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EDITORIAL.-

* Dedicamos este nfimero, como se desprende del Editorial y de la Seccién de Derecho Penal,
a la publicacion de las ponencias presentadas durante la celebracién del Sesquicentenario de l1a legislacién
penal colombiana, la cual se llevd a cabo los dias 26 y 27 de junio de 1987 en las instalaciones de

‘la Biblioteca Luis Angel Arango de Bogot#, entidad que prestd invaluable colghoracion al Grupo de

Esiudio de Derecho Penal ‘‘RICARDO MEDINA MOYANO”, y a la Editorial Temis, para la feliz conme-
moracion de tan magno y trascendental evento.

Quiere asi la Revista vincularse en alguna medida con dicho acontecimiento invitando a la reflexién
y al estudio de los trabajos que hoy apareeen, y a que se fomente la investigacién cientifica en este
campo del conocimiento, acorde con fas exigencias que impone nuestro medio (Nota de! Coordinador).

** Este editorial fue elaborado por el Grupo de Estudio de Derecho Penal “RICARDO MEDINA
MOYANO" integrado por los estudiantes de dltimo ano de Derecho de la Universidad La Gran Colombia
de Bogotd, Lucy Jeannette Bermiidez, Arturo Alayén Guevara, Rail Molano, Manuel Bernal, Alberto
Garcia Fernandez y Omar Guzman, dirigido por el profesor CARLGS AuGUSTO GALVEZ ARGOTE, actual-
mente catedratico de Derecho Penal Comparado en [a Universidad Santo Tomas de Bogota.



HACIA UN DERECHO PENAL REAL

A no dudarlo, el estudio analitico v critico del pensamiento penal colombiano
esta por hacerse, y en verdad que constituye una necesidad para que sea posible
determinar cudles han sido su secuencia ideoldgica, sus variantes filosoficojuridicas,
sus fines especificos en los diversos momentos sociopoliticos por los que hemos
atravesade v, principalmente, determinar si los cambios de corrientes doctrinarias
han servido para avanzar en el logro de un sistema penal mds justo, respetuoso
de los principios de dignidad humana, legalidad y culpabilidad como fundamen-
to de la responsabilidad punitiva, gque impone la politica criminal como baremos
a la potestad punitiva para evitar el abuso de poder en los Estados de Derecho.

Establecer cuales han sido los motivos reales para los cambios, por demas
frecuentes, de la legislacion penal en nuestro medic, es un camino que debemos
recorrer para que el examen actual que podamos hacer no sea ahistorico e idealista,
ademaés de encubridor de una constante realidad critica de Ia sociedad vy, mas concre-
tamente, de los destinatarios estigmatizados en el fondo oscuro de la estratificacion
clasista, quienes quieren conocer en gué consiste realmente el principio rector de
igualdad ante la ley penal, la caracteristica de generalidad en la seleccion de las
conductas prohibidas o el por qué la inviolabilidad del derecho a la dignidad humana
excluye a los inimputables, al consagrarse como medidas de seguridad privaciones
efectivas de la libertad, indeterminadas ¢n el tiempo, lo cual las convierte en penas
.mas gravosas que las que se imponen a quienes delinquen con plena conviccion
y voluntad, vulnerando en esa forma esta limitante, al igral que la de la legalidad,
-la proporcionalidad y el principio de minima intervencidn,

Estas incognitas por resolver, aparejadas a la interesada tradicion de importar
_la ley, ia doctrina y hasta las soluciones politicocriminales, deben constituir lugar
destacado en la discusién y elaboracion penal, pues la falta de un saber penal
- auténtico no constituye fa remembranza de un pasado, sino lo que se puede lamar
un ‘‘pretérito-vigente’’, gue suscita importante problematica si se piensa en que
no se puede seguir considerando este fenomeno como simple consecuencia del facilis-
“mo o de la desidia legislativa; muy por el contrario, tal procedimiento se encuentra
sustancialmente unido a la estructura de poder y a los fines deliberadamente busca-
-dos. De ahi que se trate de no permitir y obstaculizar, desde la citedra hasta la
~judicatura, cualquier intento por desmitificar el decadente formalismo para aden-
“trarnos en el contenido material del sistema penal, el cual se imposibilita mediante
~la aplicacion del puro positivismo normative que, amparado en un tipico cientificis-
~Ino, insiste en continuar con la farsa de interpretar la norma como si se tratara
‘de un raro ente metafisico, lejos de considerarla como resultado de la evolucién
v el contexto historicopolitico, abandonando las imprescindibles vinculaciones filo-
soficas y desconociendo el conflicto social que trata de solucionar.
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Aparentemente, la respuesta a estos interrogantes constituye el cuadro progra-
matico de las nuevas tendencias penalisticas y criminoldgicas en nuestro pals, y
si nos plegaramos a la retorica interesada del no compromisc y omitiéramos el
cuestionamiento necesario para la clarificacion de su analisis, bien podriamos afir-
mar que son superfluos los intentos por plantear premisas para establecer cudl
es el estado actual del estudio del derecho-penal en Colombia, pero, precisamente,
es aqui donde radica lo interesante, por lo contradictorio, de la inquietante dinamica
que, hoy més que nunca, ha permitido creer que nos encontramos en un punto
de avanzada, cerca quizd de las metas utopicas de RADBRUCH o de HULSMAN,

Las nuevas brechas que se abren con el estudio critico del sistema penal entre
nosotros, por si mismas demarcan su importancia y asi lo han demostrado, principal-
mente, la actividad académica y la proliferacion de literatura que constantemente traen
a discusién la falacia de aquellas teridencias que ya han cumplido su papel historico
¥y que por inconsistentes, al ser desconocedoras de las garantias fundamentales del
ser humano, no pueden permanecer legitimando su violacion mediante un equilibrismo
técnico que para sostenerse ha tenido que crear una irreal imagen de hombre.

Es imperioso, por tante, avanzar hacia un derecho penal real, que lleve a
entender que la interpretacién de la ley *“...no debe limitarse a un examen formai
y de cierto modo mecanico de los textos..., sino que toca penetrar en el sentido
profundo de las instituciones politicas y dei ordenamiento juridico que nos rige...”*;
‘para desde esa posicion, analizar las repercusiones que produce en el equilibrio
del Estado de Derecho, conforme alentadoramente lo considerd la Corte Supre-
'ma de Justicia en sentencia del 5 de marzo del presente afio al declarar inconstitucio-
nal el decreto 3671 del 19 de diciembre de 1986, por medio del cual se trasladaba
la competencia para conocer de algunos delitos de narcotrafico cometidos por civiles,
a la justicia penal militar®.

Hemos dicho que el progreso es aparente, queriendo significar con esta expre-
-sién la confusion que se presenta no respecto a quienes con serios fundamentos
y compromiso ideologico cuestionan el sistema penal en todo aquello que sea necesa-
rio para denunciar el abuso del poder, como tampoco desconocer la necesidad
que en esta y en lejanas latitudes existe de abandonar, de una vez por todas, la
supeditacién del objeto al método, de no desconocer que al penalista también le

incumbe el analisis del proceso de creacién de la ley, de los fendmenos sociopoliticos

€n que esta aparece y se aplica, que no se puede seguir supeditando Io sustancial
a lo formal, en fin, descubrir la realidad del sistema penal para que no sea la
manifestacion soterrada de la simple represion. La apariencia a que nos referimos
tiende a cuestionar el camuflaje que se descubre al confrontar la realidad con las
metas que dicen perseguir y el doble discurso que manejan quienes en forma irrespon-
sable y guiados por personalisimos intereses, en lugar de contribuir al logro de
aquellos fines, o que crean es un estado de desconcierto y confusion que s necesario
clarificar para identificar los analisis criticos que verdaderamente contribuyen a

* Tal decisién puede consultarse en Nuevo Foro Penal N° 36, pags. 241 y ss, con comentaric
def Dr. HErNaNDO LEON LONDORO BERRIO.
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brindar soluciones a nuestra problefnatica, no a la de los paises centrales, pues
ya la cuestion no es de pura erudicién y, de otra parte, si existe compromiso y
honestidad en sus expositores y defensores. De no ser asi, seguiremos por el camino
de un idealismo mais, que, sin lugar a duda, es tanto o mas perjudicial que la
ideologia que manejan quienes abiertamente siguen creyendo que el derecho penal
es solo técnica, mas o menos abstracta, donde debe primar el esquema formal
ante la justicia. _

En efecto, como reiteradamente se ha manifestado, la dependencia del pensa-
miento penal colombiano en relacion con el europeo, al igual que sucede en el
contexto latinoamericano, no constituye nada oculto desde el momento mismo en
que se realizo el transito legislativo al surgir las repiiblicas independientes en la
primera mitad del siglo pasado, situacién esta que persiste hasta el presente como
medio idoneo para obviar la necesidad de realizar los correspondientes estudios
politicocriminales que, desde fuego, impedirian ese burdo procedimiento en la medi-
da que al establecerse las causas socioecondmicas y politicas que, hogafio igual
que antafio, son generadoras de la criminalidad. Un tal proceder implicaria dar
soluciones basicas a los problemas sociales y no acudir a la reaccién penal como
primer recurso; por ello es por lo que se prefiere seguir solucionando los problemas
en sus efectos, ignorando nuestros propios fendmenos sociales.

Esta importacion legislativa se ha visto respaldada por el sustento que le ha
brindado una doctrina interesada en deslindar el proceso de criminalizacién con
¢l de aplicacién de la ley, sin mira distinta que la de armar una teoria justificadora
con argumentos tan deleznables como el de la omnipotencia del legislador, su sabidu-
ria y hasta prolongando en-el tiempo su voluntad, olvidando gue, como lo afirma
BINDING, una vez expedida la ley, esta se torna absolutamente independiente de

- quien la elabora y corresponde ser interpretada y aplicada al caso concreto, sin

desconocer la realidad social existente al momento en que aparezca el conflicto
v no condicionada al interés particular que bien pudo motivar su promulgacién.

El analisis de esta situacion constituye uno de los postulados de mayor importan-
cia enlas tendencias criticas actuales, que también corresponde a la dialéctica progre-

-sista europea v esto no tiene nada de criticable, por el contrario, inclusive, sin

necesidad de rétulo alguno, es a donde debe tender una concepcidn real del saber
penal; lo censurable y sobre lo que debemos detenernos es respecto a si se esta
cayendo en otra dependencia y, por ende v curiosamente, encubriendo ¢l problema,
lo cual es exactamente lo que se critica de las corrientes tradicionales.

Tomar como punto de apoeyo las soluciones dadas a los problemas europeos
puede constituir una no despreciable ayuda para ampliar los elementos de juicio
que nos posibiliten un analisis integral, siempre y cuando sean viables respecto
de nuestra propia realidad; pero trasladar ahora, no solo la ley y la doctrina sino
también fendmenos que en nuestro Ambito cultural nunca han existido, es al menos
inapropiade, pues se desenfoca el problema al dejar intactos los que nos correspon-
den y fnicamente logramos alcanzar un envidiable enciclopedismo v un domi-
nio de la critica central, pero, entretanto, lo que se esta es obviando el debate
a la crisis que se afirma se quiere solucionar. En consecuencia, por ningiin motivo se
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puede desconocer nuestro sistema penal, pues de hacerlo se incurre en el error
que, precisamente, sirve como objeto de critica.

Es entonces fundamental clarificar el estado actual del pensamiento penal y
crimineoldgico nacional para que sea coherente y honesto decidiéndonos, ademas,.

a hacer nuestras propias investigaciones para dejar de tomar olimpicamente las
realizadas en otras latitudes como si fueran propias. Es que no podemos someternos

a engaifio, cuando sé resulta elucubrando, luege de densos analisis, sobre fendémenos

juridicocriminol6gicos extrafios, como correspondientes a nuestro Ambito cultural,
elaborando un discurso ideal y pensando, por ejemplo, que la pena privativa de
la libertad, entre nosotros, se origina en el fendmeno *‘carcel-fabrica’, cuando
el pasado histérico nos demuestra que en Latinoamérica no existio tal relacion,
0 mostrar como una lucha ganada la proscripcion de la responsabilidad objetiva,

con fundamento en los planteamientos europeos, cvando adn subsiste en la ley

penal colombiana al consagrar fendmenos como la preterintencion o la actio liberae
in causa; y, qué decir de la manifiesta incoherencia entre quienes tienen un sitio
destacado en 14 doctrina nacional que, previa rotulacion de crimindlogos de avanza-
da, resultan manejando un esquema dogmatico a ultranza de la teoria del delito
o desconociendo los basicos principios de favorabilidad o el derecho de defensa
¥ hasta el de legalidad y dignidad humana.

Por lo demds, es preciso hacer claridad respecto a aquellos penalistas o crimind-
logos que pretenden ganar adeptos en los dos bandos, va a niivel nacional o interna-
cional, de acuerdo a los intereses que se persigan en un momento determinado:
criticos-del sistema penal en unas oportunidades y defensores convencidos en otras.

Esta comoda y reprochable posicion debe ser denunciada, pues, ademis de
deshonesta, permite crear un hibrido nada esclarecedor sobre la verdadera concep-
cidn que se maneja por quienes estin dedicados al estudio del derecho penal ¥
de la criminologia, pues no es dificil encontrar penalistas matriculados como criti-
cos defendiendo los intereses que censuran, o como redactores de estatutos integran-
do comisiones que se sabe previamente son conformadas por el legislador extraordi-
naria, desconocedor de la intervencion ciudadana en el proceso de establecimiento
de las disposiciones legislativas como corresponde a la estructura juridica del Esta-
do de Derecho o, lo que es mas comin, como jueces que resultan mdas inquisidores
que los reconocidos como tales.

Es claro, entonces, que no cuestionamos a los investigadores honestos ni censu-

ramos la necesidad de trabajar por un derecho penal real, humano, respetuosc
de las garantias hasta ahora alcanzadas, no desconocedor de la realidad social,

econémica y politica del pais, como tampoco del analisis comparativo extranjero,

siempre y cuando no sea ahistérico para nuestra cultura; lo que censuramos es

la bipolaridad cientifica ¢ ideoldgica de todos aquellos que con seguridad han omiti--

do hacerse la aguda pregunta a que invita el profesor ZAFFARONIL: ;Qué es o que
causamos?

Grupo de Estudio de Derecho Penal -

RICARDO MEDINA MOYANQ
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INSTALACION DEL CICLO DE CONFERENCIAS
CON MOTIVO DEL SESQUICENTENARIO
DE LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA
(1837-1987)

Dr. JORGE CARRENO LLUENGAS*

Sefiores integrantes del Grupo de Estudio Ricardo Medina Moyano, sefio-
_ res de la Editorial Temis, sefiores directivos de la Biblioteca Luis Angel Arango,
sefiores abogados, sefioras y seflores: _

El Grupo de Estudio Ricardo Medina Moyano, integrado por juristas insignes,
amantes de la ley, que rinden tributo permanecnte a la justicia ¢n la labor de cada
dia v de cada hora, ha tenido a bien conmemorar en este dia el sesquicentena-
_ rio de nuestro derecho penal, especialmente del primer Cédigo Penal, ¢l de 1837,
obra de don JOSE IGNACIO DE MARQUEZ, redactado por él vy sancionado mas tarde
por €l como presidente de la Republica.

Y satisface verdaderamente al espiritu un acto de esta naturaleza, que no tiene
nada de rutinario ni convencional, ni esta inspirado en mezguinos intereses, pues
no buscan sus organizadores ningin honor, prebenda o beneficio. Es un acto esen-
cialmente puro, donde los juristas se refinén a rendir homenaje a uno de los forjado-
res de nuestra nacionalidad y a su obra portentosa; a ese Codigo que ha resistido
los embates del tiempe v que sirvid para que los nuevos cddigos fueran a abrevar
en sus fuentes y para que sus normas, con el ropaje nuevo de las escuelas modernas,
se mantengan en los actuales estatutos penales que no pueden negar la influencia
del ilustre jurista boyacense. :

Y es que no podemos olvidar que el Codigo de 1837 cumplid un papel vital
y fundamental en las épocas tormentosas de nuestros primeros afios de vida republi-
cana, ¥ que rigié por largos afios; y, al dividirse la Repiiblica en Estados Soberanos,
sus normas s¢ integraron a la codificacion de casi todos ellos, especialmente al
Codigo del Estado Soberano de Cundinamarca de 1851, redactado por don Ma-
NUEL MARIA MALLARINO, que adopto casi en su integridad la normatividad del
Codigo de Marquez. Al unificarse la Repiblica se pone en vigencia un Cddigo
Nacional, que no es otro que el Codigo de Cundinamarca del 51, como lo dispone
la ley 57 de 1887. Posteriormente, el Cédigo de Concha tomé mucho de las anteriores
legislaciones que se vieron reforzadas con el brillante pensamiento que el jurista
. ZANARDELLI plasmara en su Codigo.

* Presidente de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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;Como es de cierto entonces que los hombres perecen pero su pens_arr_liento
permanece eternamente forjando la conciencia juridica de las nuevas generacu?nes!

Es importantisimo este acto por su sentido, alcance y consecyencia para qme.n,es
ain creemos en el imperio de la ley, en ¢l Estado de Derecho y en la administracmg
de justicia, aungue se mancille, se vitupere y se sacrifigue a sus jueces, para qui.enes
esperamos confiados en una Colombia mejor, en una patria nueva, en una 'txerra
que sea suma y patrimonio comun de nuestros amores. Por eso en este dia me
perntito felicitar muy sinceramente al Grupo de Estudio Ricardo Medina Moyano,

a la Editorial Temis v a la Biblioteca Luis Angel Arango, por esta brillantisima

iniciativa de conmemorar con tan solemne acto la obra de JOSE IGNACIO DE MAR-
QUEZ ¥ su trascendencia e importancia en la legislacién penal colombiana. A ellos,

a todos estos juristas que siguen confiando en la ley, en el imperio de la justicia

¥y que esperan una patria mejor, es bueno recordarles este pensamiento de INGENIE-
ROS: ““Loados sean los que creen en la justicia, los que por elIa_ fuchan, los que
bor ella mueren. Son plasmadores del porvenir que tienden a realizarse en la humani-

dad. Solo luchando por estos ideales se da sentido a la peregrinacion atormentada.. .

del hombre por el mundo™.

Muchisimas gracias a los ilustres conferencistas que van a enriquecer este foro

con sus sabias ensefianzas, y a todos ustedes que lo han hecho posible con su presencia.
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EL CODIGO PENAL DE 1837:
MARCO HISTORICO DE SU VIGENCIA

Dr. Luis ENRIQUE ROMERO SO0TO*

En nuestra agitada vida politica, pocas épocas tan confusas como la que sigue
a la emancipacién. Pasado el fragor de la independencia, silenciados los ecos de
. Boyacd, Junin y Ayacucho, salidos los espafioles del suelo americano, retornan
- los guerreros patriotas a sus hogares, no para reposar de la fatiga bélica sino para
 enfrentarse unos con otros en un movimiento de acomodacion tan trepidante y
. cadtico como el de independencia gue acababa de pasar. O, si s¢ quiere, mas convulso
que este, pues no aparecian claros los modviles ni los fines de tan agitados trastornos.
Ya antes dela muerte del Libertador se habian venido anunciando las tempesta-
des. Muchas de ellas comenzaron en vida del procer. Sus Gltimos afios, y, sobre
~ todo, sus dias postreros, se vieron amargados por las luchas de soldados contra
- soldados, civiles contra civiles vy soldados contra civiles. Todos a una tocados de
las mas violentas pasiones tanto més impetuosas e incontroladas como que no tenian.
-siquiera la finalidad de combatir, como hasta.entonces, a un enemigo comim.
Dificil encontrar, se repite, afios tan convulsos como los que van del treinta
al sesenta de nuestro siglo XIX, esto es, los que abarca, en su vigencia, el Codigo
Penal de 1837, de cuya promulgacion estamos celebrando el sesquicentenario.
Tal vez no sca posible dar con la clave que explique todos los acontecimientos
que ocurrieron en aquellos treinta afios. Posiblemente no hay ninguna. Pero quizas
pueda verse alguna claridad si, en vez de tomar Ios hechos en conjunto, se intenta
mirarlos desde varios puntos de vista, que es lo que pretendemos hacer pese a
que ese sistemna de cortes verticales o transversales tampoco esta libre de censuras
porque tiene el riesgo de presentar como aislados hechos o modos de ser que constitu-
yen un todo v como inertes y quietos, procesos que forman vivas secuencias dotadas
de movimiento, a veces lento pero generalmente acelerado. '
 Con todo, déjesenos intentar situarnos sucesivamente en los tres dngulos de
este tridngulo conformado por la vigencia del Codigo de 1837. Constituyen, a nuestro
mode de ver, los puntos focales més propicios para examinar los veinte afios en
que rigio ese estatuto. Son ellos: el punto de vista ideoldgico, el potitico y el meramen-
te anecdético. Si no los mas adecuados para narrar [a vida de una persena, que
puede discurrir mas hacia lo targo que a lo ancho, si nos parecen capaces de captar

* Ex-magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Autor de diversas obras de
derecho penal, profesor universitario.
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la de un codigo que, al fin y al cabo, no es la historia de un personaje sir}o la
de un esquema o moédulo que se aplica a muchos hombres que viven en un mismo
territorio.

I. ASPECTO IDEGLOGICO

Aparte del-hiecho de que el Codigo Penal de 1837 se dice que tomdé como

modelos el francés.-de 1810, llamado ‘‘napolednico” y el espafiol de 1822, hay

que destacar que, aun no siendo el primer intente en este campo, pues, segin
dice D. JUAN GARCIA DEL RiO en sus Meditaciones colombianas (pag. 73), en 1826
se habia elaborado un proyecto que aunque no fue aprobado por el‘COI:lgI'CS(.),
si- fue ¢l primero que logré consolidarse como obra que, debido a la inteligencia
v preparacién de D. JOSE IGNACIO DE MARQUEZ, auxiliado, al parecer, por don
LINO DE POMBO, venia a ser, en realidad, la primera culminaciéon de un gran an.hf.:lo
de la naciente repiiblica, a saber, organizar sus leyes de acuerdq con pr_mmplos
generales y no al azar de las circunstancias como ocurria con casi todas las leyes
de la Colonia, de indole primordialmente casuista, como que las Cédulas y Ordenan-
zas de la Corona se dictaban a compas y medida de los problemas que se trataban
de resolver. . o

" No intento analizar la indole del Cddigo ni los principios que lo inspiran,
ni las. corrientes de pensamiento a gue obedecieron sus modelos, los ya citados
Codigos de Napoledn y de Espafa. .

Me interesa sefialar el ambiente ideoldgico en que fue aplicado, porgue entiendo
gue las ideas dominantes en la época de su vigencia condicionaron no poco- la
indole de este estatuto, pues que la bondad de las leyes depende no tanto de quien
las hace sino del que las aplica. .

Y hablando de esto hay que sefialar un fenémeno primordial que domina el
panorama espiritual practicamente desde 1826 hasta 1860. Es la lucha alrefledor
de la filosofia de JEREMiAS BENTHAM, denominada “stilitarismo’” por su orienta-
cién decididamente pragmética.

Las doctrinas de BENTHAM tuvieron amplia difusion entre nosotros desde co-
mienzos del siglo X1X. Ya NARIRO las menciona en 1811 en La Bagatela, y !1asta
el mismo Libertador tuvo qué ver con el filésofo ingles, de quien fue amigo y
con el que se cruzd algunas cartas. _

SANTANDER, gran admirador de BENTHAM, dictd, en novigmbre de 1825, un
decreto por medio del cual hacia obligatorio en la enscfianza del derecfho_ el texto
sobre legislacion del filosofo inglés ¥ luego, al afio siguiente, incluyd sus obras
en el plan de estudio de los colegios oficiales.

La protesta de los catélicos fue inmediata y enérgica y continu(? ‘acentllléndose
hasta que ¢! Libertador, en ejercicio de la Dictadura y en plena reaccion antisantan-
derista, suprimid, por decreto de 1828, el uso de esos textos.

Posteriormente, durante su gobierno, SANTANDER restablecio a BENTHA.M en -
el plan de estudios por decreto de 1835. Pasado este periodo y llegados al gobierno-
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jos adversarios de aquel, se le suprimi6 del plan que hiciera, en 1840, ¢l Dr. MARIA-
NO OSPINA RODRIGUEZ durante la administracion del general PEDRO ALCANTARA
HERRAN. .

Es de advertir que, pese al ostracismo oficial, a los anatemas del clero v a
la oposicion de los prohombres que unos afios mas tarde fundarian el partido conser-
vador, ¥ que por entonces solo eran el ala moderada del santanderismo, primero,

oy luego, bajo el nombre de ‘“ministeriales’” vy en el gobierno de MARQUEZ, los

enemigos de SANTANDER, pese a €sa oposicidn, se repite, no se habia interrumpido
la ensefianza de BENTHAM, iniciada por FRANCISCO SOTO, seguida luego por VI-
CENTE AZUERO v llevada a su culminacion por don EZEQUIEL ROJAS, su maximo
representante y expositor. . :

La lucha espiritual entre seguidores y enemigos de BENTHAM, paralela a la
politica, fue no menos ardorosa que esta. Involucraba, en primer término, a una
juventud entusiasta de la cual hacian parte quienes después manejaron la republica
o hicieron papel destacado en ella, pese a que muchos de ellos, curados de arrebatos
juveniles, moderaran con la edad sus impulsos rebeldes y fueran a formar parte
de una reaccién mas o menos virulenta y combativa que renegaba del filésofo
inglés aunque en ¢l fondo de su espiritu quedaran, como firme cimiento de su
caracter, no pocas de sus ensefianzas. : ) ) )

Entre los discipulos de estos tres maestros, SOTQO, AZUERC ¥ ROJAS, especial-
mente del altimo, figuraron JOSE EUSEBIO CARO, SALVADOR CAMACHO ROLDAN,
FLORENTINO GONZALEZ, MANUEL MURILLO TORO, JOSE MARIA y MIGUEL SAMPER,
RUFINO CUERVO, MEDARDO RIVAS, JOSE MARIA ROJAS GARRIDO, FRANCISCG EUs-
TAQUIO ALVAREZ, JANUARIO SALGAR, MANUEL . MARIA MADIEDO, TEODORO VA-
LENZUELA, CAMILO ARTURO ECHEVERR!I y muchos mds. _

Durante los c¢uarenta afios que duré su docencia, o sea erntre 1833 y 1873,
aiio de su muerte, y salvo las dos veces que estuvo en Europa, no cesé don EZE-
QUIEL RoJAS de difundir las doctrinas de BENTHAM ¢n su catedra universitaria,
en escritos varios (algunos de ellos de caracter polémico), en sus intervenciones
piblicas y hasta en el Congreso.

Modesto en su vida, severo en su conducta, parco en sus palabras, fue, sin
embargo, un formidable polemista que no vacild en enfrentarse, para defender
sus ideas, no solo al clero sino también a hombres de la talla de don MIGUEL
ANTONIO CARO, don JOSE MANUEL GROOT ¥y 0otros no menos ardorosos paladines
catdlicos. ) ,

La popularidad gque, al impulso de las palabras del viejo maestro (uno de
los conspiradores septembrinos) adquirieron esas ideas fue tal que, como lo dice
ELisA MUJICA, ““ Jeremias Bentham no era simplemente el autor de una teoria filo-
s6fica sino un personaje de carne y hueso, apasionadamente odiado o defendido
en las calles de Bogota”’ (Prologo de las Reminiscencias de Santa Fe y Bogotd, pag. 15).

No es. exagerado- decir que este autor y sus docirinas rigieron no solamente
la moral de sus seguidores sino que también, por el hecho de sef muchos de ellos
(la mayor parte} jurisconsultos, determinaron la forma de interpretar y aplicar los

- textos legales, entre ellos el Codigo Penal.
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Sobre la importancia del de 1837 habia dicho el general SANTANDER, al devolver- '
lo con objeciones al Congreso, que “tal codigo es de una importancia vital. Con °

¢l mayor cuidado se ha examinado este proyecto como que de su aplicacién pen-
den el honor y la vida de los granadinos, la seguridad del Estado, Ia moral pablica
-y la libertad individual. No podemos, ni vosotros ni yo, gozarnos anticipadamente

de que esie codigo sea una obra perfecta pero si podemos pensar que es mejor que -
el que hoy rige entre nosotros en materia de legislacién penal. Mas para que produzca

todos los buenos efectos que nos prometemos, son indispensables dos leyes con las

cuales estd intimamente ligado; la del procedimiento criminal y la. que organice bajo .

un régimen vigoroso y efectivo los presidios donde deben cumplirse las penas de trabajos
forzados’ (Cartas y Mensajes de Santander, vol. X, pags. 33 y 34).

No es necesario resaltar el acierto del précer al poner de relieve la importancia

del estatuto penal y la necesidad de los codigos de procedimiento penal y de prisiones
Bien concocido es su espiritu renovador de las leyes, su confianza en el poder vitaliza

dor de ellas, su convencimiento de que solo ia organizacién legal y la sujecion

del pais a las leyes podian asegurar su libertad y su progreso.

No menos importante era el espiritu con que se las interpretara. El benthamismo
suministré un valioso instrumento para ello, aparte de que molded el alma de una
generacion que contribuyé poderosamente al asentamiento civil de la repiblica.

Se ha hecho demasiado énfasis en el fundamento utilitarista del benthamismo.
Se'le ha querido presentar como una doctrina hedonista de caracter inmoral que
vinculaba el bien al placer, renegaba de Dios y de los principios eternos y sujetaba
la vida a un estéril pragmatismo sin mas horizontes ‘que los materiales.

Para ello se acudié, como lo hicieron CARO y GROOT ¥y _cuahtos atacaron los
postulados de BENTHAM, a la letra de sus escritos no exentos, en verdad, de algunos
de los vicios que se tachaban a su doctrina ni de las contradicciones que se pro-
curd destacar como fallas de fondo.

Lo cierto es que el benthamismo que se ensefid en la Nueva Granada distaba
no poco- de las doctrinas originales del fildsofo inglés.

No es este el momento de entrar a fondo en aquellas ni en lo que pudiera
Hamarse ‘‘versién granadina’ de las mismas. Pero es lo cierto que los divulgadores
de este, entre ellos, en primer términos, don EZEQUIEL ROJAS, lejos de renegar
del cristianismo, resaltaban que ellas, las doctrinas de BENTHAM, reposaban en los
mismos principios de la moral cristiana y profesaban la creencia en la existencia
de leyes naturales, de origen divino, que lo abarcaban todo, 1o bueno y lo malo,
la materia y el espiritu (JAIME JARAMILLO URIBE, El pensamiento colombiano en
el siglo XIX, pag. 162}. '

No descartaba R0OJAS el valor de las religiones. Solo que trataba de desligarlas
del Estado. Ni negaba las relaciones de la legislacion y la moral. Por el contrario,
consideraba aquella fundamentalmente imbuida en esta.

La verdad es que bajo las ensefianzas de don EZEQUIEL y de la escuela bentha-
mista granadina, se levant6 una generacion de hombres probos, de altisimo nivel mo-
ral, amantes del trabajo, virtuosos padres de familia, algo muy semejante al prototipo
inglés de aquellos tiempos.
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Grandes esfuerzos tuvieron que hacer el maestro y sus discipulos para conciliar

~ el utilitarismo benthamiano con las ideas republicanas y democraticas. BENTHAM

no era republicano. Tampoco demoerata. Pero sus discipulos granadinos resultaron,
a través de las ensefianzas de ROJAS, ardientes republicanos ¥ convencidos demé-
cratas. Y, por encima de todo, hombres de bien.

Ya decia don ANIBAL GALINDO, uno de esos discipulos, que “el estudio con-
cienzudo y profundo de los Principios de legislacion de BENTHAM, infunde tal

" habito de investigacién de la verdad, tal desprecio por la vocingleria y los sofismas

del espiritu de banderia, separado del bienestar general y del progreso v engrandeci-
miento de la especie, tales habitos de orden, de rectitud y de probidad, que si
obran solos sobre conciencias profanas, bueno, y si estan acompainados de sanos
instintos naturales y solida educacién moral y religiosa, dan al hombre una concien-
cia casi invulnerable contra las seducciones del vicio. Yo por mi sé decir que debo
a los solidos principios bebidos en la obra de JEREMIAS BENTHAM, gran parte de -
los habitos de trabajo y probidad que he practicado en mi vida v el profundo
respeto por el derecho de propiedad, caracterizado por BENTHAM en este precioso
concepto: «todo me recuerda la parte de mi mismo que he puesto en ella». Concepto

‘que encierra la definicion de la verdadera, de la legitima propiedad, fruto del trabajo

productor: «todo debe recordarie a su duefio la parte de si mismo que ha puesto
en eliar. Las fortunas de otra clase, las de la usura, el peculado y el agio, recordarin
a sus duefios la porcién de honra, de dignidad y de vergiienza que han puesto
en ellas”™ (Recuerdos histéricos (1840-1894), pags. 42, 43).

Ciertamente, el ardor, la devocién por el benthamismo, no duraron inc()lumes>
hasta la muerte del maestro EZEQUIEL ROJAS en 1873. Afos antes habian comenza-

. do a decaer al impacto de otras ideas.

Sobre el fondo moral que las ensefianzas del maestro dejaron en sus discipulos
v que, como dice GALINDO, formaron la base moral de sus vidas, vino de nuevo,
alrededor de los afios cincuenta, con el florecer de la generacion de los “‘Goélgotas’’,
la influencia francesa, esta vez tefiida de socialismo, encarnada mas que todo en
el -espiritu vigoroso y en las ideas avanzadas de MURILLO TORO, cuyo lema fue
“La Republica para el Socialismo y el Socialismo para la Repiblica’

No hubo, empero, unanimidad de criterios en la novel generacidén, va que,
al lado de la vertiente socialista puede sefialarse la que MOLINA llama ‘‘democracia
aristocratizante’’, personificada en FLORENTINO GONZALEZ, para quien el ideal
era ““una democracia ilustrada, una democracia en la gue la inteligencia y la propie-
dad dirijan los destinos del pueblo’’ (Las ideas liberales en Colombia, 1849-1914,
pags. 58, 59).

No faltaron los toques romanticos, primeras ondas de la poderosa influencia
que el movimiento de ese nombre, el de estilo francés, iba a provocar entre nosotros
con las obras de CHATEAUBRIAND, LAMARTINE ¥ otros de tan abundante prole
literaria que seria empefio innatil tratar de agotaria, pero entre cuyos primeros expo-
nentes, en el tiempo, se cuenta don JOSE MARIA SAMPER.

Ni tampoco dejd de sentirse, v ¢s digna de mencionarlg, ia influencia de SPEN-
CER sobre el papel decisivo del comercio y la industria en el progreso de los pueblos
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y el establecimiento de la paz universal, ideas de las que seria tipico representante

otro benthamista, don MIGUEL SAMPER, llamado por antonomasia “‘el gran ciu-

dadanc”’

Por lo que hace a las leyes penales, y particularmente a la aplicacion del Codigo
de 1837, considerado por algunos como demasiado riguroso y del que se decia
que ‘‘acababa con 16s derechos individuales'y garantias sociales’’ (JESUS C. TORRES

ALMEIDA, en Manuel Murillo Toro, pag. 10), hay que advertir que su dureza vino |

a ser templada a impulso de la interpretacidon benthamista de sus normas.

Principio fundamental de BENTHAM, contenido en su Tratado de legislacién .
civil ¥ penal, impuesto por SANTANDER como texto oficial en las facultades de
derecho, ensefiado: por don EZEQUIEL RoJAs a lo largo de su meritoria carrera .
pedagdgica, era el de la relatividad delas leyes en cuanto deben adaptarse al ambiente

social para-el que se han dictado o al que deben aplicarse, asi como también a
las condiciones de fos individuos que por ellas deben regirse.

‘El delito nominal, decia BENTHAM, no es el mismo que el real. Un insulto
es diferente para una mujer que para un hombre. El viejo principio de ‘‘las mismas

penas para los mismos delitos’” aparentemente justo es, por ¢l contrario, injusto,
proclamaba BENTHAM en contra de BECCARIA.

Las leves deben atender al sexo, a la edad, a la riqueza, a la cultura, a la
educacion, a los prejuicios morales v religiosos. El que mas tiene, més debe; y
el que mas sabe, es maés responsable, eran postulados benthamistas.

En una época en que se predicaba como supremo apotegma la igualdad ante
la ley, el predominio de las normas juridicas sobre las condiciones personales, la
consideracion de que el delito es, ante todo y por sobre todo, un ente juridico,
sorprende que se llame la atencion sobre la persona del delincuente, sus condiciones
materiales y moralées, en una palabra; su individualidad.

Todavia no sonaban en este hemisferio (y tardarian muchos afios en hacerlo)
los nombres de LOMBROSO, FERRI, GAROFALO, y ni siqiliera Europa se percataba
aun de ias tendencias positivistas del derecho penal cuando ya en estos remotos
meridianos se predicaba la 1nﬂuenc1a de 105 factores personales, sociales y teliricos
en la génesis del delito.

" Con razoén un ilustre autor de nuestro tiempo, GUsTAVO HUMBERTO RODRI-
GUEZ, se ha preguntado si no seria EZEQUIEL ROJAS un precursor de FERRI (Eze-
quiel Rojas y la Primera Republica Liberal, pags. 151 v ss.).

De todos modos, resulta dificil desvincular de la interpretacion del Codigo
Penal de 1837 las ideas benthamistas y la educacién, en ellas, de los juristas qué
interpretaron sus clausulas en este rincén de América.

) [I. ASPECTO POLITICO

Pero ;cual era el ambiente en que se aplicaron ese Codigo y esas ideas?

Ya se-ha dicho que era tumultuoso,. convulso. Pero eso no ¢s todo. Hay que
anadir que por el escenario nacional se movian, con apostura leonina, todos aguellos
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caudillos que todavia no soltaban de la mano Ias armas con que habian consolidado
la independencia de la nacién. Sus huellas se entrecruzaban en el ambito del pais,
mostrando la colérica inguictud con que se desplazaban, como en un abrevadero
de fieras, en busca de un territorio proplo donde ejercer omnimodamente sus impe-
tus de mando.

Sin tanto estrépito pero tal vez con mayor eficiencia se movian los civiles tras
las posiciones de gobierno, formando y disolviendo uniones de cuyo girar de remoli-
nos salieron los dos grandes partidos politicos colombiangs,

No era extrafio que en ese ambiente hostil, los odios v las ambiciones de unos
y otros buscaran el tragico escenario de la guerra para resolver su predominio.’

A poco de entrar en vigencia el Cédigo de 1837 y terminado el periodo presiden-
cial de SANTANDER, estalld la llamada “Guerra de los Supremos’’, nombre gque
le fue dado porque cada uno de los caudillos insurrectos se proclamo a si mismo
“jefe supremo’” de su respectivo territorio: OBANDO en el sur, SALVADOR CORDO-
BA en Antioquia, MANUEL GONZALEZ en Santander, FRANCISCO CARMONA en la -
Costa.

En medio del fragor de los combates, se hizo el cambio de gobierno. MARQUEZ
entregd la presidencia a PEDRO ALCANTARA HERRAN quien, con su suegro. TOMAS
CIPRIANO DE MOSQUERA, habian tomado parte activa en el sofocannento de la
rebelion.

Progresista fue el gobierno del yerno y no menos el del suegro, quien tomo
las riendas del mando en 1845,

Célebres en la administracion de MOSQUERA, a mas de las reformas consisten-
tes en la navegacion a vapor por el rio Magdalena, el cambio de sistema monetario
y otras, fueron las intervenciones de su secretario don FLORENTINO GONZALEZ, otro
septembrino y benthamista ya reformado, quien traia de Europa las tiltimas ideas
sobre libre cambio, las que traté de implantar entre nosotros con resultados funestos,

Viene luego el gobierno del general JOSE HILARIO LOPEZ conr su dramatico
siete de marzo, iluminado, segiin se dijo, por los pufiales de las barras en el templo
de Santo Domingo.

