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EDITORIAL 

l Nuevo Foro Penal, N" 36 



HACIA UNA AUTÉNTICA ADMINISTRACIÓN 

DE JUSTICIA * 

La actividad funcional del Estado colombiano encuentra su directriz en la Cons-. 
titución Nacional. Se preceptúa en su artículo 55, en efecto, que el poder público 
se constituye por las ramas Legislativa, Ejecutiva y Jurisdiccional. Estas, precisa 
la norma, tienen funciones separadas, pero colaboran armónicamente en la realiza
ción de los fines del Estado. 

Dicho precepto, además de que corresponde a uno de los elementos que configu
ran el Estado de Derecho, es, de otro lado, "la expresión estructural del pluralismo 
ideológico, que aquí se denomina pluralismo orgánico, con el que se ha identificado 
uno de los pilares del constitucionalismo como filosofía racio11al del reparto y mane
jo del poder al servicio de la libertad"'· 

Lo anterior es el aspecto teórico. La realidad, sin embargo, es diferente. La 
pretendida división del poder público, para efectos funcionales, no es sino eso: una 
pretensión, puesto que el desequilibrio de sus ramas es evidente. Presupuesto propio 
e infraestructura sólida caracterizan a la legislativa y a la ejecutiva, en tanto que 
la jurisdiccional, solitaria, es colocada en situación mendicante. En el aspecto funcio
nal, de otra parte, es notoria la ausencia de "colaboración armónica". En su lugar 
existe la intromisión armónica de las otras ramas del poder público en la rama jurisdic
cional: la ejecutiva mediante el recorte de sus actividades propias, y la legislativa 
con sus intentos reiterados de convertirla en bastión de la clase política del país. 

La crisis del Estado ha llegado a un punto de difícil retorno. Esta situación 
fue señalada por la Corte Suprema de Justicia, con ocasión del asesinato del magis-

• El presente Editorial constituye la presentación del Colectivo Ruptura, dedicado, desde tiempo 
atrás, a la investigación y análisis sociojurídic~ de diversos problemas que afectan actualmente la realidad 
y estruCtura institucional del Estado colombiano. 

Este grupo de trabajo se encuentra integrado por profesionales vinculados de una u otra forma 
a la Rama Jurisdiccional y que coinciden, además, en una profunda preocupación por la crisis que 
atraviesa nuestra organización social. Que se sienten obligados por un profundo compromiso con la 
realidad objetiva, pretendiendo con su trabajo y análisis contribuir a su desentrañamiento y superación. 
Desde luego, tal empresa implica "romper" con prejuicios, ideas y opiniones arraigadas, hasta hace 
poco, más en el sentido común que en el estudio y evaluación objetiva, metódica y sistemática de 
la realidad socio jurídica del país. Por ello, son sabedores que sus posibilidades de efectuar algún aporte 
decisivo, penden de los logros que alcancen en la tarea propuesta. 

Integran el Colectivo Ruptura los profesionales PEDRO ENRIQUE AGUILAR LEóN, GABRIEL RICARDO 
NEMOGÁ SOTO, LUIS 1-IE~NÁNDEZ BARROSA, CARLOS ARTURO $UÁREZ ROBLEDO y ÁLVARO MEDINA GUTIÉRREZ. 

1 Corte Suprema de Justicia, providencia de mayo 31 de 1984. Magistrado ponente, dr. MANUEL 
GAONA CRUZ. 
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tracto HERNANDO BAQUERO BORDA. Hizo un llamado angustioso el máximo tribu
nal de justicia a las otras ramas del poder público, a las cuales instó a tomar real 
conciencia de sus funciones ante la grave crisis desatada por la violencia generalizada. 
Denunció, además, la inexistencia de una política efectiva para conjurar las causas 
de las serias perturbaciones que aquejan a las instituciones, principalmente a la 
rama jurisdiccional, la más débil e inerme, hasta el punto de que sus recursos 
son apenas de carácter legal y espiritual, lo que la lleva a ejercer su tarea en forma 
prácticamente solitaria2. 

Frente a panorama tan desolador, ¿cabría afirmar que la rama jurisdiccional 
es la principal responsable del reinante caos, como pretenden mostrarlo a la opi
nión pública algunos personajes de la política nacional y de otros estamentos? Claro 
que no. Nada más absurdo que una conclusión tal. Las causas de la crisis, en 
verdad, no se encuentran esencialmente dentro del ámbito de la rama jurisdiccional. 
Ellas hay que buscarlas en los diferentes factores que afectan a la sociedad colombia
na en general. Pretender lo contrario sería como atribuir a la ley el carácter de 
panacea de los problemas estructurales que aquejan al país. Además, debe tenerse 
en cuenta que ''El Estado contemporáneo actúa más como gobernante, como administra
dor o como legislador, y por intermedio de sus partidos y directorios políticos, 
que como juez. En estos términos, la responsabilidad institucional tiene que ser 
necesariamente proporcional al papel que se desempeña; no toda es de los jueces"l. 

Es evidente que el estado de abandono institucional en que se encuentra la 
rama jurisdiccional limita su campo de acción. Pero, ¿ello sería justificación para 
asumir una conducta pasiva y conformista ante su propia suerte? Resulta obvio 
que no. Es precisamente en los actuales momentos cuando se requiere, por quienes 
de una u otra forma están vinculados ala "organización" jurisdiccional, de actividad 
efectiva en la búsqueda de nuevas alternativas, con el fin de consolidar un verdadero 
Estado material de Derecho, respetuoso de la libertad individual y de los derechos 
humanos. Para la realización de tan anhelado propósito es indispensable partir 
de los siguientes puntos básicos: 

a) Definición de una política económica real que le dé sustento a la administra
ción de justicia, por cuanto este servicio público --ello no se puede desconocer
es el que cuenta con menos recursos, a pesar de ser teóricamente de gran envergadura, 
hasta el punto de que se lo denomina "Rama Jurisdiccional del Poder Público". 
Un servicio prioritario y sus funciones, sin presupuesto, es verdaderamente una burla. 

b) Real autonomía e independencia del organismo jurisdiccional, que debe 
tener como premisa un presupuesto sólido y una organización que esté en capacidad 
de disponer y efectuar el manejo administrativo racional de sus propios recursos 
financieros, materiales y humanos. 

La independencia en modo alguno puede reducirse -como lo confirma nuestra 
realidad- a la consideración estrecha que identifica dicho concepto con la facultad 

2 Declaración de agosto 1° de 1986. Publicada en la Revista del Colegio de Abogados Penalistas 
del Valle, N° 14, pág. 23. 

3 MANUEL GAONA CRuz, "La justicia", en Revista 6 de noviembre, N° 1, pág. 13. 
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de los tribunales para vincular o desvincular sus propios funcionarios en todos 
los niveles jerárquicos. Si bien es cierto esta condición se muestra necesaria, ella 
es ¡¡bsolutamente insuficiente dada la ausencia de politicas y técnicas racionales 
de selección. 

La autonomía, entendida en el sentido de que el juzgamiento de delitos corres
ponde al poder judicial, no tiene plena operancia. Esta situación se corrobora fácil
mente. De un lado, por la confesión que hace el Estado de su debilidad para garantizar 
el juzgamiento de sus propios ciudadanos, procediendo a extraditados a naciones 
más fuertes en el contexto mundial. Del otro, por la asignación reiterada de compe
tencia para el juzgamiento de civiles a tribunales militares o de excepción. 

e) Implantación de un régimen de carrera judicial que excluya las otras ramas 
del poder público en la designación y promoción de sus jueces y empleados; adop
ción de un modelo para la designación y control de tales funcionarios, que no gepen
da de los tribunales de mayor jerarquía; garantía de pluralidad ideológica en su confor
mación; promoción de un perfil de juez comprometido con los derechos humanos 
y los valores que exige un verdadero Estado Social de Derecho; Y: c.oa~y~var a 
la cualificación teórica y ética de funcionarios y empleados de la rama JUnsdlccwnal4 . 

d) Propender a la creación de una asociación de jueces. Este mecanismo es 
necesario porque, como lo afirma BERGALLI, "en la medida en que las corrientes 
asociacionistas revelan y traduce¡~ nuevas formas de concebir el Derecho Y la Juris
prudencia, el fenónemo en cuestión contribuye al afianzamiento de una auténtica 
independencia judicial"5. Además, la cultura jurídica puede contribuir a afirmar 
la democracia en períodos de crisis, ampliando espacios, ya sea realizando Y proyec
tando prácticas alternativas frente al criterio jurídico dominante o generando u.na 
cobertura de discusión entre sus mismos componentes, lo cual a la postre conduc1rá 
a otorgarles más autonomía e independencia a los funcionarios Y a su actividad. 

e) Introducción de la informática jurídica, pero evitando que el hecho tecnoló
gico se asuma en forma superficial, anárquica y desacertada, dado que los c?stos 
sociales y económicos serían negativos para el país. Esto solo se puede obvmr s1 
la actuación en informática jurídica obedece a un plan estratégico estatal que trace 
las orientaciones para la acción a corto, mediano y largo plazo. Plan que combine 
adecuadamente la actuación de los organismos estatales pertinentes con la participa
ción de los institutos de investigación y las entidades universitarias. 

Es preciso, de otra parte, que antes de la introducción del sistema los despachos 
judiciales dispongan de una organización administrativa, así como de man~ales 
básicos de funciones. Del mismo modo, el elemento humano debe ser consc1ente 
de estas modificaciones. Sin dichos presupuestos las técnicas referidas solo podrían 
ser factor de desorden. Se recalca, entonces, que la empresa de modernización 

4 EUGENIO RAúL ZAFF ARONI y LUCILA LANDARRART, ''Administración de justicia Y reforma consti
tucional", en Revista Derecho Penal y Criminología, números 27-28, Bogotá, Universidad Externado 
de Colombia, pág. 345. 

5 ROBERTO BERGALLI, "Para qué, por qué y cómo se asocian los jueces", en Revista del Colegio 
de Abogados Penalistas del Valle, N° 12, pág. 145. 
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de la justicia debe tener una trascendencia superior a la simple introducción de 
computadores, si se quiere evitar fracasos mayúsculoS y altamente costosos a nivel 
económico y social. 

En el lapso de espera de los resultados que se pretenden, guiados por un propósi
to de acercamiento a una justicia material que responda a los principios de un 
Estado Social de Derecho, no le queda a la rama jurisdiccional otra alternativ~ 
que fortificarse espiritualmente y emprender la lucha que la sitúe en igualdad de 
condiciones a las otras ramas del poder público. A su vez, constituirse en protectora 
de la libertad, del derecho a la Constitución como garantía de aquella, de la dignidad 
y de los derechos humanos, así como del rechazo de las intromisiones de las otras 
ramas del poder público. Solamente cuando ello suceda, la rama jurisdiccional 
estará en capacidad de compartir responsabilidades por los fracasos en las políticas 
de Estado. Antes no. 

Colectivo Socio jurídico ''Ruptura''. 
Abril de 1987. 
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LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA EN LA DOCTRINA 
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL 

DR. ANTONIO M• LORCA NAVARRETE' 

Sumario: l.-Introducción. 11.-La doctrina del Tribunal Constitucional español so
bre la presunción de inocencia. III.-Características de la presunción de inocencia 
según el Tribunal Constitucional españ.ol. 

l. INTRODUCCIÓN 

La Constitución espafiola, aprobada por las Cortes Generales de Espafia el 
31 de octubre de 1978, establece en su art. 24.2 C. que "todos tienen derecho ... 
a la presunción de inocencia". Esta formulación, que no tiene precedente alguno 
en la pasada historia constitucional espailola es, sin duda, lo suficientemente relevan
te para que aquella no solo deba ser plasmada en los textos constitucionales internos, 
sino además se contenga en las Declaraciones, Convenios y Pactos internacionales 
sobre derechos humanos!. 

De ese modo la protección de los derechos humanos goza de un instrumento 
especifico de garantía judicial que implica que no puede presumirse la culpabilidad, 
sino que debe ser probada, lo que incide, sin duda alguna, en la importancia que 
ha de atribuirse a los hechos probados. 

Como se trata de una garantía judicial, su ámbito concreto de proyección 
se lleva a cabo en la esfera del proceso penal, por ser evidente que en otros ámbitos 
jurisdiccionales semejante formulación tendria poca acogida al ser sustituida por 
la más acorde del onus probandi, o lo que es lo mismo, que corresponde a cada 

• Profesor Titular Numerario de Derecho Procesal Universidad del País Vasco. Espafia. 
1 Así, el art. 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 señala que toda 

persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pru~be su 
culpabilidad; el art. 6.2 del Convenio para la protección de los derechos humanos y de las libertades 
fundamentales de 1953, al señalar que "toda persona acusada de una infracción se presume inocente 
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada"; el art. 14.2. del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos de 1966, que señala que "toda persona acusada de un delito tiene derecho 
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a_ la ley''. También 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos o "Pacto de San José de Costa Rica" de 1969, 
señala en su art. 8.2 que "toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia 
mientras rio se establezca legalmente su culpabilidad". 
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una de las partes en el proceso la carga de la prueba de sus alegaciones, de modo 
que quien no probó pudiendo haber probado, sus alegaciones no pueden ser acogidas 
por el juez en la sentencia. En consecuencia, pues, no cabe duda de que cuando 
actúa la parte en el proceso lo hace, sin duda, con la convicción de que en gran 
medida es el dominus litis, de conformidad con el ejercicio y disposición de los 
propios derechos. En cambio, en el proceso penal semejante planteamiento no es 
válido en toda su extensión. En efecto, sería erróneo pensar que al acusado en 
el proceso penal le corresponde la carga de la prueba de sus alegaciones y que, 
en consecuencia, semejante principio, de no ser cumplido (cuando la carga no se 
ejercita o se lleva a efecto defectuosamente), supondría sin más la culpabilidad 
de aquel. No, ello no es así. El proceso penal, de carácter eminentemente público, 
no puede hacerse depender de una carga de la prueba mal ejercida o defectuosa, 
de ahí que cuando los hechos tenidos por probados no acrediten cumplidamente 
la culpabilidad del acusado, el principio por aplicar no será el onus probandi sino, 
más exactamente, la presunción de inocencia. Por consiguiente, en el proceso penal 
la función del onus probandi es perfectamente sustituida por la presunción de inocen
cia. Pero ello no quiere decir que la actitud probatoria deba ser considerada de 
segundo orden en el proceso penal. Sería erróneo pensar que la estricta aplicación 
del principio de presunción de inocencia significa, sin más, una relajación de la 
actividad probatoria. Por el contrario, la prueba en el proceso penal asume un 
protagonismo que es fundamental para comprender su desarrollo. Por ello lo único 
que sucede en su ámbito es precisamente una potenciación de la prueba misma 
y de su actividad de proposición y prueba en la medida en que tan solo cuando 
ella penetra plenamente en la libre convicción del juzgador, es cuando será válida; 
por el contrario, cuando así no suceda, aquel deberá seguir el dictado de la presun
ción de iuocencia; y ello porque al tribunal solo le interesa la verdad real o material 
que por medio del juicio y de la prueba en él practicada pueda deducirse, sin que 
le baste en modo alguno la verdad formal o adjetiva que tan propensa se halla 
a crear la doctrina del onus probandi. Por esta simple razón, pues, el onus probandi 
no puede tener cabida en el proceso penal y sí en cambio la presunción de ino
cencia. 

11. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL 
SOBRE LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 

El Tribunal Constitucional español ha venido examinando a lo largo de su 
reciente andadura los diversos casos que se le han presentado para su examen Y 
que tenían por objeto la prueba de la culpabilidad del acusado en el proceso penal. 
En tales hipótesis y por mandato constitucional (art. 24) examinó y sigue examinando 
la aplicación de aquel a la práctica. En tal sentido se puede decir que la primera 
sentencia más significativa sobre el particular, en la que el Tribunal Constitucional 
aborda el tratamiento de la presunción de inocencia es la del 28 de julio de 1981 
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(Sala Primera), en recurso de amparo N° 113/1980 (R.A.-23), y que tuvo como 
ponente a la magistrada D' GLORIA BEGUÉ CANTÓN. En esta sentencia el Tribunal 
Constitucional señala en primer lugar que el fondo de la cuestión era "estimar 
si el principio de presunción de inocencia (presunción (iuris tantum') garantizado 
en el art. 24.2 de la Constitución puede ser desvirtuado por una sentencia judicial 
que ha considerado como prueba la confesión efectuada por el acusado ante la 
policía y luego no ratificada o reiterada ante la autoridad judicial. En tal sentido, 
el Tribunal Constitucional considera que a él mismo le corresponde efectuar dicha 
estimación, respetando el principio de libre apreciación de la prueba del tribunal 
de instancia, así como la propia configuración del recurso de amparo, que impide 
entrar en el examen de los hechos que dieron lugar al proceso". 

En segundo término y dada la...conexión que existe entre presunción y prueba, 
el T.C. señala que para que "un elemento pueda ser considerado como prueba hace 
falta que efectivamente se haya realizado una miníma actividad probatoria de la 
que pueda deducirse culpabilidad del acusado; y hace falta que esa actividad se realice 
dentro del propio tribunal penal (secundum allegata et probata), porque las pruebas 
a que la L.E.Cr. (Ley Procesal Penal Española) se refiere (art. 741 L.E.Cr.) son 
"las pruebas practicadas en el juicio". Y es al Tribunal Constitucional al que corres
ponde estimar la existencia de tales presupuestos en caso de recurso, pues sin ellos 
cabría pensar en la desvirtuación del principio de presunción de inocencia2. 

La segunda ocasión también importante en que el T .C. se ocupa de la presunción 
de inocencia es en la sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre 
(Sala Segunda), en recurso de amparo N° 386/1982 (R.A.-145), en la que fue ponente 
el magistrado D. LUIS DiEZ PICAZO. Señala la sentencia que la presunción de ino
cencia supone "solo que la carga probatoria corresponde a los acusadores y que 
toda acusación debe ir acompañada de probanzas de los hechos en que consiste. 
Pero el derecho a la presunción de inocencia no permite calibrar la mayor o menor 
abundancia de las pruebas ni la apreciación que de ellas se haya hecho"3. 

2 Y en tal sentido el T.C. señala ya que las "declaraciones realizadas por dett(nidus ante la policía 
tienen solo valor de denuncia, y no basta para que se convierta en prueba de confesión con qUe se 
dé por reproducida ante el órgano judicial...". 

3 No obstante, el problema central que el recurso de amparo planteaba era el relativo a la extensión 
y a los límites de la potestad sancionadora de la Administración Pública. Los hechos que dieron lugar 
al planteamiento del amparo fueron los siguientes: el24 de julio de 1981 se recibió una llamada telefónica 
en la Comisaría de Policía de Cádiz amenazando con la explosión de un artefacto en el Gobierno 
Civil. Intervenido el teléfono, se procedió a detener a la persona que en ese moró.ento habitaba el 
domicilio al cual correspondía aquel. 

Los hechos dieron lugar a una causa judicial, y el Juzgado de Instrucción número 1 de Cádiz 
absolvió al encausado (sentencia de 6 de febrero de 1981). Por el contrario, el Gobierno Civil le impuso 
una multa de 500.000 pesetas por acuerdo de 22 de octubre de 1981. Acuerdo confirmado por sentencia 
de la Sala de la Audiencia Territorial de Sevilla. Y estos son los actos que se recurren. 

El contenido completo de la sentencia del T.C. es el siguiente: 
"La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Jerónimo Arozamena Sierra, 

Presidente, y don Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez Picaza, don Francisco Tomás y Valiente, 
don Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera Verdaguer, Magistrados, ha pronunciado 
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La tercera ocasión digna de tener en cuenta por lo que se refiere al tratamiento 
que el T.C. realiza de la presunción de inocencia, hace referencia a un supuesto 
ciertamente singular, pues se trataba en definitiva de hacer extensible o no aquella 
al asunto de la jurisdicción laboral. Se trata de la S. T. C. 24/1984, de 23 de febrero 
(Sala Segunda), en recurso de amparo N" 96/1983 (R.A.-203), en la que fue ponente 
el magistrado D. FRANCISCO TOMÁS Y V ALIENTE. En el caso que resuelve la senten
cia del T.C. existen tres resoluciones judiciales a propósito de unos mismos hechos, 
de las cuales dos son laborales y conformes entre sí, pero no con una tercera, 

"EN NOMBRE DEL REY 

la siguiente 

''SENTENCIA: 

''En el-recurso de amparo número 368/1982, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don 
Luciano RoSch Nadal, asistido por el Letrado dori Carlos Fernández Santacruz Y Sánchez de Matamoros, 
en nombre de don Tomás Gómez Rodríguez, contra el acuerdo del Gobierno Ovil de _Cádiz de 22 
de octubre de 1981, que impuso al recurrente una sanción pecuniaria y que fue conímnado por sentencia 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla de fecha 14 de julio de 1982. 

"Han sido parte en el asunto el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado Y ha sido 
ponente el magistrado don Luis Díez Picaza, quien expresa el parecer de la Sala. 

"1. Antecedentes 

'' 1. Sobre las veintiuna horas del día 24 de julio de 1981 se recibió en la Sala del 091 de la Comisaría 
de Policía de Cádiz una llaniada telefónica anónima, en la cual una voz, al parecer de varón,_ dijo: 
«A las once horas hará exPlosiÓn un artefacto en el Gobierno Ovil}}. Acto seguido, se cortó la comunicación. 

"En los antecedentes que este Tribunal ha tenido a la vista se manifiesta que el «operador de 
servicio» intervino el teléfono del que procedia la llamada y que a solicitud del mencionado «operador>) 
la Compañía Telefónica informó que dd teléfono del que procedía: la llamada era titular don Daniel 
González Rendón, domiciliado en la calle Colarte, número 6, de Cádiz. 

"Personada la dotación de un coche de policía en el domicilio referido Y franqueada la entrada 
en el mismo por doña Francisca- Gonzál~z Vecino, que se hallaba en él en compañía de dos hijos de 
corta edad, la dotación comprobó que el teléfono estaba intervenido Y en comunicación di:ecta con 
la Sala 091 y que en el local se encontraba también Tomás Gómez Rodríguez, yerno del tttul~ del 
local, que había abandonado momentos antes el domicilio para trasladarse a su lugar de trabaJO en 
((Astilleros Españoles, S.A.», de Matagorda. 

"2. Los- hechos de que se ha hecho mención dieron lugar a unas diligencias sumariales Y a una 
causa, que el J uzgadó de Instrucción número 1 de Cádiz, en juicio oral y público por desórdenes públic.os 
contra don Tomás Gómez Rodríguez, absolvió a este del delito del que era acusado. En su sentencia, 
fechada el 6 de febrero de 1981, el Juez de Instrucción manifestó que, sin desconocer las apariencias 
que señalaban al acusado como autor de la incívica y reprObable acción que se le im~utaba, existían 
argumentos que permitían otorgarle credibilidad·. Entre estos argumentos señalaba el JU~~ ·que fal~ba 
en los autos un informe técnico preciso acerca del sistema de detección de llamadas que utlltza la pobcia; 
la falta de seguridad de que la llamada fuera hecha por un varón; la improbabilidad de que una persona 
medianamente informada cometa un acto como el que se imputaba al acusado valiéndose de un teléfono 
propio y el dato que, en su opinión, una falsa alarma, como la que era objeto de juicio, solo puede 
ser obra de un demente, oligofrénico o fanático o de un ser totalmente antisocial, condiciones que 
no concurrían en el acusado. 
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la penal, pronunciada cronológicamente entre las dos primeras y con las cuales 
parece diferir en la apreciación relativa a los hechos. 

La sentencia penal absuelve al recurrente, mientras que las laborales lo conde
nan, y ello es considerado por este como contrario al derecho a la presunción 
de inocencia (art. 24.2 C.E.). Interpuesto recurso de amparo, el T.C. desestima 
el amparo. 

"3. Por acuerdo de 22 de octubre de 1981 el Gobierno Gvil de Cádiz impuso a Tomás Gómez 
Rodríguez una multa de 500.000 pesetas por haber realizado la susodicha llamada anónima. Contra 
la resolución del Gobierno Civil de Cádiz interpuso el sancionado recurso contencioso administrativo 
ante la Sala de. la Audiencia Territorial de Sevilla, la cual dictó sentencia con fecha 14 de julio de 
1982 desestimando el recurso y confirmando el acto administrativo recurrido por considerarlo conforme 
con el ordenamiento juridico. 

"En su sentencia, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla, 
tras reconocer la presunción de inocencia, que, como derecho que asiste a todos y que supone que 
la culpabilidad de una persona no puede preswnirse, sino que debe ser probada, según el párrafo segundo 
in fine del art. 24 de la Constitución, estableció que estimaba probada la culpabilidad del recurrente 
porque él era el único varón que había en el domicilio del que partió la llamada cuando la misma 
se produjo, él mismo reconocía que en aquel momento se hallaba en tal domicilio y, según el informe 
de la Compañía Telefónica,la Sala del 091 tiene la posibilidad de poner en funcionamiento un dispositivo 
de detección de llamadas, de suerte que, según el mencionado informe, la posibilidad de error es mínima. 

"4. Con fecha 23 de septiembre de 1982 el Procurador de los Tribunales, don Luciano Rosch 
Nada!, actuando en nombre y representación de don Tomás .Gómez Rodríguez, interpuso ante este 
Tribunal recurso de amparo. Solicitaba en él la declaración de inconstitucionalidad de la sentencia 
recurrida dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia de Sevilla y la consiguiente 
nulidad de la misma. 

"El recurso de amparo se fundamentaba en la infracción del párrafo tercero del art. 9° de la Constitu
ción, toda vez que -en opinión del recurrente- no pueden imponerse sanciones gubernativas y penales 
por unos mismos hechos y cuando los actos contrarios al orden público revisten los caracteres de delito 
han de enviarse al órgano jurisdiccional competente los antecedentes y las actuaciones practicadas para 
que este proceda a su enjuiciamiento. De ello resulta, según el criterio del recurrente, que cuando el 
Gobierno Civil de Cádiz, el 22 de octubre de 1981, acordó la imposición de la sanción, carecia de 
competencia para hacerlo. Y si se estimara que la recuperó después de la sentencia absolutoria del 
Juzgado de Instrucción, hay qUe argüir que entonces no la ejercitó. Además de ello alegaba el recurrente 
la violación del párrafo segundo del art. 24 de la Constitución, en orden a su derecho del juez ordinario 
predeterminado por la ley, que excluye la posibilidad de ser condenado por un órgano sin competencia 
para ello y el derecho a la presunción de inocencia que, ·a su juicio, no se respeta cuando la prueba 
que se aduce es un elemento mecánico del que se admite una posibilidad de error por mínima que esta sea. 

"5. Admitido el recurso de amparo de que queda hecho mérito en los anteriores apartados de 
esta sentencia, se otorgó, de conformidad con el art. 52 de la L.O.T.C., un plazo de veinte dias al 
recurrente, al Ministerio Fiscal y al Abogado del Estado para que dentro de él pudieran alegar lo 
que a su derecho conviniera. 

"El recurrente ha evacuado el traslado mediante escrito de 11 de marzo de 1983. En él manifiesta 
que la sentencia de lá Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla, 
al desestimar el recurso interpuesto contra el acuerdo del Gobierno Civil de Cádiz, infringe el art. 
9° de la Constitución. Ello se deduce fundamentalmente del hecho de que, en opinión del recurrente, 
cuando el Gobierno Civil de Cádiz impuso sanción el día 22 de octubre de 1981, no tenia competencia 
para hacerlo, por lo cual la sanción debió ser declarada nula de pleno derecho por la Audien'cia Territorial. 
En segundo lugar, acusa el recurrente la infracción del párrafo segundo del art. 24 de la Constitución, 
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~' 

' í; 

En tal sentido el T.C. señala que en contra de lo establecido en los arts. 362, 
514 y 1804 L.E.C. (Ley Procesal Civil Española) y 114 y 116 L.E.Cr., regulad?res 
de lo que la doctrina denomina prejudicialidad penal en el proceso civil, que obhg~n 
a que el órgano judicial civil suspenda el proceso ante él incoado cuando su resolucton 
depende de la de un tribunal de lo penal sobre los mismos hechos, el art. 77.1 L.P.~. 
(Ley Procesal Laboral española) dispone que "en ningún caso se suspenderá el procedt" 
miento (el laboral) por seguirse causa criminal sobre los hechos debatidos'.'; Y esto 
es as! porque no cabe duda de que el legislador ba querido que los procesos labo" 

que, en su opinión, resulta infringido en dos de sus postulados: en cuanto al derecho al Juez ordinario 
predeterminado por la ley, que se viola al permitir que haya sido el recurrente condenado por quien 
no tenía competencia para ello, como es el caso de la autoridad administrativa, y _en cuanto al derecho 
de la presunción de inocencia, ya que el único elemento de convicción que existía para que el juzgador. 
que en su caso fue la autoridad gubernativa, llegara al convencimiento sobre la autoría de los hechos 
enjuiciados fue el control de un elemento mecánico al que se le admite una posibilidad de error. 

"El Abogado del Estado expuso en su escrito -de alegaciones que el recurso plantea realmente 
el tema único de si ha habido violación del derecho a la presunción de inocencia del cual trata expresamente 
el tercer considerando de la sentencia impugnada; de cuya lectura se desprende que ·no ha existido 
vulneración alguna, pues aquella presunción resulta destruida por la apreciación de la prueba; Y que 
a tal conclusión no se opone una sentencia penal absolutoria, habida cuenta de la distinta naturaleza 
del ilícito penal y el ilícito administrativo. Concluía suplicando se dicte sentencia denegatoria del amparo. 

''El Ministerio Fiscal ha interesado del Tribunal el otorgamiento del amparo alegando que se infringió 
el art. zo del decreto del año 1977, que obliga a la autoridad gubermiÚva a suspender ei procedimiento 
hasta que se produzca la sanción penal; que la resolución gubernativa viene impedida por el- principio 
non bis in idem, y que el recurrente se encuentra con dos resoluciones de los Poderes Públicos, una 
que es preferente en el orden sancionador y que le absuelve y otra que, cuando menos en el proceder, 
es dependiente de la anterior y que le condena, sin que la determinación de los hechos y hasta su 
propia valoración varíe solo porque en un caso no se estima acreditada su participación y en el otro 
sí, lo que apunta a una inseguridad jufidica, que solo el otorgamiento del amparo puede superar •. basando 
su concesión no precisamente en la presunción de inocencia en que se basa la demanda, smo en el 
derecho de todo ciudadano a la tutela juridica. 

"6. Por acuerdo fechado el 27 de abril del corriente afta la Sala decidió, con suspensión del plazo 
para pronunciar sentencia, comunicar a los comparecidos en el proceso la eventual existencia, con relevan
cia para la decisión, del motivo consistente en la violación del art. 25.1 de la Constitución, en. lo que 
se refiere a la potestad sancionadora de la Adminis~ración, y les otorgó un plazo común de dtez días 
para que sobre tal motivo alegaran lo que a su derecho pudiera convenir. ,-. . 

''Dentro del plazo mencionado en el apartado anterior, han efectuado las correspondientes alegactci
nes la representación del recurrente, el Abogado del Estado Y el Fiscal del Estado. 

"El recurrente entiende que el art. 25.1 de la Constitución impone claros limites a la potestad 
sancionadora de la Administración, entre los que se encuentra el que tal potestad se ejercite según 
la legislación vigente, por lo que, a su juicio, es claro que el Gobierno Civil de Cádiz, en el momento 
de imponer la sanción, no tenía ninguna potestad para ello, lo que resulta del Real Decreto-Ley 6/.1977, 
texto en virtud del cual no puede imponerse sanción gubernativa, encontrándose los hechos pendientes 
de enjuiciamiento _criminal añadiendo que, en su opinión, la autoridad gubernativa solo puede imponer 
sanción por hechos que hayan sido.objeto de enjuiciamiento criminal, en el caso de que .t~es ~~chos 
no sean declar'ados delitos y sean constitutivos de falta. Concluye el recurrente su alegac10n diCI:ndo 
que, en modo alguno, pueda suceder que el juez ordinario dicte sentencia ~solutoria no p~r no _ser 
los hechos constitutivos de delito, sino por ser el procesado autor de los rrusmos, y a cont~n~actón 
la autoridad gubernativa-lo considera autor de los mismos hechos. Por todo ello, en su optruón, se 
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raJes Y los penales discurran con independencia entre sí. Pues bien, según el T.C. 
el ~rt. 77.1 L.P .L. no choca con ningún otro de carácter constitucional, pues el 
leg¡slador ha optado por la no suspensión de los procesos laborales en atención 
entre otros bi~nes jurídicos,aJa rapidez-con-que conviene resolver el proceso laboral 
Y a que la busqueda de la verdad material es el "objetivo central" del proceso 
d~ trabaJO, alguna de cuyas características lo aproximan al proceso penal, del cual 
dtftere, no obstante, por la índole de los respectivos fines. 

pro~uce la violaci~n del art. 24 de la Constitución por no respetarse el derecho de los ciudadanos 
~el JUez predetermmado por la ley y del· art. 25 por haberse excedido la Administración de los límites 
Impuestos en su potestad sancionadora. 

'_'El Fiscal G~neral del Estado, en su escrito de alegaciones, reitera su posición en punto a que 
se estime la pretenstón del amparo, por considerar que se ha violado el art. 24.1 oel25 .1 de la Constitución 

. "A juicio del Fis~al,la referencia al art. 25 de la Constitución plantea, en primer lugar, el proble~ 
de SI la potestad sanciOnadora de la A~inistración está, como el íus puníendí del Estado, subordinada 
~ res~va de ley'. de modo. q~e ti~nen que ser definidos por ley formal y no por disposición de rango 
mfenor las sanciOnes adtrumstrattvas; problemática que no tiene cabida en el presente caso desde el 
momento en que la sanción impuesta por el Gobierno Civil de Cádiz recayó en un imperativo de ley 
formal que era el art. 2.b) de la Ley de Orden Público de 30 de junio de 1969. Tampoco puede plantearse 
dent~o del art. 25.1 de la Constitución. Un problema de subsunción que versa en punto a si la conducta 
san~ton~dora :ue debida o i~debida encaja en el precepto legal, porque este sería u'n problema de legalidad 
ordmana debtdamente revisada por la jurisdicción contencioso-administrativa. 
. "Finalmente, señala el fiscal que, a su juicio, la resolución gubernativa no pudo quebrantarse 

sm el principio non bis in idem, porque, dictada una sentencia firme en el orden judicial que declara 
no acreditada la PCU::icipación de los acusados en los hechos, no puede, sin violar dicho principio, 
recaer en otra instancia una resolución sancionadora·; ese principio tiene amparo en el art. 25.1 de 
la C':mstitución, el derecho fundamental que en él se consagra resulta quebrantado. 

. ~'Finalment~, el Aboga?o del Estado, en su escrito de alegaciones, ratificó su escrito anterior y 
solicita que se dicte sentencta denegatoria del amparo solicitado. Señala el Abogado del Estado que 
~a cuestión r~lativa al art. 25.1 no se invoca en la demanda de amparo en que el tema de. la posible 
mcompetencm de la autoridad administrativa se realice a la luz del juez ordinario predeterminado por 
la ley. A juicio del Abogado del Estado, aun cuando el asunto se quiera trasladar de un precepto 
constitucional al otro, no puede llegarse a una solución que satisfaga la pretenSión del recurrente. A 
su juicio, del párrafo tercero del art. 2° del Real Decreto-Ley 6/1977, de 25 de enero, se·deduce que, 
siempre que los procedimientos penales terminensin declaración de responsabilidad, el. tema puede 
volver a la autoridad gubernativa Para que esta decida si los actos son sancionables como actos. contrarios 
al orden público. De ello resulta, a su juicio, que las sanciones administr~tivas 'pueden imponerse en 
todos aquellos casos en que el fallo es de declaración sin resporu;abilidad y no únicamente en aquellos 
en que la declaración de la ·autoridad judicial sea la de que·no constituyen delito. 

"7. Por providencia de 13 de julio pasado se señaló para la deliberación y votación del recurso 
el día 21 de septiembre, en que tuvo lugar. 

"II. Fundamentos jurfdícos 

"l. Con objeto de dejar allanado el camino para un mejor planteamiento de este asunto, conviene 
señalar previamente cuáles de las alegaciones realizadas por las partes no pueden en este trance acogerse. 
Así, la alegación que en el recurso se hace del párrafo tercero del art. 9° de la C:onstitución, como uno 
de los fundamentos jurídicos de la pretensión de amparo, no puede acogerse, porque es manifiesto 
que, de acuerdo con el art. 53, apartado 2, de la propia Constitución y de lo que dispone el art.· 41 
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Pues bien, y en el caso que examina el T.C., todo ha sucedido de acuerdo 
con lo previsto en el art. 77.1 L.P .L. y el juez penal se limita a absolver porque, 
al no tener certeza de la autoría, no ha sido desvirtuada la presunción de inocencia. 
Por su parte los jueces laborales, que están insertos en otro sector del ordenamiento, 
aprecian si aun no declarando como probado el hecho material de la sustracción 
de fondos, ha incurrido o no el trabajador en responsabilidad encuadrable dentro 
del art. 54.1 del E.T. (Estatuto de los Trabajadores), que considera como causa 
de extinción del contrato el "incumplimiento grave y culpable del trabajador", 

de la Ley Orgánica de este Tribunal, los derechos subsanables de amparo son únicamente los reconocidos 
en los arts. 14 a 29, además de la tutela de la objeción de conciencia reconocida en el art. 30. 

"Tampoco puede decirse que en el caso de esta acción se haya violado la presunción de inocencia 
consagrada por el art. 24 de la Constitución, porque tal presunción supone que la carga probatoria 
corresponde a los acusadores y que toda acuSación debe ir acompaf'lada de probanzas de los hechos 
en que consiste, pero el derecho a la presunción de inocencia no permite calibrar la mayor o menor 
abundancia de las pruebas ni la apreciación que de acuerdo con el ordenamiento legal hayan hecho 
los órganos de aplicación de esta ley. En este sentido, hay que destacar.que en el caso de que el recurso 
deriva hubo pruebas tenidas en cuenta, como fueron las declaraciones testificales, las declaraciones 
del propio acusado y los elementos mecánicos del control de llamadas telefónicas puestos en marcha 
únicamente ante la ilícita amenaza de explosión de una bomba. Es verdad que unas mismas pruebas 
condujeron al Juez de Instrucción a aplicar en beneficio del reo el criterio de la duda razonable y 
al Gobierno Civil a darlos como hechos probados, pero este acto no permite suponer que se haya 
violado la presunción de inocencia, porque lo que ocurre es que las· apreciaciones del material probatorio 
fueron distintas, lo que plantea un problema de carácter diverso sobre el que volveremos después. 

"Tampoco es posible decir, como se pretende en la demanda de amparo, qUe se haya vulnerado 
el derecho al juez predeterminado por la ley. La hipotética violación de este derecho es pretendida por 
la parte recurrente sobre la base de que el Gobierno Civil no pudo actuar mientras las actuaciones 
estaban pendientes de fallo de la autoridad judicial. Sin embargo, de esta premisa no se puede deducir 
una violación del derecho al juez predeterminado por la ley. El recurrente fue juzgado por el juez 
ordinario que la ley predeterminaba, y si pudo ser sancionado por un órgano de la Administración 
co_mo es el Gobierno Civil, ello depende solo de la existencia y de los límites de la potestad sancionadora 
de la Administración, de manera que la violación del derecho al juez no aparece producida. 

"2. El problema central que el presente recurso de amparo plantea es el relativo a la extensión 
y a los límites de la potestad sancionadora de la Administración, dado que la característica más saliente 
del asunto es la desarmonía entre la apreciación de los hechos por parte de la autoridad judicial y 
la consiguiente decisión que Sobre ellos pronunció y la llevada a cabo por el Gobiemo Civil. 

"No cabe duda que e'u un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la división de 
los poderes del Estado, la potestad sancionadora debería constituir un monopolio judicial y no podría 
estar nunca en manos de la Administración, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca histórica
mente y es lícito dudar que fuera incluso viable, por razones que no es ahora momento de exponer 
con detalle, entre las que se puedan citar la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de 
la Administración de Justicia como consecuencia de ilícitos de gravedad menor, la conveniencia de 
dotar de una mayor eficacia al aparato regresivo en relación con ese tipo de ilicitos y la conveniencia 
de una mayor inmediación de la autoridad sancionadora respecto de los_ hechos sancionados. Siguiendo 
esta-línea, nuestra Constitución no ha excluído la existencia de una potestad sancionadora de la Adminis
tración, sino que lejos de ello la ha admitido en el art. 25, apartado tercero, aunque, como es obvio. 
sometiéndole a las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos de los ciudadanos. 

''Debe, pues, subrayarse que existen unos limites de la potestad sancionadora de la Administración, 
que de manera directa se encuentran contemplados por el art. 25 de la C. Y que dimanan del principio 
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y en este terreno se sitúa la carta de despido. Y en ese mismo terreno se sitúa 
el Tribunal Supremo al afirmar que el trabajador ha incurrido en transgresión de 
la buena fe contractual y abuso de la confianza (art. 54.2 d] E.T.), pues sin ser 
autor material de la sustracción se puede haber incurrido en culpa que implica 
abuso de la confianza del empresario y que justifica la declaración del despido 
como procedente. 

Por ello sefiala el T.C. que no hay, pues, contradicción en los hechos (autoría 
de la sustracción), sino enjuiciamiento independiente de una conducta no punible 
penalmente, pero cuyo sujeto es responsable en el orden laboral, y así las cosas, 

de legalidad de las infracciones y de las sanciones. Estos límites, contemplados desde el punto de vista 
de los ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos de ellos y consisten en no sufrir sanciones 
sino en los casos legalmente prevenidos y de autoridades que legalmente puedan imponerlas. 

''3. Colocados de lleno en la linea a la que hemos llegado en el apartado anterior, podemos establecer 
que los límites que la potestad sancionadora de la Administración encuentra en el art. 25.1 de la C. 
son: a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma 
de rango legal, con la consecuencia del carácter excepcional que en los poderes sancionatorios en manos 
de la Administración presentan; b) la interdicción de las penas de privación de libertad, a las que 
puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas; e) el respeto de 
los derechos de defensa, reconocidos en el art. 24 de la C., que son de aplicación a los procedimientos 
que la Administración siga para imposición de sanciones, y d) finalmente, la subordinación a la autoridad 
judicial 

"La subordinación de los actos de la Administración de imposición de sanciones a la autoridad 
judicial exige qUe la colisión entre una actuación jurisdiccional y una actuación administrativa haya 
de resolverse en favor de la primera. De esta premisa son necesaria~ consecuencias las siguientes: a) el 
necesario control a posteriori por la autoridad judicial de los actos ad'ministrativos mediante el oportuno 
recurso; b) la imposibilidad de que los órganos de la Administración lleven a cabo actuaciones o procedi
mientos sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta 
según el Código Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado 
sobre ellos; e) la necesidad de respetar la cosa juzgada. 

!'La cosa juzgada despliega un efecto positivo de manera que lo declarado por sentencia firme 
constituye la verdad jurídica y un efecto negativo, que determina la imposibilidad de que se produzca 
un nuevo pronunciamiento sobre el tema. 

"4. La sentencia de este Tribunal de 30 de enero de 1981 («Boletín Oficial del Estado» número 
47, de 24 de febrero) reconoce el principio llamado de non bis in idem, íntimamente unido al principio 
de legalidad de las infracciones que recoge el art. 25 de la C. El principio non bis in idem determina 
una interdicción de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismo hechos, 
.... "'....., ~"~~n"": t~mhiPn a la imnosibilidad de procedimientos y en cada uno de ellos ha de producirse 
un enJutctamJento Y una calificación de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificación que 
en el plano jurídico puedan producirse. se hagan con independencia, si resultan de la aplicación de 
normativas diferentes. pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciación de 
los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para· los órganos 
del Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto en conexión con la regla de la subordinación de la actuación 
sancionadora de la Administración a la actuación de los Tribunales de Justicia, es que la primera, 
como con anterioridad se dijo, no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos,Y deba en 
todo caso respetar. cuando actúe a posteriori el planteamiento fáctico que aquellos hayan realizado, 
pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los límites del art. 25 de 
la C. y viola el derecho del ciudadano a ser sancionado solo en las condiciones estatuidas por dicho precepto. 
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no puede sostenerse la violación de la presunción de inocencia, pues es claro que 
el tribunal penal la ha respetado. No lo es menos que el magistrado de trabajo 
no podía ni estaba obligado a atenerse a la sentencia penal, porque él juzgaba 
la condu¡;ta del trabajador desde otro punto de vista.y ~nr.elación·con otras normas, 
e incluso debía hacerlo con plena independencia de otras jurisdicciones. 

En definitiva, el T.C., no hace más que indicar en el caso que se le somete 
a examen cómo la presunción de inocencia tras tener plena justificación en el ámbito 
jurisdiccional penal, su aplicación en cambio puede chocar en otros ámbitos jurisdic
cionales regidos por principios diferentes e incluso contrapuestos a los propios e . 
inspiradores del proceso penal. 

Otra ocasión en la que también el T.C. ha tenido oportunidad de pronunciarse 
sobre la presunción de inocencia ha sido a propósito de la S. T.C. 6211985, de 
10 de mayo (Sala 2'), en recurso de amparo N° 213/1984 (R.A.-326), siendo ponente 
el magistrado don JERÓNIMO AROZAMENA SIERRA. En esta sentencia el Tribunal 
Constitucional señala que la presunción de inocencia quiere decir que en el proceso 
penal se debe partir de la inocencia del acusado, incumbiendo a los que acusan 
la aportación de las pruebas incriminatorias demostrativas de la culpabilidad del 
acusado. Pero .la valoración de esta,s pruebas (art. 741 L.E.Cr.) no es algo que 
pertenezca al campo del amparo constitucional, sino a la exclusividad jurisdiccional 
del juez y del tribunal de la causa, que tiene su primaria afirmación en el art. 
117.3 de la Constitución. 

No es propio, por tanto, de un proceso de garantías constitucionales, como 
es el amparo, realizar un nuevo análisis de las pruebas practicadas en el proceso 
judicial, al modo de una renovada valoración, sino que su función se contrae a 
controlar si la apreciación fáctica se ha realizado sobre pruebas traídas al proceso, 
cumpliendo las esenciales y debida,s garantías de tal actividad. 

"5. Es consecuencia de todo ello que en el caso presente es nulo el acuerdo del Gobierno ·Civil 
de Cadiz de 22 de octubre de 1981, por el que se impuso la sanción, y que debe anularse asimismo 
la sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 14 de julio de 1982, por no haber reconocido la 
violación que en el acto administrativo recurrido se había cometido. 

"FALLO 

"El Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la Constitución de la Nación española, 

"Ha decidido: 

"Estimar el recurso de amparo interpuesto por don Tomás Gómez Rodríguez y, en consecuencia, 
anular el acuerdo del Gobierno Civil de Cadiz de 22 de octubre de 1981 por el que se impuso al recurrente 
la sanción de 500.000 pesetas de multa y la sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 14 de 
julio de 1982 que declaró el referido acto administrativo conforme con el ordenamiento jurídico. 

"Publíquese esta sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 

"Madrid, 3 de octubre de 1983. Jerónimo Arozamena Sierra; Francisco Rubio Llorente; Luis Díez 
Picaza; Francisco Tomás y Valiente; Antonio Truyol Serra; Francisco Pera Verdaguer. Ante mí: Valeria
na Palomino Marín. Firmado y Rubricado". 
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También es digna de anotar la S. T.C. 140/1985, de 21 de noviembre (Sala 
Primera), en recurso de amparo N° 254/1984 (R.A.-393), en la que fue ponente el 
magistrado don RAFAEL GÓMEZ-FERRER MORANT. 

En esta sentencia se parte de afirmar que a la presunción de inocencia la caracte
riza el ser una presunción iuris tantum hast_a tanto dicha presunción haya quedado 
desvirtuada, y esa estimación ha de hacerse respetando el principio de libre aprecia
ción de la prueba (art. 781 L.E.Cr.) por parte del tribunal ordinario y la propia 
configuración del recurso de amparo que impide al T.C. entrar en el examen de 
los hechos que dieron lugar al proceso. Pero también es cierto que para llegar 
a desvirtuar la presunción de inocencia es preciso una mínima actividad probatoria 
producida con las garantías procesales, de la que se pueda deducir, por tanto, 
la culpabilidad del procesado, siendo el T.C. el que ha de estimar la existencia 
de dicho presupuesto en caso de recurso. 

Pues bien, según el T.C. si la presunción de inocencia se refiere a la comisión 
de cualquier delito, no cabe duda de que la existencia de una núnima actividad 
probatoria, de la que pueda deducirse la culpabilidad de una persona, ha de serlo 
en relación con el delito por el que ha sido condenado y no con otro. 

Por su parte la S. T.C. 173/1985, de 16 de diciembre (Sala 2'), en recurso 
de amparo No 90/1985 (R.A.-414), teniendo como ponente al magistrado don FRAN
CISCO TOMÁS Y V ALIENTE, reafirma la doctrina anterior del propio Tribunal Cons
titucional al señalar que la presunción de inocencia (art. 24.2 C.E.) es un derecho 
fundamental, consistente en que cada uno de los titulares es tenido como inocente,' 
salvo que haya pruebas de lo contrario. Se trata, pues, de una presunción iuris 
tantum que puede ser destruída solo por pruebas, esto es, no por impresiones o 
apariencias no contrastadas enjuicio con arreglo a las.normas que regulan la activi
dad probatoria, y con todas las garantías inherentes a un proceso público. Señala 
asimismo cómo la exposición de motivos de la vetusta y reformada, pero vigente, 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, advierte que "por la naturaleza misma de las 
cosas y la lógica del sistema, nuestros jueces y magistrados han adquirido el hábito 
de dar escasa importancia a las pruebas del plenario, formando su juicio por el 
resultado de las diligencias sumariales y no parando mientes en la ratificación de 
los testigos ... ". Pues bien, según el ponente, esas prácticas, de las que se lamentaba 
hace más de un siglo el texto citado, serían incompatibles en la medida en que 
subsistieran con el derecho fundamental a la presunción de inocencia. 

Por lo demás, señala la S. T .C. que ''los atestados que redactaren y las manifes
taciones que hicieren los funcionarios de la Policía Judicial, a consecuencia de 
las averiguaciones que hubiesen practicado, se considerarán denuncias para los efec-

. tos legales", según el art. 297.1 de la L.E.Cr. Es decir, los atestados no pueden 
ser valorados como pruebas. Si se hubieran ratificado los policías en el juicio oral, 
con la posibilidad de ser allí preguntados también por el defensor del acusado, 
se habría producido una verdadera actividad probatoria destinada a destruir la 
presunción de inocencia. Pero ni se practicó tal prueba ni ninguna otra. 

En fin, y para terminar, cabe aludir a la S. T.C. 174/1985, de 17 de diciembre 
(Sala 1 '), en recurso de amparo No 558/1983 (R.A.-415), que tuvo como ponente 
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al magistrado don ÁNGEL LA TORRE SEGURA. En esta sentencia se recoge la doctrina 
ya sentada por el T.C., y se señala cómo este ha reiterado que si bien el juzgado 
dicta sentencia ''apreciando según su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, 
las razones expuestas por la acusación y la defensa y lo manifestado por los mismos · 
procesados" (art. 741 de la L.E.Cr.), esta apreciación en conciencia ha de hacerse 
sobre la base de una actividad probatoria que pueda estimarse de cargo, pues solo 
la existencia de esta actividad probatoria de cargo puede servir para desvirtuar la 
presunción de inocencia que beneficia a toda persona según el art. 24.2 de la Consti
tución. 

No basta, por tanto, que se haya practicado prueba, e incluso que se haya 
practicado con gran amplitud, ni es suficiente que los órganos judiciales y la policía 
judicial hayan desplegado el máximo celo en averiguar el delito e identificar a su 
autor, ya que el resultado de la prueba ha de ser tal que pueda racionalmente 
considerarse "de cargo", es decir, que los hechos cuya certeza resulta de la prueba 
practicada acrediten la culpabilidad del acusado. Consecuencia de todo ello es que 
la función del Tribunal Constitucional, cuando se alega ante él la presunción de 
inocencia, es verificar si ha existido esa prueba que pueda estimarse racionalmente 
de cargo. En caso afirmativo no le compete revisar la valoración que de tal prueba 
haya realizado el juzgador en conciencia, de acuerdo con el citado art. 741 de 
la L. E. Cr., pues su jurisdicción respecto a la actuación de los tribunales ordin.arios 
se reduce a determinar si se han vulnerado o no las garantías constitucionales, 
sin que pueda ni deba actuar como una tercera instancia. 

