposible desprenderse de sus - -

valores, de sus prenociones, de sus prejuicios.

En otros términos, debemos asumir una posicién critica que nos permiita:
a) Una definicion politica, tal cual lo reclaman los criminélogos criticos. Asi,‘_
ROSA DEL OLMO en su tltima publicacion expresa: ‘‘El problema de la Criminolo-

25 ALESSANDRO BARATTA, ‘‘Enfoque critico del sisterna penal y la criminologia en Europa’’, en

Criminologia critica I Seminario, Medellin, 1984, pags. 3 y 4.
26 MassiMo Pavarinig, Control..., cit., pags. 20 y 21.
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gia Critica Latinoamericana y por ende de los criminélogos criticos latinoamericanos
es el plantearse la necesidad de la definicién politica, concretizada en la necesidad
de la glternativa trevolucionaria (v no solo de una politica criminal alternativa)'’28,

No albergamos duda de que la finaliad para los crimindlogos criticos ha de
ser un nuevo orden social méas justo. Pero para el caso latinoamericano, la lucha
por la superacion del sistema debe estar acompafado de un modelo de sociedad
que nos oriente, nacido de sus propias entrafias. En este punto la criminologia
critica latincamericana flaquea. No ha construide ese modelo. No ha elaborado
su propia utopia, porgue ha olvidado, o mejor, desconoce su propia historia.

b) La superacion del paradigma etioidgico y la ¢concentracién de sus estudios
en el contrato social, partiendo de los procesos de criminalizacién, pero que no
se quede en ellos, sino que vaya mas alla, para no perder la nocidn de totalidad.
Pensamos que no basta lo afirmado por EMIRO SANDOVAL, en el sentido de mirar
los procesos de criminalizacién como formando parte de un fenémeno mas general,
el control social. Es necesario que la criminologia estudie otros procesos paralelos
a los de criminalizacién, que también contribuyen a la reproduccién de una sociedad
estratificada verticalmente, que producen marginacion, desigualdad, que en veces
se relacionan estrechamente y que por uitimeo utilizan un similar mecanismo de
funcionamiento. :

Hablar aqui de control social ne obedece, de un lado, a la existencia de un
contro] difuso, presente a todo lo largo del cuerpo social, como ocurrid en los
paises industrializados, sino a las exigencias de una postura que no quiere perder
la nocidn de totalidad, y, de otro, a la valoracién negativa de nuestros sistemas
de control social. Es decir, no pretendemos estudiar porque si el control social,
pues cllos son inherentes a cualquier tipo de sociedad. .

¢} Un enfoque histérico del control social, porque es la unica forma de com-
prender quiénes somos, de dénde venimos v para donde vamos, Para formular
una alternativa realista de cambio es necesario conocer la historia de los conflictos
y de las “‘soluciones’’ que se les ha dado. Para nosotros resulta totalmente imposible
comprender un fenémeno social, si no se le ubica en su justo medio histérico.

d) Adoptar una postura y elegir con base en ella y con base en los problemas
reales de la poblacidn un objeto de estudio, implica de por si adoptar un método
especifico de investigacion. Pero este, ademas de no ser el tema del presente trabajo,
requiere un detenido estudio dada su complejidad.

III. CONCLUSIONES

De lo anterior podemos concluir que la criminologia latingamericana tiene
como objetos de estudio prioritarios los siguientes:

27 MaSSIMO PAVARINI, Control..., cit., pag. 21.

2 Rosa DEL OLMO, Yy ARGENIS RIERA ENCINOZA, Hacia una criminologia de las contradicciones,
Caracas, Ed. [talgrafica S.R L., 1985, pag. 70.

—337—



Primero: Rescatar la historia de nuesiros sistemas de control social, desde la

perspectiva critica, de tal manera que nos permiia superar el atraso cultural en

que nNos encontramos,
Segundo: El control externo, estatal o por medio de empresas multinacionales
hacia el Estado dependiente. Esto es, desentrafiar los mecanismos de explotacion

de nuestros recursos naturales y humanos y la imposicién velada o por la fuerza de -

determinadas formas de gobierno. Estudiar, en fin, el crimen del imperio que expro-
pia nuestros recursos y nos deja el subdesarrollo con su secuela de hambre y miseria,
Y ademds nos impone gobiernos dictatoriales en algunos casos.
Tercero. La problemitica actual del control social interno, que comprende:
a) Los procesos de creacion de la ley: Institucién que la elabora y extraccidn

social de sus miembros. Criterios para seleccionar qué va a la ley penal y qué -

a otras ramas del derecho. Intereses juridicos que se protegen y grado de tutela
que se les da. Conductas que deben ir al derecho penal por ser socialmente negativas,

b) El proceso de aplicacion de la ley que incluye:

1. Control policivo y penal para la delincuencia ordinaria con sus mecanismos
selectivos.

2. Control militar especialmenie para la disidencia politica. Justicia penal mili-
tar v militarizacién de la sociedad colombiana.
_ 3. Terrorismo de Estado: ley de fuga, torturas, allanamiento, desapariciones,
justicia de facto. .

4, Formacioén de grupos paramilitares.

5. Violencia carcelaria y funciones reales de ia prision.

¢} Otros sistemas normativos en su funcién reproductora del orden social,
especialmente el sistema educativo, el sistema siquiatrico y los medios de comunica-
¢ién social y sus relaciones con el sistema penal.

Cuarto: Construir, conforme los postulados de la teoria critica, un modelo
de sociedad posible para los paises latinoamericanos y que permita orientar las
luchas por Ia liberacion y la autodeterminacion.

Como reflexion final queremos expresar que, de acuerdo con lo expuesto, no

existe un unico e inmutable objeto de estudio de la Criminologia; é ha variado
de acuerdo con las necesidades de orden de la sociedad capitalista, mirado con
fos ojos del poder. Ahora queremos que su objeto esté determinado por las necesida-
des reales de la poblacion, la primera de las cuales es ia liberacién del imperio,
como requisito indispensable para construir un orden social mas justo. Mafana,

quizas, tendremos que asumir otros problemas como objeto de reflexidn criminologica.
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NULIijAD POR JUZGAMIENTG DE INIMPUTABLES
CON INTERVENCION DE JURADO
DE CONCIENCIA*®

DR. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA™*

“‘Uno de los presupuestos insustituibles para que se pueda juzgar la conducta de
una persoena con la intervencién de jurados de conciencia. y sea factible aplicarle una
pena, en lugar de una medida de seguridad, radica en la comprobacién, en forma gue
no deje duda atendible, de su condicién de imputable, esto es, que, al momento de
cometer el hecho que se le atribuye, tenia capacidad de comprender su ilicitud y de
determinarse de acuerdo con esa comprensién’. C. 8. de J. casacion de 10 de julio
de 1984 (M. P. dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIA. En Jurisprudencia Penal 1984, Mede-
Iin, Editora Juridica de Colombia, 1985, pag. 207)

1. INTRODUCCION

El 10 de julio de 1984, la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del dr.
DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, casd la sentencia proferida por el Tribunal Superior
de Medellin del 25 de agosto de 1981, por la cual esta corporacion, al reformar
la dictada ¢l 6 de abril de ese mismo afio. por el Juzgado 2° Superior, condenéd
a J. G. 8. a lIa pena principal de 16 afios de prisién, como responsable del delito
de homicidio agravado, cuando el a2 guo 1o habia condenado a la medida de interna-
cién en establecimiento siquiatrico, acogiendo el veredicto del jurado que habia
afirmado la responsabilidad ‘‘en estado de intoxicacién crénica’’.

El fallo del Tribunal desestimé la peritacion siquidtrica efectuada en la audiencia
publica, que dictamind la comisién del ilicito en estado de inimputabilidad, alegando
que no fue verificada dentro de los momentos procesales indicados,.-como eran la
etapa del sumarioy el periodo probatoric de la causa, durante los cuales pudo haberse
realizado con todos los requerimientos gue su propia naturaleza demanda. La Corte
declaré la nulidad de la actuacion a partir del auto que sefial6 fecha para la celebracion
de la audiencia publica con intervencién de jurados de conciencia, inclusive.

* El expediente sobre el cual se ha realizado el presente trabajo se encuentra radicado bajo ¢ niim.
8.767 en el Juzgado 2° Superior de Medellin. El proceso concluyd ¢on sentencia de segunda instancig
proferida por el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal, ¢l 22 de marzo de 1985, imponiéndosele
al condenade un minimo de seis meses de medida de seguridad al tenor del art. 95 del C. P. En la
actualidad goza de libertad vigilada de conformidad con el art. 97 del C. P.

** El autor se desempefia como Juez 44 de Instruccién Criminal en la ciudad de Medellin, v cate-

_dratico de Derecho Probatorio en la Universidad de Medellin.

—341—



Conscientes del interés juridico que encierra la casacién mencionada, resaltare-
mos los hechos mas importantes acaecidos durante el tramite de las instancias y
en la Corte Suprema.

2. PRIMERA INSTANCIA

El proceso se tramité en primera instancia ante el Juzgado 2‘J Superior de

Medellin. Los hechos de mayor relevancia producidos en esta instancia fueron; -

2.1, Hechos. J.G.S. se encontraba recluido en la Carcel Distrital de Bellavista,

ubicada en el municipio de Bello, descontando una pena de 34 meses de prisién,
El dia que sucedieron los hechos, es decir, el 9 de agosto de 1976, S. empeld

un radio y con el producto adquirié un frasco de ‘‘Baygdn’ y unas pastillas de
*‘apacil” con el propésito de suicidarse esa noche. Escribié una nota para sus fami-
liares y hacia las dos de la mafiana, cuando todos sus compafieros estaban dormidos,

inclusive el occiso, quien compartia con €l su colchén; llamé al interno J. H. T.-
D, le comunicé lo que iba a hacer, agregandole que iba a dar muerte a su compafiero

de cama porque le habia robado ciento sesenta pesos y le solicitoé que hiciera llegar
a su familia esa nota, otros escritos y unos objetos de su propiedad gque le entregé.

Como T. traté de disuadirlo de su nefasto propdsito y se encaminéd hasta
la puerta del dormitorio comin para llamar al cabo que vigilaba esa noche, S.
bebi6 el “Baygén’’, fue al bafio y quebré una botella v con la parte que guedd
en su mano se avalanzo sobre J. V., su compafiero, quien se encontraba dormido,

le propiné tres heridas, una de ellas en el cuello, que l¢ causd pocos minutos después -

la muerte.

2.2. Primer dictamen médico. El primer concepto médico-legal proferido en
este proceso, estuvo a cargo del médlco general del Centro de Salud del Municipio -

de Bello, quien dictaminé:

“‘Por el estudio efectuado por mi persona de dicho sumario se desprende que el

sindicado es una persona drogadicta desde hace bastante tiempo, pero en el momento

del crimen la intoxicacidn no era en extremo (coma) ya que los farmacos ingeridos.

por dicha persona como es ¢l apacil: que es un hipndtico, sedante y relajante muscular,

su accién comienza a los 15 o 20 minutos de ingerida la droga y se prblonga de 6 -

a 8 horas, la dosis hipnética va seguida de un despertar licido y euférico sin producir
somnolencia ni obnubilacion, la dosis para un insomnio rebelde es de 1-2 comprimidos.
En la intoxicacion aguda se presenta: en las leves excitacién muy parecida a la

embriaguez pero no estd enteramente inconsciente, en la intoxicacidn crénica se parece
al alcoholismo cronico v presenta marcha de ebrio, disartria, hay trastemos del juicio -

y de la afectividad, irritabilidad.

»El fésforo rojo no es téxico de por si, pero se transforma en los tejidos en fosforo
blanco que si es tdxico.

**La intoxicacion con insecticidas organofosforados produce cefalea, nduseas, célico

abdominal con diarrea, astenia, sialofrea, convulsiones, trastornos visuales v pérdida
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de la consciencia, lo cual era (sic) los sintomas que presentaba en el momento de trasladar-
lo a la Policlinica.

"En cuanto a su comportamiento siquidtrico que viene desde tiempo atrds sugierc
que sea visto por médico especialista en siquiatria para un buen informe ya que dicho
diagndstico se escapa de mi profesién de médico general’’,

Terminada la etapa instructiva, el juzgado de conocimiento profirié en contra
del sindicado auto de enjuiciamiento por el delito de homicidio con las circunstancias
de agravacién derivadas de la premeditacién y el aprovechamiento de las condiciones
de indefensién en que se encontraba la victima al momento de ser lesionada y
con tramitacién ante jurado de conciencia {abril 12 de 1978).

2.3. Se surte recurso de apelacion. En virtud del recurso de apelacion interpuesto
por ¢f sindicado contra el auto de enjuiciamiento, el proceso fue remitido al Tribunal
Superior de Medellin.

El Fiscal 4° de la corporacidn (dr. Mauro Trujillo Trujillo) solicité la confirma-
cién del auto recurrido, pero advirtié que no estaba debidamente acreditadc que
el procesado hubiese premeditado la muerte de.su compaiero dé reclusién y agregd
lo siguiente, en cuanto a las condiciones siquicas en que presumiblemente actué:

““Un aspecto que puede suscitar controversia es el estado de intoxicacion que pudo
haber sufrido el acusado al momento de cometer el hecho. A éste respecto existe un
informe meédico que transfiers para horas después de apurar la toma de “Baygén’ los
efectos del alucindgeno, descartando, de este modo, que lleve al caso del articulo 29
del Cédigo Penal. :

'Sin embargo, seria conveniente que en la etapa del juicio, médicos legistas dictami-
naran sobre aquelio”’.

E! Tribunal, con ponencia del Dr. JAIME TABORDA PEREANEZ, confirmé el
proveido impugnado, con modificacidn en cuanto a una de las circunstancias de
agravacion atribuidas en la previdencia apelada, pues estimé que se trataba de
la alevosia (num. 5° del art. 363 del C. P, anterior) y no del simple aprovechamlento
de la indefension existente (num. 6° ibidem).

En cuanto a los aspectos siquicos, g los cuales aludié €l fiscal, dijo la corporacion:

*“No se puede arribar a conclusidn distinta de que el acusado S., consciente vy volunta-
riamente, degollé a J. L. V. a raiz de que creia que este le habia sustraldo ciento sesenta
pesos. Lo de laingestién del Baygdn, lo tomé para disimular o para desfogar sus instintos.
Estaba acostumbrade a doparse sin que esto equivalga a afirmar que no gozaba de
la plenitud .de sus facuitades mentales en el mismo instante en que le abrid la yugular
con un vidrio a guien dormiz profundamente en su propio ‘cambuche’. Y esperé que
Ia victima durmiera para matarla; él mismo confiesa que se quedd levantado escribiendo
boletas y arreglando cosas para enviar a sus familiares dizque porque iba a quitarse
la vida esa noche, cuando en realidad hacia el plan y preparaba el homicidio del inerme
recluso amigo suyo. De bastante significado aparece el hecho de que lo tuviera por la
noche a su lade en el cambuche, Es que hay que examinar la vida pasada del procesado
que es un abismo de iniquidades; de asombrosa capacidad meoral para delinquir. Asi,
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pues, demostrada en la anterior forma la responsabilidad penal, no queda otro camino
que el de confirmar ¢! vocatorio a juicio apelado... No hay solicitudes formuladas a
la Sala fuera de la que hizo el sefior Fiscal colaborador, pero esta claro que el procesado
obro con pleno goce de sus facultades mentales ¥ por tanto no hay ligar a que se
le considere inmerso dentro del articulo 29 del Cédigo Penal. Por tanto, el llamamiento
a juicio es con jurado de conciencia como lo dijo el Juzgado de instancia’.

2.4. Segundo dictamen médico 'producido en la audiencia piblica. Veredicto
¥ sentencia. Durante ¢l periodo probatorio de la causa ne fue solicitada ni decretada
prueba alguna.

Sorteados los jurados v sefialada fecha para la audiencia pidblica, el defensor
de oficio, con ias premisas de haber encontrado “‘un tremendo vacié probatorio
en lo atinente a las circunstancias sicofisicas en que se hallaba el autor del hecho
cuando este se cometid”’, solicitd la practica de un examen siquiatrico del procesado '
para establecer, sin lugar a dudas, su inimputabilidad o imputabilidad al momento
de cometer el hecho..

El juzgado- al encontrar conducente la prueba pedida, la ordenéd para que se
produjera dentro de la audiencia piiblica, acto al cual debia concurrir el siquiatra
v en cuyo desarrollo debia rendir el dictamen. _

El perito, siquiatra forense al servicio de la seccional dél Instituto de Medicina
Legal de Medellin, rindid dictamen y lo remitid al juzgado de conocimiento, mas
no concurri¢ a la audiencia pablica, inasistencia que explicaron debidamente fos
directivos del Instituto,

En su peritazgo, dijo e} siquiatra:

“*El perito se hta enterado del concepto emitido... por el médico general, en el
cual describe los efectos toxicos de organofesforados y quisiera el perito afiadir come
detalle util, el hecho de que en ello, debido al aumento de secreciones pulmonares hay -
merma en la ventilacién ¥ por lo tanto se produce una baja en la oxigenacién sanguinea.
que impide en la capacidad de raciocinio a nivel cerebral, por que la neurona no recibe
un suficiente aporte de oxigeno.

21

*’El perito, de acuerdo con los informes gue ha extractado de los hechos sumariales,
debe llegar a la conclusion conceptual de que en el momento de la comision de los
hechos S. se encontraba en estado de intoxicacion cronica por el uso de metacualonas
y marihuana, y que en el momento mismo de los hechos se encontraba en un estado
de intoxicacién aguda producida por la ingestién de Baygon y que fue previa a la consu-
macién del hecho motivo del sumario. ) o

ER]

**Para efectos entonces de la pregunta formulada por el Despacho, el perito concep-
tna que en el momento de comision de fos hechos S. se encontraba en estado de intoxica-
cién crénica inducida por el consumo de marfhuana y de metacualonas, circunstancia.
esa contemplada en el articulo 29 del Codigo Penal. Su tratamiento debe ser hecho
en medio hospitalario, alejandolo completamente del téxico (que atin sigue consumiendo)
bajo supervision médica y con medicacion adecuada”. :
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Con fundamento en la anterior peritacién, solicité el defensor la anulacién
de lo_ a_ci‘;uac!o a partir del auto de proceder, inclusive, a fin de que se dispusiera
el enjuiciamiento de S. sin intervenci6n de jurado de conciencia, dada su condicién
de inimputable al momento de cometer el hecho.

'EI. juez no decreté la nulidad impetrada estimando que ¢l examen pericial que
gabla ,sui.o practicado en la etapa sumarial permitia afirmar no solamente 1a normali-
p:_fasgllil[l;\??m?e; e;.ocesado, sino £l preordenamiento del plan que habia trazado

Ademas, el nuevo peritazgo carecia atn de Ia plenitud de su validez pues
fue ordenado para producirse y controvertirse dentro de la audiencia pﬁbii;;a (&
de P, P., art. 513}, por lo cual estaba todavia pendiente al menos su ratificaciér;
en aquella oportunidad procesal. :

En la vista pablica, tanto el fiscal como el defensor apoyaron sus intervenciones
funda.mentalmente en el dictamen rendido por el siquiatra forense.y solicitaron
a los jurados una respuesta afirmativa al cuestionario, pero con la especificacion
cIi)e qule S. habia ac_:tuado dentro de las circunstancias del art. 29 del anterior Codigo

enal. '

. Los jueces de conciencia accedieron a lo pedido y respondieron de 1a siguiente
manera: :

Si es responsable, pero en estado de intoxicacion cronica, circunstancia contempla-
da en el articulo 29 del Cédigo Penal”,

El juzgado acogi6 la verediccion, ¥ en sentencia de abril 6 de 1981 impuso
al procesado la medida de internacién en establecimiento siquitrico o clinica adecua-
da por un minimo de dos anos, la cual habria de suspenderse posteriormente y
en forma-condicional, cuando se estableciera la recuperacion de la normalidad sigui-

ca del sentenciado,

3. SEGUNDA INSTANCIA

Por via de consulta conocia el Tribunal Superior de Medellin (con ponencia

del dr. JAIME TABORDA PEREANEZ) de la sentencia, ¥ apartandose del concepto
de sx‘ifcolaborador fiscal (dr. JOSE LIBRADO VASQUEZ L.), quien solicité su confir-
macion, I:_a. modificd para tener al procesado como persona iniputable- € imponerle
pena de dieciséis afios de prision en lugar de la medida de segur‘id'ad. Esta decision
fue adoptada por mayoria (dres. TABORDA PEREANEZ y JOSE AGUILAR PARDO),
pues uno de los integrantes de la Sala, el dr. EDGAR TOBON URIEE, salvo el voto’

Expuso el ponente, en fallo del 25 de agosto de 1981, refiriéndose a la peritacién

siquiatrica conocida en la audiencia puiblica:

€& 1A -
En‘ relz%cm.n con la procedencia de esta prueba, decretada para ser practicada duran-
te la ?udlenma, Importa significar lo siguiente: durante la audiencia 0 debate se pueden
practicar dos clases de pruebas: a) las decretadas durante el periodo probatorio, pero
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que no s¢ realizaron, y b) las pedidas expresamente para que se practiquen en la audien-
cia. Del primer caso trata el art. 502 del C. de P. P., y del segundo ¢l 513 ibidem.
El primer evento se refiere a toda clase de pruebas idéneas, y el segundo se restringe
a los peritos y testigos. Y si bien es verdad que la jurisprudencia y la doctrina han
entendido que durante el debate oral las personas intervinientes en el proceso pueden
presentar las pruchas que consideren convenientes, no lo es menos que una pericia siquia-
trica como la solicitada en este proceso no podia cumplirse durante la audiencia por la -
elemental razon de que ella, dada la naturaleza de la prueba, requiere para buscar
larelacién entre el estado mental y el delito mismo la reconstruccién cabal de la dinamica
del comportamiento, que exige no solo la narracidn histérica del hecho delictuoso, sino
el examen vy andlisis de la vida del sindicadoe v 1a conducta realizada por él antes, durante
y después del delito; exdmenes de medicina general, clinica y, desde luego, examenes
desde el punto de vista sicolégico y siquidtrico que permitan sacar conclusiones entre
la eventual enfermedad y la relacién o nexo con la conducta delictuosa. Este dictamen” -
tiene que presentarlo el perito, por escrito, v debe ser puesto en conocimiento de las
. partes por cinco dias para que el experto lo explique, amplie o rinda con mayor claridad;
derecho de peticion que también tiene el juez de conocimiento (C. de P. P., arts. 275 y 276).
"La audiencia piblica es por naturaleza un debate oral en.donde las personas _
intervinientes controvierten la prueba de responsabilidad aportada al proceso, por modo
que un perito siquiatra puede ser citado a la audiencia —como regla general— para
que haga relacion a una pericia de tal indole ya realizada en el curso de la investigacion
0 en el plenario, o para que conteste objeciones a la misma (art. 277 ibidem).
""Excepcionalmente el experto siquiatra puede ser requerido al debate oral para
que dictamine sobre la sanidad mental del imputado al momento de celebrarse la audien-
cia, pere no para determinar si 2 1a época de ]a comision del hecho estaba el procesado
en capacidad de entender y de querer un determinado compoertamiento. Ese clemento
de conviccidn tiene para su practica una etapa procesal distinta, con la importante secuela de
que, segun e! resultado, determina el tramite a seguir en la audiencia. Ahora bien,
si de un examen médico o de una pericia siquiatrica resulta que ¢l procesado padece
enfermedad que lo imposibilita para actuar en ese acto de juzgamiento, el juez aplaza
la audiencia por un término prudencial. Pero obsérvese que la pericia en este caso dice
relacidon al momento de la audiencia y no de la comision del hecho. Para este dltimo
evento —época de la realizacién de la conducta punible—- existen oportunidades procesa-
les claramente determinadas en el sumario y en el juicio, con la advertencia de que, en
este ltimo evento (pruebas en la causa), es preciso determinar la conducencia de ellas.
**La prueba siquidtrica solicitada con antelacién a la audiencia no era conducente.
Y no lo era, porque ya se sabia, por las constancias procesales, que el sindicado 1o
que procurd con la ingestion del Baygon v del Apacil fue darse valor o animo para
vencer sus escasos frenos inhibitorios a fin de cometer el delito. En otras palabras,
él queria, buscaba colocarse en un estado mental que le facilitara la conducia que con
plena conciencia pensé y manifestd realizar’’. '

Se fundamenta la conclusién anterior en el testimonio de H. T., al afirmar
este que cuando tratdé de aconsejarlo (al procesado), ‘‘me contdé que se habja
tomado un frasco de Baygon vy que iba a agredir al sefior V. por la falta que
le habia cometido; yo le dije, que no estaba seguro que el habia sido el que ¢
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habia robado, pero él me ¢

ontd gue todo idi s i
B N q : estaba decidido v que €l ya habia romado

Prosigue la sentencia:

la d1jo_ga, ¥, contra la prueba testimonial QU
homicida fue inmediata a la ingestion del Bay
empezado el proceso de intoxicacién,

»
Per
dontne deol,l Ifczl;tredtodo,.y ac§pta_ndo de barato que e homicidio se hubiera cometido
oo ado de’ 1nt01_(1cacmn, €n nada favoreceriz 1 responsabilidad penal del
» PUES eS¢ seria un estado provocado voluntariamente por él a fin
zar fa conducta conscient i

ar emente querida, Seria
na el nuevo Codigo, un «trastorno mental preordenadoy et
3

~eldoloola culpa en que se hallare e] agente respecto del he
de colocarse en tal situacion. ..

¢ plenamente establece que la conducta
20n, vale decir, que aun ni siquiera habia

de darse
denomi-
en el cual se responde per
cho punible, en ¢l momento

"’La sintomatologia de la intoxicacién se hizo
horé_a'cual?do el sindicado fue conducido a la policli
de rvhscumén que hubiera obrado dentro de un e
la situacién denominada en la doctrina «accione

patente {ranscurrida mds de media
nica. Y ademds, aceptando en gracia
stado de Intoxicacion, se estaria en
s libres en su causaxn, o
 a ‘ » en las cuales
voluntaie el ;1 un estado .transnono de inconsciencia que ha sido provocado
bor el agente a fin de darse fuerzas para cometerlo...”’
Finalmente anota |a sentencia, c¢itando j'urisprudenc

que al jyrado de conciencia no le es dado 2 el Corte Suprema,

» POT no tener atribuciones para ello,
ondicidn de inimputable de una persona

<sal que s¢ hizo para desestimar la perita-
Tencia que en la misma se hace de [a providen-
0S Mas importantes resaltaremos mas adelante.

R BO p YOI t 14 pu de
El dI. EDGA I() N URIBE a.l a a[tarse de la de 15:0n ma
] CLS:OnN 1ar puso

c;’én siquiatrica, y por la reiterada refe
ciadela Corte Suprema, cuyos aspect

» lo cual vino a constituir para

él in estado S]COlé p ~
1CO de Srmanen: c ]eCll!SIé con la Secuela de d" Cspero
g 1 n 3 S Sp

Y de amargura o Tesentimiento que ello implica

1 .
T. S. de M., sentencia del 25 de agosto de 1981, Magistrado ponen

SEZ, en Crénica Judicial, oom,. 312, ailos 1983-198s, pags. 345 a 34916, dr JAMETARORDA Pergs-
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4.1. Libelo presentado por el Fiscal 4° del Tribunal. Dos cargos formuld el
‘recurrente a la sentencia impugnada. El primero con fundamento en la causal segun-
da de casacién y el otro con apoyo en la cuaria.