En ese gobierno, que va desde 1849 a 1853, se sita el fin de la Colonia.
Las reformas llevadas a cabo asi lo acreditan a los ojos de muchos; la abolicién
de Ia esclavitud, la del estanco de tabaco, la de los privilegios v monopolios,
la del cadalso politico. Esto, junto a la proclamacion de las libertades esenciales _

- como las de prensa, de industria, de ensefianza, de asociaciéon y. de conciencia.

Todo ello mostraba un cambio fundamental en el rumbo de la Republica.

Una guerra civil, 1a de 1851, gestada con pretextos religiosos, sirvio de umbral
a estas reformas. Sofocada por la fuerza de las armas, se continué dandole nueva
fisonomia al pais.

Bien se ve que los mismos pufios formidables que podian volver trizas la repabli-
ca, eran capaces de armarla nuevamente, no solo renovada sino mejorada.

Asi sucedio una vez mas cuando el golpe de MELO. Subitas voces de antiguo
patriotismo sonaron en el ambito de ia nacion para convocar el v1ejo fervor republi-
cano. en defensa de las instituciones.
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- Antiguos adversarios se unieron para protegerias. MOSQUERA y LOPEZ, HE-
RRAN y TOMAS HERRERA, ‘‘gblgotas” y ‘‘draconianos’’ se dieron la mano para
combatir la dictadura. El pais mostré palpablemente que, en medio de los vOrtices
de las ambiciones, en la cadtica. tempestad de las discordias politicas, habia un
fondo comfin de civilidad y derecho. -

Buena muestra de ello fue el gobierno de don MANUEL MARIA MALLARINO,
en el que se respetaron todos los credos y se garantizaron todas [as legitimas aspira-
ciones., ’

Pasado ese periodo de civilidad y de paz, vino el gobierno de don MARIANO

OSPINA RODRIGUEZ y con él un nuevo Cddigo Penal: el de 1858, Habia terminado
la vigencia del de 1837, i

HI. ASPECTG ANECDGOTICO

Pese a ser estos veinte afios una época en que las viejas virtudes heredadas
de la Colonia seguian rigiendo la vida privada de los ciudadanos y no eran muchos,
por ende, los delitos que se cometian, algunos crimenes hubo que conmovieron
a la ciudadania y dieron ocasién a que se aplicaran las normas, bastante drasticas,
del Cédigo que se viene mencionando, entre guyas disposiciones mas curiosas esta-
ban ias que sancionaban con ‘‘los oficios mas duros”’ a las mujeres (arts. 42 y
50} o las que castigaban como delito opinar contra la Constitucion, o las que estable-
cian la “‘venganza divina’’ por delitos contra la religién (arts. 202 a 209). _

Con todo y establecer {a pena de muerte para los delitos mas graves, no faltaron
algunos que, por su magnitud, fueron rememorados afios mas tarde por escritores
costumbristas como don BERNARDINO TORRES, don PEDRO MARIA IBAREZ y, sobre
todo, por don JOSE MARIA CORDOVEZ MOURE, en cuya bien conocida obra Remi-
niscencias de Santa Fé y Bogot4 se relatan, en amena prosa, los casos que se resumen
a continuacion, salvo ¢l primero de ellos. ‘ -

Asalto al convento de San Agustin. Con ribetes de tragicomedia narra este
hecho don BERNARDINO TORRES TORRENTE (Sombras y Misterios), segtin el cual
una banda de ladrones, dirigidos por el tristemente célebre Ignacio Rodriguez (quien
muriera después fusilado en unién del no menos tragicamente famoso doctor Russi),
penetraron una noche de 1850 en el convento de San Agustin ¥, mas precisamente,
en la celda del prior, padre José Maria Salavarrieta, hermano menor de la heroina,

y después de amordazarlo le obligaron, a punta de pufial, a revelar el lugar donde '

guardaba algln dinero y objetos valiosos, todo Io cual organizaron en una especie
de andas que cubrieron con ua pafio fanebre. Y luégo de haber libado en abundancia
el vino de consagrar que el buen padre guardaba en obesa damajuana bajo su
lecho, tomaron sendos habitos monacales y, disfrazados con ellos, salieron llevando
las andas, como si se tratara de un muerto, atravesando de esta guisa, en loro-
50 cortejo, algunas calles de Ia ciudad hasta dar en la Huerta de Jaime en donde
se repartieron el botin, parte del cual fue reconocido al dia siguiente cuando llevaron
a vender, con disimulo aunque no tanto, algunos de los objetos robados, lo que
permitié localizar a losdadrones y detener algunos de ellos, no por desdicha al cabecilla.
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FEI doctor Russi. Célebre, entre todos los criminales de la éppca,_fue este ab?ga-
do que, luego de haber sido juez, se dedico a favorecer :31 toda clas: d(le baBndld(?s
con algunos de los cuales formd una pandilla que llend de terror a la og.ota,
quieta y monacal de los afios 1850 y 1851, sembrando tal pavor entre sus hgbltan-
tes ‘que ya no se atrevian a salir de sus casas pasa'lc’ias las seis de la. tar-e.h

Después de numerosos robos y temiendo la defacion de uno de sus compinc eiﬁ,
de apellido Ferro, decidicron eliminarlo y lo apufialaron frente al portdn C}C a
casa de Russi, situada en la parte alta de la ciudad, cerca ala pla.Zl:le.lfl de Egli)to.
Dejandolo por muerto, el Dr. Russi, uno de los asesinos, se dirigio a c]ia p gza
f)rincipal y, penetrando en una botica, pidié la hora, alegando que el 1‘610_]' € qmgn
se la daba estaba adelantado pues era mas temprano. Todo'elio' con ¢! Animo le
crear una coartada, que no le sirvio, pues encontrado F(?[‘I‘O aup vivo ,~aunque mori-
bundo, denunci6 ante las autoridades a quienes lo habian .h(?rl.do, scnalgndo cqmo
jefe de los mismos al propio doctor Russi quien, .som_etido a juicio, resol'vm. defenf:ler-
se a si mismo ignorando aquel aforismo de que quien s¢ defiende a si mismo tienc

omo cliente.
" 12;1;;’ c(i)sas cabe destacar en este juicio: la primera, que el fisca}l de la causa
fue el Dr. FRANCISCO EUSTAQUIC ALVAREZ, uno de los mas aventa_]ftdos bentt?a,-
mistas, como discipulo que habia sido del Pr. EZEQUIEL.RO{AS, y quien no vacilo
en aplicar al caso las teorias sobre legislacion del filésofo inglés. Otra, que el doctor
Russi traté de defenderse apelando al mismo BENTHAM, cuya obra sobre p_ru_ebas
estaba leyendo, segin CORDOVEZ MOURE, mientras urdia su defensa.

Se ha dicho que este fue el primer juicio por jurad_os que hubo' en nuf.:stro
pais, v es verdad si se toma en cuenia solo su im.poFt’anma. Pero, segun el rfnsmo
CORDOVEZ, el primero realmente fue el que se sigui¢ contra aigu’nqs comp:qchgs
de Rodriguez y Ferro por el robo que, en union de estos dos udltimos, qt'ueréesi_
por entonces lograron escapar a la justicia, llevaron a cabo en la ferreteria de
' espaﬁol don Juan de Alsina, en la cual Ferro logro penetrar con llave t:alsa y sustraer
mil onzas de oro que ¢l duefio guardaba en cajones de los que habia desocupado

ancia. _ o
& mfezcemparedada. Parece este crimen sacado, pase a paso, de las paginas de
EDGAR ALLAN POE, quien escribiera uno de sus famosos cuentos con este fmsmo
tema, sin saber, claro estd, que alguien en la lejana Nueva Granada haria real
esta historia en el afio de 1852. '

Ello es que en este afio Trinidad Forero, ignorante y malvada mujer del pueb%o, :
recibid a su servicio una criadita de poco més de quince afios, l'lamada Cus_todla,
cuva fresca apariencia llamé la atencion de un presunio galan de la prlme{a,
la cual, llena de celos, decidié dar muerte a ia muchacha perq no de cualquier
manera sino sometiéndola a terribles torturas. Fue asi como deC}dIO empar.ec.larla,
tapiandola en el muro de su casa pero dejando por la parte ezt(terlor de su v1v1endz§
un hueco por donde pasarle un poco de comida, con el QbJeto de prolongar asi
la vida de su victima y, con ella, sus sufrimientos. . ] )

Pero dio la casualidad de que, a un mes o poco mas de estar la m_fehz sufnenc_lo
tan espantosos tormentos, acertd a pasar por la calle vecina una pareja de soldados,
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" uno de los cuales, acometido por siibita necesidad, entré al solar contiguo y sali6 -
despavorido minutos después, porque un quejido débil pero angustioso lo habia -

sorprendido en su quehacer.

Llamé a su cabo. Vino este con mas gente. Observaron por el hueco de donde--
provenia el lamento; vieron por alli una mano cadavérica que se movia lentamente: :

¥ escucharon algo como un susurro que imploraba auxilio. Penetraron en la casa,

encararon a la mujerona, la obligaron a confesar su crimen ¥, por supuesto, proce-
dieron a rescatar a la infeliz muchacha que ya no tenia ef aspecto de un ser humano -

s§ino de terrible momia, tal era su estado no solo por la desnutricién sino por las
heridas que su malvada patrona le habia infligido en el rostro, para desfigurarl.a',
antes de cmparedarla. '
Vivid la emparedada. Y vivié mas que su verdugo, la cual, conducida a la
cérgel del divorcio, fue juzgada y condenada, muriendo en prisiéon pocos afios mas
tarde. '

Todos estos casos fueron juzgados conforme al Cédigo de 1337. Muy probable-

mente la severidad de sus normas fue atenuada o hecha mas dura, segiin las circuns- -
tancias personales y sociales de los encausados. Es casi seguro que las ideas de

BENTHAM nutrieron el espiritu de los juzgadores, fiscales y defensores.

De todos modos, estamos ciertos de que el aliento de la época entré a circular
por las venas de este estatuto para vivificarlo y hacerlo palpitar y actuar. Porque .
es esta la Unica manera como los codigos dejan de ser letra muerta v se convierten
€N organismos vivos que rigen con sus mandatos la existencia de las colectividades.
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EL. CODIGO PENAL DE 1837

Dr. JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA®

Desde esta ilustrada tribuna quiero presentar mi saludo respetuoso a todos
los profesores, juristas y abogados que han dedicado su vida a la ensefianza, al

- estudio v a la préctica de las ciencias penales en Colombia.

Aprovechamos la circunstancia de cumnplirse el 27 de junio de 1987 ¢l sesquiceﬁ-

. tenario de la expedicion del primer estatuto penal llamado “‘Codigo Santander’’,

gue para nosotros constituye un venerable documente de caracteristicas cientificas,
demasiado ordenadas y técnicas para la época politica en que tuvo origen,

En anterior oportunidad habiamos manifestado que la Republica de Colombia
desde su independencia ha demostrado como una cualidad muy eminente la de

su profundo amor y respeto por el derecho y la justicia. Esa caracteristica no es

una simple tradicion, sine una auténtica condicién de sus pobladores y de sus gober-
nantes. De ello dan prueba las situaciones juridicas consagradas en su Constitucién
y en sus leyes, que viven en constante renovacion, para tratar de ponerse en acuerdo
con las realidades de los tiempos. Si se estudia el proceso juridico y su evolucion,
se puede-afirmar con orgullo que su progreso reside principalmente en la- evidente
adhesion de los colombianos al principio fundamental de la justicia. Pese a ello,
subsisten vicios y defectos cuya correccion trata de lograrse, persiguiendo periddica-
mente con aliento reformista que ain no ha culminado.

Consolidada la independencia de la Repiiblica, se inician los naturales cambios
exigidos por la desmembracion de la Gran Colombia y la conformacion de los

" diversos estados autonomos, cuyo régimen juridico y legal siguid siendo por varios

afios el que tenia establecido el reino de Espafia durante el extenso periodo de
la Colonia. '

La proclamacion de los derechos v garantias individuales consagrados por los
movimientos de independencia en las constituciones surgidas en los pueblos de His-
panoamérica, paulatinamente suprimieron la esclavitud instaurada y declararon li-
bertades esenciales como la de opinién, de conciencia, de prensa, de locomocién,
de trabajo, etc. Todo ello ocurrié en medio de dificultades v guerras internas en
busca de la estabilidad juridica y dé acuerdo con lasideas filosoficopoliticas domi-
nantes en el siglo XIX.

" Ex-magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Autor de diversas obras, profe-
sOr universitario. ’
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Resulta historicamente evidente ¥ cierta la observacion sobre la influencia deter-
sninante que en esa primera obra tuvieron los codigos penales de Espana de 1822
: ¢l francés de 1832. . B

Una simple revisién del contexto de aquella obra demu_estra el sistematico proce-
o cientifico a través del cual transcurre el correspondiente estatgto:’ _

Es sabido que el proceso evolutivo de nuestro derecho penal sigui6 el mismo

“sitmo histérico de los distintos momentos politicos de nuestra hlsl‘o1.r1’a. o
Durante los tiempos anteriores ala Nueva Granada, cuando se expidid ::l Codigo
'Penal de 1837, nuestra nacidn se regia por lgs leyes v ordenanzas es_pa‘nolas coh
“su influencia determinante, sobre una cclonia que desde su c_i_escubrlmlento has-
ta su independencia no tuvo otras normas que las de los llamados Fuero, Juzgq,
" Fuero Real, Las Siete Partidas yla Recopflac:én de las Of'denanzas Reales de Casti-
J1a. En la Recopilacién de las leyes de Indias, en el libro V.II se _encuent_rap las
* noticias referentes a los delitos, las penas y algunas normas relativas al procedimtento
establecido para darles practica vigencia. o
: Se ha atribuido al general FRANCISCO DE PAULA SAN_]:ANDER la COdlflC&ClF)I'l
"expedida en 1837 que lleva su ilustre nombre y cuya vigencia, en gran parte, durd
-hasta la expedicion del C. P. de 1936. . ’ .
No es inttil recordar que toda la legislacion espaifiola, asi como l.a francesa,
‘. que fueron la fuente inmediata del C. P. de 1837, es'tyvieron f’ue_rtement'e 1nforma{¥as
“en su tiempo por las legislaciones romanica, germanica y canénica, segun r_e'fere.naas
" de autores clasicos quienes, en gran rnanera, ejercen sus valiosas determmac%o_nes
. filosoficas practicamente hasta el siglo XVIiI, cuando aparecen lai famosa§ COd!flC'c-l-
_ ciones y la filosofia que los orienta hasta el llamado “I-lummlsmo , con la influencia
- de filésofos como ROUSSEAU y la famosa proclamacion dg lo§ Derechos .del Hom-
bre, que habra de reflejarse en gran parte de ifas cqnstltuqones americanas.

El Codigo Penal de 1837 atiende sin duda a un §1stema seguramente tornado
del Codigo Penal francés y del espafiol de 1822. Contiene un total de 919 articulos
distribuidos en cuatro libros, cuyas denominaciones son: :

1°) De los delitos y de las penas en general; . . .

2°) De los delincuentes y del modo de graduar los delitos y aplicar las penas;

3°) De los delitos y culpas contra la sociec_lad y de sus penas; -

4°) De los delitos y culpas conira los. particulares y‘de sus penas.

EI Codigo fue expedido el dia 20 de mayo de 1837,y san’cxonado por el pres@ente
de Ia Reptblica, doctor JOSE IGNACIO DE MARQUEZ, ¢l dia 27 de junio del mismo
afio, como anteriormente s¢ anoto. ‘ ) . X

Existe edicién oficial impresa por orden del poder ejecutivo en el mismo ano
en Bogota por J. A. CUALLA, ¥ de la misma manera se conoce una muy ’famo-
sa edicion realizada en Paris (1840) por la Imprenta de Bruneau, en cuyo prélogo,
enire otras muchas observaciones, se afirma: .

“‘En estos tiempos en gue la filosofia ha penetrado donde quiera en %053 corazo-
.neS susceptibles de civilizacién, junto con las luces y suavidaq del crlstla.msmof
se da ya al crimen piedad y no odio, justicia y no cruelc!ad, c'astlgo ¥y noe _tor:_nentp.
y siempre un sentimiento de benevolencia, como la Providencia, ofrece misericordia

Las guerras civiles y las querellas que [as promovieron, practicamente concluyen
con la Constitucién de 1886, complementada con la reforma de 1910. A pesar
de la inseguridad econémica y social y del retraso proveniente del pasado, los parti-
dos politicos acordaron la supresién definitiva de la pena de muerte, 1o cual constitu-
yé un evidente progreso y un significativo paso hacia una civilizada cultura politica.
En medio de estas circunstancias nuestro pais ha logrado mantener, con pequefios
eclipses, una organizacion civica y democratica con gobiernos constitucionalmente
clegidos v un admirable respeto por el derecho.

"~ {JORGEENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, La evolucién de la Justicia en Colombia).

E! doctor ANTONIO JOSE CANCINO, en su excelente estudio sobre las institucio-
nes penales colombianas y su evolucion, hace sebre el Codigo de 1837 las siguientes
observaciones: ' :

*‘El 27 de junio de 1837 fue sancionado por ¢l Ejecutivo el primer Codigo
Penal de la Republica, el cual, vale la pena decirlo, constituyd el primer conjunto
sistemnatico de disposiciones que recibid tal nombre en Colombia. Representaban
en ese entonces el poder ejecutivo el insigne jurista JOSE IGNACIO DE MARQUEZ
y LINO DE POMBO como secretario del interior y Relactones Exteriores. El general -

" Santander, dicen algunos historiadores, lo hubiera podido firmar desde 1836, si -
sus escriupulos de magistrado sin igual no lo hubieran obligado a objetar multitud -
de articulos que no le parecieron correctos.

”Precisamente, ARTURO A. QUIJANO, en su tesis de grado presentada en la -
Universidad - Republicana, en el afio de 1898, dice:

"«El 27 de junio de 1837: En esta fecha, la mas memorable de cuantas registran
los anales de la legislacién penal de nuestra patria, fue sancionado por el ejecutivo '
el primer Codigo Penal de Colombia. El 29 de mayo lo firmaron el presidente del -
Senado doctor José Joaquin Gori; el de la Camara de Representantes, doctor Judas
Tadeo Landines, y los secretarios de ias mismas camaras, doctores Francisco de Paula
Torres ¥ Pastor Ospina». Agrega el autor en mencion que «afortunada coincidencia
quiso que el doctor Marquez obtuviese la recompensa de firmar ese Codigo, obra
de su inteligencia y laboriosidad, desde el mas alto solio de ia Repiiblica. El doctor
Pombo, que, como veremos pronto, fue, con Santander, el grande e infatigable refor-
mador del Proyecto Marquez, también gozd de la fortuna de sancionarlo. No asi
sucedio con el ‘Hombre de las Leyes’, quien desde los primeros dias de la Repiiblica
se desvividé por dotar a su Patria de un Cédigo Penal y trabajo incansablemente en
esa tarea hasta coronarla. Mas, caliente estaba todavia el augusto sillén de palacio,
acabado de dejar por Santander, cuando el doctor Marquez sanciond su Cédigo».

De los diversos documentos consultados por el doctor Quijano, podemos
deducir que el Codigo Penal de 1837 nacidé de un Proyecto de Marquez v que,
a pesar del descuido en el estudio que de él se hizo en el Congreso, se mejoraron
muchos aspectos por virtud de las enmiendas propuestas, previo profundo estudio,
por Santander y Pombo. Igualmente podemos decir que los principales aspectos
filos6ficos ¥ normativos se calcaron del Codigo Penal francés, tal como este Glfimo
quedd en 1832, sin que se pueda negar la influencia del Codigo espaiiol, aunque
en menor proporcién, segnn anélisis verificado por José Vicente Concha, v al que
nos habremos de referir reiteradamente’’.
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al arrepentimiento, consideracion al que se mejora y perdon al que entra de nuevo
en su deber; solo es odioso el vicio inveterado, la maldad por sistema, la fria crueldad
y la infame traicién. Abolida donde quiera la tortura, no se aplica sino lo que
se cree propio para reintegrar a la sociedad un individuo mejorado, un miembro til,

»"La legislatura de la Nueva Granada, puesta por sus [uces muy sobre las demas
de la América del Sur, ha dado, pues, a su pueblo una muestra que no desdiria

en nada entre otros pueblos mas adelantados que el nuestro de lo gue se debe:

a una nacion-que hace progresos en la carrera social y que se empefa en ser contada
en la gran republica de las naciones civilizadas y cristianas. Y el Codigo Penal
decretado, del que publicamos hoy una nueva y cuidadosa edicion en todo conforme

a la oficial, salvo las mejoras que diremos, sacude por decirlo asi el polvo de una

legislacién aglomerada y vieja, destruyendo papeles que no tuvieron mas existencia
que Ia de hallarse entre los cartapacios innumerables producidos en muchos afios
y pone en claro v a la vista de todos la regla v la pena de su trasgresiéon’’.

Corresponde a los juristas hacer el escrutinio cientifico de la metddica estructura
de una ley que incluye la pena de muerte dentro del catalogo de las que se establecie-
ron y que regula en forma terrorifica el procedimiento y formas de su ejecucion,
asi como define los diversos tipos penales con minuciosidad deflmtona de cada
caso susceptible de ser punibilizado.

Las distancias que transcurren desde la etapa dela colonizacion hasta la inde-
pendencia que en la época de la Nueva Granada, fecha inicial para Ceolombia de
su primera codificacidn penal, pasando por los cédigos de 1890 (PORRAS, RESTRE-
PO) 1936 v 1986, dejan ver con claridad las diversas etapas dentro de la evolucién

de nuestro derecho. En él se aplican los principios utilizados por los practicos y - -

los de las escuelas clasica, posiiivista y la técnica y dogmatica que en la era actual
han adoptado los legisladores modernos.

Con muy pocas excepciones, nos conducen ahora a apreciar la extraordinaria
-importancia que reviste la prevencidén de los pueblos en su duro batallar contra
las antiguas, modernas y técnicas formas de criminalidad. En fucha perseveran
especialmente todos los Estados democraticos del Universo para la supervivencia
igualitaria de la humanidad, en medio de las irritadas contradicciones creadas por
los desequilibrios sociales y econdomicos. El mundo sigue asi buscando tenazmen-

te la cristiana solucién que con base en la paz, la libertad y la justicia, a ve-

ces tan lejanas, nos conducen con optimismo al desigual enfrentamiento entre el
individuo, la sociedad y el Estado.
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EL DERECHO PENAL COLOMBIANO
Y LA LEY IMPORTADA*

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V. **

I. INTRODUCCION

En el gobierno de JOSE IGNACIO DE MARQUEZ (1837-1841) s¢ expidid, mediante
ley 27 de 1837, el primer Cddigo Penal que rigid entre nosotros a partir del lo.
de junio de 1838, efemérides que ha motivado la celebracion a la cual concurrimos hoy. .

Ello nos ha llevado a formular algunas consideraciones que no pretenden apor-
tar nuevos-datos a la inconclusa cronografia del derecho penal en Colombia sino,
por el contrario, Hamar la atencién sobre algo que hemos olvidado reiterada y
sistematicamente: al aludir a estas materias damos por sentado que nos referimos
a un derecho penal ““nuestro’’, e incluso solemos hablar de la “historia’ de nuestro
derecho penal, cuando lo cierto es que no poseenios un derecho penal (entendido
como derecho objetivo o como derecho penal cientifico) que podamos. califi-
car como ‘‘propio’’, como fruto de nuestras elaboraciones, ni siquiera una historia-
del mismo. La verdad es que todo se nos ha impuesto, que en el plano juridico
ha ocurrido 1o mismo que en.otros ambitos: somos recibidores de una cultura,
la llamada cultura occidental, que nos llegd en pleno estado de decadencia a través
del imperio espafiol que la impuso a sangre v fuego durante cerca de tres si-
glos, destruyendo toda una tradicidn que databa de centenares de afios; somos,
pues, el producto de lo poco autdctono que dejd el ambicioso colonizador espafiol,
y de lo que nos impuso. -

No tenemos tradicion historica, ““nuestra’’ historia es un retazo de sucesos
que nos han negado la identidad; se nos impuso la religion, ef idioma que hablamos,
las instituciones politicas, el arte, la filosofia, etc.; también acontecid lo mismo
con las instituciones juridicas. No poseemos un derecho penal *‘nuestro’, porque
durante ciento cincuenta afios de legislacién penal hemos importado la ley penal;
no existe una ‘‘ciencia del derecho penal’’, porque no tenemos tradicion filoséfica
ni politica sin las cuales no es posible teorizar con originalidad. También la teoria
penal, la poca que s¢ ha logrado elaborar con relativa y a veces discutible coherencxa
ha sndo traida de otras latitudes.

* Conferencia pronunciada en la Biblioteca Luis Angel Arango de Bogota, el dia 26 de junio de
1987, con ocasién de la conmemoracion del primer sesquicentenario del Codigo Penal de 1837.

** Coordinador de la Revista Nuevo Foro Penal.
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""Cuando abrimos cualquier “Manual’’ de derecho penal (bien escasos por cier-

to), o acudimos a la casi inexistente bibliografia especializada, verificamos, va sin

estupor, que al abordar el decurso historico del derecho penal vigente, los autores,
sin excepcidn alguna, se dedican a apilar una serie de datos, los cuales suponen
en realidad una mera cronologial que no son una ‘““historia’® porque toda esa serie

dispersa de sucesos y de fechas aparece completamente desligada de las circunstan-

cias ecornomicas, politicas y sociales que imperaban en la sociedad colombiana
momento en que sucedieron.

Pero tal vez lo mas grave no es esa desvinculacién de la realidad que caracterizd’
estas cronologias, lo preocupante es que la legislacion hasta hoy expedida v la.

poca teoria levantada, nos han llegado desvinculadas casi totalmente de los factores
que en Europa las posibilitaron. Este descuido es producto del abandono de las
investigaciones histéricas, las cuales deben realizarse no a partir de la civiliza-
cion invasora si no arrancando de nuestros verdaderos ancestros, de la identidad
que nos brindan las culturas aborigenes.

Ustedes me van a perdonar, y espero que nadie se sienta ofendido o molesto,
pero s1 queremos ser consecuentes con el derecho penal que hoy defendemos o
pretendemos profesar, lo primero que debemos hacer es cambiar [os términos de

la discusion, por lo cual no debe hablarse de “‘nuestro derecho penal’’, sino del

Derecho penal vigente en Colombia y de la cronografia que del mismo se ha hecho.

Ojala, y hago votos por ello, la conmemoracién que hoy efectuamos nos posibi-
lite replantear tan tracendentales aspectos, dando un viraje definitivo en los estudios
penaies que nos permita colocarnos al tanto de la moderna polémica europea pero,
al mismo tiempo, apegados a nuestra realidad, al derecho penal que rige en la
practica cotidiana, manifestacion en gran medida de las instituciones penales abori-
genes y de las que nos han legado culturas como la africana, la europea y aun
la asiatica, empotradas en nuestra nacionalidad. Obviamente, un viraje radical no
es posible mientras las condiciones en un plano general no lo propicien y Latinoamé-
rica encuentre su verdadera autonomia; sin embargo, mucho ganariamos con un
cambio de actitud mental que nos permitiese tomar conciencia de lo que Somos
¥ de lo que podemos ser, hasta que llegue un dia en e} cual florezca el derecho
penal como auténtica disciplina que refleje los conflictos econémicos, culturales,
politicos y filosoficos que se debaten en nuestro conglomerado social, porque, como
lo sefiala 1.OPEZ DE MESA, “‘es verdad que en este continente se estd incubando
ya una nueva jornada de cultura’2,

Y Cfr., por ejemplo, Luis CaRLOS PEREZ, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pags.
41 y ss.; ALFonso REYES ECHANDIA, Derecho. penal, 10* ed., Bogotd, Edic. Universidad Externado

de Colombia, 1986, pigs. 48 y ss. BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso de derecho penal, Bogota,

Edic. Lerner, 1963, pags. 31 y ss.; Luis ENRIQUE RoMERO Soto, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit.
Tgmis, 1969, pags. 167 y ss. Sin lugar a dudas, aungue solo llega hasta 1838, la mejor cronografia
es la de ARTURO QUItaNO, Derecho penal -en Colombia, Bogota, Imprenta Rivas, 1898.

2 Luis LoPEZ DE MEsa, Disertacion socioldgica, Medellin, Edit. Bedout, 1970, pag. 422.
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{1. DEL DERECHO PENAL ABORIGEN A LA DOGMATICA JURIDICOPENAL

Cuando los autores pretenden historiar el derecho penal en Colombia, con
poco €xito, como ya se dijo, muestran un secular y reiterado olvido del derecho
penal aborigen que a nuestro modo de ver las cosas es la ¢tapa de mas importancia
y duracion, BARRIENTOS RESTREPO, por ejemplo, dice: ‘“tres periodoes se pueden
distinguir en la historia del derecho penal en Colombia, asi: primer periodo: la

© conquista; segundo periodo: ia colonia; y tercer periodo: la Republica’’3: ROMERO

SOTO, haciéndose eco del mismo olvido habla de dos periodos: época colonial y
época de la Repiiblicat; REYES ECHANDIA distingue, a su turnc entre ‘‘origenes
mediatos’® e ““inmediatos’’3; v PEREZ, que con acierto prefiere hablar de la “‘inte-
gracion del derecho penal colombiano’, después de sefialar las diversas fuentes
del mismo, se atreve a indicar algunas ‘“‘practicas penales de los aborigenes’ y
de la “‘supervivencia de algunas instituciones primitivas’’s.

Solo Rozo RozZ0O hace énfasis en aquella ctapa. Para él debe hablarse: 1) del
derecho peilal de las distintas poblaciones aborigenes hasta la llegada de los espafioles;
2) el relacionado con la Congquista, la Colonia v parte de la Independencia; y 3)
el de la “‘absoluta independencia’® constituida Colombia en Reptiblica ““libre’’ (;Como
si se pudiera decir a boca llena que somos independientes y conociéramos la libertad!)’.

Después de todo, lo lagico es hablar de cuatro etapas; 1) periodo del Derecho
Penal Originario; 2) periodo de la Conguista; 3) periodo de la Colonia; 4) periodo
de la Republica. Estas cuatro fases nos muestran un comun denominador que hoy
se palpa cabalmente: hemos evolucionado (si es que se puede utilizar tal expresion)
del derecho penal primitivo 2 la dogmdtica juridicopenal. '

Hoy, en medio de esta nacionalidad convulsionada, cuande la teoria penal
colombiana recoge fragmentariamente la polémica alemana de 1os afios cincuentas,
en muchos nicleos sociales rigen las instituciones penales primitivas. Este fendmeno
no ha sido ni siquiera tenido en cuenta por el legislador colombiano que, al parecer
pensando solo en una porcién del territorio y en un nicleo social, s¢ ha atrevido
a afirmar que ““la ley penal colombiana se aplicard a las personas sin tener en
cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella’ (art. 8° del C. P.).

Pero prestemos un poco de atencion a la primera etapa. Durante cientos de
afios nuestras culturas indigenas se rigieron por unas instituciones penales propias,
que en algunos casos llegaron a alcanzar un alto grado de desarrollo®, como lo

3 SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, Elementos de derecho penal, Medellin, Edit. Bedout, 1977, pag. 99.

4 Derecho penal, cit., pags. 167 y ss.

5 Perecho penal, cit., pags. 48 y 51.

6 Derecho penal, t. i, cit., pags. 44 y 45.

7 Jurio ENRIQUE RoZo Rozo, Comentarios de derecho penal general, 1, Bogota, Edic. Universidad
de Santo Tomas, 1978, pags. 110 v ss.

& Lurs JIMENEZ DE ASUa (Tratado de derecho penal, t. 1, 4* ed., Buenos ‘Aires, Edit. Losada, 1977,
pag. 913), cree encontrar gran semejanza enire el derecho penal de los nativos de *Indoamérica” y
los primitivos del oriente asiatico.
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muestran los estudios sobre la civilizacién chibcha, en la que sobresale el supremg
legislador NOMPAREN, quien, al decir de TRIANA, expidi6 una serie de leyes moralj
zadoras, las cuales ‘“‘se reducian a cuatro: no matar, no hurtar, no mentir y _n"
quitar la mujer ajena. Solo establecian la pena de muerte para los asesinos, y parsg
los demds transgresores se imponia ¢l castigo de azotes por la primera vez, e
de la infamia personal por Ia segunda y ¢l de la infamia hereditaria por la tercery
reincidencia. Este sencillo Codigo, compresivo, sin embargo, de casi todos los actog
punibles, fue tan eficaz para la moralidad del pueblo que, segiin el cronista, lo
indios ignoraban ¢l hurtar, y el mentir hasta cuando los espaficles se los ensefiaron
pero agrega que quedaron muy bien aprendidos’’?. '
Este Cédigo fue adicionado por NEMEQUENE, Zipa que reinaba en [a Sabang

de Bogoté a la llegada de los espaifioles, quien inirodujo el talién y castigos para
"¢l incesto v la sodomia, de quien, con razon, ha dicho LOPEZ DE MESA; se trafa
de un legislador gue nos reveld un despertar del espiritu y que ‘““recopild, ordend
ampli6 y aplico inteligentemente las normas morales v juridicas de su nacién, dejan:
donos una tradicion que va a permitirnos audaz, pero no embusiera mi romantica
exégesis de la civilizacién Muyska’*10. E
Lo anterior para mostrar un solo ejemplo de esa cultura indigena que lat

en nuestras entrahas y que a manera de ‘‘iceberg’’ sigue incrustada en nuestrs
tradicion, aunque hemos cerrado nuestros 0jos para ver soio la punta que emerg,
en medio del mar. Esto para no mencionar las practicas de los urabaes, los catios
los chipataes, los muzos, los guaches, los nutabes, etc., asi como las que todavi
imperan hoy: el taba de la sangre y la composicién, la magia adivinatoria y la expiacidn
por el homicidio, entre otras!!, Una verdadera historia del derecho penal colombiano
tiene que empezar por reconstruir todo este pertodo que, es bueno insistirlo, no terming:
completamente con la irrupcion espaitola y que por el contrario se sigue manifestando,’
por lo cual, puede afirmarse, poseemos dos derechos penales: el que ha impuesto
el legislador y es objeto de teorizacion, y el que aun pervive, como subsisten las culturas.
indigenas en conflicto con la cultura de occidente en decadencia. i
El periodo de Ia Conquista, que va desde 1492 hasta 1563, se caracteriza po

el aplastamiento del derecho penal aborigen, por obra de los conquistadores someti=?
dos a la legislacion espaficla, en el que reiraban el capricho, la arbitrariedad, el’
absolutismo v la fuerza bruta, lo cual hace pensar que aquellos, antes que ““aten
der a la ley del Estado, en cuyo nombre obraban, se contentaban con obedecer:
perc no cumplir’’ 12, )
Latercera ctapa odela Colonia, que empezo en 1563 y que supuso una consoli-
dacién politica de los espaholes por la ereccién primero de la Presidencia del Nuevo™

cino de Granada (1\563~1740) y, luego, del Vi_rreirEE}tO de Ea Nueva Granada
(1740-1810), se caracteriza por el imperio de la Ieg1§lacxon espafiola (Fucro .qugp_,
Fuero Real, Leyes de Estilo, Ordenamiento deA]caIa, Leye‘s de‘ ’Toro, Fueros Munici-
ﬁales, las Siete Partidas , la Nueva y la Novisima Recopr]acron), y las leyes dqdas
por la Corona que se reunieron en la Recopilaqén de Ias Leyes; c?e los Reinos
de Ias Indias (1680), en las cuales se amalgamaban influencias gerranicas, romanas
- dnicas!3.
! Cazi)nmo es apenas logico, es inconcebible pensar en la elxis.ter-l?ia de un der.echo
penal propioc. (salvo cuando los espafioles reconocian jurlsdlf:c1on a los caciques
pdigenas) durante este extenso periodo, adelantandf) e{l periodo de la ley penal
importada o etapa de la Républica, que es la submgmentf‘:. .
- El periodo que los expositores denominan Etapa de Ia Republica, de_be enmarcarse
entro de una situacion, en cuanto a lo politico, bastante convulsm.na'da, cqmo
o dermnuestran las diversas denominaciones que ha tenido el Estad.o: Provincias Umda’s
de la Nueva Granada (1810-1819). Reptblica de la Gran Co]or?ibra (1815-1831), Repu-
blica de Ja Nueva Granada (1831-1858), Confederacion Granadina (1858—_1 861), Estados
“‘Unidos de Colombia (1861-1885), y, finalmente, Repiiblica de Colombia (1885-1987).
: Durante este lapso solo se han sucedido pugnas intestinas por el poder, enmarca-
as en las agrias y a veces planeadas disputas enire liberales v conservadores, que
“solo han desatado guerras, inestabilidad institucional, atraso y st}l?desarrollo.. El
.'poder ha sido usufructuadc por diversos y escogidos nucleos familiares que se lo
‘han transmitido de generacién en generaciom. . .
1.a nueva etapa, en cuanto a lo penal, esta enmarcada por la COI’ltil'.lLlldE.d de
la Jegistacion espafiola vigente hasta que se produce la sancion dgl _(;()dlgo i”epal
“de 1837, esta codificacion, se ha dicho de manera insistente, es una copia del Codigo
“espafiol de 1822 y del francés de 1810 modificado en 1832. Se inicia asi el trasplant?
-de instituciones penales a nivel legislativo, mediante una codificacion que se¢ perpetuo
‘en la préctica durante un siglo!*. Por ello no es de extrafiar que en 1936 GUTIERREZ
 ANZOLA haya afirmado que este Codigo **...es ef mejor que hasta el presente hayzjz—
* mos tenido en el pais, porque en él rige una rigurosa técnica y gran. concordancia
: v armonia entre las disposiciones que contienen las nociones eseflcnales’y.ias que’:
se refieren a la reglamentacién de los delitos. Claro esta que d{cho Codigo esta
: integramente basado sobre los postulados vigentes en aquellos tiempos y muy de
acuerdo con la época historica’15, : o _
Que fuera el mejor o el peor es algo que de suyo no merece d]SCllS.lO.n, si
"se tiene en cuenta que los codigos de 1873 y 1890 no fueron mas gue refundiciones
' suyas; lo que si merece discutirse es aquello de que esta basado en los postulados

9 Micugt TRIANA, La civilizacion chibcha, Bogota, Edic. Bance Popular, 1984, pag. 115. Predece-
sor de NOMPAREN 0 NOMPANIM (Vaso de [edn) fue BocHICA 0 NEMQUETEBA, a quien QUIJANG considera ~
el “primer legislador de fos indigenas de Colombia™,. op. cit., pag. 12.

13 Cfr. PEREZ, pag. 41.

14 AGusTin GOMEZ PRADA, Derecho penal colombianc, Bucararnanga, Imprenta del Departamenfo,
1952, pag. 48. Los precedentes del C. P. de 1837 pueden consultarse en la obra de QUUANO, Op. ¢If.,
pags. 101 y ss. ’ . . » . -

15 JoRGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, El nueve Cédigo Penal colombiano, Bogota, Edit. Renaci-
miento, 1936, pags. 11 y 12.

10 Ob. ¢it., pag. 267. Véase también BARRIENTOS RESTREPO, cit., pag. 100.
' PEREZ, ob. cit., pags. 44 y 45,
12 BARRIENTOs RESTREPO, ob. cit., pag. 101.