Pues bien, la citada delimitación de funciones entre la jurisdicción ordinaria 
y la constitucional no presenta especiales dificultades cuando la prueba o pruebas 
de cargo son directas, es decir, cuando la prueba recae inmediatamente sobre los 
hechos relevantes para la condena del acusado, pero plantea más problemas cuando 
la única prueba obtenida es la llamada indiciaria o circunstancial, es decir, aquella 
que se dirige a mostrar la certeza de unos héchos (indicios) que no son los constituti
vos de delito, pero de los que pueden inferirse estos y la participación del acusado 
por medio de un razonamiento basado en el nexo causal y lógico existente entre 
los hechos probados y los que se trata de probar. El derecho constitucional a la 
presunción de inocencia- no se opone a que la convicción judicial en un proceso 
penal se pueda formar sobre la base de una prueba indiciaria. Sin embargo, el 
reconocimiento de la eficacia de la prueba indiciaria plantea problemas peculiares 
a la jurisdicción del T.C. en el momento de apreciar si se ha vulnerado o no aquella 
presunción; pues cuando la única prueba practicada es la indiciaría puede surgir 
el problema de si es una verdadera prueba o si las conclusiones a que se pueda 
llegar por esta vía no pasan de ser sospechas, pero que no constituyen una base 
suficientemente firme para que de ellas pueda inferirse razonablemente la culpabili
dad del acJlsado, y no suponen, por tanto, una prueba de cargo capaz de desvirtuar 
la presunCión de inocencia consagrada por la Constitución. 

Una prueba indiciaria ha de partir de unos hechos (indicios) plenamente proba
dos, pues no cabe construir certezas sobre la base de simples probabilidades. De 
esos hechos que constituyen los indicios debe llegarse, mediante un proceso mental 
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razonado y acorde con las reglas del criterio humano, a considerar probados l~s 
hechos constitutivos de delito. Puede ocurrir que los mismos hechos probados penru
tan, en hipótesis, diversas conclusiones o se ofrezcan en el proceso interpretaciones 
distintas de los mismos. En este caso el Tribunal debe tener en cuenta todas ellas 
y razonar por qué elige la que estima como conveniente, y a la luz d~ estos mismos 
criterios hay que examinar la versión que de los hechos ofrezca el mculpado. De 
este modo y aplicando los criterios que se acaban de sintetizar al caso concreto 
para el T.C. no hay motivos suficientes para poner en duda la prueba. de lo~ hec~os 
que constituyen los indicios sobre los que se construye el razonanuento ;ud1~1al. 
Ahora bien cuando el art. 120.3 de la C.E. requiere que las sentencias sean "motiva
das", elev;ndo así a rango constitucional lo que antes era simple imperativo legal 
(art. 242 L.E.G.), ha de entenderse que esta motivación en el caso de lapr~~ba 
indiciaria tiene por finalidad expresar públicamente no solo el razonamJentO.JU~ldJco 
por medio del cual se aplican a unos determinados he~hos las non~as .¡und1~as 
que fundamentan el fallo, sino también las pruebas practicadas y los ~nteno~ ra~w
nales que han guiado su valoración, pues en este tipo de prueba es 1mprescmdJble 

. una motivación expresa para determinar, como antes se ha dicho, si hay una verdade
ra prueba de cargo o un simple conjunto de sospechas o posibilidades que no pueden 
desvirtuar la presunción de inocencia. 

La ausencia en las sentencias impugnadas de esa argumentación relativa a la 
aplicación de la prueba indiciaria hace que deba estimarse que dichas resoluciones 
judiciales vulneran el derecho a la presunción de inocencia. 

I!l. CARACTERÍSTICAS DE LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA SEGÚN 
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL 

De las sentencias examinadas sin carácter de exhaustividad es posible ya colegir 
determinadas características que, según el T.C., asume la presunción de inocencia. 
Esas notas caracterizadoras a la vista de las sentencias que se han examinado son 
las siguientes: 

l. Que la presunción de inocencia aparece como una ~re~unción iuris t~nt~U:. 
2. Que corresponde al T .C. estimar si se ha dado cumplun1ento o no al pnnc1p10 

de presunción de inocencia, respetando al propio tiempo el principio delibre aprecia
ción de las pruebas del que puede hacer uso el tribunal penal. 

3. Para la efectividad de la presunción de inocencia es preciso que la carga 
probatoria corresponda a los acusadores y que toda acusación vaya acompañada 
de los hechos en que consiste. 

4. El derecho a la presunción de inocencia es ajeno a la mayor o menor abun
dancia de las pruebas, pues esta es una circunstancia que le es independiente, así 
como la apreciación que de ellas se haya hecho por el tribunal penal. 

5. La presunción de inocencia, por su peculiar carácter y contenido, se proyecta 
básicamente en el ámbito jurisdiccional penal. 
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6. Que, en fin, la presunción significa tanto como que en el proceso penal 
se debe partir de la inocencia del acusado, sin que pueda ser finalidad del recurso 
de amparo realizar un nuevo análisis de las pruebas practicadas en el proceso penal, 
a modo de una nueva instancia. 

7. Según el T.C. español, la presunción de inocencia, como presunción iuris 
tantum que es, requiere una núnima actividad probatoria y, por lo tanto, ha de 
desplegar sus efectos presuntivos en el caso concreto y particular. De ello se deduce 
que como tal fórmula la presunción de inocencia no es una realidad conceptual 
y abstracta. 

8. Al T.C. le compete verificar si ha habido actividad probatoria que destruya 
la presunción de inocencia, no valorarla, que es actividad ciue corresponde al tribunal 
penal. Pues bien, el T .C. español en tales casos no se opone a que una prueba 
indiciaria pueda destruir la presunción de inocencia. 
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INNOVACIONES FUNDAMENTALES 
EN EL NUEVO CÓDIGO 

DE PROCEDIMIENTO PENAL 

DR. HERNANDO LONDOÑO JIMÉNEZ • 

Sumario: 1.- PrinCipios rectores. II.- Indagación preliminar. III.- Nueva causal 
de desistimiento de la acción penal. IV.- Restricción de facultades a la parte civil. 
V.- Ministerio Público. VI.- El defensor. VII.- El tercero incidental. VIII.
Redacción de autos y sentencias. Prohibición de transcripciones. IX.- La consulta. 
X.- Nulidades. XI.- Sumario. XII.- Procedimiento abreviado. XIII.- Innova
ciones del Proyecto no incluidas en el Código. 

l. PRINCIPIOS RECTORES 

No obstante estar en la portada del nuevo Código de Procedimiento Penal, 
podría muy bien decirse que los principios rectores que allí se consagran son como 
la columna vertebral de dicho Estatuto. Allí se recogen, por ser pertinentes, normas 
de la Constitución Nacional, mandatos expresos de tratados internacionales suscritos 
por Colombia, principios generales del derecho que han regido nuestro acontecer 
jurídico durante un siglo. Esa, a manera de preámbulo, es como la visión anticipada 
de lo que se aspira que sean las nuevas normas en esta materia. Podría inclusive 
decirse que la aceptación o reserva que pueda despertar el nuevo ordenamiento · 
procesal, dependerá del respeto de este hacia aquellos principios. En su conjunto, 
bien podría decirse que es como la base jurídica, filosóflca y política sobre la cual 
se levantará el edificio normativo de nuestra ley procesal penal. Pero en concreto, 
casi todos esos principios rectores apuntan a la protección de la libertad individual, 
a la plenitud de todas las garantías para el destinatario de las normas, a la tutela 
de la dignidad personal del sujeto pasivo de la acción penal. 

Lo anterior viene a significar que el nuevo Código no fue elaborado con el 
criterio de dar una preferente protección a la sociedad ofendida por el delito, ni 
que tiene en miras la salvaguarda de los intereses del Estado, porque si ello pudiera 
ser así, estaríamos desfigurando su verdadero sentido, su trascendencia ontológica, 
porque es el hombre, como principal protagonista del drama penal, el que está 

.. Miembro de la Comisión Redactora del Proyecto de Código de Procedimiento Penal de 1986. 
El texto aquí insertado corresponde a conferencia dictada por el autor en el Colegio Antioqueño de 
Abogados (COLEGAS), el 16 de marzo de 1987. 
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inmerso en las instituciones jurídicas creadas y en las decisiones judiciales que se 
toman con respecto a su libertad. Es lo propio de un Estado de Derecho, de un 
régimen jurídico que recibe su aliento de los principios democráticos y liberales 
de una nación. Lo contrario de lo que acontece en los regímenes autoritarios o 
dictatoriales, en los que se deifica al Estado y al principio de la seguridad nacional, 
cuando no es que, so pretexto de la preservación del orden público y de garantizar 
la convivencia ciudadana, se sacrifican arbitrariamente las libertades individuales. 
Por eso BETTIOL, uno de los grandes juristas contemporáneos, al penetrar aguda
mente en la profunda filosofía que encierra el proceso penal, decía que sus normas 
están ante todo establecidas para tutelar el bien de la libertad del imputado, fuera 
de agregar que a ese mismo fín debe estar orientada la interpretación de las normas. 

Y ya CARRARA, desde hace más de un siglo había dicho que el origen del 
proceso penal no está en la necesidad de la defensa social, sino en la necesidad 
de la defensa del Derecho. En lo cual tenía toda la razón, por cuanto de preferirse 
lo primero se podría llegar a los extremos de sacrificar la propia libertad individual, 
con lo que se pondría en vigencia el postulado salus. publica suprema !ex est, el 
cual jamás puede ser de recibo en una legislación que quiera ostentar el honroso 
título de estar inspirada en principios de justicia, democracia y libertad. 

Muchos de esos principios rectores podrían no estar codificados en el nuevo 
estatuto procesal, y aún así el juez no podría desentenderse de ellos porque están 
latentes en la conciencia del hombre, forman parte del patrimonio jurídico cultural 
de un pueblo, pertenecen además al derecho natural, inviolable en toda legislación 
que hunda sus raíces en el_ acervo humanístico formado a través de los siglos. 

Pero se nos ha dicho que no es un Código nuevo. Y se nos dice a manera 
de crítica. Pero ¿qué tal que nos hubiéramos propuesto darles un vuelco a todas 
nuestras instituciones para aparecer innovadores, cambiarle toda su fisonomía jurí
dica a la arquitectura normativa creada y levantada durante tanto.s lustros? Si, 
como ustedes saben, en el Código de 1938 había una buena cantidad de normas 
y principios que era necesario conservar, porque no se ha probado que ya sean 
obsoletos, fuera de que su aplicación durante medio siglo ha sido benéfica para 
la recta administración de justicia, no podíamos entonces desentendernos de este 
estatuto, sino que era preciso abrirlo, consultar cada una de sus normas, estudiar 
cada una de· sus instituciones y aprovechar lo mejor de ellas. Teníamos que benefi
ciarnos de todo lo que ha dado origen a la elaboración de una lárga y pacífica 
jurisprudencia de nuestros tribunales y doctrina de nuestros tratadistas. Es un legado 
jurídico que no podíamos despreciar a cambio de que se nos dijera innovadores; 
que se nos muestre un solo ejemplo de los códigos procesales expedidos en el mundo 
entero en este último medio siglo y que se nos diga si es un estatuto completamente 
nuevo. 

En diversas entrevistas radiales y por los canales de la televisión, en foros 
que han despertado una gran expectativa pública, se ha manifestado que habría 
sido un Código revolucionario si se hubiere introducido en él instituciones existentes 
en otros países, como la de las acciones populares contra determinados delitos, 
como los ecológicos y contra el orden económico y social. Pero es seguro que 
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los mismos que han enrostrado esta falta de avanzada jurídica, de audacia en la 
renovación de nuestro ordenamiento procesal, de haberlo hecho así, habrían salido 
a desgarrarse las vestiduras diciendo que eran instituciones violatorias de la Carta 
Magna, que adolecían del vicio de inexequibilidad, por cuanto que en las facultades 
otorgadas por el legislador no se había señalado expresamente el poder para hacerlo. 
Se habría dicho que por dejarnos seducir del atractivo de las innovaciones no había
mos hecho sino copiar legislaciones foráneas, extranjerizar nuestras legislaciones, 
cuando lo aconsejable habría sido hacer un Código a la colombiana, de acuerdo 
con la experiencia de tantos lustros, consultando nuestra propia idiosincrasia. Con 
razón hubo de decir uno de los contendores en alguno de aquellos foros, que lo 
que se pretendió fue hacer un Código para Cundinamarca y no para Dinamarca. 

También se ha dicho que habría sido un Código revolucionario si hubiera 
introducido un procedimiento especial para los procesos seguidos a los indígenas. 
Y, ciertamente, nuestra poca o ninguna imaginación revolucionaria en estas materias 
no avizoró siquiera esta posibilidad. Jamás se pensó que los indígenas pudieran 
procesalmente recibir un tratamiento diferente del que se les da a los demás procesa
dos considerados como imputables ante la ley penal. Si ya el Código Penal tenía 
previsto que cuando se trate de un indigena inimputable por inmadurez psicológica, 
la medida de seguridad fijada para él es la de su reintegración a su medio ambiente, 
el Código de Procedimiento no podía someter a los indígenas imputables a un 
tratamiento procesal distinto del de los demás procesados. Si ya están inmersos 
en nuestra cultura, si se encuentran incorporados a nuestra ·civilización, lo más 
lógico es tratarlos en un pie de igualdad, someterlos a los mismos parámetros jurídi
cos, con lo cual se les reconoce la dignidad humana de ser iguales ante la ley. 
Lo que se hizo entonces, al someterlos al mismo procedimiento, fue colocarlos 
en igualdad jurídica ante los demás colombianos, considerarlos como seres humanos 
capaces de discernir entre lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, lo lícito Y 
lo ilícito. Si a todas las afrentas que esta raza oprimida y vejada desde hace siglo 
y medio viene recibiendo de todos los gobiernos, de la sociedad entera, abandonada 
de la Iglesia, excluida de todos los beneficios que reparte a diario el Estado, les 
hubiéramos sumado ahora la de considerarla inferior a las otras razas de nuestra 
patria, mereced.ora por ello de un tratamiento desigual ante la ley, no la habríamos 
honrádo, sino escarnecido. Recuérdese aquella sentencia de la Corte Suprema de 
Justicia en la cual se llegó a la conclusión de que para los indígenas no había 
legislación penal aplicable; entonces dijimos que se los había colocado en situación 
de inferioridad tal respecto a la de los demás colombianos, que ni siquiera los 
teníamos como inimputables, ni en situación semejante a la de los menores de edad. 

Pero si no se pudo hacer estas innovaciones, y otras que se han reclamado 
y sobre las cuales no podemos ahora detenernos, veamos entonces las que sí se 
introdujeron, por lo menos algunas, para que cada uno, hoy y mañana, pueda 
hacer la evaluación correspondiente, medir sus alcances, apreciar su conveniencia 
o inconveniencia. 
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11. INDAGACIÓN PRELIMINAR 

Se tiene previsto que habrá una indagación preliminar que tiene por finalidad 
determinar si ha ocurrido o no el hecho presuntamente delictuoso y recaudar las 
pruebas tendentes a la identidad o individualización de /os autores o partícipes 
del hecho. Bien sabido es que la criminalidad ha venido en aumento, pues, para. 
no hablar sino de la ciudad de Medellín, el ailo pasado hubo 2.800 homicidios-, 
cuya sola investigación desbordaría la capacidad instructora de los jueces. A lo 
anterior hay que agregar ciertas modalidades criminales tan ·generalizadas como 
la macabra institución de los sicarios, de los asesinos a sueldo, quienes, las más 
de las veces, luego de perpetrar su crimen huyen sin dejar rastros o huellas de 
ellos. De otra parte, los organismos secretos del Estado, principalmente la policía 
judicial, resultan insuficientes para ocuparse del esclarecimiento de estos hechos. 
Todo lo cual nos ha llevado a la amarga realidad de que en la carátula de los 
respectivos expedientes, en un altísimo porcentaje, haya de colocarse el distintivo 
de "Sindicado N .N.". Y como ante la realidad del hecho delictuoso, independiente
mente de la identidad o descubrimiento de sus autores o partícipes, el funcionario 
instructor, en cumplimiento de la ley vigente tiene que dictar inmediatamente el 
auto cabeza de proceso, por esta sola circunstancia se ve obligado a impulsar la 
investigación y remitir los expedientes a los jueces de conocimiento una vez vencidos 
los términos de la instrucción. En estas condiciones, los jueces de conocimiento 
tienen que empezar la ardua tarea de leer y estudiar pacientemente todos aquellos 
legajos para poder decretar las ampliaciones pertinentes encaminadas al descubri
miento de los autmes o partícipes del delito. Son una, dos, tres, cuatro o más 
ampliaciones que absorberán un tiempo precioso tanto para los jueces de conoci
miento que las ordenan, como para los de instrucción que las cumplen. Ahora 
al entrar en vigencia el nuevo Código la situación será diferente, porque se faculta 
al juez de instrucción para una indagación preliminar hasta por sesenta días cuando 
no exista individualización o identificación de los autores o partícipes del hecho 
punible. Pero si la situación fuere la misma al término de los sesenta días, en 
lugar de remitir las diligencias al juez de conocimiento, lo hará al Cuerpo Técnico 
de Policía Judicial, el cual reanudará las indagaciones pertinentes para el descubri
miento de los responsables. 

A nuestro juicio, se trata de una innovación fundamental, pues con ello se 
impedirá que tanto los jueces de instrucción como los de conocimiento tengan que 
dedicar un tiempo considerable al estudio de procesos sin sindicado conocido para 
decretar ampliaciones y practicar pruebas, cuando otras investigaciones delicadas 
y con procesado detenido, o al menos individualizado o identificado, están deman
dándole el cumplimiento de términos y la obligación perentoria de evacuar las prue
bas solicitadas por las partes. Creernos que con esta reforma tanto unos jueces 
como los otros verán considerablemente disminuido su trabajo y podrán dedicarse 
con mayor consagración y empello a las actividades propias de su cargo, según 
el nuevo estatuto procesal. 
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III. NUEVA CAUSAL DE DESISTIMIENTO DE LA ACCIÓN PENAL 

A decir verdad, la nueva causal de extinción de la acción penal por desistimiento 
en razón del pago de perjuicios, es una disposición que hasta el presente ha sido 
muy bien recibida, tanto por la opinión pública como por los profesionales del 
derecho. En su formación se pensó más en las víctimas del delito que en los autores 
de este. Es la respuesta a la critica que con toda razón se le ha hecho a nuestra 
legislación procesal en toda su historia, que por pensar demasiado en el sindicado 
y rodearlo de todas las garantías necesarias para su defensa, ha abandonado a 
las víctimas del hecho punible, se ha olvidado de la protección de sus derechos, 
que no son otros que los de ser indemnizadas de los perjuicios morales y materiales 
ocasionados con la infracción. La praxis judicial y la experiencia profesional nos 
han enseñado cómo frecuentemente el interés de las víctimas del delito no estriba 
en que su autor vaya a la cárcel y sea condenado, sino en que se les cubran los 
perjuicios que han recibido, o que se les devuelva lo que fue materia del ilícito. 
Y ahora el caso contrario, el de los sindicados que, estando dispuestos a la devolución 
de lo sustraído o apropiado, o al pago de los perjuicios que ocasionaron, se abstienen 
de hacerlo porque ese acto apenas les atenúa su situación jurídica, se los puede 
tener en cuenta para una excarcelación o rebaja de la pena en caso de condena. 
Pero si lo hace a la luz del nuevo estatuto, las repercusiones no pueden ser sino 
las mejores, porque significan la extinción de la acción penal y el archivo del proceso. 

Se pensó que los procesos en que se debería permitir la viabilidad de esta 
norma fueran los relativos a delitos de lesiones personales y contra el patrimonio 
económico, con excepción del hurto calificado y la extorsión. En relación con las 
lesiones personales podríamos decir que se justifica plenamente, dado que en su 
mayoría son delitos ocasionales, como consecuencia de riñas callejeras, bajo el 
influjo de bebidas embriagantes. Con una sana y bien entendida política criminal, 
de pensar que si estamos bajo la influencia de un Estado cantinero que constantemen
te dilapida millones de pesos en hacerle propaganda a sus productos con el fin 
de incitar a su consumo para poder pagar maestros y atender a las urgentes necesida
des de la salud, cuando, por colaborar indirectamente a esos deberes del Estado 
el hombre a cáusa del licor infringe la ley penal en delitos menos graves como 
los de lesiones, ese mismo Estado debe darle la oportunidad de indemnizar los 
perjuicios ocasionados y favorecer consecuentemente su situación jurídica. 

Sabemos que la norma se puede prestar a críticas, como la de que rio es conve
niente este favoritismo de la ley para sindicados que hayan ocasionado una deformi
dad física, una perturbación funcional o psíquica transitorias o permanentes, la 
pérdida anatómica o funcional de un órgano o miembro o lesiones seguidas de 
parto prematuro o aborto. Pero, a nuestro juicio, esa crítica no tendría mayor 
fundamento si se tiene en cuenta que esas consecuencias graves de las lesiones perso
nales casi siempre son accidentales, no se las propuso deliberadamente el autor 
del hecho, sino que su intención fue simplemente la de herir. Por eso hemos dicho 
que en el caso concreto de esas consecuencias no queridas por el autor se sanciona 
una mera responsabilidad objetiva. 
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En defensa de la norma podriamos agregar que no por la gravedad de las 
lesiones se debe privar la ley de tratar a los responsables con un mismo rasero 
juridico. Seria odioso hacer aqui tratamientos discriminatorios. Y aunque parezca 
un sofisma, en relación con las victimas, mientras más graves sean las consecuencias 
recibidas, mientras mayores sean los perjuicios ocasionados, como disminución de 
su capacidad de trabajo, suspensión considerable de sus actividades laborales, ma
yormente se justifica darles la expectativa legal de que podrán ser resarcidas de 
esos perjuicios por el sindicado. A la mayor parte de los ofendidos por lesiones 
personales, más que saber que el sindicado está privado de su libertad, les interesa 
que se les compense el tiempo que han tenido que dejar de trabajar, que se les 
paguen los gastos de médico, clinica, farmacia, tratamiento, etc., a que .se hayan 
visto obligados para su recuperación física. 

Pero se alega que es una norma excluyente, con la cual solo se favorecen 
los ricos, los que estén en condiciones económicas de pagar los perjuicios ocasiona
dos con la lesión. Esta censura no tiene razón de ser, en primer lugar, porque 
habría sido un absurdo, una insensatez, legislar con tan limitado criterio sobre 
los alcances de una norma; y, en segundo lugar, porque resulta absolutamente impre
visible que en la mayoria de los casos los perjuicios fueran tan graves que los 
responsables no pudieran satisfacer su indemnización. Y, de todas maneras, aunque 
en unos pocos o muchos casos fueran los ricos quienes más se pudieran favorecer 
de la disposición, no habria sido sensato privarnos de una norma tan importante 
alegando esa circunstancia. 

La otra hipótesis sobre extinción de la acción penal está referida a los delitos 
contra el patrimonio económico, con excepción del hurto calificado y la extorsión. 
Aquí, al contrario, la critica se funda en que las normas.no favorecen a los sindica
dos, por ser en su mayoría pobres. No lo negamos, pero habría sido también absurdo 
que por ese mero criterio y apreciación, la legislación procesal se inhibiera de una 
disposición de tan benéficos alcances. Por lo demás, hay hurtos, estafas, fraudes 
mediante cheque, abusos de confianza, defraudaciones, usurpaciones, dailos en 
bien ajeno, en que los sindicados son personajes de mucha solvencia económica, 
y que inclusive alli puede estar presente la famosa delincuencia de cuello blanco. 
¿A cuál de los ahorradores defraudados en los sonados procesos conocidos por 
la opinión pública le hubiera gustado más que los responsables estuvieran en la 
cárcel, en vez de que estos les hubieran garantizado o devuelto sus ahorros, indemni
zado sus perjuicios? Creo qne ninguno hubiera preferido la solución de la cárcel. 

Desde luego que la norma se puede prestar a muchos abusos, como cuando 
la víctima del delito de lesiones o contra el patrimonio económico trate de cobrar 
en exceso los perjuicios recibidos con la infracción. Una especie de chantaje al 
sindicado, por saberse en poder de la disponibilidad de su libertad. En previsión 
de estas situaciones, la Comisión Redactora había dispuesto que en caso de que 
entre lesionado y lesionador no hubiera acuerdo, intervendría el juez para tratar 
de zanjar las diferencias, fijando la indemnización que a su juicio correspondiera, 
sin que dicha fijación fuera de obligatoria aceptación por parte del sindicado ni 
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de la víctima. Pero a mi parecer, de una manera infortunada, la Comisión Revisora 
suprimió estos incisos de la disposición. 

IV. RESTRICCIÓN DE FACULTADES A LA PARTE CIVIL 

Todos sabemos cómo se abusa actualmente por parte de los abogados que 
actúan como parte civil en el proceso penal. Es así como, desfigurando el espíritu 
de la institución, ejercen un verdadero ensailamiento contra el sindicado cuando 
apelan de toda decisión que pueda serie favorable. Apelan de una excarcelación, de 
la concesión de un subrogado penal, y se ha llegado al extremo de apelar hasta 
de la concesión de la detención parcial en el propio lugar de trabajo, e inclusive 
a solicitar que si el acusado se encuentra en la cárcel municipal del lugar en donde 
se cometió el delito, por ejemplo, un homicidio, sea trasladado a la cárcel del 
Distrito, para que en ella se le torne más aflictiva su situación y no pueda disfrutar 
de las comodidades y ciertas conveniencias que lo favorecen en la cárcel municipal. 
Lo hemos visto igualmente esforzándose por la agravación de su situación jurídica, 
solicitando inclusive en las audiencias públicas, tanto al juez de derecho como al 
jurado de conciencia, ir más allá, agravando lo resuelto en el auto vocatorio 
a juicio. Es esta, a no dudarlo, una posición indebida, fruto del apasionamiento 
de una acusación, muchas veces por congraciarse con los deseos muy humanos 

. de la víctima porque el procesado reciba la más alta sanción penal. Por eso se 
limita su facultad de apelar únicamente en lo que hace referencia a las decisiones 
que se tomen sobre la existencia del hecho punible, la identidad de sus autores 
o cómplices, su responsabilidad, la naturaleza y cuantía de los perjuicios ocasiona
dos, sobre el embargo y secuestro de bienes del sindicado. Se establecen términos 
y limites dentro de los cuales se puede constituir parte civil, desde que se dicte 
auto cabeza de proceso hasta el día en que se fije fecha para la audiencia pública. 
Este límite máximo tiene su razón de ser en que si los interesados se han desentendido 
del proceso y de sus pretensiones indemnizatorias por tiempo tan considerable, 
este silencio o inactividad procesal debe entenderse legalmente como la voluntad 
de no constituirse parte civil. 

Se provee, eso sí, a facilitarle la preparación de la demanda de constitución 
de parte civil franqueándole el proceso con la sola presentación del poder, siempre 
y cuando esté acreditada sumariamente la legitimidad de la personería del poderdan
te. Se corrige así una mal entendida reserva sumarial alegada por muchos funciona
rios, quienes con dicho proceder obligaban a los abogados a tener que formular una 
demanda sobre constitución de parte civil con las únicas informaciones de los ofendi
dos o sus familiares. Si es necesario en dicha demanda hacer una narración su
cinta de los hechos, señalar los nombres de sus posibles autores, etc., nada más 
indicado que estos datos sean extraídos del propio proceso, con la mayor fidelidad 
posible. 
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V. MINISTERIO PÚBLICO 

Ha habido mucha inconformidad por parte de la Procuraduría General de la 
Nación por el hecho de habérsele restringido de una manera ciertamente considerable 
las fu~ciones al Ministerio Público. Ha sido tan ostensible esa inconformidad que 
motivo una visita del procurador al palacio presidencial para demandar del seftor 
presidente que por decreto de estado de sitio, como efectivamente se hizo, se le 
conservara la policía judicial que se le había suprimido con el nuevo Código. De 
Igual manera los organismos secretos del Estado, como el DAS y el F2, están muy 
disgustados por la nueva estructuración de la policía judicial, dependiente de la 
Dirección Nacional de Instrucción Criminal y de los directores seccionales. Es decir, 
que vamos a tener una policía judiCial a órdenes de los jueces de la República 
con personal seleccionado, capacitado y nombrado por los directores seccionale~ 
de instrucción criminal, una policía unificada en su mando y dirección, sin los 
conductos regulares propios de las Fuerzas Armadas. Ya no estará, como hasta 
ahora, a órdenes de "mi teniente", "mi capitán" o "mi mayor", sino de los funcio
narios civiles que tienen bajo su responsabilidad la instrucción y juzgamiento en 
los procesos penales, como los directores seccionales de instrucción criminal los 
jueces y magistrados de la República. ' 

Pero volviendo a las funciones que se le suprimieron al Ministerio Público 
Y las que se le otorgaron, vale la pena destacar la supresión del traslado de los 
procesos penales para efecto de emitir conceptos sobre excarcelaciones y otras medi
?as •. lo mismo que la vista fiscal previa a la calificación del sumario; y esto se 
JUStifica, por la nueva fisonomía que adquiere el proceso penal, en el que no son 
los JUeces de conocimiento quienes califican el mérito del sumario, y así los fiscales 
del circmto y superiores de hecho quedan exchúdos de esas intervenciones, y también 
porque tampoco ante los jueces de conocimiento se presentarán solicitudes de excar
celación o revocaciones de autos relacionados con la detención o libertad de los 
procesados. Bien sabemos que ante los jueces de conocimiento solo procede una 
cesación .~e procedimí.ento por causales objetivas de improseguibilidad, como la 
presc~1pcwn d~ la accrón penal o el desistimiento, para citar solo dos ejemplos. 
Pero mdependiente de esta razón, de por sí de mucha consideración, con la supresión 
de esos traslados del proceso al Ministerio Público se agiliza de manera muy conside
rable el proceso penal, puesto que el recargo de trabajo en esos despachos y el ex
ceso de expedientes no permiten una rápida tramitación. Creo que esto va a resultar 
muy conveniente Y positivo para dichos funcionarios, pues van a disponer ahora 
?e un mayor tiempo para preparar sus intervenciones en audiencia pública. Es 
mnegable que muchas veces se produce una notable desproporción entre la acusación 
Y la defensa, debido a que los abogados tenemos solo una que otra audiencia, 
por lo ~ual nos podemos preparar mejor que un fiscal que ha de asistir a dos 
a~diencias semanales y que además debe emitir conceptos a solicitudes de excarcela
CIÓn Y sobre la calificación del sumario. Ello puede haber traído como consecuencia 
la impunidad, cuando por deficiencias de la acusación pudo formarse un criterio 
favorable a la situación jurídica del procesado. Van a poder dedicarse entonces . 
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con mayor consagración, con mayor estudio, a la etapa tan importante del proceso 
como es la del juzgamiento. 

En cambio se les asignan unas facultades y funciones de la mayor trascendencia, 
para lo cual pueden asesorarse del personal perteneciente al Cuerpo Técnico de 
Policía Judicial. Entre esas funciones están las de vigilar el cumplimiento de las 
obligaciones y prohibiciones impuestas en las diligencias de conminación, caución, 
libertad provisional, de los subrogados penales, arresto domiciliario, detención en 
el propio lugar de trabajo o de estudio. En virtud de esa facultad de vigilancia, 
podrán solicitar la revocación de las medidas o la imposición de las sanciones corres
pondientes. Esta vigilancia nunca se ha ejercido por autoridad alguna y creo que 
los resultados van a ser muy positivos, dado que el conocimiento de que el disfrute 
de todos esos favores de la ley va a tener una estrecha y directa fiscalización, consti
tuirá una especie de coacción psicológica para el buen comportamiento del sindicado 
en todo sentido. 

Pero la función que, a nuestro juicio, va a tener la mayor trascendencia, 
es la relativa a la defensa de los derechos humanos en los establecimientos carcela
rios, judiciales, de policía y de internación siquiátrica. Para fortuna de esta disposi
ción, para seguridad de que no se va a quedar escrita y de que no es simple retórica 
legislativa, ahí tenemos ya a la Procuraduría General de la Nación, de tiémpo atrás 
inclusive, velando por estos derechos humanos. Es necesario entonces que una insti
tución tan respetable como la del Ministerio Público vigile permanentemente porque 
los reclusos no sean sometidos a tratos crueles, degradantes o inhumanos y que 
tengan una oportuna asistencia médica y hospitalaria. Un país cristiano y civilizado 
como el nuestro no puede seguir soportando la vergüenza y la irrisión de que en 
sus prisiones se esté atentando contra la dignidad humana. Cierto es que los reclusos 
tienen la obligación de someterse al régimen disciplinario existente, pero el Estado 
no puede permitir que se los someta a castigos degradantes, a sanciones que atentan 
contra su propia personalidad y muchas veces contra su integridad física. El crimen 
permanente del Estado colombiano con la población reclusa de todos los lugares, 
es la inasistencia médica y hospitalaria. Allí tienen que soportar sus dolencias, pade
cer sus sufrimientos, exponerse a la agravación de sus enfermedades, colocarse 
en el riesgo de perder hasta la propia vida, porque el Estado está ausente de esos 
lugares, no hay médicos, no hay drogas, no existen siquiera medianas enfermerías; 
no hay, en síntesis, asistencia o servicio social. Son gentes completamente abandona
das, a la buena de Dios. Si toda esta fiscalización logra hacerse por parte del Ministe
rio Público, le estaríamos dando un alto tono mpral al proceso, estaríamos 
confiriéndole un título más de dignificación a nuestra administración de justlcía, · 
estaríamos haciendo política criminal, tal vez una prevención especial para advertir al 
reo que se le está tratando como a un ser humano, que la justicia no lo tiene 
abandonado, que el Estado está pendiente de todos sus problemas derivados de 
su pérdida de la libertad. 

También los vamos a ver ejerciendo la vigilancia de la ejecución de las penas 
y las medidas de seguridad. Es la etapa del proceso en que ya todo mundo se olvida 
del condenado. El juez vuelve a saber de él cuando se le solicita una libertad con-
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dicional o la suspensión de la medida de seguridad. Pero nunca se llega a enterar 
la administración de justicia de cómo va transcurriendo la vida del penado si está 
en una penintenciaría o cárcel, o del enfermo si se encuentra en el infierno del 
Anexo Psiquiátrico de La Picota. Todo esto se deja en manos del personal adminis
trativo de esos establecimientos, personal muchas veces impreparado, rudo para 
tratar a los reclusos, deshumanizado, agresivo, mal amigo de estos desdichados .. 
Se encargan por ello de infundirles agresividad, de tornarlos indisciplinados. 

Y qué maravilloso sería, pensándolo con nuestro acentuado romanticismo jurí
dico, que si como es cierto que uno de los fines de la pena es el de la resocialización, 
este Ministerio Público del nuevo estatuto procesal penal se echara encima, para 
decirlo gráficamente, la nobilísima tarea de procurar que en los establecimientos 
carcelarios hubiera la oportunidad de redimir las penas por trabajo y estudio. Ojalá 
que se hiciera ese esfuerzo para que la ley 32 de 1971 que consagra esas posibilidades 
legales no fuera letra muerta, mera demagogia legislativa. Si el legislador ha consa
grado unos derechos, debe permitir que ellos se puedan ejercer. 

Y en relación con quienes estén sometidos a medidas de seguridad, que estarían 
por fuera de la vigilancia directa de los respectivos fiscales, por encontrarse. el 
Anexo Psiquiátrico en la ciudad de Bogotá, esperamos que esa vigilancia la pueda 
cumplir la Procuraduría General de la Nación. El pais entero conoce lo que ha 
sido el vergonzoso funcionamiento de este centro de reclusión, en donde ha estado 
ausente no solo el digno tratamiento de los enfermos que allí son enviados, sino 
que esos pacientes han permanecido en verdaderas situaciones infrahumanas. Nada 
allí alienta a una verdadera recuperación, sino que esos inimputables vegetan como 
animales, están en el más completo ostracismo judicial. Entonces, para tratar de 
que no se cometan tantas injusticias, para buscarles una humanización a estas medi
das de seguridad, para que en muchos casos no se tornen indefinidas hasta la muerte 
el Código Penal creó unas normas, que desarrolla el de procedimiento, que permití: 
rán la entrega de los inmaduros psicológicos a sus parientes, a fin de que estos 
garanticen el suministro de educación o adiestramiento industrial o artesanal o 

· agricola tendente a su adaptación al medio social; y una norma más general, como 
es la de la suspensión de la medida de seguridad, cualquiera que ella sea, si asi 
lo aconsejan los peritos de Medicina Legal. Es, como se advierte, un soslayamiento 
de la severidad y rigidez de la norma penal que permite un internamiento indefini
do de ciertos inimputables. Confiamos que a quienes padecen el síndrome leguleyo de 
las demandas de inconstitucionalídad no les vaya a dar por demandar esta norma 
con el argumento de que reforma la ley snstancíal. 

Como es fácil entonces advertirlo, la misión que ahora van a tener los funciona
rios del Ministerio Público es subyugadora, porque busca humanizar el ejercicio 
de la potestad punitiva del Estado, porque tiende a dignificar la ejecución de las 
penas Y medidas de seguridad; en síntesis, porque busca que el reo sienta que no 
obstante haber. sido exilíado del seno de la sociedad, la mano del Estado se tienda 
para ayudarle a que la privación de su libertad sea lo menos aflictiva posible. 

-176-

VI. EL DEFENSOR 

En materia de defensa, las innovaciones son muchas, pero hagamos referencia 
solo a las principales. En primer lugar, el cargo encomendado desde la indagatoria 
se entenderá conferido hasta la finalización del proceso. Por ello el abogado no 
necesitará de nuevo nombramiento a raíz del auto sobre resolución de acusación 
equivalente al de proceder en la legislación vigente. Se evitarán así muchas irregulari
dades, como aquella absurda de no permitirle al abogado que ha estado atendiendo 
al sindicado conocer del auto calificatorio, con el argumento de que se violaría 
la reserva del sumario porque aún no ha sido designado como defensor. De otra 
parte, se evita el inconveniente de que al sindicado que está disfrutando del beneficio 
de la libertad, si por cualquier razón no puede comparecer a recibir notificación de 
la providencia, haya de designársele defensor de oficio, cuando bien podría seguir 
en su representación el defensor nombrado desde la indagatoria o en etapa posterior 
antes de la resolución de acusación. 

Pero la gran innovación consiste en la creación de la defensoría pública en 
favor de quienes carecen de recursos económicos para proveer a su propia defensa. 
Esta era una necesidad inaplazable en vista de la manera deficiente como hoy se 
ejerce la defensa de oficio. Todos conocemos la amarga realidad de que dicha 
institución no ha funcionado en Colombia, a través de toda su historia, con la 
eficacia y responsabilidad que su deber le impone. Los abogados en su mayor parte 
se desentienden de estas defensas por ausencia del halago de los honorarios profesio
nales. Y por dicha causa se ha condenado a muchos inocentes, se ha mantenido 
en detención preventiva a muchos sindicados por tiempo considerable, sin que los 
unos ni los otros hayan podido hacer valer ante la administración de justicia los 
derechos que tienen frente a la ley penal y de procedimiento. Un informe dramático 
y reciente del Instituto Ser de Investigación arrojó el dato de que en el año de 1977, 
existían en las cárceles y prisiones de Colombia, entre una población de 34.193 
reclusos, 13.041 que tenían derecho a su libertad, la que no habían podido alcanzar 
por falta de abogado que impetrara ese derecho. Es esta a no dudarlo una acusación 
tremenda contra la administración de justicia y contra los abogados que figuraron 
en los respectivos juicios como defensores -de oficio, o también de confianza, que 
no han sabido cumplir con sus deberes. Para evitar estas dolorosas· situaciones, 
los jueces deberían estar revisando oficiosamente los procesos penales, con el fin 
de irse percatando de si el sindicado o condenado tiene o no derecho a ser liberado, 
pues se han registrado casos de personas que luego de haber pagado íntegramente 
la pena aún continuaron privadas de su libertad. En países como Italia existe una 
disposición que obliga a los jueces a revisar periódicamente los expedientes penales 
con esos fines. 

Esta defensoría pública será reglamentada por el gobierno y funcionará en 
todo el país, bajo la dirección del Ministerio de Justicia. En cada capital de Departa
mento; Intendencia o Comísaría se formará un cuerpo de defensores encargados 
de cumplir dicho encargo. Y en ella habrá un incentivo especial para los estudiantes de 
derecho que hayan tenninado su carrera, puesto que determinado número de defensas 
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que reciban como encargo hará las veces de la práctica o servicio profesional de 
que tratan las disposiciones sobre requisitos para poder optar al titulo de abogado. 

De segundo orden son las innovaciones sobre el de'recho del sindicado a designar 
un defensor y un suplente para que puedan actuar de una manera alternativa, pues 
es frecuente que al abogado se le presenten simultáneamente diligencias en dos 
procesos ante funcionarios distintos, teniendo por ello que dejar de asistir a una 
de ellas, o conseguir que se la aplacen para otra fecha. En ese caso, el suplente 
lo sustituirá sin otro requisito que el de la posesión inicial. 

Y como también puede ocurrir que contra un mismo procesado y en relaciÓn 1 

con una misma investigación varios jueces estén practicando pruebas en diferentes 
lugares del país, como en ciertos delitos denominados financieros y otros, se permite
que ante cada uno de dichos jueces pueda el reo tener un defensor para asistir, 
presenciar y fiscalizar la recepción de las pruebas. Se objetará que esta es también 
una norma elitista, puesto que la posibilidad de tener actuando dentro de un mismo 
sumario a varios defensores no la pueden tener sino sindicados de alguna solvencia 
económica. Pero como el sentido de la disposición es exclusivamente el de garantizar 
y proteger el derecho de defensa, no importa que de ella se beneficien exclusivamente 
los ricos. Por serlo, no los podemos privar de los medios de defensa establecidos 
como principios generales en el ordenamiento jurídico. 

De otra parte, no se puede negar que hay abogados inescrupulosos, profesiona
les del derecho que irresponsablemente abandonan la causa a ellos confiada, o 
la sirven muy precariamente, con mucha deficiencia. De esta situación muchas veces 
los mismos sindicados no tienen conocimiento, por falta de oportunidades de enterar
se de la actuación procesal. Ello ha conducido a que esas causas penales terminen 
de manera desfavorable a los sindicados, o bien a que no se haya hecho valer 
oportunamente en su favor algún derecho o beneficio de la ley. Para prevenir esas 
irregularidades, esas situaciones de por si desventajosas para la suerte penal de 
los acusados, el mismo juez de la causa estará investido de la facultad de vigilar 
muy de cerca la actuación de los defensores, pudiendo requerirlos para que ejerzan 
el cargo debidamente, so pena de multa hasta por dos salarios mensuales mínimos, 
sin perjuicio de las deniás sanciones de la ley por faltas a la ética profesional. 

VII. EL TERCERO INCIDENTAL 

Ocurre con frecuencia, principalmente en delitos contra el patrimonio económi
co, que aprehendida la cosa materia del ilícito, el ofendido deba padecer un verdade
ro viacrucis para que se le entregue su pertenencia siquiera en depósito. Sus permanentes 
visitas al juzgado para que le sea entregado lo que fue motivo de un hurto, de 
una estafa, de un abuso de confianza, etc.; o en otros hechos, del vehículo que 
causó las lesiones o el homicidio culposo; lo llenan de una verdadera desesperación 
y frustración por las negativas del juez a entregárselo. Y muchas veces son gentes 
pobres, de escas9s recursos económicos que no pUeden· gestionar esa devolución 
por medio de un abogado; pero, aun siendo solventes, no se justifica, por 
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el poco valor del objeto materia de la infracción. Para estas situaciones la ley 
les concede el derecho d$! ejercer esa pretensión aun sin abogado, pero si lo quisieren, 
podrán acudir a los servicios de estos profesionales para hacer valer su derecho 
a la devolución. Como su actuación está limitada exclusivamente al trámite del 
incidente, podrán pedir pruebas, intervenir en la realización de las mismas, interpo
ner recursos y formular alegaciones de conclusión. No sería justo que ·a quien le 
han sustraído un televisor de su casa, o herramientas o máquinas de las cuales 
dependa su subsistencia, porque son sus instrumentos de trabajo, una vez decomisa
das por la autoridad se le obligara a valerse de un abogado para reclamar lo 
que le pertenece. Esto sería, a nuestro juicio, un abuso del derecho, una extralimita
ción en el entendimiento de las normas que regulan el ejercicio de la profesión 
de abogado. Pero a lo mejor, en este país de santanderistas, de pronto surja alguien 
a quien le dé por demandar tan conveniente norma ·procesal, alegando que ello 
entraña el ejercicio de actividades propias de abogados. 

VIII. REDACCIÓN DE AUTOS Y SENTENCIAS. 

PROHIBICIÓN DE TRANSCRIPCIONES 

Hemos de reconocer un hecho muy notorio, cual es el de la prolijidad de las 
providencias judiciales. Se carece de la capacidad tan difícil de la síntesis, de la 
cual adolecemos también los abogados. Pero cuando a un juez le llega un alegato 
de 20 páginas, él considera que debe contestar en 40. Y aun sin que medien alegatos de 
las partes. Es como un prurito de sacar a relucir todos los conocimientos que se 
tienen, citando a cuanto autor esté a la manO, trayendo a colación una y más 
jurisprudencias, transcribiendo diligencias enteras de la causa. En todo caso, la 
brevedad es muy excepcional. Es muy probable que una de las causas de tanta 
congestión en los despachos judiciales sea esta: el puliment~ por días, y hasta por 
semanas, de un vocatorio a juicio o de una sentencia. No es que se quiera romper 
con esta inclinación de la judicatura y la magistratura. Pero la verdad es que en 
los autos y sentencias podría haber un poco más de brevedad, y no pretender en 
cada providencia exhibir una pequeña obra de derecho sobre un tema especial. 
Hay paises en los que la justicia marcha al día, por la síntesis y parquedad de 
las providencias~ como en Austria, en donde no se verán autos ni sentencias con 
más de cinco páginas. 

Pero lo que en verdad no tiene sentido alguno, y por eso se prolúbe terminante
mente, es que en las providencias que se dicten se transcriban diligencias judiciales 
decisiones o conceptos que obren en el proceso. Se acabará así con esa infinidad 
de comillas transcribiendo testimonios, careos, denuncias, di<;támenes periciales, 
conceptos fiscales, 9-ecisiones del superior y hasta las anteriores del mismo funciona
rio que dicta la providencia. Eso no tiene sentido. A todo el que pueda tener acceso 
al proceso -incluidos los jueces y magistrados- le bastará con la consulta directa 
a la proVidencia, concepto o cualquiera otra diligencia, sin tener que verse obligado a 
leerla en las mismas providencias que se dicten. La gran congestión de procesos 
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penales en todas las instancias no permite demasiado preciosismo en los autos y 
sentencias que se dicten, aunque tampoco autoriza la demasiada superficialidad. 

IX. LA CONSULTA 

No sé si ustedes participarán de mi criterio, pero yo creo que una de las innova
ciones fundamentales en el Proyecto de Código de la Comisión Redactora fue el 
de haber suprimido en absoluto el grado de jurisdicción llamado "consulta". No 
se podría negar que la consulta ha sido en nuestro ordenamiento jurídico una de 
las causas principales de la enorme congestión de procesos en las segundas instancias, 
en el circuito y en los tribunales, consultas de cesación de procedimiento, de sobresei
mientos definitivos y sentencias absolutorias, principalmente. Sabemos igualmente 
que, como mínimo, la mitad de los procesos penales que se ventilan terminan con 
una de esas decisiones, cuando el delito tiene una pena máxima de cinco ailos. 
Nos atreveríamos a decir que muy excepcionalmente esas providencias resultan refor
madas o revocadas por el superior. Y que cuando, por ejemplo, un sobreseimiento 
definitivo se convierte en uno temporal, a la larga el recaudo probatorio vuelve 
a trazar la dirección del mismo sobreseimiento definitivo. Al suprimir dicha consulta 
en todos los casos, se pensó que había que darle crédito al juez de primera instancia, 
máxime cuando, teniendo un fiscal de control de sus decisiones, este no interpuso 
el recurso de apelación. Puede inclusive tfatarse de una sentencia condenatoria, 
que de no ser impugnada por la eventual parte civil, ni por el defensor, ni por 
el agente del ministerio público mediante dicho recurso, parece que no se justifi
cara consultarla. Esta era la gran economía del proceso a que aspirábamos. Era 
el camino más corto y expedito para una pronta y cumplida justicia, entre otras 
razones porque sabiendo como es de lenta la tramitación de los procesos sin 
detenido, principalmente si fueron absueltos y sobreseídos en primera instancia, 
no resulta tampoco justo dejar al acusado en entredicho, esperando muchas veces 
años a que se confirme la providencia. Él tiene derecho a que la justicia se pronuncie 
en el menor término posible sobre su culpabilidad o inocencia. Pero nos produjo, 
si se permite la expresión, un inmenso dolor jurídico conocer la posición de la 
Comisión Revisora sobre esta materia. Reprodujo la norma vigente sobre las provi
dencias que tienen un grado de jurisdicción llamado de consulta. Y repitió igualmente 
la disposición de las providencias consultables que no hayan sido apeladas, cuando 
la sentencia o el auto de cesación de procedimiento se haya proferido por delito 
con pena privativa de la libertad cuyo máximo exceda de los cinco ailos. Y ag1egó 
para mayor congestión de los despachos judiciales, es decir, todo lo contrario de 
lo que quería la Comisión Redactora, la consulta de toda libertad condicional cuando 
la pena impuesta sea mayor de cinco años. Son, como se ve, dos posiciones, dos 
criterios diametralmente opuestos los de la Comisión Redactora y los de la Comisión 
ReVisora sobre la misma ·materia. 

Pero agrega la norma que no habrá consulta en los casos a que se refiere 
la norma cuando la providencia ha sido notificada personalmente al procesado o 

-180-

su defensor, o cuando obre parte civil reconocida. Para mí esta disposición resulta 
demasiado clara, en el sentido de que basta la notificación personal al procesado 
o a su defensor para que la providencia no sea consultable, exista o no parte civil. 
La otra hipótesis es la de que actúe parte civil reconocida. Es decir, que si ni 
el procesado ni el defensor recibieron notificación de la providencia personalmente, 
tampoco será consultable si haY parte civil reconocida; porque si esta no apela, 
no se ve cómo podría justificarse la consulta. Hacemos estos comentarios porque 
en reciente foro en la ciudad de Cali, a un miembro de la Comisión Revisora me 
pareció entenderle que a pesar de que se hubiera notificado personalmente al procesa" 
do o a su defensor, si no existía parte civil, la providencia era consultable. Creo 
que la claridad con que está redactado el inciso, no permite esa clase de interpretacio
nes. Si la que le estamos dando a la disposición es la correcta, como creemos, 
se salvará la tesis de la Comisión Redactora en el sentido de la supresión de la 
consulta, al menos indirectamente, por cuanto va a resultar muy probable que 
providencias que tentativamente fueran consultables, no lo serán, porque si hay 
detenido, como mínimo este será notificado personalmente; y si el procesado está 
disfrutando de su libertad, hay obligación legal de citarlo para hacerle notificación 
personal del auto de cesación de procedimiento o la sentencia, las dos formas que 
contempla el Código para finalizar el proceso penal. Por lo demás, los abogados 
habrán de estar muy pendientes de las providencias judiciales para presentarse a 
recibir notificación personal de ellas cuando haya una cesación de procedimiento, 
una sentencia absolutoria, y aun una condena, cuando consideren que no debe 
apelarse de ella. Ojalá entonces que no sea una vana ilusión nuestra la de que 
a la postre serán muy pocos los casos que irán a consulta del superior. 

X. NULIDADES 

No vamos a entrar en un estudio a fondo sobre las nulidades, porque ello signifi
caría una conferencia exclusiva sobre el tema. Pero sí cabe resaltar el hecho de 
que se quiso incluir de una vez aquellas nulidades supralegales o constitucionales 
que ha venido declarando la Corte Suprema de Justicia en toda su historia, con 
base en el artículo 26 de la Constitución Nacional. Pero extrailamente la Comisión 
Revisora las recortó sin razón alguna. Esto se podrá apreciar haciendo una confron
tación entre el artículo del Proyecto y el que se dejó en la nueva ley. procesal. 
Pero es bueno referirnos a la segunda nulidad consagrada en el Código, y que 
tiene fundamento en "la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que 
afecten el debido proceso". No se podía hacer una enumeración taxativa, por lo 
antitécnico que ello resultaría y, además, por el riesgo de omitir algunas, aunque. 
se podía haber ejemplificado solamente como una orientación pedagógica a los 
jueces. Pero ¿qué ha pasado cori esta nulidad? Se ha venido lanza en ristre contra 
ella, nadie menos que un ex magistrado de la Corte Suprema de Justicia, el doctor 
JULIO SALGADO V ÁSQUEZ, quien sufre el síndrome de la inconstitucionalidad de 
cuanta legislación sale del Congreso o del Ejecutivo con facultades extraordinarias 
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para legislar sobre materias penales y de procedimiento. Así lo hizo con el Código 
Penal, no obstante haber sido uno de sus redactores, con la ley 2' de 1984, con 
el decreto 1853 de 1985, y ahora con el C. de P. P. Pues él ha dicho -y ello 
se publica en el número 34 de la Revista Nuevo Foro Penal- que la consagración 
de dicha nulidad viola el artículo 76 de la Constitución, porque es al Congreso 
al que ·le corresponde hacer las leyes. Quiere significar con lo anterior que los 
jueces no pueden declarar estas nulidades. Y no se dio cuenta de que, en primer 
lugar, la Corte Suprema de Justicia en toda su actividad jurisdiccional, bien como 
juzgadora de segunda instancia o como falladora de casación penal, ha estado 
siempre declarando las mismas nulidades, a la luz del articulo 26 de la Carta, por 
irregularidades sustanciales que han afectado el debido proceso. Y en segundo lugar, 
y esto es lo absurdo e inexplicable, al mismo ex magistrado, en los años en que 
estuvo en la alta corporación, fueron muchas las providencias que le tocó firmar 
y en las cuales fue ponente, en que se declaró la nulidad del proceso por causa 
de esas irregularidades sustanciales. El juez, entonces, no se convierte en legislador, 
como lo sostiene el distinguido jurista, sino que en el ejercicio de sus funciones 
podrá pronunciarse sobre aquellas nulidades supralegales o constitucionales respecto 
a las cuales no estaba expresamente autorizado o facultado en el Código vigente. 
Se consagró igualmente como nulidad legal la violación del derecho a la defensa. 
No se dijo "violación del derecho de defensa" que podría tener una connotación 
muy restringida, referida únicamente a la poca o ninguna actividad del defensor 
en el proceso penal, sino que se le quiso dar un alcance mucho más amplio, ya 
que ''violación a la defensa'' puede constituir el hecho d~ no practicar las ptuebas 
solicitadas por el sindicado o su defensor, negarle arbitrariamente un recurso, no 
practicar las pruebas que se deducen de la propia indagatoria, etc. Pero ¿qué se 
dijo en relación con esta causal de nulidad? Que correspondía a la segunda causal 
ya vista sobre "la comprobada existencia de irregular'idades sustanciales que afecten 
el debido proceso". Luego tampoco podría declararlas el juez, según esa tesis auto
ritaria. 