Hacemos especial hincapié en el segundo cargo, invalidez de la sentencia por
haber sido proferida 2n un juicio viciado de nulidad, por haber sido este el acogido

por la Corte. Se aduce para el caso de que el primero no prospere, es decir, desacuer-
do entre la sentencia y el veredicto.

Sustenta este cargo exponiendo:

i racion, al cual alude

la sentencia de la COTpOTAcion, .
e 0), difiere del que ahora se juzga,
lidad siguica del enjul-

i a
Sostiene gue €l caso tratd
¢l fallo de la mayotia (sentencia de octubre'de 198 ), diftere
pues en aquel los dictamenes descartaron siempre la
i hos.
i ento de realizar los hec i el
CladONal ézronIEarte tampoco la opinion de sus compaifieros de Sz:tla‘;znoci1 e
. . ‘
StOI’?lO mental preordenado, pues la forma .cor’nc‘) actio S."I:;?ico D
t1-'i;mpios clasicos de esa figura de contenido juridico y siquia .
ej _ :
Sobre los anteriores aspectos expone:

“‘El art, 26 de la Carta fundamental impone como requisito de ineludible cumpli-
miento la realizacién del juzgamiento con la observancia de «la plenitud de las formas
propias de cada juicio». Dentro- de las disposiciones -que desarrollan-aquel mandato
estd el art. 334 del C. de P. P., que ordena al funcionario de instruccién practicar
todas las investigaciones conducentes al esclarecimiento de la verdad, especialmente acer-
ca de objetivos que & continuacién enumera. Dentro de ellos tienen especial importancia
para el asunto aqui planteado, los consagrados bajo ¢l numeral 3°; «Los motivos determi-
nantes y los demas factores que influyeron en la violacién de lz ley penai» vy los del
numeral 5°; «Las condiciones que caracterizan la personalidad del procesado, su conduc-
ta anterior, sus antecedentes judiciales y de policia y sus condiciones de vida»’’.

i e b0, ico la tesis
“C sta Optica, de minimizar lo de la ingestion de Basyzgczlnl, sce a;)pilé(:rasmmo |
aria : i i ; 1 art. el C. P.
i jo di tipulada €n ¢ \ ‘tras
j la actio liberae in causa, 8 t. 32 Lurasore
mayor;tarlisiinado’) que desarrolla como un «estaf!o transnorflo de 1n:(r): sclenca e
ﬁlen'tgoprreovocado voluntariamente por el ag_ente a fin de darsz n:frziep'desperdicia o
oo iacgén sensiblemente equivocada, a ml mf)do de ver, 1cde o Cllg e Qe lanea
tito . ol uno, gue ei ejempio clasico de la figura lo es e e e Rt
e riegar ar,a. de’esta manera —unica que le permite su CONSt o S0 N ace.
emblggg? 1’: ee jicutar lo que con plena lucidez no alcan;a. a Efe;t:raal;;i (?n coﬁ en S o
Tion rimen. No hay com 1
i i iamente para cometer un < A mpest o
hl;;n]gtlzagn;?riz;?; letall), mortal, de efectos desastrosos, solc; QL?:) it ;?ﬁnquitarse 0
deing:r}i,% br.eve cuota del liguido, siendo su proposito _centra —
y io. .
ida. envenenarse, y de paso segar la de su adversar : las. En ese estado febricitante, -
. a,”Hay prueba rotunda de 1a seriedad delos plane; su;lm as..l.bﬁo e e T
i 7 Qufria tremendo desequill
; odarle lucidez mental? : o5 el &l Lo
‘&cf;i;ii;ﬁgn de intoxicarse, por la depresion'y desol'acmn guleii:)fso 33; e e e,
N dos denuncian. El acto tremendo del degollamiento d€ e o ahisco-
oo boilén y «cambuche’, traduce sumo desesperf) y completo eseqlu o for.ma subise
d'e ;::-. reecluso es excepeional el atentado contra la mtegr.lda_d pz;sleri .Se Lo
de i ‘ la anomalia siquica : la noc
j i V.. es sigho ademds de r S : llaba o e
361316?02:?11 gzjo ;,1 cuadro de la intoxicacién cronica, 10 situd la pericia 814 :
gl crimen. ntoxicacion
rendida a inmediaciones de la audiencia pablica.

(2]

Trae a colacion también el art. 335 del mismo estatuto procesal, que ordena
al juez ser tan celoso en la recopilacidén de las pruebas que constituyan o agraven
la responsabilidad del procesado, como respecto de las que Ia extingan o la atentien,

Recuerda que el art. 411 del mismo Codigo ordena que, -aun desde el mismo
momento de Ia captura, debe ordenarse ¢l examen del sindicado, por peritos médicos,
tan pronto se observen en ¢l indicios de que se halla en cyalquiera de las circunstan-
cias del art. 29 del C. P., 0 que se encuenire en estado de embriaguez, intoxicacién
cronica o de inconsciencia. (Hoy art. 31 del C. P.).

Para recalcar que debio haberse verificado el estado siquico del sindicado en
la etapa instructiva, sefiala algunos indicios que muestran el profundo trastorno
en el cual se encontraba al momento de realizar el ilicito. :

No comparte ¢l fiscal las apreciaciones del Tribunal, cuande afirma que la
ingestién del tdxico ‘‘fue una forma de darse valor para el crimen” y que al tomar
la tiltima droga estaba realizando una accién libre en su causa. Tampoco debe
presuponerse la premeditacién, puesto que el arma homicida no fue preparada
con anielacién. ‘“Se improvisé rompiendo un frasco que estaba por alli cerca. Pero
la preparacién o preordenacidén de armas o instrumentos tampoco descartaria la
intoxicacién crénica. Por esto Gltimo es gratuito calificar la filtima ingestion de
téxico (Baygdén) como elemento de una «accidon libre en su causa»™.

Valora la desestimacién que el Tribunal hizo del dictamen, como un menoscabo
"del derecho de defensa. '
. Para el caso de que prospere este segundo cargo, solicita que se invalide todo
-lo actuado a partir del auto decierre de investigacién, ‘‘para que asi se dé la oportuni-
dad de la prueba que se echara de menos’.

16 in aciente.

”.I:a sociedad tiene la obligacion de esperar la recupe;gﬁ;)l: :ei fr}(zlzlt?;?epddenda:

j iento con :

no derecho a un juzgamien 0 ) ] 2

Y astormo 1::::;21 plcf al menos, a que se replantee su sltuacu‘)n,b r::tr(_)trzze]r’:ldg:‘e]sa

i ' guli , nstitucional, a la etapa probatoria ;

i na pulidad de corte co L , _ e 1a cavse:
aaaui(;::?:‘t]‘; l:i(t:rqlize la pericia siquiatrica sufra mas ponderado ¥ dilatado d y

y *

i j i j do, superandose
orrija, si es €l caso, 1a via ordinaria de Juzgamnf?to por juez toga P
C . Il . . ‘ ‘
asi la i)osici(m de la sentencia de casacién citada

. . . En
la declaratoria de contraevidencia del veredicto, a fi

Pregona, por Gltimo, veredicn. & oo

de que con los elementos de juicio que la colegiatura bo;que;a,
decida en definitiva la suerte de S.

4. RECURSC DE CASACION

N 4
stentatorias del recurso, fueron formuladas por el Fiscal

Dos demandas su elaez Vargas, defensor d

del Tribunal Superior de Medellin y por el dr. Gustavo P
procesado. o
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4.3. Demanda dei apoderado judicial. Dos cargos formulaala sen'tencia, ambos
con invocacién de la causal 4* de casacién, por haber sido proferida dentro de :
un juicio viciado de nulidad de caracter constitucional. L

Para ¢l primer cargo, la causal invocada tiene claro li’un.damento en el hecho :
de que en el curso de la investigacion se omiti6 el cumplimiento de los arts. 335

y 411 del C. de P. P. . B
Fl segundo cargo lo sustenta alegando que la sentencia condenatona proferida

por el Tribunal viola en forma flagrante el ari. 26 de la Constitucién Naciona].

«Bn efecto: el no haberse practicado debidamente las diligencias tefxdentes a conocfer B
la personalidad del procesado y la omisién del examen por méc.licos peritos en la mat?na,
cnando era clara la advertencia de la insanidad menta}. co.nstxtuyc?n_ grave 1r{forr.nahdad :
procesal. Y es grave, por cuanto en virtud de esa deficiencia y omisién, ha sido ]uzgaflo ;
por los jueces que no le correspondian, y con la tan grave ¥ desf‘avorable consecuencia,
cual es la de que, en razén de esa forma de juzgamiento ha sido condenado a pena.

y no a medida de seguridad”’.

Respalda su critica al fallo en la sentencia de la Corte de 11 de agosto dg..
1981, de la cual fue ponente el dr. ALFONSO REYES ECHANDIA, en la cual se sqstuvq-
que se incurriria en nulidad constitucional al sustraer .al- procesado de sus .]uc:f:es
naturales; tal era el caso de los inimputables que por omisién de examen smmé.trlcpj

eran juzgados con participacion de jurados de conciencia. L

Solicita que se case la sentencia por implicar violacion del art. 26 de 1a Constitu-.
cibn y se decrete la invalidacion de 1o actuado desde el auto que declard cerrada:

la investigacién, inclusive.

5. CONSIDERACIONES DE LA CORTE SUPREMA

Manifiesta al respecto la Corte:

“Unc de los presupuestos insustituibles para que se pueda ju_ZgE‘lI' ia coPducta de
una persona con la intervencién de jurados de conciencia v sea facgble aplicarle una
pena, en lugar de una medida de seguridad, radica en la comprobacién, en forma qg_e
no deje duda atendible, de su condicién de imputat_)le, esto es, que, al mor.nfar_xtod {3
cometer &l hecho gue se le atribuye, tenia la capacidad de comprender su ilicitud y

i de acuerdo con esa comprensién, R
o d?"lil;)r:u::;sgrdena la.ley procesal penal que se indague acerca de fa Personalldad
del agente del delito, de los moviles que lo indujeron 2 cometerlo ¥ ch? lz?s circunsta%Ga
en que lo hizo (C. de P. P., art. 334}, y en desarrollo de esqs obj’emfos. p.rescn e
art. 411 del mismo estatuto que, tan pronto observ? el funcngnar-no mdlc_los d:e que
el procesado pudo haber actuado en alguna de las circunstancias que lo s1t!.1ar1aq é
¢l campo de la inimputabilidad, debe ordenar su examen por -pel"ltOS médicos. b

La pretermisién de ese mandato, con la secuela de sometimiento de proc_e%g
inimputable a juicie con intervencion de jurado, como ocurre en Jos ¢asos Vde h.om{m ‘liq
conculca aspectos fundamentales del debido proceso, pues desconoce las fmahdg 2
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gue se persiguen al instituir un juzgamiento en derecho, desprovisto de publicidad incon-
veniente para aquel a quien la ley considera un enferme, no un delincuente, al que
ha de aplicarse medida de seguridad vy no una pena, juzgamiento encomendado a quien,
en virtud de su formacién profesional, estd en mejores condiciones que los jueces de
conciencia para valorar aspectos relacionados con el comportamiento siquico del procesa-
do, y analizar, para aceptarlos o desecharlos, los fundamentos de los estudios siguiatricos
que sobre su conducta realizan expertos en la materia, El juez propio para esos casos
es el Juez de derecho y estos no pueden serle sustraidos de su conocimiento.

Lo que acaba de decirse adguiere mayor énfasis en el caso presente, por cuanto
obra en el expediente, solicitado por una de las partes y decretado por el juez de conoci-
miento, un dictamen razonado, rendido por perito oficial experio en la materia, y con
claro asidero en constancias procesales acerca del comportami¢nto anémalo del sindicado
antes de la comision del hecho y al momento de perpetrario. La conclusién de ese
experticio ubica en forma nitida la actuacién de S. dentro del dmbito del art. 29 del
Codigo Penal anterior, por haberse encontrado, al momento de haberle dado muerte
a V., «En estado de intoxicacion crénica inducida por el consumo de marihuana y
metacualonas». 1.a norma aludida era la vigente cuando ocurrié el caso que aqui se
juzga (las subravas no pertenecen al texto).

"*El valor de esa peritacién no puede desconocerse por la simple circunstancia de
no haberse rendido dentro del marco procesal propio, en esta caso dentro de la audiencia
publica, pues de todas formas fue realizada por el experto e incorporada por el juez
al expediente, donde estuvo disponible para las partes en orden a su valoracién y critica.
Mo se trata, por tanto, de un elemento de juicio espurio ni clandestine’’ (subrayas nuestras).

Refiriéndose a la relacién de este segundo dictamen con el rendido en Ia etapa
instructiva por el médico general en el municipio de Bello, anoté:

i

. este nuevo peritazgo tiene gue ser tenido como un complemento del gue se
produjo en el sumario, pues, como ha de recordarse, en aquel quedé pendiente por
hacer nada menos que el analisis siquidtrico del comportamiento del sindicado. Con
honestidad profesional advirti6 el entonces perito que ese aspecto escapaba a su forma-
cién de médico general y sugirid que le fuera encomendado a un especialista en siquiatria.

*Su advertencia no fue gratuita, sino que obedecid, como €l mismo lo anota, a
la noticia que surge del expediente en cuanto a que el examinado «es una persona droga-
dicta desde hace bastante tiempo»’’.

Manifiesta la Corte‘que el nuevo peritaje no surgié a la vida procesal por

generacion espontanea; ni sin causa que hiciera imperiosa su realizacién. Recuerda

que el juez de conocimiento considerd, en un momento determinado, que la conducta
del procesado podria ser explicada no solamente analizando la intoxicacion derivada

© de la ingestién del toxico, sino que podia estar causalmente entroncada con proble-

mas de drogadiccion anteriores; por ello, sin conocer atin los términos en los cuales
se habia rendido el dictamen, ordend que se precisara si la intoxicacién que presento
Sinchez al momento del homicidio tenia como finica causa la ingestion de Baygon
o si obedecio a causas diferentes. Igual inquietud tuvo el fiscal del Tribunal cuando
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solicitd la confirmacion del enjuiciamiento, advirtiendo que debia insistirse en la
averiguacién de las condiciones sicosomiticas que registré el procesado al privar
de la vida a su compafiero de reclusion.

““Por manera que se trataba no solamente de una prueba ya anunciada y esperada
dentro del proceso, sino ademads indispensable y de obvio ordenamiento dentro del marco
del art. 411 del C. de P. P., pues aun no habian quedado satisfactoriamente despejadas,
con el anterior dictamen, las dudas en cuanto a la sanidad mental del procesado.

*Esa indagacion acerca de las condiciones siquicas de quien presumiblemente actud _
sin el dominio de sus facultades superiores no se cumple y agota con la disposicién -
y practica de un dictamen médico, sean o no completas sus conclusiones, sino con
el razonable convencimiento que, sobre la normalidad o anormalidad del sindicado al
momento de los hechos, se desprende de €l o de los demas que hubiere necesidad de efectuar.

"*Por eso, bien hizo el juez en decretar el experticio en orden a obtener la claridad
suficiente sobre el aspecto de la imputabilidad de S.; pues no se trataba de una prueba
mds, sino, nada menos, que de un presupuesto indispensable para poder realizar un
juicio con intervencién de jurados. .

»Producido el dictamen y en lgs términos en que lo fue, porque no solamente
llega a la conclusién que ya se anotd, sino que respecto del anterior peritazgo hace
la importantisima adicion de que una tal sintomatologia como la que el experto analizd
en aquella ocasién, originaba, como resuitado final, una incidencia «en la capacidad .
de raciocinio a nivel cerebral», y habiendo estado en disponibilidad de conocimiento
por las partes, pues se agregod al expediente, no podia el juez celebrar audiencia con
intervencion de jueces de conciencia, ya que el juzgamiento de los inimputables debe -
hacerse sin esa ritualidad, como lo dispone el art. 34 del C. de P. P. :

* Al hacerlo, viold garantias fundamentales del sindicado relacionadas con el debido -
proceso y el llamado juez natural, lo que implica, a no dudarlo, una nulidad de orden .
constitucional,

*Surgida la situacion de inimputabilidad, lo indicado era proseguir la actuacion *
v realizar la audiencia; pero sin intervencién de los jueces de conciencia’’2.

Del estudio de la presente providencia pueden resaltarse dos aspectos sustanciales:

a) Lanaturaleza juridica de la nulidad derivada del hecho de someter inimputa
bles a juicios con intervencién de jurados. de conciencia, y

b) El momento procesal a partir del cual debe decretarse la sefialada nulidad:

5.1 Naturaleza juridica de la nulidad por sometimiento de inimputables a jui
cios con jurados de conciencia. Bl juzgamiento de inimpuiables con interven
cion de jurado de conciencia, dijo la Corte en esta providencia, conculca garantias
fundamentales relacionadas con el debido proceso vy el llamado juez natural, lo
que implica una nulidad de orden constitucional.

Esta doctrina viene siendo sustentada por esta corporacion desde el 11 de agosto
de 1981 (con ponencia del dr. ALFONSO REYES ECHANDIA) y reiterada en casacidn
del 13 de octubre de 1982, con ponencia del mismo magistrado.

1 C. 8. de )., casacion del 10 de julio de 1984, Magistrade ponente, dr. DARIO VELASQUEZ GAVIRIA
en Jurisprudencia Penal, afio 1984, Medellin, Editora Juridica Colombiana, 1985, pags. 206-207

en Jairo LorEZ MORALES, Jurispri

En la primera de ellas, dijo:

putable por trastorno mental no se le practica €xamen

€specto proceso ordinari i
‘ Narlo —con intervencia j
0 de cualquier otro delito que o ¢ o prado

S€ sustrae al procesado de sus jue
fo‘rmas procesales legal
IMINE con sentencia akb

€o y se adelanta en sy r
€n caso de homicidip
constitucional porque
pretermision de lag
de que el juicio cyl

equiera— inciirrese en nulidad
CEs naturales y se le juzga con
mente preestablecidas, independientemente
solutoria o condenatoria’*3,

En la segunda oportunidad (13 de Octubre de 1982) expuso:

. *‘a) la inexistencia de aparente motivacjs isi

ingestion . ‘ €100 en la comision del delito-

reen. Zezzzga; :;nhb;;iiggPes durante cl' dia de los hechos; c) el ;J;E))éizsl:;:l;jlj;’:itg

arma utilizads o 1o d}) 1(; no muy .ICJOS del escenario del crimen y atn con e

captiray comform a2 ;)are ;a testimonio de}. agente de policia que intervino en
como «enmarihuanado o empepade»; e) la desori "
Ticia en su indagatoria : e,

tacion temporo-espacial que evide
Y f) su reiterada afirmacién de no recordar el homicidi

Q Gue se le imputa
Se feCurro tambien a esta ][ledlda de S neamie to [= ]!l(!VEdCElC:[a‘ (le |,3 de
a )
n 3¢
]uh() de 1982, ¥y con ponencia del d[. ALVARO LUNA (}OMEZ afI!mO Ia CO[
s te:

mbia), nam. 18, septi ici
; > | - 18, scptiembre-diciembre, B ¥}
C.S. de J., casacion del 13 de julio de 1982. M ad porens

) agisirado ponente, dr. A '
udencia Penal de a Corte, 1982, Bogota, Ed. LexLI‘j?d';O %;;SI;A ;OM;E; X
" 'y & .
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De las notas jurisprudenciales transcritas se deduce que no es indispensable
que exista un peritazgo siquiatrico o médico que confirme indubitablemente el estado
de inimputabilidad del procesado, para dar cabida a la nulidad constitucional, si:
este sujeto ha sido juzgado con intervenciéon de jurados de conciencia. Basta que
de las probanzas se desprendan indicios que induzcan a pensar en la anormalidad
siquica del procesado en el momento de cometer el ilicito. .

Lo anterior permite concluir, con la Corte Suprema, que el juzgamiento con
participacion de jueces de conciencia, solamente es permitido cuando se ha acredita-
do, ‘“‘en forma que no deje duda atendible”’, de la condicion de imputable del
sindicado o procesado, es decir, cuando se prueba fehacientemente que &l cometid
el hecho que se le atribuye, con capacidad de comprender su ilicitud y de determinarse
de acuerdo con esa comprensién.

+Qué sucede entonces cuando existen dudas sobre el estado siquico del procesa-
do en el momento de cometer ¢l hecho que se le imputa? _

Primero que todo, esas diudas deben despejarse aplicando correctamente el
art. 411 del C. de P. P., que ordena al instructor (0 al funcionario de policia
judicial), decretar el examen del procesado por los peritos médicos tan pronto se
observen indicios de que se encuentra en cualquiera de las circunstancias del art.
31 del Cédigo Penal. Pero si por algin motivo tales dudas persisten, no es posible
su convocatoria a juicio con participacién de jurados de conciencia, evento en el
cual ““debe aplazarse la calificacién del sumario mientras se define el estado mental
del sindicado... ya que ¢llo implica un desconocimiento absolute de lo reglado
por el art. 411 del Codigo de Procedimiento Penal, que debe ser de aplicacién
inmediata, lo cual implica nulidad de orden constitucional, por violacién de las
formas propias del juicio’s.

En casacion del 31 de julio de 1973, ia Corte, con ponencia del dr. LUISEDUARDO:
MEzA VELASQUEZ, en estudic de un proceso donde se vertieron varios dictdmenes:
médico-siquidtricos, sin que hubiese sido posible afirmar con certeza la intensidad’
de la anomalia siquica observada en el sindicado, anuld parte del mismo, por haberse
tramitado con participacidon de jurados de conciencia, ‘‘cuando ha debido decidirse’
exclusivamente por el juez superior’. Alli se apunto: :

“Los elementos de juicio que se dejan relacionados no permitian el juzgamiento
del procesado por la via del jurado, pues motivan verdadera perplejidad acerca del:
estado mental del sindicado, al punto de que no le es posible al fallador afirmar, con:
razonable fundamentio, que aquel no es una de ias personas comprendidas en el art.
29 del C. P., y si los peritos médicos no despejaron la incertidumbre, como que no.
se atrevieron a calificar la intensidad de la anomalia siquica permanente que ocbservaron:
en el acusado, no le era dable al juez eliminar la duda catalogando como ‘leve’ aquella’
enfermedad mental, pues no solo en equidad y justicia sino por orden de la ley (C
de P. P., art. 216). Ha debido resolver la perpiejidad en favor del inculpado, déndole;
a este el tratamiento legal previsto para los llamados, con alguna impropiedad, «delin
cuentes anormales».

s Ibidem, pag. 34.
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’’La imputacion a titulo de dolo, elemento este tipico de la culpabilidad, dnicamente
puede hacerse a quien voluntaria y conscientemente haya ¢jecutado el hecho descrito
en la ley como infraccién. Sin certeza de la condicién normal del procesado, al tiempo
de cometer el hecho reprimido por Ia ley penal, no es permitido abrir causa criminal
con formulacién de un cargo investido de dolo, por cuanto este factor subjetivo solamente
€s predicable respecto de personas no comprendidas en la disposicién del art. 29 del
C. P., tal como lo advierte el art. 12 ibidem.

"’Por las razones anotadas, el proceso adolece ciertamente de nulidad, desde el
auto de llamamiento a juicio, inclusive, por cuanto en €l intervine el jurado, cuando
ha debido decidirse exclusivamente por el juez superior, de. acuerds con lo previsto
en el art. 34, num. 5° del C. de P. P., siguiendo el procedimiento indicado por la
ley para el juzgamiento de las personas a que se refiere el art. 29 del C. P. El motivo
de nulidad radica en la inobservancia de las formas propias del juicio, impuestas por
la Constitucién Politica (art. 26} v sin las cuales no puede existir el debido proceso,
necesario para la aplicacién de la ley sustancial’’? (subrayas nuestras).

Apoyandonos en la anterior cita jurisprudencial, creemos que st a pesar de
la diligencia en el tramite propio del proceso, no fue posible deducir razonablemente
el estado siquico del imputade al momento de cometer el hecho punible, porgque
aln persistieren dudas e indicios que no descarten ni afirmen plenamente su imputa-
bilidad o inimputabilidad, en aras de la aplicacién legal del principio de fa favorabili-
dad, debe tramitarse el juicio sin intervencién de jurados de conciencia, La jurispru-
dencia exige plena certeza de la imputabilidad del incuipado, para el juzgamiento
con jurados, mas no pide la misma certeza sobre la inimputabilidad, para no
convocarlos.

El Tribunal Superior de Medellin, con ponenecia del dr. JUAN FERNANDEZ -
CARRASQUILLA, estudiando una sentencia condenatoria proferida en un juicio tra-
mitado con intervencion de jurados de conciencia, cuyo veredicto rezd: *‘Dentro
de una perturbacién mental transitoria, si es responsable”, 1a reformé para conde-
nar, ‘“‘en lugar de las penas impuestas por el a gquo, a la medida de seguridad
de libertad vigilada por un minimo de dos afios”’, después de puntualizar:

‘“‘Para la Sala esa verediccién no es contraria a la evidencia de los hechos, porque,
aunque falte el examen sicosomaético del encartado, en el proceso es evidente que no
fueron normales las condiciones siquicas del autor en el momento de 1z realizacidn
del hecho. Si e/ Estado no pudo acreditar Ja plena culpabijlidad del acusado, procede
{a aplicacién del in dubio pro reo, y no la presuncion de aquella... Si el juez de derecho
requiere una experticia siquidtrica para declarar, cuando le corresponde, el estado de
inimputabilidad de! agente, ¢l jurado no estd sometido a esta tarifa probatoria, pudiendo
perfectamente fundarse en indicios y pruebas indirectas, pues para €l se trata sobre
todo de decidir si €l encausado es ¢ no culpable del hecho que se le imputa, segiin
el sistema del intimo y moral convencimiento...”'8 {(subrayas nuestras).

7 C. 8. de 1., casacién del 31 de julio de 1973. Magistrado ponente, dr. EDUARDO MESA VELAS

QUEZ, en Derecho Colombiano, nam. 141, septiembre, Bogotd, 1973, pag. 271.

8 T.8. de M., providencia del 14 de noviembre de 1983, Magistrado ponente, dr. JUAN FERNANDEZ

CARRASQUILLA (integraron, ademds, la Sala los dres. Jost Luis GOMEZ v FERNANDO GOMEZ GOMEZ,
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Ladefensa que ¢l pensamiento democratico ha hecho del principio de la presun-
cién de inocencia como garantia de orden constitucional, nos aparta de la posicion
del Tribunal Superior de Medellin, al afirmar, con ponencia del dr. J. HECTOB
JIMENEZ RODRIGUEZ, que el juzgamiento sin intervencion de jurade solo’es autor{-
zado **cuando no hay duda acerca de que al tiempo de la conducta tipica y antijuridi-
ca, el acusado se encontraba en una cualquiera de las hipdtesis previstas en el
" art. 31 del Cédigo Penal...”’® (subrayas nuestras).