Detras de todos estos cambios que se iban propiciando estaba el movimiento

federahsta, que cuajo en 1838 y que did lugar a la expedicion de la Censtitucién
de Rionegro de 1863, de corte decididamente liberal, la cual posibilité el Codigo
penal de 1873 (ley 112 de 26 de junio) que acabd, en realidad, de concretar las
reformas parciales que se venian introduciendo al Cédigo Penal de 1837, caracteriza-
do por un sistema punitivo sobremanera humanitariol8.
“  Obviamente; como se ha afirmado, el federalismo respondia ‘“a los intereses
de las oligarquias regionales en momentos en que no estaba constituida la naciona-
“lidad y ante la carencia de una clase hegemodnica que tuviera un ambito nacional
‘de dominacién’’19, Semejante explosion federalista permitié que a partir de 1858
{os nueve Estados soberanos se dieran sus propios codigos penales, vaciados sobre
el de 1837, con sus modificaciones, e introduciéndole a veces reformds, aunque
no sustanciales. La apertura econémica que a su turno garantizé el federalismo,
“ "generd pronto una ciase dominante con intereses polifacéticos en el comercio, la
“tierra v la usura que requeria una nueva forma de Estado; por ello aparecié el
““movimiento regenerador de NUNEZ, que reconstituyé a Colombia en republica uni-
{aria y centralista, partiendo de premisas econdmicas, idecldgicas y juridicopoliticas
- diferentes. Justamente, dentro de estas dltimas urgia una codificacion penal autorita-
ria, por lo cual se regreso al Codigo de 1837 en gran medida, con la expedicion
de la ley 19 de 1890, que rigi6 desde el 15 de junio de 1891 restableciendo, entre
otras cosas, la pena capital.

Seguiamos, pites, girando en torno a los intereses de la clase politica en el
poder, lo cual conllevaba la manipulacidn de la legislacion penal como instrumento
de represion.

Hasta esta época, es bueno precisarlo, no habia comenzado en Colombia la
doctrina penal, la cual.nacié, afortunadamente sin pretensiones de originalidad,
“rgracias al trabajo de JOSE VICENTE CONCHA, quien en ¢l Prologo de su Tratado

decia en 1896:

' “L.a tarea de este libro es modesta: se reduce a compendiar estudios de los
. mds recientes y rerombrados autores europeos, sin olvidar otros antiguos, Cuyos
- escritos cuentan entre las obras magistrales o clisicas de la ciencia penal, tales
" ¢omo.ef profesor Ross1, fundador de la escuela ecléctica, a la cual pertenecen hoy
.| mayor niimero de escritores espiritualistas que no aceptan ¢l positivismo de COMTE,
" la teoria determinista de LOMBROSO y MAUDSLEY, o los que, en una u otra forma,
- niegan el libre ailbedrio, base de la responsabilidad penal’*20,

: Desgraciadamente la modestia de CONCHA, al reconocer el cardcter sumiso
: y dependiente de las disciplinas penales en Colembia, no sirvié de ejemplo, ni
mucho menos su llamado a los noveles escritores a ‘‘desarrollar entre nosotros
;. estudio tan hermoso y fecundo”

entonces vigentes v de acuerdo con tal época histérica. ;En cuales postulados?
;A qué concepcion filoséfica respondia el estatuto? ;Cual fue ef factor politica
que lo generd? ;Cuadl fue la situacion econdmica que hizo viable su expedicié
- Preguntamos.

Una cosa s que tal estatuto, en gran medida, se compadeciera con los factore
que entonces posibilitaron las reformas legislativas en Espafia y Francia, con la‘
condiciones politicas, economicas, filosoficas y sociales alli imperantes, y otra muy
distinta que se correspondiera con la realidad colombiana, con un Estado colonial

- enmarcado dentro del mercantilismo econémico que, como ha dicho TIRADO ME
JiA, tenia como funcién *‘la de reproducir las condiciones para la extraccion de
excedente econdmico con destino a la metrépoli, y segin las practicas y principio
mercantilistas, esto se hizo por medio de la reglamentacion del monopeolio’ 16, Di
un estado esclavista que continuaba la discriminacion con los indigenas, jerarquiza
do, v que garantizaba a un reducido grupo de criollos privilegiados el mantenimiento
de las altas dignidades civiles, eclesiasticas v militares.

La anterior es, justamente, una nota de la ley importada, de una ley que s¢
traslada de la Europa posrevolucionaria a la Colombia colonial, para ponerla aI
servicio de las castas entonces dominantes,

Tampoco parece claro, como dice el distinguido profesor, que el Cédigo s
hubiese compadecido con la época historica. Nos resistimos a creer, por ejemplo.
gue el régimen punitivo, sobre todo en materia de pena de muerte (arts. 32 a 40)
estuviera acorde con lo nuestro, con la esencia de nuestra nacionalidad; jque ta

- horrendas formas de ejecucion de la pena capital como las alli contempladas, sé
correspondiesen con nuestra tradicidn!

El inicio de la hegemonia liberal, con JOSE HILARIO LOPEZ a.la cabeza
(1849-1853), permitid muy pronto ia transformacién del Estado colonial jerarquiza
do, para adecuarlo a las exigencias internacionales; se puso asi de moda el laisse.
faire, y un alud de disposiciones legislativas barrié la proteccion comercial y quebr
los monopolios!?. Pronto también se presentaron algunas reformas penales com
la supresion de la pena de muerte, trabajos forzados, presidio, prisién, reclusié
e infamia para los delitos politicos (art. lo de fa ley 26 de mayo de 1849), |
mismo que la verguenza publica cuando se trataba de delitos comunes (art. 50),:
en lo cual tuvo decisiva 1nﬂuenc1a el entonces presidente del Senado JOSE IGNACI
DE MARQUEZ.

"A tono con lo anterior, el 31 de mayo de 1851 se expidié una ley que dijo:
en su art. 1°.: “es completamente libre la espresion (sic) del pensamiento por medi
de la prensa‘’, vy el 4 de junio del mismo afio se promulgd otra ‘‘estableciendo
el juicio por jurados para los delitos de homicidio, robo i (sic) hurto de mayor:
cuantia’’. A estas leyes habia antecedido la famosa de 21 de mayo de 1851, que:
abolié la esclavitud. ' 18 Asi Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, Lecciones de derecho penal, Bogota, Edic, Universidad

- Externado de Colombia, 1974, pag. 45.

19 TiRADO MEJiA, Op. cit., pag. 347.

20 Jost VICENTE CONCHa, Tratado dé derecho penal, 7° ed., Bogota, Libreria Americana, 1929,
pag. 5.

16 Arvaro TiRADO MEJiA, ‘‘El Estado v la politica en el siglo xix’", en Manual de Historia de
Colombia, t. u, Bogota, Circulo de Lectores, 1983, pag. 330.

17 fdem, pag. 344.
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Con este autor nace la que podriamos denominar época cldsica de la doctring
penal colombiana, que corre desde 1896 hasta 1938, cuando irrumpe en el Ambits
legislativo el Cédigo Penal expedido desde 1936, que recogia el positivismo juridicg
italiano y que puede considerarse, en realidad, como el segundo Cédigo Penal de
la era republicana. Al lado de CONCHA debe mencionarse también a ARCESIO AR ¢
GON, quien, siguiendo fos lineamientos de aquel, publicé en 1934 sus Elementos
de criminologia y ciencia penal, también de corte clasico. )

El Codigo Penal de 1936 se inscribe en el movimiento liberal que se generg
a partir de la década de 1930 y, més concretamente, en la ‘“‘Revolucion en Marcha®?
de LOPEZ PUMAREJO, quien se propuso, siguiendo los moldes del liberalismo inter:
vencionista inspirado en la filosofia de la defensa social, introducir reformas aj
Estado colombiano. Algunas de ellas quedaron plasmadas en la reforma constitucio-
nal de 1936, y se concretaron en cuanto lo penal en la ley 95 de 1936. :

También esta codificacién; que irrumpid con pretensiones de modernidad -y
hasta de originalidad, como su predecesor el Codigo de 1837, calificado por ung'
.de los redactores de aquel como “‘extravagante caricatura del Codigo francés da
1810°" es una secuencia mas de lo que hemos denominado *‘ley penal importada’’;
ello parecieran confirmarlo las siguientes palabras de LozANO Y LOZANO: . . :

*“...el nuevo estatuto recoge metédicamente en sus textos aquello que alguien
ha llamado el deérecho penal actual, o sea ef fruto maduro de mds de cincuenta’
afios de controversias cientificas entre Ias mas altas escuclas del pensamiento en mata-
ria de derecho criminal de Europa y América... _

"Es una obra moderna de adaptacidn, que sus redactores estiman l6gica, cohe
rente, dotada de un pensamiento directivo muy definido, y animada por un criterio:
no solo de equidad sino de defensa social... que restablece el orden de prelacién
en 1a defensa-de los derechos, que abandona el criterio de la expiacién vy fundé:-
la pena en la peligrosidad’21. : , L

Esto no era de extrafiar, pues el estatuto seguia muy de cerca el Proyvecto
de Ferri para Italia de 1921, que recogia los postulados de la defensa social den-
tro del marco liberal intervencionista entonces imperante, amén de que algunos de
los redactores habian sido discipulos del Pontifice de la Escuela Positiva. Nuevamente, -
pues, trasladamos un proyecto de legislacion de un pais europeo, en este caso Italia,
a un pais como Colombia, sumido en el atraso, con una organizaciéon politica muy
diferente, como si los factores econdmicos, politicos y filoséficos que pOsibilitaron':
dicho provecto de codificacion se pudieran también trasplantar mecanicamente.

No queremos cuestionar aqui, desde el punto de vista técnico, el estatuto puniti-
vo de 1936, ni entrar a determinar si fue bueno o malo; lo que nos interesa precisar .
es que por segunda vez en el decurso republicano se frustré una verdadera reforma
penal entre nosotros, porque la preocupacion fundamental que nos embargaba era
acoger lo que se denominaba ‘‘derecho penal actual”’, como si implaatando institu-
ciones extrafias cambiara nuestra realidad.

. Con esta mutacion legislativa se inicio también una segunda etapa en Ia doctrina-
‘penal colombiana, que podemos denominar época del Ppositivismo, que corre entre
1938 v 1963 y que muestra como principales exponentes a LOZANO Y LOZANO,
"PEREZ, VASQUEZ ABAD, GOMEZ PRADA, MESA VELASQUEZ y ARENAST amén de
“otros autores que penetraron en el campo de la Parte Especial, caracterizados por
‘la recurrencia a las ideas ferrianas que, paradojicamente, pasaron entre nosotros
.como expresion del mas genuine liberalismo, cuando en realidad eran concrecién
de filosofias autoritarias?2,

Finalmente, llegamos al altimo perfodo de la doctrina penal entre nosotros,
o época de la dogmidtica juridicopenal que se inicia en 1963 y llega hasta nuestrgs
dias, en la cual hemos presenciado un anunciado v radical viraje,_ esta vez hacia
la ciencia penal alemana, lo que a su turno se ha traducido en una riveva legislacion
penal: el Codigo Penal de 1980. : ,

Este periodo se ha caracterizado en gran parte por la vigencia de los postulados
de la época anterior, lo cual se explica por la supervivencia hasta 1981 del estatuto
positivista. Las bases del nuevo desarrollo fueron sentadas por GAITAN MAHECHA,
quien por primera vez llamé la atencién sobre las construcciones dogmaticas (1953)
y publicéd una obra de conjunto siguiendo tales directrices (1963)23; luego aparece
el Derecho penal de REYES ECHANDIA (1964), seguido de diversas monografias,
del cual se hicieron 10 ediciones-hasta la postuma (1986). También después del
viraje observado, debe mencionarse el importante Tratado de PEREZ (1967, 1977,
1981 a 1987); el Derecho penal de ROMERO SOTO (1969); el Manual de ESTRA_DA
VELEZ (1972, 1975), luego refundido en su Derecho penal (1981, 1986); los Comcn-
tarios de ARENAS (1981), aunque anclado todavia‘en la época anterior; v, finalmen-
te, el Derecho penal fundamental de FERNANDEZ CARRASQUILLA (1982, 1986).

Ha sido este un periodo de intenso debate académico, fortificado por el resurgi-
miento de publicaciones periddicas entre las cuales deben mencionarse revistas como
Derecho Penal y Criminologia, v Nuevo Foro Penal, esta ultima grac_ias a la impor-
tante contribucion de AGUDELO BETANCUR.

El Cédigo de 1980 surge de todo un movimiento supuestamente reformador,
iniciado hacia 1972, del cual emanan varios proyectos (1974, 1976, 1978, 1979)
y supone, en cuanto a lo politico, un compromiso entre los partidos tradicionales
en ¢l poder en virtud del pacto bipartidista entonces denominado ““Frente Nacional’’,.
voceros de los grandes potentados financieros que en la década de los setentas
y comienzos de los afios ochentas, como en ninguna otra etapa de la historia nacio-
nal, habian alcanzado una concentracién de capitales sin‘precedentes con la consecu-
tiva pauperizacién de amplias capas de la poblacion. El Cadigo, pues, aparentemente
muy liberal y progresista como se deduce de su titulo preliminar consagratorio
de los principios rectores que rigen el derecho penal de corte occidental capitalista,

22 Asi JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogoté, Edit. Temis, 1982,
pag, E76. ’

23 BERNARDO GAITAN MAHECHA, “°El derecho penal conforme a las concepciones modernas™, en
Revista del Instituto de Cigncias Penales ¥ Penitenciarias, N° 1, Bogota, 1953, reproducido en Nep,
N¢ 19, Bogota, Edit. Temis, 1983, pags. 331 y ss. Cfr. Curso, cit., nota 1.
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21 CARLOS LOZANO Y LOZANO: “Prdlogo™, en Codigo Penal, compilado por José Antonio Archila,
Bogot#, Edit. Cromos, pags. V y VL. :
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ciones penaies aborigenes con las de los invasores', pueda definir en su Codigo
penal €l delito como una conducta tipica, antijqridlca ¥ cu_lpab‘}e (art. 2°), lo que
i se habia atrevido a hacer ni siguiera ¢l Codigo Penal alemén de 1969, el mas
ogmatico del planeta? ) . o

Tal vez nos hayamos ‘‘modernizado”, como han dicho insistentemente los
redactores del estatuto, v no pretendemos discutirlo; tampoco es este el lugar para
debatir sila dogmatica penal cumple ¢ no importantes fL}nc1one’s, como han p}antea—
do los expertos. Lo quie nos interesa sefialar, una vez mas; es ¢c6mo hemos rilterado
lo que veniamos haciendo desde 1837: seguimos solo preocupadf)s por ‘“‘estar a
jamoda’’, alejados de nuestra realidad, ;Hasta ahora no hemos realizado ura verda-
‘dera reforma penal! ' _
. Lo dicho para el derecho penal positivo cabe también para la doc?rma Pe.nal
'actual, la cual, en gran medida, solo se ha preocupado por los problemas.msterrfapcos
que han suscitado los diversos modelos dogmaticos, sobr,e todo ’I(‘)s neoclasicos,
acudiendo como refugio a la doctrina alemana y sus paises satélites; poseemos
.una doctrina que carece de originalidad y se ha preocupado solo por el copismo;
para muy poco se ha tenido en cuenta nuestra realidad. Incluso en a.tlgunos s.ectores
se desconocen los postulados que se debaten; asi sucede, solo para citar un ejempio,
cuando se aborda la concepcion finalista, la cual, pese a haber agotado sus‘ plantea-
mientos hace casi treinta afios, se hace aparecer por autores‘ nuestros ‘‘en plena
‘evolucion’”. Asi, ESTRADA VELEz, todavia en pleno 1986, dice que ‘‘a pesar de
que va ganando terreno, estd todavia en plena evolucién y es dq esperarse gque
de la agitada controversia actual (?) surgird una concepcién consolidada de vastas
proyecciones en el futuro”?7, : _

El derecho penal entre nosotros, en conclusion, ha dado un salto mortal desc!e
las instituciones penales de los aborigenes hasta la dogmética.juridlcopenal,‘ sin
que nos hayamos preocupado por construir una verdadera historia de nuestra disci-
plina; hemos agotado toda la trayectoria legislativa mirando fuera, de las frqnteras,
cuando debiéramos mirar dentro de elias. Y todo con un comun denominador,
como lo sefiala SANDOVAL HUERTAS: ‘‘Desde su origen la normatividad penal es
empleada sistematica y consistentemente como uno mas de los instrumentos.‘:i que
recurren lad clases minoritarias dominantes, para la defensa y la reproducmon.c'ie
las posiciones de privilegio que ostentan dentro de iasi re}aciones de producciéon
generadas por la fase contemporinea del sistema capitalista™28.

responde a aquellos intereses hegemonicos; si alge queda claro, como lo sefialy
con acierto algtin expbsitor, es que ¢l legislador colombiano de 1980 dio un tratg
miento punitivo diferencial a las conductas que protegen derechos sociales e indiv
duales, contrariando las directrices que orientan nuestra estructura juridica2
posibilitando que bienes juridicos de orden colectivo como el orden economicosocizi
se vieran notablemente desprotegidos en beneficio, y obviamente con beneplacit
de la creciente y corrupta burocracia estatal y de la delincuencia de cuello blane
en permanente ascenso.

Pero no solo se trata de un Codigo expedido para proteger los intereses en
boga en la sociedad colombiana, sino que es otra manifestacidon méas de la e
penal importada, como que gran parte de sus lineamientos han sido calcados del
Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, proyecto elaborado siguiendo toda la disc
sion alemana del presente siglo y que, con acierto, ha sido calificado por BACIGA:
LUPO como ‘‘un modelo anticuade™ que en realidad deja inalterado el sistemia
penal?3 sin introducir, por ende, una verdadera reforma penal. '

Sien 1936 copiamos directamente las doctrinas italianas, esta vez hemos implan:
tado la dogmatica alemana por via indirecta y de repente hemos incorporado vn
texto iegal que recoge mas de ochenta afios de polémica en dicho pais, incluso
cuando va la ciencia penal de aquella nacién habia dado un viraje radical hacia
la politica criminal. Esto equivale, ni mas ni menos, a olvidar los diversos factores
que permitieron la construccion de cada uno de los esquemas del delito, coma
si los mismos pudieran, de la noche a la mahana, trasplantarse a nuestra realidad.

La inconsecuencia es mavuscula cuando se piensa, por ejemplo, que el esquema
clasico nacid hacia 1870 y perdurd hasta 1900, gracias a la influencia del movimiento:
positivista {factor cientifico), dentro de un Estado de corte liberal clasico en plena:
decadencia (factor politico); que el esquema neoclasico, que rigié entre 1900 y 1930,
supuso un viraje hacia la filosofia neokantiana (factor cientifice), en el marco del
Estado liberal intervencionista (factor politico); v, finalmente, que el esquema fina-
lista que imperd entre 1945 y 1960, fue el fruto de un resurgir de la filosofia iusnatura-
lista (factor cientifico), en frontal combate contra el régimen nazi de decidida
orientacién irracionalista, en [a basqueda de la construccién de un Estado social &
v democratico de derecho (factor politico)26. o

:Cudl es la tradicién filoséfica, cientifica, politica, etc., vigente en nuestro:
pais, que nos permita darnos semejante legislacion penal? ;Donde estdn plasmadas
en nuestra sociedad las circunstancias que hicieron viable el surgimiento de tales :
esquemas en Alemania? ;Cémo es posible gue un pais con una eclevada tasa de:
anaifabetismo, con una estructura estatal de corte liberal cldsico con ropajes de:
liberalismo intervencionista v autoritarismo, en el cual se debaten todavia las institu--

1II. PERSPECTIVAS ACTUALES

Por lo pronto, en cuanto a la legislacion penal se refiere, creemos que una
24 Agi, EpGAR SAAVEDRA RoJas, ““Tratamiento legislativo diferencial de las conductas que afectan verdadera reforma penal no ha sido -atn realizada, constituyendo tal clamor -una
derechos individuales y sociales en el nuevo Codigo Penal”, en NFP, N° 10, Bogot4, Edit. Temis, 1981, )
pags. 180 vy ss. -
25 ENRIQUE BACiGALUPG, Manual de derecho penal, Bogota, Edit. Temis-ILANUD, 1984, pag. 45
25 Sobre este punto SANTIAGO Mik PulG, Introduccion-a las bases del derecho penal, Barcelona, .
Edi:. Bosch, 1976, pags. 208 v ss. v EBERHARD SCHMIDT, quien es en parte copiado por aquel en Einfiihr
ung in die Geschiehte der Deutschen Strafrechispfiege, Gottingen, véase también a HINRICH RUPING:
Grundriss der strafrechtsgeschichte, Miinchen, C.H. Beek, 1981, especialmenie, pags. 54 y ss.

27 FEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1986, pag. 100. En similar senti-
do Pirez: “‘todavia existen dudas sobre si se trata de una organizacion de principlos recigres de la
teoria del delito, o si se centra Unicamente en los conceptos sobre la accién®’ (ob. cit., pig. 38).

28 EMIRG SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogota, Edit. Temis, 1985,
pag. 67.
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. reivindicacion a la orden del dia, digna de ser abanderada por los consultores d
las disciplinas penales. Requerimos una codificacién a tono con nuestras necesidades,
que antes de recurrir a legislaciones importadas se nutra de ese derecho viviente qu
se refleja en el quehacer cotidiano; no significa esto, sin embargo, que debamos abando
nar los desarrollos modernos que nos vienen de paises mas evolucionados, los cuales’
debemos conocer a fondo y nos deben servir como punto de referencia y de reflexion.

Se requieren investigaciones historicas, antropoldgicas, socioldgicas, criminolé
gicas, etc., que hagan f4cil al penalista conocer el objeto de conocimiento que manipula;
las caracteristicas de la sociedad colombiana; las instituciones penales que rigen los:
diversos conglomerados que se asientan a lo largo y ancho del territorio nacional;
las instituciones politicas reinantes; las diversas manifestaciones de criminalidad; en
fin, todo un estudio concienzudo que permita legislar acorde con nuestras condiciones
particulares, evitando que la codificacién penal se torne iluseria e ineperante.

Este, logicamente, es apenas un aspecto del problema, pues de otro Iado se
requieren hondas transformaciones de la sociedad colombiana, a las cuales no pue-
den ser ajenos los estudiosos del derecho penal, quienes, por su ministerio, estan’
obligados a velar por ellas.

En lo atinente a la doctrina penal colombiana, todo hace indicar que la incursion
por las sendas de la dogmatica juridicopenal, posibilitada por la consagracion expresa-’
que de ella ha hecho el legislador, tendrd que continuar adelante pero requerira de:
muchos afios de evolucién para que sus alcances lleguen a ser comprendidos por gran
parte de los estudiosos, todavia anclados en la tradicidén y aplicados por una jurispruden-
cia estacionaria. Es de preverse que las diversas etapas de la concepcién dogmadtica,
dado el atraso actual, tiendan a reproducirse entre nosotros hasta que tomermos plena
conciencia de que solo es posible una ciencia penal integral en la cual tengan amplia
cabida, al lado de las consideraciones puramente dogmaticas, las elaboraciones crimino-
logicas y politicocriminales; afortunadamente algunas direcciones va empiezan a cami- -
nar en este sentido, planteando un derecho penal critico, aunque los desarrollos que
se puedan derivar de las mismas estan en via de desarrollo2.

Es una imperiosa necesidad para poder encontrar nuestra identidad y abordar
una codificacion como la que hoy nos ocupa, escribir la auténtica historia del derecho -
penal colombiano; ello seguramente permitird, acorde con los desarrollos que se
proponen, hablar por fin de un derecho penal nuestro, para no tener gue limitarnos
a las cronografias de las legislaciones que nos han impuesto, y a la tarea mecanica
de vaciar polémicas doctrinarias traidas de otras latitudes. ‘

Queremos poner aqui punto final en nuestra exposicidén, con la cual no hemos
pretendido hacer un estudio exhaustivo de lo que ha sido la historia del derecho
penal en Colombia, no porque no quisiéramos realizarlo, sino tan solo llamar la
atencion sobre la inaplazable necesidad de cambiar el rumbo que hasta ahora hemos
seguido, so pena de seguir anclados en un estudio improductivo que poco podra .
ofrecer a las generaciones venideras. jEl verdadero derecho penal colombiano estd
todavia por construirse, ese es el reto presente v por ello nadie puede llamarse a engafios!

29 Dentro de este esquema, por ejemplo, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, t. 1, 2° ed.,
Bogota, Edit. Temis, 1986.
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LA CODIFICACION PENAL COLOMBIANA
EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO*

Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLLY

Inicialmente, dese¢ expresar mi sincero agradecimic_:nto a los organizadorgs
de este encuentro, con el cual se conmemoran los ciento cincu»enta afios de expedi-
¢cién de nuestro primer Cédigo Penal Republicano, el Grupo de Estudios de !_)er_echo
Penal “‘RICARDO MEDINA MOYANO”’, la Editorial Temis y la Biblioteca Luis Angel
Arango, por la gentil invitacion que me han hecho para participar en ¢l. Sea d-el
caso destacar, en relacion con el tema que comprende mi ponencia, que €1, contrario
a lo que su titulo insintia, no corresponde a una exhaustiva investigapién que com-
prenda todo el desarrollo histérico del proceso codificador colqmblano y, muche
menos, visto dentro del amplisimo contexto latinoamericano. Primero, porque una
labor de tal magnitud no solo excederia las pautas fijadas para la intervencion
en este evento, sino que las limitaciones de tiempo con que contamos para su prepara-
cién la habrian hecho imposible. Segundo, porgue ciertamente la dispersion del
material consultable y lo precario de la investigacion historica hasta ahora adelantg—
da en estos temas, se habrian constituido en limitantes superiores a nuestros propém- :
tos. Por eso, si algo ha de caracterizar este modesto trabajo es su generalidad,

“en el sentido de que no constituye una revision minuciosa de lz?. historia de !os
" codigos penales que nos han regido, a partir de la emancipacion. El se circunscribe

en una muy somera consideracion de algunos criterios imperantes en la adopcidn
de varios de los codigos que han regido en el éarea latinoamericana.

Tampoco pretendemos demostrar nada especifico, que no sea lo indispensa:ble
que resulta la formacion de una conciencia, en quienes se ogupan de estas materias,
para abordar la investigacion sobre nuestro pasado legislativo en pos de una toma
de posicion frente al futuro, a partir de la verificacion de esas cionst'imtes que nos
han signado e identifican como pueblo dependiente y contradictorio, aun en Ia

produccién de nuestros sistemas penales.

El proceso de emancipacion de la Corona espafiola no determind en forma
inmediata el establecimiento de un nuevo orden juridico por parte de los Estados
latinoamericanos que recién nacian a la vida como naciones indepeqdient?s. Entre
uno y otro fendémeno se aprecia un periodo intermedio, en el que siguieron 1mperan-

* Intervencién del autor en las Jornadas de conmemoracion de los ciento cincuenta afios de expe(fli-
cion del Codigo Penat de 1837, celebradas durante los dias 27 v 28 de junio de 1987 en Bogota.

* profesor de Criminologia de la Universidad Santo Tomas de Bogoti.
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do los estatutos penales de la Colonia, como la Nueva y la Novisima Recopilacion,

y las Ordenanzas Filipicas que regian para las colonias portuguesas. Tal situacién-

resulta facilmente verificable con la sola constatacién de la fecha en que comienzan
a regir los primeros codigos en estos Estados: Bolivia y Brasil en 1830; Peru, 1836;
Colombia, 1837; México, 1871; Venezuela, 1873; Chile, 18753, etc.

De los ¢odigos ¢itados, se ha convenido que los primeros en entrar en vigencia -
fueron el boliviano vy ¢l brasilefio, no obstante que en varios textos se haga mencidn
al Cédigo salvadorefio de 1826! como el primero expedido en el medio. A este.

respecto cabe anotar que, dada la convulsionada situacidn politica que se vivia
en Centroameérica por esa €poca, su sancion y puesta en vigencia no es muy factibleZ,

Estas primeras codificaciones resultan signando por su dependencia todo el proceso .
de expedicion de cddigos en Latinoamérica. Del examen de una gran parte de las:
resefias historicas del dereche penal en el continente se evidencia como constante’

la referencia a los codigos europeos que sirvieron de modelo a los nuestros, con

lo que se establece esa falta de originalidad del legislador ¥ su preocupacién priorita- .
ria porque la ley, antes que inspirarse en la realidad del medio en que va a regir, -

esté acorde con el contenido de otra expedida para contextos sociales correspondien-
tes a necesidades bien diversas de las nuestras. Es, pues, esa dependencia la caracte-
ristica mas sobresaliente de nuestra codificacion, la cual, ciertamente, puede poseer

variadas explicaciones, como la ausencia notoria de estudios e investigaciones sobre

la situacién existente en estos pueblos, o simplemente, como lo sefala JOSEMARIA

RiIco, por la ocurrencia de influyentes juristas nuestros que durante algin viaje

a Europa tuvieron oportunidad de conocer nuevas legisiaciones o comentarios sobre
sus méritos que hicieron recomendable su adopcion3,

En relacién con los cédigos penales boliviano y brasilefio de 1830, que se consi-
dera fueron los primeros en ser expedidos en el continente, no hay acuerdo, al
menos en relacion con el segundo de ellos, en cuanto al modelo que les sirvié de
inspiracién. Con uniforme criterio, por el contrario, se sostiene que el Codigo bolivia-
no era fundamentalmente el Codigo espafiol de 1822, v asi lo destaca el decreto
del presidente-mariscal ANDRES SANTA CRUZ, quien lo promulgd. En relacion con
el brasilefio, asi como aparecen referencias en el sentido de haber tenido como fuente
los ¢ddigos napolitano de 1819 vy el francés de 18104, muy serios estudios —como
el del profesor ZAFFARONI scbre los primeros ¢odigos penales en Iberoamérica—,
luego de destacar cierta originalidad en cuanto no sigue textualmente ningiin estatuto,

identifican la injerencia en él del Proyecto de PASCOAL’ DE MELLO FREIRE de

V Cfr. LUIsJ]MJsNEz DE AsUa, Tratado de derecho penal, t. 1, 3* ed., Buenos Aires, Edit. Losada,
S. A., 1964, pag. 1189.

2 En tal sentido EuGENIo RaUL ZAFFARONI, ““Los primeros codigos penales de Iberoamérica®, en
Siglo y medio de codificacion penal en Iberoamérica, Valparaiso, Edeval, 1980, pag. 15.

3 Josg MARIA Rico, Crimen y justicia en América Latina, 2° ed., México, Siglo XXI Editores,

1981, pag. 240.

4 Juan Bustos RAMIREZ y MANUEL VALENZUELA BEJAS, D@recho penal latinoamericano, t. 1, Bue-

nos Aires, Edit. Depalma; 1981, pag. 19.
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1786 para Portugal en el Proyecto de EDWARD LIVINGSTON para el Estado de Loui-
siana de 1825, a su vez influido por el Codigo de Baviera de 1813, de FRUERBACHS.
Empero, sea una u otra la fuente que quiera atribuirsele, lo cierto es que él correspon-
de, lo mismo que su homdlogo el boliviano, a la caracteristica que ya se mencio-
né de ser una elaboracién importada.

No obstante lo anterior, no podemos dejar de destacar, bisicamente en relacién
con ¢l Codigo de Bolivia, la oposicién que durante las deliberaciones previas a
su expedicién hicieron algunos comisionados de los convocados, a establecer ia -
conveniencia de adoptar el texto espafiol a la realidad boliviana, en el sentido de
fa ninguna correspondencia de aquel con el medioc. Con todo, tal tesis, abundante
en Tazomnes muy juiciosas, que de seguro de haber resultado triunfantes habrian
variado la tradicion legislativa que se iniciaba, fue derrotada aprobandose ia opuesta

‘de adoptar para Bolivia el Codigo de las Cortes espafiolas.

A pesar de lo anterior, constituye el Cédigo boliviano una superacion de la
legislacion colonial, sin que pueda confundirse aqui dependencia con retroceso.
También el Codigo espafiol que le sirvié de fuente representaba un gran avance
respecto de la Novisima Recopilacidn, que le antecedia. Significo para su época,
la que se prolongd durante ciento cuarenta y cuatro ahos, cuando fue sustituido
por un estatuto inspirado en el Proyecto de SEBASTIAN SOLER de 1960, paradigma
de Codigo liberal, acorde con el desarrollo de las ideas que identificaban al liberalis-
mo del momento de su expedicion, Esto se puede ver no solo en su estructura,
que permite definirlo como defensista. del nuevo orden dando prioridad en la parte
especial a los delitos contra la Constitucién y-el orden politico de la Republica;
contra la seguridad exterior ¢ interior del Estado, la tranquilidad y el orden publi-
cos; contra los servicios debidos al Estado, etc., para recoger en una segunda parte
los delitos contra los particulares, donde aparecen comprendidos aquellos contra
las personas, la honra, fama y tranquilidad, asf como los atentatorios de la propiedad
de los particulares, sino también por haber side su adopcién decision politica del
Congreso General Constituyente convocado por Bolivar, con lo cual se inicia otra
tradicion en la codificacion penal latinoamericana que se perderia con el tiempo,
va que cn el presente siglo, a consecuencia de la inestabilidad vivida en el medio,
cual era que los cddigos penales fueran obra de los €ONgresos como organismos
representativos y, por ende, funcidén democratica.

El Codigo brasilefio también puede ser valorado como avanzado en relacién
con los estatutos que le precedieron, tanto desde el punto de vista de su estructu-
ra como por haber sido su adopcidn decisién del Parlamento. Por el primer aspecto,
al igual que el texto boliviano, en la distribucién de los bienes juridicos en la parte
especial, puede ser definido defensista del nuevo status quo surgido de la independen-
cia, como que da prioridad a los delitos contra el Estado, donde se destacan aquellos
considerados contrarios a la existencia politica del imperio Yy que comprenden los

* ZAFFARONL, ““Los primeros codigos penales de Iberoamérica’, ob. cit., pégs. 34 y 35.
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crimenes contra la independencia, integridad v dignidad de la nacidn; contra la
constitucion del imperio y la forma de gobierno y contra el jefe de gobierno; los .
crimenes contra el libre ejercicio de los poderes politicos de los ciudadanos;
los crimenes contra la seguridad interna del imperio y la tranquilidad publica, etc.,
los cuales aparecen agrupados bajo el calificativo de **Crimenes Publicos’’. Con el -
gran titulo de “Crimenes Particulares’’ se recogen los delitos contra la libertad, la. .
seguridad v la propiedad.

En materia de penas, se observan distinciones que bien pueden ser tenidas
como minimas entre uno y otro texto. Los dos estatutos consagran la pena de
muerte, por ejecucién con garrote en el Cédigo boliviano y por la horca en ¢l -
brasilefio. Existe coincidencia en cuanto a la pena de trabajos (de galera la denomina.
el Codigo brasilefio); prision con o sin trabajo, destierro o extrafiamiento (perpe-
tuo en el Codigo brasilefio y perpetuo o temperal en el boliviano). Cabe destacar, -
en este aspecto de las penas, cOmo estos dos estatutos consagraban la pena de
multa, regulada ademas en el Codigo brasilefio a través del dia-multa, donde el :
monto de la pena se tasaba por lo que el condenado produjera para si en un dia,
o para la empresa o industria. A pesar de la severidad que reflejan en estas materias
los primeros codigos penales, algunos autores consideran que implicaron cierta mori-
geracidn del régimen penal precedente, siendo esta una de las razones mds trascen-
dentales tenidas en cuenta para su expedicion, tomando como referencia expresa -
el texto boliviano en el cual, segin la cita que hace ZAFFARON! de la edicion oficial
del decreto promulgatorio expedido por SANTA CRUZ, se invoca la demostracion
por via de razon y experiencia de que *‘la moral piblica no se funda en el rigor
de las penas ni en el vano espectaculo de los suplicios’6. :

De una u otra forma, en una u otra época, la mayoria de los Estados latinoameri-
canos siguieron el ejemplo boliviano y brasilefio al expedir sus cddigos penales.
De ahi que este proceder lo identifiquemos en términos de constante, pues ciertamen-
te aun hoy resulta ser el sistema ideal de codificacion en el medio. Codigos como
el de ZANARDELLI, ROCCO, la totalidad de los que han regido en Espafia, el sui-"
zo de CARL STOO0SS y un amplio sector de aquellos que, fundados en las mas disi-
miles orientaciones, dieron en denominarse de politica criminal, en diferentes opor-
tunidades han servido de modelo para los cédigos latinoamericanos, con lo cual
se¢ evidencia esa ya destacada carencia de originalidad y la inestabilidad que en
tal materia ha imperado. . ' .

1a historia de la reiterada adhesion de nuestros estatutos penales a la legislacion
europea, puede considerarse alterada —al menos en el campe de los buenos
propdsitos— con los trabajos para la expedicion del Codigo Penal Tipo para Lati-
neamérica, como que en torno a €l se logré un intercambio sin precedentes entre
lo mas granado de los penalistas americanos, despertando entre ellos, como lo
sostienen BUSTOS ¥ VALENZUELA?, una comunidad de origen, desarrello y futuro

6 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 18.
7 Bustos ¥ VALENZUELK, ob. cit., pag. 10.
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que 1mpulsé un gran movimiento de reformas legislativas como el vivido en Colombia
durgnte la- década de los setentas, que culmind con la expedicion de un nuevo
Codigo Penal en los inicios de los ochentas.

Fruto de la iniciativa del penalista chileno EDUARDO NOVOA MONREAL, presi-
dente del Instituto de Ciencias Penales de su pais por los afios setentas, contaba
el Proyecto de Codigo Tipo entre sus propésitos la construccidn de un sistema
legal latinoamericano que, sin desconocer las particularidades de los diferentes pai-
s§s, fuera cm_lsecuencia de Ia comunidad de origen, territorio, cultura, lengua, tradi-
ciones ¥ aspiraciones existentes entre los paises del area. Ello imponia, como era
de suponer, una nueva discusion de los problemas juridicopenales tratados hasta
c¢ntonces dentro de los criterios del aficjo positivismo italiano o de la dogmatica
de tradicién_ alemana, que constituian una verdadera ‘‘policromia filoséfico penal’
dispersa, que sc reflejaba en la legislacién.

‘Cs)n estos propdsitos generales, y los especificos consignados en el documento
prehml_nar de trabajo que comprende las cuestiones filosoficojuridicas y ““las realida-
des sociales y cuiturales de hoyen Eberoaméricay su influenciaenla nue\fa-legislacién
penal”, se celebraron las siguientes reuniones plenarias de la Comisién redactora:
Santiago (1963); Ciudad de México (1965); Lima (1967); Caracas (1969); Bogota
(1970) y Sao Paulo (1971). En esta Gltima reunidn se dio aprobacién a la parte
general del ProyectoS. '

No obstante las buenas intenciones de los juristas que intervinieron en los
trabajos. de redaccion del Provecto de Codigo Tipo, ciertamente en ellos influyé
su propia formacion proveniente de una ciencia penal sin conexidn con la realidad
de los pueblos. Por esa razén, si bien se hicieron los propositos de que la labor
adelantada fuera directamente influida por las realidades sociales y por el concepto
que en ese instante se tuviera acerca del hombre, sus reacciones y de los valores
juridicos9, lo cierto fue que no se paséd de lo especulativo y técnico, acorde con
el pensamiento sistematico de la ciencia penal europea, 10 que arrojo como resultado
una obra muy depurada en lo formal, pero desconectada de nuestra realidad, ain
legislativa. Como lo recuerdan BusTos y VALENZUELA, ni siquiera se elabor6 un

. estudio comparativo sobre los diferentes codigos latinoamericanos, desaprovechan-

do una oportunidad que dificilmente se volvers a presentar, al menos en los tiempos

que corren para la reorientacion del proceso codificador latinoamericano sobre
unas bases auténticas.

Bien podemos decir, entomnces, que con €l Codigo Penal Tipo Latinoamericano
se abre paso, dentro de la historia de la codificacion en el continente, la tendencia
denominada acertadamente por ZAFFARONI como “tecnocrética”,' consistente, se-
gt’m las palabras del mismo autor, en la creacion de la ley sobre la base de ’una
independencia ideoldgica, cuya perfeccion técnica, referida al delito en general,

3 .Cfr. Codigo Penal Tjipo para Latinoamérica, parte general, 1. 1, Santiago de Chile, Edit. Juridica
de Chile, 1974, Presentacién del Secretario Ejecutivo Miguel Schweitzer S.