XI. SUMARIO 

Aquí las innovaciones fuerop pocas. Se reprodujeron varias de las normas de 
la legislación vigente, por cuanto no había razón para excluirlas del nuevo ordena
miento jurídico. Por ejemplo, se repitieron las disposiciones sobre reserva sumarial, 
retención de la correspondencia del sindicado, interceptación de comunicaciones 
telefónicas, etc. Han sido previsiones legales con una vigencia de cincuenta años. 
La única novedad con respecto a ellas es que los autos por medio de los cuales 
se ordenan, no se darán a·conocer a las partes en tanto considere el juez que ello 
puede interferir el desarrollo de la respectiva diligencia. No entramos en el análisis 
de la odiosidad o bondad que pueda entrañar la norma, o de lo ingenuo que resultaría 
decir que esos autos deben ser notificados al procesado y a su defensor. Pero lo 
que sí resulta una clara manifestación de terrorismo jurídico es la afirmación de 
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que con esas normas hemos retrocedido varios siglos, como lo afirma el doctor 
SALGADO V ÁSQUEZ, desconociendo u olvidando que una de ellas nos viene del 
Código del 38 y otra del Estatuto del 71, sin que hasta este momento se haya 
dicho nada contra las mismas. Y la sola innovación que traen no podía justificar 
la reserva sobre todo un Estatuto, en torno al cual apenas se tuvieron en cuenta 
tres o cuatro disposiciones para rechazarlo en su integridad. 

XII. PROCEDIMIENTO ABREVIADO 

Tampoco vamos a ocuparnos de este tema, por lo extenso que resultaría hacerlo, 
por cuanto constituye también una de las innovaciones del nuevo procedimiento penal. 
Pero, como en el caso anterior, no podemos dejar pasar por alto otra crítica que 
se le hizo por el doctor GABRIEL UPEGUI PALACIO (publicada en el N° 34 de la 
Revista Nuevo Foro Penal). Él se pronuncia contra dicho procedimiento porque 
de pronto -dice-, quien confiesa ser el autor de un delito, no lo es, y que por 
lo breve del procedimiento va a resultar muy difícil contrariar esa confesión del 
inocente. Y francamente no creemos que pueda ser esta una crítica válida contra 
dichas normas. Todos, absolutamente todos sabemos que este tipo de confesiones 
son muy excepcionales. Me atrevería a decir que cada uno de nosotros en su larga 
trayectoria como funcionario o como abogado, no recordará más de dos o tres 
casos, bien porque se trate de un enfermo mental, de alguien que quiera encubrir 
a un ser Querido, inclusive de quien para corresponder a un favor en dinero u 
otro beneficio decida asumir por su benefactor la plena responsabilidád en un proce
so penal. Pero esas hipótesis también s~ pueden presentar en el procedimiento ordina
rio, con términos amplísimos, quedando para uno u otro caso el recurso de revisión. 
Cabe pensar que quien hace una confesión si~ple, en el 99 por ciento de los casos, 
dice la verdad. Y si, como se ha enseñado desde el antiguo derecho romano, se 
legisla es para lo que generalmente acontece, este procedimiento no es impugnable 
por las razones aducidas, entre otras cosas porque fue un mandato expreso de 
la ley de facultades para la expedición del C. de P. P. 

"Por lo demás, a mi juicio, este procedimiento abreviado fundado en la confesión 
simple va a ser excepcional, pues raro es el hecho de que un sindicado confiese 
llanamente su culpabilidad sin aducir alguna causa de justificación, de inculpabili
dad, o al menos una atenuante. Quedará la norma para los casos de flagrancia. 
El estado de flagrancia es un hecho objetivo que ninguna relación tiene con el 
concepto de culpabilidad. No siempre que se captirra en estado de flagrancia se 
puede deducir, ni siquiera como hipótesis probable, la responsabilidad del autor. 
Simplemente se lo señala como causante del hecho presuntamente delictuoso. Creo 
que ese estado de flagrancia es tan evidente al entendimiento humano, que ningún 
funcionario puede equivocado con situaciones que escapen a esa calificación. Esto 
es para rrú muy elemental. Y tanto lo es, que la misma Constitución Nacional facultó 
aun a los particulares para capturar a quien sea sorprendido en flagrante delito, porque 
entendió que se trataba de una situación meramente objetiva, que no podía prestarse 
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a equívocos. Por eso tampoco me parece de recibo la crítica que hace el doctor 
UPEGUI PALACIO cuando dice que si el juez tiene que calificar la flagrancia estaría 
"prejuzgando" y que eso no estaría bien. Allí no hay ningún prejuzgamiento. La 
declarará según las pruebas que se le aporten, según hayan sido las circunstancias 
de la captura. De todas maneras existe la protección. legal al acusado aun en caso 
de dudosa flagrancia o confesión simple, sin embargo de lo cual el juez así lo 
declara por medio del auto interlocutorio contra el cual proceden los recursos ordina
rios de reposición y apelación. 

XIII. INNOVACIONES DEL PROYECTO NO INCLUIDAS EN EL CóDIGO 

Siento una inmensa frustración personal por tantas innovaciones que introdujo 
la Comisión Redactora en el proyecto entregado al actual gobierno y que suprimió la 
Comisión Revisora; esto daría para muchas conferencias, pero ahora solo interesa 
detenernos en el estudio sobre la filosofía y el alcance de las normas inco~poradas 
al estatuto ya expedido. Pero sí es del caso mencionar siquiera algunas, casi todas 
ellas relacionadas con el derecho de defensa, la economía procesal y la inclusión 
en el Estatuto de normas que andan dispersas en diversas leyes de la República. 

Entre esas innovaciones suprimidas por la Comisión Revisora recordamos: la 
referente al principio non bis in idem; la facultad otorgada a los familiares del 
sindicado para otorgar poder cuando este por cualquier circunstancia no pudiere 
hacerlo; la supresión absoluta de la consulta a la que ya nos hemos referido; el 
capítulo en que incorporábamos lo fundamental de la ley 32 de 1971 sobre redención 
de las penas por trabajo y estudio, al que se le habían introducido importantes 
modificaciones; el capítulo sobre reglamentación de la aplicación del artículo 28 
de la Constitución, que fue obra de una ley del Congreso de la República; el ejercicio 
del derecho al habeas corpus en favor de los extraditables, de competencia de la 
C. S. de J.; lo referente a la ejecución en Colombia de sentencias extranjeras proferi
das contra ciudadanos colombianos; las normas que permitían presentar la demanda 
de casación ante los respectivos tribunales, siendo que con ellas no se le quitaba 
ninguna función de importancia a la Corte Suprema de Justicia; el recurso de revisión 
ante los tribunales superiores; la obligación del Estado a la indemnización de perjui
cios a favor del absuelto en virtud de los recursos extraordinarios de casación y 
revisión; todas las cai!Sales de libertad para inimputables, y muchísimas otras supre
siones que indudablemente desvertebraron el proyecto original. 

De todas maneras, este Código es fundamentalmente un instrumento legal que 
aspira a que con él se cumpla el mandato constitucional de una pronta y cumplida 
justicia. Queda pues, su estudio, análisis y aplicación en las dignas manos de 
los jueces de Colombia y de todos los profesionales del Derecho. 
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EL ARTÍCULO 305 DEL NUEVO CÓDIGO PROCESAL 
PENAL Y EL ESTADO DE DERECHO 

DRA. TAHÍ BARRIOS HERNÁNDEZ • 

Sumario: l.-Planteamiento del problema. 11.-El principio de legalidad. Aproxima
ción histórica. 111.-El artículo 305 num. 2 y el principio de legalidad. IV .-El artículo 
305 num. 2 Y el artículo 76 num .. 12 de la C. N. V.-El artículo 305 num. 2 y el 
artículo 55 de la C.N .. 

l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

Consigna el decreto 50 de 1987 en su título preliminar diez y siete disposiciones, 
concreción ellas de otros tantos principios jurídicos de evidente contenido político 
que concuerdan exactamente con una de las exigencias que caracterizan el Estado 
de Derecho, cual es la que se relaciona con la garantía formal y real de los derechos 
y libertades fundamentalesl. 

De esas normas rectoras interesa, para el tema que me he propuesto, la conteni
da en el art. 1 °, la del debido proceso que, por lo demás, no es sino una transcripción 
más o menos literal de los mandatos constitucionales previstos en los primeros 
incisos de los arts. 26 y 28. 

En el capítulo único, del título VI del decreto 50 de 1987, nuevo Código de 
Procedimiento Penal, se tratan las nulidades. Concretamente el art. 305 trae consig
nadas las causales de nulidad para el proceso penal, y en su numeral 2° establece 
como una de ellas "la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que 
afecten el debido proceso''. Pretendo demostrar que por la forma en que fue redacta
do dicho numeral, se dejó una ilimitada facultad al juez para la fijación de las 
irregularidades capaces de suscitar una declaratoria de nulidad, que se violó con 
ello los mandatos constitucionales citados en el párrafo anterior. 

Por otro lado, me propongo también demostrar que la redacción del numeral 
2° del art. 305 transcrito viola igualmente el art. 76 (atrib. 12) de la Constitución, 
que autoriza al Congreso para revestir al presidente, pro tempore, de precisas faculta
des extraordinarias, cuando la necesidad lo exija o lo aconsejen las conveniencias 
públicas, toda vez que "faculta" al juez para establecer la existencia de irregularida
des sustanciales que afecten el debido proceso. 

• Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. 

l ELlAS DíAZ, Estado de Derecho y sociedad democrática, ga ed., reimpresión de 1983, Madrid, 
Edit. Taurus, 1983, pág. 31. 
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Por último, considero violado el art. 55 de la Carta, por el numeral 2" del 
art. 305 del decreto 50 de !987,, que establece la tripartición del poder público 
en t~es ramas, la legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional, la separación de sus 
funcwnes y la armónica colaboración entre ellas en la realización de los fine d ¡ 
Estad~, pues el eje.cutivo al redactar de forma tan amplia esa disposición conV~rti~ 

1 

a los Jueces en legisladores, contrariando la tripartición de poderes, característica 
sustentadora del Estado de Derecho. 

Il. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. APROXIMACIÓN HISTÓRICA 

Ningún sector del ordenamiento jurídico interviene de manera más gravosa 
la esfera de los derechos de la persona que el del derecho penal. El Estado t't 1 
del d . 'di l 'IUar or en _Jun co, se ampara en a pena para mantener inquebrantado ese orden. 
Y es precisamente esta, la pena, la "reacción" que el derecho penal prevé como 
coacción. 

Lo g~a~oso que para el individuo puede res.ultar la pena impone la necesida.d 
de unos hml!es, de un control a ese poder punitivo del Estado, base del derecho 
penal. No de otro modo resultaría posible el logro de la seguridad jurídica y el 
respeto a las garantías del individuo. 

. Precisamente uno de esos límites a la facultad de castigar del Estado es el 
pnnc1p10 de legalidad, principio que tiene sus antecedentes en la Magna Charla 
Libertawm del rey Juan Sin Tierra de 12!5, que consigna claramente aspectos garan
tJstas de mdole procesaL En la Constitutio Criminalis del Kaiser Carlos v de !532 
que si. bie.n estatuye. una regulación de tipos, a la vez permite respecto de ello~ 
la aphcac1ón analógiCa por los tribunales de mayor jerarquía2. 

, !al como ha evolucionado hasta nuestros días, el principio tiene un origen 
p.ohttco que se nutre en la ideología liberal que inspiró las constituc~ones revoluciona
r~as de los estados federales norteamericanos y de la Revolución francesa, habiendo 
Sido consignado con otros de su misma estirpe en la Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano en 1789. Entonces se pretendía la P<ohibición de 
una aphcac1ón retroactiva de la ley. · 

. En. ~799, FEUERBACH formuló el principio nulla poena sine. Jege, con otra 
proyeccmn: no era ya solo la prohibición de la retroactividad de la ley ¡0 que importa
ba, pesaba ~~mbién como pro?ibición a la creación analógica de tipos penales y 
como exclus10n de la ley no escnta -el derecho consuetudinario- en el ordenamien
to penal, pero fundamentalmente tenía un alcance científico: era la base de la Teoría 
de la Coacción Síquica, de la Teoría de la Prevención GeneraP. 

El Código Penal soviético de 1922-26 abandonó la prohibición de la analogía 
fundamentadora de. la pena. El28 de junio de !935 Alemania aprobó la ley comple
mentana que posibilitaba, al lado del principio de legalidad, otro extralegal acorde con el 

: HANS-HEINRJCH 1ESCHECK, Tratado de derecho penal, t. 1, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pág. 17?. 

REJNHART MAURACH, Tratado d~ derecho penal, t. 1, Barcelona, Edic. Ariel, 1962, pág. 7. 
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"sano sentimiento del pueblo", de todas formas ligado a la idea básica de la ley, 
gracias a ella proliferaron en tiempo de la guerra, las leyes nacionalsocialistas, 
redactadas de manera amplia e indeterminada. El principio nullum crimen sine 
lege fue sustituído entonces por este otro: nullum crimen sine poena4. 

En !948 la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamó el principio 
en su Declaración General de los Derechos Humanos. En 1966, las Naciones Unidas 
votaron el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos, el que, dicho 
sea de paso, fue ratificado por Colombia mediante la ley 74 de 1966. En !969 
se firmó el Pacto de San José de Costa Rica, que fue aprobado por la ley 16 de 1972. 

111. EL NUMERAL 2° DEL ARTÍCULO 305 Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

Al Ejecutivo le fue conferida por el Congreso, mediante la ley 52 de 1984, 
la facultad de "elaborar y poner en vigencia un nuevo Código de Procedimiento 
Penal, que deberá seguir la orientación filosófica del Código Penal y adecuarse 
a sus principios''. De acuerdo con esa ley de facultades, el ejecutivO, como queda 
dicho, debía elaborar un Código acorde con los principios del Código Penal, pero 
también, obviamente, acorde con la Constitución. 

· El legislador -llámese Congreso o trátese del Ejecutivo en ejercicio de faculta
des legislativas- al desarrollar mediante normas, el ejercicio de los postulados y 
garantías constitucionales no puede, por ninguna razón, alterar estos. Sea cual 
fuere la índole de las leyes que pretendan reglamentar el ejercicio de esos postulados 
y su efectividad, no puede de ninguna manera rebasarse, adulterarse, el mandato 
constitucional. Lo mismo debe predicarse de loS jueces en cuanto pongan en acción 
la ley. Las leyes, cualquiera que sea la índole de su procedencia, deben ser dictadas 
con respecto a esos principios, pero no solo eso: además no escamoteando el real 
sentido, el verdadero contenido de esos derechos y garantías. Dicho de otro modo: 
la ley no solo no debe infringir esos principi~s y garantías sino que, además, no 
puede dejar margen o posibilidad, a la violatoria aplicación de la ley con la cual 
se pretende el ejercicio de los derechos civiles y garantías sociales de que habla 
la Constitución . 

En el ordenamiento jurídico colombiano el principio de legalidad o debido 
proceso tiene su fundamento en el art. 26 ·de la Constitución, que textualmente 
dice: "Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto 
que se imputa, ante tribunal competente, y observando la plenitud de las formas 
propias de- cada juicio". 

Ello significa que nadie puede ser condenado, sometido a una pena, sino por 
su juez y previo proceso rituado de acuerdo con lás normas procedimental es previstas 
para el caso por ley anterior al hecho materia del proceso. Esta, que en realidad 
es la primera parte del artículo, consigna el principio de reserva de la ley penal, 
el principio de legalidad referido al derecho penal material: nulla poena,. nullum 

4 HANS-HEINR!CH JESCHECK, ob. cit., pág. 178. 

-187-



:¡: 

crimen sine Jege praevia, scripta. stricta et certa, de larga trayectoria, ampliamente 
elaborada por la doctrina y acogida por la generalidad de los ordenamientos jurídicos 
de los países civilizados. 

Está allí también establecido que son fundamentps del proceso legal: 
a) El juez competente; 

b) La ley preexistente al acto que se imputa, tanto en materia penal sustantiva 
como en materia procedimental penal; 

e) La observancia estricta de las normas establecidas para cada proceso. 
La defensa adecuada, el otro presupuesto ineludible del debido proceso, no 

está expresamente reglado en la Constitución. Sin embargo, existen otras garantías 
en esta última que indudablemente apuntan a mantener incólume al individuo frente 
al quehacer del Estado cuando cumple la función de administrar justicia, como 
son las estipuladas en los arts. 23 y 25, C.N. a los que es preciso agregar el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 (art. 14, num. 3), ratificado 
por Colombia mediante la ley 74 de 1968, que establece: 

"Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas: 

"a) A ser informada sin demora_, en un idioma que comprenda y en forma detallada, 
de la naturaleza y causa de la acusación formulada contra ella; 

"b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su 
defensa y a comunicarse con un defensor de su elección; 

"e) A ser juzgada sin dilaciones indebidas; 
"d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida 

por un defensor de su elección; a ser informada, si- no tuviere defensor, del derecho 
que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le 
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; 

''e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecen
cia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones 
que los testigos de cargo; 

"f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla 
el idioma empleado en el tribunal; 

"g) A no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable" 

Sentados los presupuestos de la discusión, conviene transcribir ahora el texto 
de la disposición cuestionada: 

"Art. 305 Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso penal: 
"P) La incompetencia del juez; 
''2a) La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido 

proceso; 

"3a) La violación del derecho de defensa". 

¿Cuál es -la objeción que cabe a la forma como quedó conformada la causal 
segunda del artículo transcrito? Pienso que la circunstancia de no haberse establecido 
de una manera precisa cuáles son aquellas ''irregularidades sustanciales que afecten 
el debido proceso". Queda al arbitrio del juez el valorar la trascendencia dentro 
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del proceso de las ritualidades cuya omisión signifique tanto como para que se 
amerite una declaratoria de nulidad con lo que ello implica: retrotraer toda una 
actuación o negarse a hacerlo, con el eventual perjuicio que pueda e~lo ocasionar 
a los intereses del procesado. Se dejó así un margen desmesuradamente amplio 
al ejercicio del arbitrio del juez, lo que de suyo es grave si se tiene en cuenta 
el dispositivo procedimental que es, orientado a asegurar el cabal cumplimiento 
de las garantías procesales, el correctivo a las irregularidades a que, como obra 
del hombre, puede estar expuesto un proceso. "La nulidad, consecuencia del princi
pio de legalidad del proceso, busca establecer la intangibilidad de las formas propias 
de cada juicio por ser estas el marco dentro del cual puede ejercer el Estado su 
derecho de sancionar, y por cuanto constituyen "la garantía de la pérsona respecto 
de la salvaguardia de su libertad y del aseguramiento de oportunidades y medios 
idóneos para su defensa"5. 

No cabe duda alguna acerca de que la declaratoria de nulidad no debe sobrevenir 
sino frente a la "comprobada existencia de irregularidades sustanciales". Este punto 
quizá nadie lo discuta, pero tal vez sí se discuta aquel que se contrae a la necesidad 
y conveniencia de que la ley determine con precisión los requisitos cuya falta la 
constituya, en lugar de dejar en manos de los jueces el determinarla. A este propósito 
afirma FLORIÁN lo siguiente: 

"A nuestro juicio, el método más en armonía con el proceso penal es el primero, 
que da por resultado esta consecuencia: que no existe nulidad si no está expresamente 
conminada en la ley. Es fácilmente comprensible que.se estime este punto de vista adapta
do a la materia procesal penal, pues ofrece mayores garantías y evita todo motivo de 
dudas y contrOversias. La observancia de las formas procesales toca a intereses vitales 
y de tan gran importancia que Jo referente a.Jas mismas debe estar substraído al arbitrio 
y apreciación en cada caso: el procedimiento debe estar rigurosamente predeterminado". 
(Subrayas fuera de texto)6. 

Afirmaba MONTESQUIEU, al referirse a la inconveniencia de la interpretación 
de la ley por el juez, que "los juzgamientos deben ser a tal punto fijos que no 
sean más que un texto preciso de la ley. Si fueran una opinión particular del juez, 
se viviría en la sociedad sin saber precisamente los compromisos que frente a ella 
se contraen"7. Y más adelante agrega: "los jueces de la nación no son más. que 
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no la pueden 
moderar ni en la fuerza ni en el rigor"8. No obstante qtieesta concepción pueda 
resultar hoy exri.gerada, conserva su sentido -el que tuvo en la ~pqca eri q~e fue 
formulada-, mantiene su vigencia, patentiza la urgencia de la seguridad jurídica 
y por lo mismo del respeto al individuo. Y es la necesidad de esa seguridad Y 
el logro de ese respeto al individuo la razón de ser de la exigencia al Estado para 

5 c. s. 1 ., Sala Penal, auto de 5 de junio de 1981. Mag. ponente DARlO VELÁSQUEZ ÜAVJRJA. 

6 EuGENIO FLORIAN, Elementos de derecho procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch,- s/f, pá'g. 122. 

7 MONTESQUJEU, Oeuvres completes, Paris, Chez Firmin Didot Frhes, MDCCCXXXVI![, pág. 266. 

s MoNTESQUIEU, ob. cit., pág. 268. 
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que fije los límites al ejercicio de su poder de punir, no solo en lo que hace .. a 
las leyes penales materiales, si no también a las referidas al derecho procesal que 
es el que ha de realizar finalmente aquellas9. Es que, en últimas, la fragibilidad 
de las garantías procesales hace inefectivas, o al menos igualmente frágiles, las 
garantías penales materiales. 

IV. EL NUMERAL 2° DEL ARTÍCULO 305 Y LA ATRIBUCIÓN 12 
DEL ARTÍCULO 76 DE LA CONSTITUCIÓN 

La atribución 12 del art. 76 de la Constitución dice lo siguiente: 

''Corresponde al Congreso hacer las leyes. 

"Por medio de ellas ejerce las siguientes atribuciones: ... 

"12a) Revestir, pro tempore, al Presidente de la República de precisas facultades 
extraordinarias, cuando la necesidad lo exija o las conveniencias públicas lo aconsejen". 

Mediante la ley 52 de 1984, el Congreso de la República facultó al Ejecutivo 
para "elaborar y poner en vigencia un nuevo Código de Procedimiento Penal, que 
deberá seguir la orientación filosófica del Código Penal y adecuarse a sus principios".· 

Dos son las exigencias que la Carta prevé para la facultad legislativa de la que 
permite desprenderse al Congreso en favor del presidente de la República: esas faculta
des están sometidas a ser agotadas en un plazo determinado, fijo y exactamente sobre 
la materia para la cual fueron concedidas. La ley 52 de 1984 muy claramente facultó 
no ·SOlamente para que se redactara un Código de Procedimiento Penal, sino qué, 
además, ese Código debería ceñirse a las pautas previstas en el Código Penal. De 
ahí que de un lado la materia debía agotarse -un código es el conjunto orgánico 
de normas que supone el tratamiento exhaustivo de la materia sobre la cual versa-, 
y de otro, ceñirse a los principios que informan el código que iba a instrumentar. 
El decreto 50 de 1987 no reglamentó ni adecuada ni exhaustivamente la materia referida 
a las nulidades. Además, por la forma en que fue redactado el numeral segundo 
de su art. 305, ignoró el principio de legalidad o de reserva penal. 

Y las facultades de las que como ya es ordinario se desprende el legislador, 
por autorización, como queda dicho, de la misma Constitución, no pueden ir más 
alla de lo que la misma Carta autoriza. 

"Son de ejercicio directo del gobierno, en su acepción estricta, esto es, del presidente 
y los miniStroS o jefes de departamento administrativo, al tenor del art. 57, es decir, 
que no pueden ser subdelegadas, y que la interpretación de las facultades, por tener 
carácter excepcional, es de interpretación restrictiva, nunca extensiva, ni menos ana
lógica" lO. 

9 Cfr. EBERHARD ScHMIDT, Los fundamentos teóricos y constitucionales dél derecho procesal pe
nal, Buenos Aires, Editorial Bibliográfica Argentina, 1957, págs. 24-25. 

10 LUis CARLOS SÁCHJCA, El control de constitucionalidad, za ed., Bogotá, Edit. Temis, 198!;), 
pág. 129. 
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No pueden, pues, ampliarse por el ejecutivo que las recibe, y menos aún, él 
a su vez delegarla a la rama jurisdiccional. Y por la forma en que se redactó el 
inciso en comento, al dejar al juez la labor de calificar la trascendencia de la irregula
ridad susceptible de ser sancionada con la nulidad, en lugar de haber previsto de 
manera taxativa las irregularidades merecedoras de ella, facultó al juez para que 
lo hiciera, rebasando en esa forma las facultades precisas que le habían sido conferidas. 

V. EL NUMERAL 2° DEL ARTÍCULO 305 Y EL ARTÍCULO 55 
DE LA CONSTITUCIÓN 

El Estado de Derecho se caracteriza fundamentalmente por las siguientes notas: 

"a) Imperio de la ley: ley como expresión de la voluntad general. b) División de 
poderes: legislativo, ejecutivo y judicial. e) Legalidad de la Administración: actuación 
según la ley y suficiente control judicial. d) Derechos y libertades fundamentales: garan
tías jurídico-formales y efectiva realización material'' 111, 

En este punto de desarrollo del tema propuesto, importa detenerse en la división 
de poderes, indescartable requisito del Estado de Derecho. Significa que la función 
legisladora corresponde al legislativo, mientras que la aplicación de las leyes corres
ponde hacerla al ejecutivo y al poder jurisdiccional, y que habrá, en fin, una delimita
ción de titularidad de las funciones, o, lo que es lo mismo, que los encargados 
del ejecutivo no podrán jUzgar y que, no obstante las normas constitucionales 
que excepcionalmente lo autorizan, no podrá el ~jecutivo ser considerado en rigor, 
legislador, ni tampoco los órganos judiciales. Lo anterior no quiere decir que las 
tres ran:as del poder, como las llama la Constitución colombiana, no deben armóni
camente colaborar entre ellas. 

Dice textualmente el mandato constitucional: 

"Son ramas del poder público la legislativa, la ejecutiva y la jurisdiccional. 

"El Congreso, el gobierno y los jueces tienen funciones separadas, pero colaboran 
armónicamente en la realización de los fines del Estado". · 

El deslinde, pues, está dado en la determinación de la función, apunta a evitar 
la concentración del poder y a establecer un sistema mutuo de control entre los 
tres poderes, todo ello encaminado a lograr y mantener el respeto a los derechos 
y libertades de los cíudadanosl2 

¿Y qué ha ocurrido con el art. 305, num. 2° del decreto 50 de 1987? Ni más 
ni menos que al dejarle al juez la facultad de decidir sobre la irregularidad capaz 
de suscitar la declaratoria de nulidad, el Ejecutivo -en desarrollo de la delegación 
conferida por el órgano legislativo, por medio de la ley 52 de 1984, y en ejercicio 
de la facultad prevista en el art. 76, num. 12 de la C.N.- transfirió al poder jurísdic-

11 ELíAs DiAz, ob. dt., pág. 31. 
12 Sobre la tripartición de poderes, véase a ELíAs DiAZ, ob. cit., págs. 3 y ss. 
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cional parte de esas facultades, lo que no era posible hacer, a riesgo de desentonar 
con la índole de la organización del Estado colombiano. 

Es que con la grieta tan amplia que el Ejecutivo en su carácter de legislador 
extraordinario dejó plasmada en la disposición ya tantas veces transcrita, se dotó 
al juez de un tan extenso arbitrio en la interpretación de la ley, que le otorgó 
el "role" de elaborador de ella, que en el Estado de Derecho le es totalmente ajeno. 

Es, pues, violatorio el art. 305, num. 2° del art. 55 dda Carta, porque desdibu
ja, caricaturiza, la precisa· e indiscutible separación de poderes que ella prevé, la 
que institucionaliza, sin ninguna duda, el Estado de Derecho en Colombia. 

Así el ejecutivo en su pretensión de una mayor eficacia en el ejercicio de las 
funciones del Estado, específicamente de la función propia de la administración 
de justicia, menoscabó la función de garantía de la ley en el proceso penal, sacrifican
do la seguridad jurídica que garantiza la existencia de un procedimiento rigurosa
mente predeterminado. 

Medellín, abril de 1987 
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CAPTURA, DETENCIÓN Y LIBERTAD EN EL NUEVO 
CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, DESDE 

UN PUNTO DE VISTA CRIMINOLÓGICO CRÍTICO* 

Dr. MAURIC!O MARTÍNEZ SÁNCHEZ •• 

INTRODUCCIÓN 

Antes de los ai\os sesentas habían entrado en crisis la mayoría de las ciencias 
sociales; entre estas, la criminología ha sído la última en padecer la ruptura epistemo
lógica, que ocurre solo hacia los ai\os sesentas. Se atribuye la reacción retardada 
de esta ciencia a la dependencia absoluta a que era sometida respecto del Derecho 
Penal, por obra del positivismo. Por aquella época nace entonces la criminología 
contemporánea, llamada también crítica, fundamentalmente como una crítica al 
derecho penal vigente. 

Entre los postulados de esta criminología moderna podemos sintetizar: 
1 °) El delito no es un fenómeno patológico ni la simple infracción a una norma 

penal, sino un fenómeno eminentemente social. 
2°) Reivindica su autonomía científica en la delimitación de su propio objeto 

respecto del sistema penal; rechaza por tanto un papel instrumental del derecho 
penal, y antes que legitimarlo se convierte en su principal cuestionador. 

3°) Amplía y desplaza su objeto o campo de investigación: del delito y del 
delincuente se pasa al estudio de las instancias criminalizadoras, entre ellas el proceso 
penal y todos sus códigos; igualmente al estudio de la víctima, de las estructüras 
sociales criminógenas, etc. Es decir, se pasa de la biología a la sicología y de la 
sicología a la sociología. 

4 °) Siendo el delito un fenómeno social, considerado como delito solo por 
definición social y legal, cualquier análisis sobre él debe partir de la estructura 
social, económica y política en que el fenómeno se presenta. 

* Conferencia dictada en la Universidad de Medellín en marzo de 1987 dentro del Foro sobre 
el nuevo C. de P. P., programado por ASONAL. 

** Juez Penal de Bogotá, profesor de Derecho Penal y de Política Criminal; especializado en Derecho 
Penal y Criminología en la Universidad de Roma. 

Nota: Agradecemos al señor Osear Laynez y demás directivos de ASONAL JUDICIAL de An
tioquia, la autorización para publicar este trabajo correspondiente al Foro organizado por ellos. (El 

coordinador). 
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5°) Rechaza los postulados ideológicos que sirven de fundamento al derecho 
penal actual: la pena no cumple la función que se le asigna en los códigos, es 
decir, no previene, no resocializa, ni el derecho penal es igual para todos, etc. 

6°) La lucha contra el delito por parte de los gobiernos y de otros sectores 
es hipócrita porque el delito es inherente al sistema mismo: a) la imposición de 
la pena refuerza la autoridad constituida; b) es el modo o forma de sostenimiento 
de sectores diferentes de los que cometen el delito: compafíías aseguradoras, aboga
dos, etc. 

7°) La crisis de la justicia, en particular la penal, la aglomeración de procesos, 
la impunidad consecuente, son fruto del uso prioritario que el Estado hace del derecho 
penal: lo convierte en único remedio a la problemática social y el desbordamiento 
del poder, etc. Por esto para descongestionar los juzgados y las cárceles se propone 
la despenalización, la desprisionalización, la desjudicialización, etc. 

8°) El derecho penal actual debe ser sustituido por un sistema de control social 
más efectivo e igualitario, menos marginalizador, etc.; mientras tanto el derecho 
penal actual debe ser utilizado solo como último recurso, es decir, solo después 
de que hayan fracasado otros instrumentos no penales y para proteg" solo los 
intereses más valiosos de la sociedad que hagan posible la convivencia pluralista 
de sus miembros. 

Hechas las anteriores precisiones, me propongo entonces contribuir a la elabora
ción de una visión crítica del Titulo V del nuevo C. de P. P. sobre captura, medidas 
de aseguramiento y libertad para imputables, conforme las siguientes proposiciones: 

l. EL NUEVO C. DE P. P., ES UNA EXPRESIÓN MÁS DEL PANPENALISMO 

DE QUE ADOLECEN NUESTROS GOBIERNOS 

Los gobiernos colombianos han carecido de una definida política criminal y 
el derecho penal ha sido el único instrumento con el cual han afrontado la criminali
dad, porque a la vez les sirve para recortar los espacios democráticos, para ocultar 
sus desacertadas políticas sociales y para forzar el consenso de la población a cambio 
de lo que denominan con el positivismo, "seguridad ciudadana" o "defensa social". 
Desde algún tiempo atrás los penalistas demócratas han sostenido que la mejor 
politica criminal radica en una acertada política social y que el derecho penal debe 
ser exclusivamente el límite de la política criminal. Es decir, que se debe actuar 
sobre las estructuras, en ·vía de profundas transformaciones sociales y económicas, 
dentro de una dimensión global de política socia[!, antes de seguir improvisando 
los ritos procesales con los que se responde a nuestros conflictos sociales y políticos. 
En términos del actual gobierno, no será posible erradicar la criminalidad mientras 

1 En este sentido EuGENTORAúLZAFFARONI, Política criminal latinoamericana, Buenos Aires, 1980, 
pág. 81. 

ÁNGEL DE SOLÁ DuEÑAS, Socialismo y delincuencia, Barcelona, 1979, pág. 56. 

FRANCo BRICOLA, "Política criminal e e política penale del ordine pubblico", en La Questione Cri
minale, núm. 2, 1975, pág. 1:22. 
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no se erradique la pobreza absoluta y relativa Y no se controle, con instrumentos 
distintos de los penales, a los usufructuarios de la riqueza absoluta y relativa. 

Ejemplificando en el caso del narcotráfico, será imposible erradicarlo mientras 
no se garanticen tierras y cultivos fructíferos a los campesinos que han recurrido 
al cultivo de coca y no se controle· rigurosamente a las entidades financieras que 
se alimentan de dineros de desconocida procedencia. Solo después de medidas como 
estas la criminología moderna acepta la intervención penal; de lo contrario, una 
medida como la del gobierno actual de prohibir la venta de motocicletas de determi
nado cilindraje, resulta simplemente ridícula (decreto 3669/87). Eso es lo que la 
criminología moderna denomina utilizar el derecho penal como último recurso, 
porque como primero y único ha demostrado su. irieficiencia y ha dejado a la sociedad 

completamente desprotegida. 
Desde los tiempos del ministro Lara Bonilla la comisión asesora para la reforma 

integral de la justicia penal planteó: 

"Basta mirar la realidad nacional para concluir la necesidad de modificaciones 
de fondo y no meramente formales, pues las medidas tradicional.es sol~~· enseñ.~n ~u 
inocuidad y fracaso.· La historia del país indica que la instru~ent~~Ión util~za?a, ~m~~n 
producto radical ha producido (sic). Así ocurre con la penahzaciOn, la cnmmahzac10n 
y en últimas con la congestión punitiva represiva"2. 

y proponía como medidas alternativas la descriminalización, la despen:Uiza
ción, la desprisionalización, la desjudicialización, etc.; han pasado tres mmtstros 
desde entonces pero nada se ha hecho diferente de cambiar los ritos formales del 
proceso de criminilización. Muchos muertos ha ofrendado la administración. de 
justicia en el cumplimiento de" las "equivo~~ciones" del ej~~utiv? .Y del}egtslativo, 
porque para eso se creó desde la Revolucwn Francesa la CemCienta del poder 
público: para que aparezca como parte del poder, para que no disfrute del poder Y para 
que afronte sola las desviaciones sociales que produce el goce mmontano de ese poder. 

2. EL PROCESO DE CREACIÓN DE LAS ACTUALES NORMAS SOBRE CAPTURA. 

LIBERTAD y DETENCIÓN, COMO EN GENERAL TODAS LAS DEL NUEVO 

CóDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, ES ANTIDEMOCRÁTICO Y VIOLATORIO 

DE LAS ASPIRACIONES DE LA CRIMINOLOGÍA MODERNA DE INTEGRAR 

INTERDISCIPLINARIAMENTE EL DERECHO PENAL Y LA CRIMINOLOGÍA 

a) Es antidemocrático porque representa la negación del principio de un Estado 
de Derecho, según el cual las leyes deben formarse, previa discusión en las mstan~ms 
organizativas que se dan los pueblos, en los parlamento~ conformados por elección 
popular. Muchas leyes en nuestro medio se han expedido en vlftud del es~ado de 
sitio mediante el tratamiento de la criminalidad como problema de orden pubhco3, 

2 MINISTERIO DE JuSTICIA, La reforma integral de la justicia penal, Bogotá, 1983, pág. 21. 

3 FRANCO BRICOLA, ob. cit., pág. 225; EMiRO SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal Y criminología 

crítica, Bogotá, 1985, pág. 17. 
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desplazando al Congreso y trasladando las facultades al ejecutivo. Este Código 
es, entonces, la continuación de una política que se viene practicando desde el 
Frente Nacional: la creación de normas se ha convertido en un problema de "técni
cos", de "comisiones especializadas"; así se han expedido el Código Penitenciario
de 1964, el C. de P. P. de 1971, el C. P. de 1980, los decretos 1853/85 y 056/86, 
y ahora el nuevo C. de P. P. 

Los procesos de criminalización, en los cuales debe incluirse la intervención 
mediante los ritos procesales penales, son parte integrante del control social (institu
ciones y sistemas normativos con los cuales se busca la aceptación y el mantenimi~nto 
del orden social vigente y sus valores) y como tales deben ser fruto de la convergencia 
de las distintas concepciones y valores que se den en una sociedad. La creación de 
"comisiones de especialistas" cumple el papel de ocultar la función política de sus 
integrantes, haciendo creer a la ciudadanía que el control de la criminalidad no le 
incumbe. 

b) El proceso de creación del nuevo C. de P. P. no se apoyó en ninguna investiga
ción crimiriológica para dar fundamento empírico a sus pretensiones. Después de 
la ruptura entre derecho penal y criminología como consecuencia de la lucha de 
esta disciplina por darse su propio objeto, se tiende en el derecho penal moderno 
a una integración mediante la utilización de la investigación social que logre insertar 
la vieja técnica jurídica en una visión científica de la realidad social y con base 
en ella orientar sus opciones politicocriminales. En nuestro país no se hizo ninguna 
investigación 'criminológica que au_xiliara a los comisionados, y así elaboraron gratui
tamente los conceptos de alarma social, dañosidad social, peligrosidad, tratamiento 
penitenciario, rehabilitación, resocialización, etc., permitiendo que nuestro derecho 
penal siga apartado de las ciencias sociales, porque estas a través de la historia han 
desenmascarado el papel ideológico que ese instrumento cumple. Así nació el tecnicis
mo jurídico4 como reacción a las tendencias sociológicas que se presentaban dentro 
del positivismo hacia los años treinta, y así fue. transplantado a nuestro continente. 
Tampoco se utilizaron las ya existentes en Latinoamérica, porque ellas se contraponen 
a los intereses de las clases dominantes; los "especialistas" jugaron una vez más 
el papel de neutralizar las contradicciones entre los centros decisorios de la política 
criminal oficial y la investigación criminológicas. 

Por eso, criterios como el de "alarma social'' son elaborados arbitrariamente 
para seleccionar los co'mportamientos y darles un tratamiento diferenciado. Uno 
de los comisionados que participaron en la elaboración del proyecto del actual 
e. de p. p. sostenía: 

''Parece aconsejable que los delitos de menor entidad pero que cualitativamente 
son -los más numerosos y por tanto causan mayor alarma social por afectar a mayor 
número de personas, sean juzgados por un procedimiento más ágil. .. ' •6. 

4 ErraRE GALW, Una crocíata perla giustizia, Roma, 1980, pág. 33. 
5 ALESSANDRO BARATTA, "Criminologia e dog~atica penale", en La Questione Criminale, núm. 

2, 1979, pág. 166. 
6 HERNANDO LONDOÑO J., "La nueva legislación sobre justicia penal", en Tribuna Penal, núm. 

4, 1985, págs. 29 y SS. 
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De esta consideración se deduce que el concepto de "alarma social" no lo 
determina la condición del titular del bien jurídico afectado sino el radio de ofensa 
de tales comportamientos; de tal manera que solo intereses de clase determinaron 
el tratamiento dado a delitos como la extorsión o el secuestro extorsivo, que no 
son "los más numerosos" sino los que suscitan mayor escándalo publicitario por 
la ubicación social de las víctimas de tales comportamientos. No hay otra razón 
para que en nuestro medio delitos como el de secuestro o extorsión produzcan 
la misma alarma social (con el concepto del comisionado citado) que los delitos 
contra el patrimonio económico. Del cuadro estadístico elaborado por la Policía 
Nacional sobre las cifras de la criminalidad entre 1958 y 1982 se desprende que 
mientras se han cometido 2.000.000 de delitos contra el patrimonio económico, 
entre los cuales la extorsión no ocupa ni el 1 'lo, contra la libertad individual oficial
mente solo se han contado 30.000, de los cuales solo 600 secuestros entre 1970 y 1981. 

3. LAS NORMAS SOBRE CAPTURA, LiBERTAD Y DETENCIÓN SON LAS QUE MÁS SE 
HAN IMPROVISADO DESDE LA EXPEDICIÓN DEL CóDIGO DE PROCEDIMIENTO 
PENAL DE 1971, PORQUE SON LAS QUE MÁS SE PRESTAN PARA MANIPULAR 
LA OPINIÓN PÚBLiCA, CONSTITUYÉNDOLAS EN MECANISMO DE IMPACTO SOCIAL 

Así lo demuestra el cambio de criterios para la expedición de la ley 2 • de 
1984 y de los decretos 1853 de 1985 y 056 de 1986. Recordemos cómo al ambiente 
de indignación que vivía el país por los sucesos del Palacio de Justicia en noviembre de 
1985, el gobierno ofrece "seguridad" mediante el decreto 056 expedido dos meses 
después de aquellos acontecimientos y con el éual se negaban prácticamente los 
principios inspiradores (!el decreto 1853 al obligar a detener preventivamente y negarles 
la libertad provisional a quienes fueran sorprendidos en flagrancia. Este decreto 
representó una concesión del gobierno a quienes con tanto escándalo se opusieron 
al principio de libertad consagrado en ell853; iba dirigido obviamente a los compor
tamientos típicos de los sectores populares que son los expuestos a ser sorprendidos 
en flagrancia, pues para descubrir y adecuar típicamente el comportamiento de 
un banquero se requiere un lapso de tiempo más o menos prolongado; o como 
sosterúa SUTHERLAND ''la escasa longitud de las piernas sería entonces una. variable 
significativa para definir el tipo criminal, porque el ladrón de piernas largas corre más 
fuerte y no es apresado por la policía"7. 

Las normas sobre encarcelamiento juegan un papel político muy importante, 
máxime en nuestro medio en el que la encarcelación preventiva se ha convertido 
en el instrumento de sanción principal y con él los gobiernos ofrecen "seguridad 
ciudadana", porque: 

7 Citado por LoLA ANIYAR DE CASTRO, La realidad contra Jos mitos, Maracaibo, 1983, pág. 17. 

Un análisis sobre el decreto 56: MAURICIO MARTÍNEZSÁNCHEZ, Prontuan"o de legislación de instruc
ción criminal, Bogotá, 1986, pág. 80. 
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::;, 

"Actúa como ·elemento de integración del cuerpo social produciendo sentimientos 
de unidad en todos aquellos que son solamente espectadores, logrando de tal modo 
la consolidación de las relaciones de poder existentes"8. 

La historia del decreto 1853 de 1985, que sirvió como antecedente al capítulo 
que aquí se analiza, es sintomática de la utilización mal intencionada que se da 
a normas como las de captura, detención y libertad. En efecto, contra el mencionado 
decreto, que ha representado uno de los máximos avances para nuestro país en 
esta materia, se improvisaron "penalistas" de todos los estilos, desde directores 
de periódicos hasta representantes de los grandes monopolios económicos del país, 
que tal vez nunca han leído un texto de criminología. Los enemigos de dicho decreto 
idearon tres mecanismos: 

a) La utilización morbosa del delito con'fines publicitarios y económicos. aa) El 
director del diario "El Tiempo", sostuvo: 

"Fácil es comprender cómo los apaftamenteros, atracadores, raponeros y toda esa 
plaga que hoy constituye una amenaza para la tranquilidad pública, no solo podrán 
seguir ejerciendo su profesión con cierta seguridad, sino que tan pronto regresen a 
la calle incrementarán con todas las consecuencias fáciles de prever"9. 

¿Por qué no se preocupa más bien "El Tiempo" por ayudar a rehabilitar 
a los que salen de las cárceles antes de pedir que regresen a ellas? 

ab) ''El Espacio'' vendió la noticia sobre el mencionado decreto con una menti.:.. 
ra escandalosa: "El raponazo, un delito que se quedó sin cárcel", tituló este 
vespertino lO. 

b) El ofrecimiento de seguridad como parte de las promesas electorales. ba) Uno 
de los candidatos pre~idenciales derrotados sostuvo en varias oportunidades en la 
plaza pública: 

''En el momento en que el delincuente sabe que solo por delitos muy graves va 
a ser detenido... nos va a crear un clima tal que va a aumentar la inseguridad y creo 
que este va a ser el mayor dolor del pueblo en los próximos años ... (por eso) ese grito 
de anhelo que se escucha (es) justicia, justicia, justiciall ... el problema habría podido 
solucionarse de otra manera, por ejemplo construyendo más cárceles ... "l2. 

Y remataba responsabilizando a los jueces de la falta de funcionamiento de 
la justicia para proponer "elección popular" de jueces y magistrados1l. 

bb) De la misma manera Joaquín Zárate Galeano, diplomático de profesión, 
responsabilizó de la ola de inseguridad a Enrique Parejo González, porque según 

8 
ALESSANDRO BARAITA, Introduzzione a la sociologia giuridico-penale, Boloña, 1980, pág. 207. 

9 LONDOÑO J., ob. cit., pág. 48. 

lO El Espacio, Bogotá, 29, 1, 1986, 3. 
11 El Siglo, Bogotá, 16 VIl, 1986, l. 

12 El Siglo, Bogotá, 19, vu, 1986, l. 

13 El Tiempo, 13, v, 1986, Ult. E. 
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el analista "El decreto 1853 dejó vigente en la práctica solo' 38 artículos de los 
374 que tiene el C. P.; los restantes 336 quedaron cubiertos por el mando de la 
impunidad, por eso si el nuevo C. de P. P. incluye la ley 2' y el decreto 1853, 
el próximo Congreso tendrá que derogar lo" 14. _ 

e) La tesis aparentemente técnica de los penalistas que por su prestigio en 
el litigio o ejercicio de cargo, se presentan como "neutrales" ideológicamente, cum
pliendo en la práctica el papel de legitimadores del instrumento penal. Contra el 
decreto 1853 se pronunciaron los doctores BARRERA DOMÍNGUEZ, GóMEZ ARISTI
ZÁBAL, ESTRADA VÉLEZ, OLIVAR BONILLA, CóRDOBA POVEDA, CASTILLO CORRE
DOR, HERIBERTO VELÁSQUEZ, etc. 

Una de las tesis que más agitaban en foros y corrillos fue la de que Colombia
es un país atrasado, subdesarrollado, que no puede darse el lujo de consagrar la 
libertad como principio general. Son las mismas tesis usadas en la práctica política 
por los enemigos de la democracia, según las cuales el pluralismo, el Estado de derecho, 
es un lujo para los países desarrollados y los estados de excepción y las dictaduras 
se hicieron para nosotros los subdesarrollados. La versión para el derecho penal 
es que la descriminalización, la despenalización, la desprisionalización, son tesis 
europeas; pero se olvidan de que lo contrario de esas medidas, es decir la pena, 
la cárcel, la detencíón preventiva, etc., fueron importadas desde Europa. 

Esa misma tesis viene siendo sostenida por el Dr. ÁL VARO CERÓN en nombre 
del ministro de Justicia en las charlas de presentación del nuevo C. de P. P.; ha 
dicho varias veces .el doctor Cerón que este es un Código modesto pero que es 
muy nuestro; que nos acordemos que estamos en Cundinamarca y no en Dinamarca. 

¿Acaso no saben los defensores de estas_ tesis que la teoría de que la pena 
previene el delito por coacción sicológica sobre las personas fue ideada por ANSELM 
voN FEUERBACH, por ENMANUEL KANT, que no tenían nada de latinoamericanos? 
¿Acaso no saben que la institución carcelaria que se aplica en Colombia proviene 
de las casas de corrección usadas en el medioevo europeo para disciplinar a los 
mendigos, vagabundos y demás marginados al nuevo sistema de producción econó
mica naciente? ¿Acaso no saben que la tripartición del delito en tipicidad, antijuridi
cidad y culpabilidad es de construcción alemana? 

Tal vez lo saben, pero lo callan porque son especialistas en copiar las modas 
en desuso en otras latitudes, como lo há sostenido en nuestro medio FERNÁNDEZ 

CARRASQUILLA. 

4. LA OLA DE CRIMINALIDAD QUE HA VIVIDO EL PAÍS DURANTE LA VIGENCIA 
DE LA LEY 2' DE 1984 Y DE LOS DECRETOS 1853 DE 1985 Y 56 DE 1986, 
CONTRIBUYE ACONFIRMAR LA TESIS DEFENDIDA POR LA CRIMINOLOGÍA 
MODERNA, SEGÚN LA CUAL EL- ÍNDICE DE CRIMINALIDAD AUMENTA 
O DISMINUYE INDEPENDIENTEMENTE DE LAS LEYES PENALES 

Esta tesis fue muy bien sustentada hacia los años treintas por G. RuscHE 
y O. KIRCHHEIMER mediante investigaciones realizadas en varios países europeos, 

14 El Tiempo, 15, v, 1986, 6A. 
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en las que se demostró que la benignidad de la pena no aumenta el número de 
delitos ni la severidad los disminuye, sino que las cifras de la criminalidad son 
proporcionales a las crisis económicas, políticas y moralesll. 

Con las cifras de la criminalidad en Colombia que a continuación relaciono, 
pretendo demostrar a los enemigos de los principios del 1853 que dicho decreto ~ 

~ 

no causó aumento en fa criminalidad como ellos con escándalo sostenían; ni con el· "' 
56, que acabó con los principios del decreto 1853, la criminalidad disminuyó, y que i ~ ~ 

..,. 
~ § M ~ N ~ ~ M ~ ¡;; M ~ &! ~ 

lo mismo podemos presagiar con el nuevo C. de P. P.: nada tendrá que ver con N M ~ ~ 
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el aumento o disminución del número de delitos. Esto se había demostrado también N 

con el C. P. de 1980. En efecto, siendo una de las características de dicho Código ~ 
el aumento punitivo, se esperaba que disminuyera la criminalidad; sin embargo, 

~ en el ai\o de 1980, en el cual se aplicaba todavía el C. P. de 1936, se cometieron 
228.184 delitos, mientras que en 1981, cuando comienza a aplicarse el nuevo estatuto, 
se cometieron 229.487, es decir, cerca de 4.000 delitos más16. 
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16 ALFONSO REYES E., Criminología, Bogotá, Universídad Externado de Colombia, 1984, pág. 204. "" 
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CUADRO W 2 

MES DE COMISIÓN DE LOS DELITOS REGISTRADOS 
EN EL TOTAL DE CIUDADES Y ÁREAS 1985 
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• Diciembre del 85 se coÍlsidera incompleto 

FTE: CUADRO 9 

1985 

El cuadro N° 1 corresponde a las cifras de la criminalidad aparente, es decir, 
aquellas que muestran las instancias oficiales para hacer creer que los comportamien
tos "delictivos" son una prOporción reducida y producto de una "minoría mala", 
tesis que es combatida por la moderna criminología 17, la cual ha demostrado al 
respecto que los delitos son comportamientos que se presentan en todas las clases 
sociales y que las cifras oficiales son el producto de un proceso de selección clasista. 
El cuadro N° 2 fue elaborado por el DANE con los resultados de una investigación 
reciente sobre la ."criminalidad real" entre 1985 y 1986, mediante contacto directo 
con algunas de las víctimas lB. De ambos cuadros podemos extraer algunas conclu
siones: 

a) La mayoría de delitos que fueron tratados con mayor rigor mediante el 
1853, como la especulación, habrían aumentado. 

b) Otros delitos que fueron favorecidos por el mismo decreto, con medida 
de aseguramiento diferente a la de encarcelamiento, como el hurto simple, habrían 
disminuido. 

e) Un delito como el de "raponazo", con el que tanto especularon y mintieron, 
habría mantenido relativamente la misma cifra tanto con la ley 2' como con el 
decreto 1853, aumentado sensiblemente durante la vigencia del decreto 56 a pesar 
de haber sido expedido prácticamente contra delitos como este, por ser de los que 
pe~miten la flagrancia, negando la excarcelación para sus autores. 

d) Con el decreto 56, con el cual se pretendió morigerar la "benevolencia" 
del decreto 1853, no habría disminuido la cifra de criminalidad; por el contrario, 
en algunos casos, aumentaría vertiginosámente. 

e) Teniendo en cuenta solamente los datos del DANE sobre "criminalidad real", 
el alimento de esta no se presenta con el decreto 1853, porque el ascenso que muestra 
el gráfico se inicia desde abril de 1985, período de la ley 2', continuando el mismo 
ritmo en julio del mismo año, fecha en que según los utópicos comenzó la "inhibi
ción" o el "estímulo" para los "delincuentes" por la vigencia del decreto 1853. 