5.2. Momento procesal a partir del cual debe decretarse la nulidad. A la posi-
cidn de la jurisprudencia en torno al momento a partir del cual debe decretarse
la nulidad, se han formulado tres soluciones: _

a) Nulidad a partir del auto que dispone el cierre de la investigacién. Ha §ido
el criterio tradicionalmente aceptado por la Corte Suprema, que implica 1_a invalida--
cién del auto de proceder, de modo que las diligencias vuelvan a la etapa del sumario
para que alli se practique el peritazgo echado de menos.

Asi, por ejemplo, en casacion del 31 de julio de 1973, se dijo:

“_.. el proceso adolece ciertamente de nulidad, desde ¢l auto de lamamiento a
juicio, inclusive... declara que el proceso queda en estado de sumario, y ordena su
reposicidn desde el auto calificador de su mérito, inclusive...”’10,

También el 26 de-julio de 1982, la Corte considerd prudente decretar la nulidad
constitucional “‘a partir del auto por medio del cual se declard cerrada la investiga-"
cién, previa casacién de la sentencia impugnada, a fin de que por los peritos .médif:f)s
siquiatras se defina el estado mental del procesado para el momento de la ejecucion
del hecho materia de esta investigacion...”’11. -

Sin embargo, la Corte, en esta oportunidad, hizo la siguiente distincion:

1%} Que en la etapa probatoria del plenario se establezca que el procesado para,
la fecha o época de la ejecucion del hecho, se encontraba en alguno de los estados:
contemplados en el articulo 29 (hoy 31) del Cddigo Penal; o,

»2%) Que con anterioridad al auto de proceder, aun cuando se haya ;errado la:
investigacion, se presentan manifestaciones de aquellas que al cristalizar, podrian colocar-
el sumariado dentro de las circunstancias fijadas por esa norma.

quien salvo el voto), en Autos y Sentencias (Extractos, Tribunal de Mgdell_in), nim. 1, Medellin, E__
Lealén, 1985, pags. 44 y 45. Sobre la controversia jurisprudenci?! y docirinaria en torno ala competencna.
del jurade de conciencia para pronunciarse sobre la inimputabilidad del gu.lpado, cfr. ALIRIO SANGUINO
MADARIAGA, ‘‘Hasta donde se extiende la ‘soberania’ del jurado de conciencia®, en Nuevo Foro Penal;
ntm. 29, Bogota, Ed. Temis, 1985, pags. 377 a 403. :

9 T. S. de M., providencia del 24 de septiembre de 1985. Magistrado ponente, dr. ’J . HicTor JIME:
NEZ RODRIGUEZ, en Autos y Sentencias (Extractos, Tribunal Superior de Medellin), nim. 2, Medellin;
Ed. Quirama, 1985, pag. 133.

10 ¢ S. de J., casacidon del 31 de julio de 1973, citada.

1 C. S. de 3., casacion del 26 de julio de 1982, citada.
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»"En el primer caso, seria posible proferir un auto mediante el cual, teniendo en
cuenta ésa nueva situacién, s¢ modificara el de lamamiento a juicio, en el sentido de
continuar el procedimiento sin intervencién de jurado. :

"En tal caso no seria necesario decretar ninguna nulidad puesio que Ias garantias
procesales en nada vienen a afectarse respecto de los intereses del procesado, como
ya lo ha reconocido esta Sala. )

“En el segundo, debe aplazarse la calificaciéon del sumario mientras se define el
estado mental del sindicado en atencién a las razones que se han expuesto en el curso
de esta providencia, ya que ello implica un desconocimiento absoluto de lo reglado
por ¢l articulo 411 del C, de P. P., que debe ser de aplicacion inmediata, lo cuai implica
nulidad de orden constitucional, por violacion de las formas propias del juicio...”’12
(subrayas nuestras).

b) Nulidad a partir del auto de apertura a pruebas. En casacion de 13 de
octubre de 1982, la Corte consideré que si al proferirse el auto de llamamienio
a juicio, no se habia demostrado que el procesado hubiese cometide el hecho delic-
tuoso. en estado de inimputabilidad, podia ser validamente realizado en la etapa
del juicio, “‘pues aunque el art. 411 del C. de P. P. enfatiza que lo haga la policia
judicial o el instructor, no prohibe que lo disponga ¢l juez del conocimiento cuando
de ello se percate en una fase ulterior’. Dispuso igualmente:

‘“‘Dispuesta la nulidad a partir del auto de apertura a pruebas no se vulnera la
esencia del debido proceso, ya que correctamente calificado el hecho punible que se
le imputa al procesado, sucederd una de dos cosas: de la peritacidn siquidtrica ahora
practicada se desprende que el procesado actud como sujeto imputable y entonces conti-
nuari la tramitacién como venia desde el auto de proceder, con intervencién de jurado,
cuyos miembros deberan sortearse oportunamente; o de tal peritacion se concluye que
el procesado cometio el hecho en situacién de inimputabilidad y entonces avanzara e}
plenario sin la participacion del jurado... En ambas hipotesis, se corrigié la irregulari-
dad que did origen a la nulidad decretada; se respetd la esencia del tramite procesal
porque se juzgd con intervencion de jurado a persona declaradamente imputable, o
sin €l a quien se demostré que era inimputable; no se desconocid el derecho de defensa
del procesado porque no habiendo variado los cargos tuvo oportunidad de responder
de ellos en el plenario, pudo pronunciarse sobre la peritacién emitida, tuvo ocasion de
alegai en su provecho como imputabie o inimputable durante los debates de la audien-
cia piblica y finalmente estuvo en condiciones de apelar de la sentencia y fundamentar
ante el superior su criterio disidente; no siendo, pues, indispensable para garantizar
el debido proceso y el derecho de defensa en esta nueva oportunidad de decretar Ia
nulidad desde el auto de proceder ¢ desde el que cierra la investigacién, y pudiendo
una y otra garantias mantenerse incélumes si se toma aquella determinacidn a partir
del auto que abre el juicio a prueba, bien estd que se opte por esta segunda solucién
que implica, ademés notable economia de tiempo en el desarrollo ulterior del proceso™13.

12 Ibidem.
13 C. S. de J., casacion del 13 de octubre de 1982, citada.
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Agrega que las “nulidades han de declarse con el criterio de corregir protuberan-

tes yertos judiciales pero procurando ocasionar los menores traumatismos posibles

al decurso normal de 1a actuacién procesal”’. 4
¢) Nulidad a partir del auto que sefialé fecha para la celebracién de audiencia

publica con jurado de conciencia. Fue la solucién aprobada por la Corte en casacién

de 10 de julio de 1984, a la cual nos hemos referido ampliamente en este trabajo.

Por haberse rendido el dictamen siquiétrico dentro de la audiencia pablica, se consi-
derd que la nulidad no debfa decretarse a partir del auto de apertura a pruebas
“‘por cuanto el dictamen ya se practicd’’. Ademds:

“Comeo el hecho punible que se imputa 2l procesado estuvo correctamente calificado
en e! suto enjuiciatorio, y de €l tuvo oportunidad de defenderse en el plenario, pues
no vari6 en su esencia juridica; y como ademas se produjo el dictamen médico-siquitrico
que indicé su anormalidad siquica al momento de sucederse los hechos, v este figurd
dentro del expediente en evidente disponibilidad de conocimiento por parte suya y de
las demds personas que intervienen en el proceso, la nulidad puede y debe ser decretada
solo a partir del auto que sefaié fecha para la celebracién de la audiencia ptiblica con

intervencioén de jurade, pues la exclusién de esa intervencion, como lo dispone la ley,
es, cn el presente evento, la Gnica consecuencia que incide sobre ¢l auto enjuiciatorio,

’Se trata, entonces, de retrotraer la actuacién al momento procesal en que el juez,
en presencia del comentado dictamen médico-siquidirico, debié haber entrado a celebrar
audiencia piblica sin intervencidn de jurados de conciencia y a proferir la correspondiente
sentencia. En otros términos, se le restablecerd esa situacidn procesal para que actle
de conformifad’'14,

El dr. DANTE L. FIORILLO PORRAS aclar el voto, otorgado a la anterior provi-

dencia, en ios siguientes términos:

“Todo el régimen de las nulidades en materia penal, en efecto, esté basado en
¢l principio de que aquelias deben ser declaradas, de oficio o a peticién de parte, desde el
instante mismo en gue el vicio se presenta y no desde cuando se les reconoce judicialmente;
Iuego, si llegare a demostrarse que al tiempo de cometer ¢l hecho ¢l procesado no se
encontraba «en condiciones de conocer ¥ comprender (la) antijuridicidad (de su conduc-
ta)», la declaracidn procesal de esa trascendental circunstancia, después de ejecutoriado
¢l auto de proceder, debe producir, necssariamente, la nulidad de esa providencia, cuyas

exigencias probatorias y requisitos formales son diferentes segln que el procesado sea
persona normal o enfermo mental ¥ cuyo juzgamiento, segiin sea uno u otro el caso, -

debe motivarse y ordenarse alli mismo, bien de conformidad con el capitulo I, ya de
acuerdo con el capitulo 11 del titulo 1 del libre tercero del Cédigo de Procedimiento
Penal.

*'Sigo estimando, ademas, que debidamente ejecutoriado el auto de proceder, pieza -

fundamental del juicio, de 1a que se ha dicho que es «ley del proceso», las consideraciones
y determinaciones que en €l se adopten no pueden ser modificadas, adicionadas o revoca-
das por ninguna otra providencia posterior, salvo la que decreta su nulidad”’.

14°C. 8. de J., casacion del 10 de julio de 1984, citada,
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Termina anotando el dr. FIORILLO PORRAS que ‘el error consistente en haber-
se hecho la imputacién a una persona probablemente inimputable lo que inexcusable-
mente debe producir Ja nulidad del auto que cierra la investigacién y Ia del de
proceder que la califica viciadamente...’”15,

6. PLANTEAMIENTC DEL DR. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ

Desde el afic de 1980 {octubre 14}, fecha en la cual la Corte Suprema de Justicia
s0stuvo mayoritariamente la incompetencia del jurado de conciencia “‘para adicionar
su veredicto con aspectos atinentes a la inimputabilidad del procesado’, el dr,
Gustavo GOMEZ VELASQUEZ se ha venido apartando de tal decisién!s,

En el presente trabajo se ha hecho especial referencia a la casacién de 10 de
julio de 1984, en la cual esta corporacion tuvo la oportunidad de estudiar la providen-
cia del Tribunal Superior de Medellin, que condené a un procesado después de
desestimar el peritaje siquidtrico, conocido en el tramite de la audiencia publica,
que dictamind la comisién del ilicito en estado de inimputabilidad. También se
hizo mencién a otras casaciones, en las cuales puede observarse una constante:
declaracion de la nulidad constitucional, cuando ne ha habido diligencia en la aplica-
cion del art. 411 del C. de P. P., que ordena exdmenes médicos cuando existieren
indicios sobre el estado de anomalia siquica en el cual pudo haber actuado el
inculpado al momento de cometer el ilicito; sin embargo, se tramitaron los juicios
con intervencién de jurados de conciencia.

Otro punto que ha sido objeto de dilatada controversia, es €l relacionado ¢on
la competencia del jurado para adicionar su veredicto con aspectos atinentes a la
inimputabilidad del procesado, cuando no existe el debido fundamento probatorio

. que lo ubique en dicho estado.

La solucién para estes casos, segin la reiterada jurisprudencia mayoritaria
de la Corte, consiste en “omitir tal agregado cuando effo ocurre’’!?, ‘*Cualguier
agregado tendente a invadir, por parte del jurado, una érbita funcional que no
le corresponde puede ser desestimado por el juzgador' . .., ef jurado de con-
ciencia no tiene atribuciones para referirse a las condiciones siquicas del agente
activo de la infraccidn resultando inocua, intrascendente e inacogible, la valoracién
que al respecto se haga en un veredicto. Cuando se afirma o niega la responsabilidad
¥ se la relaciona con un estado de enfermedad mental que pueda refluir en las
calidades siquicas del procesado, esto tiltimo se desechard para acogerse Unicamente
la primera parte de esa contestacién’™'9 (subrayas nuestras).

i5 Tbidem.

16 Véase salvamento de voto a la providencia de la Corte del 14 de octubre de 1989, en Nuevo Foro Pe-
nal, nim. 9, Medellin, Ed. Acosta, 1981, pags. 122 a 127. ’

17 C. 8. de 1., casacién del 14 de octubre de 1980. Magistrado ponente, dr. ALFONSO REVES ECHAN.
Dia, en Nueve Foro Penal, ném. 9, Medellin, Ed. Acosta, 1981, pags, 121-122.

8 C. S. de J., casacidn del 28 de febrero de 1984. Magistrado ponente, dr. PEDRO ELIAS SERRANO
ABADIA, en Excertas penales, afio 1984, Bogot&, Ed. Coleccion Pequefio Foro, pag. 59,

¥ C. 5. de J., casacion del 8 de agosto de 1984. Magistrado ponente, dr. ALroNSO REYES ECHAN-
Dia, en Jurisprudencia penal, afio 1984, Medellin, Editora Juridica de Colombia, 1982, pAg. 227.
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Refiriéndose a esta solucion, el dr. GOMEZ VELASQUEZ ha propuesto algunas'
que, segln su sentir, ‘‘morigerarian’’ aquella:

““Reiterc que la doctrina de la mayoria podria morigerarse para atender variaciones
sustanciales en el tema debatido. Es posible presentar y considerar algunas alternativas. -
para advertir que algunas de ellas aconsejan un tratamiento distinto al que se le ha
dispuesto. Asi: ’

) Cuando no existe dictamen médico-legal gue apoye Ia posibilidad de una enfer-
medad mental, el jurado no puede reconocerla;

*b) Cuando existe un dictamen de esta naturaleza, producido durante Ia etapa
sumaria, el jurado puede admitir la inimputabilidad; :

"*¢) Cuando en el término probatorio de la causa ha surgido una pericia en este
sentido, el juez de derecho puede prescindir de convocar el _;urado de conciencia, valoran- -
do en este sentido el experticio rendido;

»d) Cuando el dictamen médico-siquidtrico auspicia un reconocimiento de enferme-:
dad mental, el jurado puede, asi el juez de derecho le haya negado este mérito, reconocer-
este trastorno mental; y,

*'e) Igual posibilidad se da cuando el dictamen se produce en audiencia, caso en.
el cual es mejor dejar su estimacion al jurado que decidir, por parte del juez, Ia finaliza-
cién anticipada de la audiencia, para excluir Ia actividad del jurade. En todos los casos
en gue este tenga ocasion de intervenir en el comentado sentido, queda todavia el correcti
vo de la declaratoria de contraevidencia’*20.

CONCLUSIONES

Mucho se ha debatido en torno a la competencia del jurado de conciencia,
para reconocer en su verediccién aspectos relacionados con la inimputabilidad del
procesado. Consideramos que no deben adoptarse posturas dogmaticas en las solu--
ciones, al negar o afirmar tal facultad. '

Conciliando las posiciones de fa Corte y los reiterados salvamentos de voto
del dr. GOMEZ VELASQUEZ, creemos posible plantear algunas conclusiones:

Tomando como premisa la posicién de la Corte, aludida en este trabajo, que
exige como ‘‘presupuesto insustituible para que se pueda juzgar la conducta de:
una persona con intervencion de jurado de conciencia’, ‘‘la comprobacion que.
no deje duda atendible, de su condiciodn de imputable”, es posible considerar::;

Primero. Se hace necesario el juzgamiento con intervencion de jurados de con-!
ciencia, si esta plenamente acreditado que el inculpado actud, al momento de la.
comisidn de ilicito, con plena “‘capacidad de comprender su ilicitud’’, vale decir,:
como sujeto imputable, Esa imputabilidad es acreditable mediante el peritaje médico :
ordenado por el art. 411 del C. de P. P., o con el mismo proceso, cuando en
ningtin momento se puso en duda la normalidad siquica del procesado. :

20 Salvamento de voto del Dr. GusTAvo GOMEZ VELASQUEZ a la providencia def 10 de julie d
1984, citada, pags. 211 v 212.

—3660—

Si a pesar de lo anterior el jurado reconoce aspectos atinentes a la inimputabili-
dad, tal agregado *‘resulta inocuo, intrascendente e inacogible’’, como lo ha prego-
nado la jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia.

Segundo. Como consecuencia derivada del anterior planteamiento, tiénese gue si
en la etapa del sumario o en el periodo probatorio de la causa o en la audiencia pabli-
ca, se arriman al proceso los examenes médico-siquidtricos que dictaminan la comisién
del ilicito en estado de inimputabilidad; o si, de conformidad con lo estipulado por
el art. 411 del C. de P. P., se vierten al proceso dictamenes médicos disimiles en
sus conclusiones, que no permiten cbtener un concepto claro e indubitable del verdadero
estado mental del procesado (*‘si los peritos médicos no despejaron la incertidumbre,
como que no se atrevieron a calificar la intensidad de la anomalia siquica permanente
que observaron en el acusado, no le era dable al juez eliminar la duda catalogando
como ‘leve’ aquella enfermedad mental, pues,... ha debido resolverse la perplejidad
en favor del inculpado, dandole a este el tratamiento legal previsto para los llamados,
con alguna impropiedad, ‘delincuentes anormales’... sin certeza de la condicién normal
del procesado, al tiempo de cometer el hecho reprimido por la ley penal, no es permitido
abrir causa criminal con formulacion de un cargo investido de dolo’”), {casacion de
31 de julio de 1973, citada); y, por dltimo si de las probanzas recogidas en las distintas
etapas del proceso (sumario y juicio), afloran indicios suficientes que permiten creer,
con algin fundamento procesal, que el inculpado actué en estado de anormalidad
siquica que le hubiere impedido tener capacidad de comprender la ilicitud de su acto
o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicoldgica o trastor-
no mental, sin que hubiese un dictamen que lo confirme, ““Cuando a un sujeto inimpu-
table por trastorno mental no se le practica examen siquiéfrico y se adelanta en su
respecto proceso ordinario con intervencion de jurado, incirrese en nulidad constitucic-
nal’’ (casacion de 11 de agosto de 1981 citada), la competencia para el juzgamiento
la tienen los jueces superiores, sin intervencion del jurado de conciencia.

1.atransgresion a este procedimiento implica la declaratoria de la nulidad consti-
tucional, como lo ha consagrado la Corte, por el desconocimiento de garantias
fundamentales relacionadas con el debido proceso y el llamado juez natural; y
por la violacién al principio de la presuncién de inocencia (‘*“Toda duda se debe
resoiver a favor del procesado, cuando no haya modo de eliminarla’ [C. de P.
P., art. 217]), agregamos nosotros.

En el Cédigo de Procedimiento Penal, anotado y concordado por los dres.
GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ y LUIS CARLOS GIRALDO MARIN (Coleccidon Peqguefic
Foro), al pie del art. 535, puede leerse la siguiente nota:

“‘Si como consecuencia del término probatoric de la causa surge la demostracién
de inimputabilidad, se debe dictar auto mediante el cual se prescinda del jurado; y
otro tanto si la prueba aparece en la audiencia; vy si asi lo reconoce el jurado, se prescinde
de esa parte de Ia respuesta del jurado, y se dicta la correspondiente sentencia de condena,
en lo cual se imponga la respectiva pena’’2l

2 Codige de Procedimiento Penal colombiano, comentado y concordade por los dres, GusTAvO

: (GOMEZ VELASQUEZ v Luis CaRLOS GIRALDO MARIN, Bogota, Coleccién Pequeiio Foro, pag. 343 (s. f.).
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Creemos que la nota transcrita exige una aclaracion:

Si surge durante el proceso (sumario ¢ juicio) “‘demostracion de inimputabili-
dad”’, debe prescindirse del jurado; pero si a pesar de ello se realiza el juzgamiento
con su intervencidn, se incurre en una nulidad de rango constitucional, ‘“‘indepen- -
dientemente de que el juicio culmine con sentencia absolutoria o condenatoria’’.
Se recurre a la solucién de desechar ¢l agregado del veredicto, sobre inimputabilidad, ,
cuando no exista ““duda atendible’’ sobre la condicién de imputable del procesado.

SECCION
DE
JURISPRUDENCIA
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Corte Suprema de Justicia

(SALA PLENA)
Inexequibilidad de los arts. 15, 4 incs. 2y 3, y 14, nams. 1,
2 y 3 del decreto 1853 de 1985

El presidente de la republica excedié las facultades concedidas por la ley 52 de
1984, transgrediendo asi el art. 76, ordinal 12 de la Constitucién Nacional al derogar
normas preexistentes, ‘‘con el pretexto de que cilas se acomodan a las materias detalla-
das...”’. Es procedente la inaplicabilidad de los decretos 1833 de 1985 y 56 de 1986
por la via de la excepcidn de inconstitucionalidad.

Magistrado ponente: Dr. JATRO E. DUQUE PEREZ
Mayo 22 de 1986.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La disposicidn acusada forma parte de un decreto extraordinario dictado por
¢l gobierno con base en las atribuciones que le confirié el Congreso por la ley
52 de 1984, en desarrollo de lo dispuesto por el ord. 12 del art. 76 de la Constitucidén
Nacional; por lo tanto compete a la Corte conocerle vy decidir sobre las acciones
de inexequibilidad que intenten contra ¢l los ciudadanos, segiin lo ordena el inc. _
2° del art. 214 de la codificacién constitucional.

Al examinar Ia fecha del decreto 1853 de 1985 contentivo de la norma acusada,
se encuentra que este fue expedido dentro del término fijado en la ley de facultades.

Como facilmente se advierte de los argumentos del demandante, el anico cargo
de inconstitucionalidad que plantea proviene de considerar que la norma acusada
modifico el art, 68 del Cddigo Penal sin que el ejecutivo hubiera recibido facultades

* Los apartes del fallo aqui transcritos corresponden a la decisién de mayo 22 de 1986, aprobada
por acta 40, expediente niim. 1399, mediante la cual se decretd la inexequibilidad del art. 15 del citado
decreto; insertamos, ademas, el salvamento de voto correspondiente. El mismo Tribunal, mediante fallo
de junio 25 de 1986, aprobado por acta nium. 45 y con ponencia del magistrado Pr. HERNANDO GOMEZ
OTALORA, declard la inexequibilidad de las otras disposiciones arriba enunciadas, fundamentando su
decisién en las consideraciones de la sentencia anterior; los magistrados disidentes reiteraron su salvamen-
to de voto. Finalmente, mediante decisi6n de octubre 9/86 con ponencia del mag. Goémez Otélora,
la Corte declard Ia inexequibilidad de todo el decr. 1853, salvando el voto siete de los 24 magistrados
de la Corporacion. -Revive asi la ley 2° de 1984 (Nota del coordinador).
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precisas y especificas para tal efecto, tal como se desprende de [a comparacion
prima facie que se haga de ella con la ey de autorizaciones precedentemente transcrita.

Esta ley fiie declarada exequible por la Corte en sentencia de septiembre 19
de 1985, en lo concerniente a las facultades para expedir el C0d1g0 de Procedimiento
Penal y el Estatuto Penal Aduanero. .

El presidente de la repiblica recibid, pues, del ieglslador atribuciones suficientes-
y precisas para elaborar y poner en vigencia un nuevo Cddigo de Procedimiento
Penal y regular entre otras materias las atinentes a la captura, detencién y libertad °
provisionales.

Ahora bien, no encuentra la Corte que las disposiciones que en ¢l Cédigo
Penal consagran el subrogado de la condena de ejecucién condicional hayan sido
modificadas por el articulo del decreto acusado, aun cuando aparentemente pueda :
considerarse asi. En efecto, las exigencias o requisitos para la concesion de dicho
subrogado permanecen invariables y plenamente vigentes para que en el fallo corres-
pondiente el juez determine si el condenado tiene o no derecho a él; pero para .
el solo efecto de otorgar concesion de la excarcelacién al sindicado se dispone que
este beneficio es procedente aungue el imputado pueda necesitar ‘“tratamiento peni- |
tenciario®’

Asi las cosas, no resulta inexequible por el motivo sefialado el precepto que--
se demanda, pues no aparece que por medio de él el presidente haya excedido -
las facultades que le otorgd la lev de investidura, pues la sola incidencia de lo
dispuesto en una norma del Codigo Penal que habia sido tomada como punto
de referencia para fijar una de las causales de excarcelacion del sindicado, no es
suficiente para determinar su inconstitucionalidad. :

La Corte se ha pronunciado scbre este particular al considerar que:

“‘Supuesta la relacidén anterior entre las medidas tomadas y las facultades otorgadas,
el hecho de que aquellas incidan eventualmente sobre otras codificaciones o normas legales;
en ningin caso puede generar vicios de inconstitucionalidad, toda vez que no se da contraposi-
cién con norma alguna de la Carta.

"Dicha situacion por el contrario es una clara expresion de las relaciones existentes :
entre las diversas partes del orden juridico nacional, el cual no se rompe por el hecho de.:
que se hayan ido formando progresivamente los diversos cédigos que la integran. Por otra
parte, por muchas que sean las diferencias gue se puedan evidenciar en tal orden juridico, -
este es uno solo y conforma un ente armoénico unitario que, de acuerdo con el viegjo simil -
kelseniano, se integra piramidalmente en una mera estructura y no en una serie de ellas,
A tal grado puede llegar dicha unidad, que no son pocos los tedricos del dereche constitucionat
que hacen precisamente del derecho uno de los elementos del Estado., Por lo demads, si:
tal orden juridico tiene una base comi(n, un punto de referencia unitario que es la propia
Carta Politica, es obvio deducir gue todo en él se encuentra imbricado y relacionado. También'.
la propia génesis de los codigos encuentra troncos comunes, mayormente gn materia procesal, -
en que ¢l Cadigo de Procedimiento Civil ha sido y en parte sigue siendo, una especie de:
codigo matriz de todos los demas, lo cual se advierte claramente incluso del propio estudio
de la materia respectiva’, (Sentencia de agosto 23 de 1984, proceso 1155). -

Empero, al analizar el articulo demandado por aspectos ¢ motivos dlstmtos :'-
de los invocados por el demandante como debe hacerlo la Corte por ser integral;.
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el control de constitucionalidad a ella confiado, se encuentra que dicha disposicién
hace parte del decreto extraordinario 1853 de 1985, pero no pertenece propiamente
a un codigo procedimental penal que el gobierno haya adoptado en cumplimiento
de las atribuciones de que fue investido por la ley 52 de 1984, ya que el decreto
en referencia carece de esa connotacién como es facil inferirlo por la variedad
de temas o materias reguladas por él. No resulta infundado sostener por la heteroge-
neidad tematica apuntada, que por medio del decreto de marras del que forma
parte la norma materia de este proceso, el gobierno, lejos de haberse adecuado
a las especificas materias de la ley de autorizaciones, hizo uso, sin fundamento
constitucional, de la facultad de derogar normas preexistentes con el pretexto de
que ellas se acomodan a las materias detalladas por la ley de facultades.

A pesar de que el presidente puede derogar las leyes preexistentes que se opongan
a las materias de las facultades extraordinarias, en el presente caso dicha derogatoria
no puede ser previa a la adopcién del Cédigo de Procedimiento Penal que el gobierno
adopte en ejercicio de las especiales atribuciones que se le confirieron, sino coetanea
o subsiguiente a la expedicién de este, como ineludible consecuencia del adecuado
ejercicio de las facultades extraordinarias.