¢ Cfr. Cédigo Penal Tipo, cit., pags. 145 y 150.
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se cree proteccion suficiente de las garantias individuales10, Tal orientacidon no cons-
tituye entre nosotros superacion alguna de las caracteristicas tradicionales de nuestro

proceso codificador, como gue resulta igualmente adherida a las orientaciones del -

Cédigo de Rocco que desde 1930 rige en Italia.

El estudio de la cedificacién colombiana permite observar la operancia de -

Ios mismos fendémenos que, en general, han caracterizado todo el proceso e¢n Latinoa-

mérica. Esto es: la prolongacion mas alla de la expulsion del elemento espafiol

de las instituciones penales de la Colonia hasta 1837, fecha en la que se expide
el estatuto cuyo sesquicentenario conmemoramos hoy; la gran influencia de la legis-
lacion penal europea en la nuestra, como gue la mayoria de los codigos que nos

han regido se inspiraron en textos provenientes del viejo continente. Y, finalmente,”

la manifiesta adecuacion de nuestro ltimo estatuto, en lo técnico-formal, al Codigo
Penal Tipo Latinoamericano, en cuya elaboracién participd nuestro pais con una
muy nutrida delegacién, y su definicién como defensista de un particular status
quo, creado por los sucesos politicos previos a las grandes reformas realizadas en el pais.

La expedicion del Cédigo Penal de 1837 se encuentra precedida por un proceso -

de acomodamiento, propio del cambio de detentadores del poder, pues, ciertamente,
la estructura jerarquizada de este no sufrié variacién alguna, salvo que las altas
dignidades civiles, eclesiasticas v militares pasaron a manos del nicleo dominante
de criollos. Semejante proceso sc estabiliza con la expedicién de la Constitu-

cion de la Nueva Granada de 1832 que, entre otras cosas, corresponde a un modelo’

social altamente estratificado. Baste observar su art. 50., donde se establece que
son granadinos por nacimiento los hombres libres y los libertos, siendo necesario
para ser hombres libres saber leer y escribir, y para adquirir los derechos ciudadanos

ser mayor de velntiun afios, tener bienes por $ 300.00 6 renta de $ 150.00 al afio.

Dentro de este marco politico muy general es expedido nuestro primer Coédigo

Penal, obviamente acorde a un contexto de Estado republicano en formacion. Dicho-

estatuto, segin las diferentes referencias que de él hace la doctrina, parece haberse
inspirado en el Codigo francés de 1810. No obstante, también se encuentran alusio-
nes a que tuvo como fuente el Cédigo Penal espafiol de 1822, basadas en lo dispuesto
en el decreto de 1846 por el cual se conveca una comision para la expedicidn del
Codigo Penal chileno, que habria de tener como base “‘el nuevo Coédigo Penal
de Espafia v las reformas que en él hizo la Nueva Granada antes de adoptarlo™ 11,

La estructura general de este Codigo guarda una gran afinidad con la de su
homoélogo de Bolivia de 1830, sin que contemos con datos que nos permitan saber

el tipo de influencia del texto boliviano sobre el nuestro. De todas formas podria -

“ser un criterio para considerar cierta la influencia del Cédigo espafiol en el de
la Nueva Granada, al menos indirectamente a través del boliviano, que si tuvo
como inspiracion el ibérico.

10 EyGeEnIO RAUL ZAFFARONI, FPolitica criminal latinoamericana, Buenos Aires, Edit. Hamurabi,
1982, pag. 116. :
i JIMENEZ DE AsUA, ob. cit., pag. 1165,
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Como ¢l Codigo de Santa Cruz, el nuestro consagra un régimen de penas
dividiéndolas en corporales y no corporales, incluvendo entre aquellas la de muerte
que, como en el caso boliviano, se ejecutaba con garrote, previo cierto ritualismo
no muy distante del existente en la Edad Media.

Por su parte especial, como el boliviano v en general todos los cédigos latinoa-
mericanos, puede ser definido como defensista. Esta se divide en dos libros (tercero
y cuarto), el primero de los cuales se ocupa de los delitos ¥ culpas contra la socie-
dad vy sus penas, en tanto que el segundo trata de los delitos contra los particulares
y sus penas. El solc hecho de que el 50% de la totalidad de los articulos de la
parte especial estén destinados a la consagracion de delitos contra el Estado, es
indicativo de su eminente caracter de instrumento de defensa de la organizacién
politica al 6.5% referidos a la vida, o el 18.5% al patrimonio!2.

Podria decirse, tal como lo hicimos al referirnos al Codigo boliviano, que
este estatuto, no obstante su tendencia hacia la maxima represion, constituyd

‘un avance en relacion con las normas penales que le antecedieron, acorde con

las ideas liberales en boga para la época. También lo es como expresion politica
de decision parlamentaria, lo cual contrasta con las Oltimas legislaciones, fru-
to del desprendimiento de la funcién por parte del Parlamento hacia el Ejecutivo,
por via de facultades extraordinarias o por la propia iniciativa de este mediante
la utilizacion del régimen de excepcidén, aungue hay que reconocer que nunca se
llegd a expedir por medio de este ultimo mecanismo ningiin Cédigo completo; ne
obstante, si han sido muchas las disposiciones que habiéndose dictado durante el
estado de sitio, levantando este adquirieron permanencia mediante su *‘legalizacion‘*
o “‘codificacion’’. o

El Codigo de 1837 prolongd su vigencia hasta 1938. Cierto es que durante
este dilatado lapso los sucesos politicos determinaron varias modificaciones dentro
de nuestra codificacion penal, dando paso no solo a modificacicnes parciales al
texto inicial, sino también a la vigencia de otros cédigos. Asi, por ejemplo, en
1849 se modifico para abolir 1a pena de muerte para los delitos politicos y la infaman-
te de vergiienza publica. En 1873 se expidi6 un nuevo Cédigo, mucho mas progresista
que el de la Nueva Granada, sobre las bases de la Constitucion de Rionegro de
1863, que entre sus aspectos mas fundamentales abolia totalmente 1a pena de muerte.
Tal estatuto fue derogado en 1886, como consecuencia de la Regeneracion, restable-
ciéndose la pena de muerte.

En 1890 se adopta un ‘“‘nuevo” Cédigo Penal, correspondiente al proyecto
elaborado por el consgjero JUAN PABLO RESTREPO, que es, en lo sustancial, el
mismo Codigo de 1837, aunque con una estructura juridica mas clara y organtzada.
Aungque en la parte general trae la misma definicién de delito del Cédigo anterior,
es notoria la inclusion de los principios de legalidad y favorabilidad (art. 12). Asi
mismo, la prohibicién de extradicion de los delincuentes politicos. Dentro de estas
innovaciones, merece destacarse la inclusién de la ammistia y el indulto como instru-

12 MarieLa FuErTEs FORERO, Caracterizacion de los cédigos penales colombianos de 1837 y 1890,
sin publicar,
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trumentos para reintegrar a la “‘legalidad’” politica a ciertos grupos que, habiendo
participado en las guerras civiles de la época, quedaron en la marginalidad con
el establecimiento det nuevo régimen. ’

En cuanto a la parte especial, ella corresponde a una mejor sistématica que
la presentada por el,Codigo del 37, aunque basicamente se mantiene la misma

distribucion de bienes juridicos, acorde a contextos estatales en proceso de forma-.

cioén, como eran los de 1837 y 1890, ddndoles esas caracteristicas de estatutos penales
manifiestamente defensistas y de méxima represividad, mayor inclusive en el Cédigo
de 1890, que si bien reelabora el régimen de penas aumenta el maximo de las mismas

considerablemente, a mas que, como antes se anot6, restablece el imperio de la B

pena de muerte que habia sido abolida por el estatuto de 1873, Ia que se mantiene
hasta la reforma constitucional de 1910. ' 2
Dentro de las mismas pautas de dependentismo legislativo v determinacion
politica profunda, el Cédigo Penal de 1890 es sustituido por el estatuto cuya vigencia
comenzd en 1938, fuertemente influido por el positivismo italiano y acorde con
las reformas constitucionales recientemente adoptadas, fruto del ascenso al poder

de la clase industrial y comercial que, bajo el signo de la “‘revolucion en marcha’’,

habia redisefiado una nueva organizacidon del Estado. Fandase este Codigo dentro

de los rasgos mas sobresalientes que permiten identificar la influencia positivista .

en él, en la actividad sicofisica del agente como base de la imputabilidad, en la.
peligrosidad social como fundamento de la responsabilidad, y las sanciones com-
puestas por penas y medidas de seguridad.

Desde el punto de vista de la parte especial puede caracterizarse, al igual que

los que lo precedieron, como defensista del orden dentro del que fue expedido.
Con una mucho menos farragosa técnica legislativa que la correspondiente a los
c6d1g05 anteriores, en lo esencial conserva los mismos bienes juridicos. En este
aspecto, importa destacar la inclusion del titulo 1X, “Delitos contra la economia
nacional, la industria y el comercio’’, el cual no tenia antecedentes en la legislacion
derogada, no obstante que en ella aparecieron algunas disposiciones de estas recogi-
das dentro de los delitos contra la fe publica.

La inclusion de este titulo es significativa de kas nuevas necesidades de tutela
penal creadas por el orden recientemente establecido, de decidida orientacion indus-
trial. Como lo sostiene LUis CARLOS PEREZ!3, el titulo 1X de este Codigo encuentra
su fuente de inspiracion en el Codigo fascista italiano de 1930, siendo, segiin

los términos del mismo autor, menos inconsecuente el Codigo italiano gue compren-

de dos grupos de delitos: ““Contra la economia piblica*‘ y ““Contra la industria
y comercio**. Como no se trata de hacer una disertacion sobre la real aplicacion

de estas disposiciones, bastenos decir que bien pronto, y dado el desarrollo econdmi-
co del pais, ellas fueron insuficientes, viéndose permanentemente modificadas, gene-

ralmente por via de disposiciones de estado de sitio.

V3 1 uis CARLOS PEREZ, ‘‘Los delifos econdmicos en la ley colombiana’, en Revista Mexicana de
Derecho Penal, Quinta Fpoca, N° 2, abril-dic. 1977, pag. 61.
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Con la expedicién de este Codigo culmina fa tradicién caracteristica de nuestro
proceso codificador, consistente en que é1 fuera obra de la actividad parlamentaria.
A partir de este momento, la expedicion de la ley penal colombiana habra de caracte-
rizarse de manera bien diversa, No serd necesario poner en vigencia codigos comple-
tos para responder a las necesidades de control determinadas por los sucesos politicos,

_pues el recurrente régimen de excepcién vivido en el pais durante este periodo,

hasta nuestros dias, hard que proliferen disposiciones penales bien disimiles en cuan-
to a su contenido y objeto. Razén por la cual este estatuto logra una vigencia
de 41 afios, lapso durante el cual el pais se ve sometido a diferentes giros en su
organizacion politica, sin que ninguno de ellos determine la adopcidn de un nuevo
Cadigo, como habia sido 1o tradicional en los estatutos anteriores, aunque obvia-
mente s la expedicion de diferentes leyes, al punto que bien podria decirse que
la adopcion del Codigo de 1980 corresponde, entre sus necesidades, a la de armonizar
disposiciones dispersas. Significativo de la ideologia que una tal situacién creé,
es la expedicion del decreto 1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad) que, no obstante
ser norma transitoria por haber sido dictada dentro del régimen de excepcion, consa-
gra penas para algunos hechos hasta de 30 afios, muestra fiel de que a esas alturas
la. codificacion penal estaba sustituida por la de estado de sitio.

Dentro de las nuevas caracteristicas del proceso codificador colombiano, se
expide el estatuto actualmente vigente, obra del Fjecutive en uso de facultades
conferidas por el Congreso.

Corresponde él a la culminacidn de un gran movimiento reformador que, como
tuvimos oportunidad de explicarlo, encuentra sus antecedentes inmediatos en los
trabajos de la Comisién redactadora del Proyecto de Codigo Penal Tipo para Lati-
noamérica, fruto de la labor de varias comisiones que contaron en su seno a los
mas destacados juristas nacionales del momento.

Acoge este Codigo la orientacion “‘tecnicista’ impuesta por el mencionado
Codigo Tipo, lo que hace de & una obra de depurada técnica legislativa, muestra
de una gran erudicion, como lo califica RIvACOBA!4, pero desgraciadamente apar-
tado de la realidad. Con estas observaciones estamos diciendo que el Codigo de
1980, no obstante ser el mas contemporaneo, constituye dentro de la historia del
proceso codificador colombiano la continuacién de una tradicion caracteristica y
ejemplo fiel del deterioro del mismo proceso en aspectos valiosos, como era la
intervencién parlamentaria en el mismo. '

Como obra de una muy adecuada técnica, el Codigo permite identificar un
sistema construido a partir de las llamadas ““Normas rectoras’ contenidas en su
titulo preliminar, que no son mas que la positivizacién de principios decantados
por la doctrina y considerados basicos para la construccion de los estatutos penales
propios de los Estados de Derecho. El sistema propuesto por este Cédigo parte
de dividirlo en una parte general v otra especial, como es la usanza, compren-

4 ManUEL DE RIvacoBa ¥ Rivacosa, “El nuevo Cddigo Penal colombiano”, en Siglo y medio
de codificacién penal en lberoamérica, cit., pag. 87. ’
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" "diendo’la primera los criterios mas generales sobre aplicacién de la ley, la teoria -

del hecho punible, de la punibilidad de las medidas de seguridad y de la responsabili-

" ios bienes juridicos convencionales, con una mejor denominacion ¥ ubicacién incluye
nuevas figuras delictivas como los delitos contra los recursos naturales, el enriqueci-
miento ilicito, ¢l fraude procesal, etc. Por o demas, desde el punto de vista de

la parte especial, contintia la tradicion defensista de los estatutos que le precedieron,

apuntando la represién sobre determinadas conductas, al tiempo que en otros even-
tos, como lo demuestra SAAVEDRA RoJASIS, ciertos derechos de contenido social
se ven subvalorados punitivamente frente a los de caracter individual, como acontece
con 'Ios d.elitos contra el orden econdomico social frente a aquellos que afectan el
patrimenio individual. \ :

De las generalidades anteriores, pademos concluir que el proceso de codificacion
colombiang, en materia penal, en sus lineas mas generales, no difiere del seguido'
por los demas paises latinoamericanos. Aquel, como este, aparécen caracteriza-
dos por su apartamiento de_ la realidad social imperante, inspirandose en.textos
ext'rangeros fundamentalmente europeos vy encubriendo, con la.técnica legislativa
serios desajustes sociales, lo que los convierte en instrumento de defensa de lo;

regimenes politicos, con una pérdida casi total de la intervencion de los organismos .

de expresion democratica en su elaboracién como son los parlamentos, que despoja-
dos de tal funcién, la han cedido a los ejecutivos.

Muchas gracias.

15 I_S,{?GAR SAAVEPRA Rosas, “Tratamiento legislativo diferencial de las conductas que afectan dere-
chos individuales y sociales en el nuevo Cédigo Penal”’, en N.F.P., N° 10, Bogota, Edit. Temis, 1981, pag. 189
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dad civil derivada del hecho punible. En cuanto a la parte especial, fuera de conservar-

SIGLO Y MEDIO DE CODIFICACION PENAL.
LAS MOTIVACIONES REALES DE LOS CODIGOS
PENALES COLOMBIANOS

Pbr: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE®

I. RAZON DE SER

Cuando ¢l estudio del saber penal, ¢criminolégico v politicocriminal atraviesa
por una de las épocas de mayor cuesticnamiento ideoldgico al decidirse a confrontar
los fines que debe perseguir el sistema punitivo con la real eficacia y validez de
la normatividad que lo regula, impera hacer un alto en el camino para pensar
que la ley que ensefiamos, interpretamos o aplicamos no es casual ni accidental
sino que corresponde a un decurso legislativo que es necesario escudrifiar para
que comprendames mejor, cual ha sido y es la realidad del proceso de criminaliza-
cion, su efectiva vigencia y trascendencia social, pues, como lo afirma el profesor
ZAFFARONI, ‘‘no deja de ser altamente probable que el planteo deba invertirse,
o sea, que, ocupindonos del pasado, podamos resolver mejor el presente, porque
es de la esencia de lo humano que el hombre sea eminentemente histérico, que
jamas pueda salir de [a historia, y esta, pese a no determinarnos, nos sefialara
siempre las lineas generales de la proyeccion hacia el futuro’ 1.

El analisis de la ley vigente desvinculado de sus antecedentes mediatos e inmedia-
tos es ahistéricb v peligrosamente ideal, ademas de convertirse en un medio idoneo
para continuar con el ‘‘culto a la ley’”’, fomentando los ‘‘aplicadores de normas’,
permite que soterradamente se dejen de lado los fundamentales interrogantes sobre
¢l por qué y para qué de la reforma de turno, los cuales implican comprometer
al intérprete con la ineludible relacién que existe entre la ley y la politica estatal,
ya que los mandatos legisiativos no son, en tltima instancia, el resultado de una
comision de técnicos en ‘‘hacer leyes” sino la concrecion de los intereses representa-
dos por los gobernantes; de ahi que el puro dogmatismo formal sea falso al descono-
cer la dindmica social, econdmica y politica que caracteriza la cultura de un pueblo
v esta entendida como el conjunto de valores de todo orden existentes en una
sociedad?, no puede aparecer por generacién espontanea, muy por el contrario,

* Profesor de Derecho Penal Comparado en la Universidad Santo Tomas de Bogota.

I BUGENIC RAUL ZAFFARONL, Siglo y medio de codificacion penal en Iberoamdérica, Valparaiso,
Edeval, 1980, pag. 13.

2 ALEJANDRO GERTZ MANERO, La defensa juridica v social del patrirhonfo cultural, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1976, pag. 13.
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en e¢lla se condensa el complejo ¢e relaciones resultantes de un pretérito que como

causa del presente fija sus simientes hacia el futuro, las cuales en los Estados de

Derecho son regu}adas por el ordenamiento juridico,

Imposible resulta, en consecuencia, desconocer ese pasado ]uI‘ldlCO yd que

esto equivale a crear un presente sin pasado encubriendo el analisis real del control

social formal y especificamente el punitivo, tornédndose, cada dia con mas urgencia, _' :

imprescindible su estudio evolutivo para establecer criticamente nuestra propia histo-
ria y no seguir justificando esa falencia con discursos importados no siempre aplica-
bles a nuestra realidad y necesidades, razon por la cual las constantes reformas
no pasan de ser formales, pues sustancialmente todo permanece igunal.

La criticable tendencia gue ocultando la realidad econdmica, politica y social,
recurre a una deplorable técnica que les permite obviar el cuestionamiento, obliga
ser superada para que enfrentemos nuestras propias investigaciones analiticas,
histérico-criticas y determinar cudl es en realidad la problematica del sistema penal,
si esta permanece igual desde el pasado, motivo por el cual las politicas adoptadas
para su mejoramiento han sido falsas o si las multiples reformas legislativas en
¢l campo penal solo han constituido una desviacion de las verdaderas soluciones;
que sea este ¢l momento para gque nos comprometamos con esa imperativa labor,

Saber cual ha sido ¢l ordenamiento juridico que nos ha regido v de donde aparece

el actual, creemos que debe ser el inicio de ese compromiso para fijar, con bases-

reales, los futuros derroteros; por esto es que conscientes de tal necesidad noe hemos
querido dejar pasar desapercibido los ciento cincuenta afios de nuestra codificacién
penal y hemos convocado a un grupo de insignes juristas dignos representantes y
forjadores de nuestro derecho penal para que sin interés distinto que el de continuar
trabajando por un sistema punitive mas justo, nos acompaiien y nos ilustren sobre
lo que ha sucedido en este ya no corto recorrido juridico y los que con grandeza
han aceptado nuestra desinteresada invitacidn, sabedores que no nos respalda ningilin
andamiaje institucional ni financiero y que por ende, nada mas que la gratitud genera-
cional podemos entregarles, seguros pueden estar de que, precisamente, ahi radica
la razon sobre el por qué tienen ganado un sitial entre los penalistas.

No creemos que sea simple coincidencia histdrica que en esta oportunidad
nos encontremos reunidos representantes de diversas generaciones; pensamos que
este hecho demuestra diafanamente, como en todas las épocas existen personas
que prefieren recordar los triunfos de la razén mdas que los de la fuerzad; que
si bien no es frecuente conmemorar estos episodios, porque viven el derecho penal,
entienden que la sancién de un codigo punitivo es siempre un hecho trascendental,
puesto que contribuye a formar culturalmente a un pueblo; as{ lo comprendieron
los juristas argentinos cuando en 1971 recordaron el cincuentenario del Codigo
Penal de su pais, al igual que los chilenos en 1974 al celebrar ¢l centenario de
su respectivoe cédigo de las penas, estos y aquellos lo hicieron organizando jornadas
internacionales; el sesquicentenario de la codificacion penal en Iberoamérica no

3 EUGENIO RAUL ZAFFARONi, ob. cit., pag. 15.
4 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ob. cit., pags. cits.
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paso desatendido con la publicacion de importantes estudios de los profesores ZAF-
FARONI y RIVACOBAS; nosotros lo hacemos ahora en forma modesta pera profun-
damente sentida, no por vana imitacion, sino porque, de una parte, seria imperdonable
dejar pasar esta fecha sin siquiera rememorar nuestra primera ley penal, y de otra,
porque qué mais importante que confrontar la historia para ubicarnos en ella y avanzar,

H. UN INTERROGANTE

Cuando interpretamos alguna norma de la ley penal, muy rara vez nos interesa-
mos sobre su origen; parece que nos importara mas saber qué dice la doctrina
actual sobre el tema, cudl es el alcance dogmatico que le ha dado la jurisprudencia;
en fin, tratamos de conseguir ¢l mayor acopio de datos posible sobre la disposicion
vigente. A la postre se trata de resolver un caso actual con la normatividad que
en ¢l momento rige, sin inquietarnos por saber si esa disposicion fue fruto de una
reciente reforma o si constituye una nueva prohibiciéon; en el primer evento por
qué se hizo, qué fendmenos llevaron al legislador a introducir esas modificaciones
oen el segundo caso, a qué se debid el nuevo tipo penal, la disminucién o incremento
punitivo, no interesa a la mavoria de los penalistas, bien en su funcidon de abogar
justicia o en la de aplicarla, pues la normatividad derogada va no forma parte
del sistema penal.

Pero si nos detenemos un poco, aqui radica el encubrimiento a la realidad
del sistema punitivo, ya que ademas de limitar la necesaria comprensién de la norma
por aplicar, esiamos desconociendo la causa misma de la prohibicién o de la propia
punicion; en otros términos, desvinculamos al-‘derecho penal de la historia, los
cambios v la actualidad politica v econdmica del pais, ignoramos que incidieron
en la elaboracion de Ia ley penal que pretendemos aplicar; el cuestionamiento politi-
cocriminal queda en la teoria, si lo existe; la necesaria vinculacion entre este y
la norma penal desaparece; el analisis social no es posible hacerio en forma idonea
v honesta si se desconoce la problematica que ha originado sus conflictos; entonces,
cuando esto sucede, {no serd que se esta aplicando la ley en abstracto? Y en con-
secuencia, ;el imprescindible trénsito de la exégesis a la blisqueda teleologica si sera
real? Y lo mas grave, es que asi se atreven a proponer reiteradamente reformas
a la ley penal y a elaborar las nuevas legislaciones, prontas estas a ser derogadas
porgue necesariamente no pueden producir efectos reales para los fines pretendidos.

Impera, entonces, encontrar una justificacion y esta suele ser la de remitirla
a la necesidad de conformar correctamente el esquema formal; ahora en poner
en vigencia cualguier corriente doctrinaria novedosa; en justificar una labor guberna-
mental o aparentar, por medio de la justicia penal, el cumplimiento de las funciones
del Estado, sin solucionar previamente las causas reales generadoras del conflicto
social que da lugar a la problematica penal. '

5 FuGenIo RaUL ZAFFARONE, ob. cit. En esta publicacion aparecen colaboraciones de Zaffaroni
y Manuel de Rivacoba y Rivacoba. )
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En estas condiciones, s obvio que siempre habra que reformar y ripidamente
la ley penal porque nunca va a colmar el ideal perseguido. ;Y esto a qué se debe?
Indudablemente a que las modificaciones legales son carentes de ese contenido histd-
rico, politico, econdmico y social. Se justifica entonces, no detenernos ahora a

analizar el articulo o el inciso sino a propugnar por un analisis historico-critico .

de nuestra realidad? Como vemos, no se trata de hacer historia compilando fechas
y datos desmembrados de los acontecimientos, ademas que nunca podran ser com-
pletos porque desde la expedicion de nuestro primer Cédigo Penal cuyo sesquicente-
nario celebramos, va los datos oficiales sobre el topico punitivo erant incompletos
e inexactos, tal como lo afirmaba a fines del siglo pasado ARTURO QUIJANO, ese
penalista olvidado, pero que dejd un invaluable legado analitico y critico sobre
la historia del derecho penal en Colombiab. Se trata es de determinar si son rea-
les las causas que vienen originando las reformas penales desde el 27 de junio de
1837 o si por el contrario, no ha existido ofro expediente mas facil al cual acudir
para seguirlo repitiendo sin bases para sustentarlo, tal como se ha hecho tradicionalmente,

Importante es tener en cuenta, que al propio Estado no le ha interesado ni
le preocupa hacer estas investigaciones, pues le resulta mas beneficioso continuar
afirmando iguales causas aprioristicas para no afrontar los problemas reales que
originan los resultados que presentan como causas.

Intentemos establecer, cuales han sido las que han servido de justificacién
oficial para las reformas penales, tan variadas como numerosas.

III. HACIA LOS ORIGENES DE NUESTRA CODIFICACION PENAL

Précticamente aniquilados los aborigenes, su derecho penal, que, como afirma-
ra don LUIs LOPEZ DE MESA, por desconocer la escritura o las actuales precisiones
matematicas, no se puede suprimir la historia punitiva de aquella época; vy luego
de que la justicieria espafiola, por lo menos formalmente, desapareciera con la
gesta independentista, era necesario establecer un ordenamiento juridico para repri-
mir el delito que, al decir de GUTIERREZ TGVAR, $e constituyd en un peligroso
disociador, ‘‘causa proxima o remota de alteraciones en el orden publico’7,

Ast, no muy lejos de la firma del Acta de la Independencia, 20 de julio de
1810, en 1822 mediante decreto del 5 de enero firmado por Santander y su secretario,
el historiador JOSE MANUEL RESTREPO, en vista de las dificultades de 12 legislacion
espafola y “‘no teniendo el Congreso tiempo para preparar proyectos de Codigos®’
se nombrd una comision para que lo hiciera «en vista de los Codigos Civiles y

Penales mas célebres de Europa» v atendiendo la arraigada legislacion espahnola, -

al temperamento y la organizacion del pais. Esta comisién integrada por JOSE MA-

& ARTURO A. QUiano, Ensayo sobre la evolucion del derecho penal en Colombia, Bogota, Impren-
ta y Libreria de Medardo Rivas,. 1898.

7 Gaeriel GutiErrez Tovak, Contribucon al estudio de [a criminalidad colombiana, 1. 1, en mi-
medgrafo, publicacién del Ministerio de Justicia, pag. 6.
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NUEL RESTREPO (Ministro de lo Interior y Justicia), JOSE FELIX RESTREPCG (Minis-
tro de la Alta Corte), DIEGO F. GOMEZ (Ministro de la Corte Superior), JERONIMO
TORRES (Senador) y TOMAS TENORIO (Abogado), si bien no hay constancia respec-
to & la labor realizada en cuanto al Cédigo Penal, afirma QUIJANO que es muy
posible que haya sido la misma que elaboré el proyecto que se publicod en 1823,
el cual dice ser ‘‘tomado con las variaciones necesarias del que se presentd a las
Cortes espafiolas, por una comision en el afio de 1821°78.

El 28 de mayo de este dltimo afio, SANTANDER dirigid al Congreso un mensaje

-expresando que en la probabilidad de que no se pudiera expedir el Codigo Penal

v en vista de la deficiencia del actual sistema, v de la morosidad de los contribuyen-
tes y de la negligencia de las autoridades, debia decretarse pronto una ley que determina-
ra ¢omo se debia proceder contra dichos contribuyentes y recaudadores olvidadizos.
Interesante resulta del precitado proyecto la consagracion de una seccidon desti-
nada a los “‘delitos contra el derecho de gentes’, excluye la extradicion para los
delitos politicos y para todos los casos no precedidos por Tratados; de otra parte,
si tenemos en cuenta la ardua polémica doctrinaria suscitada actualmente con la
expedicion del nuevo Codigo de Procedimiento Penal (decreto 0050 de 1987), impor-
tante es tener en cuenta que en aquel provecto s¢ consagraba ‘‘la indemnizacién
de inocentes’’ por cuenta del fiscal, ‘‘del acusador particular’® o del Estado en
caso de que ¢l procesado fuera declarado inocente, es decir, se proponia una regula-
cion sustancialmente similar a la estatuida en la reciente ley procedimental y que
ademas, esta suscitando candente debate en el Congreso italiano hoy en dia..
Encontrandose en provecto lo que seria el primer Codigo Penal, ya aparece
la actitud negativa y desfavorable respecto a la organizacién judicial y por tanto,
a esta y al sistema penal se les atribuye la causa de la criminalidad y del desajuste
social; JOSE FELIX RESTREPO dice en la Memoria de Gobierno de 1823: *“...1a admi-
nistracién de justicia es mala, pero no por falta de jueces sino por defecto de las leyes’”.
Durante ese lapso, el General FRANCISCO DE PAULA SANTANDER solicita en
su mensaje al Congreso de 1824 que se haga la primera reforma judicial: *“...la
administracién de justicia —dice— ha venido a ser un arte enmarafniado vy dificil,
un laberinto de dudas v confusiones muy aparente para eternizar los juicios y destruir
a todos los procesados; v un medio infalible de autorizar la arbitrariedad vy los
caprichos de los juzgadores, sin recurso para exigir de ninguno la responsabilidad
por lo mal juzgado y sentenciado. Fuera de que hay varios delitos contra los cuales
no han fulminado los legisladores ninguna pena. Hay penas, como son las pecunia-
rias, ineficaces y adn ridiculas por el demérito que ha tenido la moneda, y otras
que la ilustracion del siglo, la libertad y la seguridad de que gozamos, ha condenado
por barbaras y atroces’. - _
Nuevamente ¢l General SANTANDER en su mensaje de 1827 dice: *“... debido
a la multiplicaciéon de jueces y tribunales, la administracion ha mejorado, pues
es mas rapida y hay més vigilancia sobre los infractores’. Pero Don JOSE MANUEL
RESTREPO en la Memoria de Gobierno del mismo afio, comenta: ‘... la administra-

8 ARTURC A, QUUANO, ob. cit., pig. 78.
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ci6n de justicia criminal no es muy satisfactoria por la morosidad de jueces y alcaldes, -

cuya impunidad depende de la distancia en que s¢ hallan las altas cortes’.

La doble causa propuesta por FELIX RESTREPO en 1823, ya aparece reducida
a una sola, la ineficacia de los jueces para administrar justicia, son morosos-y--
arbitrarios; la critica a*la ley es mas benévola y se cuestiona ya no por ineficaz :
sino por ser muy drastica. Este estado de cosas, debia ser modificado estatuyendo -

un cédigo penal que permitiera buscar, magicamente, soluciones a los problemas

planteados, vy asi en 1833 el Consejo de Estado elabord el proyecto de Cédigo _'

Penal expedido durante la administracién del doctor JOSE IGNACIO DE MARQUEZ
con intervencion de VICENTE AZUERO, MANUEL BENITO REBOLLO, RAFAEL Mos
QUERA, BERNARDINO TOVAR, SALVADOR CAMACHO vy JOSE MANUEL RESTREFO,

ademas de la importantisima colaboracién de Don. LINO DE POMRBO; este cbdigo
es el conocido como el Codigo de Mdrquez, pero cuya autoria es discutida si se-.

tienen en cuenta las 228 objeciones que le hizo el gobierno de SANTANDER, las
cuales fueron acogidas por el Senado, con muy pocas excepciones; de ahi que diga
ARTURO QuUUJANG: ‘‘Honor a SANTANDER ¥ a PoMBo, los dignos enmendadores
de la obra de MARQUEZ’®, originandose el primer estatuto de la legislaciéon penal
colombiana, que como s¢ anotd, fue expedido el 27 de junio de 1837.

Se inicia nuestra historia normativa penal como un ejemplo no asimilade, desa--

fortunadamente, pot las posteriores generaciones que no han respetado la interven-

¢cién democratica, pues a contrario de lo que sucede en la actualidad, fue discutido -

por el Congreso y no expedido por facultades extraordinarias al Ejecutivo.
Este ¢6digo empezd a regir el primero de junio de 1838 y cuando tan solo
habian transcurrido veintinueve dias se expedia la primera ley de reforma. El presi-
dente MAROUEZ advirtio al Congreso: *‘... La administracion marcha mal y el traba-
jo de los tribunales es muy desigual. Las carceles pésimas y los presidios no se
han establecido.
Estos hechos resefiados hace ciento cincuenta ahos persisten y parece que ¢l

tiempo no hubiera pasado; los mismos vuelven a reproducirse como justificaciones _

para atacar el ascenso de la criminalidad al expedirse la vigente legislacién penal,

sustantiva y procedimental, en 1980 v 1987, respectivamente; pero al igual que
antafio la solucion se pretende obtener mediante la simple reforma sin enfrentar -
las causas reales que originan la mayoria de los delitos ni establecer, previamente,

una verdadera politica penitenciaria. ‘

Claro es el Mensaje del presidente MARQUEZ, quien a pesar de haber interveni- :

do en la elaboraciéon del Cédigo Penal de 1837, tuvo que reconocer el fracaso
del mismo y procediendo al discurse idealista que se convertiria en tradicional hasta

nuestros dias, atribuye la causa a la ineficiencia en la administracién de justicia; por -
obvias razones no ataca lo amacronico del codigo, aln para esa época, que tomo .-
como uno de sus modelos el estatuto penal de 1822 que como se sabe no rigid en

Espafia; pero pone en relieve un hecho importante: la crisis penitenciaria, se queja
por el estado pésimo de las carceles y porque los presidios creados por la ley no
se establecieron, es decir, que la codificacidén penal se inicia como una manifestacion
represiva del poder estatal y no como expresion racional de la potestad punitiva.
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Como es evidente, 10 que podia ser un hecho historico continiia como un proble-
ma palpitante; la censura del presidente MARQUEZ en la primera década del siglo

.. pasado. vuelve a ser eco al elaborarse el codigo penal actual, cuando al derogarse

el de 1936 se termind, entre otras, con la pena de presidio porque como lo afir-
mo el comisionado profesor ALFONSC REYES ECHANDIA, la diferencia nunca fue
real con la prision e inclusive con el arresto, debido a que en el mismo sitio
son recluidos los condenados con pena privativa de la libertad sin interesar su clase.

Importa tener en cuenta que en aquellos mensajes, al igual que hoy, los efectos
se presentan como causas y estas se omiten; una tal forma de proceder no podia
solucionar los conflictos sociales constitutivos del origen de la mayoria de los delitos;
por tanto, resultaba més facil continuar con el ocultamiento de la realidad mediante
el discurso justificador que motivé la promulgacion del primer ¢odigo penal y que
va se habia demostrado no habia dado los resultados deseados.

En efecto, en 1843 se programd una encuesta para fundamentar una reforma
judicial, y en ese mismo afi¢, el General PEDRO ALCANTARA HERRAN dijo: ““...La
administracidén de justicia, mientras no se expidan las leyes que requiere el ramo
judicial, marchard de mal en peor’’.

En 1845 el doctor MARIANO OSPINA RODRIGUEZ afirmaba: ‘... es necesario
emplear buenos jurisconsultos como uno de los mas eficaces medios de mejorar
la administracién de jusficia’’.

Se continua con la afirmacién simplista de atribuirle a las leyes los defectos
y fallas de la justicia, ponderando la capacidad de los magistrados y otras veces
endilgandolas a fallas humanas, con prescindencia de la ley.

En 1846 se considerd necesaria y urgente la reforma, el General MOSQUERA
pidi6 al Congrese una completa recrganizacion judicial; igual procedimiento adoptd
el doctor FLORENTINO GONZALEZ en 1848 y Don JOSE MARIA PLATA expresd en
1852: ““... la administracidon de justicia sigue mal, v ello no podra remediarse mien- .
tras no sea gratuita, pues los derechos procesales aseguran la impunidad del rico
y el desamparo del pobre”.

En 1853 el doctor PATROCINIO CUELLAR resumié asi el estado de la justicia:
‘... nomarchan bien los tribunales; tampoco los jueces que no tienen la independen-
cia debida, ni los jueces de parroquia ignorantes, sin remuneracion y con una piétora
de leves que los ofusca’’. o

De interés resultan estas dos Gitimas afirmaciones al abandonar el sofisma
generalizador de atribuir el aumento de la criminalidad y la impunidad a la ““mala
administracion de justicia’, para penetrar en los aspectos concretos gue podian
generarla; cuando menos se reconoce la diferencia de clases econdmicas, entre las
cuales la misma ley beneficiaba a los mas poderosos al hacer onerosos los tramites
procesales; entre tanto, el doctor CUELLAR reclama independencia de los jueces,
debida remuneracidn y critica la proliferacion legislativa; no exageramos al afirmar,
que principalmente respecto a los dos 0itimos puntos, la reclamacion permanece igual.

El procurador Don FLORENTING GONZALEZ en 1857 advirtié que: “‘la justicia
ha marchado en una especie de interinidad e incertidumbre y que no pueden publicar-
se estadisticas porque los juzgados y tribunales no han enviado los datos del caso.
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"“I'a administracion de justicia se ha resentido de la transicién del régimen central
al confederado y es inoportuna toda indicacién sobre reformas judiciales v todg:

informe como base de ellas. La interinidad de casi todos los jueces ha perjudicado
el buen servicio™. : -

En 1858 el doctor MANUEL ANTONIO SANCLEMENTE, secretario de gobiernd,’
afirmo: “‘El poder judicial debe reformarse de acuerdo con el nuevo régimen’’? :

La reiterada inconformidad de los gobernantes con el sistema judicial, indica-
que en la primera mitad del siglo XIx, la critica fue permanente e idéntica, todo
el cuestionamiento se revierte a la inoperancia de la ley, y a la falta de capacidad
de los funcionarios; pero para nadie es oculto que precisamente es esa época cuando -
las guerras intestinas por €l poder, la resistencia de los espafioles que quedaban:.
y. veian perder su status de dominio v explotacidn, la marcada diferenciacion cla-

sista y la absoluta desprotecciéon econdmica de los campesinos que constituian el
.porcentaje mayoritario de la poblacion, necesariamente, eran fenémenos sociopoliti

cos gue se necesitaba solucionar, l6gicamente, con una politica diferente a la ley

penal, pues el delito es consecuencia o manifestacion de las desigualdades sociales;
muestra de ello es el cuadro estadistico oficial, en donde se destaca gue la solucion
represiva tan solo encubria la falta de la solucidn real; es asi como el {ndice dé
homicidios, asesinatos, robos y hurtos se incrementaron independientemente de la
proliferacion de leyesl0,

Esta situacidn de critica constante a la ineficacia de la administracion de justicia -
y de responsabilizar el sistema penal de los problemas sociales, se mantiene durante -

la expedicion de la ley 112 de junio 26 de 1873, por medio de la cual se expidio
un codigo penal que reflejé parcialmente las innovaciones constitucionales de 1863,
y contir%tia el cuestionamiento hasta la expedicién del Codigo Penal de 1890; de

donde se colige que desde 1837 hasta finalizar el siglo no hay diferencia en las

justificaciones de las reformas penales, como se infiere de las cartas, informes y
documentos presidenciales que incluian la consabida clausula respecto al mal estado
de la justicia v a la necesidad de la reforma.