5. LAS NUEVAS NORMAS SOBRE CAPTURA RECOGEN LOS POSTULADOS DEL DECRETO 

1853, SUPERÁNDOLO EN MUCHOS ASPECTOS Y POR TANTO REPRESENTAN 

UNO DE LOS MAYORES AVANCES PARA EL DERECHO PROCESAL COLOMBIANO 

a) Eliminan el concepto de cuasiflagrancia, que se prestaba para muchas arbi
trariedades por su fácil confusión con la flagrancia. 

b) Consagran el derecho para el capturado en flagrancia de ser puesto de inme
diato a órdenes de un juez, con lo cual se evita el tratamiento clandestino que 
le daban las autoridades de policía. 

e) Prohíben la captura para indagatoria en la mayoría de los delitos, y consa
gran la captura facultativa solo para aquellos delitos expresamente previstos. 

17 FRANCO BASAGLIA, La maggioranza deviante, Boloña, 1978. 
18 DANE, División de Estudios Sociales, Bogotá, 1986. 

-203-



¿Cómo orientar al juez para ejercer la facultad discrecional de capturar? Corres
ponde a la doctrina y a la jurisprudencia desenmascarar los argumentos de contenido 
ideológico que incitan al funcionario a capturar por motivo de "seguridad ciudada
na" y educarlo en el sentido de expedir órdenes de captura por estricta necesidad 
de garantizar la comparecencia del sindicado. 

6. LA CONSAGRACIÓN DE MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO DIFERENTES A LA DE 
ENCARCELACIÓN PARA RESOLVER LA SITUACIÓN JURÍDICA DEL PROCESADO, 
REIVINDICA EL AVANCE LOGRADO EN ESTA MATERIA POR EL DECRETO 1853 
Y, POR TANTO, DEBE SER DEFENDIDA POR LAS CORRIENTES DEMOCRÁTICAS 
DEL DERECHO PENAL Y LA CRJMINOLOGÍA 

Esta innovación para nuestro sistema procesal penal representa, al menos en 
parte, el respeto a la presunción de inocencia y al derecho del sindicado a no ser 
encarcelado mientras no sea declarado culpable mediante sentencia, principios que 
han sido ratificados por Colombia con la suscripción de varios tratados internaciona
les. Decimos que al menos en parte porque, en teoría, de acuerdo con el nuevo 
Código, la situación jurídica deberá resolverse de la siguiente manera: con conmina
ción, 44tipos penales; con caución 137 y con detención, 178. Sin embargo, teniendo 
en cuenta las estadísticas oficiales, en la práctica la mayor parte de los delitos 
en nuestro país tendrán detención preventiva. En efecto, los delitos de mayor ocu
rrencia son contra el patrimonio económico y contra la vida e integridad personal,· 
entre los cuales el hurto calificado, el hurto agravado, el homicidio y las lesiones, 
para los cuales se consagra detención obligatoria, representan más del 55"7o. 

Por otra parte, la selección de los tipos penales para asignarles una u otra 
medida de aseguramiento, se hizo partiendo del sistema punitivo consagrado en 
el actual Código sustantivo, y por tanto el nuevo C. de P. P. traslada para sí 
el clasismo y la desigualdad de que adolece aquel estatuto, que estableció sanciones 
severas para los comportamientos típicos de las clases populares como el abusó 
de confianza y el fraude mediante cheque y penas irrisorias para los comportamientos 
típicos de los detentadores del poder económico y político, como el tráfico de influen
cias o la violación de medidas sanitariasi9. 

7. EL NUEVO CóDIGO CONSAGRA LA DETENCIÓN PREVENTIVA PARA LA MAYOR 
PARTE DE LOS COMPORTAMIENTOS DELICTIVOS PORQUE EN NUESTRO PAÍS, DADA 
LA INFLACIÓN PENAL QUE GENERA PARÁLISIS EN LA JUSTICIA, EL CUMPLIMIENTO 
DE PENA IMPUESTA HA SIDO SUSTITUIDA POR LA ANTICIPACIÓN DE LA PENA 

El nuevo Código no señala cuál es la función de la detención preventiva, y 
si los comisionados han creído que es aquella señalada tradicionalmente por doctrina 
y jurisprudencia, es decir, la necesidad de asegurar la disponibilidad del sindicado 
e impedir que estando libre enturbie la investigación, debe ser la personalidad del 

19 ÁLVAROPÉREZP., Criminología y nuevo Código Penal, Bogotá, Edit. Temis, 1985, págs. 26 y ss. 
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sindicado la que determine la necesidad de esta medida y no la clase de delito 
cometido, como se consagra en el nuevo Código. Este tratamiento de la detención 
preventiva obligatoria se explica diciendo que ella cumple las mismas funciones 
no declaradas de la pena privativa de la libertad, con la agravante de que se an
ticipan sin haber sido declarado culpable el procesado, principalmente en un país 
como el nuestro, en el que de 25.000 encarcelados registrados en diciembre de 
1986, 15.000 eran simplemente sindicados y solo 10.000 condenados. O sea que 
con la detención preventiva se busca, aunque no se declare, entre otras, las siguientes 
funciones: 

a) lnstrumentalizar al encarcelado para que con su exclusión de la sociedad 
esta se sienta protegida por el gobierno, creando la falsa sensación de "'seguridad 
ciudadana". 

b) Segregar y estigmatizar las clases marginadas. 
e) Seleccionar chivos expiatorios de las clases dominantes para mostrarlos como 

ejemplos de "igualdad" del derecho penal. 
d) Servir como un regulador más del mercado libre de trabajo. 
e) Reforzar los principios del sistema vigente. 

8. EL NUEVO CóDIGO NO CONSAGRA NINGUNA DE LAS MEDIDAS PROPUESTAS 
POR LA POLÍTICA CRIMINAL MODERNA PARA SUSTITUIR EL ENCERRAMIENTO 
PARASITARIO EN QUE SE HA CONVERTIDO EL ENCARCELAMIENTO 

Como hemos dicho anteriormente, en nuestro país se sostiene que somos aún 
muy subdesarrollados como para permitirnos "privilegiar" con la libertad controla
da a los sindicados; sin embargo, quienes así piensan no tienen en cuenta, que 
nuestro subdesarrollo no nos da para gastar parte de nuestra fuerza de trabajo 
aislando seres como parásitos improductivos y consumiendo parte de nuestro misera
ble presupuesto en su supervivencia. Las propuestas de la política criminal moderna 
como la del arresto de fin de semana, los sistemas de semilibertad, las medidas 
de control social comunitario, el trabajo obligatorio a favor de la comunidad el 
arresto domiciliario, etc., fueron completamente desatendidas, a pesar de que co:ni
sionados como el doctor LONDOÑO JIMÉNEZ propusieron la detención parcial en 
domicilio o lugar de trabajo o estudio para las siguientes eventualidades: a) cuando 
se procede por un hecho punible cuya pena máxima sea de seis años, y b) en los 
casos en que el sindicado no haya podido ser excarcelado por expresa prohibición 
de las normas sobre excarcelación20, 

Sin embargo la propuesta fue rechazada por los mismos motivos de "inconve
niencia'' que suelen inventar para _ocultar la motivación ideológica, .. corno sucedió 
en la última Comisión, que suprimió la exigencia de la querella para iniciar el proceso 
tal como se contemplaba en el Anteproyecto, y que hiciera decir al delegado de 

20 Acta del 20, u, 1985, Minjusticia, Bogotá. 
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la Corte que "las bases del proyecto se van sustancialmente abajo y quedamos 
otra vez en el Código de 1938"21. 

Además no se contemplaron los principios rectores mínimos del sistema detenti
vo que proporúa la Procuraduría General de la Nación22: ejercicio del derecho 
de reunión, sufragio, remuneración justa en igualdad de condiciones al no detenido, 
derecho a recibir información sobre la vida del país, etc. 

9. LA LIBERTAD PROVISIONAL TAMBIÉN FUE REGULADA TENIENDO COMO BASE 

EL SISTEMA PUNITIVO CLASISTA CONSAGRADO EN EL CóDIGO PENAL 
SUSTANTIVO 

En esta materia de la libertad provisional debemos resaltar: 
a) Mantiene en términos generales las causales que se venían utilizando desde 

la ley 2', en particular la innovación introducida de conceder la libertad cuando 
se den los requisitos que sustentan el subrogado de la condena condicional. 

b) Se consagra la excarcelación como un derecho y no como un beneficio, 
lo cual limita más al juez para negarla. 

e) Al prohibirse la excarcelación para los delitos cuyo mínimo sea de tres años 
de privación de la libertad queda anclado al sistema punitivo clasista consagrado 
en el Código sustantivo como lo anotamos anteriormente, y la lista de delitos que 
a estos se agrega, independiente de su pena, fueron escogidos arbitrariamente según 
la concepción de los comisionados de "gravedad del hecho" y "alarma social"23. 
Esta prohibición va dirigida especialmente a encerrar-definitivamente a ''raponeroS'' 
y "apartamenteros", para los que se consagra_ de hecho la imposibilidad de su 
rehabilitación, porque la cárcel fue hecha para una población a la cual hay que 
combatir y destruir antes que reeducar o resocializar. 

d) Sin ningún criterio de política criminal, se prohibe la libertad provisional 
por no otorgar la caución impuesta, o por incumplir las obligaciones, o por tener 
en otro proceso medida de aseguramiento vigente: es clara la expresión del peligrosis
mo que dicen haber eliminado. 

En conclusión, con el capítulo que analizamos del nuevo Código, si bien de 
una parte se ratificó el avance logrado con el decreto 1853 de 1985, de otra se desaprove
chó la oportunidad para hacer una reforma profunda y democrática; en consecuen
cia, la cárcel anticipada, en un país como el nuestro,. seguirá siendo un mecanismo 
violento más para contener los conflictos generados por la miseria y excepcionalmen
te para reacomodar las relaciones de propiedad y de poder. Seguiremos pues con 
la esperanza de conquistar las medidas de control social más eficaces y acordes 
con nuestro subdesarrollo y de tener una verdadera seguridad cuando haya más 
justicia social y menos derecho penal. 

21 Posición asumida por el magistrado EDGAR SAAVEDRA, según acta núm. 3 de nov. de 1986. 
El Dr. ÜARCíA VALENCIA se pronunció contra la exigencia de la querella porque, en "el momento 
actual que vive el país es inconveniente, etc ... ". 

22 PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN, Comentarios al Código de Procedimiento Penal, Bogo
tá, 1986, pág. 12. 

23 L. HULSMAN y otros, Sistema penal y seguridad ciudadana, Barcelona, 1984, pág. 90, a propósi
to de la relatívidad del concepto "gravedad" del delito. 
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SECCIÓN 
DE 

FORO ESTUDIANTIL * 

* Un viejo anhelo del estudiantado de Derecho, en el plano nacional, de tener su propia tribuna 
en nuestra Revista, se torna hoy realidad con la aparición de esta sección. Invitamos a la.~ nuevas 
generaciones de estudiosos que aún visitan la Universidad a enviar sus colaboraciones en el ámbito 
de las ciencias penales, con el único requisito de que los trabajos reúnan seriedad académica, sin restriccio
nes ideológicas o políticas de ninguna índole, dentro de la concepción pluralista que siempre nos ha 
caracterizado. (Fernando Velásquez V., Coordinador). 



APROXIMACIÓN AL CONCEPTO 
DE UTILIDAD EN BECCARIA 

FRANCISCO V ALBUENA C. * 

Sumario: l.-Introducción. 11.-Aproximación conceptual. 111.-¿Utilitarismo ético 
o político? IV.-¿Utilidad o inutilidad para qué? V.-La pena de muerte en términos 
de utilidad. 

l. INTRODUCCIÓN 

Reconocida por todos los estudiosos del Derecho Penal y ciencias afines, la 
obra De los delitos y de las penas del italiano CESARE BONESANA, MARQUÉS DE 
BECCARIA, señaló los nuevos rumbos que habrían de tomar estas disciplinas. 

Pero se reconoce también que han sido diferentemente advertidos los que po
dríamos denominar ''móviles'' de su visión reformadora: el humanisino, la búsqueda 
de un control al poder del Estado, la propuesta de una disciplina social, etc. Ubicar 
con cierta precisión estos temas es importante cuando de penetrar a forido en el 
pensamiento de un autor se trata. Mas el objeto de esta disertación -sin álejar 
lo anterior- es rastrear el mecanismo del que se vale el pensador italiano para 
demostrar la invalidez del sistema punitivo imperante en su época y la validez de 
sus nuevas propuestas. 

Al efecto consideramos que hay, en principio, dos parejas de conceptos que 
actúan a la manera de ''mecanismos'' para promover y accionar el cambio requerido 
por el nuevo sistema, cuales son: necesidad-utilidad y egoísmo-altruismo. Es decir, 
estas dos parejas de conceptos sirven como constantes en la identificación y solución 
de todos y cada uno de los problemas que se plantea el autor a través de su obra, 
de tal modo que una situación es problemática si no responde adecuadamente a 
estos conceptos, y la solución al problema utiliza los mismos conceptos de modo 
qtie la nueva situación responda favorablemente a ellos. 

No obstante lo anterior, creemos posible hacer una reducción de las dos parejas 
a una sola: utilidad-egoísmo, con base en el siguiente argumento: 

1 °) En cuanto a la pareja egoísmo-altruismo, encontramos que el segundo 
concepto es completamente dependiente del primero, como se verá más adelante, 
y por tanto lo consideramos como el concepto fundamental. 

2°) En cuanto a la pareja utilidad-necesidad, pensamos que, a pesar de la 
ambigüedad con que son manejados estos conceptos por el Marqués de BECCARIAI, 

* Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. 
1 Hecho que ha llevado a algunos de Jos que se han ocupado de esta obra, a darles cierta equivalen

cia a dichos conceptos. Esto se presenta por ejemplo cuando se dice que toda pena es necesaria si 
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se puede observar cómo cada uno de ellos cobra vigencia y significado completo 
en dos momentos distintos de su teoría, pues valga decir, aunque ello sea adelantar 
las ideas, que la necesidad es un concepto fundamentador, en tanto la uti/idad 
es un concepto funcional. Ahora bien, si los conceptos son escindibles, para las 
pretensiones de nuestro trabajo resultaría más fructífero tener en cuenta especial
mente el concepto de uti/idad que el de necesidad; además, pensamos que es aquel 
y no este el que se constituye como principal objeto del pensamiento de BECCARIA. 
Con miras a cumplir este cometido, trataremos en adelante de sustentar de la manera 
más rigurosa posible tal aserto. 

11. APROXIMACIÓN CONCEPTUAL 

En la historia del pensamiento, parece que fue ARISTÓTELEs2 el primero que 
hizó precisiones sobre el concepto de necesidad, diferenciando en él tres acepciones 
distintas. Después de él se intentaron otras clasificaciones, pero en el fondo todas 
ofrecían el mismo esquema aristotélico, hasta LEIBNIZ (1646-1716), quien planteó 
esta distinción: 1) necesidad geométrica; 2) necesidad física; 3) necesidad moral. 

El primer co¿cepto pertenece a las verdades externas, su contrario implica 
contradicción; el segundo es el que guía el orden de la naturaleza; y el tercero 
"es la elección del sabio en cuanto es digna de su sabiduría"; este sabio. no es 
otro que Dios. A la primera clase de necesidad la llamó también absoluta. Y a 
las dos últimas, hipotéticas, haciendo depender la física de la moral. 

De esta clasificación se puede desprender que solo hay una necesidad: la necesidad 
geométrica, es decir, queda el concepto restringido a las verdades matemáticas y a algu
nas metafísicas, pues las otras dos no deberían llamarse, en estricto sentido, necesidades. 

Vale la pena esbozar también el esquema kantiano, que es una variación del 
anterior, en cuanto no hace depender la necesidad física de la moral. KANT habló 
entonces de: 1) necesidad material en la existencia: es conexión causal;- 2) necesidad 
formal y lógica: es conexión de conceptos, y 3) necesidad moral: constreñimiento 
u obligáción, que es el deber. 

Lo anterior para hacer ver que el concepto de necesidad en BECCARIA no 
puede tener otra acepción posible que la de "necesidad moral". 

Es decir, necesidad en el contexto de la obra que nos ocupa, es un concepto 
de carácter deóntico; siempre será un deber ser, el resultado de una valoración 

es justa, y es justa si es útil, haciendo pensar que toda pena necesaria es útil; pero, como lo veremos 
luego, esto no es totalmente cierto. Casos de la equivalencia que aquí mencionamos puede verse en 
JUAN O. EscoBAR, "El elemento disciplinario en Beccaria", en Revista Nuevo Foro Penal, núm. 32, 
Bogotá, Edit. Temis, 1986. 

2 En relación con el concepto de "necesidad" en ARISTÓTELES, LEIBNIZ y KANT, puede verse a: 
NiCOLÁS ABBAGNANO, Diccionario de filosofía, 2a ed., México, Fondo de Cultura Económica, 1982, 
págs. 843 a 850; JosÉ FERRATER MoRA, Diccionario de filosofía, 2a ed., Madrid, Alianza Editorial, 
1980, págs. 2320 a 2322, vol. 3; PAuL FOULQUIÉ et a(, Diccionario del lenguaJe filosófico, Barcelona, 
Edit. Labor, 1976, págs. 680 a 69l. 
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subjetiva Y por muchos esfuerzos que haga el autor por darle otras connotaciones, 
como cuando dice: "Todo acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive 
de la absoluta necesidad, es tiránico"l, nunca lo podrá lograr. Claro que posible
mente no se trata de una confusión del autor italiano en relación con las categorías 
anotadas, sino más bien de lo que anunciamos: del intento de darle una apariencia 
más objetiva al concepto. 

Teniendo en cuenta lo anterior, veamos ahora por qué decimos que es posible 
en la obra de BECCARIA separar los conceptos de utilidad y necesidad, y luego susten
tar por qué abandonamos este y adoptamos aquel en el desarrollo de nuestro trabajo. 

Hay una cosa que podríamos dar por universalmente válida para todos los 
que en un sentido u otro adoptaron la concepción contractualista corno origen 
de la sociedad civil: que la necesidad fue la que movió a esos "sujetos libres e 
independientes" a celebrar un pacto para unir sus fuerzas y defenderse. En cuanto 
a defenderse de qué, las respuestas posibles son dos: la primera, defenderse de 
las fuerzas naturales~ superiores y extrañas al hombre; la segunda, la necesidad 
de defenderse de las agresiones de los otros hombres. 

A juicio nuestro, BECCARIA vio el fundamento del pacto en lo que aquí men
cionamos como la necesidad de defenderse de las agresiones de los otros hombres, 
pues dice: "Fue, pues, la necesidad quien obligó a los hombres a ceder parte de 
su libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere poner en el depósito público 
si no la porción más pequeña posible, aquella solo que baste a mover a los hombres 
para que le defiendan"4. Y se corrobora que es precisamente para defenderse de 
los otros hombres cuando en el capítulo primero dice: " ... cansados de vivir en 
un continuo estado de guerra, y de gozar una libertad que les era inútil en la incerti
dumbre de conservarla"5; evidentemente, los estados de guerra solo se dan entre 
los hombres. Así, pues, la necesidad es el fundamento del pacto, y el pacto es 
el fundamento del poder del soberano. 

Ahora bien, ese poder del soberano, en el caso concreto que nos ocupa, consistía 
en la facultad de que quedaba investido para castigar las posibles violaciones a 
los términos de ese pacto, por manera que no nacía el poder de penar por el simple 
hecho del pacto, sino por la necesidad de defender el "depósito público de las 
particulares usurpaciones", lo que, en principio, servía a su vez corno límite a 
ese poder de castigar. 

Así, pues, si el pacto resulta de la necesidad de la defensa recíproca de los 
hombres contra los hombres, como ya quedó establecido, este hecho es indicio 
de otro: que en el Estado de Naturaleza. se daba una lucha de intereses privados. 
Los contractualistas encontraron en el pacto la solución a este conflicto. Pero nótese 
que el pacto aparece aquí como un mecanismo de solución, y por tanto de aquel 
debe predicarse su utilidad o inutilidad, no su necesidad; es decir, salvar el conflicto 
era necesario para la preservación de la especie; cómo salvarlo era cuestión que 

3 CESAREBECCARIA, De los delitos y de las penas, 3a ed., Madrid, Alianza Editorial, 1982, pág. 28. 
4 Ibíd., pág. 29 (subrayas nuestras). 

5 Ibíd., pág. 27 (subrayas nuestras). 
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se debía resolver mediante un cálculo de medíos útiles s1· se t. · 
d · d ¡ . • Iene en cuenta que 

a em~ e pacto habmn otros medios posibles de solución, como la sumisión 
un so e~ano constitUido como tal por el despliegue de su f a 

Temendo . 1 uerza. 
f 1 en cuenta o anterior' atendamos ahora a la definición de justicia 

que ormu a el Marqués: "Y por justicia entiendo yo solo el vínculo neces · 
para tener umdos los mtereses particulares''6 La pregunta es t ·ar¡IO 
ese · 1 . · , en onces ¿cua es 
d" vmcu :' ~ecesano? La respuesta: el pacto. Es decir, la justicia es el p;cto Pero 
IC~ en pagmas posterior~s: "La necesidad sola ha hecho nacer del cho ue de la 

paswnes Y de la oposiciOn de los intereses la idea de utilidad • q s 
base de la justicia h "7 d d . comun, que es la 

. . umana , e onde podríamos concluir que pacto y utilidad 
~~mu; ~¡" c~nfunden, pero m_ás exactamente debemos decir que todo ¡0 que se 

es a ec1 o en el pacto. esta mfonnado por el principio de la utilidad · 
Resumiendo 1 h t . comun. 

1 . o as a aqw expuesto, digamos que en De los delitos y de las 
penas e concepto de necesidad cumple en rinci io d f · · 
del pacto como "necesidad de defensa recípr~ca" ,Py es ~: fu~~~~:e~;o e~::a móvil 
e~ b~uan~ el sober~no impone penas por "la necesidad de defender el depX:i~~ 
C
pu Ico¡· ~ usdurpacwnes pnvadas" (podríamos señalar una tercera la necesidad . 
omo 1m1te el poder de p · . • 

. b . urur, pero en este preciso sentido: "Todas las penas 
qu•~s~o repasen la necesidad de conservar este vínculo son injustas por su naturale-
z~ ' en tanto q.ue_ el, concepto de utilidad tiene por función señalar al pacto como 
:n ~¡"~~:~:~e :as Idoneo para solucionar el conflict~ d~ intereses que se presentaba 
como utilidad c~::;;!eza, Y ad~~bas, Sidendo ~sto .~~mas Importante servir' entendida -

, , , como ase e la JUSticia humana". 
momVe~osd~;' como los conceptos de_ necesidad y utilidad cobran vigencia en dos 

en os. ' erentes. El pnmero es fundamentador, pertenece a las bases . 
de la leona contractualista; el segundo es funcional e'l nos d""' . mismas 
no ¡ · • ha que es apto 0 para os mtereses del nuevo sistema De tal suerte no es d 1 -
re l"d d B · · • e ex ranar que en 

a ' a ECCARIA poco se ocupe de la necesidad de la pena de sus fundamento 
pues no pr~te~de ser un filósofo que se regodea en la abstr~cción no· él es an:~ 
~oto un P_~ac~Ico que da casi como supuesto. indiscutible la teoría' con;ractualista 

a ~ecesi a como fund<~mento de la pena. y aunque en los ca itulos 11 28 
~specialmente en este último, parece inquietarle mucho la necesi~ad de la ~en~ 
e; mu~rte, es en ver~ad solo en apariencia, porque ciñéndonos a lo que él- había 

pues o co~o necesidad, se_ hace inválida la pregunta por la necesidad de una 
pen~ en part~cular, pues necesidad es un concepto fundamentador como ya lo vimos 
no uncwna . En otras palabras dicho, luego de postular que la pena se a lic~ 
por ndecesidad, es un error preguntarse si los tormentos o la prisión o la mPI·sm 
pena e muerte son nec · . - -a 
bies inevitables . ;sanos o no, otra cosa es preguntarse si son fatales, ineludi-
a e;to no surg~ ~:eua ec·u¡anlo ndo al fm ~ue co? ellas se persigue, pero la respuesta 

n ca cu o e necesidad smo de utilidad. 

6 lbíd., pág. 29 (subrayas nuestras). 
7 Ibíd., pág. 38 (con negríllas en el texto). 
8 Ibíd., pág. 29. 
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Si observamos bien el párrafo antepenúltimo del capítulo XI, notaremos cómo 
todos los interrogantes de BECCARIA giran en torno a la utilidad de las penas: 
"¿Pero cuales serán las penas que convengan a estos delitos? ¿La muerte es una 
pena verdaderamente útil y necesaria para la seguridad y para el buen orden de 
la sociedad? ¿Son justos los tormentos y la tortura? ¿Conducen al fin que las 
leyes se proponen? ¿Cuál es la mejor manera de prevenir los delitos? ¿Son las mis
mas penas igualmente útiles en tod<;Js los tiempos? ¿Cuál es su influencia sobre 
las costumbres?"9. 1 

Así, creemos, queda demostrada la hipótesis según la cual entre los conceptos 
de utilidad y necesidad, podríamos abandonar este para tener en cuenta solo a 
aquel, como el concepto más válido para alcanzar nuestro fin principal, así como 
para obtener conclusiones más apegadas a las reales pretensiones, de lo que se 
constituyó en principio modular para el derecho penal. 

Pero nos falta aún argumentar la otra parte de la hipótesis, cual es la de que 
abandonamos el concepto de altruismo en favor del de egoísmo. Evidentemente 
esta tarea es más sencilla que la anterior, pues casi basta con hacer mención de 
los siguientes hechos y circunstancias: 

El liberalismo burgués está fundado sobre una concepción individualista de · 
la naturaleza humana, de lo cual son muestra las concepciones que se tenían del 
hombre en lo que ellos, los ilustrados, llamaban "Estado de Naturaleza", pues 
todos pensaban en "individuos libres e iguales"; por eso la gran expectativa de 
RoussEAU es "Encontrar una forma de asociación capaz de defender y proteger 
con toda la fuerza común la persona y bienes de cada uno de los asociados; pero 
de modo que cada uno de estos, uniéndose a todos, solo obedezca a sí mismo 
y quede tan libre como antes"!O. En igual sentido se dirigen las palabras de ADAM 
SMITH cuando dice: "Todo individuo al emplear su fuerza y su capital se preocupa 
por obtener el máximo, no se propone promover el interés general e ingora en 
qué medida pueda lograrlo ... al perseguir su interés particular sirve al interés social 
más eficazmente que si tuviere ta· intención de promoverlo"ll. Modos de pensar 
que también aparecen expresos en De Jos delitos y de las penas, en el capítulo 
2°: "Ningún hombre ha dado parte de su libertad propia con la sola mira del 
bien público: esta quimera no existe sino en las novelas"12. 

Realmente todas estas concepciones individualistas tienen la pretensión de tras
cender a la comunidad para evitar su propia inoperancia; se hace depender la felici
dad propia del bienestar de los demás. Pero nótese que no se trata de una preocupación 
desinteresada por el otro sino de un interés particul<~I oculto. Así, pues, pensamos 
que el verdadero motor que impulsaba la acción del hombre que concebía BECCA
RIA era el egoísmo y no el altruismo, como podría -solo en apariencia- despren
derse de su frase "la mayor felicidad dividida entre el mayor número". Por esto, 

9 Ibíd., pág. 45 (subrayas del texto). 

10 JEAN J. RoussEAU, El contrato social, Bogotá, Linotipo, 1979, pág. 14. 

11 Tomado de VíCTOR AcosTA, "Delitos contra el orden económico y social", en Rev. Nuevo 
Veredicto, Popayán, Jul-Dic. de 1985, pág. 67. 

12 BECCARIA, op. cit., pág. 28. 

-213-



el concepto que debemos seguir teniendo presente para los fines de este trabajo 
es el de egoísmo, propio de una concepción individualista de la naturaleza humana. 

III. ¿UTILITARISMO ÉTICO o POLÍTICO? 

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, es decir~ en el reconocimiento. 
de la prevalencia del concepto de utilidad sobre el de necesidad en la obra de BEC
CARIA, se nos abre la posibilidad de pensar que el M~rqués adopta una ética utilita
rista. Pero al encontrar el "Prólogo al lector", en el que hace una clasificación 
trivalente de los vicios y virtudes, podría pensarse que su utilitarismo es meramente 
político Y que nada hay en él de pretensiones éticas, pues nos dice que la justicia 
divina Y la natural son inmutables, en tanto que la justicia humana es variable, 
dependiendo de que se haga útil a la sociedad, y que es de esta justicia de la que 
él se ocupa, como publicista que es, no de las otras, que pertenecen al estudio 
de los teólogos, a quienes " ... pertenece establecer los confines de lo justo y de 
lo injusto en la parte que mira la intrínseca malicia o bondad del acto" 13. Así, 
entonces, si aceptamos que la interioridad es característica de la moral, en tanto 
que la exterioridad es propia del derecho y por ende de la política, habrá qué 
concluir que sus propuestas no son éticas sino políticas. 

Pero en realidad estas palabras del "Prólogo al lector" no se deben tener 
como una posición teórica personal, pues ya lo ha dicho acertadamente RoDOLFO 

MONDOLFO: "La oposición que a base de tal distinción quiso introducir el autor, 
entre la virtud religiosa y natural reguladas por la justicia divina y natural inmutable 
constante, y la virtud política regulada por la variable justicia humana, es solamente 
el viejo artificio de la doble verdad, con el que quiere zanjar el peligro de las 
disputas con los teólogos ... para reservarse al abrigo de cualquier acusación de 
herejía"I4. Y esto viene a comprobarse con las palabras del capítulo vi de la obra 
en comento: "De este modo nacieron las oscurísimas nociones de vicio y de virtud; 
y son tales porque se cambian con las revoluciones del tiempo, que hacen sobrevivir 
los nombres a las cosas, se cambian con los ríos y las montañas, que son casi 
siempre los confines, no solo de la geografía física, sino también de la moral" 15. 

Decimos, pues, que estas palabras son prueba de la tesis de MONDOLFO porque 
de otro modo estaríamos frente a una fuerte contradicción, en razón de que en 
la precedente cita está postulando un relativismo axiológico; en cambio en las pala
bras del "Prólogo al lector", según dijimos, pensaba en una moral absolut::t al 
decir que la justicia divina y natural son siempre inmutables. 

No obstante las palabras del capítulo VI, o las del VII, o las del XLI, y otras 
pocas y siempre sueltas del resto de la obra, creemos que no es posible servirnos 
de ellas para hacer una ubicación exacta de la concepción ética que manejaba el Marqués. 

13 Ibíd., pág. 24. 

14 RoDOLFO MoNDOLFO, Cesare Beccaria y su obra, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1946, pág. 27. 

15 BECCARIA, Op. cit., pág. 37. 
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Pensamos entonces que es mejor estudiar este concepto de utilidad olvidándonos 
de las connotaciones éticas que tuvo en otros autores de ese tiempo, como HELVE

CIO, o como más tarde BENTHAM. Y aunque Podría pensarse en una teoría eticoso
cial, nosotros la desechamos de plano, pues no concebimos una ética de tal clase. 
En adelante seguiremos viendo el concepto de utilidad en BECCARIA como un crite
rio de carácter político para identificar vicios y virtudes políticas, puesto que de 
su carácter ético nada podemos decir con certezal6. · 

!V. ¿UTILIDAD O INUTILIDAD PARA QUÉ? 

Nos proponemos en seguida abordar nuestro problema central: observar cómo 
BECCARIA maneja los conceptos de utilidad y egoísmo para demostrar la invalidez 
del sistema punitivo imperante y la validez de sus nuevas propuestas. 

Podemos dar por sentado que el contrato social fue el mecanismo más útil 
concebido por BECCARIA para conciliar la pluralidad de intereses que se daban 
en el Estado de Naturaleza. Es igualmente cierto que con este pacto se buscaba 
la realización de la utilidad común, la que se constituía como "La base de la justicia 
humana''. Por otro lado -y este, creemos, es el punto central de su obra- el 
Marqués habló de utilidad o inutilidad de las penas, inquietud que es tema del 
mayor número de los capítulos del libro. 

Ahora bien, se habla de utilidad del pacto, de utilidad común, de utilidad 
de las penas, etc. Pero ¿utilidad o inutilidad para qué? En relación con la utilidad 
del pacto, ya lo habíamos dicho, este es útil para lograr subsanar, sin perder toda. 
la libertad, la necesidad de la defensa recíproca. Sin embargo no se requiere la 
defensa por la defensa; ella se persigue para lograr la paz; pero la paz en la obra 
de BECCARIA tampoco es un fin en sí misma, es tan solo el estado que posibilitará 
el ejercicio de la libertad restante, es decir, aquella que no se incluyó en las mutuas 
cesiones que se hacen en el pacto. Así, la combinaciQn de estos dos factores: el 
ejercicio de las libertades en paz da como resultado la felicidad, "la felicidad mayor 
dividida entre el mayor número", lo que en términos de ética podríamos llamar 
el bien supremo, de donde habría que concluir una aspiración ética en la obra 
de BECCARIA. 

Pero ya habíamos dicho que el concepto de utilidad en el Marqués no tiene 
tales aspiraciones éticas. Es entonces por lo qué creemos válido establecer dos cam
pos distintos en cuanto a las aspiraciones del autor italiano: una aspiración .ética: 
lograr la mayor felicidad entre el mayor número; y otra puramente política: lograr 
el concurso de la fuerza de los otros, para la defensa de uno. Dicho en otras palabras 
buscar la defensa recíproca que logre el estado de paz, que es el más útil para 
ejercer las libertades que le restan al individuo, siendo este su principal Y verdadero 
cometido. 

16 Valga mencionar la similitud de lo que se dice en el "Prólogo al lector" de BECCARIA, con 
lo que dice MONTESQUIEU en la "Advertencia del autor" en su libro El espiritu de las leyes. 
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Y esto debe ser así porque de otro modo a la pregunta de cómo puede el 
soberano procurar la mayor felicidad entre el mayor número si a él solo se le han 
dado en depósito pequei!as porciones de libertad, la teoría del italiano no tendría 
respuesta: En cambio, haciendo la diferenciación que proponemos, la cuestión se 
resolvería así: al soberano solo corresponde defender .el depósito público de las 
posibles usurpaciones privadas, es decir, defender las mínimas garantías a todo 
ciudadano: el derecho a la vida, a la integridad física, a la propiedad privada. 
Pero es a cada uno de Jos sujetos, valiéndose de su libertad restante y del estado 
de paz que les asegura el soberano, a quienes corresponde dirigir sus acciones al 
punto de lograr "la mayor felicidad entre el mayor número". 

Todo lo anterior nos va enrutando hacia una concepción del Estado del/aissez 
{aire, laissez passer, pues BECCARIA seguramente no estaba pensando en un sobera
no que pudiera tener o tuviera derecho a regular libertades como la del "libre 
cambio", o la de contratación, o la de expresión, o la de culto, o, menos aún, 
pretendiendo un Estado intervencionista. No, porque él estaba inmerso en un mundo 
que estaba dando a luz una nueva clase en el poder, c~n ideas nuevas de lo que 
debían ser la política y la economía. Y esta clase tenía que encontrar el criterio 
racional que le validara ejercer su futuro poder de castigar, sin tener que recurrir 
a las antiguas teorías teológicas o absolutistas que combatía; necesitaba, pues, un 
soberano sin manchas de absolutismo, de carisma religioso, sin pretensiones de 
tutor, que les asegurara sus libertades. Situación que se evidencia en estas palabras 
del "proscrito de la Ilustración", el MARQUÉS DE SADE: "Franceses, sois demasia
do lúcidos para no daros cuenta de que un nuevo gobierno necesita nuevas costum
bres, es imposible que el ciudadano de un Estado libre se comporte como el esclavo 
de un rey déspota ... Así mismo en un Estado republicano deben desaparecer otra 
serie de fechorías conocidas con el nombre de regicidio o sacrilegio. Al otorgar 
la libertad de conciencia y de prensa, pensad, ciudadanos, que con muy pocas 
excepciones debe otorgarse la libertad de actuar. Y que hechas excepciones de lo 
que infringe directamente las bases del gobierno os queda poquísimo que castigar, 
ya que en realidad hay poquísimas acciones criminales en una sociedad que se 
funda en la libertad y la igualdad y no hay nada tan criminal como lo que incrimina 
a la ley"17 • BECCARIA creyó encontrar en la utilidad ese criterio racional, que era 
además el único que conciliaba con su concepción del hombre como ser egoísta, 
concepción que era, a la vez, la propia de la teoría del librecambio. 

Pero a lo hasta aquí propuesto podrá objetarse que BECCARIA no solo habló 
de utilidad, sino también de utilidad común, pus sostiene que la única medida 
de las penas es el daño hecho a la sociedad. ¿Cómo, entonces, se relaciona esto 
con su concepción del hombre como ser egoísta? Entramos así a otra parte del 
mismo problema. 

El individualismo, en el sistema burgués, es reconocido por todos; pero como 
ya hemos dicho, se trata de individualismo que pretende trascender a la comunidad, 
no por otro motivo que por el de evitar su propia inoperancia, pues considerar 

17 Tomado de NOELLE CHATELET, Sistema de. la agresión, Madrid, Edit. Tusquets, pág. 192. 
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las cosas solo desde el punto de vista del individuo sería volver, según la teoría 
contractualista, al Estado de Naturaleza. Precisamente esto es lo que RoussEAU 
considera el problema fundamental, como ya tuvimos oportunidad de anotarlo 
en páginas anteriores. y qtie en BECCARIA se presenta en los términos de convertir 
la ofensa privada en ofensa pública. Para tal fin el italiano, luego de decirnos 
que los delitos que destruyen inmediatamente la sociedad son los mayores, expresa: 
"Cualquier delito aunque privado ofende a la sociedad, pero no todo delito procura 
su inmediata destrucción"18. Y más adelante agrega: "Síguense después de estos 
-se refiere a los delitos que atentan contra la estabilidad de la sociedad- los 
delitos contrarios a la seguridad de cada particular. Siendo este el fin primario 
de toda sociedad Jegítima ... "l9. 

Es precisamente en estos delitos, los que atentan contra el' 'derecho de seguridad 
adquirido por cada ciudadano", en los que obra ese mecanismo que permite conmu
tar lo privado en "res" pública, pues, según dice, ofenden mediatamente a la socie
dad, dado que esta tiene como prerrequisito al individuo, quien enajenó parte de 
su libertad precisamente para constituirla y hacer que ella, ese nuevo inmenso poder, 
la defienda. Resultando que todo aquel que ataca a un particular no es solo un 
agresor privado, sino también un enemigo público, al ofender por intermedio de 
su víctima a la sociedad que se instituyó para protegerla; apareciendo así que lo 
que es útil al particular es útil a la comunidad, y lo que a ella dai\a es todo lo que 
a él dai!a. 

De este modo, pues, queda convalidado el contractualismo: por su utilidad 
para congraciar una multiplicidad de naturalezas egoístas, por ser esa especie de 
"shifter" que convierte el interés egoísta en a~to aparentemente altruista. 

V. LA PENA DE MUERTE EN TÉRMINOS DE UTILIDAD 

Dice BECCARIA que la pena de muerte es hecho, no derecho, mediante un 
argumento entre otras cosas harto deleznable que no es del caso entrar a analizar 
aquí, pues por ahora solo nos interesa analizar las consecuencias que él desprende 
de esta aparente verdad. 

La primera consecuencia es que por ser solo un hecho, de ella no debe buscarse 
sino la utilidad que persiguen quienes la aplican. Ahora bien: siendo este el criterio 
racional más importante, como ya lo dejamos sentado, si se encuentran más argu
mentos en contra que en pro de la aplicación de esta pena, ella no tendría razón 
de ser en el nuevo sistema. Veamos cuáles son, según BECCARIA, los argumentos 
que están en contra de la pena de muerte. 

Los presupuestos de los que él parte son: 
a) El fin de la pena es impedir al reo causar nuevos dai!os y retraer a los 

demás de cometerlos (cap. XII). 

18 ·BECCARIA, Op. cit., pág. 39. 

19 Ibíd., pág. 40. 
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b) "No es lo intenso de la pena lo que hace el mayor efecto sobre el ánimo 
sino su ex-tensión" (cap. XXVIII). 

e) "El imperio de la costumbre es universal sobre todo ente sensible, y como 
por su enseñan·za el hombre habla y camina, y provee a sus necesidades, así las 
ideas morales no se imprimen en la imaginación sin_durables y repetidas percusiones'~ 
(cap. XXVIII). 

Y este es el corolario de los presupuestos: 
a) "No es el freno más fuerte contra los delitos el espectáculo momentáneo, 

aunque terrible, de la muerte de un malhechor, sino el largo y dilatado ejemplo 
de un hombre que, convertido en bestia de servicio y privado de libertad, recompensa 
con sus fatigas aquellas sociedades que ha ofendido" (el subrayado es nuestro, 
cap. XXVIII). (Inutilidad de la pena de muerte, utilidad de la esclavitud). 

b) "La pena de muerte es un espectáculo para la mayor parte y un objeto 
de compasión mezclado con desagrado para algunos; las resultas de estos diferentes 
sentimientos ocupan más el ánimo de los concurrentes que el terror saludable que 
la ley pretende inspirar" (cap. xxvm). (Límite de la pena, el sentimiento de com
pasión). 

e) "Muchos miran la muerte con una vista tranquila y entera ... ; pero ni el 
fanatismo ni la vanidad están entre los cepos y las cadenas ... ; y el desesperado 
no acaba sus males si no los principia" (cap. xxvm). (Inutilidad de la muerte 
frente al tesón, utilidad de la esclavitud para corroerlo ). 

d) "No es útil la pena de muerte por el ejemplo que da a los demás de atroci
dad" (cap. xxvm). (La pena de muerte puede convertirse en una especie de bume
rang que se devuelve contra quien la ejecuta). 

No pretendemos con lo anterior convertir la teoría del Marqués de BECCARIA 
en un utilitarismo vulgar; solo buscamos mostrar cómo es manejado el concepto 
de utilidad para atacar la presunta validez de una medida de política criminal en 
especial, y de contera mostrar que sus argumentos no son solo un grito del corazón, 
sino todo un cálculo político. 

Hay otro punto de este mismo capítulo xxvm que no hemos tratado aquí, 
y que en realidad es tocado por el autor italiano con anterioridad a lo que acabamos 
de exponer. Se trata de dos posibles excepciones a la no aplicabilidad de la pena 
de muerte, según su pensamiento. 

Valga anotar antes de entrar en materia, que en todo este párrafo que se refiere 
a las posibles excepciones, BECCARIA solo habla de necesidad o justicia, es decir, 
no acude ni una sola vez al concepto de utilidad, corno sí lo hace en los anteriores 
y siguientes párrafos del mismo capítulo; pero eso no puede ser obstáculo para 
que observemos el manejo del concepto de utilidad, por lo arriba expuesto y porque 
todo acaba por justificarse, debido a la gravedad que revestía el tema para el pensa
dor italiano. En resumen, creemos estar facultados para sustituir válidamente las 
palabras "necesidad" y/o "justicia" en el texto de la obra, por el de utilidad. 

Nos dice BECCARIA que por solo dos motivos encuentra necesaria (útil) la 
pena de muerte: uno, "cuando aun privado de la libertad, tenga tales relaciones , 
y tal poder que interese a la seguridad de la nación; cuando su existencia pueda 
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producir una revolución peligrosa en la forma de gobierno establecida" 20; Y el 
otro, que la muerte " ... fuese el verdadero y único freno que contuviese a otros, 
y los separase de cometer delitos' •21. . 

En realidad este segundo motivo se subsume en el pnmero, porque de todos 
modos y aplicando rigurosamente su teoría, debe ponerse en peligro inmediatamente 
la seguridad de la nación. . .. 

Así, pues, todo acto humano que ponga en peligro la segundad de la nac10n, 
merece la pena de muerte. La pregunta es entonces: ¿Con qué actos se pone en 
peligro la seguridad de la nación? ¿Quién define estos actos? La pnmera respue~ta 
que salta a la mente es que todo acto que la ley defina co':'o atentado a la nac10n, 
es tal; y por tanto el legislador es el encargado de defimrlo Y. atnbmrle la pena 
de muerte. Pero esto no es cierto según la teoría del Marques, pues -aunque 
erróneamente- él considera que la pena de muerte es hecho, no derecho, Y que 
por tanto la necesidad (utilidad) de la muerte de un hombre solo se dará:· ... cuando 
la nación recupera o pierde la libertad o, en el !lempo de la anarqma, cuando 
Jos mismos desórdenes tienen lugar de leyes"22, es decir, en el estado de guerra: 
"La guerra de la nación contra un ciudadano". Así, pues, es el estado de, gu~rra 
el que convalida la pena de muerte; el vencedor solo se obliga en los te~mmos 
que él quiera, y evidentemente en una guerra tal, el Estado, ese cuerpo etereo, 
ese sobrepoder inmaterial, será el vencedor. 

¿No queda con esto una esclusa abierta al ejercicio arbitrario de ese poder estatal? 
·No es este el ancestro, seguramente sin la intención de CESARE BECCARIA: de 
ta teoría de la "Razón de Estado"? ¿O de la reciente teoría de la "Segundad 
nacional"? ·No queda así abierta la posibilidad de descargar toda la fuerza del 
soberano co~tra todas aquellas concepciones que terminen en un "ismo" diferente 

del "ismo" del Estado? . . .. 
BECCARIA dijo en su "Prólogo al lector": "Cualquiera, reptto, que qmstera 

honrarme con su crítica, no empiece suponiendo en mí principios destruidor~s de 
la virtud o de la religión, pues tengo demostrado no _ser tales los míos, Y -asi, en 
lugar de concluirme incrédulo o sedicioso, convénzame del mal lógico o del impru-

dente político"23 . . .. 
Como de lo primero ya por fortuna no hay qmen lo cnt1que, esperamos que 

en lo segundo lo hayamos podido hacer, sin abusos ni arbitrariedades Y con el 
rigor mental que exige la obra, para beneficio de todos y honor nuestro. 

20 Ibíd., pág. 74. 

21 Ibíd., pág. 75. 

22 Ibíd., pág. 74. 

23 Ibíd., pág. 24. 
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SECCIÓN 
DE 

LEGISLACIÓN 



DECRETO 466 DE 1987 
(marzo lO) 

por el cual se autorila la de~ignación de unos jueces especializado~ y se determina su planta de personaL 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confieren los artículos 12 y 71 de la ley za de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1° .~Autorízase a los tribunales supe.,. 
riores de distrito judicial para que de los car
gos creados por el artículo 12 de la ley 2a 
de 1984 designen treinta y nueve (39) jueces 
especializados, así: 

Distrito Judicial de: 

a) Armenia 
b) Barranquilla 
e) Bogotá 
d) Bucaramanga 
e) Buga 
f) Cali 
g) Cartagena 
h) Cúcuta 
i) Florencia 
j) !bagué 
k) Manizales 
l) Medellin 
11) Montería 
m) Neiva 
n) Pamplona 
o) Pasto 
p) Pereira 
q) Popayán 
r) Quibdó 
s) Riohacha 
t) Santa Marta 
u) Santa Rosa de Viterbo 
v) San Gil 
w) Sincelejo 

Número 

Uno (l) 
Tres (3) 
Tres (3) 
Uno (l) 
Uno (l) 
Tres (3) 
Uno (l) 
Uno (l) 
Tres (3) 
Uno (1) 
Uno (l) 
Tres (3) 
Uno (1) 
Uno (1) 
Uno (1) 
Uno (l) 
Uno (1) 
Uno (!) 
Uno (1) 
Uno (1) 
Uno (1) 
Uno (!) 
Uno (1) 
Uno (1) 

x) Tunja 
y) Valledupar 
z) Villavicencio 

Uno (1) 
Uno (!) 
Tres (3) 

Art. 2° .-La planta de personal correspon
diente a cada juzgado especializado, de acuer
do con el decreto número 900 de 1970, será 
la siguiente: 

Número 

Uno (1) 
Uno (1) 
Uno (1) 

CargO 

Juez 
Secretario 
Escribiente 

Grado 

17 
lO 
06 

Art. 3° .-Los jueces especializados a que 
se refiere este decreto quedan adscritos a las 
respectivas direcciones seccionales de instruc
ción criminal, para los efectos previstos en 
los decretos 2267 de 1969, 533 de 1971 y los 
que los adicionan y reforman. 

Art. 4° .~'La primera designación que rea
licen los tribunales superiores de distrito judi
cial, de conformidad con la autorización 
contenida en este decreto, se entenderá hecha 
para el resto del actual período judicial. 

Art. 5° .-Este decreto rige a partir de su 
publicación y modifica en lo pertinente el de
creto 371 de 1984. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D. E., a 10 de marzo 
de 1987. 
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DECRETO 468 DE 1987 
(marzo 11) 

por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia de narcotráfico, 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 
de la Constitución Política, en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que mediante decreto 3671 de 1986 se atri
buyó a la justicia penal militar el conocimien
to de algunos delitos previstos en la ley 30 
de 1986; 

Que la Corte Suprema de Justicia, en sen
tencia del 5 de marzo de 1986, declaró la 
inexequibilidad ~el citado decreto; 

Que uno de los motivos que tuvo el gobier
:q.o para_ declarar turbado el orden público 
y en estado de sitio todo el territorio nacional 
fue la acción persistente de grupos antis'ocia
les. relacionados con el narcotráfico; 

Que la ley za de 1984 creó doscientos car
gos de jueces esPecializados, con competencia 
para investigar y fallar los delitos de secues
tro, extorsión, terrorismo y conexos; 

Que mediante decretos 1806 de 1985 y 466 
de 19:87, se autorizó la designación de jueces 
especializados de los creados en la ley 2 a de 
1984, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista el actual esta
do de sitio, el conocimiento de los delitos pre
vistos en los artículos 32, 33, 34 y 35 de la 
ley 30 de 1986, y conexos, será de competen,. 
cia de los jueces especializados a que -se refie
ren los decretos 1806 de 1985 y 466 de 1987. 

Art. 2° .-La competencia que se atribuye 
por el artículo anterior a los jueces espedali
zados, se ejercerá sin perjuiCio de la compe
tencia que les asigna la ley' 2a de 1984. 

Art. 3° .-Las infracciones a que se refiere 
el artículO 1 ° de este decreto, Se tramitarán 
y fallarán por el procedimiento especial 

señalado en el capítulo li de la ley za de 
1984. 

Art. 4° .-Los procesados por los delitos 
indicados en el artículo 1 o de este decreto no 
tendrán derecho a la libertad provisional ni 
a la condena condicional. 

Art. 5° .-Las disposiciones anteriores se 
aplicarán a los hechos que tengan lugar a par
tir de la vigencia de este decreto. 

Art. 6° .-El ministerio público ante los jue
ces especializados a que se refiere este decre
to, será ejercido por los cOrrespondientes 
fiscales de circuito. 

Art. 7° .-Los artículos anteriores entrarán 
en vigencia a partir del 1 ° de mayo de 1987. 

Art. 8° .-Los procesos relacionados con 
los delitos indicados en el artículo 1° del pre
sente decreto que están siendo conocidos por 
la justicia penal militar, serán repartidos en 
el estado en que se encuentren entre los jueces 
penales del Circuito, conforme a las disposi
ciones vigentes en materia de reparto, en coor
dinación con la respectiva Dirección Secciona! 
de Instrucción Criminal. 

Art. 9°.-La designación de los jueceS es
pecializados a que se refieren los decretos 1806 
de 1985 Y466 de 1987, deberá producirse por 
los tribunales superiores respectivo·s, a más 
tardar el 10 de abril de 1987. 