Desde este punto de vista la disposicion acusada y el decreto a que pertenece,
desarticulan el complejo catalogo normativo del actual Codigo de Procedimiento
Penal haciendo dificil su interpretacién aun para juristas expertos, frustrandose
de esta manera las finalidades que impulsaron al legislador a conceder las atribucio-
nes de que da cuenta la ley multicitada.

Se repite, pues, que el legislador ordinaric pretendid al investir al ejecutivo
de precisas y temporales facultades extraordinarias, que se ordenara sistematicamen-
te el procedimiento penal en un estatuto dentro del cual guedara regulado entre
otros asuntos, el de la libertad provisional. A su turno el gobierno al expedir el
art. 15 solamente de manera parcial o fragmentaria se¢ refirio a esta materia y
lo hizo dentro de una normatividad que no tiene las caracteristicas ya apuntadas
de un cddige.

Y no puede considerarse constitucional la norma impugrada por estar aun
pendiente el término dentro del cual el presidente puede agotar el ejercicio de las
facultades extraordinarias, toda vez que los decretes leyes gue se dicten con miras
al cumplimiento de esas atribuciones tienen que ser sistemdticos, es decir, seguir
un orden metédico y ajustado a un sistemna regular que guarde armonia con las
materias propias del Cadigo de Procedimiento Penal, caracteristicas que nc pueden
predicarse ‘del texto legal acusado ni del decreto en gque se origina.

En sentencias de 14 de abril de 1977 y 6 de diciembre de 1983, la Corte definio
lo que debe entenderse por cédigo. Es pertinente reiterar ahora ese criterio. Dice
la primera: ‘

“En términos generales, un ¢6digo es un conjunto sistematico, légico y comple-
to de las disposiciones que regulan determinada actividad, y debe comprender todas
aquellas Teglas que sean propias de ellas o que le son necesariamente anexas o
complementarias”’ '
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Se trata pues de una técnica legisiativa, de *‘una cierta forma de legi§la.r e’n .
tanto se pretenda una regulacion sistematica de una materia en un estatuFo unico’’
como esta corporacion lo reiter6 en fallo de su Sala Plena del 9 de abril de 1980 -
(“G. 1.7, t. cixn, niom. 2403). . ‘ o

Es corolaric obligado de lo anterior que el presidente al expedir la disposicion -
acusada no dio fiel cumplimiento a la ley de facultades, pues las utilizé sin adecuar
su acto a la especifica finalidad de esta, causando agravio a los canones 118-8
en relacion con el 76-12 de la Constitucion Politica.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la:Corte Suprema- de Justicia, Sala Plena, con basé -

en el estudio de la Sala Constitucional,

RESUEL VE:

Es inexequible ¢l art, 15 del decreto-ley 1853 de 1985 por ser contrario a la -

Constitucién Nacional, segin el cual *“La excarcelacidn prevista en el numeral‘ 3e
del articulo 44 de la ley 2* de 1984 no podra negarse sobre la base de que el detenido
provisionalmente necesita tratamiento penitenciario™.

Copiese, comuniquese, publiquese, insértese en la ““Gaceta Judicial’’ y archivese
el expediente.

SALVAMENTO DE VOTO

Sala Plena-Proceso niim, ]399

Respetuosamente consignamos las razones que nos llevan a suscribir la anterior

sentencia con salvamento de voto:

1°) La unica razén que se invoca para declarar la inconstitucionalidad del -

art. 15 del decreto 1853 de 1985, radica en la afirmacién de que este decreto represen-
ta una regulacion parcial de determinadas materias del procedimiento penal colom

biano, con desconocimiento de la ley 52 de 1984, que revistié al ejecutivo de precisas_ :

y temporales facultades extraordinarias para expedir un nuevo Cddigo de Procedi

miento Penal. . o
Punto de partida para la solucidn del tema planteado ha debido ser la determina:

cién de fa naturaleza juridica de las facultades extraordinarias, pues esta corporac?én‘._«
en diversas decisiones {(mayo 8 de 1969 y abril 27 de 1970), ha dejado_esta}blecgdq_
que dichas facultades no constituyen una mera delegacion legal _01_‘dmar1a, sino
‘una excepcional atribucién emanada de la Carta, para cuyo ejercicio se requiere’

la previa autorizacién del Congreso.
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En la sentencia del 27 de abril de 1970 dijo la Corte: ““No se trata de una
delegacion de larama legislativa a la ¢jecutiva, sino de una atribucién de competencia
excepcional al ejecutivo por ministerio de la Constitucién y condicionada para su
ejercicio por la ley de facultades’. Si este ha sido el criterio de la Corte, es obvio
que la facultad de la cual se inviste al presidente puede ser ejercida en la misma
forma como podria ejercerla el Congreso, con las Gnicas limitantes de que debe
ser cumplida con sujecién a la precisién relacionada con las materias sobre las
cuales puede legislarse y dentro de! marco temporal previamente determinado por
el Congreso.

En este orden de ideas no hay razén alguna de indele constitucional que impida
que un c()dig'o se conforme por la suma de diversas leyes y decretos, yva que si
bien es verdad que ““cédigo es un conjunto sisternatico, 1ogico y completo de las
disposiciones que regulan determinada actividad’’, la unidad temética no implica
que necesariamente el codigo deba estar conformado por ura sola ley, pues diversas
leyes o decretos pueden expedirse para integrar dicha unidad, (ue es justamente
lo que de ordinario ocurre, .

De manera que si el Congresc puede expedir sucesivas regulaciones para integrar
un codigo, no hay razén alguna para afirmar que el ejecutivo no pueda hacerlo
del mismo modo, si se tiene en cuenta que no esta ejerciendo una facultad delegada,
sino en cumplimiento de atribucién que Ie es propia por ministerio de la Constitu-
¢idn, una vez que se ha dado la previa autorizacién del Congreso.

2°) ‘No se viola la ley de facultades por el hecho de que ellas sean ejercidas
en actos sucesivos, siempre v cuando se cumpila con las Gnicas exigencias que deman-
da la Constitucion. En efecto, como las facultades deben ser precisas, su ejercicio
por parte del ejecutivo debe estar limitado a dictar decretos con fuerza de ley sobre
los temas consignados en la ley, pues la precision en manera alguna se refiere a
la forma como se hace uso de la atribucion, sino a la necesidad de que las materias
sobre las cuales se expide la regulacion sea desarrollo de aquellas a las cuales genérica-
mente se refiere ¢l acto del Congreso.

Tampoco, como es apenas obvio, se menoscaba la exigencia de la temporalidad
por expedir sucesivos decretos-leyes en desarrollo de una ley de facultades, pues
cuando la Constitucién sefala que el presidente de la Repuiblica puede ser revestido
pro tempore de precisas facultades, solo estd indicando que ellas deben ejercerse
a partir de Ia vigencia de la ley y hasta el vencimiento del plaze concedido, pero
€n manery alguna se prohibe que su ejercicio se haga en forma escalonada, siempre
¥ cuando los decretos se expidan dentro de Ias previsiones temporales de la ley. Si
fuera exigencia constitucional 1a necesidad de expedir formalmente un solo decreto,
resultarian también contrarios a la Constitucién los decretos que se expiden con poste-
rioridad, pero dentro del término legal, que modifican, aclaran o corrigen la legislacién
expedida con apoyo en la ley de facultades, afirmacién que ciertamente no parece acertada.

3°) La tesis adoptada por la mayoria, parte de una premisa logicamente incon-
sistente, pues se asevera que como la norma demandada no es un cédigo, o no
lo es el decreto del cual forma parte, se desconocia Ia facultad concedida que revistié
al presidente de la aptitud para expedir un codigo. De conformidad con esta forma
de analisis, la inconstitucionalidad no es predicable del articulo demandado, sino de
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las disposiciones expedidas que junto con las promuigadas imiegran el cédigo, esto -
es, que en el fondo la inexequibilidad radicaria en la ausencia de las normas que -

hasta ahora han sido expedidas.

Ocurre, sin embargo, que el ejecutive dispone todavia de mas de medio afio -
para el ejercicio de las facultades otorgadas por la ley 52 de 1984, de modo que atin
puede expedir en su integridad el Cédigo de Procedimiento Penal. Ademés,'la promul-
gacién de un cédigo no supone la abolicion o sustitucion de todas las rpatenas tratadas.
por el anterior, las cuales bien pueden ser adoptadas, total o parcialmente, por la
nueva reglamentacién. En ese orden de ideas el ejecutivo bien podria mantener bu_ena
parte de la regulacién anterior, sin gue por este motivo pueda afirmarse que _v1016
la autorizacién que le imponia la facultad-deber de expedir un c6digo en su totalidad.

4°) Se insindia, asimismo, en la sentencia de la cual respetuosamente discrepa-

mos, que el ejecutivo no expidié un nuevo cédigo, sino que se limitd a derogar

parcialmente el que se halia en vigencia. Este argumento es sugestivo en aparienci.a
porque toda nueva reglamentacion supone que con su expedicion se deroga la totali-

dad o parte de la precedente. Es que toda expresa facultad para expedir un nuevo h

ordenamiento, lleva implicita la atribucién de derogar la legislacidn ‘preexi_sten.te.
5°) Finalmente obsérvese que en el fondo lo que se critica es la técnica legislativa

empleada, pero la forma como el ejecutivo hace uso de las facultades conferidas -

no es razén para aseverar que las disposiciones promulgadas desconozcan ni ’el
querer del Congreso ni los mandatos de la Constitucién. El viejo aforis'mo'segun
el cual “‘el que puede lo mas, puede lo menos”, que representa la gphcacnén de
un principio 16gico con alcances juridicos, pone en evidencia que ninguna razon
de inexequibilidad aqueja a la disposicion demandada.

En esta forma dejamos consignados de manera sucinta las razones que nos

permiten separarnos de la opinién mayoritaria.

COMENTARIO

El corte presidencialista de nuestra forma de gobierno ha favorecido que funcio- -
nes por naturaleza propias del drgano legislativo, deban ser “‘entregadas’’ al ejecuti- -

vo. Razones que explican el fenémeno son muchas y de muy diversas naturalezas,

pero razén que justifique estos procedimientos no existe ni una sola. Ahora bien, .

con esta practica consuetudinaria, hemos visto con asombro y preocupaciéon cémo
el 4rgano legislativo se ha convertido en nodriza de un sistema monérquico, donde
al monarca se le hace la corte, y el monarca realiza los recortes.

Una preocupante inestabilidad en materia de legislaciéon penal, se advierte.
En relacidn con la génesis del Codigo de Procedimiento Penal, esta practica se

ha observado. . o
Mediante la ley 22 de 1982, el Congreso derogd el Codigo de Procedimiento

Penal vigente (decreto 181 de 1981), y restablecio la vigencia de] decreto 409 de

1971. No es todo: este estatuto ha sido objeto de reformas en uno y otro sentido,
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haciendo de la legislacion procesal penal un verdadero laberinto de no facil compren-
sion aun para quienes tienen la delicada misién de administrar justicia.

Laley 2? de 1984, lejos de ayudar a mitigar el problema, contribuy6 a agravarlo,
sencillamente porque en muchas de sus normas desarticula la legislacién existente,
por cuanto al limitarse a reformar en forma casi incongruente la actual legislacion,
dio pie a tantas interpretaciones como jueces tiene el pais. A ella le siguen leyes
y decretos, terminando por hacer de nuesiro estatuto procesal penal una verdadera
“‘colcha de retazos’ casi impenetrable.

Todo porque, en primer lugar, el 6rgano al que la Constitucién le ha encomen-
dado la expedicién de las leves, ocupado en agotadores viajes de representacién
y en la distribucién equitativa del clientelismo, dificilmente hace quérum para apro-
bar, y a pupitrazo limpio, leyes de facultades para el presidente, otorgandole con
¢ello la potestad legisladora que solo para eventos excepcionales se deberia conceder.
Y en segundo lugar, porque en uno y otro caso se carece de la imprescindible
técnica legislativa que impediria la desarticulacién de la legislacion existente e iria
integrando en forma coherente y eficaz las nuevas necesidades del pais, a la luz
de la evolucién social y de la irrupcién de teorias nuevas y cxigenantes en el campo de
las disciplinas penales. '

Pero es tal la marafa legislativa actual, gue las normas anteriores existentes
se convierten en las yugulares de las nuevas. Razones de orden politico impiden
la armonia legislativa y la legislacién penal ha terminado por convertirse en un
gigante multicéfalo que a si mismo se devora. No escapa a las razones arriba enuncia-
das, el controvertido decreto 1853 de 1985. He aqui su génesis: mediante ley 52
de 1984, el Congreso de la Republica, amparado en el art. 76, numeral 16 de la
Constitucién Politica, otorgd facultades extraordinarias al presidente de la republica
por un término de dos afios para que elaborara y pusiera en vigencia un nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal, ’

Las precisas y especificas bases sobre las cuales el presidente deberia expedir
el estatuto requerido, estan determinadas en la misma ley. No obstante lo anterior,
se ha desatado un verdadero vendaval de todo orden sobre las normas puestas
en vigencia en virtud de aquel decreto. Multiples demandas ante la Corte, casi
todas fallidas, han sido propuestas por *‘ciudadanos de bien’’, contra ¢l decreto
1853, Una de ellas solicitaba a la Corte la declaratoria de inexequibilidad del art.
15 del mentado decreto, por razenes gue no soportan ¢l mas minimo andlisis, ‘‘pero
por ser integral el control de constitucionalidad a ella confiado”’, la Corte ha decidi-
do escudrifiar otros 4mbitos de posible inconstitucionalidad en la norma demandada.
Y, segun ella, las encontrd; pero si nos atuviéramos a la denominacién que de
Cdédigo nos ofrece la Real Academia, ¢l articulo objeto del debate no podria declarar-
se inconstitucional, porque si ¢édigo es *‘un cuerpo de leyes que forma un sistema
completo de legislacidn sobre alguna materia™, el art. 15 hace parte de una mayor
gque a su vez pertenece a un codigo atn no expedido en su totalidad, pero que
nada obsta para que aquellas se vayan incorporandc dentro del término previsto
en la ley de facultades.
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En realidad el cuerpo integro de un nuevo estatuto procesal penal no ha sido
expedido, razdén por la cual solo puede afirmarse que tal estatuto ha comenzado
a expedirse, sin que ello sea obsticulo para que se siga integrando dentro del término
que la ley concedio al ejecutivo. Pero aun en el evento de no expedirse més normas
en relacién con la facultad-deber prevista en la ley 52 de 1984, puede decirse que

este decreto incorporado al estatuto hoy vigente, constituye el ‘‘nuevo Codigo de.
Procedimiento Penal’’, por cuanto tal facultad también la tiene el presidente!. Ello :
repugna a la técnica legislativa, pero no viola la ley, y solo sobre este tdpico puede o

pronunciarse la Corte.

11

De otro lado v respetando la definiciéon que da la. Corte, un c¢ddigo ‘‘es un
conjunto sistematico, logico y completo de las disposiciones que regulan determinada
actividad, v debe comprender todas aquellas reglas que sean propias de ellas o
que le son necesariamente anexas o complementarias’’, Pero no dice la Corte, no
dicen los diccionarios, ni lo admiten la légica o la lengua, que para poder ser
entendido por tal, aquel debe haber sido expedido al mismo tiempo o en una misma
disposicion. Luego, al declarar la Corte que ha sido transgredida la ley, la ley ha
sido transgredida y también la lengua, convencion universal. Y la misma légica, porque
asi como: siendo el ente, ser, no con elio se afirma que el ente es el ser2. De igual
manera una norma {ia parte) hace parte de un Cédigo (el todo) pero no es el todo,
luego no es el Cédigo como tal, y nada impide que se pueda acabar de integrar.

Pero la Suprema Corte, cuya funcién es ante todo velar por 1a constitucionali-
dad de las normas, no comparte ella misma (por lo menos unanimemente) su deci-
sion. Ello lo indica el salvamento de voto formulado por seis de sus magistrados,
quienes entre otras razones esgrimen la de que “‘no hay razén alguna de' indole
constitucional que impida qué un codigo se conforme por la suma de diversas leyes
y decretos’, y agregan otra razén seglin la cual ““la precisién en manera alguna
se refiere a la forma como se hace uso de la atribucidn, sino a la necesidad de
que las materias sobre las cuales se expide la regulacion, sea desarrollo de aquellas
a las cuales genéricamente se refiere el acto del Congreso’3.

I Mediante providencia de diciembre 6 de 1983 emanada de la Corte, con ponencia del Dr. Cagios
MEDELLIN, se deslinda, aungue mas con sentido semantico que juridico, el alcance y ambito del verbo
codificar, v cuya acepcién diferente a la de compilar apunta al fendmeno que nos ocupa.

2 La génesis de} pensamienio y la logica occidental estd claramente esbozada en el ““Poema de
Parménides"’; alli, pues, las trabas metafisicas gue hacen de las formas del lenguaje simples imagenes
de sus propios cuerpos, reflejadas en el mismo espejo, y segin el cual solo a través de la A-pariencia,
puede saberse de la pat-encia, es decir que las cosas todas pueden ser y no ser participando ellas de
ambas naturalezas, porgue en ellas llevan el gérmen de aguello que las contradice o niega.

3 Con base en el art. 55 de la Corte, segiin el cual las ramas del poder pliblico se prestan ‘‘colabora- :

cion armonica’®, el ejecutivo ha modificado mediante una norma otra vigente sin que ello implique
violacién de la Constitucidn, asi se haya hecho por la via de las facultades extraordinarias porque,
ademas, la aurorizacién expresa contenida en la ley 52 de 1984, tacitamente contiene la autorizacion
para la expediciéon de normas como las contenidas en el decreto en mencidon.

—372—

) Ahora bien: los argnmentos aducidos por la Corte Suprema para declarar inexe-
quible el art. 15 del decreto 1853 de 19854 tienen validez para ser aplicados al
resto del articulado del mismo decreto, razén por lo demas también advertida por
la Corte, con lo cual queda abierta la puerta para que por la via de la excepcién
de inconstitucionalidad se inaplique ¢l resto del decreto. En efecto, en tal sentido
ya se'ha pronunciado el Tribunal Superior de Medellin, entre otras, mediante provi-
dencia de junio 13 de 1986, con ponencia del Dr. MARIO SALAZAR MARIN, en
@a cual'se :_:lfirma ‘“...que por esa misma razén deben considerarse i‘esentida; de
mconstituctonalidad las restantes disposiciones de ese decreto, asi como las conten-
das en el decreto 56 del 9 de enero de este aho, reformatorio del primero’’s,

En todo caso, la lectura de la ley es, en cuanto a su interpretacién, lo que
el pentagrama musical es respecto a su intérprete. Y asi como la musica no simple-
mente se lee, evento en el cual se la desconoceria, la ley también es preciso interpretar-
la, porque ella tiene sus propias tonalidades. Quien no interpreta la ley, la viola
Quien la interpreta con yerro, la desconcce... ’ '

GUILLERMO EUGENIO ARISMENDY D.

4 A juicio nuestro el salvamento de voto a ambas providencias,

o de vore presentado por seis de los magistra-
dos, se compadece con el engranaje juridico del pafs.

5 También la misma corporacién mediante decision de junio 24 de 1986, con ponencia del Dr

LEF)I\{EI. CALDERO’I‘?, hizo pronunciamiento similar. Dichas decisiones constituyen hoy jurisprudencia
unanime que empicza a ser recogida por otros tribunales det pais.
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Juzgado Tercero Superior
de Medellin

DESCONOCIMIENTO DE LA COSA JUZGADA-
CUANDO HA PRESCRITO LA ACCION PENAL.
CESACION DEL PROCEDIMIENTO

Tradicionalmente se ha justificado la institucion de la cosa juzgada penal acudiendo a criterios

como la seguridad juridica, la estabilidad del ordenamiento, la certeza en la regulacion de

las relaciones juridicas vy la utilidad social; pero también es cierto que ninguna autoridad

puede desconocer un derecho adquirido como es el instituto dela prescripcion de la accion
penal. La sentencia que asi lo haga estard viciada de inexistencia®

Doctor LAUREANO COLMENARES CAMARGO
Abril 23 de 1985.

COMENTARIO: Dr, HERNANDO LONDORNO JIMENEZ
1) VISTOS:
No obstante haberse producido los fallos de primera y segunda instancia por

los que se condend a A. M. A. por el hecho punible de homicidio en su forma
tentativa a cuatro afios de prision y a las accesorias de ley correspondientes, se

corrié traslado del proceso, de manera oficiosa, al sefior fiscal tercero supenor

para concepio por prescripcién de la accidon penal.

Descorrido el traslado, el sefior agente del ministerio ptblico se muestra partida-.

rio de que se declare extinguida la accién penal por la causal seftalada y, no obstante
el reconocimiento de ld existencia de la sentencia de segundo grado, en atencién

a que ‘“...en forma alguna ninguna autoridad puede desconocer un derecho que

ya adquirié un procesade, y que le es ampliamente favorable como lo es el de
prescripeion’’.

1) ACTUACION PROCESAL:

La investigacién se inicié por el Juzgado 29 Penal Municipal de Medellin,

tendente a la averiguacién del hecho consistente en el lesionamiento con arma blanca -

* Intitulacion y notas a cargoe de Jorge Enrigue Vallejo .
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(peinillz) causado a L. E. A, por R, A., instigado y determinado por A. M. A,
A., ¥ cometido en la noche del 10 de diciembre del afic 77.

Los dos acusados fueron aprehendidos, indagados y resuelta su situacion juridi-
ca, mediante auto de detencidon sin beneficio excarcelatorio.

Clausurada la investigacién se profirié llamamiento a juicio por este juzgado,
segin autc del 15 de junio de 1979. La providencia fue recurrida en apelacion
y el H. Tribunal Superior de Medellin, en auto del 6 de septiembre del mismo
afio la confirmd, calificandose el hecho punible de homicidio intencional o de propo-
sito, en su modalidad de tentativa (C. P., arts. 362 y 16 de 1936), y sin mas circunstan-
cias especificas de agravacion o atenuaciéon puaitivas.

El auto de proceder causd ejecutoria el 14 de septiembre de 1979, o sea luego
de surtirse en el Tribunal las notificaciones personales al sefior fiscal de fa corpora-
cion, a los dos sindicados-detenidos, y por estados a los defensores.

En el tramite de la causa tras su ritualidad en legal forma se intentd 1a celebra-
cién de la audiencia publica, pero la misma no pudo llevarse a cabo, por lo gue,
en su momento, hubo de excarcelarse a los procesados, acorde a los alcances del
art. 4° de la ley 22 de 1980, segin autc del 10 de- noviembre del mismo afio.

Ma4s tarde, por auto del 10 de noviembre de 1983 se declard extinguida la
accion penal para R. de J. A v por muerie de este procesado.

Luego, habiéndose celebrado fa audiencia pablica para el cosindicado A. M.
A. A., acorde con la verediccidon se profirid la sentencia de primera instancia el
25 de mavo de 1984, y al consultarse Ia decisidn condenatoria por la que se impuso
cuatro afios de prisién, el resarcimiento de dafios v perjuicios causados con el delito
y la interdiccion de derechos 'y funciones piiblicas por ¢l mismo lapso de la principal,
emitié su concepto el sefior fiscal del Tribunal Superior el 10 de diciembre del
mismo afio, demandando la confirmacién. Y por la Sala de Decision Penal de
la corporacion, se confirmé mediante sentencia del 20 de febrero de este afio.

En este fallo, er 1a motivacion, se considerd perfectamente admisible el veredic-
to del jurado de conciencia, debiendo por tanto respetarse y acorde con el mismo,
dado que guardaba armonia con el cuestionario y este a su turno con el auto de
proceder, proferirse la sentencia de culpabilidad. Igualmente, en torno a la sancién,
la providencia puntualizd:

“E| sefior juez del conocimiento impuso a A. M. A. la pena principal y privativa de
la libertad de cuatro affos de prisidn gue resulta del cémputo de los arts, 362 y 16 del
Cédigo Penal anterior, aplicable en este caso por ser mas favorable a los intereses del acusado
y vigente al momento de los hechos. El a quo anduvo por los minimos, teniendo en cuenta
la buena conducta anterior, su embriaguez v la personalidad del agente, dosificacion que
se considera justa. Las demas resoluciones del fallo, cuales son la interdiccién en el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un tiempo igual-al de la pena principal y la condenacion
al pago de los perjuicios causados con la infraccidn, resultan de aceptacion.

M. A. no tiene derecho al subrogado de condena de ejecucion condicional (el factor
tiempo se lo impide) y atn le falta tiempo para una posible libertad condicional; asi que
debe terminar de purgar la pena, pues la libertad provisional cesara una vez quede ejecutoriada
esta sentencia. El sefior juez de primera instancia, a quien compete la ejecucion de la sentencia
(C. de P. P., art. 665), dictara la correspondiente orden de captura’,
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Ademas, en dicha providencia se incurrid en una peticién de principio, como

que se volvio a confirmar la extincion de la accién penal por muerte del procesado -

R. de J. A. El auto que asi lo habia declarado fue confirmado, primeramente, -
en mayo 11 del 84. : o .
En cambio, Iz sentencia del H. Tribunal no contiene ninglna monvacroq relati-
va a la causal extintiva de la accién penal por prescripcion, y no obstante que
desde el 29 de encro de 1981 habia entrado en vigencia ¢l nuevo Cédigo Penal
o decreto 100 de 1980, contentivo, enire-otros, del instituto de la prescripcion,
con un alcance y unas previsiones diversas del correspondiente del Cédigorderogado,-

la ley 95 de 1936, Los dos estatutos previenen que la accién penal prescribird en::

un tiempo igual al maximo de la respectiva disposicidon penal cuando se trate de
pena privativa de la libertad, pero en el derogado se aumentaba a treinta aftos

cuando la sancion sobrepasaba los veinte {20). El minimo si se determina en uno:’
y otro codigos, en cinco afios. Al mismo tiempo los dos estatutos establecen que :
la accién- se interrumpe por el auto de proceder en firme, pero en tanto que, en :

el derogado, en su art. 107, el nuevo término prescriptivo es el equivalente al mismo.

que sefialaba el art. 105, en el nuevo estatuto s¢ rebaja ese lapso a la mitad. Ademds, .

este no serd inferior en ninglin caso a cinco affos (art. 84). _

Frente a esa situacion legal, por el fenémeno de sucesion de dos estatut(?s
sustantivos, el que regia a la comisién del hecho punible y el que entro en v?gen.cxa
cuando aiin no se habia juzgado la conducta, era perentorio el examen y aplicacién
de la ley mas favorable a los intereses del reo, tal como lo disponen el art. 26 de.
la Constitucién Nacional, la ley 153 de 1887 y el art. 6° del decretf) 1.00 de 1980,
en presencia de la causal extintiva de la accién penal por prescripeion.

15 LA COSA JUZGADA:

Nuestra ley positiva, siguiendo patrones de valor universal y como. un gran.

avance del derecho moderno, consagra, fanto en el Cédigo procesal penal (art.