[V. CONSOLIDACION DE NUESTRA NORMATIVIDAD PENAL

La falta de originalidad caracterizada, determina que [a justificacion v necesidad
de una reforma se fundamente en las mismas razones que sirvieron de basc a la
expedicion del Codigo Penal de 1837; tan es asi que una vez derogado el estatuto
de 1890 por el de 1936, el presidente LOPEZ PUMAREJO ent su mensaje al Congre-
so de 1942, se quejaba (igual que ahora) de la impunidad reinante en el pais y
reclamaba con urgencia reformas para combatir la criminalidad en ascenso. Esto
sucedia cuando apenas habian transcurrido cuatro afios de vigencia de las institucio-

? GaBrIEL GUTIERREZ TOVAR, ob. cit., de esta obra hemos tomado algunas de las transcripciones
referidas & los mensajes presidenciales ai Congreso en el siglo xix.

¥ ARTURO A. QUIIANO, ob. cit., pags. 145 v ss.
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nes penales que {a Repiblica se dio en 1936 y 1938. Igual alarma expresé el presidente
LLERAS CAMARGO al tomar posesion de la primera magistratura de la Nacion en 1945.

‘En 1950 hubo numerosos intentos para reformar las instituciones penales sus-
tantivas vy procedimentales. Multiples comisiones se integraron para tal fin, mas
sin embargo la alarma por el crecimiento de la delincuencia v la impunidad se
acrecentaba; esta situacion la describio el presiderite LLERASCAMARGO en su men-
saje al Congreso de 1961, donde dijo: *““... El clamor general sobre la justicia,
al cual se suman no pocos de los jueces que encuentran inadecuada la organizacion
presente y que a pesar de sus conocimientos y voluntad no logran dominar el comple-
jo y arcaico mecanismo destinado a consagrar la rutina, la lentitud y la impunidad,
obligara seguramente al Congreso a dedicarle la mas seria atencion al examen de
la reforma. Es cosa grave que atn con ligereza y muchas veces sin plena informacion,
todo un pais acepte como axiomatica la quicbra de su organizacién judicial, y
que no haya nadie que pueda levantarse con autoridad suficiente, nacida de los
hechos mismos a refutar esa conviccion piiblica™.

Los proyectos a que se referia el presidente LLERAS CAMARGO, como Otros
que antes se habian presentado, naufragaron en el Congresoll.

Después de suscitarse la crisis de las instituciones juridico-penales, en 1963
se vuelve a echar mano de los razonamientos referidos para superar el conflicto
social; es asi como la ley 27 de dicho afio otorgé facultades al Ejecutivo para
la promulgacion de decretos conocidos en conjunto con el nombre de *‘Reforma
Judicial’’, caracterizada esencialmente por el incremento punitivo. '

La vigencia de estas normas prevista para mediados del afio de 1965, el primero
de agosto, fue efimera, pues al ser declaradas inexequibles por la Corte Supre-
ma de Justicia algunas disposiciones del decreto 528 de 1964, practicamente se
derrumbé la reforma v mediante la ley 16 de 1968, sancionada el 28 de marzo,
se otorgd facultades al presidente de 1a Republica para reorganizar el procedimiento
penal, las cuales por lo vagas e imprecisas, se concretaron por medio de la ley
16 de 1969, y en ejercicio de ellas se expidié un nuevo cédigo de procedimiento
penal mediante el decreto 409 de 1971, recientemente derogado por el decreto 0050
de 1987. En 1979 se reformoé la Constitucién Nacional para introducir el sistema
acusatorio y s¢ expidio un c6digo de procedimiento penal, que no rigié al ser declara-
da inconstitucional esta reforma y en 1980 se expidiod el actual Cédigo Penal que
derogd el de 1936; este nuevo estatuto fue modificado a los 2 dias de empezar

"a regir y a los 5 dias recibio otra reforma, es decir, que lo sucedido hace ciento

cincuenta afios con el Codigo Penal de 1837 no constituye un hecho aislado en
nuestra evolucién juridica.

No es necesario mayor esfuerzo analitico para comprender, que sobresale en
la resefia legislativa hecha, la ausencia de una politica criminal v de la previa solucién
a los problemas basicos del conglomerado social, y en las mismas condiciones se
continué con el criterio reformista idealista. Prueba de esto es la proliferacion legisla-
tiva acaecida en los ciento cincuenta afios de nuestra legislacidn penal, que lejos

I Nuevo Codige Penal, ed. oficial, Bogotd, Imprenta Nacional, 1980, pag. 12.
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de vislumbrar una solucion concreta, constituye un procedimiento encubridor, que
dificulta en grado sumo el cumplimiento por parte del Estado, de los fines que
implica un ejercicio racional de la potestad punitival2,

V. (HAN VARIADO LAS JUSTIFICACIONES REFORMISTAS?

‘Pensamos que el estudio dialéctico del decurso por el que ha transitado nuestra
legislacion penal, nos lleva a colegir categdricamente que el fendmeno justificador
de las constantes reformas, ha permanecido sin variantes esenciales, lo que implica
el estancamiento en el analisis de la realidad social, o lo que es més grave, el encubri-
miento estatal con las consecuencias nefastas de incremento en la marginalidad
v pauperizacion de sectores cada vez mayores de la sociedad. De ahi que haya
que superar el fundamento tradicional al que se ha recurrido como medio sofistico
para distraer [a exigencia de soluciones reales en el orden econdmico, politico y
social, pues la via de responsabilizar al sistema penal del desbarajuste institucional;
corresponde a la manipulacién ideologica de las clases en el poder, que lejos de
querer establecer las causas reales de la delincuencia, prefieren utilizar el fendmena:
delictual como pretexto permanente para abanderar politicas populistas y demagogi-
cas, que desafortunadamente se impulsan desde la misma academia.

Bogota, D. E., junio 27 de 1987

12 EI Instituto SER de Investigacién, al proponer soluciones politicas a ia crisis de la justicla, lue-
go de criticar la tradicién en el pais de pretender solucionar los problemas que afronta la administracion -
de justicia, mediante la expedicién de nugvos estatutos legales y la creacion de nuevos despachos judiciales,
cuestiona este mecanismo porque hace ‘‘creer al pais que a partir de esa reforma ya no habrd mas
dificultades para la justicia® y agrega: “‘El Ministre de turno nombra una Comisidén encargada de.
efaborar el proyecto, y con ese se libera de la obligacion de resoiver el problema por unos dos o tres..
anos; el que 1o sucede en el cargo expide la legislacién, vy queda exonerado de toda responsabilidad
durante unos cinco afios, cuando comienza a quedar en claro [a inutilidad, y a veces {o contraproducente, .
de la reforma realizada™. Cfr. JAIME GIRALDO ANGEL, PATRICIA GOMEZ DE LEON y EDUARDO VELEZ,
Jueces y Justicia en Colombia, Instituto SER de Envestigacién, Bogota, Cerec., 1987, pag. 105,
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Corte Suprema de Justicia
| (Sala Plena)

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS
A FAVOR DEL ABSUELTO
INEXEQUIBILIDAD DEL ART. 244
DEL C. de P. P.-

No tiene fundamento una norma como la acusada, consagratoria de una forma
de presuncion de responsabilidad a cargo de magistrados, jueces, peritos, testigos
y abogados, atentando contra el principio de culpabilidad (art. 5° del C. P.), v
que desconoce la orientacién filosdfica del Codigo Penal, con la consiguiente trans-
grésion de Ia ley de facultades. Asi mismo, viola dicha disposicidén la presuncién
de inocencia y el art, 20-de la Constitucion, al no distinguir entre ‘‘culpa personal®’
y “culpa del servicio™. '

Comentario: Dr. RICARDO I. HoYos DUQUE
Magistrado ponente: Dr. FABIO MORON Diaz
Julio 16 de 1987
1. ANTECEDENTES - “DECRETO-LEY 50 DE 1987
7Por el cual se expide el Codigo de
Procedimiento Penal

El ciudadano José Affonso Isaza Dévila, en
ejercicio del derecho que le confiere el art. 214

de Ia Constitucion Nacional, se ha dirigido a .

esta Corte para solicitar que declare inexequi-
ble el art. 244 del decreto-ley 50 de 1987, por
medio del cual se adoptd el Codigo de Proce-
dimiento Penal, cuyo texto es el siguiente:

sy

P Articulo 244.—Indemnizacién de perjui-
cios a favor del absuelto. Los condenados
a quienes se absolviere en virtud de los recur-
sos de revision y casacion, o sus herederos,
tendran derecho i exigir de los magistrados
o jueces, testigos, peritos, o abogados que

* El expediente en el cual aparece contenida esta decision se halla radicado bajo el ntmero 1602. La sentencia

€s la nimero 78, acta nimero 33. En igual sentido se prenuncié la H. Corte Suprema, resolviendo que se estuviera
a lo decidido en {a providencia que aqui insernamos, medianie sentencia nimero 94, expediente 1636, acia nGmero
37, de agosto 5 de 1987, con la ponencia del magisirado Jairo E. DUQUE PEREZ, Sin que se preseniara ningan salvamen-
to de voto.
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hubieren determinado la condena, la indem-
nizacion de los perjuicios sufridos con ella,
de acuerdo con las normas civiles correspon-
dientes’”.

Habiéndose surtido el tramite que indica
el decreto 432 de 1969, procede la Corte a
decidir. ’

11. LA DEMANDA

Considera el actor que el precepto transcri-
to viola los arts. 2, 16, 25, 26, 35, 58 ¥ 76,
numeral 12, de la Constitucion Politica.

Sefiala como razones de dicha violacion las
sigiientes:

‘a) Se viola el principio de la separacion
de poderes que, segin el demandante existe
también a “‘nivel interno”’ dentro de la rama
Jurisdiccional del poder piiblico, por cuanto,
“‘si bien es cierto que el juez debe guardar
el debido respeto a su superior jerdrguico,
de todas maneras guarda independencia para
interpretar la ley al pronunciar sus providen-
cias.”’. Bl juez, al pronunciarse en los casos
sometidos a su conocimiento, no tiene que ha-
cerlo con el mismo criterio de sus superiores.

Agrega sobre €l mismo punto que al juez
le esté vedado proveer por via de disposicion
general o reglamentaria, ya que la funcién

judicial en su misién de administrar justicia, -

tiene que hacer una valoracioén, un juicio, en
lo cual se distingue de la funcién gubernativa
y de la normativa por via general.

Dice que, al aplicar el art. 244 del decreto
50 de 1987 estariamos frente a la situacion
de que la Sala de Casacién Penatl de la Corte
Suprema de Justicia, en virtud de los recursos
de revisidn y casacion, estaria proveyendo por
via de disposicion general o regla unitaria,
debido a gue la interpretacion de Ia ley penal
que haga dicha Sala, indirectamente y en la”
practica obligaria a los demas jueces penales
inferiores, ya que estos no podrian separarse
de esa interpretacion de la Corte, so pena de
verse obligados a pagar perjuicios a los reos
absueltos por causa de los recursos de revi-
sidén y casacién.

Si el juez, por dolo o culpa dicta una provi-
dencla contraria a derecho, es responsable pe-.
nal y civilmente de acuerdo con las leyes en
vigor, pero esa responsabilidad es distinta de
la objetiva y personal que contiene la norma
impugnada.

b) Se viola el derecho de defensa tutelado
en el art. 26 de la Carta, en cuanto se incfuye
a los abogados como responsables segin la
disposicion demandada. Un abogado actiia
dentro de un proceso penal, bien como defen-
sor del procesado o bien como apoderado de
la parte civil. Como apoderado o defensor,

resulta casi increible que un abogado haga ':

condenar a su patrocinado, pues aunque la
defensa sca negligente, de todas formas al
juez le corresponde averiguar tanto lo favora-
ble como lo desfavorable para el procesado.

En 1o que respecta al abogado de la parte’:

civil, este busca y trata de conseguir que se
condene al procesado, y por ende una indem-
nizacion de perjuicios a favor de su repre-
sentado. ' .

“Al ir el negocio a la Corte —dice el
demandante— se absuelve por diferente in-

terpretacion juridica; entonces el apoderado

de la parte civil que pidio ¢l fallo (v el juez)

serian condenados a pagar perjuicios, y claro,.

ningtin abogado querria defender a una per-
sona perjudicada con un delito™.

¢) En lo que atafe a los peritos, también.
incluidos dentro del precepto demandadoe, se -
viola —en concepto del actor— el art. 16 de-

la Constitucién Politica, pues el peritlo cum-

ple como funcién, un deber social que le en-

comienda la sociedad. ‘‘Es logico que si ef

perito se siente coaccionado por el tipo de
responsabilidad de la norma acusada, tratard .

de eludir su deber social o no lo hara con

la debida independencia que le corresponde

como auxiliar de la justicia®.

d) La norma demandada viola el art. 76,
ordinal 12 de la Constitucidn, pues el presi-
dente *‘se salio’’ de las precisas facultades
extraordinarias otorgadas por la ley 52 de 1984,

ya que segin esta el Codigo deberia seguir

la orientacion filosodfica del Codigo Penal y
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adecuarse a sus prescripciones. En el Codigo
Penal (art. 5°) se dice textualmente: ‘‘Para
que una conducta tipica y antijuridica sea pu-

" nible debe realizarse con culpabilidad. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad ob-

. jetiva”. (Subrayd el demandante).

11I. CONCEPTO DEL PROCURADOR
GENERAL

Mediante oficio N° 1148 del 23 de abril
de 1987, el procurader general de la Nacion
emitié concepto, en el cual sobresalen los si-
guientes apartes: ,

““No comparte ¢l Despacho los criterios ex-
presados por el actor en este punto, pues fun-
damenta el exceso de facultades en ¢l hecho
de que el art. 244 consagra una responsabili-
dad objetiva, la cual no se incluyo en las auto-
rizaciones de la ley 52 de 1984, dado gue. el
canon demandado no consagra responsabili-
dad objetiva alguna, y antes por el contrario,
de-la lectura del citado precepto se llega al
convencimiento de que la intencién del legis-
lador es evitar la existencia de esa clase de

responsabilidad, Obsérvese que ¢l texio de la .

norma impugnada permite a los condenados
absueltos en virtud de los recursos de casa-
cidn y revision exigir indemnizacion de per-
Juicios a los «magistrados 0 jueces, testigos,
peritos o abogados que hubieren determinado
la condena...», con lo cual resulta indudable
que ese derecho de la persona absuelta va diri-
gido exclusivamente contra las personas que
determinaron su condena y no contra todos

" sin distingos, existiendo por tanto un nexo

causal entre el derecho a obtener indemniza-
cién por parte del absuelto y quienes resultan
responsables de su condena, todo lo cual ha-
bra de establecerse ante la justicia civil, con-
forme a lo estatuido en el articulo que hoy
se cuestiona. ’

Pasando a las acusaciones de violacidon de
los principios de separacion de los poderes, de-
recho de defensa y deberes sociales, estima el
procurador que ninguno de ellos aparece vulne-

rado por lz disposicién bajo examen. En efec-
10, el que la Corte Suprema de Justicia al definir
los recursos de casacién y de revisién decida
absolver a una persona que-haya sido condena-
da, no puede entenderse como una forma de
legislar por parte de esa corporacion en Sala
de Casacidn, porque si, como bien lo expresa
el art. 10 de la ley 153 de 1887, tres decisiones
uniformes de ¢lla «sobre un mismo punto de
derecho constituyen doctrina probable» (se su-
braya), no por esto puede afirmarse que sea
obligatoria para los jueces, dado que el mismo

art, 10 deja a criteric de tales funcionarios su

aplicacion, preservando asi Ia debida indepen-
dencia del inferior frente al superior.

“En términos generales, 10s mismos argu-
mentos antes expuestos son predicables en pun-
to a la presunta violacion del derecho de defensa
y de los deberes sociales de los abogados, peri-
tos y testigos, a quienes hace referencia el im-
pugnante. El art. 244 del decreto-ley 50 de 1987,
indudablemente busca preservar la majestad de
la justicia, procurando que quienes intervienen
en los procesos penales actuen de manera justa,
ecudnime y recta, so pena de verse sometidos
al pago de indemnizaciones por actuaciones do-
losas o de culpa grave, como seria una defensa
negligente o una total carencia de defensa tanto
de los intereses del acusado o de la parte civil,
situaciones que aun cuando parecen inconcebi-
bles bien pueden ocurrir.

»’De igual manera, tampoco se violan los
deberes sociales de los peritos o testigos, va
que esa norma los obliga, dado su caracter
de auxiliares y colaboradores de la justicia,
a actuar con rectitud en el desempefio de sus
funciones, sin que por ello deba afirmarse
que el art. 244 demandado los coaccione y
les impida el libre ejercicio de su labor™.

Por lo anterior, solicita a la Corte que de-
clare exequible la norma demandada.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia. Es competente la Corte
Suprema de Justicia para decidir en forma
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definitiva sobre la constitucionalidad del ar-
ticulo demandado, por cuanto este hace parte
del decreto 50 de 1987, expedido por el pre-
sidente de la Republica en desarrollo de facul-
-tades extraordinarias art. 76, ord. 12 de la
Const. Nal.).

2. La cosa juzgada. Aunque la Corte ya
se pronuncié en torno a la exequibilidad de
todo el decreto mencionado, por medio del
cual se adoptd el Cédige de Procedimiento

- Penal (sentencia del 21 de mayo de 1987; ma-
gistrado ponente: Dr. Jairo E. DUQUE PE-
REZ), ese pronunciamiento se circunscribio a
establecer si se habian ejercido las facultades
extraordinarias en la oportunidad contem-
plada por la ley 52 de 1984, quedando sin
dilucidar la constitucionalidad de los distin-
tos articulos integrantes del Cddigo, lo cual
unicamente procede en la medida en que se
presenten demandas contra ellos.

Lo anterior implica que, segln criterio va-
rias veces reiterado por esta corporacidn, en
casos como este no s€produce el fenomeno
de la cosa juzgada absofuta, sino apenas rela-
tiva, esto es, delimitada a los puntos que fue-
ron objeto del juicio de conmstitucionalidad.

Por las razones expuestas, entrard la Corte
a decidir sobre el fondo de la demanda que
ha dado lugar al presente proceso.

3. La norma demandada. El art. 244 del
decreto 50 de 1987 establece como derecho
en favor de los condenados a quienes se absol-
viere en virtud de los recursos de revision y
casacion (o sus herederos), el de obtener in-
demnizacion de los perjuicios sufridos en vir-
tud de la condena, a cargo de los magistrados
0 jueces, testigos, peritos o abogados que la
hubieren determinado.

La ley 52 de 1984, en su art. 1°, revistio
al presidente de la Republica de facultades
extraordinarias por el término de dos afios
para “‘elaborar y poner en vigencia un nuevo
Codigo de Procedimiento Penal, que debera
seguir la orientacién filosdfica del Codigo Pe-
nal y adecuarse a sus prescripciones’, de con-
formidad con el numeral 12 del art, 76 de
la Constitucion Nacional. La Corte reitera
su jurisprudencia en el sentido de que tales
facultades deben ser precisas, como se han con-
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. ¢ion de responsabilidad a cargo de magistra-

sagrado en el citado art. 1° de la ley 52 de
1984, y como lo ha reconocido esta corporgs
cién en diversos pronunciamientos sobre el
nuevo estatuto penal. o
La orientacion filoséfica det Codigo Penal
esté consagrada principalmente en las normas
del libro primero, cuando se describen cuéles
son “‘las normas rectoras de la ley penal co:
lombiana’. Entre ellas es oportuno sefialar.
la que se refiere a la culpabilidad, que ¢stabie-
ce que ““‘para que una conducta tipica y anti-
juridica sea punibie debe realizarse con cul-
pabilidad. Queda proscrita toda forma de re;
ponsabilidad objetiva’’, con la cual se ha evo-
lucionado definitivamente hacia el derecho
penal de la culpabilidad. Entonces, si ¢l go-
bierno debia someterse en la expedicion del
nuevo Cédigo de Procedimiento Penal a la
orientacion filosofica del Codigo Penal y ade-:
cuarse a sus prescripciones, no tiene funda-
mento alguno una norma como la acusada
en donde se consagra una forma de presun-

Toda persona es inocente, mientras legalmen-
re no se demuestre lo contrario, con Ia aplica-
cion de los principios de legalidad y del debido
proceso, que constituyen entre otros la co-
Jumna vertebral de los estatufos penales, cox?
incidencia en el campo civil como s¢ anoto
anterformente. Por estos aspectos también re-
sulta inconstitucional la norma altcusada.

La norma in‘ipugnada establece la respon-
sabilidad para Jos magistrades y jueces, sin
hacer distingos entre fa ‘‘culpa personal’’ de
ellos y la denominada ‘‘culpa del servicio™,
a la que parece referirse el art. 20 de la Carta,
violandose asi esta disposicion.

Pero para la decision del asunto sub judice,
considera la Corte que no es del caso aden-
trarse en el andlisis y estudio de Ia responsabi-
lidad extracontractual del Estado, dado que
a la inexequibilidad del precepto acusado se
liega por la falta de especificidad de Ia mate-
ria autorizada por Ia ley de facultades.

En conclusién, cualquiera sea la tesis que

; : se adopte sobre este tema de responsabili-
dos, jueces, peritos, testigos y abogados en .

el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
a que esa disposicién se refiere. Es claro en-
tonces, que el gobierno desbordé los precisos
limites que le impuso la ley de facultades ex-
traordinarias y en tal virtud el art. 244 acusa-
do viola el numeral 12 del art, 76 en concor-
dancia con el numeral 8° del art, 118 de ia -
Carta. . ]

Al establecer en el mencionado art. 244 del
Codigo de Procedimiento Penal la indemni- -
zacién de perjuicios a favor del absuelto o
de sus herederos, cuando los condenados ob-
tuvieren tal absolucion en virtud de los recur- ¢
s0s de revisién y casacion, para tener derecho
a exigir a los magistrados o jueces, testigos
o peritos o abogados gue hubieren determina-
do la condena, laindemnizacion de perjuicios
sufridos con ella, de acuerdo a las normas
civiles correspondientes, también el legisia-
dor extraordinario desconocid un principio
esencial del derecho penal que se proyecta
en el campo ¢ivil, con fundamento constitu-
cional, como es {a presuncion de inocencia.

dad del Estado por el hecho de la administra-
cién de justicia, la Corte encuentra que la
materia de la disposicion acusada no se aco-
moda a ninguna de las especificamente sefia-
ladas én la ley de facultades, ni al contenido
propio de un Codigo de Procedimiento Pe-
nal, por lo que declarara su in¢xequibilid‘ad
en la parte resolutiva de esta providencia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-
ma de Justicia —Sala Plena—, previo estudio
de su Sala Constitucional ¥ oido el concep-
1o del sefior procurador general de la Nacion,

RESUELVE!

Declarar inexequible el art, 244 del decreto
50 de 1987 (Cédigo de Procedimiento Penal).

Copiese, publiguese, comuniquese al go-
bierno nacional; insértese ¢n la Gacera Judi-
cial y archivese el expediente.
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SALVAMENTO DE VOTO

De los H. Magistrados: HERNANDO GGMEZ OTALORA, JUAN HERNANDEZ SAENZ::
HECTOR GOMEZ URIBE, JACORO PEREZ ESCOBAR, JORGE CARRENQ LUENGAS
y HUGO PALACIOS MEJIA, conjuez.

Ref.: Expediente N° 1602

Accion de inexequibilidad contra el art. 244
del decreto-ley 50 de 1987, “‘por &l cual se
expide el Cddigo de Procedimiento Penal’’.

Nos apartamos respetuosamente de la opi-
nién mayoritaria por no considerar conclu-
yentes los argumentos de la demanda
esgrimidos contra la norma acusada, ni en
particular aquellos que fueron acogidos en
la sentencia de la cual disentimos.

Estimamos que la disposicién acusada consa-
gra un caso concreto de responsabilidad civil
extracontractual, pues de otra manera careceria
de sentido la frase ‘‘de acuerdo con las normas
civiles correspondientes’” con que ella concluye,
Para tal efecto estaba plenamente facultado el
legislador -extraordinario, dada la intima rela-
cidn existente entre el proceso penal mismo y
los efectos perjudiciales que para el sindicado
se pueden derivar de él, por actuaciones dolosas
o culposas de quienes intervinieron.

Por otra parte, conviene anotar que /a res-
ponsabilidad civil extracontractual, por regla
general es subjetiva no objetiva, lo cual se
conforma con la inspiracién culpabilista del
Cddigo Penal, cumpliéndose asf la primera
condicién exigida por Ia ley de facultades pa-
ra su gjercicio; a saber, que el nuevo Cadigo
de Procedimiento Penal tuviera la misma orien-
tacion filoséfica del Cédigo Penal. En efecto,
el precepto fundamental de la responsabili-
dad civil extracontractual contenido em el art.
2341 del Codigo Civil, es del siguiente tenor:

“El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a

la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena prin-

cipal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido™. : ’

Se dijo en el curso de las deliberaciones-

en-Sala Plena que la interpretacidn del pre-

_ cepto declarado inexequible habria de condu--
cir necesariamente a una de dos conclusiones, |

ambas suficientes para adoptar la decision que
acogid la mayoria: o el articulo plasmaba

un caso de responsabilidad susceptible de apli-.

carse solamente sobre la base del delito o la
culpa, dada la expresa remisién a las normas

civiles, hipdtesis en la cual la norma era inutil, .
‘o se trataba de una nueva forma de responsa-

bilidad objetiva, caso en el cual resultaba in-
constitucional por el motivo ya expuesto, con-
sistente en la contradiccion c¢on la filosofia

del Codigo Penal v ¢l consiguiente exceso en

el uso de las facultades extraordinarias.

Creemos que no ¢s tarea de la Corte en

esta clase de procesos fallar acerca de la ma-
yor o menor utilidad de las normas juridicas
que se someten a juicio constitucional, pero
aun en el supuesto, aceptado sole en gracia
de discusion, de que le fuera dado pronun-
ciarse al respecto, no por initil es una norma
inconstitucional. En ¢l presente ¢aso no su-
cede ni lo uno ni lo otro: ¢l art. 244 det C,
de P. P. no viola la Carta Politica, por las
razones ya expuestas, pero tampoco es inutil,
pues estd destinado a consagrar una forma
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de responsabilidad por el dolo o la culpa en
materia de fallos judiciales, por cuyos perjui-

. ¢ios civiles, segiin el precepto acusado, no

irfa a responder tan solo el Estado sino que
podria entablarse la correspondiente accion

" contra funcionarios y agentes que intervinie-

ron en el proceso para que respondieran en
forma personal.

Finalmente, consideramos importante su-
brayar que de Ias razones que pueden llevar
a configurar casos de responsabilidad extra-
contractual segin ef art. 2341 del Cédigo Ci-
vil no pueden excluirse las de caracter penal,
ya que si se incurre en una conducta sanciona-

da por ¢l Cédigo Penal, también ouede proce- -

derse conforme alas leyes civiles en lo relativo
a la indemnizacion. El término ‘‘delito’’, uti-
lizado por el articulo en mencion, comprende
tantc los delitos penales como los actos frau-
dulentos de caracter puramente civil.

No encontrarmos que sea motivo de incons-
titucionalidad el sostenido por el demandante
cuando afirma que se viola el derecho de de-
fensa de quienes, segan el articulo, estarian
llamados a responder civilmente, ya que esa

garantia constitucional se refiere al proceso
mismo, al paso que la norma acusada alude
al motivo por el cual puede iniciarse el proce-
so tendente a deducir la responsabilidad en
cada caso concreto.

Tampoco es admisible el argumento sobre
infraccidn del art. 55 de la Carta, pues, por
una parte, no s¢ ve ¢como podria el precepto
sub examine desconocer los principios de se-
paracién en las funciones piblicas y colabo-
racién entre quienes las ejercen, y, por otra,
no tiene ningin fundamemnto constitucional

la *“‘separacion interna’ a que el actor alude.

De ninguna manera resulta violado el art,
16 de la Constitucién y, por el contrario, pa-
rece que la disposicién demandada tiende a
darle desarrollo precisamente en cuanto hace
al cumplimiento de:los deberes sociales de
guienes administran justicia y de los particu-
lares que la auxilian.

Estimamos, pues, gue dicha norma ha de-
bidoser declarada exéquible, pues no infringe
ningin canon constitucional.

Fecha, ut supra.

& ¥k

COMENTARIO

Mediante sentencia del 16 de julio del presente afio, la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia declard inexequible el art. 244 del nuevo Codigo de Procedimiento Penal (decreto-
ley 50 de 1987}, por medio del cual se consagraba la indemnizacion de perjuicios a favor
del absuelto en virtud de los recursos extraordinarios de revisidn o casacidn.

Como lo expresamos al comentar el proyecto de Codigo!, se queria establecer como
primer responsable por la falla del servicio de justicia, en esos casos al Estado, con lo cual
nuestra legislacion se colocaba a tono con la tradicién constitucional y legislativa en este
campo, tanto en los paises europeos como en los iatinoamericanos.

Infortunadamente, en el texto definitivo se le excluyé y se conservé en o fundamental
lo previsto por el art. 591 del anterior Codigo de Procedimiento Penal, con la salvedad
si y como aspecto novedoso, de que era procedente reclamar dafios y perjuicios frente a

la sentencia absolutoria en casacidn.

Entre los argumentos esgrimidos por el demandante se adujo la extralimitacion por
parte del gobierno de las facultades conferidas por el Congreso mediante la ley 52 de 1984,

1 véase “‘La indemnizacién de perjuicios en favor del absuelto”, en Revista Nuevo Foro Penal, N° 34, octubre

- diciembre 1986, pags. 475 y ss.
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toda vez gue el Codigo de Procedimiento Penal debia cefiirse a la orientacion filosofica.
del Codigo Penal, y particularmente al art. 5°, que proscribe toda forma de rcsponsablhdad_

objetiva .
El procurador general de la Nacidon, en su concepto, se pronuncio por fa exequlbllldad

de la norma por considerar que el cinon demandado no consagra responsabilidad objetive
alguna, antes por el contrario, de la lectura del citado precepto se llega al convencimiento.
-de que la intencidn del legislador es evitar esta clase de responsabilidad “‘resulta indudable’
qite ese derecho de la persona absuelta va dirigido exclusivamente contra las personas que.

determinaron su condena y no contra todos sin distingos, existiendo por tanto un nexo
causal entre el derecho a obtener indemnizacidn por parte del absuelto vy guienes resultan
responsables de su condena, todo lo cual habra de establecerse ante la justicia civil, conforme.
a lo establecido en el articulo que hoy se cuestiona’”

La Corte acogid los planteamientos del demandante con base en las SIgulentes considera-

ciones:

1. La norma acusada consagra una forma de presuncidn de responsabilidad a cargo f
de magistrados, jueces, peritos, testigos y abogados, con lo cual violo el art. 5o. del Codigo-

Penal, que vinculaba al ejeciitive de acuerde con la ley de las ‘facultades.

2. Se desconoci, consiguientemente, la presuncién de inocencia, principio fundamental -
del derecho penal, de raigambre constitucional, y cuya incidencia se proyecta en el campo civil.
3. La disposicién en comento “‘establece la responsabilidad para magistrados y jueces,

sin hacer distingos entre la «culpa personab» de ellos y la denominada «culpa del servicion,
a la que parece referirse al art. 20 de la Carta, violandose asi esta disposicion”

Por ultimo, se afirma que la materia de la norma acusada no se acomoda al contenido
propio de un Coddigo de procedimiento penal, lo que parece ser una tacha a la falia de
técnica legislativa, aspecto irrelevante en el control jurisdiccional, como quiera que el alcance
de este solo llega hasta la confrontacidn del texto impugnado en la Constitucion Nacional.

De esa sentencia salvaron su voto 6 magistrados, quienes estimaron ¢ue la norma se
ajustaba a la Constitucion, por cuanto el ejecutivo estaba facultado para regular los efectos
perjudiciales que pudieran derivarse del procesc penal para el smdlcado por actuaciones
dolosas o culposas de quienes intervinieron en éL

Llama la atencién, como se anota en el saivamento, que acuda la Corte a criterios
de conveniencia o utilidad para declarar la inconstitucionalidad del art. 244 del C. de P. P.

En efecto en la discusion se planted la siguiente disyuntiva, que necesariamente conducia’

a la inexequibilidad:

a) Se trata de un supuesto que debe resolverse de acuerdo con las normas generales

de la responsabilidad civil, fundada sobre la culpa (art. 2341 del C. C.), en razén de la
remision que se hace a estas y, por consiguiente, carece de toda utilidad, o

b) Es un caso de responsabilidad sin culpa u objetiva.
Hubiera sido mas adecuado interpretar la norma acusada en su sentido natural y obvio,

esto es, como 1a reiteracion del principio de responsabilidad derivado de todo dafio o lesidén

causado al patrimonio. A esta conclusién se llega de acuerdo con el tenor literal de la disposi-
cidén en cuanto exige queel responsable haya determinado la condena, situacion que correspon-
deria precisar de acuerdo con las reglas civiles, a la jurisdiccidn ordinaria.

La Corte, mediante una interpretacién autorizada, habria podido despejar todo equivo-
co. Por lo demés, de dos interpretaciones contradictorias debe preferirse aquella en virtud
de la cual la norma resulta ajustada a la Carta. No otra cosa puede derivarse de la presun-
cién de constitucionalidad que milita en favor de la ley.
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Bien dijeron los magistrados disidentes: *“...No es tarea de la Corte en esta clase de
procesos fallar acerca de la mayor o menor utilidad de las normas juridicas que se someten
a juicio constitucional... no por indtil es una norma inconstitucional™.

Tanto en la sentencia como en el salvamento de voto, se desconoce Ia situacién de la
responsabilidad del Estado por el hecho de la administracion de justicia colombiana. Se parte
del supuesto de gue esa responsabilidad se admite sin mayores problemas. Sin embargo, la
reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado a ese respecto ha sido remitir a la responsabilidad
personal de jueces v magistrados, por considerar que los perjuicios derivados de esa actividad
constityen un riesgo, o una carga publica que pesa por igual sobre todos2,

Esta-afirmacién resulta discutible, por cuanto quien ha sido privado injustamente de
su libertad sufre un dafio al que no se han visto expuestos los demas, y por consiguiente,
la caja publica, el erano, el Estado, al decir de DUGUIT, debe restablecerle en su derecho,
a nombre de la colectividad por cuya seguridad se ha padecido el perjuicio. Desde los albores
mismos de la Revolucion Francesa se ha sostenido este punto de vista, en palabras de Ma-
RAT: “‘Si interesa a la defensa de la sociedad tener a un inocente del que haya vehementes
sospechas de delincuencia, no incumbe menos a la libertad publica reparar lo que ha sufrido
por la causa comin. Se le concederd, pues, una indemnizacion proporcional, no solamen-
te por los dafios que ha experimentado y el malestar que ha sufrido, sino por las amargu-
ras y los pesares que se¢ le han afligido’’3.

La distincion entre “‘culpa personal’® y ‘‘culpa de servicio” a que alude la sentencia
y pretende aclarar en el art. 20 de la Constitucidn, realmente es una diferenciacidén de caracter
doctrinario y jurisprudencial, pero nunca de rango constitucionald.

Precisamente, con fundamento en dicho precepto, segiin el cual los funcionarios pfiblicos
son responsables por ‘infraccién de la Constitucion y de las leyes, por extralimitacion de
funciones, o por omisiéon en el ejercicio de estas, la norma resulta exequible.

No hay en nuestra Constitucién ninguna norma que expresamente aluda a la responsabili-
dad del Estado. De ahi que la jurisprudencia administrativa haya tenido que deducirla acudien-
do al art. 16 de la Carta Politica, que establece los deberes sociales de aquels.

A ese respecto el profesor MARIENHOFF sefiala que ¢l fundamento de la responsabilidad
estatal ““no es etro que el Estado de Derecho y sus postulados, cuya finalidad es proteger
el derecho. Es de esos principios, o postulados, que forman un complejo v que tienden
todos a lograr la seguridad juridica v el respeto del derecho de los administrados, de donde
surge ¢l fundamento de la responsabilidad estatal en el campo del derecho publico. -

»’ Los principios aludidos resultan de la Constitucién Nacional, como asf de las generosas
expresiones de su preambulo y de ciertos principios capitales del derecho («no dafiar a dtro»,
«dar a cada uno lo suyo») que, por cierto, también integran nuestro ordenamiento juridico,
como el de todo pais civilizado.

"?No es concebible un Estado de Derecho irresponsable. Lo contrario 1mphcar1a un
contrasentido «Estado de Derecho» y responsabilidad son, en este Qrden de ideas, conceptos
correlativos. Tal responsabilidad existe cualquiera sea el drgano estatal —legislativo, ejecutivo
o judicial— causante del agravio, pues cualquiera de estos organos al actuar 1o hace en
nombre del Estado, a cuya estructura pertenece.

2 Para un analisis mas detallado de este punto, puede verse mi trabajo La responsabilidad patrimonial de la
Administracién Piblica, Bogold, Edit. Temis, 1984, pags. 113 y ss.

3 Principios de legislacion penal, obra publicada en Paris en 1970. Madrid, Librerfas de Gabriel Sinchez, Calle
de Carretas, 1891, pag. 223.

4 Cfr. Lisarno RoDRIGUEZ R., Derecho administrativo, Bogota, Edit. Temis, 1984, pig. 349,
5 La responsabilidad patrimonial..., cit., pags. 88 y ss,
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**Cualquier diferencia que hubiere en cuanto a la calidad de la lesion o dafio’ ca_usado
por la actuacién estatal, o en la manera de hacer efectiva la pertinente responsabitidad:
“en nada altera el fundamento «general» de la responsabilidad extracontractual del Estado,
No hay, pues, un fundamento especifico para la responsabilidad del «Estado administrador
del «Estado legislador» ¢ del «Estado-juez», El fundamento esencial es siempre el mismo®*é

A modo de conclusién, cabria preguntarse en que situacion se encontrarian los perjudicaZ
dos por la actividad judicial, no solo en materia penal sino en general, después de la inexequib
lidad declarada por la.Corte. Consideramos que pervive la responsabilidad personal del:
Jjuez, magistrado, testigo, perito o abogado, de acuerdo con el principio que se deriva del art.
2341 del C. C.: quien causa dafio que sea imputable a malicia o negligencia, esti obligado
a indemnizarlo. Especificamente, el art. 40 del Codigo de Procedimiento Civil desarrolla
la responsabilidad de jueces y magistrados, o

Igualmente, debe predicarse la responsabilidad del Estado. Como fundamento de esta,
cabe invocar las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, las cuales incorporan a la legislacién nacional
““Los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales v de Derechos :
Civiles y Politicos’” y la ““Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, o Pacto de
San José de Costa Rica, respectivamente, cuyo cardcter supralegal es decir, no derogable
por medio de otra ley ordinaria en razén de hacer parte de un tratado internacional, reconoce’.
la jurisprudencia constitucional’.

Por ultimo, compartimos lo expresado por MARIENHOFF, para quien no es necesaria:
la existencia de ley expresa que admita o acepte la respensabilidad del Estado-juez, por -
cuanto la responsabilidad del Estado “‘no tiene por fundamento a la ley ordinaria,sino a
la Constitucién Nacional con sus textos ¥y principios los cuales poseen operatividad por si.
mismos, siendo innecesaria la existencia de una ley para que pueda tener aplicacion. Habri
tanta inconsecuencia en exigir la existencia de una ley expresa para admitir la responsabilidad
del Estado por sus actos judiciales, como antafio la hubo para aceptar la responsabili-
dad del mismo por hechos y actos de la administracion publica, tanto mas cuanto en ambo_s'_
supuestos el fundamento de tal responsabilidad es el mismo, o sea alguno de los princi-
pios que integran el complejo de estos inherentes al Estado de Derecho: tratese de principios
que surgen de la Constitucién Nacional, y que, por tanto, hallanse por encima de la ley ordinaria. ..

"Por de pronto, adviértase que habria alli un agravio injustificado a un derecho esencial:
la libertad de la que el inocente condenado habria sido despojado.

*Solo se reqjuiere que un acto jurisdicciorial deje sin efecto el acto de condena al inocente,
pues en tal forma desaparece la cosa juzgada que impedia invocar la inocencia del condenado.
Logrado esto, la responsabilidad del Estado-juez puede hacerse efectiva sin necesidad de
que exista ley alguna que la acepte o admita.