Art.IO".-Salvo lo dispuesto en el artículo 7°, 
este decreto rige a partir de su publicación y 
suspende las disposiciones que le sean contrarias. 

Publíquese y CÚipplase. 

Dad'o- en Bogotá, D. E., a 1.1 de marzo 
de 1987. 
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DECRETO 565 DE 1987 
(marzo 26) 

por el cual se dictan di>posiciones sobre mmpetencia y procesamiento en materia penaL 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 
de la Constitución Política y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que mediante decreto 3664 de 1986 se 
atribuyó a la justicia penal militar el co
nocimiento del delito de "fabricació,n y tráfi
co de armas de uso privativo de las Fuerzas 
Armadas''; 

Que.la Corte Suprema de Justicia, en sen
tencia del 12 de marzo de 1987, declaró 
inexequibles los artículos 4° y 5° del citado 
decreto; 

Que mediante decretos 1806 de 1985 y 466 
de 1987, se autorizó la designación de jueces 
especializados de los creados en la ley 2 a 

de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista turbado el or
den público y en estado de sitio el territorio 
nacional, los delitos de que trata el artículo 
2° del decreto legislativo 3664 de 1986, serán 
de competencia de los jueces especializados 
a que se refieren los decretos 1806 de 1985 
y 466 de 1987. 

Art.. 2° .-La competencia que se atribuye 
pbr el artículo anterior a los jueces especiali
zados, se ejercerá sin perjuicio de la compe
tencia que les asigna la ley za de 1984. 

Art. -3° .-Los delitos señalados en el ar
tículo 1 ° de este decreto se tramitarán y 
fallarán por el :Procedimiento especial se
ñaladó en el capítulo u de la ley 2 a de 

1984. 

Art. 4° .-Los procesados por los delitos 
indicados en el artículo 1 o de este decreto no 
tendrán derecho a la libertad provisional ni 
a la condena condicional. 

Art. 5° .-Las disposiciones anteriores se 
aplicarán a los hechos que tengan lugar a par
tir de la vigencia de este decreto. 

Art. 6° .-Mientras se autoriza la desig
nación de algunos de los fiscales previs
tos én la ley 2a 'cte 1984, para los efectos 
de este decreto y del 468 de 1987, el minis
terio público ante los jueces especializados 
será ejercido por los correspondientes fiscales 
de circuito. 

Art. 7° .-Los artículos anteriores entra
rán en vigencia a partir del 1 o de mayo 
de 1987. 

Art. 8 °.-Los procesos relacionados -con 
los delitos indicados en el articulo 1 o del pre~ 
sente decreto que estén siendo conocidos por 
la justicia penal militar, serán repartidos en 
el estado en que se encuentren entre los jueces 
penales del circuito, conforme a las disposi
ciones vigentes en materia de reparto, en coor~ 
dinación con la respectiva dirección seccional 
de instrucción criminal. 

Art. 9° .-Salvo lo dispuesto en el artículo 
7°, este decreto rige a partir de su publicación 
y suspende las disposiciones que le sean con~ 
trarias. 

Publíquese y cúmplase, 

Dado en Bogotá, a 26 marzo de 1987. 
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DECRETO 750 DE 1987 ' 
(abril 25) 

Por el cual se dictan medidas para combatir -graves delitos comra la vida y la integridad personal. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 de la Constitución Política, 
en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSJDERANDQ: 

Que en diversas partes del territorio nacio
nal se han venido cometiendo hechos crimina
les que causan un grave traumatismo social 
y crean dificultades adicionales para el resta
blecimiento del orden público; 

Que es· indispensable fortalecer los organis
mos de investigación del Estado con la crea
ción de. un Tribunal Especial de la más alta 
jerarquía que contribuya al esclarecimiento 
de esa perturbadora modalidad delictiva; 

Que es deber del gobierno velar porque en 
toda la República se administre pronta y cum
plida justicia, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Créase un Tribunal Especial de 
Instrucción, integrado por tres (3) magistra
dos, elegidos por la Corte Suprema de Justi
cia, con competencia en todo el territorio 
nacional, que funcionará mientras subsista tur
bado el orden público y en estado de sitio 
el territorio nacional. 

Art. zo .-Corresponde al Tribunal Espe
cial de Instrucción investigar los delitos con
tra la vida y la integridad personal que causan 
una especial conmoción social, de modo tal 
que agravan (sic) la perturbación del orden 
público y dificultan su restablecimiento. 

Art. 3° .-Los magistrados del Tribunal Es
pecial de Instrucción deberán acreditar las mis
mas calidades que la Constitución Política 
exige para los magistrados de la Corte Supre-' 
ma de Justicia. Tendrán el mismo régimen 

salarial y prestacional de estos y se posesiona
rán ante el presidente de la República. 

Art. 4° .-El ministerio público ante el Tri
bunal será ejercido por un fiscal especial de
signado por el procurador general de la Nación, 
el cual tendrá la misma categoría y remu_nera
ción de los magistrados ante los cuales actúa. 

Art. 5° .-El Tribunal Especi .. tl de Instruc
ción tendrá todas las atribucione que las nor
mas vigentes contemplan en materia de 
instrucción criminal. 

La Dirección Nacional de Instrucción Cri
minal y sus direcciones seccionales, pondrán 
a disposición del Tribunal que se crea los jue
ces de instrucción necesarios para atender las 
comisiones que sus magistrados les confieran. 

Las diligencias instructivas serán ordena
das por el magistrado a quien por reparto 
le haya correspondido el asunto y podrán ser 
practicadas directamente por él o por el juez 
o jueces de instrucción criminal que comisiq
ne para el efecto. 

La policía judicial despachará, con priori
dad sobre cualquier otro asunto, las solicitu
des que formulen el Tribunal Especial o los 
jueces de instrucción por él comisionados. 

' Art. 6° .-La providencia mediante la cual 
el Tribunal asume la investigación de un deli
to o delitos, tiene el efecto de desplazar a 
cualquiera otra autoridad judicial que viniere 
conociendo del asunto. Dentro de los diez 
(10) días siguientes a la ejecutoria de esta pro
videncia, deben remítirse al Tribunal las dili
gencias que ya se hubieren practicado. 

• Los decretos que creaban el Tribunal especial fueron declarados inexequibles mediante providencia de junio~ 
16 de 1987, con ponencia del Dr. Jesús Vallejo Mejía. 
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La notificación de esta providencia se efec
tuará de acuerdo con las normas procesales 
ordinarias, pero simultáneamente se publica
rá en un diario de amplia circulación nacio
nal. Contra ella cabe recurso de reposición. 

Esta disposición no se aplicará cuando de 
acuerdo con la Constitución o las leyes el sin
dicado deba ser juzgado por un tribunal o 
juez especial. 

Art. 7° .-Los empleados oficiales están obli
gados a prestar su colaboración a los magis
trados del Tribunal Especial de Instrucción 
y a los jueces de instrucción, en forma prefe
rencial y directa. Para tal fin todas las entida
des públicaS tomarán las medidas administra
tivas necesarias. 

No podrá oponerse reserva alguna respecto 
de los documentos, informes y declaraciones 
que requieran el Tribunal y los jueces de ins
trucción. 

Art. 8° .-Incurrirá en causal de mala con
ducta, sancionable con destitución, que im
pondrá el respectivo supeiior previa audiencia 
del inculpado, el empleado oficial que no preste 
la colaboración que de él se requiera o que 
sin justa causa la retarde. 

Art. go .-Las entidades públicas, de cual
quier orden, suministrarán, a sus propias ex
pensas, la colaboración que el Tribunal les 
demande, en campos tales como: medicina 
legal, criminalística, balística, toxicología y, 
en general, cualquiera otros que sirvan para 
el esclarecimiento de los hechos investigados. 

Así mismo, atenderán de inmediato los re
querimientos que el Tribunal les formulen en 
relación con medios de transporte y comuni
caciones para el adecuado ejercicio de sus fun
ciones. 

Art. 10.-Las actuaciones del Tribunal se 
cumplirán en Sala Unitaria, salvo para la adop
ción de la providencia con que concluye la 
investigación, que será adoptada, en Sala Ple
na, por la mayoría de sus integrantes. 

Art.ll.-Concluidala investigación, y efec
tuada la calificación correspondiente, el expe-

diente será remitido a la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal, para que 
esta, como juez de única instancia, decida 
sobre el proceso. 

Una vez ejecutoriada, esta providencia se 
hará pública. 

Art. 12.-La Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, o el juez o tribunal 
especial competente para fallar el proceso, po
drán disponer la ampliación de la investiga
ción por un término máximo de treinta (30) días. 

Art. 13.-El Tribunal Especial de Instruc
ción, tendrá la siguiente planta de personal: 

Número Cargo Grado 

3 Magistrado de Tribunal 
Especial de Instrucción 

6 Magistrado Auxiliar 
1 Secretario 20 
3 Oficial Mayor 09 

10 Escribiente 08 
3 Citador 04 
6 Chofer 05 

Art. 14.-La Fiscalía Especial ante el Tri
bunal Especial de Instrucción, tendrá la si
guiente planta de personal: 

Número Cargo 

Fiscal Especial de 
Instrucción 

Grado 

Abogado Asesor 20 
Secretario 18 
Sustanciador 11 
Citador 04 
Chofer 05 

Art. 15.-En lo no previsto por este decre
to, se aplicarán al Tribunal Especial de Ins
trucción las normas contempladas en el Código 
de Procedimiento Penal. 

Art. 16.-Autorízase al gobierno para rea
lizar todas las operaciones presupuestales ne
cesarias para el debido cwnplimiento de lo 
dispuesto en este decreto. 
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Los contratos que deba celebrar el Fondo 
Rotatorio del Ministerio de Justicia para el 
adecuado funcionamiento del Tribunal Espe· 
cial de Instrucción, solo requerirán para su 
celebración y validez de la firma de las partes 
y registro presupuesta!. 

A~t. 17.-Este decreto rige a partir de la 
fecha de su publicación, y suspende las dispo
siciones que le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D. E., a25 de abril de 1987. 

DECRETO 790 DE 1987 
(mayo 4) 

por el cual se dictan-medidas para combatir graves delitos contra la vida y la integridad personal y se reforma 

el decreto 750 de 1987. 

El presidente de ia repúbHca de Colombia, 

en ejercicio de las facUltades que le confiere el artículo 121 de la Constitución Política, 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 • .-El decreto 750 de 1987, artículo 
2°, quedará así: 

''Corresponde al Tribunal Especial de Ins
trucción investigar los delitos de homicidio 
previstos en los artículos 323 y 324 del Código 
Penal; los de lesiones personales, con excep
ción de los contemplados en el artículo 340 
del mismo Código, y los conexos con estos, 
cuando su ocurrencia cause una especial con
moción social que agrave la perturbación del 
orden público y dificulte su restablecimiento". 

Art. 2" .-El decreto 750 de 1987, artículo 
3°, quedará así: 

"Los magistrados del Tribunal Especial de 
Instrucción deberán acreditar las mismas cali
dades que la Constitución Política exige para 
los magistrados de la Corte Suprema de Justi
cia. Tendrán el mismo régimen salarial y pres
tacional de estos y se posesionarán ante el 
presidente de la República. -

"Para el nombramiento y permanencia de 
estos magistrados en sus cargos, no se tendrá 
en cuenta la edad de retiro forzoso". 

Art. 3" .-El decreto 750 de 1987, artículo 
6°, quedará así: 

"El Tribunal Especial de Instrucción ac
tuará de oficio. La providencia mediante la 
cual asume, a prevención, la investigación tie
ne el efecto de desplazar del conocimiento 
a cualquiera otra autoridad judicial. Dentro 
de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria 
de esta providencia, deben remitirse al tribunal 
las diligencias que ya se hubieren practicado. 

''La notificación de esta providencia se efec
tuará de acuerdo con las normas procesales 
ordinarias, pero simultáneamente se publica
rá en un diario de amplia circulación nacio
nal. Contra la citada providencia ca.be el 
recu~so de reposición. 

''Esta disposición no se aplicará cuando 
de acuerdo con la Constitución o las leyes 
el sindicado deba ser juzgado por un tribunal 
o juez especial. Si como consecuencia de las 
diligencias practicadas el tribunal hallare que 
el presunto responsable se encuentra en estas 
circunstancias, remitirá el expediente a la auto· 
ridad competente''. 

Art. 4".-El decreto 750 de 1987, artículo 
11, quedará así: 
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"De los resultados de la investigación el 
tribunal rendirá un informe que se hará públi· 
co, el cual remitirá, junto con las diligencias 
practicadas, a la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal, para que esta, como 
juez de única instancia y sin la intervención 
de jurado de conciencia, decida sobre el 
proceso". 

Art. 5°.-El decreto 750 de 1987, artículo 
12, quedará así: 

"La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, podrá ordenar al Tribunal 
la práctica de pruebas adicionales. Esta comi
sión deberá cumplirse dentro del plazo máXi
mo de treinta (30) días". 

Art. 6° .-Este decreto rige a partir de su 
publicación y suspende las disposiciones qUe 
le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá a los 4 días del mes de 

mayo de 1987. 

DECRETO 1195 DE 1987 
(junio 30) 

por medio del cual se dictan medidas conduce11tes al restablecim_ie1110 del orden público. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 de la Constitución 
Nacional y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que el primero de julio entrará a
1
regir el 

decreto-ley 51 d~ 1987 por medio del cual se 
expidió el Estatuto Penal Aduanero; 

Que el mencionado .estatuto constituye le· 
gislación- permanente y regula integralmente 
la materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el gobierno dictó el decreto 
1956 de 20 de junio de 1986; 

Que la Corte Suprema de J ustícia al verifi
car el conti:ol automático de constítucionali
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política, de conformidad con senten
cia de 4 de septiembre de 1986; 

Que las normas contenidas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor, dado que 
aún subsisten las circunstancias que motiva
ron su expedición, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista turbado el orden 
público y en estado de sitio el territorio nacio
nal, los vehículos que se encuentren almacena-

dos en el Fondo Rotatorio de Aduanas o en 
los depósitos autorizados por este, por estar 
a órdenes de la justicia penal aduanera o haber 
sido decomisados-administrativamente, podrán 
ser enitegados provisionalmente al Ministerio 
de Defensa Nacional, a la Dirección General 
de la Policía Nacional o al Departamento Ad
ministrativo de Seguridad con el útúco fin de 
ser utilizados en actividades relacionadas con 
el restablecinúento del orden público. 

Cuando el juez penal aduanero resuelva la 
situación jurídica del vehículo, se procederá 
a su devolución, previa constancia escrita del 
estado en que se encuentra el automotor. 

Art. 2°.-Para la entrega a que se refiere en 
inciso primero del artículo anterior, solo se 
requerirá solicitud dirigida al director del Fon· 
do Rotatorio de Aduanas por el ministro de 
Defensa Nacional, por el director general de 
la Policía o por el jefe del Departamento Ad
ministrativo de Seguridad, y la elaboración de 
un acta que suscribirán el almacenista del Fon
do en donde se encuentre el vehículo y el dele
gado de la entidad receptora, en la cual 
constarán las características y estado del mismo. 
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Copia del acta será remitida al director del 
Fondo Rotatorio de Aduanas para que sea 
comunicada al juez del conocimiento. 

Art. 3° .-La Nación responderá de los per
juicios que se ocasionen con motivo de la uti
lización de los vehículos autorizados en el 
artículo primero de este decreto. 

Para la determinación del valor de los per
juicios, el juez deberá tener en cuenta el a va-

lúo fijado dentro del proceso penal aduanero 
y el estado del vehkulo según el acta a que 
se refiere el artículo anterior. 

Art. 4° .-Este decreto rige a partir del primero 
de julio de mil novecientos ochenta y siete (1987) 
y suspende las normas que le sean contrarias .. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 

DECRETO 1196 DE 1987 
Uunio 30) 

por el cual se establecen normas relativas a delitos cometidos por militares 
y personas de competencia de la Justicia Penal Militar. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le con-fiere el artículo 121 de la Constitución Nacional 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que el- primero de julio entrará a regir el 
decreto-ley 50 de 1987 por medio del cual se 
expidió el Código de Procedimiento Penal; 

Que el mencionado código constituye legis
lación permanente y regula integralmente la 
materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el gobierno dictó el decreto 
1057 de 4 de mayo de 1984; 

Que la Corte Suprema de Justicia al verifi
car el control automático de constitucionali
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política; 

Que las normas contenidas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor, dado que 
aún subsisten las circunstancias que motiva
ron su expedición, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista turbado el orden 
público y en estado de sitio el territorio nacio
nal, los delitos de competencia de la Justicia 

Penal Militar cometidos por militares y persó
nal civil al servicio de las Fuerzas Armadas, 
se juzgarán por el procedimiento de los Con
sejos de Guerra Verbales consagrados en el 
libro cuarto, título VI, capítulo H, del Códi
go de Justicia Penal Militar (artículos 566 y 
siguientes). 

Art. 2° .-Se exceptúan de lo establecido en 
el artículo anterior los delitos de abandono 
del puesto, deserción y abandono del servicio 
los cuales se tramitarán y fallarán por el Pro
cedimiento especial indicado en el artículo 590 
del Código de Justicia Penal Militar. 

En estos casos no tendrá lugar el grado de 
consulta. 

Art. 3° .-El presente decreto rige a partir del 
primero de julio de mil novecientos ochenta 
y siete (1987) y suspende las normas que le 
sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 
1987. 
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DECRETO 1197 DE 1987 

Uunio 30) 

por el cual se dictan medidas sobre competencia penaL 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de 'las facultades que le confiere el artículo .121 de la Constitución Política, 
en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que por decreto 2829 de 21 de noviembre 
de 1984, se asignó la competencia para inves
tigar y fallar, exclusivamente, los delitos de 
secuestro extorsivo y extorsión previstos en 
los artículos 268 y 355 del Código Penal y 

los conexos con ellos, a treinta (30) jueces 
de instrucción criminal radicados en algunos 
distritos judiciales del país. 

Que por decretOs números 1806 de 1985 
y 466 de 1987 se autorizó la designación de 
cincuenta y cuatro (54) jueces especializados 
de los creados por la ley 2a de 1984,los cuales 
ya fueron designados, por los distritos judi
ciales respectivos; 

Que el número de los asuntos· a cargo de 
los juzgados que se detallan en la parte resolu
tiva de este decreto, no es suficiente para que 
continúen como especializados, 

DECRETA: 

Art. 1 ° .-Suspender la competencia exclusi
va para investigar delitos de secuestro extorsi
vo y extorsión previstos en los artículos 268 
y 355 del Código Penal y los conexos con 
ellos, que les fue asignada por el decreto 2829 
del21 de noviembre de 1984, a los siguientes 
juzgados de instrucción criminal: 

Secciona! de instrucción criminal de Bogotá 
Juzgados 11 y 38. 
Secciona! de instrucción criminal de Buca

ramanga 
Juzgado 17 de Bucaramanga. 
Juzgado 2 de San Gil. 

Secciona! de instrucción criminal de Cali 
Juzgado 25 de Cali. 
Juzgado 13 de Buga. 
Secciona! de instrucción criminal de Carta-

gena 
Juzgado 4 de Cartagena. 
Secciona! de instrucción criminal de Cúcuta 
Juzgado 4 de Pamplona. 
Secciona! de instrucción criminal de Mani

zales 
Juzgado 4 de Manizales. 
Secciona! de instrucción criminal de Mede-

llín 
Juzgados 6, 15 y 31 de Medellin. 
Juzgado 16 de Aparató. 
Secclorral de instrucción criminal de Mon

tería 
Juzgado 5 de Sincelejo 
Secciona! de instrucción criminal de Villa

vicencio 
Juzgado 11 de Villavicencio. 
Estos juzgados reasumirán su competencia 

ordinaria. 

Art. 2° .-Los procesos de los cuales estén co
nociendo los juzgados a que se refiere el ar
tículo anterior, serán entregados en el estado 
en que se encuentran a los juzgados penales 
del circuito del lugar respectivo. 

Art. 3° .-El presente decreto rige a partir de 
la fecha de su publicación, modifica el artícu
lo 1° del decreto 1806 de 1985 y suspende 
las disposiciones que le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 
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DECRETO 1198 DE 1987 
(junio 30) 

por el cual se dictan medidas sobre control y tráfico de estupefacientes. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercido de las facultades que le confieie el artículo 121 de la Constitución Nacional · 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que el primero de julio entrará a regir el 
decreto-ley 50 de 1987 por medio del cual se 
expidió el Código de Procedimiento Penal; 

Que el mencionado código constituye legis
lación permanente y regula integralmente la 
materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el-gobierno dictó el decretp 
3665 de 17 de diciembre de 1986; 

Que la Corte Suprema de Justicia al verifi
car el control automático de constitucionali
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política, de conformidad con senten
cia de 1 O de marzo de 1987; 

Que las normas ~ontenídas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor dado que 
aún subsisten las circunstancias que motiva
ron su expedición, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista turbado el orden 
público y en estado de sitio el territorio nacio
nal, elévase a la condición de delito la contra
vención descrita en el artículo 64 de la ley 
30 de 1986 y las demás previstas en los litera
les b, e, y d del artículo 65 de la misma ley, 
las cuales serán sancionables con pena de pri
sión de tres (3) a diez (10) afios. 

Art. zo .-Mientras subsista turbado el orden 
público y en estado de sitio el territorio nacio
nal, las unidades especiales de las fuerzas mi
litares y de la policía nacional, destinadas al 

control de estupefacientes, podrán desarro
llar procedimientos para inutilizar pistas de 
aterrizaje, destruir plantaciones de marihua
na, coca y adormidera en Jos casos previstos 
por la ley 30 de 1986, cuando las operaciones 
se realicen en áreas rurales donde no se pueda 
contar con la presencia inmediata de autori
dades judiciales o de representantes del minis
terio público, debiendo presentar el corres
pondiente informe inmediatameRte a la auto
ridad competente. 

Art. 3° .-Las mismas autoridades de que tra
ta el artículo anterior, están facultadas para 
destruir los insumos químicos y demás sus
tancias que se hayan utilizado en él procesa
miento de estupefacientes, en los casos 
autorizados por la ley 30 de 1986 y cuando 
la operación se realice dentro de las circuns
tancias que señala el artículo 2° de este decreto. 

Art. 4°.-Los elementos decomisados o apre
hendidos en desarrollo de los procedimientos 
señalados en los artículos 2 o y 3 ° del presente 
decreto, serán puestos a disposición del co
mandante de la unidad táctica o unidad ope
rativa o del comandante del departamento de 
policía, segúh corresponda, dentro de las cua
renta y ocho ( 48) horas siguientes al decomiso 
o aprehensión. 

Art. 5° ,..:_Los bienes muebles e inmuebles uti
lizados en la comisión de delitos o contraven
ciones relacionados con estupefacientes, que
darán fuera del comercio y no podrán ser 
negociados hasta tanto se ejecutoríe el fallo 
judicial definitivo. 
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Art. 6° .-Los informes o dictámenes que rin
dan a las autoridades los servicios especiales 
de control de estupefacientes de las fuerzas 
militares y de la policía nacional, tendrán el 
carácter de prueba judicial con sujeción a las 
disposiciones del Código de Procedimiento 
Penal. 

Art. 7° .-Este decreto rige a partir del prime
ro de julio de mil novecientos ochenta y siete 
(1987) y suspende todas las disposiciones que 
le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 

DECRETO 1199 DE 1987 
Uunio 30) 

por medio del cual se dictan m~didas tendi~mes a combatir la impunidad. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 de la Constitución Nacional 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANOO: 

Que el primero de julio entrará a regir el 
decreto-ley 50 de 1987 por medio del cual se 
expidió el Código de Procedimiento Penal; 

Que el mencionado código constituYe legis
lación pennanente y regula integralmente la 
materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el gobierno dictó el decreto 
3673 de 19 de diciembre de 1986; 

Que la Corte Suprema de Justicia al verifi
car el control automático de constitucionali~ 
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política, de_ conformidad con senten
cia de 10 de marzo de 1987; 

Que las normas contenidas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor, dado que· 
aún subsisten las circunstancias que motiva
ron su expedición. 

DECRETA: 

Art. 1 o .-Quien suministre a. la autoridad in
formes que permitan hacer efectivo ·el cumpli~ 
miento de órdenes de captura dictadas con 
ocasión de la comisión de delitos en el territo
rio nacional o fuera de él, podrá ser beneficia~ 
rio de una recompensa monetaria. 

Esta misma recompensa podrá ser recono
cida a la persona que suministre informacio
nes y pruebas eficaces que fundamenten la 
responsabilidad penal o pennitan hacerla ex· 
tensiva a otras personas. 

Art. 2° .-El Consejo Nacional de Instrucción 
Criminal- recomendará al director general de 
instrucción criminal los casos en los cuales 
se reconocerán las recompensas, su cuantía 
y la oportunidad de su pago. 

Art. 3° .-En casos especiales, el Consejo Na
cional de Instrucción Criminal podrá reco
mendar que las ofertas de recompensa sean 
hechas públicas. 

Así mismo;-cuando lo juzgue conveniente, 
el Consejo Nacional de Instrucción Criminal 
podrá autorizar la determinación anticipada: 
del monto de las recompensas. 

Art. 4° .-El gobierno nacional podrá tomar 
medidas especiales para proteger a las perso
nas que aporten las informaciones y pruebas 
eficaces a.que se refiere el artículo 1 o de este 
decreto. Estas medidas podrán consistir en 
la sustitución de los documentos de registro 
civil y de identidad de -Ia persona, así. como 
la provisión de los recursos económicos indis-
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pensables para que las mismas puedan cam
biar de domicilio y ocupación, tanto dentro 
del país como en el exterior. 

Art. 5°.-Las recompensas de que trata este 
decreto podrán ser pagadas dentro ·del país 
o fuera de él. 

Art. 6°.-Los actos y providencias que expi
dan el gobierno nacional, el Consejo Nacio
nal de Instrucción Criminal y el director de 
instrucción criminal para la ejecución del pre
sente decreto, estarán amparados por la reser
va legal. 

Art. 7°.-El valor de la recompensa se impu
tará al presupuesto de gastos del Departa
mento Administrativo de Seguridad, para lo 
cual, se abrirá una cuenta especial cuyo ma
nejo será absolutamente reservado. El gobier
no queda autorizado para realizar todas las 
operaciones presupuestales necesarias. 

El ordenador del gasto para los efectos ano
tados será el jefe del Departamento Adminis
trativo de Seguridad, quien no podrá delegar 

esta facultad, y deberá rendir informe perió
dico al contralor general de la república sobre 
la cuantía y oportunidad de las recompensas 
pagadas; solal.Jlente el contralor general de 
la república auditará el manejo deJa cuenta 

·especial cuyos ingresos también podrán ·estar 
constituidos por donaciones. 

Art. 8° .-A quien fuera -condenado, se le re
ducirá la pena hasta en una tercera parte, cuan
do con sus informaciones permita la ejecución 
de órdenes de captura. 

Art. 9° .-Si al informante o colaborador fa
vorecido con el beneficio de la rebaja de la 
pena reincidiere o cometiere cualquier con
ducta delictiva, cesarán los efectos de la reba
ja de pena. 

Art. 10.-Este decreto rige a partir del primero 
de julio de mil novecientos ochenta y siete (1987) 
y suspende las normas que le sean contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 

DECRETO 1200 DE 1987 
Uunio 30) 

por el cual se reglamentan disposiciones del decreto-ley 50 de 1987 {Código de Procedimiento Penal} 

El presidente de la repúblíca de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el numeral 3° del artkulo 120 de la 
Constitución Nacional, 

DECRETA: 

Art. 1 ° .-Para efectos de lo establecido en 
el artículo 677 del decreto-ley 50 de 1987, los 
procesos de conocimiento de los jueces supe
riores y de circuito que a la fecha del 1 o de 
julio de 1987 se encuentren con auto de cierre 
de investigación ejecutoriado, o en los que 
haya recaído calificación cualquiera que haya 
sido la decisión adoptada, continuarán trami
tándose hasta su terminación en aquellos des
pachos. 

Art. 2°.-A partir del ¡o de julio de 1987 
los sumarios en los que no se haya identifica
do o individualizado el autor o partícipe del 
hecho punible serán enviados por conducto 
de la respectiva dirección de instrucción cri
minal el Cuerpo Técnico de Policía Judicial 
o a quien haga sus veces. 

Para el cumplimiento de lo dispuesto en 
el presente artículo y la subsiguiente actua
ción procesal, se aplicará lo establecido en 
el articulo 342 del Código de Prácedimiento 
Penal. 
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Art. 3° .-Las direcciones seccionales de ins
trucción criminal en ejercicio de lo prescrito 
en el artículo 314 del Código de Procedimien
to Penal, radicarán Jos juzgados de instruc
ción criminal que sean necesarios en las 
cabeceras de distrito o circuitO judicial, pre
via consulta con el Consejo de Instrucción 
Criminal, indicando el juzgado por el número 
que se la haya asignado. 

Art. 4 r' .-Para los efectos de la seguridad de 
los testigos, de que trata el artículo 673 del 
decreto-ley 50 de 1987, las autoridades civiles 
y militares del orden nacional, departamental 
y municipal estarán obligadas a adoptar, en 

forma inmediata, las medidas que el director 
de instrucción criminal solicite. 

Cuando la colaboración se solicite a una 
autoridad del orden nacional se tramitará por 
el director nacional de instrucción criminal. 

Cuando las medidas de seguridad ordenadas 
por los directores de instrucción criminal den 
lugar a erogaciones, estas se harán con cargo 
al erario municipal, departamental o nacional, 
según la autoridad a la que se le solicite. 

Este decreto rige a partir del 1° de julio 
de mil novecientos ochenta y siete (1987). 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 

DECRETO 1201 DE 1987 
Uunio 30) 

pOr d cual >e reglamentan disposiciones del decreto-ley 0051 de 1987 (Estatuto Penal Aduanero) 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el numeral 3° del artículo 120 
de la Constitución Política, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Para efectos de las normas transi
torias de que trata el título IX del·decreto-ley 
51 de 1987, se entenderá por autoridad com
petente el juez a quien corresponde proferir 
sentenCia de primera o única instancia. 

Art. zo o-Este decreto rige a partir del1 ° de 
julio de 1987. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 
1987. 

DECRETO 1202 DE 1987 
Uunio 30) 

por el cual se atribuye una competencia 

El presidente de la república de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el artículo 121 de la Constitución Política 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1/J .-Los juzgados 15 de instrucción cri
minal de Cúcuta, 1 y 36 de instrucción crimi-

nal de Ibagué; 21 de instrucción criminal de 
Neiva; 19 de instrucción criminal de Popa
yán; 12 de instrucción criminal de Tunja y 
4 de instrucción criminal de Valledupar, con-
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tinuarán conociendo exclusivamente de los de
lita;s de secuestro extorsivo y extorsión pre
vistos en los artículos 268 y 355 del Código 
Penal, y conexos con ellos, cometidos dentro 
del territorio del respectivo distrito judicial, 
así como de las conductas previstas en los 
articulas 32, 33, 34 y 35 de la ley 30 de 1986 
y en el articulo 202 del Código Penal. 

Art. 2 °.-Los jueces a que se refiere el' artícu
lo anterior tendrán la misma remuneración 
-fijada para los especializados al tenor del de
creto 735 de 1987. 

Art. 3° .-La fiscalía de estos juzgados será 
ejercida por. los mismos fiscales designados 
para ejercer la de los juzgados especializados 
que fueron creados por el decreto 1913 de 
1985 y tendrán como remuneración la-asigna
da en el decreto 735 de 1987. 

Art. 4° .-Este decreto rige a partir de su pu
blicación. 

Publíquese y cúmplase. 

Dado en Bogotá, D.E .• a 30 de junio de 
1987. 

DECRETO 1203 DE 1987 

Uunio 30) 

por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia de narcotráfico. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 121 de la Constitución N¡tci<>n;il 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANOO: 

Que el primero de julio entrará a regir el 
decreto-ley 50 de 1967 por medio del cual se 
expidió el Código de Procedimiento Penal; 

Que el mencionado código constituye legis
lación permanente y regula integralmente la 
materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el gobierno dictó el decreto 
468 de 11 de marzo de 1987; 

Que la Corte Suprema de Justicia al verifi
car el control automático de constitucionali
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política, de conformidad con senten
cia de 30 de abril de 1987; 

Que las normas contenidas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor, dado que 

·aún subsisten las circunstimcias que motiva
ron su expedición, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista el actual 
de sitio, el conocimiento de los delitos ""'""'•
tos en los artículos 32, 33, 34 y 35 de la 
30 de 1986, y conexos, será de cqm¡>et::n<:ia. 
de los jueces especializados a que se 
los decretos 1806 de 1985 y 466 de 1987. 

Art. 2° .-La competencia que se atribuye por 
el artículo anterior a los jueces es¡Jec,íalizaLdO•s, 
se ejercerá sin perjuicio de la coLm¡;>ett,nc:ia. 
que les asigna la ley 2a de 1984. 

Art. 3° .-Las infracciones a que se 
el artículo 1 o de este decreto, se tra·mita1·án 
y fallarán por el procedimiento especial 
lado en capítulo 11 de la ley 2' de 1984. · 

Art. 4° .-Los procesados por los delitos 
dicados en el artículo 1 ° de este decreto 
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tendrán derecho a la libertad provisional ni 
a la condena condicional. 

Art. 5° .-Las disposiciones anteriores se apli
carán a los hechos que tengan lugar a partir 
de la vigencia de este decreto. 

Art. 6° .-El ministerio público ante los jue
ces especializados será ejercido por los fisca
les cuya designación fue autorizada por los 

decretos 1913 de 1985 y 707 de 1987 y tendrán 
como remuneración la señalada en el decreto 
735 de 1987. 

Art. 7° .-Este decreto rige a pártir del primero 
de julio de mil novecientos ochenta y siete y 
suspende las disposiciones que le sean contrarias. 

Publiquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 

DECRETO 1204 DE 1987 
üunio 30) 

por e! cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia penal. 

El presidente de la república de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artículo 1_21 de la Constitución Nacional 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y 

CONSIDERANOO: 

Que el primero de julio entrará a regir el 
decreto-ley 50 de 1987 por medio del cual se 
expidió" el Código de Procedimiento Penal; 

Que el mencionado código constituye !~gis
ladón permanente y regula integralmente la 
materia; 

Que en ejercicio del artículo 121 de la Cons
titución Nacional el gobierno dictó el decreto 
565 de 26 de marzo de 1987; 

Que la Corte Suprema de Justicia al verifi
car el control automático de constitucio.nali
dad lo encontró ajustado a los términos de 
la carta política, de conformidad con senten
cia de 19 de mayo de 1987; 

Que las normas contenidas en el decreto 
citado deben permanecer en vigor, dado que 
aún subsisten las- circunstancias que motiva
ron su expedición, 

DECRETA: 

Art. 1° .-Mientras subsista turbado el orden 
público y en estado de sitio el territorio nacio
nal, los delitos de que trata el artículo 2° del 

decreto legislativo 3664 de 1986, serán de com
petencia de los jueces especializados a que 
se refjeren los decretos 1806 de 1985 y 466 
de 1987. 

Art. 2° .-La competencia que se atribuye por 
el artículo anterior a los jueces especializados, 
se ejercerá sin perjuicio de la competencia 
que les asigna la ley 2a de 1984. 

Art. 3° .-Los delitos Señalados en el artículO 
1 o de este decreto se tramitarán y fallarán 
por el procedimiento especial previsto en el 
capitulo 11 de la ley 2' de 1984. 

Art. 4°-~-Los procesados por los delitos in-¡' 
. diCadOs en el artículo 1° de este decreto no_\.' 
~endrán derecho a la_ libertad provisionarnr 

· a la -condena condicional. 

Art. 5°.-Las disposiciones anteriores se apli
carán a los hechos que tengan lugar a partir 
de la vigencia de este decreto. 

Art. 6°.-El ministerio público ante los jue
ces especializados será ejercido por los fisca-
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les cu,ya designación fue autorizada por los 
decretos 1913 de 1985 y 707 de 1987 y tendrán 
como remuneración la señalada en el decreto 
735 de 1987. 

Art. 7° .-Los procesos relacionados con los 
delitos indicados en el artículo 1° del presente 
decreto que estén siendo conocidos por la jus
ticia penal militar, serán repartidos en el esta
do en que se encuentran entre los jueces penales 
del circuito, conforme a las disposiciones Vi-

gentes en materia de reparto, en coordinación 
con la respectiva dirección secciona! de ins
trucción criminal. 

Art. 8° .-Este decreto rige a partir del prime
ro de julio de mil novecientos ochenta y siete 
y suspende todas las disposiciones que le sean 
contrarias. 

Publíquese y cúmplase. 
Dado en Bogotá, D.E., a 30 de junio de 

1987. 
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Corte Suprema de Justicia 
(Sala Plena) 

ES INCONSTITUCIONAL EL JUZGAMIENTO 
DE CIVILES POR MILITARES. PRINCIPIO 

DEL JUEZ NATURAL 

Una de las más preciosas conquistas de la civilización política es la de la justicia adminis
trada por órganos independientes, imparciales y versados en la ciencia jurídica. La justicia 
penal niilitar, por su organización y por 1~ forma como se integra y como funciona, no 
hace parte de la Rama Jurisdiccional, como lo exige la Constitución, para el juzgamiento 
de la población civil. 

Comentario: Dr. HERNANDO LEÓN LONDOÑO B. 

l. DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD DEL DECRETÜ-LEY 3671 DE 1986 * 

Mag. Ponente: Dr. JEsús VALLEJO MEJÍA 
~arzo 5 de 1987 

CONCEPTO DEL PROCURADOR 

El señor procurador general de la nación 
hace un amplio recuento de la jurisprudencia 
de la Corte sobre el tema principal del decre
to, así como de los conceptos que sobre lo 
mismo ha emitido el ministerio público, para 
llegar a las siguientes conclusiones: 

a) El decreto cumple con los requisitos for
males pertinentes. 

b) La procuraduría no entra a analizar en 
detalle la conexidad entre las disposiciones 
fundamentales del decreto y las causas de per
turbación del orden público invocadas por 
el gobierno al decretar el estado de sitio, por 
considerarlo innecesario, ya que en su· opi-

nión la medida es inconstitucional desde el 
punto de vista jurídico, por infracción de los 
aris. 26, 51, 58 y 170 de la Carta. Reitera 
en este punto los últimos conceptos emitidos 
por ese despacho en oportunidades anteriores. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

El texto del art. 42 del acto legislativo núm. 
de 1968, que corresponde al art. 121 de 

la actual codificación constitucional, es resul
tado de serios debates que_ tuvieron lugar en 
el seno del Congreso en busca de una fórmula 
jurídica que diera claridad sobre las faculta
des del gobierno para el manejo de situacio
nes de emergencia que alteraran lo que ahí 

* El exPediente en que aparece contenida la decisión se halla radicado bajo el núm. 1562 (235-E). 
Sentencia núm. 20, acta N° 08. Suerte similar a los decretos 3671 y 3664/86 corrió el decreto 340/87 
que otorgaba facultades de Policía Judicial a las Fuerzas Militafes, el cual fue declarado inexequible 
recientemente. 
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se denominó ''Orden Público Militar - Polici
vo", en contraste con el "Orden Público Eco
nómico" para el cual se previó el art. 122 de 
la Constitución, y a la vez le otorgara poderes 
razonablemente amplios para afrontar los ca
sos de guerra exterior o de conmoción interior. 

El constituyente de ese año consideró que, 
a pesar de los abusos cometidos con el estado 
de sitio, convenía conservar sus lineamientos 
fundamentales en beneficio de valores supe
riores como la defensa del territorio patrio, 
la salvaguardia de las instituciones republica
nas y el mantenimiento de la paz y del orden 
institucional, corrigiendo sin embargo las dis:.. 
torsiones que habían resultado de su aplica
ción en las décadas precedentes y trazando 
pautas para circunscribirlo al ámbito que le 
es propio. 

Por eso, en la ponencia para segundo debate 
en el Senado respecto del acto legislativo núm. 
46 de 1966, "Reformatorio de la Constitución 
Política", se hicieron las siguientes alusiones: 

''Inmedita y obligada consecuencia de la tipi
ficación del orden público económico fue la 
revisión sustancial del instituto del estado de 
sitio, configurado en el art. 121 en su acto re
formatorio de 19ffi. En uso de los poderes mili
tares o policivos que puede poner en acción 
el gobierno durante el estado de sitio, solo po
drían afectarse transitoriamente garantías indi
viduales o _sociales «en los casos previstos en 
la Constitución>> (art. 36). Queda cerrada así, 
terminante y herméticamente, la puerta a la fu
nesta y corruptora teoría de los poderes implíci
tos o de las atribuciones naturales o de las 
facultades eXtensivas y extensibles del gobierno 
que, en los cuarenta años últimos, se ha ido 
erigiendo, sinuosa y torticeramente, en una es
pecie de derecho natural del ejecutivo, anterior 
y superior a la Constitución. En adelante, el 
gobierno no podrá modificar ni derogar la Cons
titución ni las leyes. Podrá suspender temporal
mente algunas ·garantías «en los casos previstos 
en la Constitucióm> y las leyes incompatibles 
con el estado de sitio" (Historia de la reforma 
constitucional de 1968; Bogotá, Imprenta Na
cional, 1969). 

Estas opiniones se tuvieron en cuenta a-lo 
largo del debate, si bien se intentó matizarlas 
para posteriormente buscar una fórmula que, 
''manteniéndose dentro de la misma línea de 
pensamiento de precisar Jos poderes jurídicos 
del gobierno en períodos de estado de sitio" 
(subraya la Sala), le otorgase "los que con
forme a la experiencia se requieran en los even
tos de intranquilidad pública", señalándolos 
taxativamente, "con el noble propósito insti
tucional de que el gobierno no se convierta 
en legislador ordinario, fuente segura del des
prestigio del Congreso, y de su aniquilamien
to como órgano democrático" (ib. pág. 486). 

Por eso, en el inciso 1 o del art. 121 se esti
puló que por la declaratoria de estado de sitio 
quedaría investido el gobierno de tres clases 
de facultades, a saber: las legales; las que la 
Constitución autoriza para tiempos de guerra 
o de perturbación del orden público; y las que, 
conforme a las reglas_ aceptadas por el derecho 
de gentes, rigen para la guerra entre naciones. 

En la misma ponencia que se viene citando 
se explicó concretamente cuál era el alcance 
que se preveía para cada una de esas faculta
des, en lo siguientes términos: 

"1 ° .-Facultades Legales. 
"Son aquellas facultades para el gobierno 

existentes ·en las leyes y que pueden contribuir 
a superar las circunstancias de emergencia, 
o las especiales que se dicten en el futuro co
mo, por ejemplo, aumento de las penas de 
ciertos delitos, el establecimiento de ciertos 
controles, etc. Ellas pueden ser suspendidas 
por el gobierno mediante decretos legislati
vos, si en la materia tiene facultades constitu
cionales. También se comprenden en este haz 
de facultades las que la Constitución otorga 
al presidente de la república de manera ordi
naria, como la reglamentación del derecho 
de reunión -art. 45-, y que en un momento 
dado pueden ser útiles para enfrentar una si
tuación de orden público. 

"2° .-Facultades que la Constitución auto
riza para tiempos de guerra o de perturbación 
del orden público. 
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''Estas facultades están enumeradas en la 
Constitución misma y son: el art. 28, que auto
riza retener a las personas contra quienes ha
ya graves motivos para temer perturbación 
del orden público; el art. 33, sobre decretos 
o indemnizaciones para expropiaciones en 
tiempos de guerra; el art. 38, sobre circula
ción de impresos por los correos; el art. 42, 
de restricciones a la libertad de prensa; el43, 
sobre imposición de contribuciones por auto
ridades distintas al Congreso, las Asambleas 
y los Concejos; el 61, sobre acumulación de 
la autoridad política o civil y la judicial o 
militar, y el art. 206, que faculta para percibir 
impuestos o contribuciones y hacer er6g8.cio
nes que no figuren en el presupuesto. 

"Estas facultades, y las anteriores, s'ü:h las 
que, para los casos más frecuentes de orden 
público, empleará el gobierno. De su lectura 
se desprenden poderes concretos y limitados 
del ejecutivo y la imposibilidad de abordar 
otros campos de legislación. 

"3° .-Las reglas aceptadas por el derecho 
de gentes para la guerra entre naciones. 

"Aunque en este punto no se ha introducido 
ningún cambio a lo estipulado actualmente en 
la Carta Fundamental, conviene explicar que la 
referencia a las reglas aceptadas por el derecho 
de gentes para la guerra entre naciones es la 
'remisión a un estatuto que conlleva poderes 
como limitaciones, de aplicación tanto en caso 
de conmoción inferior como de guerra exte
rior. El derecho de gentes está hoy en día con
formado por las reglas y principios contenidos 
en los tratados y convenios internacionales que 
hayan venido regulando las operaciones de la 
guerra para humanizarla, y que contemplan 
disposiciones sobre el trato que debe darse a 
las personas y a las cosas que se hallen vincula
das a la guerra según su mayor participación 
o la gravedad del conflicto. 

''Dichas reglas a las cuales se ha venido 
suscribiendo Colombia mediante la ratifica
ción de los tratados internacionales, si bien 
implican poderes sobre las personas y las co
sas, suponen también y, esencialmente, limi
tación eri la conducción de las acciones bélicas, 

pues se han establecido par·a ello y en guarda 
de la dignidad de la persona humana, y -con 
el propósito de eliminar la barbarie en lós 
conflictos armados.-~ 

''Pueden .ser"de aplicación taQto en los even
tos de conmociq~. interjor ,.- si.l.a .gravedad de 
la situación da, h,Ig<!-r _a la$,c;ircunstancias pre
vistas en el derecho .,de. gentes- y-_cuando ella 
alcance perfiles b~IicOs, como -los_. de guerra 
exterior, Y •. de todos mqdos,.confirma latra~ 
dición colorp.biana de respeto al derecho in
ternacional en las_ pénósaS circunstancias de . 
los conflictos arnúidos". 

De esa manera, limües de las· facult~des de 
estado de sitio' se -tornaron precisas, como lo 
dic'e el mismO art. i21, y se abandonó eXpresa
mente- h1 tesis del fallo de junio 12 de 1945 
según el cual el debet que tiene el presidente 
de conservar y restaurar· ef ori:len público lo 
dotaimplicitamente de todas las facultades ne
cesarias para cumplir su cometido: Esa idea 
de restringir los poderes gubernamentales du
rante el estado de sitio se tradujo, además, 
en la limitación temporal de las retenciones 
que autoriza el art. 28 y en el control automáti
co de constitucionalidad de los decretos legis
lativoS 'que se dicten dentro de su vigencia. 

Como por ~stas facultádes no es posible de
rogar las leyes sino tan _solo suspender las que 
sean incompatibles con el estado de sitio, con
forme se dispuso desde el acto legislativo núm. 
3 de 1910, ha sostenido la Corte en forma 
reiterada que dichas facultades· encuentran li
mitaciones en la necesidad de restablecer el 
orden, lo cual implica que las medidas del caso 
deben tener relación o nexo causal con los mo
tivos de perturbación y estar encaminadas a 
eliminarlas" (vid. sent. mayo 14 de 1970). 

El fallo que se cita prosigue diciendo: 
''De ahí que la competencia de la Corte 

no esté circunscrita al examen de los decretos 
legislativos por el solo aspecto de la eventual 
infracción directa de ciertos preceptos de la 
Constitución, sino, también, porque de e~la 
forma parte el art. 121. para decidir si las 
medidas que contemplan se dirigen a cumplir 
el fin propio de la institución del estado de 
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sitio y se encuentran dentro de los «precisos 
límites» a que alude el citado artículo" (id.). 

Corroboró de ese modo la Corte lo que 
venía sosteniendo de tiempo atrás, especial
mente en el fallo del 24 de julio de 1961, al 
que después se hará alusión en esta sentenCia, 
en el que se habló de la importancia cardinal 
que tiene la limitación que se viene examinan
do, y se afirmó "que es necesario que la rup
tura del orden público objetivamente se halle 
en relación inmediata y directa, por nexo de 
causalidad eficiente, con ciertas y determina
das leyes que, por lo mismo, son o han llega
do a ser el origen del desorden o una valla 
verdadera para el regreso a la normalidad" 
(sent. julio 24 de 1961). Análogo pronuncia
miento hizo la Corte en fallo de 23 de septiem
bre de 1958, cuando dijo que "'el gobierno, 
en ejercicio de las facultades excepcionales 
de que trata el art. 121 de la Carta, solo puede 
dictar las medidas cuya finalidad sea el resta
blecimiento del orden público, es decir, aque
llas en que aparezca ostensible relación entre 
la conmoción interior y la necesidad de regre
sar a la normalidad''. 

En conclusión, como a la Corte se le ha · 
confiado la guarda de la integridad de la Cons
titución (art. 214), al ejercer el control juris
diccional sobre los decretos que dicte el 
gobierno en ejercicio de las atribuciones que 
le confiere el art. 121, esta corporación debe 
pronunciarse no solo acerca de su fundamen
to en la ley, la Constitución o el derecho de 
gentes, y de su congruencia con normas cons
titucionales que aun en estado de sitio deben 
ser observadas por aquel, sino sobre su co
nexidad con los motivos que ocasionan la de
claratoria de la emergencia político-militar. 

Analizando el decreto desde este punto de 
vista, la Corte no encuentra objeción alguna 
qué formularle, pues fue dictado dentro del 
régimen del estado de sitio que instauró el 
decreto 1042 de 1984 y lleva las firmas del 
presidente y de todos los ministros del 
despacho. 

CONTENIDO DEL DECRETO 3671 DE 1986 

El acto que se examina puede desglosarse 
en los siguientes temas: 

a) La adscripción a la justicia penal militar 
(comandantes de Brigada, Fuerza Naval, Ba
se Aérea "Germán Olano"; Comando Unifi
cado del Sur) de la competencia para conocer 
de- los delitos a que se refieren los arts_. 32, 
33, 34, y 35 de la ley 30 de 1986, en cuanto 
a las cantidades de ''semillas, plantas y dro
ga" que prevé el art. 2° del decreto que se 
examina y a los delitos conexos con tales in
fracciones (arts. 1 o, 2°, 4° y 6°). 

b) La determinación del procedimiento co
rrespondiente, que es el señalado en el art. 
590 del Código Penal Militar, con la adver
tencia de que los fallos que se dicten serán 
consultables (art. 1 °), la de que "la captura 
y la detención preventiva se regirá por las nor
mas pertinentes del Código de Justicia Penal 
Militar" dentro de los términos que fija el 
art. 5° del mismo decreto y la de que los in
fractores no tendrán derecho a la libertad pro
visional ni a condena de ejecución condicional. 

e) La autorización a los jueces de instruc
ción criminal para instruir los procesos contra 
particulares por los delitos a que se refiere 
el art. 1° del decreto, para lo cual ''los direc
tores seccionales de instrucción criminal comi
sionarán a los jueces de instrucción criminal 
previa solicitud de los comandantes de Briga
da, Fuerza Naval, Base Aérea "Germán Ola
no" y Comando Unificado del Sur" (art. 4'). 

d) La vigencia del decreto, el cual rige a 
partir de su publicación, suspende las normas 
que le sean contrarias (art. 8°) y es aplicable 
a los procesos iniciados a partir de su vigencia. 

LA COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES 

MILITARES PARA CONOCER Y JUZGAR DELITOS 

COMETIDOS POR PARTICULARES 

Aunque sobre esta materia ha habido juris
prudencia reiterada de la Corte a partir_ del 
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fallo de 12 de junio de 1945, con la sola excep
ción del de 24 de julio de 1961 al que atrás 
se aludió, la solución tradicional ha sido obje
to de aguda controversia no solo en el seno 
de esta corporación sino (sic) la opinión pú
blica en general, hasta el punto de que a raíz 
de la revisión del decreto 1042 de 1984,--esta 
corporación se dividió por mitades entre los 
partidarios de la declaratoria de exequibili
dad de dicho acto y los que propugnaban su 
inexequibilidad, empate que hubo de dirimir
se con la intervención de un con juez que votó 
por la primera de tales alternativas. Es bueno 
recordar que el procurador general de la Na
ción emitió en aquella oportunidad su con
cepto adverso a este tipo de medidas. 

Conviene entonces examinar ·cuidadosamen
te los fundamentos constitucionales del acto 
que se revisa, en cuanto adscribió a la justicia 
penal militar la competencia para conocer de 
los delitos a que se refieren los arts. 32, 33, 
34 y 3 5 de la ley 30 de 1986, de acuerdo con 
las cantidades de "semillas, plantas y droga" 
que menciona ·el art. 2° del mismo decreto, 
y de los delitos conexos con tales infracciones. 

Ha considerado la Corte que precisamente 
el art. 61 de la Constitución, según el cual 
"ninguna persona o corporación podrá ejer
cer simultáneamente, en tiempo de paz, la 
autoridad política o civil y la judicial o la 
militar" autoriza al gobierno para ordenar, 
con motivo de guerra exterior o conmoción 
interior, la acumulación de las autoridades 
civil o militar y la judicial, asignándoles fun
ciones jurisdiccionales a órganos pertenecien
tes al ejecutivo o al ramo castrense. 