215) como en el sustantivo (art. 9°), en cste nada menos quc como norma rectora,..
el principio de la intangibilidad de la sentencia ejecutoriada. Este su alcance en:
la norma del Cédigo Penal: ““Cosa juzgada. El procesado condenado © absue}to
mediante sentencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no serd sometido.

a nuevo juzgamiento por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denomina-

cion distinta”™. . _
La cosa juzgada respecto de la sentencia se debe entender en un doble sentido,

el formal v el sustantivo o material. Se da el primero ‘‘cuando la sentencia no

pueda ya ser impugnada, porque no sea posible utilizar ningan recurso o se han,

pasado los términos para interponerlos...””. (FLORIAN). Y por el ptro aspecto, ensF—
fia el mismo autor, la cosa juzgada en sentido material ‘“‘se dice de la sentenc.ig
que se ha hecho irrevocable y que impide otros procesos Soblie Ia misr.na cos.a (non
bis in idem), de donde nace la exceptio rei judicatae, que constituye un lmp.edlmento
absoluto contra ¢l ejercicio de la accién penal y produce efectos en cualquier es!tado
y grado de procedimiento’.
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El tratadista GIUSEPPE BETTIOL, refiriéndose al instituto de la irrefragabili-
dad de la cosa juzgada en materia penal, da las razones para fundamentarlo lo
mismo que para cuestionarlo; por los eventuales problemas que pueden surgir a
raiz de sentencias injustas, con toda propiedad reflexiona y se plantea:

‘A tal respecto surge un problema politico muy delicado: puesto que es verdad que
la sentencia es siempre obra de un hombre ¥ puesto que es verdad que el hombre puede
también equivocarse, la sentencia puede también estar equivocada, lo que —en términos
juridicos— quiere decir que la sentencia puede ser injusta. Ahora bien, si de un lado la
exigencia que en un determinado momento la norma se concrete en la sentencia para resolver
un conflicto de intereses y para garantizar la paz social lleva a reputar la decisién del juez
intocable, inmutable, definitiva, de otro lado la posibilidad de errores judiciales connaturales
al juicio del hombre llevaria a negar la posibilidad que la sentencia pueda lograr las caracteristi-
cas recordadas: con la consecuencia de poder —si fuese el caso— reiniciar siempre una
nueva discusion sobre los hechos y sobre las responsabilidades «provisionalmente» estableci-
das. Existen tendencias tanto para una solucion ¢como para otra. Se ha dicho que la regla
de [a intocabilidad o irrefragabilidad de la cosa juzgada solo porque se reputa inmutable
es una expresion de fetichismo y de ficcidn, en el sentido que no corresponde a la verdad,
el que res judicata pro veritate habetur. Y toda ficcidn es insoportabie, especialmente allj
donde estan en juego la verdad y la justicia de una seniencia que no pueden estar subordinadas
a un mito insostenible cual ha devenido el de la irrefragabilidad de la cosa juzgada penal.
CARNELUTTI ¥ otros han formulado ja urgente necesidad de sustraerse al nocivo mito de
la cosa juzgada, al fin de dar respiro a una exigencia de vida y de libertad. Sin embargo,
por oira parte, LEONE ha sostenido que «por cuanto concierne a [a cosa juzgada penal,
conviene observar como en el ambito de la certeza del derecho se manifiesta un aspecto
particular que estd representado por la tendencia del proceso penal al fin del mantenimiento
de la paz social (...) y colocada en este plano de autoridad de la cosa juzgada reposa sobre
una solidisima base, que justifica —y en manera indudablemente mas vinculante que su
reconduccion a la auteridad del Estado— aquellas afirmaciones segiin las cuales la injusticia
de la sentencia irrevocable vendria compensada por fa utilidad puablica»’’. (Instituciones de
derecho penal y procesal, Barcelona, Bosch Casa Editorial, S. A., pags. 273 y ss.).

El mismo autor destaca ¢l gran dilema que surge entre la presuncién de verdad
y la ficcidn, sin que pueda resolverse de manera distinta si no es manteniendo
Incolume, intocable, la sentencia, a no ser la excepcidn para casos igualmente excep-
cionales a través del recurso de revision. Y ello en aras de la seguridad juridica,
de la estabilidad del ordenamiento, ‘de la certeza en la regulacidon de relaciones
juridicas, para utilidad social, y asi tenga que sacrificarse la justicia: “‘por el bien
de todos es necesario que uno (incluso inocente) tenga que morir’’. '

El autor, sin embargo, propugna una soluciéon de compromiso, apartandose
no solo de ese principio autoritario, que también absolutista, para sugerir:

“Una exigencia democratica que tienda a la salvacién del individuo en el marco de
la verdad y de la justicia, postularia otra solucién, mientras que también el Estado que
se autodefine democratico, en un determinado momento recurre a un principio autoritario
para enraizar-sobre bases utilitaristas una solucidén que deberia estar siempre inspirada por precisos
criterios de verdad y de justicia sustancial. De otra forma, aunque ligado a la justicia, en una
de sus estructuras fundamentales, el proceso penal se basa en una exigencia de fin, de utilidad™’.
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Ahora bien, frente a esos enunciados doctrinarios y principalmente a las previ-
siones de nuestro ordenamiento legal en torno a la cuestidn debatida, para el caso
dado, de entenderse como lo reconoce el concepto del colaborador fiscal que Ia
sentencia del H, Tribunal Superior tiene existencia juridica, no habria més remedio
que estarse a ello por tratarse de una situacién pasada en el principio y la autoridad
de cosa juzgada. ‘

Pero como no lo consideramos asi, pues habiéndose incurride en ¢l fallo de
segunda instancia en diversas irregularidades ostensibles que vician la decisién, como-.
ha de destacarse, afectdndoia de tal manera que debe tenerse como acto procesal
inexistente, con todas las secuelas que de ello se derivan.

1V) TEORIA DEL ACTO PROCESAL Y SU APLICACION
EN EL DERECHO COLOMBIANO

Por el mismo se entiende toda intervencién de los distintos sujetos, asi no
tengan el cardcter de parte, en desarrollo del proceso penal. O como mejor lo
ensefia LEONE: *‘Acto procesal {en estricto sentido} es el comportamiento- volunta-
rio de una persona (aun cuando no sujeto procesal), que tiene influencia sobre
la constitucion, sobre la modificacion o sobre la extincién de la relacién procesal’’.

Y en un sentido més amplio, explica el mismo autor que ¢l acto procesal “‘es la expresiéon
del movimiento de la relacién procesal, del comportamiento de los sujetos. Puesto que estos
sujetos se mueven, obran, colaboran al dinamismo procesal, surge la necesidad de regular,
de limitar y empalmar tales actividades. Cada uno de los sujetos procesales (juez, sus rganos
auxiliares, partes, sujetos secundarios) toma de la ley derechos, facultades, poderes, obligacio-
nes, en relacidén con el proceso: es natural que para el ejercicio de tales derechos, facultades,

potestades y para la observancia de tales obligaciones y deberes deba tenerse un cierto compeor- .

tamiento, realizar una cierta actividad, la cual se llama actividad o acto procesal’’.

A su turno, la jurisprudencia colombiana y expresamente por la Corte Suprema
de Justicia, acogiendo la Doctrina en todos sus alcances, entre elios las irregularida--

des y vicios que se desprenden de la practica del acto procesal defectuoso, puntualiza:

““El Cddigo de Procedimiento Penal, entonces, recoge, reglamenta e indica la forma.
y los caminos como debe actuarse y realizarse ia funcién punitiva del Estado. De esa manera,
el legislador elabora unos esquemas o modelos de comportamiento a los cuales deben unifor-
marse todos los intervinientes en el proceso, para que obren del modo como alli se les
indica, y segn sus derechos, sus poderes o sus obligaciones, de ahi la clasificacién que
de los actos procesales ha hecho la doctrina en relacién con la diversa funcién que el acto
debe cumplir en el desarroflo del proceso penal.

*El acto procesal provisto de los requisitos prescritos en la ley —contintia LEONE
puede llamarse acto perfecto, es decir, inmune de todo vicio: como tal s plenamente produc

vo de efectos juridicos. Puede establecerse por tanto, la correspondencia entre perfeccién:
y eficacia. Cuando en cambio, se abandona el campo de la perfeccién, de la observancia:
integral de las reglas de ley, de la inmunidad absoluta de los vicios, se delinea una gama
progresiva de situaciones: el vicio que comienza donde cesa la perfeccion. Puede asumit;

—378—

una relevanc{ia n}inima (que llamaremos mera irregularidad) y una relevancia maxima (que
llamaremos inexistencia, la cual va més alld de la res judicata) entre los dos extremos se
colocan aquellos vicios que dan lugar z la nulidad, la cual a su vez, como veremos se divide
en nulidad absoluta y relativa™ {LEONE, ob. cit., pag. 682). (Sentencia de casacién del 20
de abril de 1980). (Magistrado ponente, doctor JESUS BERNAL PmNzowN). '

. Al ocuparse la misma providencia de los vicios que puede engendrar la actuacién
irregular, acorde con el Cédigo procesal colombiano, se refiere a las nulidades

. que, de manera expresa, consagran los arts. 210 v 211, de Ias cuales “‘unas pueden

llegar a invalidar la totalidad del proceso, como seria el caso de ilegalidad de la
personeria del quereflante en los asuntos en que no puede procederse de oficio
o en ¢l caso de incompetencia de jurisdiccion en Ciertos eventos: otras, afectar;
apenas parcialmente fa actuacién cumplida en el proceso, y puede el vicio eventual-
mente extenderse a otras zonas de lz actuacién®.

También examina la decisién otras hipétesis de nulidad por inobservancia de
requisitos formales que la ley exige para el perfeccionamiento de los ‘actos que
prevé; como las situaciones a que aluden los arts. 155, 224, 247, 270, y 431 relativos
a i? sancién de invalidez cuando los actos no se sujetan a los requisitos formales; a
la m_existencia del acta por carencia de fecha, lugar ¥ nombre de las personas q,ue
han mteg‘venido; a la invalidez de la inspeccién Judicial cuando esta no se ha ordena-
dq Previamente en auto que indique lugar, fecha y hora de cumplimiento de la
rr.usma,‘ a _la inexistencia por la inobservancia de las normas relativas a la amonesta-
cién previa al juramento y posesion de los peritos que deban intervenir en una
determinada diligencia; a la invalidez del testimonio que no se ha recibido personal-
mente por el juez en presencia de su secretario, v a la inexistencia de reconocimiento
en fila de personas o la confesién del sindicado cuando n¢ haya estado presente
su apoderado. :

Igualmente se examinan las nulidades que se desprenden de la violacién de
las gara_mtias consagradas en el art. 26 de la Carta Fundamental que por ello se las
denomina como ‘“‘nulidades constitucionales™’.

Finalmente, observa la sentencia:

"‘Al la_clo de estas nulidades, generales y especificas, la ley ha previsto también coma
sa.ncuin deinvalidez de los actos procesaks, la inexistencia. Elart. 214 det Codigo de Procedi-
miento Penal se refiere concretamente a la «inexistencia del acto procesal», expresando que
tal fenomeno se presenta todas las veces que exigiendo la ley expresamente para fa validez
d.e un detgrminado acto, ellleno de ciertas formalidades, Y estas no s¢ observen, se considerara
sin mas, que el acto no se ha verificado. La inexistencia del acto implica, pues, la sumé
imperfeccién que se producird todas las veces que el acto ha sido emanado con omisién
de elerpemos estructurales insustituibles, y por tanto, insubsanables en forma absoluta para
su 'vahdez._ .La inexistencia del acto procesal puede manifestarse en forma material, que
seria la omisién pura del acto, su no emanacién, o ya también aunque exijstiendo materiafmen—

te, originar un juicio de valoracién negativa como en las hipdfesis en que Ia ley se refiere
a que el acto «no tendrd valor alguno».

oy . . . .. . .
La inexistencia, lo expresa la disposicion, a diferencia de la nulidad, no precisa de

resolucion para su reconocimiento, y desde luego, dada su extrema gravedad, no es posible
subsanarla, en ninguna forma que quede subsistente el acto viciado®’. {Subrayas fuera de texto).
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Ya antes la misma corporacién, aplicando la doctrina con criterio semejante

pero en torno a la preclusidn de términos o de inobservancia de requisitos formales

invalidantes de actos procesales, estudiado bajo la forma de la llamada caducidad;’
habia concluido en igual forma. En sentencia de casacion penal del 22 de noviembre:

de 1948, el eximio tribunal anotd:

“Caducidad. —El acto realizado extemporaneamente es inexistente por cuanto se realizé

- ¢uando ya habia caducado el derecho a ejecutar por causa del vencimiento del término

qgue condicionaba ese derecho. Esta doctrina, ya no controvertible, es la que sustenta normas.

comgo las de los arts, 178 v 202 del C. de P. P. vy 597 del C. de P. C. (Tales disposiciones

del procedimiento penal son las equivalentes del actual Cddigo a los arts. 188 y 214, sobre’

obligatoriedad de términos en la actuacion con un alcance mas genérico y un tanto vago
y la inexistencia de los actos por defectos graves de forma en su creacion).

"La Caducidad, continiia la sentencia —segin la expresiéon de FLORIAN—, produce
dos efectos: la preclusion o pérdida de la facultad procesal de ejercitar una actividad también

procesal, y la invalidez juridica del acto que a pesar de la pérdida de la facultad procesal

se realiz@”’. (Gaceta Judicial, t. Lxv, nums. 2066 y 2067, pag. 174).

De su parte, los tratadistas colombianos JAIME BERNAL CUELLAR vy EDUARDO
MONTEALEGRE, al ocuparse de los vicios que afectan la actuacién procesal, distin-
guen con toda precision las nulidades de las inexistencias, haciendo ver que en
las segundas ‘‘el acto considerado como tal no constituye presupuesto procesal
de fa actuacion subsiguiente; la razén por la cual ef acto es inexistente, por regla
general no constituye fundamento de los periodos subsiguientes, es la de que se
castiga con inexistencia la violacion de los principios que regulan la aduccién de
Ia prueba al proceso (legalidad, publicidad, inmediacidén), y no las acruaciones que
afecten en su totalidad la relacién juridico-procesal’’. (Temas de derecho procesal
penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1983, pags. 302 y 303).

Estos autores insisten v amplian el concepto en torno a las diferencias de las
dos clases de vicios procesales, reconociendo las siguientes: la fnexisiencia no comu-
nica la irregularidad al resto de Ia actuacién procesal, salvo excepciones, en cambio

Ia nulidad si, por afectar la relacién juridico-procesal; 1a primera no esta taxativa- *

mente enumerada, en cambic la nulidad incluso las hipdtesis de las supralegales,
se sefialan expresamente en la ley; la inexistencia no requiere de pronunciamiento
expreso, lo que si exige la nulidad, pues la decision jurisdiccional debe senalar
la parte de la actuacién que estd cobijada con el vicio: la primera no se consagra

expresamente como causal de casacion por tratarse de una relacion de acto-prueba

qgue al dar origen a un vicio puede alegarse a través de la causal primera cuerpo
segundo del art. 580 del Cédigo de Procedimiento por violacion indirecta de la
ley, en cambio la nulidad si lo estd; en cuanto a la culminacion del proceso si
el acto procesal es inexistente por regla general el proceso podrd culminar normal-
mente, haciendo caso omiso el juez del acto que se dice afectado, y en cambio

la nulidad impide la terminacion del asunto hasta tanto no se convalide la actuacién.
Sin embargo, los mismos autores al comentar las distintas disposiciones sobre:

inexistencia de actos procesales, no solo destacan el acto-prueba, sino también “‘el
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acto relacién, o constitutivo o de desarrollo de la relacion procesal’’, como pueden
serlo por via de ejemplo, las providencias judiciales. Por ello expresan:

““El art. 214 del C. de P. P. da a entender que las inexistencias estdn taxativamente
enumeradas en el ordenamiento, porque [a disposicion habla de que la ley «exija expresamen-
te» para la validez de un acto determinadas formalidades. Nos parece que una interpretacion
literal del texto no conviene, porque se quedarian sin sancion innumerables actos en jos
cuales se han violado en forma grave los reguisitos esenciales que regulan la aduccion de
la prueba al proceso; por ello creemos que asi expresamente fa ley no exija para la validez
de un determinado acto el cumplimiento de ciertos requisitos, si al allegar el medio probatorio
al proceso, se han violado los principios generales de la prueba, debe tenerse como inexistente.
Piénsese, por.ejemplo, en versiones obtenidas bajo coaccidn; en ninguna parte se consagrd
expresamente que la validez de dicho acto.estaba condicionada a la espontaneidad de! decla-"
rante, pero por ello no puede darsele validez a ese medio probatorio. Al haber violado
en forma grave los principios generales de la prueba, carece de toda eficacia, v por consiguiente
el juez sin necesidad de declaraciéon alguna, debe abstenerse de valorarla al proferir decisién
de fondo.

"El art. 162 del C. de P. P. indica que es inexistente el acta en que falte la indicacion
de la fecha y el lugar donde se llevd a cabo la diligencia y la designacién de las personas
que intervinieron en ella. Si bien con este precepto se trata de salvaguardar la aduccion
de la prueba al proceso, mas exactamente su autenticidad, la inexistencia puede predicarse de
providencias judiciales que no lenen el «esquema formal» de gue habla el art. citado”
{Obra citada, pag. 304).

Los doctrinantes, al hablar de los momentos en que las nulidades pueden alegar-
se, hallan como hipdtesis factible el intentar el pedimento a pesar de estar en firme
la sentencia ‘ ‘por vicio que se presenta durante el tramite de liquidacion de perjuicios,
donde en la mayoria de los casos deben invocarse las causales previstas en el Codigo
de Procedimiento Civil”’.

Pero también: “*Cuando se viola el art. 26 de la Carta, estando ejecutoriada la sentencia,
por no dar aplicacién al principio de favorabilidad, no cabe nulidad de la decisién, sino
revocatoria de la misma, conforme quedo explicado al tratar el tema de la ejecutoria formal
y material’’. (Obra citada pag. 302).

El recurso en cuestion, como solucién en presencia de una nulidad supraiegal
en proceso con sentencia condenatoria en firme, se explica en el siguiente aparte:

“En el procesc penal se prevé expresamente la revocatoria directa de las resoluciones
que atafien con la libertad de la persona. El funcionario, v. gr., puede revocar en cualquier
momento el auto de detencion; o la resolucién de excarcelacién mal concedida, o en aguellos
eventos en que se ha violado las prohibiciones consagradas por el ordenamiento juridico,
etc. Es cierto que nuestro ordenamiento solo consagrd expresamente esa modalidad de revoca-
toria directa; sin embargo, ello no es Obice para predicar la revocatoria de otra clase de
decisiones. Obsérvese como la ratio legis de la revocatoria de las decisiones que tocan con
la libertad ¢s la de que con tal decisién no se causa traumatismos a etapas ya superadas,
porque no constituyen su presupuesto procesal. Con auto de detencidn o sin él, se puede
calificar el mérito del sumario; esté privada o no efectivamente de la libertad una persona,
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se puede dictar en su contra sentencia condenatoria; pues bien, en el proceso penal existen
otras decisiones similares, para las cuales no se ha previsto expresamente la posibilidad de
revocacion directa, pero al no constituir presupuesto de las actuaciones realizadas con poste-
rioridad, debe afirmarse que también la admiten™. (Obra citada, pag. 234).

Sin dejar de reconocer lo novedoso y sugestivo de la tesis de los doctrinantes
colombianos, como que ella pudiera aplicarse en ciertas situaciones, sin embargo’
por la via del recurso de revocacién directa, dado que el mismo se consagra de
manera expresa en tratindose de asuntos administrativos, como el que reglamenta
el derecho de peticion, su alcance en el procedimiento penal resulta muy restrictivo -
y limitado.

En cambio, en atencion a la doctrina del acto procesal, que como se ha visto
es perfectamente compatible con la orientacién dé nuestra ley positiva, acogida
en veces en toda amplitud por la jurisprudencia de la Corte Suprema, nada impide
su aplicaciéon respecto de actos que omitan o no llenen las formalidades legales,
no solo el “‘acto-prueba’’ sino también el “‘acto-relacion’’, comprendiendo en ellos
los contentivos de juicios de valoracion negativos contrarios a la ley u omisivos
por no estimacion de la misma, que por su gravedad devienen en situaciones de
inexistencia,

Y de entre las providencias judiciales, la principal de eflas, la sentencia, no
podria constituir una excepcidn. Solo que en relacién con ella la jurisprudencia.
colombiana se muestra un tanto recelosa, aplica criterios restrictivos y hasta contra-
dictorios. Por ejemplo en una de las ultimas sentencias sobre la inobservancia de
requisitos formales del fallo penal, la H. Corte Suprema de Justicia acepta la posibili-
dad de la inexistencia de tal providencia en estas situaciones: '

“Cabe anotar que esta Sala de manera reiterada ha sostenido que una sentencia es
inexistente cuando se observan en ella contradiccion kogica entre los mismos presupuestos
juridicos sentados en los considerandos y la conclusion a que se llega en la parte resolutiva.
de la misma, o cuando la norma sanciona con invalidez el acio cuya realizacion no haya
estado revestida de ciertas formalidades como, por ejemplo, la inspeccidn judicial no decreta®
da por auto previo como lo manda el art. 224 del Cédigo de Procedimiento Penal; el testimo-:
nio, art. 247 ibidem; el dictamen pericial, art. 270 ibidem, ya que en los citados preceptos
se dice: «...la inspeccion judicial no tendrd valor alguno...», «...se considera inexistent
la peritacion...», respectivamente’’,

Sin embargo, a renglén seguido la providencia da a entender que un fallo:
penal no puede devenir en inexistencia, acorde al alcance del art. 214 del C. d
P. P. En efecto, anota:

“Lo anterior estd predicando con meridiana claridad que la sancidon de inexistencia:
de un acto solo procede cuando la ley exige expresamente para su validez que se Henen:
ciertas formalidades, como lo sefiala el art. 214 del mismo estatuto™. (Sentencia de casacion.
del 14 de febrero de 1984, Excertas penales del mismo afic, pag. 225): s
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V) LA SENTENCIA INEXISTENTE

Nq vemos el por qué siguiendo la doctrina del acto procesal, que como bien
se h_a Visto es aplicable en nuestro derecho positivo, dado que en general ha sido
coPlado Y traspuestc de legislaciones donde ha sido consagrada previamente, la
n?:sma no puea_fe comprender un “‘acto-relacién* como la sentencia ylas conseca;em
cias gue se derivan por graves defectos de forma, a su turno, constitutivos de vicios
sustanciales, que finalmente impidan su validez. Y si no repérese en aquel aspecto
de la preclusién de términos en actos procesales, que al decir del maestro FLORIAN
cuyo czrite;io hace suyo la Corte, deviene en la pérdida de la facuitad procesai
para ejercitar también la actividad procesal y la invalidez Jaridica del acto relizado
a pesar de la carencia de tal facultad. ,
_ En ¢l caso sub judice se advierten tres aspectos que son constitutivos de vicios
invalidantes de la sentencia de segundo grado, a saber: ‘ :

ag La incompetencia de jurisdiccién porque, no obstante que ¢l H. Tribunal
S_'u.penor tenia en principio facultad para revisar la sentencia, la perdid desde e!
mismo mom.ento en que la accion prescribis, el 14 de septiembre de 1984, luego
d.e transgurrldos cinco afios de interrumpida por el auto de proceder, debidamente
ejecutoriado. ,

A este respecto la jurisprudencia de 12 Corte Suprema de Justicia ha sido termi-
nante e invariable. En uno de los numerosos pronunciamientos puntualiz6:

““Por consiguiente, si el derecho del Estado. de hacer vale id i
le, 0 s T su pretension de aplicar
la ley, f:aduca por efctlnc1§n ldeﬁla accién, debido al fenémeno de 1a prescripcién, es ncftorio
que la mcompetem:]a‘de Jurisdiccidn se traduzea en la incapacidad subjetiva y objetiva del
f%lado(erara p;o(sjegmr una accidn penal ya fenecida por producirse el hecho de ia prescrip-
cion’’. (Gaceta Judicial. Casacién penal del 14 de septiembre de 1951, t 3 -
i, S s t. LXX, nams. 2105-2106,

Y en jt}risprudencia reciente, en relacién con un caso semejante al que nos
ocul'aa? el mismo alto tribunal de justicia, ademas de sostener invariablemente que
las Unicas formas de interrupcion de la accidn penal son las del auto de proceder
debidamente ejecutoriado y la sentencia definitiva, agrega a manera de conclusién:

‘ i‘Como‘ puede apreciarse, segin la interpretacion tradicional de las normas sobre pres-
cnpc%én de la accién, cuando el Tribunal Superior de Valledupar confirmé la sentencia
de primer grado, la acci6n penal se hallaba prescrita, careciendo dicha corporacion de compe-
tencia para proferirla’’. (Excertas penales, segundo semestre 1983, pag. 183) P

b} Al proferirse la sentencia de segundo grado esta dej6 de observar un requisito
de forma c':le los que previene el art. 171 del C. de P. P., para la redaccidn de
las sentenmas,‘ cual es el de la motivacién respecto de Ia pena, en su aspecto negativo
por la_presenma de la causal extintiva de la accién penal por prescripcion. En efecto
el ordinal f, del articulo en cuestion, previene que ef fallo debe contener los funda:
mentos juridicos para imponer una pena, lo cual quiere decir que esos‘func.iamentos
deben examinarse por los distintos aspectos que le son debidos.
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En el caso ¢l H. Tribunal, muy seguramente a instancias del concepto fiscal
que demandaba la confirmacion de la sentencia de primer grado, inadvirtio la presen-
cia de la causal extintiva de la punibilidad, como técnicamente se destaca, y pot.
eso omitio toda motivacion al respecto. A su vez, esa inobservancia formal revierte -
en otra de carécter sustantivo, la del art. 215 ibidem, que exige para la procedencia
de la sentencia condenatoria la plena prueba de que el hecho punible se realizé
y la de que el procesado es responsable del mismo. Recuérdese ademas que, esta
disposicién como aquella, son desarrollo de la norma constitucional, segin la cual
las decisiones seran motivadas (art. 163), por lo que su inobservancia en ¢l aspecto
que se¢ examina, traduce grave irregularidad tanto desde el punto de vista formal
como material, por cuanto el caso estaba amparado por causal de impunidad.

¢) Siguiendo el esquema laborado en. relacion con las nulidades supralegales -
originadas en el auto de proceder, algunas de las caules se hacen extensivas al-
juicio, se destaca aquella de la inobservancia del principio de favorabilidad en presen-
cia del transito de legislacién, y por quebrantamiento del art. 26 de la Constitucion
Nacional. ““También —observan BERNAL y MONTEALEGRE— se incurre en nulidad
por no dar aplicacién al principio de favorabilidad cuando hay transito de'legislacion™.

Esc principio debi6 de observarseen la sentencia, una vez mas, frente al fenéme-
no prescriptivo. Pero la decisién, por inadvertencia de la causal de impunidad,
omitié. cualquier pronunciamiento al respecto. _ _

El mismo principio en su aplicacién ha sufrido grandes cambios por 1a interpre- -
tacion de las normas gue deben tenerse en cuenta, si como conjunto estructurado
y regulador de todo un sistema penal, como presume serlo un Codigo, o como
conjunte de disposiciones que gobiernan un determinado instituto. '

Si 1o primero, por la Honorable Corte, al estudiar el fenémeno respectivo
del transito de legislacién con la codificacién de.1936, puntualizd en un fallo:..