"’La Constitucién esta por encima de la ley, por lo que la ausencia o faka de esta
no puede impedir la vigencia efectiva de aquella. La ley depende de la Constitucién, pero
la Constitucién no depende de la ley’™8.

$ Trarado de derecho adminiserativo, t. v, Buenos Alres, Edit. Abeledo Perrot, 1973, pags. 698 vy ss.

7 Ast, sentencia del 1° de septiembre de 1983, Magistrado ponente, Luis CARLOS SAcHICA, en Revista Jurispruden-
cia y Doctrina, nitm. 143, noviembre de 1983, pég. 1008. En ¢l mismo sentido, aclaracion de voto de Jusus VALLEIO
MEria a la sentencia de junio 16 de 1987, en Foro Colombiano, niim. 218, agosto de 1987, pags. 185 v 186.

¥ Op. cit., pags. 770 y ss. En ¢l mismo sentido Jost DE AGUILAR Dias, Tratado de la responsabilidad civil, t. .
i, pag. 223; v ENRIQUE Savacugs Laso, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 4° ed:, 1974, pag. 671.
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1. ANTECEDENTES

Corte Suprema de Justicia
(Sala Plena)

DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD
DE LOS ARTS. 31 Y 61.del C. DE P. P.-

El art. 61 del decreto 50 de 1987 es violatorio del derecho de defensa gue
consagra ¢l art. 26 de la Constitucién Nacional, pues una de las garantias fundamen-
tales del debido proceso es la de ser citado de manera iddénea a las actuaciones
que puedan afectar a la persona, para poder ejercer el derecho de defensa.

Igualmente, es violatorio de la ley de facultades el art. 31 de la misma codifica-
cion, pues el Codigo Penal reguld expresamente el tema del desistimiento del ofendi-
do, limitdndolo a los casos de lesiones que solo produzcan incapacidad para trabajar
o enfermedad que no pase de treinta dias, con las salvedades del art. 342, ords.

1y 2, por lo cual el legislador extraordinario no estaba legitimado para regular

otros supuestos de desistimiento.

Comentario: Drs. HERNANDO LEON LONDONC B. v FERNANDO VELASQUEZ V.

Magistrado Ponente: Dr. JESUS VALLEJO MEJIA
: Agosto 13 de 1987

arts. 31, 50, 61, 434, 533 y 529; IfI. Por crear
sancion sin estar facultado para ello por la
ley: arts, 166, 167, 261, 417, 418; IV. Por
violaciones al derecho internacional: arts. 315,
207 y 231.

Procede la Corte, una vez cumplidos los
tramites procesales de rigor, a decidir sobre
la demanda de inexequibilidad formulada por
el ciudadano Fdgar Robles Ramirez contra
la totalidad del decreto 5¢ de 1987, mediante

s . .. 11. TEXTO DE LAS DISPOSICIONES ACUSADAS
el cual se expidié el Codigo de Procedimiento

. Penal, *'por no ser garantia a la defensa con-

sagrando y tutelando el debido proceso’’.
El demandante formula ademés glosas con-
cretas al articulado del decreto, las cuales en-
globa en cuatro cargos a saber: I. Violacion
directa de fa Constitucion Nacional: arts. 51,
68, 101, 393, 402, 477 y 501; I1. Por deshor-
damiento de las facultades extraordinarias:

HI. LA VISTA FISCAL
El procurador general dela Nacion solicita,

al conceptuar sobre la demanda, que la Corte
haga las siguientes declaraciones: :

* Esta decisién se encuenira contenida en ¢l expediente nimers 1612, semtencia nimero 96, acta nimero 38,
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a) Son exequibles los arts, 68-8, 101, 51,
393, 61, 31, 533, 52, 418, 167, 417, 166, v
261 del decreto acusado.

b) Es inexequible el inciso 4° del art, 50,

¢) Debe la Corte dectararse inhibida para
pronunciarse sobre los arts. 15, 207, 231, 404,
434, 472, y 501.

Agrega: ‘‘sin embargo si en el momento
de dictar sentencia, esa corporacion ya se hu-
biere pronunciado sobre todo el decreto 50
de 1987 por facultades extraordinarias, pido
se esté a lo resuelto”,

1V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Es competente esta corporacion para co-
nocer de la demanda, por cuanto esta se dirige
contra disposiciones dictadas por el gobierno
en ejercicio de facultades extraordinarias pre-
vistas en el art, 76-12 de la Constitucion Na-
cional.

2. Sobre las oportunidades en que se dictd
y puso en vigencia ¢l decreto 50 de 1987, ya

ha habido pronunciamiento de exequibilidad

de esta corporacion en fecha 21 de mayo del
afho en curso.

3. Respecto del cargo que formula el actor
contra la totalidad del decreto 50 de 1987
‘“por no ser garantia a la defensa consagran-
do y tutelando el debido procese’” (folio 18),
se lo sustenta con una cita de Jaime Pardo
Leal, la asercion de que “‘el debide proceso
no es solamente la obediencia a las previsio-
nes sobre el comportamiento v la forma de
la elaboracién del proceso, sino que se inspira
en ¢l principio del derecho de defensa’ v la
de que “‘la forma de amparar el debido proce-
so es a través de la declaratoria de las falen-
cias de la investigacidn y del juicio; mediante
las nulidades vy las inexistencias, pero en este
Codigo las nulidades se limitan, se circunscri-
ben, se suprimen las causales 2- 3- 4- 5- del
vigente’’ {sic).

Observa la Corte que no es el caso de pro-
nunciarse sobre esta acusacidn, que es mani-
fiestamente inepta por cuanto no se-la ha
formulado dando las razones concretas queé

la sustentan. - .
El fallo, por este aspecto, serd inhibitorio.
4. Considera el demandante que el art. 51

del decreto acusado viola directamente la-Cons-

titucion Nacional, va que ““prohibe la liber-
tad de enajenar”’ bienes del autor o participe
de un hecho punible.

Sobre esta disposicion ya hubo pronuncia-

miento de la Corte, en fallo del ¢ de julio:
del afio en curso, recaido en el proceso radica-

do en el N° 1588,
La decisién sera entonces, de estarse a lo
resuelto en dicho proveido.

5. Considera Ia Corte, de acuerdo con el

concepto fiscal, que cuando el art. 151 de

la Carta establece dentro de las atribuciones

especiales de la Corte Suprema de Justicia,
“las demds que le sefialen las leyes” {ord.

4°} autoriza al legislador para otorgarle a la
Corporacion competencias distintas a las fija-

das por la Carta. Es el caso de la ampliacién
de los fueros a otros funcionarios no sefiala-
dos en la Constitucién, por razones de conve-
niencia, por causas funcionales o por funda-

mentos politicos que el legislador califica -

y determina conforme a la competencia que
le confiere la Carta. En este sentido, ade-

mas, el legislador extraordinario, autorizado

por el Congreso para expedir y poner en vi-

gencia, un nuevo Codigo de Procedimiento

Penal, hizo uso de sus facultades para regular
lo atinente a la competencia de la Corte Su-
prema de Justicia para conocer de procesds
penales. Entre ellos, los relativos a los funcio-
narios sefialados en ¢l art 68-8 del decreto

50 de 1987, gue por lo tanto se considera que -
no infringe mandato alguno de la Carta, y .

por el contrario desarrolla el contenido en
el ordinal 4° del art. 151. i

No sobra agregar que los fueros consagra-
dos por la Carta y desarrollados por la ley
no son hoy, como en sus origenes histdricos,
meros privilegios paralos funcionarios afora-
dos sino que también implican una serie de
limitaciones y reservas de pro¢edimiento que
las hace diferentes a aquellos, surgidos como
consecuencia de una sociedad desigual y je-
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rarquizada, transformada politica-y juridica-
mente por el nacimiento del Estado de Dere-
cho moderno.

Es, pues, exequible el art. 68-8 acusado,
y asi lo declarard la Corte.

6. Le parece al demandante que el art. 101
del decreto acusado viola el art. 127 de la C.
N. porque, a su entender, los conflictos de
competencia entre las autoridades jurisdiccio-
nales y las de policia deben ser resueltos por
el Tribunal Disciplinario y no por el superior
funcional del juez.

Sobre la exequibilidad de esta disposicién ya
se pronuncio la Corte en fallo del 23 de julic
del afio en curso (proceso N° 1622). Habra,
pues, que estarse a lo resuelto en el mismo.

7. La acusacioén contra el art. 393 parte
de la base de que esta disposicion comprende
los conceptos de flagrancia y cuasiflagrancia,
para darles el mismo tratamiento, lo que en
el sentir del actor viola el art. 24 de la C.
N., que se refiere solo al ‘‘delincuente cogido
in flagranti’’ y es de aplicacion restrictiva.
La Constitucion no define la flagrancia; sim-
plemente la menciona en ¢l articulo referi-
do.Puede entonces el legislador sin exceder
el sentido natural y obvio de Ia expresién,

_definirla para efectos procesales.

“En flagrante” significa, segim el Diccio-
nario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fiola, “en el mismo momento de estarse
cometiendo un delito, sin que ef auror haya
podido huir®’. La definicién que ofrece €l tex-
to acusado se ajusta a este concepto, pues
para que haya flagrancia requiere que se esté
cometiendo un delito o que este acabe de con-
sumarse momentos antes, sin que el actor ha-
ya podido huir: de ahi que haya flagrancia
cuando el delincuente sea perseguido por la
autoridad o por voces de auxilio se pida su
captura.

No prospera este cargo.

8. El demandante cita el art. 402 como vio-
latorio, en forma directa, de la Constitucidén
Nacional, pero no sustenta el cargo. La deci-
5idn serd entonces inhibitoria.

9, Igual cosa sucede respecto de los arts.

472 v 501, ios que menciona a folio 19 dicien-
do ““al disponer el art. 472 que la resolucién
de acusacién es provisional“* y el art. 501 “*va-
riacién de la calificacion provisional®®, sin ex-
traer de ahi conclusion alguna acerca de su
inexequibilidad, ni dar el fundamento de la
misma,.

10, Anuncia el actor que la glosa contra
el art. 31 consiste en que hubo, al expedirlo,
desbordamiento de las facultades extraordi-
narias. La concreta mas adelante, a folio 9,
diciendo que la primera parte de este articulo
contraria el Codigo Penal en su art. 342, el
cual prevé el desistimiento del ofendido cuan-
do el procesado haya indemnizado los perjui-
¢ios ocasionados.

Salta a la vista la impropia formulacién
de este cargo, pues no hay inexequibili-
dad de un texto legal por violacion de otro
del mismo rango. Tal vez quiso decir el de-
mandante gue, al haber sido autorizado el
gobierno para expedir un nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal, no podia introducir mo-
dificaciones al Cédigo Penal sin exceder con
ello la ley de autorizacién y, por ende, los
arts. 76-12 y 118-8 de la Constitucion Nacional.

Efectivamente, el art 1-1 de la tey 52 de
1984, al conferir facultades extrordinarias al
gobierno para elaborar y poner en vigencia
un nuevo Codigo de Procedimiento Penal, dis-
puso que este deberia “‘seguir la orientacion
filosofica del Codigo Penal v adecuarse a sus
prescripciones”. Y como el Codigo Penal re-
gulo expresamente el tema del desistimiento
del ofendido, limitdndolc a los casos de lesio-
nes que solo produzcan incapacidad para tra-
bajar o enfermedad que no pase de 30 dias,
con fas salvedades que el art. 342 estipula en
sus ordinales 1° y 2°, no podia el Cédigo de
Procedimiento Penal contemplar otros supues-
tos de desistimiento de la accion penal.

Por lo dicho, es inexequible ef art. 31 del
decreto 50 de 1987,

il. Se ataca el inciso 4° del art. 50, que
dice: “Para rematar bienes inmuebles no se
requiere el secuestro previo™.
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La acusacidn consiste en que este texto *‘ex-
cede la ley de facultades al modificar el proce-
s0 ejecutivo en la tramitacion del remate’’.

Agrega que el secuestro previo de bienes
que van a s¢r objeto de remate es medi-
da que se explica por elementales razones de
16gica, conveniencia y justicia. Las dos pri-

meras no conciernen al examen de constitu- -

cionalidad de una disposicidon. En cuanto a
las razones de justicia, radican en que esta
medida garantiza el derecho de defensa ‘‘a
los que tienen legitimidad para oponerse, co-
mo Jos poseedores materiales y los titulares
de otros derechos reales como los usuarios,
usufructuarios, propietarios., etc., en el mo-
mento de la diligencia v luego mediante un
tramite incidental. Lo contrario es adelantar
un proceso a espaldas de los que tienen dere-
cho a defenderse y dictar una providencia que
los afectaria, y nadie puede ser condenado
sin haber side ofdo vy vencido en juicio™.
No hay, ciertamente, violacién constitucio-
nal por exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias al regular un asunto gque toca
con el procesc civil, pues ello cabe den-
tro de las atribuciones otorgadas en el literal
a) del art. 1° de laley 52 de 1984 para ‘‘regla-
mentar, suprimir, adicionar, modificar lo re-
lacionado con la indagacion preliminar, etapas
procesales y actuaciones posteriores’” (subra-
va la Sala), desde luego relacionadas directa-
mente con ¢l tema del procedimiento penal.
La vista fiscal coadyuva la solicitud de ine-
xequibilidad de esta disposicidén por conside-
rar que afecta el derecho de defensa, ‘‘porque
con ella se hace precluir toda oportunidad
de oposicion de quien goza de algtin derecho
no sujeto aregistro sobre ¢l respectivo inmue-
ble, va que es en la diligencia de secuestro
donde se posibilita el ejercicio de las defensas
gue tiendan a tutelar su-derecho. Si el secues-
tro no se produce durante el proceso —tal
como esta reglado en el C. de P. P. —y mas
tarde, para la fase ejecutiva y de remate, tam-
poco es necesario, no tendra ese tercero nin-
guna otra oportunidad de enterarse del gra-
vamen que pesa sobre el bien, y desde luego,

como consecuencia del régimen vigente para’

las subastas, no podré alegar ningin derecho
bajo la pretension de oponerse a la entrega

del bien al demandante. Asi entonces se le:
priva de un derecho sin oportunidad de ser

oido v vencido en juicio™. :

- Esta argumentacion parte de los sigulentes’

supuestos: a) que la disposicién acusada impi-

de a los terceros oponerse a los efectos de

la diligencia de remate, b} que estos derechos

de oposicidn tienen rango constitucional y no

legal, v ¢) que a dichos terceros se les niega

con ello todo derecho para hacer valer sus
pretensiones, por lo que se los condena :

sin previo juicio legal.

Cierto es que adelantar una diligencia de.

remate sin secuestro previo de los inmuebles
sobre los que versa, puede acarrear muchos
problemas de orden préactico. Pero, en teoria,
no es indispensable que el remate vaya prece-
dido del secuestro, pues aquel versa sobre la
titularidad del derecho de dominio, en tanto

que este se refiere al tema de la posesidn.
Asilas cosas, €s posible que el remate conduz-

ca, a la postre, a la adquisicion de un inmue-
ble mediante remate, sin que por ello se
adquiera la posesion.

Ahora bien, las disposiciones de los arts. -

521y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, con buen criterio prictico, van orienta-
das en el sentido de que ¢l rematante de un

bien no tenga obstaculos para hacerse a la*®

posesion del mismo. De ahi la exigencia del
secuestro previo y la de que el secuestre entre-
gue, sin oposiciones, el bien al rematante, so
pena de que lo haga el juez. '

Esta materia es susceptible de regulaciones
diferentes vy asi lo ha entendido el Cédigo de
Procedimiento Penal, para la ¢jecucion de la
sentencia que condene al pago de perjuicios

provenientes del hecho investigado. Pero en

tal caso ya no seran aplicables, por sustrac-
cién de materia, las disposiciones del Codigo
de Procedimiento Civil sobre entrega del bien
rematado.

Al rematante no le quedara otro remedio
que ‘incoar el correspondiente proceso, para
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hacer valer su titulo de propiedad y obtener
que_se le reconozca ¢l derecho a poseer el
bien que se adquirio. Los terceros y posee-
dores podran invocar sus defensas en el pro-
Ceso.

El inciso impugnado no afecta pues los de-
rechos de terceros respecto del bien remata-
do. Y aunque asi fuera, porque se les privase
de la oportunidad de oponerse a la entre-
ga del mismo, no por ello quedarian destitui-
dos de toda accién, yva gue de todas maneras
podrian intentar las conducentes {sic) a hacer
efectivos sus derechos reales.

‘Esta norma es, entonces, exequible,

12. Se acusa el art. 61 porque ‘‘reforma el
régimen de notificacion de las demandas civi-
les y de los terceros obligados a responder
civilmente”™.

Counsidera el actor que estos terceros “‘tie-
nen derecho a qgue se les notifigue personal-
mente la demanda, lo mismo que a los inter-
vinientes forzosos como el denunciado en un
pleito o el llamado en garantia o a que se
les emplace por medio del edicto de que habla
el art. 320 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil’’. Concluye diciendo que con esta disposi-
cion se despoja a tales terceros de las garantias
que les conceden las normas procedimentales
civiles, para desmejorarlos.

Considera la Corte que una de las garantias
fundamentales del debido proceso es la de
ser citado de manera idonea a las actuaciones
que pueden afectar la persona, para poder
ejercer esta el derecho de defensa.

Como se establece en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, aprobada y pro-
clamada por ia Asamblea General de Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948, en su art.
10 “‘toda persona tiene derecho en condicio-
nes de plena igualdad a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones o para el examen de cual-
quier acusacién contra ella en materia penal’’,
Como se ha admitido por la comunidad inter-
nacional, los preceptos de la Declaracidon Uni-
versal de Derechos Humanos constituyen no

solo criterios morales sino fuentes de dere-
chos y obligaciones para los Estados.

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su opinién consultiva OC-1 / 82
“Orros Tratados” de 24 de septiembre de 1982,
y la Corte Internacional de Justicia (caso Bar-
celona Traction), han considerado la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos un
caso de jus cogens.

Lo anterior significa que el art, 26 de la
Constitucion Politica de Colombia al precep-
tuar que ‘‘nadie podra ser juzgado sino con-
forme a las leyes preexistentes al acto que
se imputa, ante tribunal competente, y obser-
vando la plenitud de las formas propias de
cada juicio®’, establecié el derecho de defen-
sa, que €s también un derecho universal asi
se exprese unas veces como derecho al debido
proceso, derecho a un leal juicio, o simple-
mente derecho de defensa.

También el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (Nueva York, 1966)
consagra el derecho de toda persona acusada
de un delito “‘a ser informada sin demora,
en un idioma que comprenda y en forma deta-
Hada de la naturaleza 'y causas de la acusacién
formulada contra ella’ (art. 14-3b).

De modo semejante, el Pacto de San José
dispone que “toda perscna tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias dentro de
un plazo razenable, por un juez o tribunal
competente , independiente ¢ imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en'la sus-
tanciacion de cualquier acusacién penal for-
mulada contra ella, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral o de cualquier otro caracter®* (art. 8-1).

Se observa que al incluir en este articulo
el Pacto de San José la mencion a los derechos
y obligaciones ‘‘de orden civil, laboral o de
cualquier otro carécter’”, la Convencién Inte-
ramericana avanzé mads en la proteccion de
los derechos que la misma Convencidén Eure-
pea que le sirvio de aptecedent‘e.

Alsi las cosas, se observa como el articulo

‘que se impugna parte de la base de que no

sea posible la notificacidén personal al deman-
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dado, a quien, previo informe del citador ren-
dido bajo juramento, se le emplazara fijando
edicto por el término de cinco dias, vencidos
los cuales se le declarard persona ausente y
se le designara apoderado con quien se surtira
la notificacion,

Observa la Corte que las formalidades de
que se ha rodeado en el Codigo de Procedi-
- miento Civil la citacion de las partes interesa-
das en el proceso, es fruto de la experiencia
que S¢ tuvo com sistemas anteriores, que la
hacian mas expedita pero al mismo tiempo
daban lugar a fraudes, y a la postre, a que
proliferaran la nulidades procesales o, lo que
es peor, los fallos expedidos sin audiencia pre-

via de los afectados.

Las consideraciones de interés publico que
militan para asegurar la eficacia de la accion
civil proveniente del delito no son incompati-
bles con la citacién iddnea y eficaz de los llama-
dos a responder por ello, por lo cual no se
comparte lo expresado por el Ministerio Publico.

Observa la Corte, en cambio, que lo dis-
puesto en el articulo acusado sobre emplaza-
miento de los interesados no tiene caracte-
risticas suficientes para considerarlos idonea-
mente citados al proceso. En efecto, hacer
depender el emplazamiento de un simple in-

' forme del citador, asf sea rendido bajo jura-
mento, y hacerlo consistir en la fijacién de
un edicto por 5 dias, es convertir la citacion
v el emplazamiento en simples formalidades
que no otorgan una ‘‘debida garantia’

Conviene agregar que la desproteccion ju-
ridica del tercero llamado a responder por
los efectos civiles del hecho punible se hace
alin mas patente si se considera que, al tenor
de los arts. 40 y 58 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, no se requiere gue la demanda
de constitucion de parte civil consigne el do-
micilio y la direcciéon de la persona contra
quien se dirije la accién, o cual se presta facil-
mente para que no se produzean sino gestio-
nes nominales en procura de la notificacion
personal que prevé el art. 60 del Codigo.

Por lo expuesto, la Corte declarard inexe-
quible el art. 61 del decreto 50 de 1987, ya
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que es violatorio del derecho de defensa que
consagra el art. 26 de Ia C. N. Y para guardar

la debida congruencia con las consideraciones ;
que anteceden, juzga esta corporacion que
la citacién del tercero ausente, o cuya direc-
cién se ignore, o del que se oculte, deberd.
haterse tal como lo indican los arts. 318 a
320 del Codigo de Procedimiento Civil, apli-
cables por analogia al proceso penal segin
1o dispone el art. 12 del decreto 30 de 1987,

13. Cita el actor el art, 434 como violatorio
de la Constitucion por desbordamiento de las
facultades extraordinarias v explica a folio
20 que, ‘“‘contraria al Codigo Penal en sus’
arts. 2, 5, 31, 33; en efecto, para que el agente
esté amparado por una causal de justificacion
se requiere una capacidad valorativa, intelec- =
tiva, stquica para atender (sic) que su conduc-
ta a pesar de ser formalmente punible, no .
lo es desde el punto de vista material, pues
se justifica, se permite, se tolera, por ejem— :
plo: en la legitima defensa ...”

Agrega mas adelante que los mlmputables
no pueden cometer delito; cuando se esté en |
presencia de ellos “‘es deber que al juez se-
le impone segun el art. 33 imponer (sic) una
medida de seguridad la cual podra consistir
en la libertad vigilada segan su leal saber y
entender (art. 93 C. P.)".

Ya se dijo que no hay inexequibilidad por
desconocimiento de normas de igual rango =
que ¢l de la acusada. Y que ¢l literal k} detl
art. 1° de la ley 52 de 1984 autorizo al gobier-
no para legislar sobre todo lo atinente al pro-
cedimiento penal, dentro-de lo que quedan
comprendidas disposiciones como la acusada.

Ahora bien, no se observa en esta violacion
alguna del derecho de defensa de los inimpu-,
tables; pues lo que dice es que no procede
medida de aseguramiento, “cuando la prueba
seaindicativa de que el procesado pudo haber
actuado en cualquiera de las circunstancias.
excluyentes de antijuridicidad o de la culpa-
Dbilidad’*.

Esta disposicién es exequible. _

14. A folio 10l actor acusa de inconstitu-
cionalidad el art. 533, pero solo “‘lo compren-

. por renuencia que prevé el art.

dido en el paréntesis”, sin abrirlo ni cerrarlo
en parte alguna. Luego, no se sabe qué es
lo que ataca y no puede haber pronuncia-
miento de la Corte sobre este asunto.

15. Acerca del art. 529 ya ha proferido esta
corporacién fallo de exequibilidad, al cual se
ordenard entonces acogerse en esta providen-
cia. Tal fallo se dictd en el proceso 1588 ¢l
dia 9 de juiio del afio en curso.

16. Acusa conjuntamente los arts. 166, 417
v 418, diciendo que “‘de la interpretacion sis-
tematica de las normas arts. 417 y 166 se infie-
re que «lo pertinente» de gue habla el art.
418, debe ser una saneién porque estos articu-
los afirman que el juez sancjonard conforme
al art. 448",

Agrega que el ‘‘legislador extraordinario
no estaba facultado para crear sanciones y
mucho menos para dejar el (sic) arbitrio del
Jjuzgador, con el consiguiente peligro, para
quien tenga que soportarla’. En lo referente
al art. 417 debe declararse inexequible la par-
te comprendida en el paréntesis.

Observa la Corte que los Uinicos paréntesis
gue abre y cierra el actor al reproducir ¢l art.
417 corresponden a fa cifra 30 en nameros
argbigos, la que también esta mencionada en
letras, de donde se sigue que no concretd el
texto acusado y no podra haber pronuncia-
miento de mérito de esta corporacion, sobre
dicho particular. L.os arts, 166 y 418 aiuden
a la obligacion de toda persona de compare-
cer ante el juez penal cuando sea citada para
ello, y al procedimiento en caso de renuencia.

'El art. 166 remite al 418 para la sancién co-

rrespondiente, pero este altimo no la fija sino

que sefiaia el procedimiento para que el juez

decida lo pertinente, que puede ser la sancién
417.

Ahora bien, siendo inepta la acusacion con-
tra este articulo, segun acaba de anotarse,
también lo es la que se formula contra los
dos restantes, las cuales integran con aquel
una proposicion juridica completa.

17. La acusacion contra ef art, 167 se fun-
da en que este articulo prevé una multa que
el legislador extraordinario no estaba autori-

zado para establecer. Considera entonces el
actor que ahi se incurri6 en desbordamiento
de las facuitades extraordinarias.

Observa la Corte que la transcripeidn que
hace el actor a folio 14 no corresponde al
art. 167 del decreto 50 de 1987 y que los car-
gos que desarrolla se refieren a otra dispo-
sicion. )

Luego, tal ineptitud dara lugar a pronun-
ciamiento inhibitorio.

18. Dice el demandante que ¢l art. 261 des-
borda las facultades extras porque el gobier-
no no estaba facultado para crear sanciones
como las que prevé esta disposicidn.

El articulo impugnado prevé sanciones pa-

“‘quien impida, obstaculice o no preste co-
laboracién para la realizacidn de cualquier
prueba en el proceso’’, tema que obviamente
corresponde a un Cédigo de Procedimiento
Penal, para cuya expedicion estaba precisa-
mente facultado ¢l gobierno. Luego esta dis-
posicion es exequible.

19. El demandante menciona el art. 315
entre los que acusa “‘por violaciones al Dere-
cho Internacional’’, pero cuando sustenta es-
te cargo a folios 16 se refiere al art. 15, que
en parte alguna cita en el encabezamiento de
la demanda.

En consecuencia, respecto del art. 315 el
pronunciamiento sera inhibitorio.

En cuanto al art. 15, considera el actor que
su parte final, que dice ““salvo las excepciones
legales”’, es violatoria del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y-Politicos (ONU, Nueva
York, -1966), aprobado por €l Congreso ¢o-
lombiano mediante la ley 74 de 1968, y segiin
el cual ‘““toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a gue el fallo conde-
natorio y la pena que se le haya impuesic
sean sometidos a un Tribunal Superior con-
forme a [o prescrito por la ley”.

‘Aunquie la acusacion no ha sido formulada
conforme a la técnica constitucional, dado
que las leyes violatorias de tratados interna-
cicnales no son inexequibles por tal concepto
sino que pueden entrafiar infraccion al orde-
namiento constitucional, la Corte entra a pro-
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nunciarse al respecto, segin lo dispone €l art.
29 del decreto 432 de 1969,

Puede advertirse que la expresion acusada
hace referencia a otras normas gue ne men-
ciona el actor en la demanda y sobre 1as cua-
les, en 1ultimas, podrian recaer las glosas que
formula. Como se da, en consecuencia, el fe-
némeno de la proposicion juridica incomple-
ta, fa decisién sera inhibitoria.

20. Considerael actor que, por las mismas
razongs, es inexequible el art. 207 en la parte
que dice “‘en caso contrario no se concedera®,

Dicha disposicion exige que el recurso de
apelacién sea sustentado por escrito, en for-
ma oportuna y exponiendo las razones de la
impugnacion, so pena de no ser cencedido.
Pero ello no desconoce el derecho de defensa
que garantiza el art. 26 de la C, N,, pues
es 16gico que este derecho esté sometido a
reglamentacién legal.

Sohre este asunto s¢ ha pronunciado la Corte

“en fallos anteriores (vid sentencia del 31 de
marzo de 1984), cuya decisién se reitera en
esta oportunidad. Ademas, segin se vio, esta
exigencia se incluyo en el art. 1°-¢) de la ley
de facultades.

Es, entonces, exequible la frase acusada.

21. La acusacion respecto del art. 231 se
concreta a la expresion ‘‘absolutoria’’ que fi-
gura en los numerales 4 y 5°.

Considera el actor que el recurso extraordi-
nario de revision solo puede darse respecto

de fallos condenatorios, pues establecerlo pa-

ra los absolutorios va conira la presuncién
de inocencia que consagra el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en el
art. 14-13 y, ademas, contra el principio esta-
blecido en el art. 14-7 del mismo Pacto, ségin
¢l cual ““nadie podra ser juzgado ni sanciona-
do .por un delito por el cual haya sido va
condeénado o absuelto por una sentencia fir-
me de acuerdo con la ley vy el procedimiento
penal de cada pais®’.

No obstante la impropiedad de la acusa-
cion, la Corte entra a pronunciarse sobre el
- punto, al tenor de lo dicho atras, para sefialar
que la disposicion que acaba de transcribirse

parte de la base de que se esté en presencia
de una sentencia firme, de acuerdo con la

“ley y el procedimiento penal de cada pajs.

Son entonces las disposiciones legales intef

nas de los Estados vinculados por el Pacto:
Jlas que determinan en qué casos no cabe va

recurso alguno, ordinario o extraordinario,

contra una decisién judicial, de modo que’

pueda en rigor de verdad, considerarsela defi
nitiva y, por ende, en firme. .

Se sigue de ahi que no hay violacién alguna -

del Pacto Internacional de Derechos Civiles
¥ Politicos, ni de la Constitucién, al estable
cerse, por una disposicién de cardcter legal;
el recurso de revision aun respecto de senten-
cias absolutorias, las que por ser susceptibles

del mismo no pueden entonces considerarse-
comto sentencias intocables de acuerdo con.-

el procedimiento penal del pais.
Conviene agregar que en los casos en que

la disposicion acusada consagra la posibilidad -

de revision aun para sentencias absolutorias tie

nen claro fundamento ético, pues se refieren

a hipOtesis en que dichas sentencias se han obte.
nido por hechos delictivos del juez o de terce:
ros, o se han fundado en testimonio, peritacién

documento o cualquiera otra prueba falsa. .

Por tanto, son exequibles los numerales 4
v 5 delart. 231 en lo que se refiere a senténcias
absolutorias.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Plena, previo estudio

de la Sala Constitucional y oido el concepto

del procurador general de la Nacion,

RESUELVE:

1. Estese a lo resuelto en el fallo-de 21 de

mayo de 1987 (cxpediente 1582), én cuanto’

a las oportunidades de la expedicién y puesta
en vigencia del decreto 50 de 1987.

2. Declararse inhibida para emitir fallo de -

fondo sobre 1os arts. 402,472, 501, 533, 166,
417, 418, 167, 315, v 15 del mismo decreto.
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3. Estarse a lo resuelio en fallo de 9 de
julio de 1987, proferido en los procesos 1581
y 1588 respecto del art. 51 del decreto 50 de
1987. '

4. Estarse a lo resuelto, en fallo del 23 de
julio de 1987, proferido en el proceso numero
1622 respecto del art. 101 del mismo.

5. Estarse a lo resuelto en el fallo de 9 de
julio de 1987, proferido en el proceso niimero
1588 respecio del art. 529 del citado decreto.

6. Declarar la exeguibilidad del numeral
8° del art. 68 del decreto 50 de 1987.

7. Declarar inexequible el art. 61 del decre-
to 50 de 1987.

8. Declarar exequibles los numerales 4° v
5° delart. 231 del decreto 50 de 1987 en donde
dice: ... *“‘absolutoria’®,

9. Declarar inexequible el art. 31 del decre-
to 50 de 1987.

10. Declarar exequible el inciso final del
art. 50 del decreto 50 de 1987.

11. Declarar exequible el art. 434 del de-
creto 50 de 1987,

12, Declarar exequible ¢] art. 261 del de-
creto 50 de 1987,

13. Declarar exequible el art. 207 del de-
creto 50 de 1987, en la parte que dice: “‘en
caso contrario, no se concederd’. .

14. Declarar exequible el art. 393 del de-
creto 50 de 1987,

Copiese, publiguese, comuniquese al go-
bierno nacional, insértese en la Gaceta Judi-
cial v archivese el expediente.

SALVAMENTO DE VOTO

De los doctores: JESUs VALLEIO MET[A, HECTOR GOMEZ URIBE y HERNANDO GOMEZ OTALORA.

Queremos manifestar, con todo respeto, las
razones de nuestro disentimiento con la deci-
sion adoptada por la Sala acerca del ordink/
8° del art. 68 del Codigo de Procedimiento
Penal, pues consideramos que el ordinal 4°
del 151 de Ia Constitucién no autoriza al Iegis-
lador a otorgarlea la Corte toda clase de com-
petencias, ya que estas deben guardar conso-
nancia con el ordenamiento constitucional.

Es evidente, por ejemplo, que solo puede
airibuirle competencias jurisdiccionales v, tal
como lo ha dicho la Corte en otras oportuni-
dades, las administrativas necesarias para lle-
var a cabo adecuadamente sus funciones.

Cierto es que, en el caso a estudio, las com-
petencias asignadas a la Corte son claramente
jurisdiccionales, pues s¢ trata del juzgamien-
to de altos funcionarios del Estado. Pero esto
suscita la cuestion de definir si, cuando la
Carta ha regulado expresamente una materia
determinada, como sucede con los fueros pa-
ra el juzgamiento de altos funcionarios, pue-
de el legislador, prevalido de una autorizacion
residual que se le ha dado por la misma Carta,
establecer reglas adicionales para ampliar los
fueros que el propio constituyente ha previsto.

El criterioc predominante en la Sala fue el
de que el establecimiento de fueros por par- -
te del constituyente significa que el legislador
no podra en ningin -caso modificarios, pero
que no l¢ impide extenderlos a otros casos’
diferentes, funddndose para ello en ia regla
del art. 151-4 de la Constitucion Nacional.

Pero este argumento tiene el mismo peso
que el que conduce a la conclusién contraria,
a saber: que si el constituyente ha regulado
suficientemente una materia, no tiene compe-
tencia el legislador para disponer sobre ella.

Para zanjar la cuestion hdy que apartarse
entonces de los criterios exegéticos y aplicar
los principios constitucionales, que son la me-
jor guta para resolver sobre los casos dudosos.

Uno de esos principios es el de Ja igualdad
Juridica de las personas, que se concreta en
otros, como la igualdad ante 1a ley o la igual-
dad ante la administracion de justicia, que
es el que nos ocupa en esta oportunidad.

Los fueros van evidentemente contra estos
principios, pues implican designaldades, sea
en favor o en contra de las personas respecto
de las cuales se establecen, Tales desigual-
dades se traducen en diferencias de tribunal
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competente v de rito procedimental, funda-
das precisamente en la calidad o estado de
las personas y no en criterios objetivos aplica-
bles tedricamente a cualguier persona. Se tra-
ta entonces de materias que deben ser reguladas
en la Constitucion, pues si quedaran al arbi-
trio del legislador, este podria extenderios a
otras categorias de sujetos, desquiciando asi
el sistema judicial.

Por consiguiente, consideramos que ¢l le-
gislador no puede ampliar los fueros expresa
o tacitamente previstos por fa Carta a otros
casos, como los relativos al juzgamiento del
registrador nacional del Estado Civil, los in-
tendentes y comisarios, los procuradores de-
legados y regionales, el viceprocurador general
de la Nacién y los directores nacionales y sec-
cionales de Instruccién Criminal.

No se diga que para los procuradores dele-
gados y el viceprocurador general de la Na-

SALVAMENTO DE VOTO

De los Magistrados: ALBERTO OSPINA BOTERG, JOSE ALEJANDRG BONIVENTO
FERNANDEZ, JORGE 1VAN PALACIO PaLacio, GUILLERMO DUQUE Ruiz
LISANDRG MARTINEZ Z. Y RODOLFO MANTILLA J}COME.

Como no compartimos la decisién adopta-

- da respecto del art. 61 del decreto 50 de 1987,
por cuanto consideramos gue dicha norma
s¢ ajusta a la Constitueion, procedemos a ex-
plicar los motivos de nuestro disentimiento, asi:
1. El decreto en mencion es contentivo del
Co6digo de Procedimiento Penal y, en capitu-

lo 1, titulo 1, libro primero, regula lo ati-

nente al *“Tercero Civilmente Responsable’
de los dafos causados por el delito, hallando-
se dentro de dicho capitulo el art. 61 que la
Corte ha declarado inexequible sobre la con-
sideracién cardinal de infringir el art. 26 de
la Constitucidn, concretamente del derecho
de defensa, por cuanto ¢l emplazamiento gue
contempla la norma legal acusada *‘no tiene
caracteristicas suficientes para considerarlos
—a los terceros— idoneamente citados al
proceso’’.
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" titular de la accion civil presentar prueba su-

cidon es aplicable la regla del inciso final del’
art. 142 de la Const. Nal., pues aunque ahi:
se establece que los funcionarios del Ministe
rio Publico tendran los mismos privilegios que®
los magistrados y jueces ante quienes ejercen

su cargo, los que se vienen mencionando no

estan destacados especialmente ante determi
nados magistrados o jueces.

Puede admitirse, en cambio, la extensidon:
dej fuero a los magistrados de los tribunales’
administrativos, del Tribunal Superior Mili-
tar y del Tribunal Superior de Aduanas, por. :
gue el art. 153 de la Const. Nal., prohibe.
establecer categorias entre los tribunales del
pais. Y la regla citada del art. 142 de la Const,
Nal., suministra base idénea para tomat Ia.
misma determinacion respecto de los fiscales:
de los tribunales mencionados. )

Fecha ut supra.

2. Para un recto entendimiento del proble-
ma planteado por el impugnante y la constitu-
cionalidad del precepto acusado, consideramos
oportuno hacer referencia a los aspectos o
formalidades que se deben cumplir y que re-
sultan ser necesariamente previas a la ocu-
rrencia del emplazamiento que contiene el art.
61. En efecto, aparecen estos: &) para el even-
to en que haya terceros civilmente responsa-
bles por causa del delito, los titulares de la’”
accion civil podrian reclamar de aguellos la
consiguiente indemnizacion, mediante deman-
da, salvo que sc trate de entidades o personas ;
de derecho publico cuya responsabilidad solo
pueda determinarse por la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa (art. 58); b) con la de-:
manda, para lograr su admision, debera el

maria de la relacién juridica en que apoya .

su pretension contra el tercero civilmente res-
ponsable (art. 59); c) en la providencia en
que se acepte la demanda de constitucion de
parte civil o la adicidon que se hubiere hecho,
el juez ordenara notificar personalmente el
auto admisorio a los terceros demandados (art.
60). i

3. De suerte que la legislacién procedimen-
tal, en lo tocante con el tercero civilmente
responsable, establece los mecanismos proce-

. sales para que este quede enterado, personal-

mente, del auto admiscrio de la demanda
indemnizatoria que en su contra formula el
damnificado o titular de la accion civil.
4, Empero, como puede acontecer que el
tercero demandado no comparezca en la fe-
cha senalada, o no fuere posible su citacion
0 comparecencia, como ciertamente se pre-
senta en cualquier litigio, por ejemplo, por-
que se desconoce su localizacion o residencia,
o porque se eculta y, como de otro lado el
proceso debe finalizar, €l reciente estatuto pro-
cedimental penal, en forma adecuada y con
sujecion a la garantia constitucional del dere-

cho de defensa y a los principios universales
que regulan tales hipétesis, establece que “‘si
el demandado no compareciere en la fecha
sefialada o no fuere posible su citacién, pre- -
vio informe del notificador rendido bajo ju-
ramento, s¢ le emplazard de la siguiente
manera: se fijara edicto por el término de
cinco (5) dias, vencidos los cuales se declarara
persona ausente y se le designaréd apoderado
con quien se surtird notificaciéon™ (art. 61).
5. El anterior, que es el mecanismo o for-
malidad procesal para cuando ¢l demandado
no comparece en las circunstancias analiza-
das, se tiene que por los diferentes pasos ¥
solemnidades que contempla, en lugar de com-
prometer €l derecho dedefensa, por el contra-
rio, lo que ciertamente hace es consultarlo
o acatarlo, porque esta orientado precisamente
a procurar que el tercero demandado compa-
rezca y pueda defenderse de la reclamacién
de perjuicios que en su contra se formula.
6. Por las razones precedentes, considera-
mos que el art. 61 es constitucional.
Fecha ut supra.