Esta solución no se desprende del tenor lite
ral del texto referido, el cual formula una 
prohibición para "tiempo de paz". Solo por 
un razonamiento a contrario y con las reser
vas que este impone, es posible admitir que 
el art. 61 perrhite en estado de sitio el ejercicio 
simultáneo de las autoridades política o civil 
y la judicial, por una parte, o de aquellas 
y-Ia militar por otra, pero no el de las autori
dades judicial y militar. Esto último no se 

infiere necesariamente de lo anterior, ni tam
poco la tesis antagónica. 

La Constitución permite para épocas de nor
malidad que haya un alcalde militar o un al
calde juez, pero no prevé que un juez comande 
las Fuerzas Armadas o que un militar sea juez 
para sujetos civiles. En consecuencia, del art. 
61 de la Constitución no se desprende una 
facultad precisa, como lo exige el art. 121 
íd. para disponer por medio de decreto legis
lativo el ejercicio simultáneo por parte de una 
persona o corporación, de las autoridades ju
dicial y militar. 

Debe agregarse que el art. 170 de la Consti
tución Nacional, según el cual "de los delitos 
cometidos por los militares en servicio y en 
relación con el mismo servicio conocerán las 
cortes marciales o tribunales militares, con 
arreglo a las prescripciones del Código de J us
ticia Penal Militar'', es de aplicación restricti
va, por lo que consagra el llamado "fuero 
castrense", dentro del estado de sitio, a la 
población civil sin violar el art. 26 de la Cons
titución Nacional. 

Los tribunales militares son competentes 
para 'juzgar delitos cometidos por los milita
res en servicio activo· y en relación con el mis
mo servicio. Pero, se repite, no hay texto 
alguno de la Constitución que otorgue una 
facultad precisa según el art. 121 de la misma, 
para asignarles el carácter de tribunal compe
tente respecto de delitos cometidos por civi
les. Y no se diga que la ley y, por ende, los 
decretos legislativos, pueden establecer libre
mente tribunales y juzgados que administren 
justicia, al tenor del art. 58 de la Constitu
ción, de donde resultaría viable una medida 
como la que se revisa, porque el principio 
de la separación de las ramas del poder públi
co, que consagra el art. 55 de la Constitución 
Nacional, exige que los jueces ejerzan funcio
nes separadas, esto es, independientes respec
to del Congreso y de la rama ejecutiva. Y 
los tribunales militares no pertenecen a la ra
ma jurisdiccional sino a la organización jerár
quica de las fuerzas armadas, por lo cual no 
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cabe predicar de ellos las notas de indepen
dencia y de especialización que, según los prin
cipios del Estado de derecho, deben caracteri
zar la administración de justicia. 

Ha dicho la Corte, en fallo relativo a una 
disposición que extendía el ámbito de las cor
tes marciales al juzgamiento del personal civil 
y que es aplicable al- caso que se estudia, lo 
siguiente: 

''La justicia penal militar se administra de 
un modo acelerado,' con parquedad de proce
dimientos y del ejercicio del derecho de defen
sa, sobre todo en el aspecto fundamental de 
las pruebas. Así lo requiere la naturaleza de 
la institución castrense y la importancia de 
mantener la autoridad y respetar la jerarquía 
de los cuerpos militares. Por ello, solo se con
cibe respecto de estos y en relación exclusiva 
con tal actividad y Jos ilícitos cometidos en 
desarrollo de la misma. Consagrarla, involu
crando personas distintas de los militares en 
servicio activo y delitos diferentes a los que 
se relacionan con el mismo servicio, equivale 
a suplantar el orden constitucional, conce
diéndole el art. 170 de la Carta un valor gené
rico y no específico .que es el que debe 
corresponder" (C. S. J., fallo de oct. 4 de 
1971; subraya la Sala). 

Esta corporación comparte, desde luego, 
la inquietud general que existe por la situa
ción tan compleja que afecta a la sociedad 
colombiana, sometida hoy a la acción disol
vente de la delincuencia organizada y de los 
grupos subversivos. Pero a la guerra que des
de dichos frentes se ha desatado en contra 
de las instituciones no es posible responder 
haciéndoles perder a estas su fisonomía pro
pia, plasmada expresamente por la Constitu
ción Política que les confiere legitimidad a 
sus actos. El-estado de derecho reposa sobre 
unos equilibrios muy delicados y sutiles que 
obran en el seno del poder público y en las 
relaciones de este con los súbditos. La limita
ción y especialización funcional de las ramas_ 
del poder, así como la garantía de los dere
chos de las personas, dentro de los límites 
que traza el bien común, no pueden perderse 

de vista al examinar las soluciones que deben 
tomarse para combatir a los perturbadores 
del orden público. 

A las fuerzas armadas les corresponde una 
misión noble y difícil, cual es la que les señala 
la Constitución de "defender-la independen
cia nacional y las instituciones patrias''. I..;a 
disciplina militar les impone a sus efectivos 
toda clase de sacrificios, aun el de la vida, 
en cumplimiento de su deber. Pero no es justo 
ni conveniente para las propias fuerzas arma
das y desde luego para el país en general, 
hacer recaer sobre ellas responsabilidades que 
deben ser asumidas por otros órganos del Es
tado y aun por la propia comunidad. 

Se ha dicho que la Corte, en guarda de 
la integridad de la Constitución, asume el pa
pel de "juez estadista". Ello es cierto, dado 
que no debe limitarse a un examen formal 
y de cierto modo mecánico de los textos cons- , 
titucionales y de sú aplicación a los casos so
metidos a su revisión, sino que le toca penetrar 
en el sentido profundo de las instituciones 
políticas y del ordenamiento jurídico que nos 
rige para, desde dicha perspectiva, ana~izar 
las repercusiones que producen en el equili
brio constitucional los actos que ella controla. 

Desde este punto de vista, no puede dejar 
de ser preocupante que se diga con demasiada 
reiteración que los jueces no están en capaci
dad de cumplir con su deber respecto a deter
minados fenómenos delictivos que ya son 
endémicos en nuestra sociedad y que, en con
secuencia, son las fuerzas armadas (sic) deben 
entrar a suplir sus deficiencias. Con la misma 
lógica habría que decir que la labor legislatiVa 
y hasta la del gobierno tendrían que ser asu
midas por aquellas, desquiciando así todo el 
orden constitucional. 

El juzgamiento de civiles por tribunales mi
litares no obedece, como se ha dicho con de
plorable ligereza, a un simple traslado de 
competencias entre unos órganos judiciales 
previstos por la propia Constitución. Ya 
dijo atrás que el art. 170 de esta contempla 
los tribunales militares exclusivamente para 
conocer de las faltas cometidas por militares 
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en servicio y dentro del mismo, en razón de 
un fuero especialísimo que se explica por la 
naturaleza de la institución armada. Asignar
les el conocimiento de delitos cometidos por 
sujetos civiles implica algo más de fondo: una 
alteración sustancial del equilibrio de los po
deres públicos y un cambio radical en la con
cepción acerca de la administración de justicia. 

Se ha aludido a los aspectos perturbadores 
que desde el punto de vista institucional resul
tan del hecho de extender la acción de las 
fuerzas armadas a campos diversos de los que 
no solo la Constitución sino la propia natura
leza de las cosas les ha trazado. Conviene re
ferirse 'ahora a lo que ello envuelve en torno 
a la concepción de la justicia. 

Una de las más preciosas conquistas de la 
civilización política es la de la justicia admi
nistrada por órganos independientes, impar
ciales y versados en la ciencia jurídica. No 
hay que explayarse en demasiadas conSidera
ciones para demostrar las bondades de este 
principio. Ahora bien, la justicia penal mili
tar, por su organización y por la forma como 
se integra y como funciona, no hace parte 
de la rama jurisdiccional, como lo exige la 
Constitución para el juzgamiento de la pobla
ción civil. Quizá responda a la angustia y a 
la indignación que experimenta la opinión pú
blica cuando se ve amenazada e inerme ante 
fuerzas oscuras y excepcionalmente dañinas. 
Pero el sentido propio de la función jurisdic
cional no es encontrar responsables a todo 
trance, sino castigar el culpable y absolver 
al inocente, lo cual exige una reflexión ponde
rada que no suele darse cuando hay que ac
tuar con celeridad frente a las perturbaciones 
del orden público. 

Las urgencias del momento, por apremian
tes que lleguen a ser, no son móvil plausible 
para disponer y tolerar un desbordamiento 
de las órbitas que la Constitución le asigna 
a cada una de las ramas del poder público. 
La anormalidad en los hechos no puede com
batirse creando anormalidad en las estructu-

ras jurídicas de la República, pues en todo 
tiempo deben prevalecer los mandatos consti
tucionales sobre las normas de inferior ca
tegoría. 

Solo así se mantiene la incolumidad de nues
tra Carta Política, como su art. 214le impone 
garantizar a la Corte Suprema de Justicia. 

Es tradicional la diferencia que la doctrina 
jurídica ha establecido entre la función juris
diccional y el poder de poliCía. A este le co
rresponde conservar y restaurar el orden 
público aparente, lo cual realiza con la aplica
ción de medidas eminentemente transitorias 
y revisables, que no van dirigidas a solucionar 
las causas de fondo de los conflictos sociales 
sino a resolver sus aspectos epidérmicos. El 
sentido propio de la institución del estado de 
sitio se encuentra en el concepto de una alta 
policía, ampliada en razón de la gravedad de 
las circunstancias a campos en los que dicho 
poder normalmente no se aplica. No se puede 
perder este horizonte, dentro del cual es posi
ble hacer uso de muchos recursos para con
trolar los comportamientos de lo_s súbditos 
en orden a prevenir y reprimir por la fuerza 
las perturbaciones, confundiendo lo que es 
propio del poder de policía con lo que perte
nece al ámbito de la función jurisdiccional, 
a la cual le toca pronunciarse con fuerza de 
verdad legal acerca de la responsabilidad jurí
dica de quienes intervengan en los procesos 
como incriminados o demandados. 

Así, mientras la policía no tiene por qué 
entrar en demasiadas consideraciones sobre 
el fondo legal de una situación dada, ya que 
lo que busca es su conformidad con un orden 
aparente, la jurisdicción debe buscar ante to
do la verdad legal de la situación y pronun
ciarse definitivamente sobre eila, con fuerza 
de cosa juzgada. 

Ello hace que los procedimientos policivos 
sean expeditos y autoritarios, mientras (sic) 
los jurisdiccionales deben permitir una consi
deración serena y cuidadosa acerca de los he
chos sometidos a la decisión de los jueces. 
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Acerca del carácter policivo que, en gene
ral, tienen las atribuciones del gobierno du
rante el estado de sitio, ha dicho la Corte 
lo siguiente: 

''Cuando la perturbación sobrepasa los lí
mites corrientes, al extremo de que produce 
una conmoción tal como el grave tumulto que 
pone en peligro la subsistencia de la autoridad 
legítima o un alzamiento generalizado contra 
el Estado, los medios «habituales» resultan 
insuficientes y debe apelarse a los excepciona
les y extraordinarios pero siempre dentro de 
los límites de la Constitución y de Jas le
yes, de los tratados internacionales o del de
recho de gentes y de los principios universales 
que caracterizan y tutelan la supremacía del 
derecho; o sea, de la regla, por. oposición al 
arbitrio -personal de un individuo, de un gru
po o de una corporación. Y como siempre 
que se trate de policía, los medios que se em
pleen deben guardar íntima~y precisa relación 
con la necesidad de proteger la libertad. Ade
más, serán proporcionados con la causa que 
motive su empleo" (seÍlt. del 5 de diciembre 
de 1979; la subrayas son de la Sala). 

Los poderes del estado de sitio le permiten 
al gobierno tomar disposiciones policivas muy 
variadas y eficaces para combatir el narcotrá
fico y sus secuelas perjudiciales dentro de la 
sociedad, de modo que atenúen la alarma social 
producida por los graves crimenes presumible
mente realizados por la delincuencia organiza
da, sin necesidad de suplantar a las autoridades. 
jurisdiccionales, y, lo que es más grave, de dis
torsionar el sentido propio de la administración 
de justicia, lo que no deja de tener delicadas 
repercusiones en el orden institucional. 

Es oportuno recordar aquí uno de los pasa
jes centrales del fallo del 24 de julio de 1961, 
en el cual se hicieron importantes precisiones 
sobre el tema en, estudio: 

"Aparentemente la función falladora acu
mulada a la actividad instructiva confiere agi
lidad y presteza a la forma eliminatoria de 
los estados de violencia perturbadores del or
den público. Pueden verse en la medida altas 
razones encaminadas al logro de la normali
dad por el empleo de instrumentos adecuados 
a la pronta y eficaz lucha contra la delincuen
cia como garantía del sosiego público. Pero 

el examen institucional de la cueStión descu
bre el espejismo y no permite recibir el siste
ma profundamente perturbador que suplanta 
la actividad de los jueces y les arrebata la 
competencia que de derecho y en lós hechos, 
están capacitados para ejercer; que en todo 
tiempo, y mayormente en casos de emergen
cia, puede y debe recibir todo estímulo natu
ral e indispensable para su oportuno, eficaz 
y ágil desempeño, con solo proveer por los 
cauces constitucionales todos los eJementos 
morales y materiales en respaldo de función 
tan elevada, y todo el personal extraordinário 
que las circunstancias demandan; que con la 
justicia haya justicia, para contrarrestar debi
damente el peligro de la violencia endémica, 
y atender y hacer frente al aumento, de los 
procesos punitivos en curso, cuyos trámites 
además, pueden hacerse tan rápidos como lo 
permite la salvaguardia del derecho de defen
sa ante jueces competentes" (subraya la 
Sala). 

Así las cosas, no solo por la interpretación 
gramatical del art. 61 de la Constitución sirio 
también por su sentido institucional, al rela
cionarlo con los arts. 26, 55, 58 y 170 de la 
Carta, esta corporación habrá de declarar la 
inexequibilidad de los arts. 1°, 2°, 4° y 6° 
del decreto que se revisa por cuanto infringen 
los preceptos constitücionales rnencic;mados, 
declaración que tendrá que extenderse a las 
restantes disposiciones del mismo decreto, por 
cuanto se explican necesariamente en función 
de dichos textos. 

DECISIÓN 

Por lo expuesto, la Corte Supre:ma de Justi
cia, Sala Plena, previo estudio de su Sala Cons-· 
titucional y oído el concepto del procurador 
generar de la Nación, 

RESUELVE: 

Declarar inconstitucional el decreto legisla
tivo 3671 del 19 de diciembre de 1986. 

Cópiese, publíquese, comuníquese al Go
bierno Nacional, insértase en la Gaceta Judi
cial y archívese el expediente. 

-248-

SAL V AMENTO DE VOTO 

DE LOS 'MAGISTRADOS DOCTORES JAIME 

ÜIRALDO ÁNGEL, ALBERTO ÜSPINA 

BOTERO Y HÉCTOR MARíN NARANJO 

Nuestro disentimiento con relación a la 
decisión adoptada por el voto mayoritario 
de la Sala se refiere a dos aspectos comple
mentarios: el primero hace relación a que no 
compartimos la afirmación que se desprende 
de la sentencia, de que la justicia penal militar 
no puede, en ningún tiempo, conocer de deli
tos cometidos por civiles. El segundo, a que 
consideramos es exequible el decreto 3671 de 
1986, por medio del cual se asignó a dicha 
justicia el conocimiento de algunos delitos de 
narcotráfico, dadas las circunstancias quemo
tivaron la declaratoria del estado de sitio_ que 
le dio soporte jurídico a la expedición del men
cionado decreto. Analizaremos estos dos pun
tos en forma separada. 

l. Competencia de la justicia penal militar · 
para conocer, en casos de guerra exterior o 
de conmoción interior, de los delitos cometi
dos por civiles. 

En tiempo de paz no hay duda alguna que 
la justicia penal militar solo puede conocer 
"de los delitos cometidos por los militares 
en -servicio activo y en relación con el mismo 
servicio", como literalmente reza el art. 170 
de -la Carta. Pero de aquí no se colige que 
este mismo régimen sea el previsto por nues
tra Constitución Nacional para épocas de anor
malidad· en que se pueda ver envuelto el país. 

Por .el contrario, el art. 61 .de la misma 
dice que ''ninguna·personao corporación po
drá-ejercer simultáneamente en tiempo de paz, 
la autoridad política o civil y la judicial o 
militar", por lo que, a contrario sensu, en 
tiempo que_ no sea·de paz·podrá existir el ejer
cicio simultáneo de funciones públicas diver
sas por los distintos órganos del Estado. 

Dentro de una limitada interpretación exe
gético de la:norma.se ha afirmado que de su 
texto literal solo se colige la posibilidad de 

que en tiempo de guerra la autoridad civil, 
y no las demás, puede ejercer también la judi
cial y la militar. Si ello fuera así, la norma 
sobraría, por lo menos en lo que al ejercicio 
de la autoridad militar s_e refiere, pues enfáti
camente dice el numeral 8° ·ctel art. 120 de 
la Carta que corresponde al presidente de la 
República "dirigir, cuando lo estime conve
niente, las operaciones de la guerra como jefe 
de los ejércitos de la República". Aun en tiem
po de paz el presidente es el jefe supremo 
de las fuerzas militares. 

El derecho es un instrumento cultural de 
los pueblos encaminado a resolver los conflic
tos que se le presentan en cada momento his
tórico1 y es en función de su eficacia para 
alcanzar este objetivo corno debe ser interpre
tado. Cuando hay perturbación del orden pú
blico del país por factores externos o internos, 
el Estado debe tener la capacidad de utilizar 
a plenitud sus recursos, para garantizar el res
tablecimiento del orden y del sosiego social. 
Es en estos momentos cuando las fuerzas mi
litares, adiestradas y equipadas para enfren
tar las más adversas condiciories, pueden 
asumir el cumplimiento de muchas funciones 
del Estado, como las de llevar salud, protec
ción y bienestar social a los sitios convulsio
nados, en donde no se puede llegar a prestar 
normalmente los servicios a l(l comunidad. 
Y estas posibilidades están contempladas en 
el art. 61 de la Carta, así ellas no se despren
dan de su -escueta interpretación literal. 

La interpretación que se propugna en este 
salvamento se hace aún más imperativa a par
tir de la reforma constitucional de 1945, en 
la que se morigeró sustancialmente el princi:. 
pio de separación de las ramas del poder pú
blico, estableciendo para ellas el deber de 
colaborar armónicamente a fin de lograr el 
cumplimiento de los fines del Estado (art. 55 
de la Carta). 

Igualmente, y en casos específicamente re
lacionados con los motivos de· turbación del 
or-den público, las autoridades militares pue
den cumplir funciones- judiciales con relación 
a los civiles involucrados en ellos. Nuestro 
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país ha suscrito distintos tratados en los que 
esta eventualidad está expresamente pactada, 
sin que hasta ahora se hayan tildado de in
constitucionales. En el Convenio de Ginebra 
sobre la protección de personas civileS en tiem
po de guerra, aprobado por la ley sa de 1960, 
se prevé, en los casos de conflicto entre varios 
Estados, el juzgamiento de civiles por autori
dades militares para permitirle a la potencia 
ocupante garantizar la administración regu
lar del territorio ocupado, así como la seguri
dad de los miembros y bienes de las fuerzas 
de ocupación. La Convención Americana de 
Derechos Humanos (Tratado de San José de 
Costa Rica), aprobado por la ley 16 de 1972, 
prevé en su art. 27 ia suspensión de la garantía 
del "juez natural" en ".caso de guerra, peli
gro público o de otra emergencia que amena
ce la independencia o seguridad del Estado" 
(la subraya es nuestra). No hay pues duda 
de que en nuestra Constitución hay previsio
nes suficientes para que en circunstancias ex
cepcionales la justicia penal militar pueda 
conocer de delitos cometidos por civiles, cuan
do estos estén relacionados con dichas circuns
tancias. 

2. Competencia de la justicia penal militar 
para conocer de delitos de narcotráfico, de 
acuerdo con el decreto 3671 de 1986, expedi
do por el gobierno nacional en uso de las 
facultades del art. 121 de la Constitución Na
cional. 

En nuestro ordenamiento jurídico quien tie
ne facultad para determinar cuándo el país 
se encuentra ''en caso de guerra, peligro pú
blico o de otra emergencia que" amenace la 
independencia o seguridad del Estado" es el 
gobierno nacional. Uno de los mecanismos 
creados por la Constitución Nacional para 
el efecto es la declaratoria del estado de sitio, 
prevista en el art. 121 de nuestro estatuto fun
damental. Dice así la mencionada norma: 

Art. 121.-En caso de guerra exterior o 
de conmoción interior, podrá el presidente, 
con la firma de todos los ministros, declarar 
turbado el orden público y en estado de sitio 
toda la República o parte de ella ... ". 

Este acto no es en manera alguna una deci
sión discrecional del presidente de la Repúbli
ca, pues se exige para su expedición el concepto 
previo y favorable del Consejo de Estado. 
Por otra parte está sometido a control políti
co cuando la misma Carta dispone que'' ... se
rán responsables el presidente y los ministrOs 
cuando declaren turbado el orden público sin 
haber ocurrido el caso de guerra exterior o 
de conmoción interior ... ''. 

Con base en esta facultad el presidente de 
la República, mediante el decreto 1038 de ma
yo 1 ° de 1984, con ocasión del asesinato del 
ministro Rodrigo Lara Bonilla, declaró tur
bado el orden público en todo el territorio 
nacional. En uno de los considerandos del 
mencionado decreto se dice expresamente: 

''Que por la acción persistente de grupos 
antisociales relacionados con el narcotráfico, 
viene perturbándose gravemente el normal fun
cionamiento de las instituciones en desafío 
criminal a la sociedad colombiana, con sus 
secuelas en la seguridad ciudadaria, la tran
quilidad y la salubridad públicas y en la eco
nomía nacional". 

Por consiguiente, el país, a través de sus 
mecanismos institucionales estaba dentro del 
régimen del estado de excepción que autoriza
ba la expedición de medidas extraordinarias 
encaminadas a remover las causas que impli
caban la perturbación del orden público. 

3. Las atribuciones del presidente de la Re
pública con fundamento en el art. 121 de la 
Constitución Nacional. 

Es claro que con ocasión de la declaratoria 
del estado de sitio el presidente solo tiene' 'las 
facultades legales, las que la Constitución auto
riza para tiempos de guerra o de perturbación 
del orden público y las que conforme a las 
reglas aceptadas por el derecho de gentes, ri
gen para la guerra entre naciones'', tal como 
reza la parte final del inciso primero del men• 
cionpdo art. 121. Pero ya se ha visto cómo 
nuestra Constitución Nacional en- su art. 61, 
y el derecho de gentes en los distintos tratados 
en que se han incorporado sus principios, pre
vén la posibilidad de que !ajusticia penal mili-
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tar juzgue a civiles en las específicas condicio
nes que hayan motivado la declaratoria de 
turbación del orden público. 

Por otra parte, a más del soporte jurídico 
que debe tener la medida que se tome para 
el restablecimiento del orden, ella debe estar 
en relación de conexidad con los factores que 
motivaron la perturbación. Como lo dice el 
fallo del que respetuosamente nos separamos, 
haciendo alusión a una jurisprudencia de la 
Corte de mayo 14 de 1970, las facultades del 
presidente de la República durante el estado 
de sitio ''encuentran limitaciones en la necesi
dad de restablecer el orden, lo cual implica 
que las medidas del caso deben tener relación 
o nexo causal con los motivos de perturba
ción y estar encaminadas a eliminarlas". 

Corresponde pues a la Corte velar no solo 
porque la medida no desborde los límites cons
titucionales, sino también porque ella esté en 
relación de conexidad causal con los fenóme
nos que motivaron la declaratoria de turba
ción del orden público. 

Dentro de este contexto, no hay duda (sic) 
que el decreto se ajusta a las exigencias de 
nuestros cánones CO"Q.Stitucionales: Fue expe
dido con fundamento en las facultades que 
concede la Carta al presidente de la república 
cuando se ha producido la declaratoria del 
estado de sitio, y está en relación de conexi
dad causal con los motivos que originaron 
dicha declaratoria. 

Sin embargo, situado el problema en este 
terreno, se presenta la posibilidad de mezclar 
juicios de conveniencia con los de viabilidad 
jurídica de la medida adoptada. Quienes sal
vamos el voto compartimos íntegramente las 
preocupaciones de la opinión mayoritaria de 
la Sala en cuanto a los inconvenientes de adop
tar estereotipadamente como mecanismo de 
solución de todos los conflictos que se susci
tan en el país el transferirle la responsabilidad 
de ellos a las fuerzas militares, con un despre
cio institucional que está resquebrajando se
riamente la estructura jurídica del país, y 
estamos de acuerdo en la necesidad de mante
ner muy en alto los valores -de la civilidad 

y la democracia. Hubiéramos preferido que 
el gobierno, haciendo uso de las facultades 
extraordinarias que tuvo durante dos años para 
reformar el Código de Procedimiento Penal, 
hubiese creado un grupo especializado de jue
ces que con todas las garantías de seguridad 
y todos los estímulos necesarios, pudiera afron
tar, dentro de los canales institucionales de 
la justicia ordinaria, las graves situaciones que 
afectan la tranquilidad nacional, como reite
radamente se le sugirió. No lo quiso hacer 
así y recurrió al camino fácil de transferir 
a la justicia militar la competencia para cono
cer de algunos delitos que motivaron la decla
ratoria del estado de sitio. Pero el hecho de 
que esta decisión no haya sido la más conve
niente para la vida del país, no la hace por 
eso inconstitucional. 

SAL V AMENTO DE VOTO 

DE LOS MAGISTRADOS DOCTORES HERNANDO 

GóMEZ ÜTÁLORA, LISANDRO MARTÍNEZ 

ZúÑIGA, HÉCTOR GóMEZ URIBE, 

Y RAFAEL ROMERO SIERRA 

Los suscritos magistrados disentimos de la 
decisión adoptada por la mayoría de la Corte, 
por las siguientes razones: 

La institución del estado de sitio es de carác
ter extraordinario, puesto que se concibió preci
samente para enfrentar situaciones de orden 
público respecto de las cuales son insuficientes 
las facultades extraordinarias del gobierno. 

No es de exttañar, por tanto, que -sin 
perder su necesario encuadramiento dentro 
del sistema constitucional- el art. i21 de la 
Carta permita el ejercicio de ciertas atribucio
nes de excepción que no pueden ser usadas 
por el ejecutivo en épocas de tranquilidad y 
sosiego o normalidad constitucional. 

La Constitución señala que durá.nte el tiem
po de excepción, siempre y cuando se haya 
declarado el estado de sitio con las formalida
des previstas en ella, el presidente de la Repú
blica tendrá, "además de las facultades legales, 
las que la Constitución autoriza para tiem-
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pos de guerra o de perturbación del orden 
público (como son las que se deducen de los 
arts. 28, 33, 42, 43 y 61), y las que conforme 
a las reglas aceptadas por el derecho de gen
tes, rigen para la guerra entre naciones'' (se 
subraya). 

Entre las facultades autorizadas por laCar
ta para tiempos de perturbación del orden 
público, es decir, para épocas de no (sic) paz, 
está la de confiar temporalmente a ciertas auto
ridades el ejercicio simultáneo de funciones 
de naturaleza distinta, por ejemplo las judi
ciales y las militares, siempre que la medida 
correspondiente guarde conexidad con los mo
tivos que ocasionaron la perturbación. 

Se deduce lo anterior no solamente de la 
razón ya expresada en _torno al carácter ex
traordinario del estado de sitio, pues la natu
raleza misma de la perturbación puede 
aconsejar la aludida concentración temporal 
de funciones públicas, sino del art. 61 de la 
Carta, a cuyo tenor, "ninguna persona o cor
poración podrá ejercer simultáneamente, en 
tiempo de paz, la autoridad política o civil 
y la judicial o la militar". 

Entendemos como evidente que lo opuesto 
al tiempo de paz es la guerra o la conmoción 
interna y que las crisis del orden público que 
ellas representan constituyen supuesto nece
sario cuando el país ha sido declarádo en esta
do de sitio. 

Aunque se pretenda descalificar el argu
mento a contrario por supuestas fallas de ló
gica jurídica, quienes suscribimos el presente 
salvamento de voto lo consideramos válido 
para interpretar el sentido de la norma trans
crita, pues se trata de una expresa condición 
señalada por el constituyente (la de hallarse 
el país en tiempo de paz) para que se configu
re y tenga efecto la prohibició'n allí estableci
da. No es, por tanto, aplicable el tiempo de 
turbación del orden público. 

De interpretar la prohibición como absolu
ta, se dejaría sin sentido parte de esa norma 
constitucional, cuya referencia al art. 121 
aparece clara en cuanto este permite al jefe 
d~l Estado, durante el tiempo de excepción, 

ejercer atribuciones que de otra manera no 
tendría. 

La ponencia a cuyo favor se pronunció la 
mayoría admite que se transfiera a la jurisdic
ción penal militar el juzgamiento de civiles 
por delitos de narcotráfico, cuando una sitÚa
ción excepcional lo requiera. CompartimOs 
este criterio pero discrepamos del concepto 
expresado por el señor ponente en el sentido 
de que esa situación excepcional nO existe hoy, 
pues en nuestra opinión la actual coyuntura 
es de especial gravedad para la justicia y para 
la Nación, de lo cual da muestras precisamen
te el conjunto de hechos que motivaron la 
actual vigencia del estado de sitio y las medi
das adoptadas al amparo de este. 

A nadie escapa ni puede escapar la grave· 
crisis del orden público que afecta al país, 
cuyas características son tales que nos halla
mos sin duda ante un hecho notorio que, por , 
su naturaleza, no necesita prueba. 

l. El derecho de gentes.-El art. 121 de 
la Carta es uno de los pocos que hace referen
cia expresa a las "reglas aceptadas por el de
recho de gentes que rigen para la guerra entre 
las naciones''. 

La ponencia hacía alusión a tales reglas, 
para sostener que el juzgamiento de civiles 
por tribunales militares era violatorio de ellas. 

Sin embargo, del estudio detenido de laS 
normas del derecho internacional se llegó a la 
conclusión contraria, lo cual concluyó en 
se omitiese tal motivación. 

2. Los magistrados disidentes rec:al<:arno:r 
en las opiniones expresadas sobre este tras
cendente tópico en la discusión en Sala Plena. 

3. Tres convenios internacionales se cita
ban en la ponencia inicial como fundan1er1to 2 
de la tesis citada. 
· a.-La IV Convención de Ginebra de 

de agosto de 1949, aprobada, aun cuando no· 
textualmente reproducida, por la ley sa 
26 de agosto de 1960. Por cierto que tal 
vención fue adicionada por el Protocolo 
de 10 de junio de 1977, cuyo texto, aun 
do no ha sido aprobado por Colombia, 
elemento de interpretación. 
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b.-Los pactos internacionales de derechos 
económicos, sociales, culturales y de dere
chos civiles y políticos, aprobados por la Asam
blea General de las Naciones Unidas en Nue
va York ell6dediciembrede 1966 y aprobados 
por la ley 74 de 1968. 

c.-La Convención Interamericana de De
rechos Humanos (Pacto de San José de Costa 
Rica), de 22 de diciembre de 1969, aprobada 
por la ley 16 de 1972. 

4. Para los suscritos magistrados, la pri
mera de estas concreciones nada tiene que 
ver con el tema en estudio, ya que se refiere 
a la protección de personas civiles en tiempo 
de guerra, bien sea internacional (<irt. 2°) o 
nacional y busca proteger a las personas que 
no participan en tales hostilidades. Además 
las alusiones que se hacen a los tribunales 
militares, están incluidas en la Sección u (Te
rritorios ocupados) del título m (Estatuto y 
trato de las personas protegidas) y se refiere 
a los casos de ocupación de un país por otro, 
lo cual es imposible predicar en el caso de 
la represió~ del narcotráfico. · 

Por lo demás, lo que el art. 3 ordinal a) 
prohíbe son las condenas dictadas sin previo 
juicio (se subraya) y tal posibilidad se descar
ta en el decreto revisado, donde se señala el 
trámite del juicio respectivo (art. 590 del C. 
de J. P. M.). 

5. Suspensión degarantías.-Dentro de ta
les parámetros,los convenios internacionales 
principalmente aplicables, el de Nueva York 
de 1966 y el de San José de Costa Rica de 
1969, son las bases para concretar las reglas 
del derecho de gentes. 

La última Convención, por ser esencial pa
ra el área convulsion.ada de nuestra América 
Y ser posterior, tiene mayor pertinencia inter
pretativa. Ambas normas aceptan que en cir
cunstancias excepcionales que allí se concretan, 
podrá un Estado signatario suspender por tiem
po limitado las obligaciones contraídas en el 
pacto o convención, siempre que "no sean 
incompatibles con las demás obligaciones que 
les impone el Derecho Internacional y no en
trañen discriminación alguna fundada en mo-

ti vos de raza, color, sexo, idioma, religión 
u origen social''. (Arts. 4 del Pacto de Nueva 
y ork y 27 del Convenio de San José de Costa 
Rica). 

Las circunstancias excepcionales son, se
gún esta última disposición, los casos de gue
rra, peligro público o de otra emergencia que 
amenace la independencia o seguridad del Es
tado Parte (se subraya). 

Tales presupuestos translucen en esencia los 
términos "guerra exterior" o "conmoción in
terior", usados por el art. 121 de la Constitu
ción Nacional. 

Ambas normas internacionales determinan 
en forma específica y concreta, cuáles dere
chos individuales no pueden ser suspendidos, 
lo cual a contrario sensu, hace deducir cuáles 
pueden suspenderse. 

Pues bien, según la Convención Americana 
de Costa Rica, pueden suspenderse en tales 
casos excepcionales el dereCho a la libertad 
personal art. 7); las garantías judiciales (en 
cuanto no sean indispensables para la protec
ción de los derechos que no pueden suspen
derse); el derecho a la indemnización (art. 
10); la protección a la honra y dignidad (art. 
11); la. libertad de pensamiento y expresión 
(art. 13). 

Entre los derechos que no pueden suspen
derse amén de los derechos a la vida e inte
gridad personales, está el principio de la le
galidad y retroactividad (art. 9), de evidente 
relación con el tema a estudio. 

Del análisis de lo dispuesto, se _concluye 
que aun ''la preciosa conquista de ser juzgado 
por órganos independientes e imparciales'' 
consagrada por el art. 1 O de tal Convención, 
sí puede ser transitoriamente suspendida se
gún ella; máxime cuando la justicia penal mi
litar está establecida con anterioridad a la 
declaración del estado de emergencia y el pro
cesado es oído. 

6. Principios de reserva y favorabilidad'.
En lo tocante con los principios universales 
sobre el juzgamiento de los habitantes de un 
territorio, la Convención de San José estable
ce dos que Son intocables e invulnerables 
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aun en estado de excepción. Coincide este plan
teamiento con lo determinado en el Pacto de 
Nueva York. 

Estos principios básicos que deben respe
tarse en todo momento son: 

a.-El de reserva o estricta legalidad según 
el cual nadie podrá ser penado sino conforme 
a previa norma que haya definido el hecho 
y determinado la pena correspondiente. 

b.-El de la aplicación retroactiva de la 
norma penal. 

7. Constitución y derecho de gentes.
Coinciden los pactos internacionales citados 
con la Constitución colombiana (art. 28) en 
la terminante prohibición de que aun en el 
tiempo de excepción hay un principio que de
be respetarse: el de reserva o estricta legali
dad. De sobra sabido es que tal artículo expresa 
que aun en tiempo de guerra, nadie podrá 
ser penado ex post [acto sino- con arreglo a 
la ley, orden o decreto en que previamente 
se haya prohibido el hecho y determinádose 
la pena correspondiente. 

Con tales bases debe concluirse que el de
creto acusado no viola ni el principio de reser
va o estricta legalidad (intangible según la 
Constitución y los tratados citados) ni el de 
favorabilidad respetado en loS tratados. 

Por los motivos expuestos, los' firmantes 
consideramos que la Corte ha debido declarar 
constitucional el decreto 3671 de 1986 "Por 
el cual se dictan disposiciones sqbre compe
tencia y procedimiento''. 

fecha, ut supra 

SAL V AMENTO DE VOTO 

DEL MAGISTRADO DOCTOR GUSTAVO 

GóMEZ VELÁSQUEZ 

Durante añ.os combatimos, casi solitaria
mente, en favor de una tesis como la que aho
ra -por fin se ha impuesto. Las razones para 
ello, si se quiere buscar una completa relación 
de las mismas, están consignadas en el salva
mento de voto que firmamos con los doctores 
Álvaro Luna Gómez y Jesús Bernal Pinzón 

y relacionada con la sentencia de constitucio
nalidad del decreto 070 de 20 de enero de 
1978 (véase Foro Colombiano, núm.106, abril 
de 1978, págs. 382 a 398). Hoy, con cierto 
inocultable pesar, debemos disentir del crite
rio de la mayoría, no porque abstractamente 
la tesis no corresponda a la más depurada 
teoría del derecho constitucional, pues sigue 
siendo válida y conveniente en este plano, si
no porque resulta ajena a la palpitante reali-
dad actual que la debe inspirar y regular. 

Cuando en ese entonces propugnamos el re
greso a los cuarteles de los militares, abando
nando estos una función que les es eminente
mente extraña, cual es la de administrar justi
cia, no dejamos de advertir que las vicisitudes 
de la vida nacional podían, por la ceguera 
de todos, llevarnos a esa encrucijada de ha
cerla necesaria. Lo peor, cuando se aclimata, 
también puede tomarse en algo imprescindible. 

Lamentablemente hemos ido a parar a esa 
excepcional coyuntura, no querida pero sí pre
vista, y de ahí que la declaratoria de inexequi-

> bilidad del decreto 3671 de 1986 no la encon
tremos procedente. Tardíamente se ha acogi
do una tesis presentada para circunstancias 
diferentes y condicionada a factores que du
rante largo tiempo no se quisieron disponer 
ni propiciar. Mutatis mutandi ha sucedido lo 
que al médico estupefacto que descubre la 
existencia de los antibióticos pero cuando el 
enfermo no los resiste o en el lugar apenas 
se cuenta con los ungüentos o las sulfas; o 
de quien advierte la posesión de hermosa pren
da de vestir que, por haber pasado los tiem
pos de su uso, lejos de distinguir puede resultar 
en algo estrafalario. Lástima grande que cuan
do decíamos la verdad sobre la justicia penal 
militar no se nos oyera, ni siquiera por algu
nos que ahora firman la decisión y pudieron 
acompañ.arnos en esa lucha; pero tampoco , 
ahora se nos oiga cuando aconsejamos otro 
tratamiento, acorde con el aflictivo estado de 
la juridicidad, situación esta no creada por 
sus fieles servidores sino por quienes estaban 
obligados a arbitrar las soluciones oportunas. 
A los patrocinadores de esta tesis los juzga.;. 
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mos idealistas a ultranza, ansiosos de procu
rar lo mejor para el país y para la guarda 
de la Constitución Nacional, ajenos a pensa
mientos extraños a sus funciones y formación 
de ilustres juristas. De todo esto no nos cabe 
la menor duda. Pero se ha olvidado que la 
teoría tiene un momento feliz de aplicación, 
unas especiales circunstancias y formas de ser 
propias, todo lo cual, de contrariarse, lejos 
de producir beneficios no genera sino mayo
res males. Si algo nutre la entraña del citado 
art. 121, que alguien denunciando con gracia 
sus peligros decía "que empieza con uno pero 
también acaba con uno", es la necesidad de 
valorarlo conforme a los problemas que trata 
de conjurar; cualquier desacomodación con 
estos puede resultar funesta, porque se puede 
incurrir en exagerada utopía o en grosera ado
ración de los requerimientos vitales de la ho
ra, alternativas ambas de nocivas repercusiones 
para las instituciones y la sociedad. 

Disentimos de la decisión mayoritaria fun
damentalmente porque en esta etapa crucial 
de la administración de justicia no se está en 
condiciones de afrontar airosamente este com
promiso cuando se ha agudizado a su máximo 
la potencia del crimen organizado, y la res
puesta que puede ofrecer la rama jurisdiccio
nal ante el narcotráfico, el secuestro, la 
extorsión, el terrorismo, la rebelión y la sedi
ción, es demasiado precaria y azarosa, así se 
tenga la mejor de las voluntades y el más tem
plado carácter. Imposible en medio de un nau
fragio tratar de enseñarle al náufrago, en que 
aprenda a nadar (sic) así sea en dos lecciones 
del manual de natación. Somos demasiado 
ilusos, ¡pero no tanto! 

Desde el mencionado salvamento de. voto 
indicamos, así fuera en apretada y supérficial 
enumeración, las reformas, programas y ayu
das que se imponían para que la justicia admi
nistrada por la rama jurisdiccional pudiera 
afrontar tan delicada empresa, y eso que para 
tal época estábamos lejos de alcanzar la cresta 
de la ola de la criminalidad, la corrüpción, 
la crisis y la desesperación como malhadada
mente ha llegado a ocurrir, por obra de todos. 

Conviene anotar que de lo recomendado en 
esa salvedad de voto poco se ha realizado, 
y de ahí que constituya aventura demasiado 
riesgosa asumir la responsabilidad qUe ahora 
decreta la mayoría de la Corte, sin contar 
con los medios necesarios para intentar una 
respuesta eficiente y debiéndose acudir, en 
el mejor de los eventos, a una calamitosa im
provisación. Grave carga se ha echado sobre 
los hombros de esta justicia. Debe recibir un 
peso muerto de frustraciones, ganado por 
otros, y comparecer ante la historia como la 
que nada hizo, nada pudo y.todo lo perdió. 
Ojalá el gobierno acuda prestamente, aunque 
con imperdonable retraso, a sufragar algunos 
de estos indispensables requerimientos, para 
que por lo menos la decisión no aparezca de
masiado desastrosa y se evite el inmerecido 
hundimiento de ia administración de justicia. 
Debemos reiterar que resulta inadmisible que 
el estamento judicial, que ha aportado la 
máxima cuota de sacrificio en esta hecatom
be, hoy tenga que cargar también con impla
cables censuras que destacarán su ineficacia 
y fracaso en este empeño, sin que se le haya 
atendido en el suministro de los más elemen
tales m'edios de acción. 

La angustiosa situación que hoy afrqnta
mos, en este comentado plano, ha sido obra 
de todos, al punto de que la justicia no puede 
recibir, en este momento, este ponderoso 
encargo. 

a) La Corte con su tradicional y casi inex
pugnable tesis de permitir el juzgamiento de 
civiles por la justicia penal militar, permitió 
afias atrás que el gobierno se desentendiera 
de las soluciones de fondo, las verdaderamen
te válidas y acertadas, o sea, las que buscaban 
capacitar y potencializar la administración de 
justicia, para auspiciar, por el contrario, el 
cómodo, repetitivo, fácil y engañ.oso remedio 
de la acción de los organismos castrenses. 

b) La sociedad que con su vocación por 
el poder y el presupuesto no vaciló en sus 
apoyos ilimitados a los gobierhos de turno 
y al estamento judicial militar, abandonando 
poco a poco pero en forma muy influyente 
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a su administración de justicia y a sus legíti
mos ejecutores. Contemporizó desmedidamen
te con el delito y- con sus pingües resultados 
económicos. 

e) El cuerpo legislativo que apenas procu
ró, mediante toda clase de facultades extraor
dinarias, reformas simplemente nominales de 
las leyes, pero nunca la enmienda de fondo 
de todo lo que ha constituido el caldo de culti
vo de la delincuencia que hoy campea: No 
ha estado en su pensamiento el mejorar la 
justicia, para dotarla de recursos y poderes 
adecuados, por no estar la misma en el radio 
de su dependencia. Sus reformas legales solo 
han propiciado parálisis y confusión judicia
les y cuotas insufribles de impunidad. 

d) El gobierno, que con la aplicación del 
·art. 121 de la Constitución ha desencuaderna
do todo esquema jurídico fundamental. Si al
go ha distinguido la aplicación de este precepto 
de excepción ha sido su abuso. Para levantar 
un censo de falencias del gobierno en cuanto 
a la deficiente marcha de la administración 
de justicia, basta ver en qué ha fracasado es
ta, cuáles son sus más sensibles fallas, y se 
advertirá que cada uno de estos factores co
rresponde a una actitud o auna omisión insti
tucional del gobierno. Este, lejos de 
constituirse en apoyo decisivo de la justicia, 
en su colaborador eficaz, se ha reservado el 
papel de estorbarla y restarle perfección e ido
neidad. Tantas veces se le ha autorizado la 
intervención militar en la justicia, sin que se 
dé prOpósito de enmienda que busque poner 
en marcha a los tribunales y jueces destituidos 
de sus funciones, que, escrutando razones en 
favor de la decisión de mayoría, encontramos 
corno la más válida la de procurar, de una 
vez por todas, que el gobierno asuma el cum
plimiento cabal de los deberes y obligaciones 
para con la justicia. 

e) El ministerio público no ha tenido me
nos que ver .en este cuadro de desolaciones. 
Tradicionalmente el auxilio a la rama juris
diccional solo ha operado en el campo de la 
vigilancia judicial, pero- no para prevenir sus 
desvíos, para introducir correctivos inmedia"-

tos mediante la acción constante y oportuna 
de sus fiscales, o para colocar toda la dinámi
ca de la Policía judicial que ha manejado en 
el descubrimiento de los delitos o para recla
mar con voz autorizada el remedio guberna
mental a los tropiezos económicos y -funcio
nales de esta rama del poder público, sino 
para acusar, tardíamente, por faltas de se
cundaria entidad, lo cual forma agudo con
traste con el silencio que siempre ha manteni
do cuando la gestión judicial ordinaria se 
desplaza hacia la organización castrense. 

:f) La justicia penal militar que nunca 
encontrado la esperada hora de su 
institucional y se muestra errátil, deficiente 
y con visibles lastres de espíritu de cuerpo. 
No puede pasarse por alto que, invetera¡;ta .. 
mente, ha tenido el manejo penal de 

afrontar cansinamente los casos de flammc.;a 
de las acciones secundarias, casi que 
rasguñando esporádicamente lo que, por fal
ta de individualización, constituiría fantas':' 
magóricos cultivos de marihuana o de coCa, 
el laboratorio dirigido por algún gnomo, la 
venta callejera de estupefacientes, y cuan,do .. · .. 
pOr forzada amalgama de las cir·cunstanciaLS e• 

se dio con alguien de importancia, el único, 
delito deducible fue el porte ilegal de armas. 
No deja de extrañar que esta última ocurren:._ 
ciase centre reiteradamente en la misma per
sona, ignorándose si todo se debe a afán de 
convertirlo en mártir, héroe, chivo expiatorio: 
o fuente de indebidos tratos. Esa persona 
que ya no conserva su nombre de pila, y 
opinión lo llama "el de siempre". 

En lo único que la justicia penal mUitaf 
puede mostrarse ágil, tal vez porque en 
va su supervivencia, es en la persecución de' -
lo que hace tiempo se apellidó delincüencia--; 
política, luego delincuencia politicosocial, des
pués subversión, luego guerrilla, más adelan~ -
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te bandolerismo, narcoguerrilla y ahora de
lincuentes politicos comunes. 

De resto ha sido igual o más ineficaz a co
mo podría serlo en algunos aspectos la justi
cia ordinaria, pero con la diferencia de que 
a esta se le han negado todas las posibilidades 
de acción, brindadas pródigamente a aquella. 

g) La ceguera de la delincuencia: Esta no 
ha pOOido entender que sus jueces deben ser 
independientes, probos, imparciales, compe
tentes, pues solo así es posible la tutela de 
lo que la Constitución y las leyes les conce
den; que cuando actúan tratando de aplicar 
debidamente la ley, solo el interés de esta los 
guía y disciplina, y no la moda dominante 
de negarles o concederles todas las prerrogati
vas. No han podido vislumbrar que el juez 
no está ni para favorecerlos inmerecidamen-. 
te, ni para perseguirles caprichosa o arbitra
riamente; que es ajeno' al resultado de su 
conducta y que una vez cometido el delito 
debe responder con el instrumento de acción 
que le da la ley, so pena de prevaricar Y de 
merecer la cárcel y la postración ética. 

Han querido reducirlos a la órbita de sus 
propósitos sin más alternativas que la venali
dad o la muerte. Los administradores de jus
ticia cuando los delincuentes no buscan su 
físico exterminio, pueden y deben actuar. Es
tán, destinados, aunque suene a paradoja o 
a letra de conocida música vernácula, para 
el delincuente honrado:- aquel que si bien no 
ceja en-el delito y procura su impunidad, lle
gada la hora de afrontar la responsabilidad, 
se somete al legítimo juzgamiento. Pero cuan
do se ha tomado camino distinto y se acude 
a la eliminación no solo de la víctima sino 
del testigo, del juez, del auxiliar de este, de 
los jurados, de los investigadores y de todo 
lo que tenga que ver con el procesamiento, 
entonces él mismo está reclamando y creando 
el ambiente. necesario para que actúen otros 
organismos, no forjados en el mismd troquel 
del juez prof~siorial; prepara asi Su definitiva 
perdición porque el estado de derecho se ve 
sustituido por la vía del hecho, por la justicia 
por propia mano o por grupos pagados J?Or 

los ofendidos o por los que forman parte de 
su mismo nivel social; económico, político, etc. 

Todo esto conduce a que la justicia penal 
militar debá afrontar la culminación de esta 
época dé fts:uda crisis; pues ni la administra
ción de' juSticia cuenta con elementos apro
piadoS pru:a ello, ni se la deja actuar en algunos 
niveles, ni es admisible que reciba una heren
cia de mayúsculos errores, que en donde otros 
sembraron el germen de disolución a ella se 
le imponga el legado del sacrificio definitivo. 

La Sentencia hace mención del faJio de 24 
de julio de 1971. Conviene una transcripción 
olvidada de esa decisión, con la cual siémpre 
alertamos a la Corte sobre lo que podría acon
tecer, evento que ha llegado a ser, al menos 
para nosotros, una deplorable pero indiscuti
ble realidad y que nos obliga a disentir de 
la mayoría. Se dijo entonces: " ... Si las cir
cunstancias de hecho -ajenas a la voluntad 
del gobierno- tienen tal incidencia que son 
capaces de impedir la actividad correspon
diente a las atribuciones privativas de la rama 
jurisdiccional del poder público, se dará en 
concreto la calamitosa sítuación excepcional 
a que ~ea aplicable el remedio heroíco de que 
una misma persona o corporación pueda ejer
cer «simultáneamente la autoridad política Y 
la judicial o militan>. 

"Este es el verdadero significado y alcánce 
del art. 61 dentro del espíritu incontrastable 
de la Carta Fundamental que organiza la na
ción colombiana como república democrática 
y representativa. Y puestO que el art. 61 rhodifi
ca y altera el principio sustancial de la separa
ción de los poderes públicos, ha de -verse'ci>n 
toda claridad que el constituyente contempla 
allí nada más que la situación excepcional, an
gustiosa y extrema de que en- loS hechoS no 
pueda funcionar conforme a los dictados de 
la Carta la rama jurisdiccional. En conflictos 
tales, la ejercerán de emergencia las autoridades 
politicas o las civiles y militares, desde luego 
que sin administración de justicia la sociedad 
no puede subsistir, y no hálfríá otro camino 
para _el retomo a la normall_dad ... ','. 
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Juzgar esta realidad es lo que puede llevar 
a considerar el decreto como avenido a la Carta 
o repudiarlo por este fundamental vicio. Para 
nosotros la realidad es demasiado tozuda y 
sensible. No es que queramos dramatizar pe
ro lo que que se vivió meses antes del 6 y 
7 de noviembre de 1985, lo que se padeció 
en ese momento y lo que se sufre ahora, indi
can que se han cumplido las condicionantes 
transcritas. Esa hipótesis extrema y dolorosa 
aparece como algo cierto e incontrastable. Re
conocerlo así y abrir paso al art. 121, puede 
que no sea razón ni remedio poderoso para 
evitar el colapso pero sí para atemperado o 
diferirlo, y por lo menos para no aniquilar 
y desprestigiar total e injustamente a la rama 
jurisdiccional del poder público. 

Una glosa final. No comprendemos la de
claratoria de inexequibilidad del art. J 0 en 
razón de la in constitucionalidad del resto del 

articulado. Los beneficios de libertad y con
dena condicional se dispensan por la grave
dad del hecho en el momento en que esa 
delincuencia se desata. ¿Negará alguien que 
en este sentido hay que endurecer un poco 
este -tratamiento? ¿No han sido los aumentos 
de pena; aun para satisfacerlos más allá del 
estado de sitio, remedio constante y que la 
mayoría no repudia? Pero por lo visto laMa
yoría de la Sala lejos de considerar el delito 
y el delincuente ha tenido en cuenta al juzga
dor, como si este así sea ordinario, común, 
especial, extraordinario o militar fuera el des
tinatario de la medida. Creo que este precepto 
debió conservar vigencia. Podría discutirse su 
conveniencia, tan difícil de rechazarla por es
ta consideración, pero nunca por inconstitu
cional y más sobre la base del argumento de 
esencia expuesto para arribar a la conclusión 
de inconstitucionalidad. 

11. DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD DE LOS ARTS. 4° Y 5° 
DEL DECRETO 3664 DE 1986 * 

Mag. ponente: Dr. JEsús VALLEJO MEJÍA 
Marzo 12 de 1987. 

CONCEPTO DEL PROCURADOR 

En el concepto del procurador general de 
la Nación se pide la declaración de exequibili
dad del decreto legislativo 3664 de 1986, ex
ceptuados los arts. 4° y 5°. 

a) La exequibilidad 
Los argumentos del concepto fiscal para 

pedir la exequibilidad de los arts. 1°, 2°, J 0
, 

6° y 8° del decreto son: 
l. Respecto de los arts. 1 o y 2° que definen 

hechos punibles y establecen sus sanciones, 
dice que puede el presidente de la República, 
obrando como legislador extraordinario en 
ejercicio de las facultades que le otorga el 
art. 121 de la Constitución, tipificar los deli
tos y contravenciones y señalar las sanciones 
correspondientes. 

2. La supresión del derecho a la libertad 
provisional y a la condena de ejecución cÓndi
cional para los infractores de arts. 1° y 2° 
son constitucionales, según el fiscal, puesto 
que son asuntos que compete regular a la ley, 
la cual puede resultar suspendida por los de
cretos legislativos dictados bajo el régimen 
del estado de sitio, como lo hace el art. 
3° del decreto legislativo. 

J. Considera exequible el art. 6° porque 
es una atribución propia de las Fuerzas Ar
madas otorgar los salvoconductos para el porte 
de armas, siendo por tanto consecuente que 
corresponda la suspensión de los mismos a 
los comandantes de Brigada, Unidad Táctica, 
Base Naval y Aérea, como lo establece la nor
ma examinada. 

* El expediente en que se halla contenida la decisión se halla radicado bajo el núm. 1557 (235-E). 
Sentencia núm. 26, acta N° 10. 
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4. Señalar la fecha de vigencia como lo ha
ce el art. 8° y destacar la temporalidad del 
decreto, es ajustado a la Constitución. 

5. En torno al art. 7° del decreto en estudio 
el procurador no hizo consideración especial. 

b) La inconstitucionalidad de Jos arts. 4° 
y 5° del decreto legislativo 3664 de 1986 

Con ellos se atribuye el conocimiento de 
las infracciones mencionadas a la justicia pe
nal militar, se señala el procedimie-nto y se 
otorga competencia para la segunda instancia 
al Tribunal Superior Militar. El procurador rei
tera sus opiniones vertidas al analizar el decreto 
legislativo 3671 de 1986, cuya fotocopia anexa. 

Se trata del concepto núm. 1109 del 13 de 
febrero de 1987, donde luego de relacionar 
los diversos fallos de la Corte sobre el tema 
y los conceptos del ministerio público, así co
mo de hacer sus glosas apoyado en que las 
únicas autorizaciones expresas de la Carta pa
ra la acumulación de funciones judiciales con 
las militares son las de los arts. 27-2 y 170, 
que son excepcionales frente a la regla general 
de la ~eparación de funciones impuestas por 
el art. 55 de la Constitución, indica que su 
aplicación no puede ser ampliada por el legis
lador y repara como inexequibles-las previsio
nes en comento para la justicia penal militar. 

Dice también el concepto que se viola el 
art. 26 de la Carta con el traspaso de conoci
miento de delitos de la jurisdicción ordinaria 
a la castrense, porqu~ no es cambio de compe
tencia del resorte legal sino una transferencia 
de una jurisdicción a-otra, ambas de creación 
constitucional, por lo que no pueden ser am
pliadas o restringidas a voluntad del legisla
dor ordinario o extraordinario. 

CONSIDERACIONES DE LA CORTE 

a) Examen formal 
Toda la República se encuentra en estado 

de sitio desde la vigencia del decreto 1038 de 
1984, declarado exequible por la corporación 
según fallo del 14 de junio de 1984. 

El decreto J664de 1986 se expidió en ejerci
cio de las facultades concedidas al presidente 
por el art. 121 de la Constitución y como desa
rrollo del mencionado decreto 10J8 de 1984. 

El decreto legislativo que se revisa lleva la 
firma de todos los ministros del Despacho 
y desde luego la del presidente, ajustándose 
así a lo que exige el art. 121 de la Constitu
ción, en lo que a formalidades se refiere. 

b) Examen material 
Es claro el art. 121 de la Constitución Na

cional al autorizar al gobierno, dentro del es
tado de sitio, para suspender las disposiciones 
legales que sean incompatibles con dicha emer
gencia, pudiendo entonces dictar normas tran
sitorias que entren a reemplazarlas mientras 
dure la turbación del orden público. 

Ello permite que el gobierno tome medidas 
de orden penal, tanto en lo sustantivo como 
en lo atinente al procedimiento, para regular 
y sancionar conductas que alteren la paz so
cial, tales como las que tipifican los arts. 1° 
y 2° del decreto que se revisa, los cuales son 
por consiguiente exequibles. Lo es también 
el art. 3 ° al establecer una disposición proce
dimental que no viola la garantía del derecho 
de defensa que consagra el art. 26 de la Cons
titución Nacional. 

Son inexequibles, en cambio, los arts. 4° 
y 5° por las razones expuestas por la Cor-te 
en la revisión constitucional del decreto 3664 
de 1984, a las cuales se remite en esta opor
tunidad. 

Sobre el art. 6°, que autoriza a las autori
dades militares que ahí se mencionan para 
suspender los salvoconductos ordinarios otor
gados para portar armas de defensa personal, 
ha considerado la Corte que medidas de _esta 
índole ''son conducentes para el restablecí
miento del orden público, y, por consiguien
te, encajan dentro de las facultades que al 
presidente de la República le confiere el art. 
121 de la Constitución, «previa declara
ción de turbación del orden público y de esta
do de sitio, como ha ocurrido»" (sent. de 
2 de diciembre de 1976). 

Se trata entonces de un desarrollo del art. 
48 de la Constitución Nacional, especialmen
te para épocas de turbación del orden públi
co, conforme a las características que esta 
asuma y según la inteligencia que del mismo 
tiene el gobierno en cuanto al porte de armas 
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y sus salvoconductos, lo cual nada tiene que 
ver con la noción de los derechos adquiridos 
(art. 30 ibídem), tanto por lo dicho como por 
referirse a una facultad administrativa dis
puesta por la ley. 

Es pues exequible esta disposición, lo mis
mo que los arts. 7° y 8° que versan sobre 
la vigencia temporal del decreto, en términos 
que en modo alguno pugnan con el orden 
constitucional, aunque sí conviene destacar, 
en relación con el último de los mencionados 
preceptos, la inexplicable ligereza de haber 
dispuesto la derogatoria integralmente los de
cretos·1056 y 1058 de 1984, en cuanto incluían 
conductas delictivas, aspecto que nada tenía 
que ver con las modificaciones propias de los 
arts. 1°, 2° y 3° del decreto en estudio-y que, 
de haberse mantenido la competencia penal 
militar, habría creado no pocas dudas, confu
siones y controversias. 

DECISIÓN 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala Plena, previo estudio de su Sala Cons
titucional y oído el concepto del procurador 
general de la Nación, 

RESUELVE 

Declarar inexequibles los arts. 4 ° y 5° del 
decreto legislativo núm. 3664 de 1986. 

Declarar exequibles los arts. 1°, 2°, 3°, 6°, 
7° y 8° del mismo decreto legislativo. 

Cópiese, publíquese, comuníquese al Go
bierno Nacional, insértese en la Gaceta Judi
cial y archívese el expediente. 

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 

DEJA CONSTANCIA: 

Que el magistrado José Alejandro Boni
vento Femández, no asistió a la Sala Plena 
celebrada el día doce de marzo de mil nove
cientos ochenta y siete, por encontrarse con 
excusa justificada. 

SAL V AMENTO DE VOTO 

DE LOS MAGISTRADOS DOCTORES ALBERTO 

ÜSPINA BOTERO, HÉCTOR MARÍN 

NARANJO,RAFAEL ROMERO SIERRA 

y JAIME ÜIRALDO A. 

Como no comparto la decisión adoptada 
por la Corte, en cuanto declaró inexequibles 
los arts. 4' y 5' del decreto 3664 de 1986, 
con~igno brevemente los motivos de mi di
sentimiento. 

l. He considerado, con fundamento en el 
art. 61 de la Constitución, qUe en tiempos 
de perturbación del orden público bien puede 
atribuírsele a la jurisdicción penal militar el 
juzgamiento de ciertos delitos cometidos por 
civiles, cuando estas medidas sean aconseja
bles pcira el restablecimiento del orden público. 

2. La doctrina constitucional de la Corte 
ha entendido que el art. 61 de la Carta autori
za, para tiempos de no paz, como el que vive -
el país actualmente, extender y asignarle a 
la justicia penal militar el juzgamiento de de
litos cometidos por civiles. 

En efecto, dijo la Corte en sentencia de 
30 de octubre de 1978: 

"Precisamente, el decreto 1923 no ha he
cho en este aspecto sino aplicar la· excepción 
del art. 61 que autoriza para tiempos anorma
les la acumulación y, p'or tanto, el traslado 
transitorio de competencias, y expresamente 
las de naturaleza jurisdiccional, en órganos 
distintos a los que las ejercen ordinariamente, 
lo cual legitima la adscripción a la justicia 
penal militar, y a las autoridades militares 
y de policía que aquel decreto determina, el 
conocimiento y sanción de ciertos delitos Y 
contravenciones. 

"El decreto en estudio no crea organismos 
ad hoc, ni cambia el origen ni la comPosición 
de los existentes. Simplemente, faculta a cier
tas autoridades el ejercicio simultáneo de las 
atribuciones que ordinariamente les compete, 
con las que les son adscritas transitoriamente, 
según la autorización constitucional del art. 61 ". 

-260-

3. -El criterio pre<!edente lo reiteró la cor
poración en decisiones de 23 de mayo de 1980 
y de 3 de julio de 1984. 

4. Por ello, no concibo que los arts. 4° y 
5° del decreto 3664 de 1986, dictado por el 
gobierno en ejercicio de las facultades que le 
confiere el art. 121 de la Constitución Política 
y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, que 
le asignan a los Comandos de Brigada, Fuerza 

Naval o Base Aérea y al Tribunal Superior 
Militar el conocimiento de las infracciones se
ñaladas en los arts. lo y 2° del mismo decreto 
entren en conflicto con la Constitución. pues 
se trata de medidas de excepción, que tienen 
apoyo constitucional en los arts. 61 y 121. 

Fecha ut supra~ 
Como compartimos el anterior salvamento 

de voto nos adherimos a él. 

••• 

COMENTARIO 

l. IMPORTANCIA DE LAS SENTENCIAS 

No podemos menos que tomar con profundo regocijo esta decisión de nuestro máximo 
tribunal de justicia, que procura poner fin al irrespeto secular del principio constitucional 
del juez natural por un ejecutivo que había institucionalizado, al amparo del art. 121 de 
la Constitución Nacional, la conipetencia de los militares para conocer de procesos penale's 
contra civiles. Ojalá sea suficiente cortapisa para inhibir posturas autoritarias que seguramente 
intentarán revivir esta competencia, no obstante ser ya incontrovertible que la misma viola 
principios constitucionales y los P~ctos Internacionales de Derechos Humanos l. La respues
ta del gobierno a las declaratorias de inexequibilidad, no es la más respetuosa de las garantías 
democráticas que digamos2, lo que nos determina a no ser muy optimistas para un futuro 
.lejano. 

Pero que quede muy claro que las sentencias objeto de nuestro comentario se asientan 
sobre pilares perennes e inamovibles. En ellas no solo se hace una atinada interpretación de 
nuestra Constitución sino que, también y principalmente, recogen un principio de civilización 
que ha de ser norte de cualquier política criminal que respete los mínimos derechos del hombre, 
como el de que la justicia ha de ser administrada por órganos imparciales, independientes y 
versados en ciencias jurídicas, atributos que la justicia penal militar nunca podrá ostentar. 

1 Cfr. PeoRO PABW CAMARGo, Critica a la Constitución colombiana de 1986, Bogotá, Edit. Temis, 1987, págs. 
430-431; GUSTAvo GALLóN G!RALDO, ''Leyes y excepciones en el derecho a la vida'', en Controversia, núm. 119, Bogo
tá, Cinep, 1984, págs. 57 y ss. 

2 El gobierno del presidente Barco ya ha respondido con la expediCión de los decretos 468 y 565. de 1987. En 
ellos se otorga competenda para conocer de algwtos delitos contemplados en el Estatuto Nacional de Estupefacientes 
(cfr. art. 1 o del decreto 468/87), así como los de porte, fabricación y tráfico de armas y municiones de uso privativo 
de--las fuerzas armadas (art. 1° del decreto 565/87), a "jueces especializados", y se establece como procedimiento 
el especial a que alude el capitulo 11 de la ley 2a de 1984. Como ya se ha advertido, ".:.el debido proceso legal sufre 
así un serio menoscabo, puesto que con dicho rito procesal, "rio solo por ser «breve y sumario» y residenciar en 
un mismo juez las facultades de investigar y fallar el proceso, sino por establecer restricciones al derecho· de defensa, 
comporta una trangresión de normas de rango constitucional y aprobatorias de tratados públicos (art. 26-1 de la 
Const. Na!., leyes 74 de 1968 y 16 de 1972). Indudablemente, este es el- inicio de una peligrosa política encaminada 
a institucionalizar el procedimiento más regresivo con que cuenta la legislación ordinaria actualmente vigente, amplián
dolo a los tipos delictivos que acorde con el amañado criterio del ejecutivo perturban en un momento dado el «orden 
públicm} ... ". (Cfr. FERNANDO VELÁSQUEZ V., Jesús VALLE JARAMILLO, JAIME PosADA 0RREGO y 1-Íe.RNANDO L. LoNoolilo 
BERRIO, Regulación sobre armas y estupefacientes. Anexo. Medellín, Edit. Colegas. 1987, pág. 8). 

-261-

! 
·'1; 



Fructifica entonces así la lucha que desde hace an.os y en diferentes frentes muchos 
venian librando, entre los que destacamos al maestro ALFONSO REYES ECHANDfA3 Y a EMIRO 
SANDOVAL HUERTAs4, quienes ya hablan denunciado que una de las consecuencias de la 
Doctrina de la Seguridad Nacional era, entre otras, el abuso de los estados de excepción 
para entregar al poder militar el juzgamiento de civiles, como parte de una estrategia que 
apunta a inhibir la "consolidación de sistemas democráticos reales" y a perpetuar la dependen
cia económica-política en que se nos ha mantenido. 

El vínculo aquí denunciado, históricamente encuentra corroboración en múltiples ejemplos, 
siendo uno de ellos el decreto legislativo N' 2 de 1928 -durante la presidencia de Miguel 
Abadía Méndez-, que dispuso el juzgamiento por consejos verbales de guerraS, de los 
trabajadores acusados de haber tomado parte en la huelga de ese mismo afio contra la 
United Fruit Company, trabajadores que, previamente, por decreto del Jefe Civil y Militar 
de la zona, fueron declarados "Cuadrilla de malhechores"6. 

Con posterioridad sobrevienen situaciones de índole similar, hasta llegar, durante el 
régimen autocrático de Turbay Ayala, al Estatuto de Seguridad (decreto legislativo 1923 
de 1978)7, que criminalizó toda forma de disenso u oposición y dio competencia a los milita
res para conocer de los procesos contra los sindicados de tales conductas, lo que se erigió 
en instrumento de violencia contra los sectores democráticos del país, que reivindicaban 
de diferentes formas una transformación de la sociedad colombiana para que en esta fuesen 
posibles la vida, la paz, la justicia social y la vigencia de los derechos humanos, ambiciones 
que los intereses de sectores minoritarios con poder económico y político no han permitido 
que se hagan realidad. 

Más recientemente, siguiendo el ejemplo de lo que hiciera el gobierno de Belisario Betan
cur (cfr. decreto legislativo 1042 de 1984), el de Virgilio Barco expidió el decreto legislativo 
3671 de 1986, que les otorgó competencia a los militares para conocer de algunos de los 
delitos contenidos en el Estatuto Nacional de Estupefacientes. Ello no era más que una 
postura demagógica, que apuntaba a significarle a la opinión pública nacional que se estaban 
tomando medidas "drásticas" y "eficaces" contra el tráfico de estupefacientes, a la vez 
que en el contexto internacional le permitía al gobierno mostrarse suíniso a las demandaS 

norteamericanas de contención real de producción y exportación de cocaína, con la vincula
ción a esta lucha del ejército colombiano, que siempre les ha merecido confianza por las 
ejecutorias materiales en su favor8. 

~ ALFONso REY!lS EcHANDIA, ''Legislación y Seguridad Nacional en América Latina'', en Nuevo Foro Penal, N° 
32, Bogotá, Edit. Temis, 1986, págs. 141 y ss. 

4 EMIRO SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y criminología critica, Bogotá, Edit. Temis, 1985, cap. 111, 4, págs. 
84 y ss. Del mismo, "Comentarios a la sentencia de la Corte que declaró constitucional el decreto 1042 de 1984", 
en Derecho Penal y Cn'minología, vol. vu, N° 24, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1984, págs. 122 Y ss. 

5 Cfr. PEDRO PABLOCAMARGO, Critica a la Constitución de 1886, cit., pág. 422; MIGU!lL URRUTIA, ''El desarrollo 
del movimiento sindical y la situación de la clase obrera", en Manual de Hütoria de Colombia, t. 111, Bogotá, Colcul~ 
tura, 1980, pág. 233. 

6 Cfr. RENAN VEGA, "La masacre de las bananeras", en Historia de Colombia, fase. 9, Bogotá, Edit. Oveja· 
Negra, 1985, pág. 150. 

7 Cfr. ÁLVAROMAZo BEDOYA, ''Criminalización para la represión. Estatuto de Seguridad'', en Revista del Colegio 
de Abogados Penalistas del Valle, N° 4, Cali, págs. 73 y ss. 

s En corroboración de este aserto se encuentra, en primer lugar, la postura claudicante y sumisa que ha observado 
el gobierno ante las exigencias norteamericanas respecto del Tratado de extradición, luego de la declaratoria de inconsti~ 
tucionalidad de la ley que lo aprobó (ley 27 de 1980); y en segundo lugar, el acceder, por la amenaza de diferentes 
formas de represalia, a la criminal politica de fumigar con g1ifosato las plantaciones de marihuana Y coca (cfr. sobre 
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Por ello, como lo sefiala uno de los salvamentos de voto, esta medida solo tuvo el 
efecto de un simple rasgufio sobre órganos secundarios de la estructura delictiva, d~jando 
indemnes a los principales responsables de la misma. Esto no es de extraftarse puesto que 

nuestras Fuerzas Armadas, inmersas docfrinariamente en la teorfa de la Seguridad Nacional, 
solo tienen como enemigo y centro de lucha la "insurgencia", entendiendo por esta lo que 
sus mismos teóricos señ.alan: "Todo intento de parte de una organización disciplinada de 
hombres para efectuar un reestructuramiento socieconómico de la sociedad en nombre de 
aquellos amplios sectores económicos necesitados y que no participan en la vida politica 
de su propio país"9. A esto hay que agregar que por ser defensoras del statu qua, y habien

do sido legalizada gran parte de la economía subterránea del narcotráfico lO, la defensa del 
capital ("legal" y "legalizado") que de ellas se demanda. la hacen en forma indiscriminada. 
Y tampoco podemos olvidar que el poder económico y político alcanzado por el narcotráfico 
y la capacidad corruptora implícita en ello, lo ha hecho inmune a la acción oficial. 

Respecto a la regulación sobre armas y municiones.por el actual gobierno (decreto legisla
tivo 3664 de 1986), para justificarla se nos dijo que iba a ser un instrumento eficaz para 
prevenir los diferentes atentados contra la vida e integridad personal. El transcurso del tiempo 
nos permitió comprobar que ello no era más que un recurso para "restaurar" la precaria 
imagen de un gobierno incapaz de brindar seguridad y una forma de encubrir negligencias 
y responsabilidades en prácticas genocidas como la desaparición forzada de personas ti, el 
asesinato de dirigentes políticos y populares12 y la proliferación de "Escuadrones de la Muer
te" para "resolver" el problema de la marginalidad social y la pequeñ.a delincuencia que 
le es anexa. Pero también, con la vigencia de los decretos 1056 y 1058 de 1984, quedó 
claro que asignarles a los militares el conocimiento de los procesos contra personal civil 
por estos hechos, terminaba por convertirse en una velada asignación de competencia para 
conocer de los delitos políticos como la rebelión Y -la sedición B. 

este tópico: RosA DEL OLMO, "Aerobiología y drogas, delito transnacional", en Revista del Colegio de Abogados 
Penalistas del Valle, N° 14, Cali, 1986, págs. 65 y ss.; también nuestro trabajo ''El Estatuto Nacional de Estupefacientes. 
Una política criminal inconveniente", en Nuevo Foro Penal, N° 33, Bogotá, Edit. Temis, 1986, págs. 292~293. 

9 MICHAEL Ch. CONLEY, cit. por EMIRO SANOOVAL HUERTAS, Sistema penal ... cit., pág. 90. Cfr. también GUSTAVO 
GALLÓN ÜIRALDO, "La República de las armas", en Controversia, N°s. 109-110, Bogotá, Cinep, págs. 45 y ss. 

!O Ello ha sido posible porque ha contado hasta con la ayuda oficial que ha expedido una legislación que lo 
favorece, de lo cual son ejemplos la ventanilla siniestra del Banco de la República (resolución 2 de 1976) y la amnistía 
tributaria (decretos 3747 de 1982 y 236 de 1983). Recientemente la Corporación de Estudios Ganaderos y Agricolas 
(CEGA), organismo de investigación de los grandes propietarios del agro, denunció la adquisición de grandes extensiones 
de tierra en todo el país por el narcotráfico, preferentemente en zonas de mayor violencia social y política (Magdalena 
Medio, Urabá, Cesar, Cauca, etc.) (cfr. "El narcotráfico se toma la ganadería del país", El Espectador, abril 1° 
de 1987, págs. I~A, 10-A). Y hasta el mismo gobierno ha dado a conocer la existencia de empresas industriales 
y comerciales que tienen lazos estrechos con el narcotráfico (cfr. "Revela el Gobierno: 230 empresas tienen nexo 
con el narcotráfico", El Mundo, abril 6 de 1987, págs. l-A, 6~A). 

11 FABIOZAPATA y otros, "La detención-desaparición como aspecto del terror represivo". Ponencia presentada 
al V Foro de Derechos Humanos, Bogotá, 24 a 26 de abril de 1987. Allí se cuantifica en 987 personas el número 
de detenidos-desaparecidos en el país, para noviembre de 1986. 

12 HuMBERTOÜVIEDO y otros, "La aplicación sistemática y defacto de la pena de muerte en Colombia''. Ponencia 
presentada al V Foro de Derechos Humanos cit. En este trabajo se afirma que entre los aiios 1981 y 1986 se han 
cometido 3.536 asesinatos contra este tipo de personas. 

13 Cfr. nuestro ensayo "Los nuevos decretos de estado de sitio desde el punto de vista político~criminal", en 
Regulación sobre armas y estupefacientes, cit., págs. 157~158. 

-263-



Por los múltiples abusos que en Colombia se dan como consecuencia del desconocimiento 
de la garantía constitucional del juez natural, es por lo que tampoco podremos compartir 
la posición de los distinguidos magistrados que suscriben uno de los salvamentos de voto14, 
en el que afirman que puede renunciarse a esta garantía, cuando ello sea necesario para 
restablecer el "orden público". En nuestro sentir, nunca el "orden público" podrá ser perturbado 
como consecuencia de que la administración de justicia esté en manos de jueces probos, imparcia- . 
les, independientes, versados en ciencias juridicas y cuyo primero y último fin en el ejercicio 
de su cargo sea el de absolver al inocente y castigar al culpable, y nunca el de "encOntrar 
responsables a todo trance''. Jamás podremos comulgar con el planteamiento que reivindica 
como necesario para la paz el prescindir de jueces de la condición moral, jurídica y científica 
descrita, para designar en su reemplazo a aquellos que juzgan no por el hecho cometido 
y la culpabilidad que le corresponda, sino por la ideología política que el procesado defienda, 
o por su militancia en organizaciones sindicales, cívicas, populares, etc. 

Un régimen que necesite prescindir de los jueces naturales para restablecer el "orden 
público" nunca podrá ser un régimen de derecho, sino el más craso autoritarismo y buen 
inicio de la barbarie15. La raíz del conflicto socioeconómico y político que se vive no está 
en la carencia de medidas represivas como la comentada, que inveteradamente han tenido 
vigencia, sino en la oposición de los sectores dominantes a transformaciones radicales que 
hagan posible en forma igualitaria el acceso a los derechos fundamentales. 

III. OBJECIONES A LA DECISIÓN DE EXEQUIBILIDAD DE WS ARTÍCULOS 1°, 2° Y J 0 

DEL DECRETO 3664 DE 1986 

Respecto a los dos primeros, discrepamos con fundamento en los siguientes motivos: 

En primer lugar, el art. 121 de nuestra Constitución autoriza al gobierno a dictar normas 
con vigencia transitoria, es decir, que suspendan disposiciones legales que sean incompatibles 
con el estado de sitio. Pero resulta que dichos artículos prescriben sanciones privativas de 
la libertad hasta de ocho (art. 1 °) y diez (art. 2°) afios de prisión, que si se han de imponer 
efectivamente -y sin ello no tendría razón de ser la disposición- demanda la vigencia 
ininterrumpida del estado de sitio durante ese mismo tiempo. Esto, sin lugar a la más mínima 
duda, está en abierta pugna con el carácter transitorio que la Constitución Nacional confiere 
al estado de sitio y, desde luego, a las normas expedidas en el ejercicio de dichas facultades. 

14 Cfr. supra, salvamento de voto de los magistrados HERNANDO ÜÓMEZ ÜTÁLORÁ, LISANDRO MARTÍNSZ ZúiilJGA, 

HÉCfOR ÜóMEZ URIBE y RAFAEL RoMERO SIERRA. 

IS No podemos olvidar el legado del maestro ALFONSO REYES ECHANDIA, quien sobre este particular dijera que 

"con la captura del rebelde, el militar victorioso se convierte en juez ¿Será posible entonces esperar un juicio imparcií\1 
cuando el juez está juzgando a su propio enemigo? Definitivamente no. Por eso no sorprende la sentencia de condena, 
fundada a veces sobre la propia confesión, nacida bajo el clímax angustioso de la tortura material o sicológica" 

("Legislación y Seguridad Nacional" ... cit., pág. 150). Tampoco podemos afirmar que las condiciones históricas 
hayan cambiado hasta el punto de que esta denuncia que hiciera Amnistía Internacional para el afio de 1980, sea 

cosa del pasado remoto: "Basándose en los testimonios recibidos, Amnistía Internacional puede afirmar, sin temor 
a equivocarse, que en Colombia se tortura a presos politicos en las dependencias milítares, en una medida tal que 
no se pueden considerar como casos excepcionales y fortuitos sino, al contrario, como una práctica sistemática" 

(cit. por GusTAVO GALLÓN G!RALDO, "Leyes y excepciones en el derecho a la vida" cit., pág. 80). Más '"íentenoen,te, 
sobre el mismo tópico, cfr. RoBERTO QuiNTERO MARII'lo, "Los militares en Colombia: Ideología y práctica", en 

realidad del "si se puede", Bogotá, C. S. P. P., 1984, cap. Il, págs. 27 y ss. 
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En segundo lugar, dichos artículos -especialmente en lo que respecta a las circunstancias 
agravantes-, como ya antes con sólidos fundamentos se ha sostenido16, desconocen en 
forma ostensible los principios de legalidad y de determinación (arts. 26 C.N.; 1° y J 0 del 
C.P.), por la consagración de tipos penales con contenido equívoco e indeterminado. Igual
mente, dan ~ábulo al retorno de la responsabilidad objetiva, vulnerando con ello el principio 
de culpabilidad Qey 74 de 196S: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 
14, num. 20; ley 16 de 1972: Pacto de San José de Costa Rica sobre Derechos Humanos, 
art. S0

, num. 4°; art. 5° C.P.)l7. También en los eventos de los numerales b) y e) del art. 
1° se viola el principio non bis in idem (ley 74 de 196S, art. 14, num. S0

; ley 16 dé 1972, 
art. _so, num. 4 °); y en todos los casos, el principio de presunción de inocencia (ley 74 
de 1968, art. 14, num. 2'; ley 16 de 1972, art. 8', num. 2')18. 

En cuanto al art. J 0 del decreto, la declaratoria de exequjbilidad se hace sobre la base 
de que "no viola la garantía del derecho de defensa que consagra el artículo 26 de la Constitu
ción Nacional". Aunque esta afirmación es cierta, no lo es menos que la severa restricción 
de la libertad contenida en dicha norma constituye un ominoso desconocimiento del principio 
favor Jibertatis (ley74de 1968, art. 9°, num. J 0

; ley 16 de 1972, art. 7°, num. 5°) e instituciona
liza injustas discriminaciones en materia procesal "que no tienen razón de ser a la luz de 
los principios de equidad e igualdad proce~al. pues ninguna tesis que resista un análisis 
serio y científico puede justificar la negación de la libertad, en los eventos de que tratan 
los numerales 3°,4°, 5°,7°, 8° y 9° del art. 453 del Código de Procedimiento Penal (modifica
do por el art. 44 de la ley 2• de 1984)"19. 

Resulta lamentable, entonces, que nuestra Corte, no obstante violar el decreto principios 
tan caros al Estado de Derecho y a los Derechos Humanos, lo haya declarado parcialmente 
exequible. Solo nos resta esperar que prospere la presión popular en procura del levantamiento 
del estado de sitio, que traería implícita la cesación de la vigencia de estas disposiciones. 

Creemos cumplir así con el compromiso que hemos asumido de formular un breve 
análisis crítico a estas sentencias, que indudablemente ritarcarán un hito histórico en el contex
to jurídico de la Nación. Sabemos que nos faltan muchos tópicos por cobijar, cosa que 
procuraremos hacer en un futuro próximo. 

16 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ V. y otros, Regulación sobre armas y estupefacientes cit., págs. 81 y ss., 154 y_ 

SS. y 181 y SS. 

17 ide~, págs. 84-85 y 181 a 183. 

IS Ibídem, págs. 154-155. 

19 Ibídem, Anexo, pág. 9. 
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Tribunal Superior de Buga 

CONDENADO POR LOCO 

No podernos hacerle más onerosa la situación al procesado por el hecho de haber sido clasifica
do como "loco". Partiendo del supuesto de la imputabilidad, el proceso derivaría en la 
declaración-absolutoria; en el .de la inimputabilidad correría, con mayor razón, igual suerte. 
Decidir en sentido contrario es dar pábulo a esa actitud segregacionista respecto de los enfer
mos mentales, cuyo tratamiento como "objetos" ha permitido una práctica siquiátrica y 
judicial unilateral destinada a apartarlos o encerrarlos, práctica de control social que los 
invalida como seres hwnanos, clasificándolos al tenor de KRESTCHMER o de LOMBROSO. 
Ta1es clasificaciones hablarán por ellos, de manera que el médico no querrá escucharlos 
porque él "sabe" lo que "tienen", él es detentador del monopolio del saber inédico, -al 
igual que un juez que ha estimado que el dictamen médico-legal de ''sicótico maníaco-depresivo" 
(clasificación positivista de delincuente loco) ha demostrado la autoría del hecho, y que 
el análisis serio y desprejuiciado de la prueba quedaba revelado por esa nosografía estigmatizante. 

COMENTARIO: Dr. J. GuiLLERMO EscoBAR MEJíA 

Magistrado ponente, Dr. LUIS FERNANDO TocoRA LóPEZ 
Buga, abril 3 de 1986. 

CONSIDERANOOS: 

En el presente proceso lo que ha sucedido 
sencilla y llanamente es que se ha condenado 
a una persona por loca. Lo de condenar, cier
tamente, porque aunque se eluda tal verbo 
en la parte resolutiva de la providencía, y el 
decreto 100 de 1980 haga alardes de haber 
enterrado el positivismo juridicopenal sustra
yendo las llamadas medidas de seguridad de 
la clasificación de las sanciones; los etiqueta
dos como locos van a parar a los mismos 
centros de encerramiento donde la proclama
da función curativa no tiene mayor cabida, 
a diferencia de la función retributiva y repre
siva, que son precisamente las excluidas por 

el art. 12 del C. P. para este tipo de respuestas 
a comportamientos típicos penales realizados 
por inimputables. Ni siquiera hay centros de 
internamiento siquiátrico u hospitalarios ade
cuados en la proporción mínima geográfica 
para cubrir las necesidades del país, de mane
ra que los jueces puedan de modo real y más 
o menos expedito ver ejecutadas sus decisio
nes concernientes a los inimputables. Deben 
entonces esperar a que la Dirección General 
de Prisiones responda burocráticamente a sus 
solicitudes de internamiento, y en ello arries
gan a padecer la· espera del coronel garcia
marquiano. Mientras tanto los trastornados 
mentales sufren todo el rigor de las sórdidas 
prisiones, castigadoras no so~amente del espí-
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ritu sino también del cuerpo, con su violencia 
intestina, su hacinamiento lacerante, sus obli
gadas abstinencias sexuales, etc. Si en· este 
caso el proce~ado se encuentra liberado, se 
debe a una fortunosa invocación de una vieja 
norma procedimental, genérica en relación con 
las enfermedades, y no a las bondades -del 
aún recientemente expedido Código Penal co
lombiano. 

Lo de haberse determinado la condena por 
la ''locura'', es también lamentablemente cier
to. En el caso que se revisa no hay prueba 
para condenar a nadie. La "confesión" de 
Uberley Gordillo no encaja en varios de los 
caracteres esenciales de la víctima (edad, inte
gridad física), y aunque hay concordancia en 
otros aspectos, aquella divergencia inhibiría 
de estimar la "confesión" como idónea para 
probar la responsabilidad penal. Lo anterior, 
siempre entre comillas, porque allí no se pue· 
de hablar realmente de confesión, pieza 
probatoria que debe brillar por su libertad 
-" ... confesión libre y espontánea ... ", art. 
264 del Código de Procedimiento Penal-, 
fenómeno que no se puede predicar en el caso 
de un enajenado mental cuya desviación sí
quica precisamente lo hace prisionero de su 
divergente y personal mundo de representa
ciones de la realidad y/o de sus inatajables 
compulsiones interiores. Y que no se piense 
que la Sala habla en sentido amplio o figura
do en este aspecto de lo determinante en la 
decisión de imponer medidas de seguridad. 
Si se mira la sentencia se lee claramente: "Co
mo se ha venido pregonando, sin duda alguna 
el señor Gordillo cometió la conducta descrita 
dentro del vocatorio a juicio en el momento 
en que se hallaba enfermo de su mente, pues 
así lo pregonan las experticias médico-legales 
obrantes a folios 38 y 97 del original, lo que 
hizo que su proceder se encasillara dentro del 
pliego de cargos, bajo las prevenciones del 
artículo 31 del actual Código Penal, abonán
dose a ello que la autoría material del insuce
so cometido en autos recayó en cabeza de 
este procesado en razón a la prueba testimo
nial que sobre ese aspecto se recopilara en 

el informativo" 
Tales dictámenes no prueban esa relación 

de causalidad, sino solamente que el señor 
Gordillo ha sido diagnosticado como un sicó
tico maniaco-depresivo, y si bien más adelan
te se añade que la prueba testimonial refiere 
esa autoría material, ella lo que solamente 
demuestra es que Reinelba Alza te Franco apa· 
reció ante esos testigos con huellas de haber 
sido violentada físicamente, pero no con un 
indicio siquiera de quién era el autor de esa 
violencia. Y es entonces cuando se concluye, 
además de por lo breve y pobre de la motiva
ción, que al ciudadano Gordillo se le está con
denando por enajenado mental. Porque la 
prueba ha sido terminada en su valoración 
por esa circunstancia personal. Tal prueba, 
en el caso de haber pesado contra una persona 
imputable, a duras penas habría alcanzado 
para un vocatorio a juicio, pero tratándose 
de un inimputable se entendió que su condi
ción personal de trastornado mental estaba 
prácticamente demostrando la autoría de la 
infracción, aUnada esa reflexión a unos ende
bles indicios. 

Se r,efleja en esa prejuiciosa actitud del juz
gador, que probablemente coincide con la del 
policial Rodríguez Cerquera, quien diera ori
gen a la captura del procesado, una ideología 
estigmatizante de la enfermedad mental simi
lar a la que paralelamente ha corrido frente 
al delito, ambas de clara raigambre positivis
ta. Ha sido el diagnóstico de sicótico lo deter· 
minante en el balance probatorio de. la 
responsabilidad penal. Bajo su peso, los frá· 
giles indicios de una confesión inadmisible 
han alcanzado la categoría de plena prueba, 
como cuando el aliento de la estigmatización 
del delincuente, se le condena básicamente 
por su''prontuario. No necesitó más que un 
párrafo el a quo para demostrar argumentati· 
vamente la autoría de la infracción en cabeza 
de Uberley Gordillo. Las razones que tuvo 
el agente de policía Rodríguez Cerquera para 
aprehenderlO no aparecen clarificadas, ante 
la imposibilidad de su comparecencia y lo es
cueto de un. informe poliCial en el que se dice 
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reconocer al infractor, sin especificar- sobre 
qué base. 

La Sala se pregunta cómo puede aceptarse 
como confesión una declaración de un enaje
nado mental, que bien pudo ser inducida por 
el policia que llevara a cabo la interpelación, 
inducción que perfectamente pudo ser bien 
intencionada, pero que dadas las precarias 
condiciones culturales de quien la hacía devi
no en usurpación de la personalidad del ena
jenado -introyectándole una historia ajena 
como propia, situación similar a la de la ma
dre que presiona a su pequefio hijo para que 
reconozca algo que no le ha sucedido (un acto 
sexual abusivo, por ejemplo), terminando por 
ced~r el menor ante el temor fundado de un 
castigo o bien frente a un temor irracional. 

En el caso de Uberley el miedo es manifies
to en el contenido de su sicosis. De una parte 
está el dictamen médico-legal que refiere las 
''ideas de daño hacia su persona por los mis
mos familiares ... '' (fl. 38). De la otra los testi
monios de su madre y hermana, declarando 
la primera que Uberley la rechazó con insis
tencia al visitarlo en la cárcel "vállase (sic), 
vallase (sic), que yo a que había ido ... " (fl. 
40 vuelto), y la segunda -Normenely 
Gordillo- que su hermano rechazó el desa
yuno que le llevara a la prisión. Este temor 
de Uberley, probablemente ligado a su intoxi
cación con insecticida (ver informe del Hospi
tal San Rafael de Zarzal [V.], no solamente 
nos ilustra sobre su personalidad enajenada, 
presa fácil de cualquier manipulación, sino 
sobre el mismo posible origen de ella: el mie
do a la familia que, asociado a la intoxicación 
con el matamaleza, disparó su precij~pu_esta 
personalidad hacia la locura cíclica, . .Ahora 
no quiere ver a su familia, y menos ~e~ibirle_ 
alimentos (teme elenvenamiento). La idea pe:~
secutoria informa su sicosis, y frente a una 
presión policial Wla "confesión" de lo que 
se le sugería le traería el alivio de quitarse 
tal intimidante , presión de encima. 

Ni siquiera se trató aquí ~e, la aPlicación 
extrema de _un principio ·de, -:responsabilidad 
objetiva, que demande solamente la imputa-

bilidad material del hecho, sino de la imputa
ción forzada de un hecho a un persona 
diagnosticada como ''loca'', imputación que 
no tiene que ver con un elemento objetivo 
o nexo físico entre el acusado y el hecho, por
que no hay prueba asaz de ello. En las hipóte
sis de responsabilidad objetiva pueden darse· 
los eventos de desconocimiento de las causa
les de justificación del hecho, inculpabilidad 
o atipicidad, pero nunca omitir la exigencia 
de imputación o atribución material del he
cho. En el presente caso, como lo señala el 
señor Fiscal Segundo de esta corporación, la 
prueba sobre el autor de la infracción es equí
voca.- Si la posición doctrinaria que auspicia 
la responsabilización objetiva de los trastor
nados mentales es altamente criticable por su 
desconsideración e injusticia al discriminar
los negándoles las autorizaciones justifican
tes del hecho o las exculpantes que se les 
reconocen a los "normales", mucho más la 
asumida por el a quo, quien sin tener prueba 
suficiente de certeza adjudica el hecho al pro
cesado e impone las medidas de seguridad. 
En otros términos, si la critica de la teoria 
de la responsabilidad objetiva clama por el 
reconocimiento de las causales de justifica
ción y de exculpación para los trastornados 
mentales, de manera que siendo probadas no 
den lugar a medidas de seguridad, así se reco
nozcan estas con finalidad meramente curati
va y rehabilitadora, la crítica de una imputa
ción arbitraria de la autoría de un hecho puni
ble no puede ser menor, y debe llenarse de 
vehemencia reclamando por la violación de 
los derechos fundamentales de la persona y 
po'r la crasa injusticia que se consuma en el 
tratamiento segregativo de seres humanos, cu-

. ya desgracia merece más bien el trato conside
réldó y solidario de sus congéneres. 

La Sala estima, en consecuencia, que no 
habiéndose obtenido prueba mínima sobre la 
autoría material misma del hecho, no hay lu
gar a imponer medida de seguridad alguna. 
La solicitud de nulidad presentada por el co
laborador fiscal la considera improcedente, 
pues la razón en la que se sustenta -la falta 
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de diagnóstico siquiátrico del procesado al 
momento del hecho- no tendria relevancia 
ante la falta de prueba sobre la autoría mate
rial, y en el supuesto de cualquiera de las dos 
hipótesis probables -imputabilidad o inim
putabilidad-la decisión sería siempre la mis
ma: absolutoria. 

No podemos hacerle más onerosa la situa
ción al procesado, por el hecho de haber sido 
clasificado como "loco". Partiendo del su
puesto de imputabilidad el proceso derivaría 
en la declaración absolutoria; en el de la inim
putabilidad co!rería, con mayor razón, igual 
suerte. Decidir en sentido contrario es dar 
pábulo a esa posición segregacit>nista de los 
enfermos mentales, cuyo tratamiento como 
"objetos" ha permitido una práctica siquiá
trica y judicial unilateral, destinada a apartar
los o encerrarlos, práctica de control social 
que los invalida como seres humanos, clasifi
cándolos al tenor de Krestchmer o de Lom
broso. Tales clasificaciones hablarán por ellos, 
de manera que el médico no querrá escuchar
los porque él "sabe" lo que "tienen", él es 
detentador del monopolio del saber médico, 

al igual que un juez que ha estimado que el 
dictamen médico legal de ''sicótico maniaco
depresiv~'' (clasificación positivista del delin
cuente loco) ha demostrado la autoría de un 
hecho, y que el análisis serio y desprejuiciado 
de la prueba quedaba relevado por esa noso
grafía estigmatizante. 

En este estado de cosas, la Sala revoca la 
sentencia proferida contra Uberley Gordillo, 
y en su lugar habrá de absolverlo en este 
proceso. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Buga, en Sala de Decisión 
penal, administrando justicia en nombre de 
la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE: 

Revocar la sentencia consultada y, en su 
lugar, absuelve a Uberley Gordillo de los car-' ' 
gos contra él formulados en este proceso. 

Esta decisión fue discutida y aprobada, ·en· 
sesión de la fecha, según consta en Acta ~o. lÓ~ 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

• • • 
COMENTARIO 

El loco de esta sentencia tiene un raro nombre: Uberley; y un apellido, para él, estrafala
rio: Gordillo. 

Con semejante denOminación y vestido de escarlata -como corresponde a un loco-, 
paréceme que no merecía la hermosa jurisprudencia que redactara un joven y sabio magistrado 
del Valle: el doctor LUis FERNANOO TocaRA L.; tal vez sería mejor amarrarle campanillas 
al manto, y en los tobillos doradas cintas de oropel. Así, brillantemente ridículo, hacerle 
saltar como un saltimbanqui. Al menos ese ha sido un reiterado guión judicial: ignorar 
la locura o las anomalías; basta para ello encasillarlas en la cartilla como "maliciosas simula
ciones", "extravagancias", o "simples torpezas". ¡_Qué carajas! Es suficiente, como reza 
un modismo malicioso, el ''hacer la vista gorda''. Ejemplo, la constancia del juez de Roldani
llo: "El sindicado al parecer se encuentra en buena salud mental no obstante que en su 
respuesta simula trastorno de tal índole". 

Entonces, desmoronando a los hombres -al fin y al cabo somos hechos de barro-, 
tal visualización del problema consigue, virtualidad de la mediocridad, que la comedia inicie 
eJ. proceso hacia la tragedia: en los sórdidos patios· de nuestras cárceles comunes los inimputa
bles son sujetos pasivps de faS befas que escarnecen día a día: es la cotidianidad abusiva 
del espectáculo-maltrato. Al fin, el maniaco-depresivo, acorralado e irritada su base paranói-
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ca, salta hacia la ·acción suprema e imprevisible que siempre será una increíble pesadilla 
de sangre o el ahorcamiento (que a nadie importa) en alguna reja herrumbrosa. Por ello, 
con elemental ciencia, los médicos advirtieron al juez de Roldanillo que Uberley no podía 
continuar privado de su libertad, porque representaba un peligro "para sí y la seguridad 
de sus compañeros". De esta suerte obtuvo su condicional liberación, por "Una fortunosa 
invocación de una vieja norma procedimental genérica en relación con las enfermedades, 
y no a las bondades del aún recientemente expedido Código Penal colombiano''. 

Tantos casos y, a pesar de ello, improvisamos y embrollamos la madeja jurídica. Aún 
más: la contrariamos. Dolosamente, las autoridades carcelarias han dado en designar, cabe 
dentro de las penitenciarías, un patio, obviamente el de más precarias condiciones, porque 
los locos no-reclaman, como "Pabellones,¡:fsiquiátricos". Bajo este rótulo infame, pof lo 
111entiroso y pernicioso, hacinan, desnudOs y sin tratamient-e calificado, a los delirantes, 
que han hecho ruptura con la opresiva realidad que los circunda. 

Crimen de lesa humanidad y burladero de la norma de suspensión penológica que acá 
se ha invocado. Digamos que un juez justo jamás ha de permitir la legitimación de tal 
farsa. Valga esta connotación como alerta y, al tiempg., como denuncia del inmoral fraude. 
Conocemos estos pseudo-pabellones psiquiátricos en cárceles como la de Bella vista de Mede
llín. Son piaras dedesverg()nzada impiedad y carbonienta estrategia de una hipocresía adminis
trativa, cuya sola tolerancia está mancillando a la Ciencia y a la_ Justicia. 

¿De dónde venía Uberley? No lo sabemos porque su inconexa ''confesión'' apenas tradu
_ce confusiones. Su indagatoria, empotrada en una psique enferma y medrosa, acoge, como 
hija de sugestiones,las rotas hipótesis policivas. ¿Y ahora, dónde está? También lo ignoramos, 
como dato geográfico; pero, podemos afirmar por el ordinario acontecer sociológico: deam
bula por caminos sin nombre y por todas las hambres y escaseces del hOmbre. Usualmente, 
el loco nos condiciona a la desconfianza y nos despierta latentes instintos de crueldad. Son 
perseguidos y ahuyentados a pedradas. Su feo aspecto, las enfermedades, su gradual involu
ción acercándolos a guturales .animales sucios, cuya rala e hirsuta barba enmarca un rostro 
anguloso, enflaquecido y apergaminado por la intemperie, en el que brillan ojos asustadizos, 
aterrados y aterradores; así, en conjunto y poi' el halo que expelen -esa es -la palabra
nos inspiran confusas premoniciones que, dialécticamente, convocan a la no hospitalidad 
y a la agresión: "No por aquí. Muérase de llagas. Id por otras partes". Son errabundos 
que represéntan -psicoanalíticamente- culpas oscuras o represiones inconscientes. jPobreci- . 
llos! En ellos (reflejo del espejo) se da la explicación de la universalidad de una leyenda 
triste: la del Judío Errante sin descanso, bajo el agua o con el sol quemante sobre la curtida 
desnudez. Algún día se quedarán, ya sin aliento, dormidos, en sueño inerte, sobre la piel 
de la tierra~ igual a la suya: reseca y endurecida por las inclemencias del medio ambiente. 
En verdad, ellos, como Atlantes mitológicos, cargan el mundo y sus ·crispaciones sobre sus 
espaldas. En su lenguaje, fiereza o mansedumbre, se enuncian, citados, todos los problemas 
y todas las angustias sociales. Por ello son algo así como sueños caminantes y visibles de 
toda la colectividad. Los que entienden que las ideas puras se expresan en símbolos: tienen 
que respetarlos, interpretarlos y, aún más, luchar por las trt!nsformaciones que predican 
en su calidad de profetas ele desdentada boca y hosca barba. Todos los perseguidos le son 
hermanos. 

Esta jurisprudencia -la que ahora comento- cubre con su sabiduría su desventura, 
sin merced distinta de la aplicación de la ley. Nos recuerda, eso sí, y con estilo diáfano, 
aun en la indignación, qúe se debe saber que los locos se dejan juzgar pasiva e incoherentemen
te; por tanto, el juez debe ser activo y coherente. De.oficio ha de entregarle al demente 
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su calidad de hombre; al hacerlo le reconoce sus inherentes e inalienables derechos. De 
ahí que la más bella expresión de la sentencia sea aquella en la cual se apellida el reo diciéndole: 
"Ciudadano Gordillo". Por esto la falta de plena prueba es razón jurídica suprema, y el 
estado de inimputabilidad es tan subalterno que lle-ga a :ser inane. -Rompe los prejuicios 
y el facilismo- mecanicista. Despeja, así, tesis que confabuladores de erudición y vanidad 
han venido en construir con rebuscada elucubración libresca que se aleja de un pueblo asftxia
do en la constrictora matriz del hambre, que está pariendo, crimen de la explotación, un 
alarmante número de deficitarios mentales cuya única esperanza es un amanecer de liberación 
económica, social y jurídica. 
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Tribunal Superior de Medellín 

EL DELITO CONTINUADO 
EN EL CÓDIGO PENAL 

El delito continuado no quedó contemplado de manera expresa en el Código Penal vigente, 
pues se trata de un caso de delito unitario y no de un concurso de delitos. Por ello, el 
legislador no tenía que incluirlo en el 'art. 26, pues todo delito unitario, por definición, 
está regido por el tipo respectivo que lo contempla y reprime, sin necesidad ni posibilidad 

de auxilio alguno por las normas de la Parte General. 

Magistrado ponente, Dr. JUAN FERNÁNDEZ CARRASQUILLA ~ 
Medellín, diciembre 19 de 1986. 

Los hechos fueron narrados así por la alta 
corporación: 

"Empleados de la Personería Municipal de 
Medellin decidieron crear una pequeña comuni
dad de ahorros con el nombre de «Natillera 
Nati-amigos», de la que en 1985 era presidente 
el procesado T. y tesorero el sindicado L.; a 
la vez, el Dr. J. C. S. y revisora fiscal la Dra. 
L. M. V., quienes no fueron inculpados pero 
ejercieron sus cargos con la mayor incuria. Los 
socios de la natillera, unas treinta y seis perso
nas, hacian aportes quincenales que fluctuaban 
entre los mil y los ocho mil pesos, para un 
total ahorrado en ese año de más de millón 
Y medio de pesos, de los que se distrajeron 
algo más de un millón ... Durante todo el año, 
T. Y L. recibían los dineros de los aportes, ha
cían a terceros algunos préstamos más o menos 
informales y el resto se lo autoprestaban ellos 
mismos para jamás pagarlo ... Acosados, al fi
nal del año, por los reclamos de los socios, 
los coimplicados lograron abrir en un banco 
local una cuenta corriente y procedieron a pa
gar el valor de las liquidaciones, habiendo cu
bierto o cancelado algo más de quinientos mil 
pesos_a quince interesados, pero dejando inso-

lutos los créditos de muchos otros socios por 
un valor superior al millón cien mil pesos. Los 
créditos de la mayoría de soCios fueron «cubier
tos» con cheques sin fondos que resultaron des
de luego impagados por esta causa''. 

Las consideraciones jurfdicas fueron las si
guientes: 

Hay que observar que el art. 26 del C. P. 
regula el ''concurso de hechos punibles'', cier
tamente, pero no incluye ningún caso de deli
to unitario, y mal podría hacerlo bajo ese 
rubro porque sé trata de dos cosas excluyen
tes. Y el llamado "delito continuado", que 
ciertamente no aparece mencionado en forma 
expresa por el Código Penal vigente, es preci-. 
samente un caso de delito unitario y no de 
concurso de delitos, justo el que la distingui
da magistrada seftala como de "pluralidad 
de hechos y un solo delito", que por ser un 
solo delito no puede estar reglado por una 
norma que regula exclusivamente la plurali
dad de delitos que deban juzgarse en una sola 
sentencia. Al no ser un concurso de delitos 
sino un delito unitario, el Código no tenia 
por qué incluir el "delito continuado" en el 
art. 26, pues todo delito unitario está por de-

* Acompafió al ponente el Dr. Hernán Gómez Constain. 
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finición y por principio regido por el tipo res
pectivo que lo contempla y reprime, sin nece
sidad ni posibilidad de auxilio alguno por las 
normas de la parte general. 