Aplicacion de uno solo de los dos codigos, el de 1890 o-cl de 1936, “‘Porque
es injuridico el injerto o la mezcla o combinacion de ambas legislaciones en un
caso determinado’. (Gaceta Judicial. Casacion de febrero de 1941, t. L, nums.
1964, 1965, pag. 570).

En otro pronunciamiento el mismo tribunal dijo:

“l.a Corte ha sentado doctrina en el sentido de que «El juez puede elegir entre la
ley antigua y la nueva la mas favorable al acusado; pero no aplicar las dos a la vez, tomando,
decadaunalo cjue parezca mas conforme con el criterio de favorabilidad»’'. (Gaceta Judicial
Febrero 5 de 1941, t. L, nims. 1964 y 1965).

Tal enfoque sufrid una variacion ostensible en auto del 28 de abril de 1944
cuando la corporacién, con mejores razones, puntualizd:

I, —Cuando se va a imponer la sancion y hay gue determinar cudl de dos leyes penales :
—1la antigua o la nueva— es més benigna o favorable al procesado, debe compararse 1
totalidad de la una con la totalidad de la otra. Pero en el presente caso no se trata de
aplicar la ley penal como sancionadora sino cabalmente de lo contrario: de que por habei’
prescrito. la accién penal no se aplique la pena.
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>’St a pesar de lo dicho subsistiere duda sobre el particular, habria que resolverla en
favor del procesado en virtud de principios consagrados en los arts. 3° del Cédigo Penal,
5° dei Codigo de Procedimiento Penal v 22 de la Constitucion.. Ha sido tal i1a decision
del legislador colombiano en pro de la tesis de que entre dos leyes penales se aplique siempre
la mas favorable al procesado, que llega hasta el extremo de pasar aiin sobre la cosa juzgada
a fin de que hasta los que se hallan cumpliendo condena puedan beneficiarse con la ley
mas benigna aunque se haya expedido con posterioridad a la sentencia condenatoria.
¢ VIII.—Una ley normativa, la ley 153 de 1887, al desarrollar tales principios en 1o relativo
a examen comparativo de penas, v ¢como si no bastara la norma general que abarca toda
la materia penal sobre resolucién de la duda en favor del procesado, la ley 153, en su art.
45, inciso final, da otra norma que, por eso mismo, reviste caracter de especialidad en
estos problemas: «Los casos dudosos se resolveran por interpretacion benigna»’’. (Gaceta
Judicial. Auto t, LV, nims, 2006 a 2009, pags. 209 v ss.).

El cambio definitivo se operd en afios recientes a raiz de la vigencia del nugvo
Codigo Penal, pues aunque, en principio, un sector de la jurisprudencia insistia
en escoger uno u otro Cédigo en su integridad. en aplicacion del principio de
la ley permisiva o favorable, quizas a instancias de¢ doctrinantes o comentadores, la
Corte Suprema sent6 el criterio acogido de manera unanime, en el sentido de que
la ley favorable es aquella contentiva del conjunto de disposiciones de una u otra
codificacién, regnladoras de una misma materia o un determinado instituito. Por
ello creemos no sea necesario sino invocar uno de los pronunciamientos mas scbresa-
lientes del alto tribunal, que por su claridad y alcance permite dilucidar el problema.
La corporacién, en relacién con un caso de prescripeion, en providencia del 10
de diciembre de 1981, en los siguientes apartes dijo:

*‘La favorabilidad de una ley penal sobre otra anterior puede depender de varios factores,
entre ellos, de la eliminacién del modelo legal que describia la conducta punible de la exigencia
de nuevos requisitos sustanciales predicables de uno cualquiera de los elementos del tipo
anterior; de la supresién de una entre varias penas acumulativas; de una atenuacién punitiva
de caracter cualitativo o cuantitativo respecto del mismo hecho punible; de la presencia de
un requisito de procedibilidad no reclamado antes; de la creacién de una nueva causal
de extincion de la punibilidad; de la transformacién de un tipo delictive en contravencional;
en fin, de cualquier determinacion legislativa que implique beneficio para el individuo respecto
de la ley anterior. .

“Es obvio que la favorabilidad ha de predicarse de una ley respecto de otra; pero,
;qué ha de entenderse por ley para tales efectos? He aqui un problema interesante y delicado.
Para llegar a solucién correcta parece conveniente distinguir entre las varias leyes en conflicto
seguin que consten de un solo articulo o de una pluralidad de ellos; en el primer caso, bastara
cotejar las dos o tres normas enfrentadas para determinar cual de ellas es més favorable;
en el segundo evento, serd necesario distinguir su contenido y clasificarlas en monotematicas
o simpies y pluriteméticas o complejas, segiin que s¢ ocupen de una misma materia juridica o
de una variedad de ellas; entonces se examinara en conjunto la regulacion legal de tal materia,
entendida como concreta institucién juridica (tentativa, coparticipacién, concurso, prescrip-
¢ién), o como tipo pena! genérico (homicidic, peculado, secuestro).

”Si se trata de leyes monotematicas, el cotejo es bien simple porque basta estudiar
¢l tratamiento que dan al fendmeno de que se ocupan ¥ decidir cuél de ellas ofrece la respuesta
maés favorable; cuando, en cambio, las leyes son pluritematicas —ejemplo clasico de ellas
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son, precisamente los cédigos penales— debe examinarse la materia juridica referida al hecho

cuya solucidn se busca, en las diversas normas que a aquella se refieren, Quiere esto significar
que la ley cuya favorable aplicaciéon demandan la Constitucién v los principios rectores

del derecho es concretamente aquella disposicidon o aquel conjunto de disposiciones que,
formando parte de una cualquiera de las que se confrontan, regulan normativamente con
mayor beneficio para el interesado, el hecho humano o juridico generador del conflicto’.

Como quien dice, tratandose del instituto de la prescripcion de la accién penal
y cobijado el caso por los ¢odigos de 1936 y 1980, se aplicara de estos el conjunto
de disposiciones que regulen de mancra méas favorable la situacidén juridica del
acusado. En el evento de autos, lo era y lo es el Cédigo vigente, porque habiéndose
interrumpido la prescripcion con el auto de proceder en firme, el nuevo término

prescriptivo era el equivalente a la mitad del sefialado en la respectiva disposicién

transgredida, ¢ sea de cinco (5) afios, porque aunque aquel sea inferior, el minimo
del lapso prescriptivo es este.

En esta forma las irregularidades v omisiones se estima afectan de tal manera
la sentencia del H: Tribunal, que no podemos menos de considerarla invéalida y
mas exactamente Inexistente. Por ello no podra ejecutarse, ordenando, entre otras,
el cumplimiento de la pena privativa de la libertad y demas sanciones impuestas.

De tal suerte que nuestra conclusidén resulta cefiida a la Iogica, a la equidad
y a la justicia, y respaldada en el criterio del gran doctrinante, cuando recuerda:

““Es claro gue al hablar de cosa juzgada se entiende que se dice de una sentencia, que,
aunque sea imperfecta, exista. No pueden adquirir la fuerza de cosa juzgada las sentencias
consideradas juridicamente inexistentes, de las que pueden servir como ejemplo la sentencia
instructoria que condena, la del juez que no tenga jurisdiccion penal y que condena a una

pena. La dictada por una persona que no sea juez (recuérdesc la estratagema de Perzia-

en El Mercader de Venecia), la sentencia no escrita y no publicada. Tales seudo-sentencias,
tales sentencias aparentes, no podran ¢jecutarse y naturaimente seria legitima la resistencia
contra ellas’. (Las subrayas son nuestras) (EUGENIO FLORIAN, Derecho procesal penal, Bar-
celona, Libreria Bosch, 1934, pag. 416). '

VI) LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL:

El caso sub judice, en tratAndose del fendmeno prescriptivo de la accién penal,

una vez mas, exige la aplicacién de la ley permisiva ¢ favorable a los intereses:

del acusado, acorde al mandato dei art. 26 de la Constitucién Nacional, las disposi-
ciones pertinentes de la ley 153 de 1887 v el art. 6° del decreto 100 de 1980. Razén
de ello que el asunto aparece cobijado por el Codigo Penal de 1936, bajo cuya vigencia
se cometi6 el hecho punible, y por el Cédigo de 1980, que rige para el juzgamiento,

En efecto, la susodicha accién se inicié el 10 de diciembre de 1977, por 1o
que, al proferirse el auto de proceder, se calificd la conducta por homicidio y en
su dispositivo amplificador de la tentativa, conforme a los arts. 382 v 16 del Cédigo -
del 36, los mismos que se aplicaron en ia sentencia de primer grado, por comportar-

favorabilidad frenie a las normas. correspondientes del actual Cédigo Sustantivo.
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Mas la prescripcion de la accion en dicho caso debia operar en el *“maximo
de la sancion fijada en la respectiva disposicion penal” y ademdas observando ““las
circunstancias de atenuacion y agravacién concurrentes’, en nueve (9) afios y ocho (8)
meses. Pero como la misma accién fue interrumpida, y el auto de proceder se
ejecutorié el 14 de septiembre de 1979, debia transcurrir un nueve lapso de cinco
(5) afios antes de la sentencia definitiva, como realmente ocurtid, el 13 de septiembre
de 1984. La prescripcion se cumplié acorde con las disposiciones del Codigo de
1980 dada su permisibilidad respecto de las correspondientes del misme instituto
del Cédgio derogado, y porque el término, luego de la interrupcion, es mucho
méas corto en el primer estatuto al reducirse a la mitad, creando en el segundo
se sefiala uno igual al inicialmente previste.

Luego habiéndose producido la prescripcion de la accidén penal se hace imperati-
vo su reconocimiento mediante la correspondiente determinacion. Al mismo tiempo,
debera consultarse la providencia y porgue ¢l hecho punible porque se procede,
tiene sefialada sancién privativa de la libertad personal cuyo maximo excede de
cinco afios. _

En mérito de Ioc expuesto, el Juzgado Tercero Superior de Medellin, obrando
de acuerdo con el parecer fiscal, administrando justicia en nombre de la Repiblica
y por autoridad de la ley,

VII) RESUELVE:

Declarar prescrita la accion penal adelantada por el cargo de homicidio tentado
contra A, M. A. En consecuencia se ordena cesar procedimiento para el mismo
inculpado.

Copiese, notifiquese, cimplase y consiltese

LAUREANO COLMENARES CAMARGO JORGE A. GONZALEZ G.
Juez Tercero Superior Secretario
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Tribunal Superior de Medellin

(SALA PENAL)

Una vez ejecutoriada la sentencia, lo que fue objeto de controversia dentro del
debate procesal ya no puede ser cuestionado ni discutido, y menos ain incumplido
o declarado inexistente. Por algo los procesalistas dijeron que la cosa juzgada hace
de lo negro blance y de lo blanco negro. :

Doctores EUCARIO Paracio P.*
HUMBERTO RENDON A.

Diciembre 6 de 1985.

Para resolver este grado jurisdiccional son pertinentes las siguientes

CONSIDERACIONES:

El sefior fiscal tercero del Tribunal, en su concepte de fs. 301 y ss., después
de hacer cuentas de tiempo o términos necesarios para la prescripcion y de concluir
que dentro de su tasacién todavia faltaba algin lapso para que teéricamente se
diera el presupuesto para aquella, opté por solicitar que se declare la inexistencia del acto-
que se ha pedido revisar, porque ya el juez habia perdido toda jurisdiccion, pues-
to que el proceso ya habia entrado al campo de la cosa juzgada, ya gue nunca s¢
interpuso el recurso de casacion dentro del plazo estipulado por la ley.

Es necesario dejar en claro una primera premisa, afirmando que proceso existe
desde el momento en que se dicta el respectivo auto cabeza de proceso, de conformi-
dad con el art. 319 del Cédigo de Procedimiento Penal, hasta cuando existe 1
cosa juzgada, vale decir, hasta cuando hay una sentencia ejecutoriada en firme.
Ahora bien: la ejecutoria de sentencia de condena se opera * ‘cuando no se ha interpues-
to contra ella recurso alguno y no debe ser consultada’™. (C. de P. P., art. 209):

Al respecto escribe el dr. LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ! ’

“‘El procesc de juzgamiénto perdura mientras la accién que origind la infraccic’m'a_l ia
ley penal y que constituye —como dice FLORIAN— la energia del proceso, la que lo domina

* El Dr. Julian Mufioz S. ponente inicial, salvd su voto, el cual se incluye a continuacién._
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v e da carécter, no se haya extinguido por agotamiento de su ejercicio u otro cualquiera
de los medios extintivos sefialados por laley. Y agotamiento del ejercicio de la accion represiva
solo puede afirmarse cuando exista cosa juzgada, esto es, cuando haya sentencia ejecutoriada
en firme, como que solo en ese momento se puede aplicar la pena, si la sentencia ha sido
de condena, y exigir el pago de los perjuicios que hubiere causado el delito.

»El art. 103 del Cédigo de Procedimiento Penal, al consagrar la cosa juzgada, establece
que «El procesado condenado o absuelto, mediante sentencia ejecutoriada de juez colombia-
no, no serd sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé
una dencminacién distinta». De esta norma se colige que el proceso penal termina con la
sentencia «ejecutoriada», fendmeno este que, como antes se anotd, unicamente se produce
cuando el fallo no sea susceptible de recurso alguno. _

»El resultado del proceso penal es la cosa juzgada (res judicafa), o sea la resolucién
definitiva del objeto procesal, y su finalidad practica de semetimiento del delincuente a

la pena solo se obtiene con la decisién jurisdiccional gue ponga fin al juicio y cause los

efectos denominados de la preclusién y ejecucidn, que no pueden producirse mientras sea
posible o se haya interpuesto un recurso contra el fallo”’. {Temas de derecho penal colombia-
no, nam. 3).

Lo anterior implica, pues, gue el proceso de cognicion se agota cuando la
sentencia definitiva empieza a ser cosa juzgada. Hasta este momento puede decirse
que existe proceso. En ese momento justo, la accién penal que nace del delito
ha quedado consumada. Porque de alli en adelante se inicia propiamente el (ramite
de la ejecucién de la pena, bien diferente a lo que procesalmente constituye el
ejercicio de la accidén, cuyo presupuesto es la existencia de una sentencia en firme,
ejecutoriada, que constituye res judicata y que por lo tanto es intangible. Su filosofia
se fundamenta en e} hecho de que solo puede ejecutarse aquello que es inmodificable
y que se ha asumido como una verdad dicha por la ley, que no puede ser desconocida
por nadie y que tiene que ser acatada por todos. En esta etapa 1o que fue materia
de controversia dentro del debate procesal, ya no puede ser cuestionado ni discutido
y menos adn incumplido o declarado inexistente. Por algo los procesalistas dijeron
que la cosa juzgada hace de lo negro blanco y de lo blanco negro.

Ahora debe hacerse énfasis en el hecho de que la providencia que se consulta
si resulta ostensiblemente equivocada, no s inexistente, porque es un acto incorpora-
do a un proceso, emitido por un funcionario investide con la potestad jurisdiccional
vy con competencia para tomar las pertinentes decisiones en el proceso que le ha
sido asignado. De alli, pues, que ese acto no pueda ser considerado como la nada
judicial. EI tiene una entidad con significacion procesal. Si a lo anterior se agrega
que para los actos inexistentes no hay declaratoria de tales, porque simplemente
no tienen entidad y por lo tanto no son acatables, habra necesidad de concluir
que la peticidén que ha formulado ¢l sefior fiscal de esta instancia no es acatable.

De otra parte, debe decirse que al tenor del art. 163 del Cédigo de Procedimiento
Penal, en virtud del cual y al presentarse alguna de las cansales consagradas en
él, se reconoce una de estas y se ordena cesar todo procedimiento, debe dictarse
““‘en cualquier estado del proceso’. Asimismo v de conformidad con el art. 212
del C. de P, P., las nulidades también deben decretarse ‘‘en cualquier estado del
proceso’. Como puede verse del literal y claro texto de las normas precitadas,
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el presupuesto para hacer un pronunciamiento en cualquiera de los sentidos anterio-
res, es 1a existencia del procese, porque si va este ha culminado, si ya la accién
penal se agotd, si ya.se entra al imperio de la cosa juzgada, es procesalmente inade-
cuado y equivocado retrotraer la etapa de 1a ejecucion de la pena a la etapa procesal
de juzgamiento.

Significa lo anterior que en este caso no resulta procedente una declaratoria
de nulidad, mucho menos decretar una cesacion de procedimiento, reconociendo
la prescripcidén como una causal del art. 163 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Y por ello es el error de la determinacién tomada por el sefior Juez Tercero Superior
el que ahora debe predicar la corporacion, con una revocacion de su auto.

Y se dice que este acto fue errado, porque pese al esfuerzo dialéctico gue
el sefior juez tuvo que hacer para llegar a su conclusién, sustentada en multiples

citas, unas de caracter nacional, pero otras de cardcter extranjero, ignord que donde |
no hay proceso no puede haber aplicacion del art. 163 del C. de P. P., no se-
puede decretar una prescripcion para declarar extinguida la accidon. Todo lo que-
a él competia —y le sigue obligando— es la ejecucién rigurosa de la sentencia en firme. :

Con mucha propiedad anoté el sefior magistrado MUROZ SANCHEZ en su po-
nencia inicial lo siguiente que comparte la mayoria de la Sala: :

“Entonces, ya, ni GIUSEPPE BETTIOL ni CARNELUTTI ni LEONE ni EUGENIO FLORIAN, - :

auteres extranjeros que mal interpretados son perniciosos en la aplicacidn de nuestra justicia,.

podran librar al procesado, guiéralo o no, de los efectos legales del proceso penal.
*La dmica codificacion que da las pautas a la formacién y terminacién de un proceso’

penal es el estatuto de procedimiento penal, y en él no se contemplan exdticas actuaciones

como la que viene de asumir el a quo, y quien por demés evoca pensamientos de la Corte -

nacidos exactamenie con ocasion del recurso de casacidn y no por fuera de él, o que podrian

surgir, como tribunal de control a los desafueros jurisdiccionales, con ocasion del recurso

de revision. .

*'Es lo anterior el mejor homenaje que podria hacérsele al principio constitucional de

que «nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa,
ante tribunal competente y observando la plenitud de las formas de cada juicio», que mal

interpretd la primera instancia y que en manera alguna corrompe el otro principio de que.

«La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la

restrictiva ¢ desfavorabler (art. 26), porque si la estructura del proceso no estuviera encajada .

dentro de esas dimensiones, nada vaidria contra la dictadura de la anarquia, enarbolada
cada que a alguien le diera por desquiciar el aparato jurisdiccional.

Y asf, no seria extrafio, como lo es ahora, que los papeles se invirtieran y fuera el
juez de la primera instancia quien revocara o confirmara o tuviera por inexistente un acto
o invalidara por cualesquiera medios las decisiones del superior jerarquico, so pretexto-de-

defender la teoria del acto procesal que en modo alguno se ha sabido evaluar.

Mientras tanto, es al Codigo de Procedimiento Penal colombiano al que se debe su
observancia sobre la actuacidn procesal, y sus sencillas pautas refevan 4 la Sala de inoficiosas:

elucubraciones’”.

No se detiene la Sala a hacer los cOmputos sobre prescripcion porgue esa premis

resultaria ajena e innecesaria al afirmar la tesis de que dentro del proceso de ejecucion:

de la sancion no es admisible cuestionar este punto y reconocer el fenémeno. ¥

__SQQ_

ello no obstante que el sefior fiscal en esta. instancia demuestra como las cuentas
hechas por el a quo, que apenas se acomodaron a su pensamiento, no son adecuadas.
De otra parte, también la mayoria de la Sala ha llegado a la conclusién de que
la providencia que se revisa tiene que ser revocada para insistir en la orden de
ejecutar ¢l fallo, porque abstenerse de tomar esta determinacién significaria dejar
en el limbo una decision tan sustancial, maxime cuando el tribunal tiene competencia
para conocer tal resolucion por razones de orden funcional, vy no es propiamente
1(? acs:rtado de la decision del a quo lo que faculta al ad guem para hacer su pronun-
clamiento, puesto que también y principaimente la segunda instancia se ha estableci-
do para corregir los errores de la primera.

.qu lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin —Sala de Decisién Penal—,
administrando justicia en nombre de la Republica vy por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Se revoca la providencia de fecha, origen y contenido indicados y en virtud
de 1a cual se declara prescrita la accion penal adelantada en contra de A M. A.
por el cargo de homicidio tentado y ordena cesar todo procedimiento en contra
del mismo. En consecuencia, vuelva el proceso a la oficina de origen para que
se d¢ inmediato y cabal cumplimiento a la respectiva sentencia.

Copiese v notifiquese.

JULIAN MUROZ SANCHEZ EUCARIO PALACIO PALACIO

Magistrado Magistrado
Salva el voto.

HUMBERTO RENDON ARANGO ALBERTO GARCIA QUJNTERO
Magistrado Secretario

SALVO EL VOTO

La Sala debic abstenerse de conocer de la providencia consultada para que ¢l a quo
se afuviera a la sentencia ejecutoriada

Dr. JULIAN MURNOzZ SANCHEZ
Diciembre 5 de 1985.

Disiento de la mayoria, porgue el entuerto juridico venido en consulta debid
despacharse como lo precisaba el texto inicial de la ponencia que adjunio, ¥ no
revocandolo.

Es que el a quo no podia ya legalmente consultar ningin acto jurisdiccional,
que solo por excepcidn se dan después de la ejecutoria de la sentencia, como por
ejemplo los referentes a la libertad condicional o a la extincién o a la prescripeién
de la pena, previstas expresamente en el Cédigo de Procedimiento Penal. La Sala
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carecia de competencia funcional para revisar, como de la potestad de investigar -

o de juzgar, que lleva implicito el principic de contradiccion; mal podia, por lo

tanto, dictar un acto jurisdiccional como el de revocar; el principio de preclusion .

jurisdiccional también lo prohibe, y entonces, lo loégico hubiera sido abstenerse

de conocer “‘para que el a quo se atuviera a la sentencia ejecutoriada’’, como ::

se hace, para dar otro ejemplo, cuando un proceso sube al tribunal en consulta

de una providencia, sin tenerla. La de abstenerse es otra decision que bien responde

a la del a quo, para que cumpla el deber de obedecer la ley, fruto del debido

proceso, que de no, lo haria incurse en delito contra la Administracion Publica”

por prevaricato (C. P., art, 149). No habia, pues, competencia para continuar deci-
diendo v revocar extra proceso. Lo resuelto por la ponencia inicial simbolizaba-
un acto de acatamiento a la cosa juzgada.

Y pregunto: Si la decisién del a quo no ‘es consultable, como en efecto fo..
lo es, porque las declaratorias. del art. 163 del Cédigo de Procedimiento Penal

proceden es dentro del proceso y no por fuera de él, ;al tenor de qué norma entonces
adquiri6 el tribunal competencia funcional para decidir? ;O por qué otros medios

diferentes de la consulta o de los recursos podia la segunda instancia' “‘corregir’” -

(que es la expresion de la mayoria) los errores de la primera? ;O podria caprichosa

o indefinidamente la segunda instancia trabarse con la primera en una rebatifia

de criterios cuando, como en el presente caso, buen lapso hace que la sentencia
viene ejecutandose? O, en otras palabras, ;qué haria la mayoria si al a quo le
diera por producir repetidas decisiones porque nada le gusta de su superior jerarqui-
co? No seria extrafio, asi, que algin dia resolviera la mayoria con su tesis confirmar
esa clase de actos como los del a quo, y no sabriamos a donde iriamos a parar.
O cuando es que los procesos terminan definitivamente?

COMENTARIO

LA COSA JUZGADA

Lairrefragabilidad de la cosa juzgada, Ia inmutabilidad de la sentencia condena- . -

toria en firme, no puede ser principio absoluto ¢ inmodificable dentro de un ordena-
miento juridico que quiera trascender el postulado de la justicia. Esa intangibilidad

pierde su fuerza coactiva cuando se presentan situaciones legales de favorabilidad
de una norma posterior al hecho por el cual hubo un juzgamiento penal, lo mismo

que en las hipotesis de revision del proceso. Pero ocurre que por fuera de estas
previsiones normativas pueden surgir otros fendmenos juridicos no reconocidos

en las respectivas instancias y que tampoco pudieron ser invocados a través de'
los recursos extraordinarios de casacién v de revision. Es el caso de la sentencia
condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, proferida cuando ya hacia un >

tiempo considerable que estaba prescrita la accion penal.

El no haberse amparado al procesado con una declaratoria de prescripeion,. -
como fendmeno extintivo de la punibilidad, es una circunstancia que por lo extraor-
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dinariamente grave contra los intereses del reo, ya que en ello estaba en juego
su libertad por varios afios, es algo que por lo excepcional merece algunas reflexiones
a nivel de doctrina. De entrada podriamos decir que se debid haber buscado un
camino procesal que condujera a rectificar con humildad el error cometido. Hubo
la mas propicia oportunidad para ello cuando se conocid del proceso por la via
de la consulta de la providencia por medio de la cual el juez de primera instancia,
no obstante la sentencia condenatoria en firme y que se le ordend ejecutar, declar6
prescrita la accién penal, fendmeno que habia pasado inadvertido por el ad guem.

Se le advirtié al 2 quo que se habia salido del camino que le trazaba la ley,
que habia desbordado las atribuciones que le daban los codigos, va que lo unico que
podia haber hecho era darle inmediato y cabal cumplimiento a lo decidido y or-
denado por el superior. Le recordé ademas que la filosofia de la res judicata es
intangible, que es inmedificable, por lo cual se Ha acogido como una ‘‘verdad
dicha por la ley, que no puede ser desconocida por nadie y que tiene que ser acatada
por todos”. Es decir, ¢l implacable aforismo latino: Roma locuta, causa finita.
De esa manera el principio de la res iudicata pro veritate habetur se eleva a canon
sagrado, a filosofia rectora, a definitivo postulado preclusivo. No importa que
por rendirle absoluta pleitesia se consumen las mas grandes injusticias. Lo que
interesa es el reverente respeto a la ley. ;Cuando lo que mas importa en la misién
juzgadora es hacer justicia! Esa es la funcién primordial que tiene el juez. Llegar
a ella, desde luego, mediante la aplicacidn del derecho, pero preferir aquella cuando
surja una contradiccidn entre los dos. Ya Io habia dicho COUTURE en pensamiento
lapidario: ‘“Tu deber es luchar por el Derecho, pero el dia que encuentres en conflicto
el Derecho con la justicia, lucha por la justicia’.