SALVAMENTO DE VOTO

De los doctores: JORGE CARRENG LUENGAS v RODOLFO MANTILLA JACOME

No podemos compartir el parecer mayori-
tario de la Sala Plena de la Corte, en cuanto
declaré la inexequibilidad del art. 31 del
C. de P. P. (decreto 50 de [987), sobre “De-
sistimiento de la accidén penal” por conside-

_rarse que su contenido era contrario a las

orientaciones filosoficas del Codigo Penal.

Las razones de nuestra inconformidad son,
brevemente, las siguientes:

1°. El art. 31 del decreto 50 de 1987, lejos
de contrariar ia orientacién filosofica del Co-
digo Penal, se ajusta en forma plena a su
espiritu ¥ sentido, pues esta encaminado a
obtener el ““restablecimiento del derecho’’ le-
sionado por el hecho punible, v el art. 31
del procesal penal procura precisamente esa
finalidad, al buscar la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados por la infraccidn.

2°. Tan evidente es la anterior afirmacion,
que facilmente podemos encontrar en el C.

P. numerosos casos donde el legislador ha
admitido la cesacién del procedimiento, cuan-
do se restablece el derecho y ¢l sujeto agente
indemniza al ofendido. Asilo establecen, en-
tre otros, el art, 357-3 del C. P. sobre emisién
y transferencia ilegal de cheques, el art. 370-1,
sobre dafio en bien ajeno y el 374 de la misma
obra, que trata de la reparacionde los delitos
contra el patrimonio econ6mico.

3%, El art. 31 del C. de P. P. declarado .
inexequible procuraba precisamente amoldarse
a las orientaciones del C. P. y aceptar el desis-
timiento en las lesiones perscnales y los deli-
tos' contra el patrimonio, cuando se
indemnizaba al ofendido de todos los perjui-
cios sufridos, es decir, cuando se restablecia
el derecho.

4°," El desistimiento es un estatuto netamen-
te procedimenial, propio de un Cddigo sobre
la materia, como lo entendio el legislador,
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5°, Finalmente, la ley 52 de 1984 facultd
al gobierno para elaborar y poner en vigencia
un nuevo C.. de P. P. y, en consecuencia,
bien podia el gobierno al legislar en uso de
estas facultades, reglamentar las materias pro-

SALVAMENTO DE VOTO

Del doctor JAIME GIRALDO ANGEL

Discrepo de la decision de la mayoria con
relacion a la declaratoria de inexequibilidad
del art. 61 del Codigo de Procedimiento Pe-
nal, por considerar que el procedimiento se-
fialado en él no vulnera el derecho de defensa
del tercero civilmente responsable, y, por ef
contrario, crea una grave dilacion en el trémi-
te del proceso penal al tenerse que aplicar
supletivamente las normas del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.

La norma dispone que si el tercero civil-
mente responsable no comparece en la fecha
que se le sefiale para notificarle personalmen-
te la correspondiente demanda, o si no fuere
posible la citacion, previo informe del notifi-
cador, rendide bajo juramento, se le empla-
zara por edicto que se fijara durante 5 dias.

Esta misma formula se viene utilizando des-
de la expedicién del Codigo de Procedimiento
Penal de 1938 para vincular al proceso al sin-
dicado, sin que haya ocurrido la temida viola-

ko

COMENTARIO

Muchos son los tépicos que abarca la providencia transcrita, como quiera que la deman-
da, antitécnicamente presentada como se infiere de la presentacion que de ella hace la H.
Corte, versa no solo sobre todo el estatuto procesal penal sino sobre algunos aspectos particulares.

Nuestra pretension es abordar aqui las razones que se dieron para declarar inexequibles
los arts. 31 y 61, cuyo andlisis para uno y otro caso, haremos por separado.

EL ARTICULO 31

[. HisTORIA

Desde finales de la década del setenta,-y en lo que va transcurrido de esta, diversos,
sectores del pensamiento juridico colombiano han reivindicado la necesidad de adecuar nues-
tro sistema penal a las demandas de una politica criminal que pregona caminos diferentes
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pias de Ia ritualidad del proceso y efitre lag”
cuales el disentimiento de la accion ocupa lu-
gar predominante.
De ahi nuestro respetuoso desistimiento;
Fecha: ut supra.

¢cién del derecho de defensa que dio lugar d
la declaratoria de inexequibilidad, pues la Ra-
ma Jurisdiccional ha sido muy celosa en su :
proteccion, v solo cuando estd claramente pro
bado en el proceso que no ha sido posible
encontrarlo, se procede a su emplazamiento
por edicto. Cuando ello no se hace asi, en:
todos los casos se decreta [anulidad por viola-
cidn del derecho de defensa.

En el actual Coddigo se repite una formula ;
igual a la declarada inexequible para vincular .
al sindicado (art. 378), la que muy segura
mente ira a seguir la misma suerte. Con ello
se producira la dilacién del proceso penal,
que prevé 30 dias para cerrar investigacion,
prorrogables a 60 dias mas para decidir en’
forma definitiva sobre [a formulacion de car
gos o la cesacion de procedimiento, agregan
do nuevos factores de impunidad a los que
en forma prodiga establecio el nuevo estatuto
procesal.

de [a escueta represion, para responder institucionalmente al fenémeno de la criminalidad.
Se ha creado conciencia ¢en ¢l sentido de que la politica represiva, manifestada en la profusa
criminalizacién de conductas y en la utilizacion casi exclusiva de la pena privativa de Ia
libertad, va ha demostrado su incapacidad e ineficacia para prevenir y reprimir las formas
delictivas estadisticamente de mayor ocurrencia. Por tal motivo, ¥ en la perspectiva de morige-
rar los aspectos mds traumdticos de la crisis de la justicia penal, se lucha por entronizar
en nuestra legislacion propuestas como la descriminalizacion, la despenalizacion, la desjudi-
cializacién y la desprisionalizacién.

Naturaimente, no todos los que comulgan con estas ideas son coincidentes en los conteni-
dos con que llenan estos conceptos y los dmbitos especificos de aplicacién, puesto que en
ello influye la particular visién que cada uno tenga del Estado vy el control social que este
ejerce. Como nuestro objetivo se circunscribe al analisis de la institucion contenida en este
articulo, pasamos a registrar algunas iniciativas que precedieron a su incorporacién a la
legislacidn procesal penal colombiana.

En 1978, ALFONSO REYES ECHANDIA y JAIME CASTRO! planteaban la necesidad de que
para los delitos que “‘afectan el patrimonio economico’ y “‘en los que no ha existido manifes-
taciones de violencia®’, existiese un tratamiento conciliatorio, como etapa previa y condicio-
nante a la iniciacion del proceso penal. Con ello se buscaba que el autor llegase a un acuerdo
con la victima respecto a los perjuicios causados con el hecho punible para que, de cumplirse,
no se diera comienzo al proceso penal.

En 1983, 1a Comisién Asesora para la Reforma de la Administracion de Justicia Penal?
presentd un informe al ministro de Justicia —para ¢se entonees ¢l doctor RODRIGO LARA
BONILLA—, que contenia entre sus propuestas alternativas de politica criminal la desprisio-
nalizacién, cuyo contenido especifico, para lo que nos interesa, era el siguiente: *“Excluir
la péna en todo caso de delito contra el patrimonio econdmico (tal vez excepto en los casos
de hurto calificado y en extorsién) una vez reparado el dafio, al igual que en todo deli-
to de lesiones personales; exigir quereila y, por ende, permitir el desistimiento para todos
los casos de lesiones personales, delito patrimonial con la salvedad hecha...”3.

_El Instituto SER? también ha sido propulsor de reformas de esta naturaleza. Al hablar
de la desprisionalizacién, encuentra necesario establecer medidas sustitutivas de la. prisién,
bien sea por otras también restrictivas de la libertad (semilibertad, arresto en fin de semana,
servicio en provecho de la comunidad) o por penas pecuniarias (la multa y la indemnizacién
de la victima). Esto como consecuencia de la probada incapacidad de la pena privati-
va de libertad (prisién) para cumplir el cometido resocializador gue el Cddigo le adscribe
ala pena: ““No puede alcanzar jamas la resocializacién del condenado un sistema que pretende
ensefiarle a convivir en sociedad como un buen ciudadano mediante el mecanismo de separarlo
de su familia, de su trabajo, de sus amigos y de sus conciudadanos, para aislarlo de ese
ambiente «normal» y obligarlo a vivir en uno «anormal» en donde se le suprime o limita
su facultad de autodeterminacion y, en su lugar, se le imponen permanentemente reglas
de conducta’’s.

I A1 ronso Reves Fcuanpia y Jaime Castro, Propuestas de reforma judicial, Bogoia, Edit. Temis, 1978, cap.
VII, 4.2, pag. 69.

2 Ministerio de Justicia, La reforma integral de Ia justicia penal, 1983. La Comision Asesora que rindid esie
informe estuvo integrada por las siguientes personas: MIGUEL SANCHEZ MENDEZ, JAIME BERNAL CUELLAR, AnTonio CANCI-
NO MORENG, JAIME GIratDO ANGEL, Lucia TarazoNa DE NIRO, ALVARO PEREZ PINZON, ABELARDO RIVERA LLANO, CARLOS
FERNANDO OsORIO (secretario).

3 [dem, pag. 28.

4 JaMEe Girarpo B., Avronso Reves Ecuanpia y Jorae Aceveno B., Reforma de Ia justicia en Colombia, Instituto 7
SER de Investigacion, Bogota, 1987.

5 [dem, pag. 135, nota 51.
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Estos precedentes condujeron a que €l proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal de

19866, dentro de lo que los comisionados denominaron politica de desjudicializacién, se am-.

pliase el catalogo del Codigo Penal y de la ley 55 de 1984 de los delitos querellables (art:

303, y prescribiese el desistimiento en algunos delitos de iniciacion oficiosa, como causal’

de cesacion de procedimiento (arts. 35, 36 y 37).
Asi llegamos al decreto 50 de 1987, que en su art. 31 refundi6 las prescripciones comemdas

en los arts. 35 y 36 del proyecto de 1986 y omiti6 el 37 de este proyecto, gue daba al.
juez el saludable papel de ‘‘conciliador”, para facilitar el acuerdo entre la victima v el sujeto -
pasivo de la accién penal en cuanto al monto de 1a indemnizacién, cuando la propia iniciativa

de ellos no fuese suficiente.

II. OBJETIVO Y VENTAJAS DE ESTA POLITICA CRIMINAL

Los esfuerzos desplegados para regular instituciones como esta, que consultan una nueva-. '
filosofia punitiva, se justifican con la tesis de gue la congestion de la justicia penal y, por
ende, su ineficacia, radica en la inclusion de un sinnomere de conductas de “‘menor gravedad®" -
en el ambito del sistema penal, cuya poca lesividad hace aconsejable buscar formulas para:

que estos casos —los mas numerosos en las estadisticas oficiales— no copen todo el tiempo
disponible de la justicia y asi esta pueda concentrar todos sus esfuerzos en la investigacién
¥ represion de las conducras lesivas a los ‘‘valores supremos’”, o sea, los bienes juridicos
de mayor trascendencia social y politica para salvaguardar el status quo.

El proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal de 1986 es-explicito en aceptar esto :_
cuando afirma que la “propuesta de desjudicializacién®® tiene “*el proposito de disminuir

“la inflacion penal, que impide a los jueces dedicar sus mejores esfuerzos a los delitos de
mayor gravedad por tener que dedicarlo a los de menor importancia, en los cuales, ni sigquiera
las propias victimas estdn interesadas en que sean investigados™?.

Pero, fuera de esto, la institucién ofrece otras ventajas mds reales v tangibles, que

en nuestro criterio son de tmportancia similar al objetivo que expresamente se dice buscar.

Las mas destacadas por los que defienden esta politica son las siguientess:

a) Evita el encarcelamiento o al menos lo disminuye, limitando asi para el procesado
los efectos devastadores de la privacién de la libertad (desculturizacién y subcuttura carcela-
ria), gue terminan convirtiendo a esta en factor reproductor de la criminalidad.

b} Afianza las posibilidades de que en los casos en gue es imprescindible la pena privativa
de libertad, sea efectiva la resocializacion mediante el ‘“tratamiento penitenciario’, que se
hace imposible cuando el volumen de la poblacién carcelaria rebasa los recursos disponibles
y la capacidad operativa del sistema penitenciario del pais.

¢) Evita la estigmatizacion del procesado, cuyas repercusiones afectan sus posibilidades -

de resocializacion.

d) Respecto de la victima, constituye ¢l medio mas eficaz para lograr la indemnizacion
de perjuicios a ella causados, de importancia mayiscula cuando se sabe que muchas veces
el lograr esto representa su exclusivo interés en el proceso?.

6 Ministerio de Justicia, FProyecio de Codigo de Procedimiente Penal, Bogotd, 1986.
7 {dem, pags. XXVI y XXVIi.
8 Cfr. Atvaro O. Perez Pinzon, Curso de criminologia, 2° ¢d., Bogota, Edit. Temis, 1986, pags. 111 y ss.

9 Para un analisis n}és amplio sobre este tdpico, cfr. HERNANDO Lonnofio IiMENEZ: “Innovaciones fundamentales
en el nuevo Cédigo de Pracedimiento Penal'’, en Nuevo Foro Penal, N° 36, Bogota, Edit. Temis, 1987, pags. 171 v 172.
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¢} Cumple un papel preventivo, puesto que al ser la victima indemnizada y, ademas,
establecer contacto con el procesado ¢ su familia, desarma los espiritus y evita represalias
que pudiesen sobrevenir con postenondad no empece haberse hecho efectiva la privacion
de la libertad como pena.

f) Disminuye ¢l costo del delito en los campos de la pesquisa, aplicacion v ejecucion de la ley.

{II. OBSERVACIONES A LA DECLARATORIA DE INEXEGUIBILIDAD

Los cargos formulados contra este articulo contenidos en la demanda fueron a todas
luces incongruentes e inconsistentes, y asi expresamente lo reconocid la misma sentencia
que comentamos: ‘‘Salta a la vista la impropia formulacién de este cargo, pues no hay
inexequibilidad de un texto legal por violacién de otro del mismo rango™. Por este motivo
a la Corte no le quedaba otra alternativa que declararse inhibida para pronunciarse —como

fo hizo respecto a otros articulos demandados y cuyos cargos no fueron sustentados o lo

fueron impropiamente—, y no ponerse a hacer conjeturas sobre 1o que quise o no quiso
decir el demandante. -

Conjuntamente con este planteamiento, que podemos calificar de formal —aunque no
por ello de menor valia y significacion—, también son cuestionables los motivos aducidos
en la sentencia para fundamentar la inexequibilidad de dicho articulo.

Sobre este particular, inicialmente debermos manifestar que compartimos integramente
el salvamenio de voto suscrito por los magistrados JORGE CARRENO LUENGAS v RODOLFO
MANTILLA JACOME. No nos cabe duda de que esta causal de cesacion de procedimiento
se ajusta perfectamente a la ““orientacion filosofica del Codige Penal’’, puesto que la indemmni-
zacién de perjuicios a la victima constituye una forma eficaz de “‘restablecer el derecho’”
que es cometido central del sistema penal v, por ende, el derecho penal que de é] hace
parte; igualmente, el desistimiento del ofendido, por formar parte de la “‘ritualidad del
proceso’’, en nada inhibe que pueda ser regulado por el estatuto procesal, tal como lo hizo
el legislador en el art. 31.

A lo anterior deben sumarse otros cuestionamientos: la providencia dice que el desisti-
miento del ofendido estd “‘regulado expresamente’” por el Codigo Penal para las lesiones
personales, circunscribiéndolo a los casos en que estas no rebasen los treinta dias de incapaci-
dad y no se presenten las circunstancias descritas en los ordinales 1° y 2° del art. 342 del
C. P. Por tal motivo el Cédige de Procedimiento Penal no podia “*contemplar otros supuestos
de desistimiento ‘de la accién penal”, porgue con ello se desconocerian las prescripcio-
nes del C. P. Pero este argumento 1o encontramos peregrino porque, por ejemplo, el Cédigo
Penal también ‘‘regula expresamente’” los delitos querellables y, no obstante esto, el Codigo
de Procedimiento Penal aumentd e catdlogo de los mismos (art. 25), sin que por ello se
pueda afirmar que se contravinieron las prescripciones del Cdodigo Penal sobre la materia
sino que, por el contrario, estas fueron ampliadas por las normas procesales. De alli que
no pueda hablarse de inexequibilidad por ““violacion de la ley de facultades’’, puesto que
1a querella es también delresorte del C. de P. P., y por tal motivo puede regularla auténomamente.

. Al incrementarse el niimero de delitos querellables, consecuentemente se incorporan
nuevos eventos en los que es posible la extincidn de Ja accion penal por desistimiento del
ofendido {quereliante), infiriéndose entonces que esta ultima institucion también es materia
del C. de P. P. Y si ello es asi, no hay nada gue justifique la discriminacion que se hace
en la sentencia, incluyendo como materia del estatuto procesal el desistimiento del ofendido
cuando es querellante, ¥ no haciéndolo asi cuando el ofendido no tiene. tal calidad.
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Por ultimo, no se puede ignorar que cuando ¢ procesade indemniza a la victima, que-

viene a hacer las veces de “‘sancién penal” por su conducta, se desarrolla la ‘‘filosofia

del Codigo Penal'’ que pretende que la respuesta institucional al delito cumpla con fines’
como la retribucion, la prevencion y la resocializacion, cometidos que se satisfacen con.
creces con la institucién comentada. Y si a esto le sumamos que la pena privativa de libertad..

—prescrita por el C. P. como sancidn para los delitos comprendidos en ¢l art, 31 del decreto
50/87— ha evidenciado su incapacidad para cumplir el fin resocializador, con mayor razon

entonces debid haber sido declarado exequible este articulo que permitia cumplir con los:

fines que, se propone ¢l Codigo Penal.

EL ARTICULO 61!

Lo primero que debemos advertir es que el procedimiento para 1a vinculacion del tercero

civilmente responsable no aparecia en el proyecto de 1986, siendo intreducido por Ja Comision -
revisora, que sesioné durante el corto periodo de tiempo que va conoce la opinién publica,.

La regulacion expresa de esta institucion era una necesidad urgente, si se tiene en cuenta
que se requeria desarrollar adecuadamente el mandato contenido en el Cddigo Penal de

1980 en el sentido de que estan obligados a reparar los danos causados con el hecho punible -

no solo los penalmente responsables; sino “‘quienes de acuerdo con la ley estan obligados

‘a reparar”’ (art, 105), pues si algo estaba claro hasta ahora era la imposibilidad de vincular -

tales sujetos procesales al proceso penal.

Por desgracia, esa regulacién no ha sido la mas técnica, como era de esperarse, pues
siguiendo la directriz general acogida en los arts. 167 y 176 del C. de P. P. segtn la cual

las citaciones y notificaciones pefsonales pueden hacerse acudiendo a ¢ualquier ‘“medio ¢fi-

caz”’, violatoria del principio de contradiccién {art. 10 del C. de P, P.)10, ¢l legislador excep-
cional decidio consagrar una forma de notificacion especial, acorde con la cual el demandado-

debia comparecer ‘‘en la fecha sefialada™ so pena de ser emplazado mediante edicto fijado

por el término de 5 dias, esto cuando se le lograra comunicar mediante citacidén. O, cuando *

esta no fuere posible, procediendo a emplazarlo de la manera indicada, en ambos casos
previo informe del notificador bajo juramento.

Semejante disposicion, a no dudarlo, era abi¢rtamente inconstitucional y bien hizo la .
Corle en declararla “‘inexequible’”. 1.a misma encierra una notable trasgresion del principio .

de contradiccién, que no en vano fue consagrado como norma rectora.de la ley penal procesal;

ademas, este postuladc emerge del derecho de defensa (desgraciadamente olvidado por el

legislador de turne, aungue si mencionado}, que a su vez es emanaciéon del mas general
del debido proceso legaltl.

Aparece claro, entonces, que también se trasgredia el art. 1° del C. de P. P., el art.
11 del C. P., que consagra el mismo postulado, aunque mal intitulado; el art. 26 de la
Constitucion; las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, que incorporaron a nuestro ordenamiento
los pactos de Nueva York y de San José de Costa Rica, que la providencia olvido mencionar
como derecho positivo vigente en Colombia. '

Es, pues, verdad aguello que postula la Corte: “‘una de las garantias fundamentales
del debido proceso es la de ser citado de manera idonea a las actuaciones gue puedan afectar

la persona, para poder ejercer esta el derecho de defensa”’. El debido proceso como postulado

¢ FrrnanDo VELASQUEZ Vi Principios rectores de la nueva ley procesal penal, Bogota, Edit, Temis, 1987, pag. 66.
11 fdem, pag. 62,
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rector cobija ¢l de defensa, que no pueden asimilarse, como pareciera darse a entender
en uno de los parrafos del fallo,

Muchas injusticias se potenciaban con la regulacién aludida, por lo cual en buena hora
se ha llegado a la decision que tomd la alta corporacién. Desgraciadamente, una institucion -
llamada a favorecer a la victima, tan desprotegida en nuestro sistema penal, se ve notablemente
recortada con esta declaratoria de inexequibilidad, que deja un vacio grande debiéndose
acudir, por via de la analogia favorable, a las normas procesales civiles correspondientes
{arts. 318 a 320), propias del proceso civil, y que nos sitan ante un tramite un poco extenso
y complicado que, seguramente, en muchos casos hara nugatorio el derecho ian)cado, como
que esta tltima regulacién se presta para que se fomente la contumacia de quienes se vean
afectados con este tipo de demandas, amén de que implica erogaciones de tipo economico
—de las cuales deberia librarse en lo posible a la victima— como la necesidad de publicar
el edicto emplazatorio por prensa y radio y el nombramiento de curador.

Infortunadamente, el legislador solo se preocupd por expedir el C. de P, P, con la
premura propia de quien ve que s¢ aproxima el vencimiento de un término perentorio, mas
no con la del que piensa en la técnica legislativa, unidanecesariamente ala seriedad académica,
y ajena a la improvisacion.

Se ha desperdiciado asi una buena oportunidad para regular un sistema de notificaciones
apropiado, menos complicado que el estipulado en ia ley procesal cvil, respetuoso de los
postulados va examinados. :

Son, pues, consecuencias de la improvisacion que ha hecho carrera entre nosotros, y
que pareciera haberse alojado definitivamente para erradicar cualquier intento serio de trans-
formacion del sistema penal. Muchas seran las trabas para quien pretenda la vinculacion
del tercero civilmente responsable al proceso penal, pues, si hay ocultamiento debera proceder
al “‘emplazamiento de persona que se oculta’ (art. 320del C. de P. C.), 0 bien el emplazamien-
to por ignorancia del lugar de residencia, habitacién o trabajo, o porque sencillamente se
desconozca el paradero del tercero (art. 318 id.). .
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Corte Suprema de Justicia
(Sala Plena)

LLAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
TEMPORALMENTE INDETERMINADAS

La Corte se declara inhibida de decidir sobre la demanda de inconstitucionalidad

13

entablada contra las expresiones

un maximo indeterminado’’ de los arts. 94, 95

vy 96 del C. P., por considerar que se configura una modalidad de proposicion

juridica incompleta, de un lado; del otro, perque las expresiones acusadas carecen .

de sentido en si mismas, pues no constituyen normas juridicas sino fragmentos de elias.

Comentario: Dr. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE*
Magistrado Ponente: Dr. HERNANDC GOMEZ OTALORA
20 de agosto de 1987**

(133

[. ANTECEDENTES

En su condicion de ciudadano en-ejercicio
y con apoyo en el articulo 214 de la Constitu-
¢ién, URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA solicita
a la Corte que declare la inexequibilidad de
una parte de los articulos 94, 95 y 96 del
decreto-ley 100 de 1980 (Cédigo Penal).

Admitida la demanda se dio traslado de
ella al procurador general de la Nacion quien
emitid oportunamente la vista fiscal de rigor;
es por tantc ocasion para que la Corte decida
sobre la peticidén prealudida previas las siguien-
tes consideraciones.

II. NORMA ACUSADA

Se transcribe el texto literal de los articulos
94, 95 y 96 del estatuto penal v se subrayan

las partes de ellos objeto de la impugnacién.

DECRETO 100 DE 1980
{enero 23)

Capitulo V

De las medidas de seguridad

* Profesor de Derecho Penal Comparado en la Universidad Santo Tomas de Aguino de Bogotd.
** El expediente en ¢l cual se halla contenida esta decisién es el numero 1613, sentencia N° 1118, acta 39 del
20 de agosto de 1987. El actor fue el Dr. Urier ALBERTO AMAava OLava.

b

por el H. Magistrado Jairo E. Duque PEREZ).

(Los capitulos I, 11, 1II y IV de este fallo, fueron tomados textualmente de la ponencia original presentada
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Capitulo Unico

Art. 94.—Internacion para enfermo men-
tal permanente. Al inimputable por enferme-
dad mental permanente, se le impondra medida
de internacidn en establecimiento psiquidtri-
co o clinica adecuada, de carécter oficial, en
donde sera sometido al tratamiento cientifico
que corresponda.

Esta medida tendra un minimo de dos (2)
aflos de duracion y un maximo indetermina-
do. Se suspenderd condicionalmente cuando
se establezca que la persona ha recuperado
su normalidad psiquica.

Art. 95.—Internacion para enfermo men-
tal transitorio. Al inimputable por enferme-
dad mental transitoria, se le impodra la medida
de internacién ¢n establecimiento psiquiatri-
co o similar, de cardcter oficial, en donde
sera sometido al tratamiento que corresponda.

Esta medida tendré un minimo de seis (6)
meses de duracion y-un mdxime indeterminado.
Transcurrido el minimo indicado se suspendera
condicionalmente cuando se establezca que la
persona ha recuperado su normalidad psiquica.

““Art. 96.—Otras medidas aplicables a los
inimputables. A los inimputables que no pa-
dezcan enfermedad -mental, se les impodrd
medida de internacién en establecimiento pu-
blico o particular, aprobado oficialmente, que
pueda suministrar educacion o adiestramien-
to industrial, artesanal o agricola.

Esta medida tendra un minimo de un (1)
aiio de duracion y un mdximo indeterminado.
Se suspendera condicionalmente cuando se es-
tablezea que la persona haya adquirido sufi-
ciente adaptabilidad al medio social en que
se desenvolverd su vida.

Cuando se tratare de indigena inimputable
por inmadurez psicolégica, 1a medida consistira
en la reintegracion a su medio ambiente natural.

1II. RAZONES DE LA DEMANDA

Para ¢l demandanté los fragmentos acusa-
dos quebrantan los articulos 20, 26 y 28 de

la Constitucion Nacional, por las siguientes
razones:

a) La indeterminacidon de la duracién maxi-
ma de las medidas de seguridad aplicables a los
inimputables en las condiciones fijadas en los
prealudidos textos legales infringe el principio de
legalidad consagrado en los textos constitucio-
nales citados, dado que ‘‘la pena correspondien-
te a un hecho prohibido y calificado como tal
por la ley, debe estar previamente determina-
da”, lo que no sucede en el caso presente,

b) De acuerdo con los mismos articulos de
la Carta Fundamental vy de los principios rec-
tores de la ley penal colombiana, ‘‘No se pue-
de fijar una medida de seguridad a un inim-
putable cuya duracion exceda la pena maxima
legal establecida para un hecho punible espe-
cifico, pues se estaria aplicando una sancién
no por el hecho punible cometido, sino por
¢l trastorno mental o la inmadurez psicoldgica,
estados que por st mismos no pueden constituir
conductas que provoquen sanciones penales,
pues estas rebasarian la expresa calificacion del
hecho punible establecida por el Codigo Penal
v la sancion derivada del mismo’’,

"IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL

El colaborador fiscal solicita a la Corte que
“‘se inhiba para desatar la accion pablica a que
se refiere este asunto’’, por cuanto conforme
a la doctrina sentada.en la sentencia de septiem-
bre 1° de 1981 y posteriormente reiterada, la
demanda incoada esta dentro de los especificos
casos de proposicién juridica incompleta que
la Corporacion ha sefialado taxativamente.

En sustentacion de su tesis, dice:

“‘En el evento de que prospere la declarato-
ria de inexequibilidad deprecada, ef efécto del
fallo seria nugatorio porque ““llevaria al intér-
prete y aplicador de la 'ley a producir una
sentencia en donde los limites temporales pa-
ra la dosimetria de Ia medida asegurativa se-
rian (sic) un minimo determinado, y.la ine-
xistencia de un maximo determinado, o lo
que es lo mismo el maximo imponible seguiria
siendo indeterminado’.
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" A juicio del colaborador fiscal, el {nico

modo para superar ¢l inconveniente anotado,
habria sido demandar en su integridad los
articulos impugnados.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
1. Competencia.

Por razon de la naturaleza del decreto al
cual pertenccen las disposiciones, es compe-
tente la Corte Supreria de Justicia para fallar
definitivamente sobre su constitucionalidad.

2. Se configura en el presente proceso un
caso de proposicién juridica incompleta.

En efecto, si resultaran inexequibles las ex-
presiones demandadas “‘un maximo indeter-
minado’’, contenidas en los articulos 94, 95
v 96 del decreto 100 de 1980, dichas normas
quedarian ignalmente indeterminadas en cuan-
to al maximo de duracidn de las medidas de
seguridad a que se refieren.

Esa indefinicion del maximo es precisamente
la razdn por la cual se acusan como inconsti-
tucionales v que podria fundamentar una even-

tual declaratoria de inexequibilidad, lo que
haria inocua la decisién de la Corte.

Ademas, las expresiones acusadas carecen de

sentido por si mismas, lo que impide el ejercicio
de la funcidn atribuida a esta Corte, ya que

el control de constitucionalidad recae sobre nor- -

mas juridicas ¥ no sobre fragmentos de ellas,

Con base en las consideraciones que ante-

ceden, la Corte Suprema de Justicia —Sala

Plena—, previo estudio de la Sala Constitu--
cional y oido el concepto del procurader ge- -

neral de la Nacién,

RESUELVE:

Declarase inhibida para conocer de la de-

manda de inconstitucionalidad instaurada por

el ciudadano URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA

contra las expresiones *‘un maximo indeter-
minado*’ de los articulos 94, 95 v 96 del decre-
to 100 de 1980.

Copiese, publiguese, comuniquese al go-
bierno. nacional, insértese en la Gaceta Judi-

cial y archivese el expediente.

SALVAMENTO DE VOTO

De los doctores: Jairo E. DUQUE PEREZ, FARIO MORON Diaz, MANUEL ENRIQUE DAZA
ALVAREZ, JORGE IVAN PALACIO PALACIO, HECTOR GOMEZ URIBE, RAMON ZUNIGA VALYERDE
vy RAFAEL BAQUERC HERRERA

Ref.: Expediente N° 1613.
Accion de inexequibilidad contra los
articulos 94, 95 v 96 del decreto-ley 100
de 1980 (Céddigo Penal).

Los suscritos magistrados nos separamos
con el mayor respeto, de la decisién mayorita-
ria de la Sala conforme a la cual el pronuncia-
miento que se impone en el expediente de la
referencia, debe ser fallo inhibitorio por per-
filarse en el proceso, una modalidad de ““pro-
posicion juridica incempleta’ originada en
el hecho que el procurador general invoca en
su concepto fiscal esto es decir, que en el su-
puesto de ser acogida la demanda y ser el
fallo deinexequibilidad, tal decisidn seria ina-
ne ya que de todas maneras la vigencia de
las medidas de seguridad continuaria indeter-
minada por efecfo-de ese pronunciamiento.

Ha sostenido la Corporacién insistentemente
que el fendmeno de la proposicion juridica in-
completa se tipifica solo cuando la norma que

se deja de impugnar esta en una inescindible

relacion de dependencia con la que es objeto

de la demanda, de modo que aunque se impug- -

ne Ginicamente una de las disposiciones conten-
tivas de la misma regla juridica la Corte no
puede dejar de pronunciarse separadamente so-
bre la respectiva demanda; en caso contrario
su actitud “‘equivale a impedir el ejercicio de
la accidn de inexequibilidad, con una razén pu-
ramente formalista, que se traduce en la exigen-
cia al demandante de acusar todas las dispo-
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siciones del orden juridico en que esté repro-
ducida la norma de que¢ se trata, reguisito
que no estd establecido en la ley y que carece
de sentido exigir cuande la norma acusada
es perfecta en si misma’’.

No puede pues la Corte sin eludir su funcién-
deber de tutelar efectivamente la intangibili-
dad de la Constitucion, crear a su talante mo-
tivos que la inhiban para pronunciarse sobre
el fondo de las demandas de inexequibilidad
incoadas por quienes hacen uso de la accién
publica que consagra el articulo 214 de la Car-
ta Fundamental.

Debemos anotar ademas que ¢l proyecto
de sentencia adoptado undnimemente por la
Sala Constitucional y del que a 1iltima hora
se separaron los magistrados Vallejo Mejia
y Gémez Otdlora, tuvo muy en cuenta el
“‘caocs” gue originaria un pronunciamiento
de inexequibilidad de normas que necesaria-
mente deben dejar al juez la suficiente flexibi-
lidad para supervigilar la efectividad de las
medidas de seguridad impuestas a los inimpu-
tables.

Consideramos por lo expuesto que las razo-
nes consignadas en el proyecto original ha-

bian sido suficientes para sustentar un fallo

de-exequibilidad de las disposiciones acusadas.
Las partes pertinentes de la ponencia ini-
cial, son las siguientes:

““V. CONSIDERACIGNES DE LA CORTE

1. La competencia. :

""Como los articulos parcialmente acusa-
dos pertenecen al decreto-ley 100 de 1980,
es de competencia de ia Corte decidir sobre
su exequibilidad, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 214 de la Constitucién Nacional,

2, Proposicion juridica incompleta.

*El procurador solicita fallo inhibitorio por
proposicién juridica incompleta, por haber
circunscrito el actor la pretension deinexequi-
bilidad a las expresiones «un maximo indeter-
minado» que emplean los articulos acusados,
lo que irremisiblemente conduce en caso de
inexequibilidad, a que la duracién méxima
de las medidas de seguridad para los inimpu-
tables, siga siendo indeterminada.

"Esta sola consideracién no es suficiente
en opinién de la Corte para que se tipifique
la proposicion juridica incompleta ya que la
inocuidad del fallo de inexequibilidad en el
supuesto de ser acogida la siiplica de inconsti-
tucionalidad de las expresiones subrayadas de
las disposiciones arriba determinadas, no pro-
viene de su falta de autonomia por encentrar-
se «en una inescindible relacion de dependencia
con otro u otros no impugnados y que condi-
cionan su validez», sino de la indole o natura-
leza de las normas acusadas y mas especial-
mente de los poderes restrictivos que tiene
el juez constitucional que no le permite adop-
tar normas en sustitucion de las declaradas
inconstitucionales y por el contrario, lo obli-
gan a hacer solo el pronunciamiento de inexe-
quibilidad en caso de encontrar fundada la
demanda; pero sin gue pueda dictar disposi-
cién adicional que le permita extender su com-
petencia a la orbita legislativa lo que
obviamente quebrantaria la separacion fun-
cional de los poderes publicos:

**Este insalvable escollo no se habria supera-
do, como lo sugiere el sefior procurador con
la demanda de todas las disposiciones de que
forman parte las expresiones impugnadas, va
que la tacha de inconstitucionalidad por el mo-
tivo alegado por el demandarite, est4 circunscri-
ta Unicamente a la ‘‘indeterminacién’ del
maximo de las medidas de seguridad a que se
refieren los articulos prealudidos y en forma
alguna al limite minimo de dichas medidas ni
a las demds circunstancias en ellas contempladas.

*’Finalmente de la misma cita jurisprudencial
ent que apoya su concepto se desprende que
cuando existen motivos fundados para un fallo
de exequibilidad se perfilarfa la proposicién ju-
ridica incompleta si fuese igualmente nugatorio
en sus alcances o efectos, lo que no puede afir-
marse en el caso sub-judice pues si se declaran
constitucionales las normas impugnadas, la sen-
tencia, al despejar las dudas sobre la constitu-
cionalidad de las expresiones acusadas esta
llamada a producir plenos efectos: en primer
lugar cimentando la discrecion del juez para-
fijar el maximo de las nombradas medidas de
seguridad y en segundo, haciéndola inmodifica-
ble por virtud del prmmplo de verdad legal,
que la informa.
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**Lo antertor indica que la Corte no puede
eludir un pronunciamiento de fondo sobre
el «asunto de inconstitucionalidad» plantea-
do en el petitum de la demanda vy sustentado
en la «causa petendi» que le sirve de apoyo,
con mayor razén si se tiene en cuenta que
la posible inocuidad del fallo de inexequibili-
dad, no dependeria de falta de los presupues-
tos o requisitos de la demanda, que fueron
cumplidos en su integridad, sino de circuns-
tancias adventicias extrafias a la actividad pro-
cesal de la parte actora y para ella insuperables.

PObrar en forma contraria llevaria a la Cor-
te a eludir el deber de ser guardian de la inte-
gridad de la Constitucion, apoyada en consi-
deraciones metajuridicas que no han sido con-
sideradas expresamente por la Constitucion
¥y que restringen su alta mision y ponderoso
encargo.

»Lo dicho es suficiente pues, para exami-
nar el fondo del asunto planteado, va que
admitir lisa y llanamente queel caso sub-judice
se enmarca dentro de los supuestos de propo-
sicién juridica incompleta precisados por la
jurisprudencia de esta Corporacion, sin pon-
derar los efectos que tendria en este caso par-
ticular el fallo inhibitorio, conduciria a
desnaturalizar su funcibn propia que no es
otra como ya se dijo, que la efectiva guarda
de la integridad de la Constitucion.

3. Constitucionalidad de las expresiones
acusadas.

»’Para estudiar la constitucionalidad de los .

fragmentos acusados, estos deben ser exami-
nados dentro del contexto de [a normatividad
penal a que pertenecen. Para ello se requiere
precisar algunos conceptos tangencialmente
considerados en la demanda y confrontar con
ellos las normas de la Constitucidn que se
sefialan infringidas.

”El principio medular que informa el dere-
cho penal moderno y que fue consagrado en.
¢l ordenamiento penal vigente es el de 1z cul-
pabilidad, que proscnbe toda forma de res-
ponsabilidad objetiva, abandonando la doc-
trina de la peligrosidad social. Se basa él en
la tesis segin la cual no puede haber pena

sin culpabilidad v en que no se sanciona.'ai__
autor dei hecho punible por la peligrosidag

de su accién sino en cuanto sea culpable. L

culpabilidad es entonces el fundamento y ]a

medida de la pena.
’La consagracion de la culpabilidad como

- fundamento de la pena incide o se proyects

sobre los conceptos de imputabilidad e inim:
putabilidad que tienen una connotacion esp
cifica dentro del Codigo Penal segin ¢l anahsns
siguiente:

”’Aunque [a ley no define la imputabilida
este concepto ha sido elaborado por la doctri-
na penal para la cual el agente es imputable

si al momento de ejecutar el hecho legalmente:

descrito, estuvo en capacidad de comprender
la ilicitud del mismo y de determinarse a su
realizacidn de acuerde con esa comprension.