Pero aparte las razones que asistieron al a 
qua para tomar la imputación como integrada 
por un delito unitario de abuso de ._co_Ilfianza 
en concurso (material) con airo, taffibién -U~
tario, denOminado ''fraude ~~4iall~e __ ch,eque'', 
es un hecho incuestionable y ConStituYé iiTeba
sable ley del proceso que los inculpados T. 
y L. fueron vacados a juicio criminal ordina
rio solamente por el ~.QRCllJJ!O de."tJ,tl .... ª-QY&-9 
el~. ~.onfi~_m;a (porta cuantía total, desde luego) 
Jl.~.t!. f~al'¡I<;mediant.e .!:he.Q\!e (por el conjunto 
de los cheques librados sin fondos, natural
mente). Muy clara y muy precisa es aJ. respecto 
la parte motiva del enjuiciamiento, en la que 
se enfatiza que ambos procesados deben res
ponder ''por las dos ilicitudes ya mencionadas 
y que entran en concurso" (fls. 261). Tan pa
tente es la unidad criminosa que se postula 
en el pliego de cargoS, que el señor jUez, con 
excelente criterio, decidió que en su "pronun
ciamiento quedan comprendidos los distintos 
entes delictivos con que se menguaron los pa
trimonios de todos los socios de la natillera" 
y por esto ordenó recoger las diligencias inicia
das por separado mediante denuncia de F. G. 
M. (fls. 261). La parte resolutiva del auto a¡;u
satorio no posee un sentido menos evidente, 
pues encausa (por los delitos de "fraude me
diante cheque" y de "abuso de confianza") 
(fls. 262), habiendo precisado en la motivación 
las normas infringidas y deducido para el pri
mer cargo la agravante por la cuantía superior 
a cien mil pesos de que trata el art. 372 del C. 
P. y aclarado igualmente su propia competen
cia para conocer del asunto por tratarse de 
una defraudación por valor mayor al millón 
de pesos (fls. 260-61). 

En perfecta concordancia con ello, el seftor 
juez de circuito expidió la sent ia amerita
da, en la qué cg.t¡,<!ení> ... ª).'l.S. (il>.~ J;Q.~9!'lieS 
~~IP.:? .r:~sJ?~Il~~!-?,1~. 9eJ SQ.Dfllr§Jt, __ ~.~R1J..!i~Ü~~ 
fr.~~~\9})~~ (fls. 304 y 305). , 

Podría, pues, en e$te ~aso concreto, pres-

cindirse por completo de la discusión en tor
no a si el "delito continuado" sigue o no 
teniendo aplicación, en cuanto delito unita
rio, en el nuevo Código Penal, pues de lo 
que se trata aquí y ahora es de que T. y L. 
fueron enjuiciados por un delito de abuso de 
confianza en concurso con un delito de frau
de mediante cheque y que este enjuiciamien
to, en cuanto ejecutoriado y exento de vicios 
invalidantes, es el marco imprescindible e in
superable para la sentencia :Penal. E.~P~9~.S:!~
ro, _ () _al tn~nos .así lo c;:stá para_ fa may()~í_a 
d.e. la _s~ia, que una _per~on~,. efl]~ic;h~.ci~ pqr 
dos . ét~~iÚ;>s. ,I}Q p,~ede -~·e~ co}ldet:J.~d~ P.9.r ~-Il 
número_ superior d~ gi_qitudt;:,5:. Errado o no, 
éi auto de proéeder alcanzó firmeza procesal 
y como ley del juicio ,debe ser necesariamente 
acatado. La .t;l\li.l!J!~,)Z?,!;,~'IS?IDR..~t!lsil! resul
ta, frente a tañ ciara Situación, como un expe
diente a un refugio y con ella podría crearse 
un cierto riesgo de impunidad, al menos en 
Jr.~¿§,_~.U.Üs!.Q§.~~primero, porque exije calificar 
por una pluralidad de hechos que no constan 
uno a uno en su escueta individualidad histó
rica, lo que sería necesario acreditar porque 
el concurso de delitos no- es una modalidad · 
del delito unitario, sino precisamente la mul- , 
tiplicación de los delitos, de suerte que en 
los cargos es forzoso determinar cuáles y cuán
tos delitos fueron en concreto cometidos y ·, 
cuál la cuantía y época de cada uno; segundo, 
porque de tal manera resulta que los sindica
dos no perpetraron un grave fraude, contra 
varias personas, sino varios fraudes leves, de- , 
hiendo entonces responder por un concurso \ 
de levedades que muy probablemente no da- > 
ría curso siquiera a la agravante por la cuantía e 

superior a cien mil pesos. como si lo timado 
por ellos a las víctimas no fuera bastante su
perior a dicha cifra; tercero, porque al no 
totalizar la cuantía tampoco para efectos de 
la competencia judicial por este factor, se atri
buye el conocimiento del asunto a los jueces~: 
de inferior categoría que son. al tiempo, los_:; 
de mayor recargo de trabajo. , 

Por la vía de la ponencia original se eluden 
ciertamente los factores aglutinantes del he-
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cho, tales como el dolo global en el giro de 
los varios cheques sin fondos, el d,olo conti
nuado en los actos parciales de apropiación 

-y,--en este mismn caso, el aprovechamiento 
reiterado de una misJ!_la oportunidad repetiti
va o prolongada en un lapso temporal relati
vamente reducido, con afectación siempre del 
mismo grupo de personas determinadas, uni
das entre sí por el vínculo convencional de 
una "natillera", que es como una pequeña 
comunidad de ahorros. También se descono
ce con ello que los varios actos parciales de 
apropiación de cuotas o saldos y de giros de 
cheques sin fondos para pagar lo que corres
pondía a cada socio después de la liquidación 
de la natillera, no constituía una lesión sepa
rada y autónoma al mismo bien jurídico, sino 
que de este modo ese bien· sufría un daño 
cada vez más grave, en una verdadera progre
sión delictiva; y como si fuera poco, se ignora 
que la progresión delictiva da lugar, por con
sunción, a un concurso aparente y no a un 
concurso efectivo de tipos. 

Casos de esta naturaleza no son en modo 
alguno extraños a nuestro ordenamiento jurí
dico sino que se presentan a granel en el mis
mo; a guisa de ejemplos: si con intención de 
lesionar, alguien ocasiona a otro varias lesio
nes corporales, la lesión más grave consume 
a las otras; si, queriendo matarla, alguien ata
ca varias veces a su víctima, no hay en cada 
ataque una tentativa de homicidio, sino que 
el conjunto de ellos conforma una sola tenta
tiva, que a lo sumo podrá considerarse que 
estuvo más próxima a la obtención del resul
tado típico consumativo; si alguien se apropia 
uno a uno de varios enseres del mismo o de 
distinto dueño, ~n relativa unidad de situa
ción motivacional u oportunidad, nadie ha
blará de tantos hurtos como objetos o como 
sujetos pasivos, sino de un solo hurto por 
el total de los bienes sustraídos o contra las 
varias personas ofendidas, etc. Sin embargo, 
en cada uno de esos ejemplos puede percibirse 
que cada uno de los actos parciales se ejecuta 
con un dolo en cierta forma distinto o propio 
y en un distinto espacio-tiempo y cada uno 

de ellos puede sin duda ser calificado _por sí 
mismo como acto típico, antijurídico y culpa-

, ble, pese a lo cual no es posible considerarlos 
como pluralidad de delitos sino como delito 
unitario, continuado o no. Otro género de 
casos pone también de relieve los dramáticOs 
aprietos a que conduce la tesis concursa! que 
se aplica sin haber distinguido primero en for
ma clara y nítida entre la unidad y la plurali
dad de hechos punibles; se trata esta vez de 
los llamados fraudes colectivos: alguien ven
de en una tarde 35.000 boletos para un falso 
partido de fútbol: según la tesis empírica del 
concurso, ese sujeto no cometió una estafa 
agravada, por el valor total, contra treinta 
y cinco mil personas, sino un concurso de 
treinta y cinco mil pequeños delitos de estafa 
simple que el juez tendría que a.::reditar pro
batoriamente y uno a uno, y rdacionar de 
la misma manera en el pliego de cargos y en 
el fallo. Por este camino se llega, pues, al 
absurdo de la actividad del juez penal o a 
la completa irracionalidad de la pena, pues 
se evade la aplicación de los tipos especial
mente agravados por la cuantía, se desconoce 
que el delincuente puede fraccionar la ejecu
ción precisamente para buscar una escala pu
nitiva más benigna o una competencia judicial 
de menos rango, y se llega finalmente al ine
xorable predicamento de que, o se aplica una 
pena irrisoria que no traduce adecuada y to
talmente la valoración juridicopenal y politi
cocriminal del hecho, o bien tiene que aplicarse 
el máximo de la pena con el máximo del 
aumento por el concurso, pues si este máximo 
no se aplica a la concurrencia de un número 
tan elevado de delitos, entonces posiblemente 
no tendría aplicación nunca. 

Indica lo anterior que el formalismo abs
tracto no es suficiente para discernir la uni
dad de la pluralidad de delitos, pese a lo cual 
la aplicació11 del_ar_t.."Í~. del C._ P. ~ol()_J2rOcede 
cuancto·y;~stá de~c~tad·~·t~,;~i~d~~i Ye~t~bí~:" 
CídCrei~con:ciirSó_; P~ro no.-corno-'flédó'Il_~·-l?re~ 
sunción.sin~-é()_ffip_ ~_eilida_d-nat\nal Y ]urídic~ .. 
Lo ciue importa es que los varios y sucesivos 
actos se encadenen en un mismo injusto 
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creciente o progresivo como partes de una sola No hay objeción al Ql_Qrg.amiento ... d_el..5_y_p_~Q
consumación y que constituyan una unidad g_9-Qg_<;t~Jª ,¡;:q_nfl.~-~-ª _d_~._ej~_c_y._c_i.~p_-;~mdicional, 
de sentido captable por el mismo tipo de deli- pues se dan las exigencias del art.·-~.fi.J.~Lé. 
to en unidad valorativa e interpretativa. Lo ,..!!,, pero se agrega la obligación de repar~r lo~ 

~~; ~~~~:t~etl~:~i:~ ~~e q~:l;~;e e~::~~~~ ~:;~.~!~~.2.}-~iJ!~§ C'L4~~gdQ§.:_"~~g~¡~iilfi:.~.~~~f9~ 
uno y que no se otorgue al delincuente la posi- J~/;;¡;~Y~ .. ~----;':':~.t~~SF! .. _".~.-~H~ .... S._J!2,..1!~1-~SI!2 
b

·l·ct d d f 
1 

.... c ...... -.... ._.,_P.~.gg,.q ... ~-.Pn_.-W.,ª-X.lHl~-xg,z,Jqui-
11 a e raguar a escala punitiva de su ~a-~?.~; le.s ~~r~-~-:Y?S<:IA9)!}_,§J~!l?~,q,g~_\i,_q,i~-~f.~-O 

crimen, en los casos en que la pena depende ~L~f1!Y..SLSLJ21-ªLc;l,~~1ª-.J?~~X!i!,:...-._ 
de la cuantía, con el solo recurso a la comisión Así, entonces, administrando justicia en 
del delito por cuotas o parcialidades que, al nombre de la República y por autoridad de 
no sumarse o globalizarse, evaden las más la ley, el Tribunal Superior de Medellín, en 
severas penas de los tipos agravados por la Sala de Decisión Penal, por mayoría y en de
cuantía Y eluden del mismo modo las compe- sacuerdo con el inmediato colaborador fiscal 
tencias de mayor jerarquía, que precisamente confirma la sentencia de fecha, origen y con~ 
han sido instituídas para el juzgamiento de tenido indicados, que se ha reVisado por vía 
los casos más graves. de consulta, con las siguientes ¡nodjficacio-

La pena ha sido muy benignamente tasa- n,~~~: cada uno de los reos T. y L. deb~ d~~-~~~
da por el señor juez de la primera instancia tar ll.l:iLélÜQ.~ .. _c;l$!}lW~i9_i:_I.~: y pagar al Tesoro 
y por lo mismo la Sala la tasará de nuevo l. Nacional cincuenta mil pesoSd~·;pmH1~:-·pa;a 
De los concurrentes, el delito más grave es gozar de la ejecución condicional d~conde-

./ e!de;aljJJ,~od~~- .. nf~n~~.~g~-~nU:JStP.OJ.l~t¡;.l!~tJ!- na ~~berá~ los convictos~ además, renovar 
' }11!- (arts. 358)?' 72 el C. P.), pero la..!ll!,!.!!@- ~la dthgenc1a de compromiso, con la obliga

leza Y modahdad de los hechos y el~ ción adicional que se especificó en la parte 
de personas afectadas con ellos en su patri- motiva. Discutido y aprobado en sesión de 
monio económico no permiten partir del mí- la fecha~ según consta en el acta respectiva 
nimo del tipo básico con el mínimo del cuyo número se indicó en el encabezamiento: 
incremento por la cuantía, sino que, habida 
cuenta de esos factores y también del alto 
grado de culpabilidad de los acusados (CT, 
!!!!:..§1), ha de partirse d_e q9s ___ qi)_0§_8~--P!t~J,Qn 
y fijarse la mu~ta,ep. _c;jns.l:!_~nt-ª")Pg_,g~--~Q§.P--ª-!?
cag_~ .. ~<:Jf,lV_ic~o,., En razón del concurso de in
fracciones y con base en el art. 26 del C. P., 
se incrementará en un año la_ pena_.P:rivativa 
de la libertad,_ por el concufsO ·c1e1 deíit~ .d_~ 
frau_d~ _m~dia~t~ cheq_ue, -~g~~erg·~~~·t;~bié~ 
s~--e~IL~~-!~~t~.c":~r.{~~..J2~.!J.9Jl~~ La Pen~ Pri~-
cipal para cada condena quedará entonces en 
tres años de prisión y cincuenta mil pesos de 
multa, y ambos sufrirán por igual tiempo la 

~s~~~Qü~tg~),g~~~~!E~~~--~~7.!},~L~!~r~J9~9""q~t-s:le~ 
r~~S~9~.J:~.J~.~-~i.crn~~ .. .P~9Us~~ (C. P., art. 52). 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

SAL V AMENTO DE VOTO 

De la Magistrada Dra. MARIELA 

ESPINOSA ARANGO 

Dentro del término del art. 11 del decreto 
1265 de 1970, con las siguientes reflexiones 
salvo mi voto, pues no estoy de acuerdo con 
la consideración de la mayoría de la Sala de 
Decisión al involucrar el factor síquico fina
lista de quien delinque a través de varios epi
sodios, como elemento sustancial en la 
tipificación de un delito unitario. 

1 El a Quo había tasado la pena imponible en 20 meses de prisión como pena principal, aunada a multa de 

d~s mil pesos. :o~o pen~ acceso_ria, la de i,?.t~~:~t~si9Jl~~-~-~! f<i~.¡;~_jJ;(o_*A~r~cD.os,_y fun,ci.Q!!~~~-PJ:H ,e.Lwismp)_ie.II}g_p, ~' 
as1 como la obhgac1ón de mdemmzar los perJUlCIOS para gozar del subrogado de la condena de ejecución condicional. 
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Decía en la ponencia original respecto al 
tópico quid del desacuerdo: 

"La Sala se identifica plenamente con los 
razonamientos del señor Fiscal en esta instan
cia.· Desaparecida la figura del delito conti
nuado (ley 95 de 1936, art. 32),la del concurso 
de hechos punibles regulada por el actual es
tatuto represor reúne las diferentes situacio
nes previsibles: varios delitos con un solo 
hecho; pluralidad de hechos y un solo delito; 
multiplicidad reiterada de hechos e infraccio
nes y, finalmente, la acumulación de juicios 
(arts. 26, 27 y 28 del C. P.). 

"De tal manera, así se trate del concurso 
múltiple de delitos contra el patrimonio (en 
este caso de abuso de confianza 'y fraude me
diante cheques, arts. 358 y 357 del C. P.), 
la relación de conexidad no autoriza englobar 
las diferentes sumas o valores que conforman 
los atentados para deducir de allí que por la 
cuantía se escapa de la competencia para el 
conocimiento en primera instancia al juez mu
nicipal (art. 37 C. de P. P. subrogado por 
la ley 55/84, art. 1° n. 2°) y deba asumirla 
el jJleZ del circuito por la cláusula general con
tenida en el numeral2° del art. 36 del estatuto 
adjetivo. Esta competencia solo operaría por 
virtud del art. 39 del mismo proCedimiento 
penal si alguno de los apoderamientos fuera 
violatorio del art. 357 o del 358 del sustantivo 
idem, hubiera sido aglutinante por exceder 
el monto dentro del cual ten~a jurisdicción 
el juez municipal($ 300.000 en 1985 y 1986, 
art. 2° ley 55/84). 

"Al concurrir la causal de nulidad legal insti
tuida por el numeral 1 o del art. 210 del ordena
miento procedimental, de conformidad con el 
art. 212 ibídem se abrogará por esta Sala la 
actuación cumplida a partir del calificatorio omi
tido el diecinueve de mayo y que corre de folios 
254 a 263 inclusive para que, una vez cumplida 
erradicación de primera instancia en el Juzgado 
Décimo Octavo Penal del Circuito, vaya el ex
pediente íntegro a conocimiento del señor juez 
penal municipal (reparto)''. 

Es que lé!..f!g.Yxª .. Q~Lc!~J!tg, __ gi)jJ~I!2~.;tJ9:.}~.s 
4ifr;r~n!~ .~n.sJt-~~.Uft~ ,<;1 J~.-.9-~.t~.~~:t~!!t9. ~QJJJi-

nua4o' •. ~rat_ada e~_l'} __ 11ueva legi~_lacióri como 
''cO.ñCUrSO·,~:~ter_~i.'_h_~~og~neo ~~ sUCéSívo·de 
hechÓs pÚnÍbl~;;;, eñ ei CUal cada eplsodio 
c_rimi~ai--~- saiidon,a<IO_, C0010 CO~p?i-tliffiieli~-
to-fnd¡Vfdiúii m_ag ___ é:Ori ira~_~iCntci ~pedal-en 
cuantO hace,¡¡ sU_iaS3.Cíón. AS( D.O~puede acu
dirSe a-figlli-ás _o,CSPeCieS que bajo cualquier 
denominación se traduzcan en categorías de
lictivas ya superadas con buen fundamento 
y finalidad mediante la derogatoria y. en con
secuencia, esa cadena de abusos de confianza 
y fraudes mediante cheque ~uya materialidad 
y autoría sicofísica no se cuestiona, 5!S.~Jr~-) 
t_~.e S.2!!l2.J~Il.SQ_DSl!!,§S?~crg,nc.\l.r~g~: '"'1}1~!.~~ Z 
.~l •. h.Rm9J~~,J!$Q.. y s.~.S,~§!X9. de _al?.úsq __ 51e~; 
~?-~~i~~~~--~~A. ~at~rial, ~-~~,~~,~!1~2 Y,'ªH~~~-~-? 
vo de fraud_e median~e c_h_eq~_e. "' 
-·~Sobre el-p~¡.·dcütar se P~r·o;;u~Ció la H. Cor

te Suprema de Justicia en septiembre de 1982, 
con ponencia del Mgo. Dr. Gustavo Gómez 
Velásquez: 

"Conviene anotar, a este último respecto 
que la denominación de delito continuado de
sapareció de la legislación penal, pero no el 
fenómeno jurídico que lo constituía y estima
ble para la imposición de penas cuando se 
tratare de la comisiOn de varios hechos puni
bles. Es así como el Código de 1980 lo recoge 
e~ _¡:J --ª-~~, ~6 («el que ... cgr:t _v_ar~as .. a.~G_iOQei:: ~ 
i11fr.inja.!. yar~a~. ve_<;:es la ~sm.~ disp_ps_ición 
-el llamado C.2!1~~i~-~~~:40P:I.ogé~~g __ ~!l.<:~~JY,9..~
aunque asignándole una punibilidad mayor
... quedará sometido a la que establezca la-pe
na más grave aumentada hasta en otro tan
to») ya que la nueva institución termina con 
la estructura jurídica de la ficción, que reco
nocía el anterior estatuto, -mediante la cual 
se dispensaba una pena más benévola (« .. .la 
sanción deberá aumentarse de una sexta parte 
a la mitad>>), al considerarse como un solo 
hecho las varias conductas realizadas. 

Son las consideraciones que preceden los 
fundamentos que me inclinan a no ajustarme 
con la decisión mayoritaria, la cual acato. 

Medellín, enero trece de mil novecientos 
ochenta y siete. 
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LUIS CARLOS PÉREZ, Derecho Penal, 
Partes General y Especial, tomo v, Bo
gotá, Edit. Temis, 1986, pág. 585. 

El Dr. LUIS CARLOS PÉREZ ha venido pu
blicando p~riódicamente su obra Derecho pe
nal -partes general y especial-, y 

recientemente la Editorial Ternis ha editado 
el tomo V, que es la culminación de tan ela
borado trabajo, el cual está dividido en cinco 
títulos, a su vez subdivididos en capítulos. 
Los cinco títulos tratados en el tomo v del 
libro hoy reseñado, corresponden a los títulos 
XI al xv del Código Penal colombiano. 

El primero corresponde a los delitos contra 
la libertad y el pudor sexuales, y consta a 
su vez de cuatro capítulos, refiriéndose en 
primera instancia a los bienes jurídicos tutela
dos; en él se hace un bosquejo general de 
cómo se llegaron a adoptar la libertad y el 
pudor sexuales como bienes jurídicos objeto 

Es de destacar en este acápite, la humana 
y valiosa defensa que el autor hace de los 
derecho sexuales de la mujer cuando se refiere 
a los actos violentos entre cónyuges, como 
que después de resumir las diferentes posicio
nes sobre el tema, sienta su posición afirman
do: "Es delictuosa la conducta del marido 
que viola a su mujer, y son inadmisibles las 
circunstancias intermedias en las cuales pue
da caber la culpabilidad o no" (pág. 44). 

En tercer lugar se ocupa del estupro, los 
actos carnales abusivos y las causas de agra
vación; pasando luego al tipo del acceso car
nal abusivo con menos de 14 años y 
refiriéndose a este polémico tema alude a la 
irracionalidad de las fórmulas sobre inmadu
rez sexual de adolescentes. 

Finalmente aborda el estudio del proxene
tismo y sus diferentes clases, puntualizando 
que a través del tiempo han existido "voces 
altas" en pro de la alcahuetería en lo que 

de protección, abordando tópicos tales como se refiere a este delito, y específicamente cita 
el atraso científico en cuestiones sexuales, Ja a CERVANTES en el Quijote. 
libertad sexual en lucha contra los patrones, 
y concluye afirmando: "Los hechos punibles 
que la perturban -la vida sexual humana
han de describirse, investigarse y juzgarse des
pojándolo de la trascendencia infundida por 
los arcaísmos mentales que hicieron de la re
producción una actividad rodeada de miste
rios" (pág. 4). 

Delitos de violación sexual, es el te~a del 
segundo capítulo. Aquí se hace un recuento 
histórico de la represión del delito de viola
ción sexual y se alude al acto sexual violento, 
al acto sexual en persona puesta en incapaci
dad de resistir, específicamente tratando los 
ternas del estado de inconsciencia procurado, 
la relatividad de los estados de inconsciencia 
y las condiciones de inferioridad psíquica. 

"Delitos contra la integridad moral" es la 
denominación del título XII, que está com
puesto de tres capítuloS. En el primero de 
ellos reitera como bien juridico tutelado la 
dignidad, y precisa cómo debe entenderse el 
término "integridad moral"; sin embargo con
sidera que el concepto de dignidad conviene 
más que el de integridad moral, pues "este 
se presta a falsos o erróneos entendimientos". 

Prosigue refiriéndose a la honra, el decoro 
y el honor corno bienes derivados de la digni
dad, y enfatiza que la integridad es protegida 
en todo caso, sin que sea dable entonces la 
diferenciación entre gentes con patrimonio mo
ral y gentes sin él, para protegerlas o no en 
su integridad moral; por lo tanto, concluye, 
la dignidad no es un derecho sino un atributo. 
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La injuria se examina en e1 segundo capítu
lo, definiéndola como "las imputaciones que 
deshonren a otra personá cualquiera fuere el 
medio empleado" (pág. 119); la injuria es, 
pues, un ataque a la dignidad ajena. 

Para el autor el elemento sicológico de esta 
conducta es el animus injuriandi, aunque advier
te que la apreciación de diCho ánimo se debe to
mar "con el sentido más natural de las palabras, 
según el lugar donde se pronuncian ... la extrac-
ción del agente, su grado de cultura ... así como 
las condiciones ordinarias de vida" (pág. 124). 

El último capítulo es el que trata de "La 
Calumnia y de las normas comunes con la in
juria"; en él establece diferencias y similitu
des entre las dos figuras y afirma que en la 
calumnia "el hecho punible atribuido ha de 
ser perfectamente determinado" (pág. 136). 
Las eximentes de punibilidad es otro tema 
abordado en esta sección, haciendo énfasis en 
el fenómeno de la retractación. 

El título xm está referido a los delitos con
tra la vida y la integridad personal, dividién
dolo en siete capítulos para hacer un mejor 
estudio de tan delicado ·tema. 

El primero se ocupa de los bienes jurídicos 
tutelados, que en este título son la vida y la 
integridad personal. Exponiendo el primero 
de los bienes jurídicos mencionados, afirma 
que hubo un "enorme esfuerzo de !as forma
ciones históricas para llegar al reconocimien
to de la vida como bien radical y supremo" 
(pág. 162). En tomo a la integridad personal, 
concluimos con el autor que una denomina
ción más correcta y ajustada a la realidad 
de esta sección sería la de "Delitos contra 
hl vida y la integridad física de las personas''. 

El acápite segundo está dedicado al estudio 
de la figura del homicidio. Es importante re
saltar que en esta sección el autor analiza la 
culpabilidad del homicida y concluye: ''en los 
albores de la penalidad regimentada no inte
resa nada la culpabilidad del homicida'' (pág. 
178); se pasa entonces a describir cómo a tra
vés de los tiempos se ha evolucionado de una 
atribución homicida ilimitada hasta la culpa
bilidad del acto. 

Después de exponer con amplia claridad 
la figura ya meritada, en el capítulo tercero 
se refiere al homicidio agravado, clasificando 
las agravantes por grupos, así: agravante por 
parentesco; el homicidio como medio para 
otros objetivos; agravantes por circunstancias 
posteriores al homicidio; homicidios con me~ 
dios catastróficos; agravantes por precio y pro
mesa remuneratoria; agravantes por motivos 
abyectos o fútiles; agrávación por sevicia; agra
vantes por aprovechamiento de inimputables; 
agravante por indefensión e inferioridad de 
la víctima. 

El análisis de lo que el profesor PÉREZ de
nomina "Otras clases de homicidios", está 
contenido en la sección cuarta del título arri
ba mencionado, empezando con el estudio 
del homicidio pret~rintencional. Es allí donde 
plantea la discusión sobre la preterintención, 
citando la posición de Varios autores; asimis
mo hace alusión a la polémica sobre las agra
vantes específicas en la preterintención homi
cida en -el Código del 36, lo que no ocurre 
en el sistema vigente (pág. 237). 

El homicidio por piedad es otra clase de 
delito examinado, lo mismo que la inducción 
o ayuda al suicidio, enfatizando que dicha 
inducción o ayuda han de ser eficaces y efecti
vas. La muerte del hijo fruto de acceso carnal 
violento, abusivo, o de inseminación artificial 
no consentida, es otra de las figuras estudiadas. 

Culminando, aborda el homicidio culposo, 
haciendo un breve análisis sobre las agravan
tes específicas para ese tipo de delito y de 
la pena accesoria interdictiva. 

"Lesiones en el cuerpo y en la salud del 
hombre'' es la denominación del aparte quin
to; allí asegura que en la Antigüedad esta cla
se de delitos se castigaba de un modo taliona!, 
sin tener· en cuenta los hoy denominados ''ele
mentos subjetivos de la culpabilidad"; solo 
a partir del siglo XIX comenzó a vislumbrar
se una aproximación a la moderna concep
ción de la culpabilidad en este punto. 

El profesor PÉREZ considera errónea la de
nominación dada a estos delitos -lesiones 
personales-, pues hay ataques a otros bienes 
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diferentes de la vida y la integridad personal 
que también lesionan a las personas, por lo 
cual deberían denominarse "lesiones en el cuer
po o en la salud de la persona''. El candente 
y actual tema del aborto es abordado en el 
penúltimo capítulo de esta sección, en el que 
hace un balance de los argumentos en pro 
y en contra de la incriminación del aborto, 
y llega a formular una conclusión del siguien
te tenor: "La enorme cifra oscura de este deli
to obliga a indagar la conveniencia de 
eliminarlo" (pág. 299). 

Semejante enfoque es producto de la con
cepción que tiene de la mujer: "la mujer no 
es una incubadora, ni su vientre es foro para 
resolver intereses ajenos ... es una persona con 
los atributos de libertad y dignidad ... rindién
dose ante esto~ atributos y derechos, -Ia ley 
debe concederle capacidad de escoger entre 
la continuación del proceso embrionariO o la 
suspensión ... sin coerciones ni tratamientos 
especializados" (pág. 303). 

El séptimo capítulo es el que alude al aban
dono de menores y desvalidos, analizando las 
agravantes específicas de este tipo penal, co
mo también las atenuantes del mismo. 

Luego aborda los "Delitos contra el patri
monio ecÓnómico'', tema del título XIV del 
estatuto represor. En el primero de los capítu
los se detiene sobre el bien jurídico tutelado, 
afirmando: "la ley colombiana no reprime 
los ataques al patrimonio, sino precisamente 
al patrimonio económico" (pág. 336); hace 
además una elaboración detallada de lo que 
debe entenderse por la propiedad, así como 
su significación en el derecho penál y civil, 
para concluir que "es más adecuado hablar 
de propiedad y no de patrimOnio ... " -.(pág. 
345). 

En la segunda sección examina el hurto sim
ple. El análisis de la figura comienza con el 
estudio del apoderamiento como resultado del 
hurto, ·pero no es cualquier tipo de apodera
miento, es aquel que signifique "una modifi
cación de su esfera de custodia" (pág. 375) 
por parte del tenedor, poseedor o dueño,. se
gún el caso. 

En seguida se ocupa del hurto calificado, 
cuya característica es la violencia entendida 
como aplicación de fuerza fisica, o la violen
cia moral como la amenaza. Analizando cada 
una de las modalidades del hurto calificado 
se refiere al insidioso, al cometido con viola
ción domiciliaria, al realizado utilizando llaves 
sustraídas o falsas y con ganzúas e instrumentos 
similares. A continuación, en el acápite cuar
to, expone las clases de hurtos agravados y 
atenuados; hace un breve pero profundo aná
lisis sobre cada una de las modalidades del 
hurto agravado (art. 351 C. P.). En relación 
con los hurtos atenuados, menciona específi
camente el de uso y el efectuado entre condue
ños; y aludiendo a la falsedad en marcas de 
ganado, precisa: "la norma debió insertarse 
en otro lugar del estatuto represor" (pág. 421). 

En el capítulo siguiente aborda ''La extor
sión", asegurando que, a diferencia de los 
demás delitos de este título, esta figura goza 
de una especialidad jurídica, pues "el mal 
futuro y el lucro futuro son la esencia de la 
extorsión" (pág. 431). Por otro lado mencio
na las agravantes de este tipo; y concluye su 
análisis' con la forma extorsiva denominada 
"chantaje" que "no es sino una conducta 
extorsiva con constreñimiento sicológico" 
(pág. 437). 

En el capitulo sexto examina el delito de 
estafa, afirmando que '~los bienes jurídicos 
afectados por el delito de estafa son el patri
monio económico ... y la buena fe en las rela
ciones civiles y mercantiles" (pág. 442). A 
renglón seguido analiza cada uno de los ele
mentos de la figura y distingue entre perjuicio 
y provecho. 

''El fraude mediante cheque'' es examina
do en el VII capítulo. El autor encuentra va
rias conductas contenidas en este supuesto de 
hecho. a saber: a) emisión ilegal del cheque, 
b) transferencia ilegal del cheque, y e) blo
queo del cheque. 

El aparte octavo está dedicado al abuso 
de confianza, y después de un breve análisis 
sobre los antecedentes de la figura.en nuestro 
medio, enumera cuatro elementos básicos·pa-

-281-

'¡ 

1 

:1 
1 

1 

¡ 
1 



ra su configuración: el fraude; custodia de 
la cosa; desplazamiento de la esfera de custo· 
dia del bien mueble y la entrega fiduciaria. 
Los hechos punibles analizados a partir del 
capítulo noveno, que está dedicado al estudio 
de las defraudaciones, son: en el capítulo X 
las usurpaciones, en el XI el dañO en bienes 
ajenos, y el XII contiene las disposiciones co
munes a los delitos contra el patrimonio eco
nómico. 

El último título del libro lo dedica a las 
disposiciones generales (título xv C. P.), o 
la aplicación extensiva del Código Penal del 
80, la vigencia/de leyes especiales, el tránsito 
de legislación y la derogatoria. 

Con orgullo ponemos punto final a la rese
ña de esta ihtstrativa e interesante obra que, 
estamos seguros, llenará el vacío que en mate
ria de derecho penal especial se evidencia en 
nuestro medio. Esperamos haber abarcado los 
lineamientos generales de tan valioso trabajo 
y humildemente nos atrevemos a ofrecerla al 
maestro como un homenaje a su obra que 
ha enriquecido notablemente el campo del de
recho penal colombiano. 

LINA ADARVE CALLE, estudiante 
Facultad de Derecho U. de A. 

Abril de 1987. 

ÜERHARD W ALTER: Libre apreciación 
de la prueba, Bogotá, Edit. Temis, 1985, 
413 páginas. 

Recientemente la Editorial Temis dio a la 
publicidad la traducción que el profesor de 
la Universidad de Buenos Aires, TOMÁS 
BANZHAF, ha hecho de la obra Freie Beweis
wÜrdigung, publicada por la J .C.B. Mohr 
(Paul Siebeck), Tübingen, 1979, escrita por 
el profesor WAL1ER como tesis de habilita
ción profesora! en la Facultad de Ciencias 
Jurídicas de la Universidad Everardo Carlos 
de la ciudad de Tübingen. 

A continuación haremos- una apretada sín
tesis de tan interesante trabajo para nuestros 
lectores. 

El capitulo I está dedicado a una ''Intro
ducción", en la cual expone los motivos y 

, la finalidad de la investigación. 
Luego, en el capítulo JI aborda las bases 

históricas del derecho probatorio, donde afir
ma que para poder desentrañar el verdadero 
sentido de la apreciación de la prueba se hace 
menester dar una mirada a cada uno de los 
momentos históricos, para descubrir de ese 
modo que la historia del derecho probatorio 
y de la apreciación de la prueba es la misma 
del proceso en sí. 

De ahí que en el período preclásíco (en el 
proceso romano) no haya existido una teoría 
de las pruebas legales, como tampoco el prin
cipio de la libre apreciación; puede hablarse 
rriás bien de un eclecticismo, porque al juez 
frente a las pruebas le correspondía alguna 
valoración para el juzgamiento. Pero, de otro 
lado, era vinculante el juramento de las partes 
y preponderante la prueba documental; em
pero, también hubo un progresivo abandono 
de los principios procesales, lo cual impedía, 
obviamente, la apreciación libre de las pruebas. 

En la época clásica, en cambio, rigió una 
justicia ejemplar, o por lo menos así se pre
senta, pues afloró el principio de la libre apre
ciación de la prueba; el proceso era público, 
oral, con la inmediatez del juez y además se 
oía a ambas partes; todo ello orientado a que 
por medio de la investigación se descubriera 
la verdad. Mas con la aversión al testimonio 
unus testis, la abolición de los principios de 
oralidad e inmediatez y la aparición de la tor
tura, se llegó a la decadencia de esta é'poca. 

Como fenómeno opuesto al prOceso roma
no clásico aparece el ítalo-canónico, en el cual 
lo que gobierna el trámite procesal es la rigi
dez doctrinaria y el dominio de la inquisición. 
Y, pese a pretenderse que la prueba influyera en 
la convicción del juez, estaba preestablecida 
"la convicción" a que se podía llegar por los 
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distintos medios de prueba; el proceso no se 
realizaba pública ni oralmente. Con todo ello 
se apuntaba más a una teoría de las pruebas 
legales. 

En relación con el proceso canónico rigió 
inicialmente como principio la libre apreciación 
de la prueba, pero "el temor a la subjetividad 
del juez condujo a su decadencia" (pág. 44). 

En cuanto al proceso gennánico, encon
tramos que en la época primitiva los únicos 
medios de prueba eran el juramento, el duelo 
y el juicio de Dios, sin que fuera viable conside
rar la existencia de la apreciación de la prueba, 
como tampoco del procedimiento probatorio. 

Sin embargo, el proceso germánico es de 
interés para el estudio de la temática de la 
obra, sobre todo cuando desaparecen los me
dios de prueba denominados "espirituales", 
salvo el juramento, siendo reemplazados por 
los documentales, permitiendo que las partes 
prueben sus afirmaciones y logrando que el 
juez se convenza de la verdad mediante la 
inmediatez en la práctica de las pruebas. Se 
logra así la libre apreciación de la prueba, 
mediante un debate oral que cuenta con la 
presencia del juez. Todo esto ocurría esencial
mente para el proceso civil, pues en el penal, 
aunque se pretendía que el juez fuera conven
cido de la verdad material, se emplearon los 
más criticables sistemas para obtener la con
fesión, sin la que no se concebía la condena; 
por ello se utilizó la tortura, que resultaba 
favorecida con el procedimiento secreto. 

De la anterior evolución, a manera de con
clusiones, plantea el autor las siguientes in
quietudes. 

Una vez superadas las ideas primitivas del 
juicio de Dios, en el que no era posible investi
gación alguna, se impuso en el Estado Romano 
(época clásica) la confianza en la razonabilidad 
del juez individual, confiándosele resolver liti
gios: ''El juez romano buscaba la verdad guián
dose solamente por la voz de su razón" (pág. 94). 

Sin embargo se cayó de nuevo en la descon
fianza hacia la judicatura, resistente a la om
nipotencia de la tiranía, lo cual condujo a 
que los jueces se sujetaran a las normas lega-

les como límite para la averigu-ación de los 
hechos. Con razón afirma el profesor WAL
TER que "solo cuando se comprendió lo de
fectuosas que son las disposiciones legales 
apriorísticas para comprobar un cuadro de 
hechos, y cuando se comprendió que había 
otras posibilidades para defenderse de la arbi
trariedad judicial, resurgió el principio de la 
libre apreciación de la prueba" (pág. 94). 

Lo anterior significa que el imperio de la 
libre apreciación de la prueba depende de la 
forma como se valora al juez, pues en la medi
da en que se desconfía de él vienen los límites 
a la libertad de comprobación de los hechos; 
sin embargo, como dice el autor: "Todos los 
intentos de limitar o de conducir al juez en 
la investigación mediante cualesquiera reglas 
de prueba, estaban condenados al fracaso. 
Solo insertando la libre apreciación de la prue
ba en un tejido de principios procesales de 
garantía y de control se puede obtener tanto 
una salvaguardia para un posible reconoci
miento de la verdad, como también una ga
rantía contra el abuso de esa libertad por parte 
del juez. El debate y la recepción de la prueba 
orales e-inmediatos, la audiencia de los intere
sados, la posibilidad irrestricta de poder valerse 
sin obstáculos de todos los hechos y circunstan
cias que vengan a cuento para constatar la ver
dad, o sea la prohibición , de implantar un 
numerus clausus en los medios de prueba Y 
de poner limitaciones a estos, son principios 
que garantizan una apreciación verdaderamen
te libre de la prueba. El principio del deber 
de fundamentar el fallo y así mismo lá publici
dad del procedimiento son garantías suficientes 
para aplacar la desconfianza hacia la omnipo
tencia de un juez. Esos principios existieron siem
pre cuando la apreciación de la prueba no estaba 
reglada y desaparecieron tan pronto como en
traba a reinar la teoría de las pruebas legales" 
(págs. 94-5). 

En el capítulo JI, expone el catedrático ale
mán las ''Bases para la apreciación de la prue
ba: la libre convicción". Justamente es allí 
donde se capta que en Alemania impera en 
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casi todos los ordenamientos procesales el prin
cipio de la libre apreciación de la. prueba~ ~cep
tándose que para el proceso civil es suficiente 
que el hecho sea preponderantemente verosí
mil en tanto que para el proceso penal el 
pri~cipio está gobernado por el in dubi~ p~o 
reo. No obstante, y a pesar de todo, la JUriS

prudencia y la doctrina han aventurado toda 
suerte de teorías; estimándose, de ese modo, 
que la convicción como presupuesto de la li
bre apreciación está constituida por la con
ciencia de un alto grado de verosimilitud 
determinado, quedando marginada cuando se 
reconoce que por lo limitado de la mente del 
hombre no es afirmable la existencia de un 
saber absolutamente seguro de un hecho, pues 
siempre será posible la abstracta factibilidad 
del error. De ahí se sostuvo que al juez le 
era suficiente un gr'ado de verosimilitud tan 
alto "como fuera en todo caso asequible". 
Así mismo, sostuvO luego la jurisprudencia 
que se requería una certidumbre subjetiva ca
rente de dudas para la convicción del juez. 

tras que otros aducen que lo requerido es la 
verosimilitud rayana con la certeza, de tal ma
nera que solo es constatable el hecho a través 
de una verosimilitud suma. Como afirma el 
profesor WAL TER, "El juez que juzga se~ún 
esa fórmula, lo hace diciéndose: en la medida 

- en que yo, como ser humano, puedo comprO-

Después de un muy bien logrado análisis 
jurisprudencia!, el distinguido autor destaca 
las posiciones más relevantes adoptadas por 
los distintos tribunales, anotando la acepta
ción de la "convicción" o certidumbre -va
loración subjetiva con ausencia de dudas-; 
la verosimilitud rayana con la certeza, Y la 
verosimilitud preponderante, tomadas como 
requisitos para verifi_car los hec_ho.s fáctico~. 
De esta manera la primera (conviCCIÓn o certi
dumbre) era aceptada por los tribunales ordi
narios, administrativos y sociales, solo para 
casos específicos y primordialmente aquellos 
de causalidad hipotética. 

Del mismo modo, según da cuenta el texto, 
se ocupó la doctrina alemana de la exigencia 
legal relacionada con la libre apreciación de 
la prueba, exponiendp la más diversa gama 
de teorías; y, con base en que a la mente hu
mana solo es asequible la verdad relativa, se 
estimó que a la convicción de la verdad con 
respecto a la comprobación de un hecho se 
llega a través de la convicción firme Y pe~so
nal del juez, como lo sostienen algunos, mten-

barlo, ocurrió así" (pág. 165). 
Igualmente, concluía la doctrina que a la 

convicción se llegaba por la verosimilitud pre
ponderante, resultando posible :I cont~o~ por 
terceros, pues para la decisión es sufictente 
una. "verosimilitud grande". 

No obstante los distintos criterios doctrina
rios y jurisprudenciales y atendiendo, además, 
a que la libre apreciación de la prueba Y por 
ende la libre convicción deben gobernar todos 
los procedimientos de derecho privado Y pú
blico, debe anotarse, el interés del Estado frente 
al derecho penal se expresa en la presunción 
de inocencia y por ello no resulta .suficiente 
la mera verosimilitud, en tanto que esta puede 
ser viable en casos de derecho privado o por 
lo menos distintos al penal. Con esto se·con· 
cluye que para la libre convicción es indispen
sable mirar la materia subyacente en cuanto 
al derecho procesal. 

Así mismo, cabe anotar que las pruebas 
de causalidad traen consigo algunas dificulta
des en materia de la libre convicción, dado 
que esta causalidad se colma en la responsabi· 
lidad y se agota en la violación al deber _de 
conducta o con la vulneración física del bien 
jurídico, para lo cual se concluyó que era sufi
ciente la simple verosimilitud. Algunos auto
res exigían que esta rayara con la certeza Y 
otros que por lo menos fuera preponderante, 
mientras que en tratándose del derecho penal 
se exige la verdad, dado que para él impera 
el principio del in dubio pro reo, por cuanto 
el juez solo puede pronunciar condena apo
yándose en la culpabilidad del autor; de ahl 
que la sentencia solo pueda tener _soporte en 
la convicción del juez en el sentido de que 
el acusado es culpable. Por ello, la responsa
bilidad desaparece cuando haya dudas acer
ca de la causalidad. 
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A la libre convicción y a la exigencia de 
la prueba se opone el principio de "prueba 
por presunción simple'' y sus variantes; pero 
este tipo de prueba no es apto como base de 
apreciación, pues queda marginada de la autén
tica libertad del juez, por lo que parece aconse
jable la inversión en la carga de la prueba. 

Cuando el legislador establece, para la libre 
apreciación de la prueba el convencimiento de 
la Verdad, dicho aspecto resulta de obligatorie
dad y pudiera ser inadmisible cualquier intento 
de reducir ese modelo; sin embargo, para que 
sea viable, debe imperar tal reducción, de ma
nera excepcional en algunos casos, y específi
camente cuando se trata de causalidad 
hipotética en donde la interpretación debe ser 
muy estricta. Pero también en casos de prueba 
por presunción simple, dado que a estos debe 
aplicárseles la inversión de la carga de la prue
J;>a sería arbitrario, por lo cual debe acudirse 
mejor a la verosimilitud preponderante. 

Luego, en el capítulo IV, en amplia y elo
cuente exposición, sostiene el autor que como 
bases para la formación de la convicción se 
cuenta con el saber privado del juez. de mane
ra que él debe eXtraer su convicción del conte
nido de los debates y del resultado de la 
re.cepción de la prueba. Aunque se ha negado 
el aprovechamiento del saber privado del juez, 
solo a excepción de que ese saber corresponda 
a hechos de los que esté obligado a testimo
niar, en lo deniás, es lógicamente viable que 
alcance a convencerse con aquellos que fuera 
del proceso conoce, como es el caso de los 
llamados "hechos notorios". Así mismo, se
ria indiferente que dicho, saber haya llegado 
por su calidad de juez, por la cultura general 
o por las relaciones sociales e interpersonales: 
"Al juez no le está permitidio por razones 
fáciles de descubrir, ser al mismo tiempo tes
tigo y juez" (pág. 314). 

De otro lado, afirma el autor, no puede 
adoptarse el principio de la libre apreciación 
de la prueba para la estimación, yaloración 
y recepción de los medios de prueba, puesto 
que la libertad en esa actividad del juez no 
resiste limitan te en la determinación de la ba
se de convicción. Pero, igualmente, es necesa
rio desechar la calidad Y cantidad de medios 

de prueba que deba adoptar para la libre apre
ciación; pues, es precisamente este principio 
el antípoda de las pruebas legales y entonces 
puede aprovechar cualquier medio, "puesto 
que el juez era ahora libre para decidir cuáles 
y cuántos medios de prueba ~J:an necesarios 
y suficientes para convencerli>, la liberación 
con respecto a la situación anterior .no fue 
solamente una ''libertad de apreciación''. Esa 
libertad de aprovechamiento significa que, en 
principio, se podía probar cualqUier tema de 
prueba con cualquier medio" (pág. 317). Pe
ro lo que se ha venido indicando se resuelve 
teniendo en cuenta que la libre apreciación 
de la prueba empieza cuando los hechos y 
circunstancias han sido suficientemente acla
rados. 

También, y frente a este principio que veni
mos tratando, habra de considerarse que "el 
principio del Estado de Derecho garantiza una 
pretensión de justicia y por lo mismo un dere
cho ala prueba'', de manera que al legislador 
no le es dable excluir medios de prueba, so 
pena de desdibujar el principio de la "libre 
apreciación" y en ese caso es al juez y no 
al legislador a quien corresponde juzgar si 
un medio es confiable o discutible, a través 
del caso concreto. Las pruebas deben ser sin 
límites (open end) puesto que frente a la liber
tad de apreciación todos los elementos son 
útiles para determinar la verdad. Sin embar
go, es lícito lintitar el derecho a la prueba, 
por excepción en materia penal, especialmen
te cuando se trate del testigo; pero, por regla 
general, este derecho solo estaría salvaguar
dado en la medida que los medios no estén 
supeditados a un numerus clausus. 

Finalmente, en el capítulo V, dedicado a 
Jas "consideraciOnes finales", dice que el prin
cipio de la libre apreciación de la prueba tam
bién tiene sus límites, y es así como en primer 
lugar debe apuntar a la apreciación de los he
chos. De otro lado, se limita en cuanto conven
cimiento de la verdad, supuesto que no es una 
finalidad en sí mismo, sino un auxiliar para 
realizar el derecho material y la averiguación 
necesaria para tal fin. Pero también se limita, 
y de manera muy primordial, con la obligato
riedad de fundamentación, porque no se con-
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cibe la libre apreciación de la prueba como li
bertad para que el juez decida arbitrariamente, 
sino que es indispensable la fundamentación 
para que sea viable la repetición mental de la 
verdad allí expuesta; también, a este límite, se 
apareja el de la reexaminabilidad del aspecto 
fáctico de la decisión, bien con respecto al con
ClJÍ'So de apelación, ora frente al de casación 
que por naturaleza implica la revisión de la exac
titud del contenido de la decisión. 

Por último, se sostiene que para la existen
da del principio de la libre apreciación de 
la prueba, este debe desarrollarse, necesaria
mente, a través de la oralidad, la publicidad 
del procedimiento y la inmediatez: "Una apre
ciación de la prueba verdaderamente libre, 
que merezca ese nombre y que no esté simple
mente contenido en una ordenanza procesal 
como credo falso, tiene por presupuestos ne
cesarios que exista el contacto inmediato y 
oral entre jueces, por un lado, y las partes 
y los demás medios de prueba, por el otro. 
Solo sobre esta base, juntamente con la publi
cidad del procedimiento establecida como prin
cipio, estará salvaguardado al máximo el éxito 
del juez en la búsqueda de la verdad. Convie
ne recordar que el deseo de favorecer la inves
tigación fue lo que generó la idea de la libre 
apreciación de la prueba. Los tres principios 
mencioriados son, ·pues, las columnas de un 
edificio cuyo techo lo constituye la libre apre
ciación de la prueba" (págs. 363 y 364). 

A lo anterior se suman otras garantías in
dispensables para que sea eficaz el principio 
de la libre apreciación de la prueba como son, 
justamente, el derecho de ser oído en juicio 
o "pretensión de audiencia jurídka", para 
evitar de ese modo cualquier fuente de error 
con la exposición unilateral de una de las par
tes en el proceso; la imparcialidad del juez. 

La obra que el lector tiene ante sí es de 
extraordinarias calidades científicas, y ha sig
nificado un grande y meritorio esfuerzo su 
elaboración. El autor no solo ha tenido en 
cuenta los aspectos históricos en materia de 
procedimiento, sino que profundiza con ex
trema seriedad la doctrina y jurisprudencia 
alemanas, así como la de otros países, para 
demostrar detenidamente cada uno de los prin
cipios y reglas que deben ser tenidos en cuenta 
para el sistema de la libre apreciación de la 

prueba. Advierte, muy elocuentemente, que 
no es concebible analizar esta materia desde 
el ángulo de uno cualquiera de los distintos 
procedimientos (civil, penal, laboral, fiscal, 
etc.), sino que es indispensable.hacerlo a tra

. vés de un examen conjunto. 
Demuestra, además, cómo la filosofía 'de 

la libre apreciación de la prueba no se agota 
en la convicción del juez que descanse mera
mente en la verosimilitud, así esta sea prepon
derante o, quizás, rayana con la certeza, sino 
que es necesario para llegar a la verdad de los 
hechos, que es la asequible a la mente humana. 

En lo que al derecho procesal penal colom
biano respecta, la obra aparece de suma utili
dad, tanto más si se tiene en cuenta que 
conforme se alcanza a inferir de la ley 52/84 
(ley de facultades para expedir un nuevo esta
tuto procesal penal), lo que el legislador pre
tendía según los literales d) y h) del art. 1° 
no era otra cosa que la implantación del siste
ma de la libre apreciación, lo cual supondría 
un estatuto de corte eminentemente acusato
rio. Pues. de un lado, se aspiraba a un sistema 
probatorio ataviado de la oralidad: ''Sistema 
de actuación procesal que elimine en lo posible 
la escritura"; y, del otro, que fuera suficiente 
para la libre y racional convicción del juez. 

Sin embargo, a través del articulado del 
decreto 50/87, vemos que muchas de sus nor
mas establecen una tarifa legal de pruebas. 
lo que parece inconciliable con la libre apre
ciación, pues si esta se apoya en la libertad 
del juez no solo en la apreciación sino tam
bién en la elección de los medios y elementos 

·de ,convicción, allí no se daría luz verde a 
dicho sistema. Pero más significativo aún re
sulta el hecho de que en el estatuto no se 
cristalice una orientación procesal determina
da, ni siquiera con una mira marcada hacia 
el proceso acusatorio o hacia el inquisitivo. 

Esperamos que los estudiosos sabrán eva
luar en todo su alcance tan importante y tras
cendental obra, en buena hora vertida a la 
lengua espai'í.ola, ávida de trabajos como este. 
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