La justicia no puede sucumbir a los dictados de un ordenamiento juridico,
porque se rebela el espiritu. Por ello muchas veces no caminan juntos el derecho
y la justicia. Pero cuando estan e¢n pugna, hay que saber tomar partido por lo-
subjetivo que seria la justicia y no por lo objetivo que seria el derecho. {Qué importa
que no sea de pronto muy ortodoxa la interpretacidon de una norma, darle un alcance
mas extensivo a un principio, si con ello se puede evitar un error judicial, una
condena injusta, la imposicién de una pena que la misma ley prohibe imponer!
Una 4gil imaginacidén judicial sabria encontrar con la analogia in bonam. partem
la solucion a un problema juridico que, resuelto dentro del frio texto de una norma,
consagraria una injusticia irreversible. Por eso decia don ANGEL GANIVET en su
Idearium Espafiol que el criterio que debe primar en el ideal juridico del hombre
cristiano es regirse por la justicia y no por fa ley.

Mantener por lo tanto fos rigidos efectos de una sentencia condenatoria, cuando
estaba vedado dictarla, ya que cuando se predujo hacia mucho tiempo que se habia
operado el fendmeno de la prescripcion de la accién penal, es de entrada una venia
obsecuente a la letra de las leyes, sin consultar su espiritu; es presumir, contra
toda evidencia, que la cosa juzgada ha de considerarse como verdadera; es rendirle
un equivocado servilismo al ‘‘cumplimiento de la ley”’. Es que si una de las razones
de la res iudicata es para conservar la “‘seguridad juridica”, la “*paz social’’, como
dicen los doctrinantes, no vemos cémo no puedan apuntar a esas mismas situaciones
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cuando para ejercer un acto de justicia el juez se aparta de la ficcion del principio,

del mito de 1a santidad de la cosa juzgada, cuando quebrania la firmeza de una-
sentencia ejecutoriada. Esas presunciones, ¢asi de derecho, solo conducen a la consa-

gracion de un pernicioso fetichismo legal. La sacralidad de la cosa juzgada no
puede ser jamas la ruta inmodificable de un codigo, mucho menos cuando por
reverenciaria se le niega abruptamente un derecho inconculcable a un procesado.

Por eso dijo con toda propiedad BETTIOL que ‘“‘toda ficcion es insoportable, espe- o

cialmente alli donde estin en juego la verdad v la justicia de una sentencia ‘que

no pueden estar subordinadas a un mito insostenible cual ha devenido el de la .
irrefragabilidad de la cosa juzgada penal’’. Y el mismo CARNELUTTI, el mas grande

jurista de este siglo, ha formulado la urgente necesidad de sustraerse al nocivo
mito de la cosa juzgada, a fin de dar respiro a una exigencia de vida y de libertad.

Retomando entonees ¢l tema de andlisis, resulta de Perogrullo que una vez
prescrita ia accion penal precluye todo derecho para peder dictar una sentencia
condenatoria. Y si por una inadvertencia judicial sobre la existencia de ese fenémeno
procesal llegare a producirse dicha providencia y causar ejecutoria, algin camino

tiene que encontrarse para enmendar esa injusticia. De alguna manera tiene que

reintegrarsele al procesado esa garantia, por cuanto él tenia el derecho conirario,

el derecho a que no se le condenara. Proceder de otra manera seria incurrir en’

la sentencia de TERENCIO: Summun ius, summa iniuria [el derecho positivo elevado
a suprema ley es la suprema injusticiaj. Por lo cual, en contravia de esta maxima,
debe buscarse el camino procesal para dejar sin efectos juridicos el error judicial
gue se hubiere podido cometer. No puede ser tan pobre la legislacién de un pais, que
carezca de una via adecuada para solucionar el problema. Pero si por una restrictiva
'y exegética interpretacion de las normas procesales no se acudiere a una solucién
favorable al derecho del procesado, a nuesiro juicio quedarian plenamente abiertos
v con inmensas posibilidades de éxito, los recursos legales para una indemnizacién
por parte del Estado, por fallas en la justicia. Bs que si habia un impedimento
legal para proferir sentencia condenatoria, porque estaba ya prescrita la accién
penal, ese fallo fue proferido de una manera extemporanea, cuando habian caducado
los términos para ello. Pero advertido el error después de la providencia ejecutoriada,
ante la injusticia consumada, solo quedaba un acto de humildad judicial para rectifi-
carlo, una elegante confesion de haberse incurrido en una ligereza procesal. Por
eso para casos similares aconsejaba sabiamente ERERHARD SCHMIDT en su profun-

do ensayo sobre ““La ley y los jueces’’: *‘Una ley que atenta contra los fundamentos -

de lo justo no es Derecho y carece de fuerza de obligar; no puede presentarse
como un deber obligatorio, sino tan sclo como una necesidad condicional. El déber
de garantizar la justicia, que obliga al juez a establecer un Derecho auténtico y
no una negacién del mismo, le prohibe aplicar ese tipo de leyes’.

No se puede entonces olvidar que la primordial misién del juez no es tanto .
la de aplicar impasiblemente la ley, sino la de hacer justicia. Para hacerlo tiene '

en su ayuda inclusive principios universales gue no se encuentran codificados, pero
que el juez debe mantenerlos presentes en sus decisiones, ya que son el acervo
doctrinario que ha venido decantidndose a través de los siglos, en un edificante
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esfuerzo de la humanidad por encontrarle claros v expeditos caminos a las decisiones
de la justicia. El derecho, como felizmente lo dijera LEGAZ ¥ LACAMBRA, tiene
que estar transido de justicia. Para realizarlo a plenitud, no podemos entonces
considerar que el principio de la seguridad juridica con que se defienden las senten-
cias ejecutoriadas sea el tnico valor que debe cumplir el derecho. Esa seguridad
juridica debe ceder ¢l paso al imperio del derecho, tal como con juiciosos razona-
mientos lo hizo el juez de primera instancia en el caso que analizamos. El mismo
RADBRUCH, tan defensor del acatamienio al derecho positive de una manera estric-
ta, hizo la excepcion a su obligatoriedad y validez cuando “‘la oposicién a la justicia
alcanza un grado tan intolerable, que la ey, en cuanto Derecho defectuoso, deba
ceder ante la justicia”

Por estas razones, si el reo tenia el pleno derecho a no ser condenado, la
sentencia gue en dicho sentido se dictara en su contra, ademas de arbitraria, era
injusta. Y el hombre que asi es obligado a pagar una pena, resulta ser victima
de un atropello judicial a nombre de la santidad de la cosa juzgada, con invocacién
del sacrosanto principio de la res iudicata pro veritate habetur, el cual consagra
el absurdo, segin los tratadistas, de convertir lo blanco en negro v lo negro en
blanco. Por €so en otra oportunidad, cuando haciamos un estudio sobre esta materia
(Derecho procesal penal, Edit. Temis, 1982) y al referirnos a este tema, sostuvimos
que “‘cuando se tiene la evidencia de que se ha cometido un error en materia penal,

ningan principio, ninguna razén, ninguna conveniencia, ningln argumento puede

elevarse para sostener la utilidad de maneter ese statu quo de la sentencia. Una
situacion de esa naturaleza exige una reparacién a la justicia, a la sociedad,
al procesado. Seria un vejamen a ellos si, por preservar el buen nombre de la
justicia, de los jueces y magistrados, del Estado mismo y de sus instituciones, se
nmantuviera intangible, irrefragable la providencia errénea o equivocada... La justi-
cia, como un permanente quehacer del hombre, es falible, esta en constante riesgo
de los errores, propicia y es susceptible a las equivocaciones. Y la ley, por drastica
que sea, no puede cerrar los caminos legales para una enmienda del error cometido
por los falladores, porque ello entrafiaria una gravisima e intolerabie injuria a los
derechos inconculcables que protegen la libertad humana’
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YESID RAMIREZ BASTIDAS: Los estupefa-
cientes. 2* ed., Neiva, Edit. Empresa de Pu-
blicaciones del Huila, 1985, 443 pags.

Recientemente el dr. YESID RAMIREZ Bas-
TIDAS, actual magistrado del Tribunal Supe-
rior de Neiva, ha puesto a disposicion de los
estudiosos del Derecho esta nueva edicion de
su obra.

A no dudarlo, la economia subterrdnea ge-
nerada por los dineros del narcotrafico, y la
iragedi‘a de cientos de familias afectadas en
diversas formas por este fendmeno, son algunos
de los mas sensibles problemas que golpean
nuestra sociedad. En la ingente lucha por erra-
dicar el narcotrafico, la obra en comento pro-
porciona importantes elementos para darle
un tratamiento juridico adecvado; aporta, asi-
mismo, valiosos datos técnicos sobre ias formas
de produccién de diferentes sustacias causan-
tes de dependencia fisica o siquica, necesarjos
para una eficaz represion de-las conductas
sancionadas por el E.N.E. (ley 30 de 1986),
que posibilitan a los funcionarios instructores
v a la Policia Judicial un mejor conocimiento
de los diversos procesos quimicos utilizados
en ia fabricacidn de estupefacientes y de los
instrumentos para su proc&samiento, tratese
de sofisticados 0 de risticos ¢ improvisados
laboratorios. .

El trabajo estd compuesto de cuatro partes,
cada una de ellas conformada por un todo
armonico y completo de elementos necesarios
para una mejor comprension de Jos fendémenos
de expendio y produccién de estupefacientes.
En la primera parte, denominada *‘Generali-
dades”’, se hace una amena e ilustrativa resefia
histdrica sobre el uso de sustancias alucinoge-
nas, ‘su significado y los efectos atribuidos

desde la prehistoria hasta nuestros dias. En

el capitulo segundo de esta parte define locu-
ciones tales como: adiccion, dependencia, dosis
personal y dosis efectiva, entre otras; asimismo

clasifica las sustancias que alteran ia conduc-
ta y estudia las plantas de interés médico-legal,
sus caracteristicas y efectos farmacolégicos.

En la segunda parte encontramos un buen
desarrollo sobre la regulacion de las conduc-
tas en el E.N.E., que atentan contra la salu-
bridad piblica. Después de un recuento histd-
rico, en acapite dedicado a la ‘‘normatividad
positiva’’, analiza ampliamente el viejo de-
creto 1188 de 1974 y los proyectos de ley niuns.
1/81 y 2E/85, con lo cual la obra aparece
actualizada en materia legislativa; encontra-
mos, ademds, una completa exposicién de la
estructura del delito, que ofrece a abogados
litigantes y jueces el estudio de las conductas
delictivas y la debida comprension de cada
uno de sus elementos, Al referirse al objeto
del delito, apartandose del comiin de las opi-

‘niones, dice: **Objeto: es el bien juridico que

se protege. Es lugar comun decir que con el
E.N.E. se resguarda la «safubridad ptiblica»,
finalidad que se queda a medio camino al
permitir el legislador el uso de sustancias tan
toxicas como el alcohol y el tabaco. Encon-
tramos que de manera indirecta y simultdnea
también se protegen, porque ¢l narcotrifico
ataca, los intereses de: la econornia nacional,
la existencia y ia seguridad del Estado, el or-
den politico, el orden ptiblico econdmico, el
patrimonio econdmico, la vida y la integridad
personal’’ (pag. 89). Mas adelante hace nue-
vas aseveraciones sobre el caracter miltiple
de los bienes tutelados por el E.N.E., desta-
cando luego en el capitulo de ‘‘Legislacion
comparada’’, los mas importantes aspectos
normativos en Francia, E.U., Paises Bajos,
Reino Unido, Espafia, Pert y Puerto Rico.

En la tercera parte denominada ‘‘Temas
conexos’’, se ocupa de diversas problematicas
en el.campo criminoldgico, criminalistico ¥
victimoidgico. Sobre la Criminologia, hace
importantes planteamientos en torno a la crea-
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¢ién en nuestro pais de una subcultura de las

drogas, de fendmenos de opinién y adapta- .

cién social que permiten o facilitan el floreci-
miento de esta delincuencia. ‘*La delincuencia
como subcultura —afirma— consiste en el
resultado socioldgico del prestigio del delin-
cuente. Es un golpe moral que sufre la socie-
dad porque a su mampara surgen una serie
de costumbres que protegen y favorecen el
delito, al extremo que gentes honestas se fa-
miliarizan con el delincuente, llegando un ren-
glén importante a vivir de la ilicitud sin que
pueda decirse que ostenta las caracteristicas
sociales del delincuente tradicional” (pag. 282).

De destacar asimismo las consideraciones
que formula el autor en torno a la conexion de
los narcotraficantes con antiguos ladronegs
de automadviles, sicarios, altos mandos milita-
res y las fuerzas armadas, citando especifica-
mente los casos de Hugo Banzer en Bolivia
v Lynden Pindling en las Bahamas.

En la cuarta y 0ltima parte aborda el estu-
dio det alcohol, sus efectos para el organismo
humano, los trastornos mentates ocasionados
y su clasificacién. También realiza una pre-
sentacion ilustrada de diferentes laboratorios
para ¢l procesamiento de alcaloides.

Por ser completo el analisis presentado. y
actual la problematica planteada, recomen-
damos ia lectura y atento estudio de este tra-
bajo a profesionales del Derecho vinculados
con'tal problematica, bien actlien como abo-
gados litigantes, catedraticos o jueces. Lo con-
sideramos, ademds, de vital importancia como
obra de consulta para los cuerpos técnicos
de investigacion de nuestro pais.

ELDA PATRICIA CORREA GARCES
Abogada de la U. de M.
Junic de 1986.

ERLEANS DE J. PENA Ossa: Estudio del pe-
cufado. Bogota, Edit. Juridicas Wilches, 1986,
179 pags. :

De gran interés resulta la obra de ERLEANS
DE J. PERA OssA, de reciente edicidn y que
consta de tres capitulos, en los cuales hace
un minucioso estudio de las figuras delictivas
comprendidas en el capitulo. 1, titulo 111, libro

1 del Cédigo Penal. A continuacion resefia- - -

remos los aspectos méas sobresalientes, dete«
niéndonos en cada uno de los capitulos: -

En el primero, dedicado a los aspectos his-
toricos del peculado, realiza un breve analisis
del origen de dicha figura en el derecho roma-

no. Seguidamente presenta el desarrollo en

la legislacién colombiana de iz precitada figu-
ra, a Io largo de nuestra historia republicana.

En el segundo hace un pormenorizado estudio
de los aspectos generales del delito en mencion,
empezando por el ebjeto juridico. protegido,
cual es la administracién piiblica, entendiendo
que dicha proteccidn no se limita unicamente
al Ambito de la actividad administrativa en

sentido estricto y técnico, sino también al le- -
gislativo y jurisdiccional, planteamiento que -

el autor comparte con los tratadistas Riccio
¥ ARTURC ROCCO. En cuanto a la clasifica-
cion de los delitos comprendidos en el mencio-
nado capitulo, distingue, siguiendo a BERNAL
PinzoN, ““dos formas de infracciones: los de-
litos cometidos por los funcionarios piiblicos
contra la administracidn ptiblica, y los delitos’

cometidos por los particulares contra fa mis-

ma administracién publica” (pag. 35). En
cuanto a los sujetos activos del primer com-

portamiento descrito, sefiala que ‘‘para los "
efectos de 1a ley penal colombiana, son em-

pleados oficiales... los que desarrollen fun-

ciones publicas a cualquier titulo, asi sean

ellas transitorias’ (péag. 43).

En este orden de ideas plantea lo concer-
niente al objeto material de la infracciodn, cir-
cunscribiéndolo a los ‘‘bienes, cuya adminis-
tracion o custodia se le confian al empleado
oficial por razon de sus funciones®’ (pag. 45).

En lo atinente a la relacion funcional entre
el funcionario y el objeto material, diferentes”
posiciones se plantean en la obra, tomando

partido el autor y argumentando cen gran
solidez juridica, asi: “*Hay que insistir en que

una posicion amplia al respecto —pues el asun-:

to no admite una tesis intermedia— contraria
ostensiblemente el claro mandato contenido
en el art. 63 de la Constitucion Nacional...”’
(pag. 88).
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Integra también esta seccién un examen so-
bre los siguientes contenidos dogméticos: ten-
tativa y atipicidad; causales de justificacion
en ¢l peculado, indicando que la causal de
mayor ocurrencia en ¢l peculado es e} estado
de necesidad (pAg. 88); también alude a las
causales de inculpabilidad, al concurso de he-
chos punibles, y, finalmente, al delito conti-
nuado, sosteniendo la tesis de FERNANDEZ
CARRASQUILLA, quien considera ‘“...el llama-
do delito continuado como hecho punible uni-
tario”’ (pag. 132).

Continda el autor con un breve examen de
las diferencias entre peculado y abuso de con-
fianza, para terminar el capitulo en comento
con las circunstancias de atenuacién punitiva
y la interdiccion de derechos y funciones pa-

“blicas, seﬂala_.ndo que ““...en los casos en que
el hecho punible tenga, adem4s de la respecti--

va pena principal, la de interdiccion de dere-
chos y funciones publicas, como sucede en
las distintas modalidades de peculado, no tie-
ne aplicacion el art. 52 del Cédigo Penal, pues
si la duracion fuere la misma de la principal,
no se justificaria la escala punitiva entre un
minimo y un maximo’ (pag. 137).

Sentadas las anteriores bases pasa el autor
al tercer capitulo, referido al estudio del pecu-
lado en concreto, partiendo en primer lugar
de la ubicacién del verbo rector en cada hecho
punible y de los demas elementos que confor-
man en congreto cada tipo penal.

Terminamos esta breve reseiia invitando al
lector a que medite sobre los planteamientos
expuestos por el autor, dada la gran impor-
tancia que reviste para nuestro Derecho penal
la discusion abierta y la polémica constructi-
va. La obra de PENA OssA es un ejemplo del
impulso que las nuevas generaciones vienen
dando a estas materias, y es un orgullo para
Nuevo Foro Penal llamar la atencion sobre
el silencioso pero productivo trabajo que rea-
lizan muchos de nuestros administradores de
justicia, entre los cuales se cuenta el autor
de este estudio.

Gloria Cecilia Nigbles A,

Egresada de la Facultad de Derecho de la U.
de M.

Junio de 1986.

Juan Luis GOMEZ ColL.oMER: Ef proceso
penal alemdn. Introduccidn y normas bdsi-
cas. Barcelona, Edit. Bosch, 1985, 628 pags.

Quienes conocemos a JUAN LUIS GOMEZ
COLOMER y hemos tenido el privilegio de go-
zar de su amistad, nos sentimos gratamente
sorprendidos al poder apreciar hoy los frutos
de cuatro afios de desvelada labor, que han
culminado con la publicacién de esta obra,
cuya gestacién comparti en alguna medida
en los gélidos climas alemanes, en una estan-
cia comim en el Instituto Max Planck de Fri-
burgo de Brisgovia.

El trabajo que tiene al frente el lector es
verdaderamente colosal, gracias a la audacia
investigativa desplegada y a la férrea discipli-
na del autor; este libro nos muestra a un aca-
démico maduro, versatil, que se ha dado a
la dificil tarea de cultivar una rama del Dere-
¢ho tan desconocida como la procesal penal,
mostrando al lector de lengua espafiola los
logros que durante mas de cien afios ha obte-
nido la ciencia procesal penal alemana.

A mi modo de ver; lo mas destacable es
la juventud del autor (apenas supera los trein-
ta afios de edad), de quien la ciencia juridica
hispanoamericana puede esperar muchos apor-
tes, La carrera académica de GOMEZ COLO-
MER, hoy becario de la Fundacion Alexander
von Humboldt, no puede ser calificada de
oira manera que de exitosa.

La obra ha sido prologada por el insighe

. profesor HANS HEINRICH JESCHECK, Direc-

tor Emérito del Instituto de Derecho Penal
Extranjero e Internacional de Friburgo de Bris-
govia en la R.F.A., quien, con toda razén, ha
dicho que ha sido elaborada ““con gran erudi-
cién, elevado patrimonio lingiiistico e inmen-
sa laboriosidad”™ (pag. 8); destacando, ade-
mas, que ‘‘es un paso a saludar ampliamente,
en ¢l camino correcto de extender el Derecho
comparado entre Alemania y Espaiia, en toda
su amplitud, al proceso penal”’ (pag. 10).

Desde el punto de vista sistemadtico la inves-
tigacion consta de cinco partes:

La primera es una “Introduccién al proce-
so penal alemén®’, que ¢n 20 paragrafos nos

~expone los principios fundamentales del pro-
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ceso penal aleman, con brillantez y claridad.
Aungue el autor afirme que se trata apenas
de una *‘guia’’ para el lector de lengua espa-
fiola, la sensacion que deja la lectura de sus
casi 230 paginas, es la de encontrarse ante
un depurado manual, escrito sustentandose
en bibliografia fundamentalmente alemana,
aunque desde la perspectiva del lector hispano,
de su cultura v de su formacion juridica. Con
ello se logra un efecto extraordinario, pues
nos ahorra la dificil consulta de los textos
alemanes ain no traducidos.

Para decirlo en otros términos, el profesor
de la Universidad de Valencia se ha dado a

la tarea de recrear en nuestra lengua los fun- -

damentos del derecho procesal penal alemén
en un lenguaje sencillo, didactico, asequible
a todos, y que mucho aporta a las futuras
investigaciones en este campo. Solo el correr
de los afios y el avance de esta disciplina,
muy estancada enire nosotros, mostrara la
importancia de tan encomiable labor.

Y, para referirme a Colombia quisiera re-
saltar aqui la importancia que este estudio
reviste frente a la reforma procesal penal en
curso, que mucho podria lucrarse de este tipe
de investigaciones, entre las que cabe citar
la del sacrificado HERNANDO BAQUERO BOR-
DA, quien publicara un trabajo de alcances
distintos, intitulado Panorama actual def pro-
ceso penal de la Repiiblica Federal Alemana
{1981), hasta ahora desaprovechado, pero de
gran importancia, como lo fue su amplia for-
macién cientifica v su vida segada por oscu-
ros criminales.

La segunda, esta dedicada a la traduccion

de la “‘Ley procesal penal alemana®’, en version '

integra con notas de pie de pagina, empleadas
para explicar las voces alemanas mas dificiles
de traducir o senciliamente inexistentes en len-
gua espaiiola. Alli se muestra GOMEZ COLO-
MER como un traductor exquisito que, respe-
tando al maximo el texto de la ley alemana,
lo vierte a nuestra lengua de manera comprensi-
ble y 4gil; s aqui donde, una vez mas, podemos
calibrar sus excepcionales dotes de investigador.

La tercera, incluye las ‘‘Leyes complementa-
rias de Ia ley procesal penal’’, no traducidas

hasta ahora (piénsese, por ejemplo, en la bri- .

llante traduccion de Julio B. Maier, incom-
pleta y desactualizada por el transcurso del

tiempo), complementadas con abundantes no-..

tas y concordancias.

Encontrari el lector, asimismo, un elaborado |
indice analitico que se debe al esfuerzo personal -
del autor, con base en los textos lepales traduci- -

dos, debidamente enumerado segin los para-
grafos. En esta la parte cuarta de la obra.

El diccionario juridico procesal penal ale-

man (Aleman-Espaifiol) utilizado en la traduc-

ci6n, es la quinta parte del estudio, finico en

su serie y que, en verdad, es una muestra de
1a honradez cientifica del autor, quien se deci-
di¢ a publicarlo “‘por la prohibicién moral

de que un investigador se guarde para si lo -

gue ha alcanzado a saber, conocer 0 com-
prender”’, y por ‘‘la ausencia de un diccionario
tan especializado en el mercado’ (pag. 18).
Este glosario de cerca de 3.500 voces permitira,

a no dudarlo, que los~estudiosos atentos a la:

invitacidn del autor formulen sus sugerencias
¥ rectificaciones que serviriAn para perpetuar,
a través de los afios, tan monumental obra.
Finalmente, aparece un bien concebido in-
dice sistematico. .
A lo anterior agréguese una edicién muy

bien realizada vy de presentacion impecable, -

empezando por el agradable formato y la pasta
de lujo utilizada. Ojald las editoriales hispano-
latinoamericanas sigan estimulando este tipo
de esfuerzos que, si bien aparentemente no
son muy rentables, contribuyen al enriqueci-
miento cientifico y al progreso de la cultura
juridico-penal.

Sean las palabras finales para, tanto a nom-

bre de la Revista que se ha honrado en tenerle .

como colaborador como en el mio propio, feli-

citar calurosamente al profesor GGMEZ COLO- -
MER. Ojald su brillante y promisoria carrera’

académica contintie por estos rumbos y nos siga

deparando trabajos que, come el presente, por. .
su caracter excepcional y altura académica, ha- -

cen grata esta dificil tarea de la resena.-:
Fernando Veldsquez V.

Profesor de Derecho Penal
Universidad de Medellin.
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Revista Nuevo Veredicto. Estudios Juridi-
cos, Politicos y Sociales. niim. 8, Universidad
del Cauca, Facultad de Derecho. Julio-Di-
ciembre de 1985, Popayan, 1983, 200 pags.

Innecesario resulta sefialar la importancia
de la realizacion del Primer Seminario Nacio-
nal de Derecho Penal, Criminologia y Politica
Criminal celebrado en Popayan durante los
dias 7, 8, 9, 10 ¥ 11 de octubre de 1985. El
evento contd con la participacion de juristas
como EMIRO SANDOVAL HUERTAS {sacrifica-
do en la toma del Palacio de Justicia, a esca-
sos treinta dias después de haber dictado su
conferencia), EDGAR SAAVEDRA R., YESiD
RAMIREZ B., VICTOR ACOSTA D., GERMAN
PaBON G., JORGE RESTREPO F., JESUS IGNA-
C10 GARCIA V., ALFONSO GOMEZ M., ENRI-
QUE PAREJO G., ¥ DENIS S7ZABRO.

Diez de las catorce ponencias presentadas
en este Seminario, ademas de la traduccién
de un trabajo sobre Criminologia, enviado
por DENIS SZABO de la Universidad de Moen-
treal, constituyen el material de esta publica-
cion. Nos limitaremos a reseflar solo aqueilas
ponencias cuyo contenido consideramos, itus-
tra con mayoer claridad la por todos conocida
crisis del sisteina judicial colombiano y en
general de! derecho penal en todo el mundo.

Merece especial mencion el trabajo presen-
tado por EMIRO SANDOVAL, intitulado *‘ Apli-
cacion de normas penales en el sistema penal
colombiano’’; en este se explica el modo co-
mo la funcion de aplicacion de las normas
asi como sus ejecutores (Unos en mayor grado
que otros dependiendo de su &mbito legal de

competencia: jueces, policias militares y fun-

clonarios carcelarios; y de su respectiva ubica-
cion en la escala social, entre otros factores),
estan directamente influidos por fendémenos
propios de la sociedad latina, tales como un
alto grado de estratificacion social con su co-
rrelativa inmovilidad vertical v una masiva
excitacion al consumo, haciendo de los sujetos,
y de la funcién misma, uno de los mecanis-
mos mas apropiados para el mantenimiento
de un statu quo-cada vez mas injusto.
Por otro lado, VICTOR ACOSTA, de la Uni-
versidad del Cauca, en su articulo “‘El delito

economicosocial en el nuevo Cédigo Penal”’
hace un anélisis juridico pormenorizado del
titulo vIi del Cédigo Penal a la luz de crite-
rios politicos, sociales ¥ econdmicos, del que
pueden extraerse valiosas conclusiones.

En el mismo sentido, pero mas radical,
GERMAN PABON nos presenta una confronta-
cion rigurosa de las categorias del materialis-
mo historico aplicadas a lo ““universal y parti-
cular’ en la Teoria del Delito, inscribiendo
asi el analisis en el paradigma de la filosofia
critica; indica con argumentos serios y harto
documentados, cOmo no es posible desligar
el Derecho de la realidad econdmica y politico-
social que lo circunda.

Cobra indiscutible validez el texto es-
crito por JORGE RESTREPO F. intitulado
““Normalidad-Desviacion en Criminolegia®,
donde sostiene que “‘coexisten todavia tres
grandes criterios para fijar los limites entre
lo normal y lo desviado ...esos tres criterios,
para darles nombre, os llamaremos: criterio
estadistico, criterio ¢tico o moral y criterio
humanistico’’. En qué consisten y cdmo han
sido recogidos por nuestra legislacion penal,
también lo expone el autor.

Por ultimo queremos resefiar aqui el traba-
jo presentado por FDGAR SAAVEDRA R., en
el cual, como conocedor de la problematica
latinoamericana y de la crisis del sistema judi-
cial colombiano, hace profundas reflexiones
en torno a la alternativa de la politica criminal
que propone la Nueva Criminologta: *“Crimi-
nalizacion, descriminalizacién o abolicionis-
mo*’. ;Cual de estas es la opcidén que debe
tomar el legislador colembiano? ;Estd la de-
lincuencia de cuello blanco lo suficientemente
tipificada en nuestro ordenamiento? ;Es real-
mente innovador el Coédigo Penal de 19807
1 Debemos seguir en la linea de prohijar medi-
das foraneas de politica criminal desconociendo
la realidad econdomico-politica y sociocultural
de nuestro pais? Estas y otras son las-inquie-
tudes que formula el jéven magistrado de la
Corte Suprema.

Insistimos en la importancia documental
de esta resefia. La Revista Nuevo Foro Penal
saluda con beneplacito el ingente esfusrzo por
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parte de los estudiantes de la Universidad del
Cauca, empresa cuyos frutos hoy germinan.

Francisco Valbuena
Estudiante de ia Fac. de DerechodelaU. de A,
Junio de 1986.

Dei delitti e delle pene. Rivista di studi so-
ciali, storici e giuridici sulla questioni crimi-
nale, nim. 3. Napoli, Edizioni Scientifiche
Haliane, 1983, :

Esta publicacidn, ya tradicional dentro del
panorama juridico penal y criminoldgico euro-

peo, nos ofrece en esta oportunidad un amplio -

estudio sobre ““‘El Derecho Penal Minimo”’, cu-
va presentacion corre’ a cargo del profesor
ALESSANDRO BARATTA en la Seccidn Editorial.

En su tabla de contenido encontramos los
siguientes trabajos, correspendiendo a la pri-
mera seccidn, llamada Estudios, investigacio-
nes dedicadas a ““Los principios del Derecho
Penal minimo. Por una teoria de los derechos
humanos como objeto y limite de la ley pe-
nal”’ (ALESSANDRO BARATTA); “‘El desbor-
damiento del sistema penal’” (ELIGIO RESTA);
“‘E] Derecho Penal minimo’” (LUIGI FERRA-
JOLI, debidamente ilustrado con fotografias).

En la Seccion de Debates, aparecen los si-
guientes articulos: ““El Sisterna de la Justicia
Penal entre reduccionismo y el abelicionis-
mo’’ (MassiMo Pavaring); ‘‘La dimension
politica del abolicionismo. Urn punto de vista
periférico” (EMILIO GARCIA MENDEZ, quien
& su turno publica una recapiiacion de biblio-
grafia acerca del tema); ““El modelo de la so-
ciedad en el movimiento abolicionista’ (GER-
LINDA SMAUS).

Al final de la publicacién se insertan los
resimenes de los textos en inglés. Recomen-
damos a los lectores el estudio de esta pu-
blicacion,

Sandra Cristina Mora Soto
Fac. de Derecho U. de M.
Junio de 1986.°

Revista Poder y Control, nitum. 0. Revista
Hispano-latinoamericana de disciplinas sobre

el control social. Barcelona, Promociones Pu-
blicaciones Universitarias, 1986. _
Nos ha llegado para su resefia el primer
nimero de esta interesante publicacion que
aborda el candente tema de la prevencién y
teoria de la pena: presentes y alternativas,

gue corresponde al Seminario realizado én .

la ciudad de Barcelona del 6 al 8 de junio

de 1985, oportunamente registrado en el nam.

29 de nuestra Revista. ’
Su rabla de contenido es la siguiente

PRESENTACION
ESTUDIOS

1. ASPECTOS FILOSOFICO-JURIDICOS
Juan Bustos Ramirez, Imtroduccion
Luigi Ferrajoli, El derecho penal minimo

Santiago Mir Puig, Funcion fundamentadora

¥ funcion limitadora de Ia prevencion general
positiva

Wolf Paul, Esplendor y miseria de las teorias.- -

preventivas de la pena

2. ASPECTOS SOCIOLOGICO-JURIDICOS

Roberto Bergalli, Introduccién

Alessandro Baratta, Viejas y nuevas estrate-
gias en la legitimacion del derecho penal

Winfried Hassemer, Prevencion en el derecho -

penal
Louk C. Hulsman, La criminologia critic
v el concepto del delito i

Eligio Resta, La desmesura de los sisternas '

penales

3. ASPECTOS EJECUTIVO-PENALES
Herndan Hormazabal Malarée, Introduccion

Massimo Pavarini, Fuera de los muros de la -

carcel: Ia dislocacion de la obsesion correc-
cional

Borja Mapelli Caffarena, Criminologia critica
¥ efecucion penal

Carlos Garcla Valdés, Alternativas legales a
Ia privacién de libertad cldsica

Esther Giménez-Salinas i Colomer, Justicia
de menores y efecucion penal

Generalidad de Catalufia, Ley 11/1985, de
13 de junio, de proteccién de menores
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SUCESOS

Comité de Direccion, 6-7 de noviembre de
1985, Palacio de Justicia, Bogotd. Homenaje

Alfonso Reyes Echandia, Legislacion y segu-
ridad nacional en América Latina

Emiro Sandoval Huertas, Sistema penal y cri-
minciogia critica

Juan Fernandez Carrasquilla, ;jEs la justicia
extraiia a la logica del derecho penal?

DEBATES

Comentarios a la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad. Nota preliminar

Ley Orgénica 271986

Amadeu Recasens i Brunet, (Continuidad o
frustracién histérica?

SELECCION BIBLIOGRAFICA

Saludamos con beneplacito este valioso es-
fuerzo encaminado a agitar ideas, sobre esta
y otras materias referentes al control social.
Hacemos votos porque tanto su Consejo de
Direccidn (integrado por los profesores JUAN
BusTos RAMIREZ, ROBERTO BERGALLI, HER-
NAN HORMAZABAL, VICTORIA CAMPS ¥ AN-
TONIO DONATE) como sus colaboradores al-
cancen sus objetivos. Nuevo Foro Penal abre
sus puertas a esa publicacién.

Sandra Cristina Mora Soto
Fac. de Derecho U. de M,
Junio de 1986.

Revista del Colegio de Abogados Penalistas
del Valle, 11 semestre 1985, vol. VII, nGm. 13,

Esta publicacién en homenaje pdstumo a
los magistrados inmolados en el Palacio de
Justicia, que nos ha llegado en canje, contiene
diversas secciones: Documentos, Criminolo-
gfa, Derecho Penal, General y Especial, Cri-
minalistica, Derecho Procesal Penal, Biblio-
grafia y Jurisprudencia. Pretendemos, dado
su voluminoso contenido, presentar una breve
resefia de cada uno de los escritos publicados.

ALFONSO REYES ECHANDIA | en su articulo
Legislacion y seguridad nacional en América
Latina, analiza el estado de sitio y especifica-
mente el otorgamiento de funcienes jurisdic-
cionales a los militares para el juzgamiento
de civiles, como consecuencia de 1a tesis im-
plantada en América Latina de la “*Seguridad
Nacicnal’”, v su clara inconstitucionalidad,
no solo por la violacion directa de los arts.
170 y 61 de la Constitucién Nacional, sino
porque ademas menoscaba en forma evidente
el derecho de defensa y el debido proceso.

A continuacion, GERMAN ROBLEDO analiza
el Concepto sociologico de ideologia, hacien-
do énfasis en el aporte de la sociologia moder-
na, que sustrae la ideologia de la filosofia
v la presenta como construccién social. Con
este fin desarroila la historia del concepto
“‘ideologia’’, contraponiéndolo a un concep-
to “‘moderno’’, donde prima el interés sobre
la verdad objetiva; la mentalidad, el valor,
el desarrollo, las funciones y el fin de la ideo-
logia, son temas analizados en este articulo.

Reflexiones sobre la tutela penal del medio
ambiente en Italia, es el trabajo presentado
por Luis MARCO DEL PONT,’ quien profundiza
sobre la legislacién protectora y sancionadora
relacionada con el medio ambiente, haciendo
ver que existe una dualidad de sanciones en
¢l campo administrativo y penal, donde pri-
ma todavia el factor econdmico y que en cierto
momento, por ser una legislacién difusa, con-
tribuye negativamente a la eficacia legislativa.
Plantea la imperiosa necesidad de establecer
mecanismos para asegurar la indemnizacion
a las victimas de este tipo de delincuencia,
y destaca la importancia de criminalizar en
forma efectiva, dicha conducta, que ademas
debe ser preferencial en relacién con las san-
ciones de tipo administrativo de caricter eco-
noémico.

En la seccién de Criminologia, LOLA ANI-
YAR DE CASTRO en su trabajo Derechos hu-
manos, modelo integral de la ciencia penal,
y sistema penal subterrdneo, expresa que “‘el
garantismo o respeto, vigilancia y garantia
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de los derechos humanos’’, si bien no es una
respuesta a un modelo integratorio de la cien-
cia penal, por lo menos si constituye una zona
de coincidencia entre el Derecho penal y la
Criminologia. Por ello, la discusion interdis-
ciplinaria acerca de las posibilidades de inte-
grar la nueva criminologia con una ciencia
penal alternativa, juega un papel preponde-
rante en ¢l éxito del proyecto, colaborando
asimismo con el desmonte ‘‘de la ideologia
del discurso juridico encapsulado en la tarea
normativa y dogmatica’ y la participacién
activa de la masa, en la bisqueda de la garantia
efectiva de los derechos.

Ejecucién penal y terapia social en América
Latina se intitula la colaboracidn de CARLOS
ELBERT; en esta (previo el andlisis del marco
institucional de la carcel latincamericana, el
control social de las sociedades de bienestar
y sus alternativas reales) planteala necesidad
de una politica criminal alternativa enmarca-
da en una economia capitalista dependiente,
propugnando una reforma en lo relacionado
con la ejecucion penal vy la céarcel, que por
ahora, no ¢s posible eliminar.

Francisco MuRoz CONDE, en su articulo
La prisién como problema: Resocializacidn
versus Disocializacion, sefiala el fracaso, surgido
de una versién mitica del concepto ‘‘Resocia-
lizacidn’’, en la ejecucidn penal, propugnando
“‘mejorar y humanizar ¢l sistema penitenciario
no porque asf se vaya a conseguir la anhelada
resocializacién (ella creo que no sea posible
sin un cambio estructural de la sociedad)’’,
sino porque es posible garantizar la no diso-
cializacion del delincuente por la ejecucion
penal.

EFRAIN MORA CASTILLO en su escrito Con-
trol social formal o control total analiza la
prisién, resefiando en forma cronologica los
diversos periodos historicos de la pena y¥ su
evidente status de mecanismo represivo y de
dominacion, siendo su unica finalidad econd-
mica la de transformar al criminal en proletario

sumiso, vy por ello “‘el mito endeble de la utili- .

dad de la pena ha de derrumbarse definitiva-
mente'’ para ser remplazado —cree el autor—
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por el control ¥ la ayuda de la comunidad,
una vez se le garanticen al ciudadano sus dere-
chos constitucionales de empleo, salud, etc.
Por ultimo, el profesor GERMAN PABON
en su publicacién sobre La dialéctica de la-
criminalidad, busca una comprension de este
fenémeno a la luz de un enfogue dialéctico
aplicando el materialismo histérico. En tal
sentido, explica los origenes del castigo y es-

pecificamente la religion, el poder y el tabl -

de los primitivos; la violacion del tabii, el ta-
liébn, la composicién y la venganza divina,
siempre bajo la idea de la criminalidad como
expresion de un fendmeno socio-politico y eco-

nomicoe transitorio, unido a una detemunada'

concepcion de sociedad.

Ya, en la seccién de Derecho Penal Gene-

ral, Rocfo RAMIREZ MUNERA esboza algunos :
conceptos sobre la preterintencion, v desarrolia -
sus antecedentes historicos, las teorias sobre
su naturaleza, sus limites y caracteristicas, co-". -

mo temas principales.

Por su parte MANUEL COBG DEL ROSAL ¥
TOMAS VIVES ANTON al escribir sobre La sus-

titucion de la pena, centran su analisis, conte-
nido y critica —y advierten sobre la necesidad .-

de crear establecimientos adecuados para que
‘el sistema sustitutorio no se constituya en.
quimera” — sobre dos medidas sustitutorias

que en el fondo no cumplen su objetivo. La

primera, al mayor de 16 afios y menor de
18, sustituyéndola por internamiento especial
hasta su correccion; la segunda, que ampliaba’
a los mayores de 15 aflos de edad y menores

de 21, reemplazandola por internacion en cen-
tro de rehabilitacién hasta su correccién sin-

exceder el maximo de la pena.

En la seccidn de Derecho Penal Especial

NARCES L.0ZANO HERNANDEZ presenta Ef de-
lito ecolégico, desarroilando con gran pro-
fundidad el estudio de taf figura, sus caracte{
risticas, sujetos activo y pasivo, objeto juridico
v material, formas de culpabilidad, sancio

penal, y el estudio de la legislacién comparada.’.

En la seccién de Criminalistica PEDRO:
THELMO ECHEVERRY presenta su trabajo Efl:
tatuaje desde el punto de vista técnico-ballstico

forense, analizando muy someramente las cia-
ses de :atuajes y la importancia de su estudio;
discurriendo igualmente sobre El valor técnico-
clentifico y juridico del guantelete de parafina,
que recomienda no volver a aplicar, aconsejan-
do se reemplace por ‘‘la prueba del rodizonato
de sedio, o la prueba de Harrison-Gilroy”’, e
igualmente *‘el andlisis por activacion de neutro-
nes o la espectrometria de adsorcién atémica’.

CESAR AUGUSTO GIRALDO en su escrito
Farmacodependencia: aspectos legales y cri-
minalisticos en Colombia, presenta una rese-
fia de los aspectos mas sobresalientes de la
legislacidn sobre drogas estupefacientes en Co-
iombia, hasta llegar al analisis del decreto 1188
de 1974, denunciando la introduccion por las
multinacionales de productos patentados que
inducen a la dependencia.

En Iz seccion de Derecho Procesal Penal,
ALVARO ORLANDO PEREZ se ocupa del nume-
ral I def articulo 453 del Codigo de Procedi-
miento Penal: causal de libertad provisional
vigente, dice que el 1853 no derogé (expresa
ni tacitamente)} dicha norma y que, por el con-
trarie, se complementan.

Sobre Las nulidades en el transito de legis-
laciones penales. Cudndo pueden decretarse
validamente escribe EDGAR ESCOBAR LOPEZ.
En la seccion de Jurisprudencia se extractan
algunos fallos: primero, sobre el ejercicio ile-
gal de la profesién de abogado en el caso
de empleados publicos que litiguen en causa
propia; segundo, sobre la duracién de la me-
dida de seguridad, gue ‘“‘no puede -exceder
la pena que a la misma persona se le hubiere
impuesto en su condicidén de imputable’’, con
fundamento en el no cumplimiento de las fi-
nalidades asignadas por el art. 12 del C. P.,
la ausencia de establecimientos siquidtricos
y por violacién del principio de legalidad. Y,
la tltima, sostiene que el Estado tiene la fun-
cion de comprobar [a ‘‘falta de justa causa’”
en los procesos disciplinarios que se siguen
a funcionarios por retardo o morosidad en
los actos.

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ. Estudiante
de Derecho de la Fac. de la U. de M.

50 tirulos sobre el movimiento y la teoria
para la abolicion del sistema penalf*.

Dr. EMILIO GARCIA MENDEZ

El término *‘abolicionismo’’ es de vieja da-
ta en el contexto de las luchas politico-sociales,
haciendo referencia a una oposicién total a
los sistemas basados en la esclavitud. Mas
especificamente en el campo de la justicia pe-
nal el abolicionismo ha hecho referencia a
la tortura como medio procesal, a la pena
de muerte, y al niclec mas duro del smtema
penal: la carcel.

El uso actual del concepto abolicionismo

adquiere una nueva dimensién. El movimien-
to/teoria abolicionista extiende hoy sus de-
mandas a la eliminacién completa del sistema
de justicia penal.
_ La absoluta inexistencia de funciones del
sistema penal (L. HULSMAN) y la produccién
innecesaria de sufrimiento (N, CHRISTIE),
constituyen algunas de las premisas basicas
del movimiento/teoria abolicionista.

En el campo de la criminologia critica {y
también fuera de ella) ta perspectiva abolicio-
nista, lejos de pasar inadvertida, ha levantado
fuertes discusiones desde muy diversos pun-
tos de vista. La preocupacion por la falta de
garantias legales que podria derivarse de la
supresion del actual sistemna de justicia penal
y la *‘apoliticidad™ de la teoria/movimiento
abolicionista, entendido este ultimo en el sen-
tido del rechazo a la identificacion de los ac-
tores sociales potencialmente en grado de Hevar
adelante las tareas abolicionistas, constituyen
algunos de los puntos de la reciente discusion
en torno a esta posicion radical respecto del
sistema penal.

L.os 50 titulos que aqui se presentan reflejan

- practicamente la totalidad de una discusién que,

en cierto modo, apenas estd comenzando.

* Publicado en lengua italiana en la Rivista Dei delitti e delle pene,nam. 3, 1985, pags. 591 y ss,
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ANTTILA, INKERI (1978): Conirol without repression?, in Prisons past and furure, ‘a cura’

di John Freeman, London, pags. 189-197.
BARATTA, ALESSANDRO (1985): Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dej diritti
vmani come oggetti e limitf della legge penale, in “Dei delitti e delle pene’’, 3, pags. 473-490
BERNAT DE CELIS, JACQUELINE {1982): Les grandes options de Ia polmque criminelle: Ia

perspective de Louk Hulsman, in ‘' Archives de politique criminelle”, 5, pags. 13-60.:
BiaNCHI, HERMAN (1975): Social control and deviance in the Netherlands, in Deviance and .

control in Europe. Papers from the Evropean Group for the Study of Deviance and
Social Control, Wiley, London, pags. 51-58.

BiancH!, HERMAN (1985): The strategies of abolition, in International Conference on Prison

Abolition, 24-27 June 1985, 1, 1, pags. 1-11.
BrownN Davin, HoGG RUSSEL (1985): Abolition reconsidered: issues and problems, in Inter-
national Conference on Prison Abolition, 24-27 June 1985, x, 26, pigs. 26-50.

BussMan, Kar (1985): Chances for reconciliation with the offender or punishment as a subs-’
titute, in International Conference on Prison Abolition, 24-27 June 1985, vi, 20, pags :

20-28.
CANTOR, GILBERT (1976): An End to crime and punishment, in ‘“The Shingle'’, pags. 99-114.
CHRISTIE, NILS (1968): Changes in penal values, in ‘“‘Scandinavian Studies in Criminclogy™, 2.
CHRISTIE, N1LS (1974): Utility and social values in court decisions on punishment, in Crime,
Criminclogy and Public Policy a cura di R. Hood, Heinemann, London, pégs. 281-296.
CHRISTIE, NILs {1977): Conflict as property, in ““The British Journal of Criminology’’, 1
pags. 1-15.

CHRISTIE, NILs (1978): Prisons in society or somety as a prison. A conceptual analysis, in

Prisons Past and Future, a cura di John Freeman, London, pdgs. 179-188.

CHRISTIE, NILS, (1982): Limits to pain, Martin Robertson, Oxford (versione italiana, Abolire
Ie Pene? Il paradosso del sistema penale, Abele, Torino, 1985).

CHRISTIE, NILS (1983): Die versteckte Botschaft des Neo-Klassizismus, in “Kriminologisches
Journal’, 15, pags. 14-33, '

COHEN, STANLEY (1985) Comtunity control: denmiystify or to reaffirm?, in Intemat:ona[
Conference on Prison Abolition, 24-27 June 1985, vii, 1, pags. 1-15.

FEEST, JOMANNES (1984): Kritik des ‘‘realen Abolitionismus’’, in ‘‘Kriminologisches Jour-
nal’’, 3, pags. 229-231.

FOLTER DE ROLF (1984): On the Methodological Foundation of the Abolitionist Approach

with regard to the Criminal Justice System. A Comparison of the Ideas of Foucault,

Hulsman and Mathiesen, Manoscritto, Rotterdam.

GaARCia MENDEZ, EMILIO (1983): Dei problemi sociali e della decriminalizzazione in “Del-

delitti e delle pene’’, 1, pags. 211-219.

GARCIA MENDEZ, EMILIO (1983): La riduzione della sofferenza in una geografia eterogenea,

n ““‘Dei delitti ¢ delle pene’’, 3, pags. 619-623.

GARCIA MENDEZ, EMILIO (1985): La dimensione politica dell’abolizionismo, in *‘Dei delltu
e delle pene’, 3, pags. 555-567.

HaaN DE WILLEM (1985): Die politik mit dem, ‘‘Schlechten Gewissen'’. Die Diskussion
iiber den Abolitionismus in den Niederlanden, in *‘Kriminologisches Journal®’, 4, pags. 246-266.

HAFERKAMP, HANS (1984): Herrschaftsverlust und Sanktionsverzicht. Kristische Bemerkun-
gen zur Theorie des starken Staates, der neuen sozialen Kontrolle und des ideellen Aboli-
tionismus, in ‘“‘Kriminologisches Journal™, 2, pags. 112-131.

HuLSMAN, LoUK (1973): The decriminalization, in Transactions of Colloguium of Bellagio,

General Report of the International Association of Penal Law, pégs. 59-68.
HuLSMAN, LOUK (1974): The Penal System as a Social Problem, in ‘'Issues and Answers”,
The Rural Crime and Justice Institute, Collegeville, Minnesota. !
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HuLsman, Louk (1975): Defense sociale nouvelle et critéres de decriminalisation, in As-
pects nouveaux de la pensée juridigue - Recueil d’études en hommage & Marc Ancel,
11, Paris, pags. 19-33.

HuLsMaN, Louk (1978): The Dutich criminal justice system from a comparative legal pers-
pective, in Introduction to Dutch Iaw for Foreign Lawyers, Deventer, pags. 289-380.

HuLsMmaN, Louk (1979): Un paradigme “criminologique’” abolitionniste et la recherche sur
Ia catégorie du crime in Le fonctionnement de la justice pénale, Editions du Centre
National de Ia Recherche Scientifique, Paris, pags. 485-500.

HULSMAN, LOUK, BERNAT DE CELIS, JACQUELINE (1982): Peines Perdues, Le Centurion, Paris.

HuLsmaN, Louk (1983a): Abofire il sistema penale? (Intervista a... con la partecipazione
di Lolita Anivar de Castro, Alessandro Baratta, Pio Marconi, Realino Marra, Massimo
Pavarini), in *‘Dei delitti e delle pene”, 1, 1983, pags. 71-89.

HULSMAN, LOUK (1983b): On the Relation between Social Control inside and outside Crimi-
nal Justice, Relazione all’International Congress on Criminology, Wien, 1983,

HuLsMAN, Loux (1985): Critical criminology and the Concept of Crime, in International
Conference on Prison Abolition, 24-27 June 1985, v, 37, pags. 37-58.

KNAP JoB, DAMEN WILLEM (19835): Penal law does not mean Justice, in International Confe-
rence on Prison Abolition, 24-27 June 1985, n, 1, pags. 1-12.

MARCONI, P1o (1983): La strategia abolizionista di Louk Hulsman, in “‘Dei delitti e delle
pene’’, 1, pags. 221-238.

MATHIESEN, THOMAS (1974): The Politics of Abolition. Essay in Political Action Theory,
n ‘“‘Scandinavian Studies in Criminology’’, 4, Oslo, London.

MATHIESEN, THOMAS (1983): The future of control systems - the case of Norway, in The
Power To Punish, a cura di D. Garland, P. Young, London, 130-145.

Morris, RurH (1985): Group homes, families and neighborhoods as strategies building
bilocks toward abolition, in International Conference oni Prison Abolition, 24-27 June
1985, vi, 8, pags. 8-14.

NORTHEY, WAYNE, ZEHR, HOWARD (1985): A mew paradigm of justice, in International Con-
ference on Prison Abolition, 24-27 June 1985, x, 1, pags. 1-11.

OLiLA, JiM, Roob PlsPERS, ELLY (1985): The Abolitionist Perspective; a shift in thinking about
crime and criminal justice, manoscritto, Erasmus Universiteit, Rotterdam.

PavarINI MassSIMO (1985): 1] sistema della giustizia penale tra riduzionismo e abolizionismo,
n “Dei delitti e delle pene’, 3, papgs. 525.553.

PLACK, ARNO (1974): Plidoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, List Verlag, Miinchen.

PREAP, ALBERT (1976): Handbook for Abolitionists, Syracuse, N. Y. -

QUENSEL, STEPHAN (1985): Let’s abolish theories of crime: Zur latenten Tiefenstruktur unserer
Kriminalitdtstheorien, manoscritto,

RAHM, RICHARD (1985): Abolitionism and Retribution, Relazione alla International Confe-
rence on Prison Abolition, Amsterdam, 24-27 giugno, manoscritto.

RULLER, VAN SiBo (1985): The end of decarceration, in International Conference on Prison
Abofition, 24-27 June 1985, 11, 5, pags. 5-25.

SCHEERER, SABASTIAN (1983): L’abolizionismo nella criminologia contemporanea, in “‘Dei
delitti e delle pene’’, 3, pags. 525-540.

SCHEERER, SEBASTIAN (1983): Warum solite das Strafrecht Funktionem haben? (Intervista
a Louk Hulsman), in “Kriminologisches Journal’’, 1, pags. 61-74.

SCHEERER, SEBASTIAN (1985): Limits to law. Notes on the crisis of criminal law and the state and
abolitionist strategies, in International Conference on Prison Abolition, 24-27 Tune 1985, v, 36.

ScHUMANN, KarL F. (1985): Labelling Approach und Abolitionismus, in “‘Kriminologisches
Journal”’, |, pags. 19-28.

Smaus, GERLINDA (1985): Modelli di societa nel movimento abolizionista, in “‘Dei delitti ¢
delle pene, 3, pags. 569-390.

TRGTHA, vON TRUTZ (1983} ‘‘Limits to Pain’’. Diskussionsbeitrag zu einer Abhandiung
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ESTA REVISTA SE TERMING DE IMPRIMIR EN
LOS TALLERES LITOGRAFICOS DE NOMOS
IMPRESORES, BoGOTA, EL Dia 19
DE DICIEMBRE DE 1986.
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