El concepto de inimputabilidad que es fa-
cilmente desprendible del anterior, recibe con-
sagracion legal en el articulo 31 del Cédigo
Penal. Dice esta disposicion asi: «Es inimpu-
table quien en el momento de ejecutar el he-
cho, no tuviere la capacidad de comprender

su ilicitud o de determinarse de acuerdo con *
esa comprension, por inmadurez sicologica -

o trastorno mentaby,

"*De las condiciones personales que concli-

rran en el autor del hecho punible y permitan

calificario como imputable o inimputable se
derivan consecuencias de distinto orden asi: .-
al imputable que acta culpablemente se le

considera responsable y se le sanciona con
una pena; por el contrario, al inimputable

no se le puede considerar culpabie del hecho -
punible, por e¢sta razon es sujeto pasible de

una medida de seguridad.

**Estas dos formas de respuesta al hecho

punible previstas en ¢l Cédigo Penal, cum-
plen finalidades distintas asi: «la pena tiene
funcidn retributiva, preventiva y resocializa-
dora», las medidas de seguridad «persiguen
fines de curacion, tutela y rehabilitacidny» (ar-
ticulo 12 Cdadigo Penal).

*Bajo las anteriores premisas corresponde
analizar el cargo que formula el actor sobre
la base de considerar que los fragmentos de
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" las disposiciones impugnadas, infringen el prin-

cipio de la legalidad consagrado en los articu-

. 1os 20, 26 y 28 del ordenamiento constitucional.

" **Ciertamente ¢l principio universal de la
Jegalidad del delito y de la pena se hace deri-
var de los textos que cita el demandante y

. ademas del articulo 23 de la Constitucidn,
‘Este principio protector de la libertad indivi-

dual consagrado ademas en los articulos 11
de la Declaracion de los Derechos Flumanos
y 15 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, garantiza que nadie podra
ser castigado si previamente no s¢ ha prohibi-
do el hecho v sefialado 1a pena correspondiente.
] a tacha de inconstitucionalidad se plan-
tea bajo el supuesto equivocado de que las
medidas de seguridad previstas en la ley para
los inimputables son penas y por lo tanto de-
ben estar determinados sus términos minimo
y maximo, lo cual no ocurre cuando el legisla-
dor deja al arbitrio del juez sefialar ¢l méximo
imponible como lo disponen las expresiones
acusadas. -

»Como se desprende de las consideracio-
nes precedentes y lo expresé con suficiente
claridad el legistador, las medidas de seguri-
dad no son penas y su-imposicion no se hace
con el criterio de castigar a quien no pueda
actuar con culpabilidad, pues ellas carecen
de contenido expiatorio; por el contrario, su
aplicacién -esta orientada a la seguridad del
propio inimputable, quien por su condicion
animica contintia con aptitud de lesionar inte-
reses legalmente, por lo cual el Estado debe
evitar que cometa nuevos ilicitos mediante su
curacion y la rehabilitacién o adaptacion al
medio social de quien ha obrado por inmadu-
rez sicoldgica.

»Enfocado asi el asunto, resulta evidente
que las normas acusadas no infieren guebran-
to al articulo 28 de la Constitucién que exige
la legalidad de la pena al disponer: «Aun en

tiempo de guerra nadie podra ser penado ex -

post-facto, sino con arreglo a la ley, o decreto
en que previamente se haya prohibido el he-
cho y orden determindndose la pena corres-
pondiente».

*' A 1a expresién «pena» que utiliza este ca-
non se le debe dar la significacion propia de
la ciencia y doctrina penal en donde tiene una
connotacion diferente de las medidas de se-
guridad. :

»Resulta ilustrativo recordar gue la Comi-
sion redactora del Cédigo Penal, hizo una
distincién profunda entre penas y medidas
de seguridad, y excluyd a las segundas del
titulo de la punibilidad, «con el fin —se lee
en la exposicion de motivos— de hacer énfa-
sis en que estas, las medidas de seguridad,
no tienen caracter punitivo, sino que se impo-
nen como medidas de proteccion para el inim-
putable y la sociedad» pues a diferencia de
la imputabilidad que es la capacidad y ¢f re-
quisito de la sancién, la inimputabilidad es
el presupuesto de las medidas de seguridad,
como lo pregona la doctrina penal.

»De lo anterior se desprende que ¢s logico
que la duracién del término méaximo de la -
medida de internacién no pueda fijarse pre-
viamente por el legislador, ni siquiera por el
juez en la sentencia puesto que se¢ trata de
someter al inimputable a tratamiento cuya du-

‘racion depende de la curacidn efectiva y de
la readaptacidn de estos al medio social pro-
pio, razén por la cual resulta impredecible
la vigencia del mismo por este motivo, Cabe
recordar que en el seno de la Comision Redac-
tora del Codigo se propuso que también fuese
indeterminado el minimo de las medidas de
seguridad, no solo para que fuese flexible el
tratamiento sino también para evitar que se
desnaturalizara la finalidad de la medida de
seguridad al lograrse antes de su vencimiento,
la curacién del inimputable.

»Ppor lo anterior no advierte la Corte la
incompatibilidad que aduce ¢l actor entre las .
partes acusadas de los arts. 94, 95 ¥ 96 del
decreto 100 de 1980 y la Carta; al contrario,
estas disposiciones y las demas que se relacio-
nan con las medidas de seguridad por no tener
el caracter de sanciones juridicas, no excluyen
la revocabilidad y la aplicacién discrecional
del juez pues se¢ han establecido, como lo rei-
tera la doctrina «en consideracion a un peli-
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gro social presumido por la ley o comprobado
por el juez». ‘

“’Finalmente, la indeterminacion del término
méaximo de las medidas de seguridad es aparen-
te dado que el juez tiene poderes suficientes

SALVAMENTO DE VOTO

De los doctores: JORGE CARRENCG LUENGAS, RODOLFO MANTILLA JACOME
¥ EDGAR SAAVEDRA ROJAS

Expediente N° 1613. Accién de inexequibi-
lidad contra los articulos 94, 95 y 96 del
decreto-ley 100 de 1980 (Codige Penal). Ma-
gistrado Ponente: Doctor HERNANDO GO-
-MEZ OTALORA. '

Los suscritos magistrados deben manifes-
tar respetuosamente la discrepancia del fallo
mayoritario de la Corporacién por el que se
inhibe de pronunciarse de fondo sobre la de-
.manda de inexequibilidad formulada contra
los articulos 94, 95 v 96 del Cadigo Pe-
nal, porgue consideramos que la pretendida
proposicidn juridica incompleta en gue se fun-
damenta el fallo es inexistente, porque la po-
sible inocuidad del fallo de inexequibilidad
en el caso de haber sido aceptadas las preten-
siones de la demanda no proviene de la falta
de autonomia por encontrarse ‘‘en una ines-
cindible relacién de dependencia con otro u
otros ne impugnados y que condicionan su
validez’’, sino porque en realidad los efectos
que puedan sobrevenir al fallo d¢ inconstitu-
cionalidad son ajenos a la funcién de la Cor-
te, quien debe limitarse a realizar una
confrontacién de las normas demandadas con
la integridad del texto constitucional, sin que
pueda insinuar ni la adopcién de normas sus-
titutivas de las declaradas inconstitucionales,
ni a realizar consideraciones de conveniencia
€ inconveniencia por los efectos que pudieran
ser ocasionados por su pronunciamiento.
Los efectos de la inexequibilidad en rela-
cidn con las medidas- de seguridad previstas
para los inimputables, que pudieran seguir
siendo indeterminadas, no compete a la Corte
v su deber es declarar la inconstitucionali-
_dad de las mismas, resultando la contradic-
cion de su texto con la Constitucion, para que
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‘era consecuente con los principios que la im-.

se constituia en un sujeto peligroso que de-

para suspenderlas o modificarias y en todo caso:

declarar su extincion, cunando se den los requisi:

tos o condiciones contemplados en'los articulos

98, 99, 100y 101 del Codigo Penal™.
Fecha ut supra.

sea €l Iegislador quien resuelva los problemas
que se pudieran originar con el fallo.

Las instituciones juridicas de caracter ma- -
terial o procesal, ienen una especial estructu-
ra intrinseca y extrinseca que las diferencian
de manera especifica, pero su naturaleza ser4 '
inmodificable mientras conserve esas caracte-
risticas que la definen sin que pudiera legar.
a pensarse que logren ser cambiadas con la -
simple reforma del apelativo, porque en reali-
dad el nombre dela institucion es indiferente,
mientras se conserven las caracteristicas que’
la identifican. Lo anterior porgque en vigenci'a.j
del Codigo Penal de 1936, orientado filosofi-
ca y politicamente por los criterios formula:
dos por la escuela criminal positiva contenia
el titulo 11 del libro primero bajo la genérica’
denominacién de sanciones con dos capitu-
los, uno destinado a las penas, y otro a las’
medidas de seguridad; y esa denominacidn:

pulsaban, porque asi el inimputable tuviera:
afectadostos procesos intelectivos o volitivos .
como consecuencia de la enfermedad mental,

bia ser aislado del medio social, imponiéndosele
una sancion denominada medida de seguridad.
El Codigo Penal de 1980 pretende hacer
un rechazo total a la concepcidn positivista
y se anuncia su vinculacion a la corriente cul- -~
pabilista del derecho penal, sin que en ningtin
momento se hubiera podido lograr el propdsi--
to perseguido, porque lo cierto es que se sigue.

haciendo peligrosismo, bajo el ropaje de las
ideas culpabilistas, porque el que la nueva
codificacién hubiere asignado un titulo, el Iv
a la punibilidad, y el otro, el v, a las medidas
de seguridad, queriendo destacar, que estas
nltimas no constituyen verdaderas sanciones,
es querer ocultar el bosque con la imagen del
arbol individualmente considerado.

Existen {sic) una serie de caracteristicas co-
munes a las dos sanciones, penas y medidas
de seguridad que las identifican en su estrue-
tura interna y externa, y es asi como ambas
se imponen como consecuencia de la realiza-
¢ion de un hecho punible y por tanto ambas
son posdelictuales. De las dos se exige el prin-
cipio de legalidad, en el sentido de que no
puede imponerse, una ni otra, si no esta pre-
viamente definida en la ley, de la misma ma-
nera que se exige el principio de legalidad del
proceso, en el sentide de que no pueden ser
aplicadas sino como consecuerncia de un pro-
ceso previamente determinado por ley ante-
rior v solo puede ser impuesta como conse-
cuencia de una decision jurisdiccional.

Ambas constituyen o conllevan la pérdida
o restriccion de un derecho y finalmente se
cumplen de manera regular en los mismos
sitios, asi uno de los patios de la prisién reciba
el llamativo nombre de anexc psiquiatrico.

Tanto la pena, como Ia medida de seguri-
dad tienen finalidades similares, porque con
ellas se pretende aislar o inutilizar a quien
con su conducta ha demostrado ser un peligro
para el medio social y ambas tienen finalida-
des de readaptacion, buscando la inocuiza-
cidn de quien demostrd ser peligroso; la pena
mediante la resocializacion del delincuente y
la medida de seguridad con la curacién del
mismo.

Siendo una misma la naturaleza, es indis- |

pensable concluir que ambas constituyen evi-
dentes sanciones y por ello cuando el legislador
no determina su maximo se violan principios
constitucionales, que exigen la previa defi-
nicion, no solo.de la conducta sino de la san-
¢ién; y es entonces evidente la violacion del
principio de legalidad de rango constitucional
v es imprescindible que la Corporacion en
cumplimiento de sus funciones haga la decla-
racidon de inconstitucionalidad de las normas
que afectan la integridad de la Carta.

Las incoherencias de nuestro estatuto penal
son claras, porque a pesar de lo pretendido,
abandonar toda formula peligrosista, no fue
posible alcanzar la finalidad perseguida y las
sanciones previstas come medidas de Seguri-
dad para los inimputables, no son mas que
una muestra de responsabilidad objetiva, asi
se haya querido proscribir toda forma de res-
ponsabilidad material, porque no es otra la
conclusion a que se puede llegar cuando un
estatuio culpabilista, sefiala sanciones para
quien como consecuencia de un cuadro clini-

o psiquiatrico ha visto afectadas sus faculta-

des superiores de cognicién y volicion, y es
sancionado objetivamente por la conducta rea-
lizada, excluyéndole del medio social, simple-
mente por la enfermedad que padece v que
lo hace peligroso para la comunidad.

No se puede seguir tapando el sol con las
manos y es indispensable que el legisiador ha-
ga un replanteamiento del tratamiento puniti-
vo que se da a los inimputables v que si se

‘pretende seguir dentro de la concepcion cul-
pabilista se reparen [as resquebrajaduras del

sistema que lo hacen incoherente.
Fecha ut supra.

&EE

COMENTARIO

1. JUSTIFICACION

Doctrinariamente no es usual comentar los pronunciamientos inhibitorios constituciona-
les, porque ademas de ser poco frecuentes, fa real ausencia de decisién hace que la norma-
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tividad juridica permanezca incolume y por ende, a pesar de quedar todo en la incertidumbr,
de la expectativa, parece que lo importante es continuar con la aplicacién de la ley, haciend,
caso omiso a las extralimitaciones de la potestad punitiva del' Estado. o

Esta forma de pensar, olvida que la interpretacion de la ley, implica su confrontacis
con ia realidad, que no es suficiente la expedicién def mandato legislativo para que teng
que ser aplicado, sinc que impera su subordinacion a los baremos fundamentales de la politic
criminal recenocidos por la Constitucion Nacional, porque como afirma JESCHECK, ‘““Ng
todo lo que aparece como eficaz es también justo™!: de ahi que noe sea posible considerai-.
como derecho penal las disposiciones que desconocen los principios de culpabilidad, de Eslado
de Derecho y de humanidad?. '

Al no existir fallo que con efectos érga omnes obligue a la ineludible aplicacién de.'
mandatos legales desconocedores de los derechos esenciales de la persona humana, el debate
juridico continila, siendo imperativo para la doctrina cumplir con su verdadero fin, el cua
no ¢s otro que el de contribuir a una acertada interpretacion de la ley. '

II. IMPORTANCIA DEL PRONUNCIAMIENTO

Segin la exposicion de motivos, ¢l Cédigo Penal vigente se caracteriza, fundamen
talmente?, por el transito del viejo y obsoleto peligrosismo positivista, hacia un dere—
cho penal de culpabilidad4, y por abandonar la pura concepcion psiquistrica de la impu
tabilidad para regularla con contenidos juridicosS. Colorario de la terminante afirmacion .
explicativa, ¢s el de considerar que realmente se proscribié en la regulacion legal, toda forma’
de responsabilidad objetiva y que los inimputables serian respetados como personas humanas;
pero a no dudarlo, ni uno ni otro objetivo se lograron. '

Claras manifestaciones de responsabilidad fundamentada en la simple causacién del
resultado aparecen ‘‘técnicamente’ redaciadas, asi por mencionar algunos ¢asos, que por
equilibrios que hagan sus defensores para demostrar su pretendida coherencia, sobresalen
como violacion al principio ‘““nullum crimen sine culpa”, aparecen la preterintencion v la
actio liberae in causa en la curiosa forma de “‘trastorno mental preordenado’’, amén de
ciertas circunstancias de agravacian punitiva; v si esto sucede con la culpabilidad, la problema-
tica es mas grave y compleja respecto a la imputabilidad, pues parece ser, que el avance
se enmarco en el analisis juridico de su aspecto positivo, pero seolvidé que la misma direceién
se debia seguir en relacion con los inimputables, a quienes no se les pueden desconocer
las garantias propias de los seres humanos.

Estos interrogantes, como es sabido, no se hicieron esperar por la doctrina y hasta
por los mismos comisionados, como lo demuestra la afirmacién del doctor FEDERICO ESTRA-
DA VELEZ, quien como presidente de la dltima comision redactora, luego de afirmar el paso
del peligrosismo al culpabilismo, expresa en 1a precitada exposicion de motivos, que la prete-
rintencion vulnera el culpabilisme$, pero, indudablemente, ‘¢l tema de mayores cuestiona-
mientos, desde el momento mismo en que se expidid el actual Codigo Penal, e inclusive,

! Hans-HeINRICH JescHECK, Tratado de derecho penal, vol. 1, Pare general. Trad. al espafiol por 8. Mir Puig
y F. Mufioz Cende, Barcelona, Bosch, 1981, pdg. 30.

2 Haws-HEmnricH JescHeck, ob. cit., pag. 30.

3 Nueve Codigo Penal, Ed, Oficial, Bogota, Imprenta Nacional, 1980, pag. 35.

4 Nueve Codigo Penal, ob. cit., pag. 19.

5 Nueve Cddigo Penal, ob, cir., pag. 32.

& Nueve C6digo Penal, cb. cil., pag. 40.
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en el seno de las comisiones redactoras, es el de los minimos? y especialmente , el maximo
indeterminado de las medidas de seguridad posdelictuales para los inimputabless.

Y como pocas veces sucede, la judicatura y la doctrina de las mas diversas tendencias
jusfilosoficas, han continuado con vehemencia, reiterando [a discusion sobre Ia inconstitucio-
nalidad de tales medidas®; de ahi la importancia del pronunciamiento de la Corte al abstener-
se de decidir sobre la constitucionalidad de los articulos 94, 95 y 96 del Cddigo Penal,
de conformidad con los cuales, se impondra un minime arbitrario y un méximo indetermina-
do de internacidn en ‘‘establecimiento psiquidtrico’’ o centros de educacidn agroindustriales,
segin se trate de inimputables por trastorno mental permanente o transitorio con secuelas
o simples inadaptados al medio social. ‘

Si bien es cierto, que en sentido estricto, no se toméd una decisidn, a no ser la de inhibirse,
la trascendencia de este pronunciamiento emerge de los motivos que llevaron a la Corte
a la abstencién y de los criterios expuestos por los magistrados disidentes en los opuestos
salvamentos de voto, los cuales merecen v deben ser estudiades con ayuda del ya abundante
material doctrinario y judicial publicado scbre el tema.

ITT. LA INHIBICION DE LA CORTE

Afirma la Sala mayoritaria, que la Corte debia inhibirse de decidir sobre la demanda
de inconstitucionalidad instaurada contra las expresiones ‘“‘un maximo indeterminado’ de
los articulos 94, 95 y 96 del decreto 100 de 1980, por dos razones fundamentales: En primer
término, por configurarse una modalidad de ¢‘proporcion juridica incompleta”, porgue de
resultar “‘inexequibles las expresiones demandadas,... dichas normas quedarian igualmente
indeterminadas en cuanto al maximo de duracidén de las medidas de seguridad a que se
refieren”’, lo cual “*haria inocua la decisién de la Corte’’; en segundo lugar, porque ‘‘las
expresiones acusadas carecen de sentido en si mismas’ por no constituir “normas juridicas’
sino ‘‘fragmentos de ellas’” :

Los dos salvamentos de voto son precisos al demostrar el desacierto de la primera premisa,
toda vez, que la denominada ‘‘proposicién juridica incompleta® se.tipifica solo cuando
la norma que se deja de impugnar estd en una inescindible relacion de dependencia con la
que ¢s objeto de la demanda, de modo que aungque tinicamente se acuse una de las disposicio-
nes conteniivas de la misma regla juridica la Corte no puede dejar de pronunciarse separada-
mente sobre la respectiva demanda, lo contrario equivale a impedir el ejercicio de la accidon
de inexequibilidad, exigiendo al demandante un requisito que no esti establecido en la ley
y ‘‘carece de sentido exigir cuando [a norma acusada es perfecta en si misma’’, como se
expresa en una de las disidencias. )

El concepto de “*proposicion juridica incompleta’ a que acude la decision inhibitoria,
no correspende al expuesto tradicionalmente por la jurisprudencia y la doctrina constituciona-
les, ya que no se concreta en la falta de impugnacién de otra norma por parte def demandante,
sin la cual la Corte no hubiera podido pronunciarse sobre la acusada por existir entre las

7 Luis Cartos GikaLpo Marin, Actas del nuevo Codigo Penal, vol. i, Parte general, Bogetd, Ed. Pequefic Foro,
1980, pags. 363 vy 364.

B Luis CarLos GIRALDO MARIN, ob, cit., pags. 363 v 364.

9 Ver Juan OBERTC SOTOMAYOR ACOSTA, “"Consideraciones sobre el fundamemo de las medidas de seguridad en
¢l derecho penal colombiano’ importante ensayo con basica bibliografia sobre el tema en Nuevo Foro Penal, nom.
33, Bogotd, Edit. Temis, pags. 297 a 322.
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dos una ‘‘inescindible relacién de dependencia®, sino porque de pronunciarse la Corporacion
respecto a las expresiones demandadas, quedarian igual ““en cuanto al maximo de duracién
de las medidas de seguridad a que se refieren”’

No especifica este pronunciamiento qué norma ¢ normas faltaron por ser demandadas -
para que se integrara dicha ‘‘proposicion juridica’’ y no podia decirlo, porque no hac_e
falta ninguna otra disposicién que establezca relacion de dépendencia con las expresiones
atacadas. El aspecto tratado no corresponde al caso de la ““proposicion juridica incompleta*’
asi se le haya dado tal calificativo; se trata simplemente, de un juicio aprioristico sobre
los posibles efectos que producirian las fiormas demandadas al prosperar la censura, aspecto
este que no correspende al control constitucional, pues su funcion se limita a confrontar
la ley con la Carta politica para ev1tar los abusos legislativos que vulneren los derechos_
fundamentales que consagra. :

Pero ademads, tampoco parece acertado afirmar que al prosperar los cargos de la deman-
da, la declaratoria de inexequibilidad seria inocua porque el maxime de estas medidas de’
seguridad ‘‘quedarian igualmente indeterminadas’, pues sea suficiente considerar, que es
precisamente, el mandato legal el que las hace indeterminadas y que al desaparecer estas::
expresiones de los precitados arts. del Cadigo Penal, ya no serian indeterminadas por ley,
es decir, el imperativo legal desaparece y Unicamente regiria el minimo, criterio este que;
ademas, algunos doctrinantes lo han propuesto como solucion a la injusticia de estas disposi-
ciones, aclarando que, ante esta situacién, s¢ deberd ordenar su cesacion cuando se constate
la improcedencia de su aplicacién, lapso este que no pedra superar la pena que le hubiera
correspondido al sujeto como imputablell. s

Este criterio, desdeluego, no creemos que sea el acertado, pero cuando menos, constltuye :
una posibilidad para solucionar casos como el del inimputable por trastorno mental permanen-
te que trata el art. 94 del estatuto punitivo, ya que por la naturaleza del trastorno, se estaria -
imponiendo una verdadera ‘“‘cadena perpetua’, dado que nunca va a recobrar su estado
psiquico normal; normas como esta van incluso contra los limites onticos del poder punitivo.-
al desconocer la realidad; y €l legislador no puede exigir lo imposible de cumplirll. La via
correcta, creemos, €s la propuesta por el profesor FERNANDO VELASQUEZ, quien considera,
previo ataque a los criterios peligrosistas, que solo debe imponerse un maximo, el cual no
puede ser superior al que corresponde como pena a los imputables; asi [la medida de seguridad-.-
de internamiento psiquiatrico podra cesar cuando se constate la improcedencia de su’
aplicaciénl2,

En estas condiciones, se cumple con el principio de legalidad, debido a que la duracion

~de estas medidas de seguridad tendrian un minimo y un maximo determinados, pues el
minimo iria desde el momento en que se inicia el internamiento hasta el maximo ya expuesto
y no vaya a decirse, entonces, que bajo este criterio no existe un minimo determinado,
porque los limites temporales van ‘‘hasta’, es decir, de ““cero’” hasta el tope fijado, y este
signo aritmético no es un sinonimo de “‘nada’’, sino gue significa ¢l punto de partida de la escala. -

Se respeta asi ¢l Estado de Derecho, por ende, el principio constitucional de legalidad
y los de proporcionalidad, dignidad humana e igualdad. _

En cuanto al segundo argumento de la providencia inhibitoria, contraido a que *‘las.
expresiones acusadas carecen de sentido en si mismas por no constituir normas juridicas sino - -

10 SoToMAYOR AcosTa, Juan Oserto, ob. cit), pags. cits.
' Feananpez CARRASQUILLA. JUaN, Derectio penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pag. 96.

12 v 4squez V., Fernanpo *El principio de legalidad juridico penal’” en Nuevo Foro Penal, nim. 32, Bogota.-
Edit. Temis, pag. 261.
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su inconsistencia es evidente.

No creémos necesario detenernos en la densa discusion doctrinaria sobré lo que las
diversas corrientes filosofico-juridicas han entendido por norma, pere parece que aqui se
inclina la Corte a entender por “‘norma juridica” la sancién y de ser asi, todo indica que
se exige por parte del demandante haber censurado también el minimo sefialado en las disposi-
ciones atacadas; es cierto que estd es lo gue debia haber hecho para obiener la inconstituciona-
lidad integral de los citados arts. 94, 95 y 96 del Codigo Penal, pero como no lo hizo,
la Corte debia pronunciarse de fondo sobre el extremo propuesto, lo contrario significa
exigir que siempre se debe demandar la totalidad de la ‘‘norma juridica’ y no las expresio-
nes que el censor considere inexequibles, obligacion esta que no exige la Constitucién para
ejercitar la accion publica de inconstitucionalidad. De prosperar 1a demanda, no es funcién
de la Corte solucionar la incongruencia que se presente frente a una determinada disposicién
sino del Estado, quien debera legislar, si asi lo considera, para llenar el vacic. Ahora, en
la hipdtesis en que los apartes de la norma declarados inexequibles sean fundamentales para
su aplicacion, simplemente debe entenderse que no existe mandato; pero si como sucede
en este caso, es un extremo el gue continia vigente y es dable aplicarlo por la naturaleza
del fendmeno qgue regula, impera hacerlo procediendo a cesar la medida con fundamento
en los fines que de esta sefiala el art. 12 del Cédigo Penal comprendidos teleoldgicamente,
es decir, como resocializacion, sin pasar el tiempo que le corresponderia como pena al imputa-
ble de conformidad con el principio de igualdad.

De otra parte, no es cierto, que ‘‘las expresiones acusadas carecen de sentido en si
mismas’’; todas las palabras tomadas en abstracto *‘carecen de sentido en si mismas’’; pero
precisamente, estas ‘‘toman sentido”’ cuando se concretan en el objeto materia de significa-
cidén. La prolongacién indeterminada en el tiempo, claro que carece de sentido si no hace
relacion a “algo™, lo cual nos lleva al campo de la metafisica y con seguridad que el legislador
no ha pretendido llegar a ese campo; es indudable, que la ley en este caso no se refiere
a un “‘tiempo imaginario” insoluble en las disquisiciones filosoficas, sino al ““tiempo real”,
0 sea, a un modo inseparable de las cosas, a la duraciéon misma de los acontecimientos,
como afirmaba DESCARTES; por tanto, la indeterminacién a que se refieren las disposiciones
demandadas se remite a la prolongacion indefinida de la efectiva privacién de la libertad
por parte de los inimputables. Entonces, fisica y juridicamente, tales expresiones tienen un
sentido real “‘en si mismas’’, pues, se insiste, esta indeterminacion suprime un limite, a
no ser que retomemos el planteamiento de HEIDEGGER de acuerdo con el cual Ia conciencia
del futuro es conciencia de la muerte.

1V. LOS SALVAMENTOS DE VOTO

Con iguales fundamentos, las dos minorias disidentes coinciden en afirmar, que en
este caso no concurre el fendmeno de la “‘proposicién juridica incompleta’, por cuanto
las expresiones demandadas carecen de ¢sa relacidn inescindible de dependencia con otra
u otras disposiciones, de modo que sea imperativo el ataque a una pluralidad de normas;
mas no sucede lo mismo respecto al punto central del analisis, los dos son totalmente opuestos
entre si; el suscrito por tres de los magistrados de la Sala Penal, doctores JORGE CARRENO

fragmentos de ellas”, si bien no es analizado especificamente en los sa]vamentos de voto,

LUENGAS, RODOLFO MANTILLA JACOME ¥ EDGAR SAAVEDRA ROJAS, sustenta la alentadora

tesis de la inconstitucionalidad de las normas demandadas; los cinco.magistrados restantes
que integran esta sala se inhibieron'y se desconoce su pensamiento al respecto; entre tanto,
el otro salvamento de voto firmado por titulares de las Salas Constitucional, Civil y Laboral,
sustenta la exequibilidad de aquellas disposiciones.-
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La disidencia que pugna por la constitucionalidad fundamenta su criterio en un insosteni
ble formalismo; se afirma, esencialmente, que las penas son distintas a las medidas de seguri-
dad con internamiento psiguiatrico por cuanto se encuentran consagradas en distintos capitulos:
del Cédigo Penaly al confrontar las normas acusadas con la Constitucién Nacional, manejan-
do untipico idealismo al pretendermodificar el objeto con el método, colige, que el demandan
te atac dichas expresiones por estatuir ‘‘penas indeterminadas’ y que las normas acusadas'
se refieren es a “‘medidas de seguridad”, es decir, que hace radicar la diferencia en la snmple
nominacion juridico-legal.

Concreto v certero ¢s el opuesto salvamento de voto, cuando acorde con la doctrina:
mas autorizada en el 4mbito nacional y extranjero, expone como el problema no es de
nomenclatura juridica, sino de los contenidos reales que implica cada fendmeno; de ahi
que sea imperativo, para este evento, establecer primero en qué consiste la pena privativa
de libertad; que incuestionablemente es la afectacién de ese bien juridico y por ende, la
internacion psiquidtrica en qué consiste?. Nadie puede negar que también es una privacion
efectiva de libertad, entonces, materialmente, no existe diferencia alguna entre las dos. La
ley regula situaciones reales v el nomen juris en nada incide, pues con un tal argumento;
tendriamos que concluir, que el legislador ha creado un concepto de privacion de libertad
para los 1mputables y otro para los inimpuiables, lo cual no es posible en un Estado de Derecho..

Como acertadamente lo afirma WELZEL, tanto la pena como la medida de seguridad supo—
1nen una restriccién a la libertad del individuo y ambas, a su vez, deben tender a la resocializacion,
razon por la cual no hay entre ellas diferencias de estructural?, en cuanto a su fundamento,
ambas implican un mal infligido al hombre, una afectacién en sus derechos, principalmente
¢l de la libertad. En relacién con su presupuesto, tanto para la pena como para la medida
de seguridad posdelictual, requieren la existencia de un hecho injusto, de una accién delictiva .
que por lo menos participe de las caracteristicas de tipicidad y antijuridicidad; de ahi que las.:
medidas de internamiento no tengan un fin de beneficencia como lo da a entender el salvamento
de voto que predica las penas con duracion indeterminada en el tiempo.

Tampoco es valedero afirmar que estas medidas se justifican porque los inimputables -
obran sin culpabilidad y por tanto, se debe recurrir a la peligrosidad; ya que como lo afirma
el profesor BUSTOS RAMIREZ, no es posible plantear “con]untamente dos realidades tan
diferentes por la imposibilidad real de definir ambos conceptos el primero resulta metafisico,-
y el segundo, por lo menos metaempirico’ 14,

No es posible tapar el sol con las manos, han afirmado los magistrados penalistas disiden-
tes v les asiste toda la razén, pues, como lo recalcan los autores de la posicién dominan-
te, tales como WELZEL, JESCHECK, STRATENWERTH, MAURACH ¥ Z1PF, BOCKELMANN, BAU-
MANN, BUSTOS RAMIREZ!S, ZAFFARONI!, MUROz CONDE!7, FERNANDEZ CARRASQUILLAIS,

13 Hans WELZEL, Derecho penal alemdn, 11* ed., Trad. al espafiol por Juan Bustos R. y S. Yéfiez, Santiago,
Edn Juridica. de Chile, 1976, pags. 30 y 31. .
14 Juan Bustos Rawirez, Introduccion al dereche penal, Bogota, Edit. Temis, 1986, pég. 12.
15 Cits. por Juaw Bustos Ramirez, ob. cit., péag. 8. . :
16 Eucenic RauL Zakraront, Manual de derecho penal, 4* ed., Parte general, Buenos Aires, Ediar, 1985, pag. 139.

17 Fpancisco MuRoz Conpg, ‘‘Monismo v dualismo en el derecho penal espafiol y colombiane’, en Derecho
Penal y Criminologia, nim. 19, Bogotd, Libreria det Profesional, pags. 15 a 32.

18 Juan FERNANDEZ CaRrRaSQUILLA, Ob. ¥ pags. cits.

—500— .

VELASQUEZ!®, AGUDELO BETANCUR0, ARENAS SALAZAR2!, CALDERON.CADAVID2Z, SOTOMA-
YOR ACOSTA23, SANDOVAL HUERTAS24, BARATTA2S, AGUILAR LEONZS, GONZALEZ AMADOYT,
MANTILLA JACOME, SUAREZ, RAMIREZ28, ROXIN?®, ANTOLISEI® etc., ninguna diferencia fun-
damental existe entre las penas privativas de la libertad y las medidas de seguridad-gque
también afectan ese derecho; entonces cuél el motivo para justificar esta modalidad de ““cade-
na perpetua’’?, si como lo afirma WiINFRIED HASSEMER: “‘Ante la evolucidén alcanzada hoy
en el sistema de ejecucién de la penas y medidas, la gran tarea juridico-constitucional y
politico-criminal no consiste en reactivar el contraste entre culpabilidad v peligrosidad, sino
el desarrolio de instrumentos que, por un lado, determinen que se imponga al delincuente
una consecuencia juridico penal que sea una respuesta lo mas precisa posible a su hecho
y a su personalidad y que, por otro lado garanticen que el delincuente, tanto en el ambito
de las medidas, como en el de las penas, quede protegido en siis derechos ante intervenciones
desproporcionadas®

Sabedores, si somos realistas, que respecto a imputables como a inimputables no se
aplican instrumentos ni politicas adecuadas para lograr los fines que sefiala el salvamento
de voto que considera exequibles las expresiones demandadas, entonces, con igual criterio
las penas deberian ser indeterminadas en cuanto a su duracidn, pues la reincidencia constante
en delitos como los que atacan el patrimonio econdmico, demuestra no solo el idealismo
de la prevencion especial sino que aquellos fines no se han cumplido, lo cual es aberrante,

El referido salvamento de voto, sin otra consideracién de fondo, se aparta de la doctrina
nacional y extranjera dominante. Olvida el andlisis que realizo la comision encomendada por
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en la cual intervinieron por Colombia los
profesores ALFONSO REYES ECHANDIA v LUis ENRIQUE ALDANA R0z0, cuando al estudiar fos siste-

1% Feananpo VELASGUEZ Y., ob. y pags. cits,

0 NopIER AGUDELO BETANCUR, Inimputabilidad v responsabilidad penal, 1* ed., Bogota, Edit. Temis, pig. 44.
Este autor afirma, que *‘desde cierto punto de vista’’, no especifica cudl, las penas y medidas de seguridad ‘s
idénticas cualitativamente’.

21 JorGE ARENAS SALAZAR, “‘Ef anexo siquidtrico de la picota: Una vergiienza nacional”, en Nueve Foro Penal,
nim. 30, Bogota, Edit. Temis, pags. 498 a S18.

22 | ponEL CALDERON CADAVID, Los inimpuiables en los nuevos estatutos peﬁales, Medellin, Biblioteca juridica
DIKE, 1987, pag. 133. Expresa este autor, que el maximo indeterminado de tas medidas de seguridad *‘es tiranico’
por traspasar los fundamentos y limites de la potestad punitiva del Estado, razén por la cual “‘no es dable aducir
que ¢l aspecto ideoldgico concerniente z las medidas indica que deben permanecer hasta tanto pueda pronosticarse
la desaparicién de la peligrosidad del impuwable (sic)™”, pag. 31.
pag. 320.

24 Emiro SanpovaL HUERTAS, “Imputabilidad v responsabilidad pénal", en Derecho Pénal y Criminologia, nim.
25, Bogota, Libreria del Profesional, pag. 157.

23 Juan OBerTe SOTOMAYOR Acosta, ob. cit.,

25 Alessanpro Baratra, “Requisitos minimos det respeto de los derechos humanas en la ley penal”, en Nuevo
Foro Penal, nium. 34, Bogota, Edit. Temis, pag. 430, Afirma este autor, que *“El presupuesio de cualquier medida
penal, como de cualquier medida limitativa de la libertad personal, debe estar constituido, sin excepeién, por la
realizacidn de una de las figuras delictivas taxativamente previstas en la iey con indicacion del limite maximo de
privacién de libertad correspondiente’’.

26 Pepro AcuiLar LEON, *“Suspension de la medida de seguridad de internamienio en manicomio criminal, a
pesar de subsistir la enfermedad"™’, en Revista del Colegio de Abogados del Valle, niim. 13, Medellin, Lealon, pag. 515.

27 IviN (GONZALEZ AMADO, “‘Algunas inquictudes sabre el fenémeno de la imputabilidad”, en Derecho Penal
v Criminologia, nims. 27 y 28, Bogota, Libreria del Profesional, pag. 87.

28 RopoLFo MANTLLA JACOME, y otros, “{nimpurabilidad v jurisdiccién’’, en Nuevo Foro Penal, nim. 6, Bogota,
Edit. Temis, pag. 126.

2% Cit. por Leone. CALDERON CADAVID, ob. cit.,

30 Cir.

pag. 126.
pig. 26.
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mas penales en América Latina, se afirmd, que ‘“Desde ¢l punto de vista de los Derechos
Humanos 1o que no puede tolerarse es que la privacion de la libertad de una persona, ses
altitulo que fuere, se prolongue en formaindeterminada, sobre la base de criterios antojadiz
e inciertos y en forma completamente desproporcionada con la magnitud del hecho comendo
sea cual fuere el recurso que emplea para racionalizar esas violaciones™31.

Consecuente con esta motivacion, se hizo la sigviente recomendacion:

““Considerar violatoria de derechos humanos y, por ende, ilegal, la prolongacu&n de
cualquier consecuencia juridica del hecho punible privativa de derechos que no guarde relacién
racional con la magaitud del hecho punible cometido ¥ de su culpabilidad, que no tenga
término cierto o que no establezca sobre la base de un presupuesto claramente deﬁnlble,
sea cual fuere el argumento ¢on que s¢ pretenda racionalizar su imposicién’*32.

Es indubitable, por tanto, que las disposiciones demandadas, arts, 94, 95 y 96 del Codzgo
Penal, son abiertamente inconstitucionales por vulnerar el art, 28 de la Carta Politica, de
conformidad con el cual las penas deben ser determinadas y al ser las precitadas medidas
de seguridad estructuralmente igual a aquellas, es decir, verdaderas penas, no queda otia
alternativa que concluir la imposibilidad de su indeterminacién en el tiempo.

Ahora, si se afirma que esta norma constitucional se refiere, gramaticalmente, a penas
y no a medidas de seguridad, se impone interrogarnos sobre si, en estas condiciones, estas;:
tiltimas tienen fundamento constitucional?, pues con tal nombre no aparecen en la Carta.
Y no se diga que las medidas no requieren reconocimiento constitucional, pues tal form_é :
de pensar seria totalmente equivocada, dado que no se puede olvidar que se trata de una
afectacion real de la libertad y no puede quedar al arbitric del legislador; un reciente ejemplo
al respecto nos lo suministra la nueva Constitucion espaiiola que especificamente las incluye.

Pero ademds de desconocer el principio de legalidad, de igualdad, de proporcionalidad,
en fin, de racionalidad, directamente atacan estas disposiciones demandadas, el de la dignidad
humana, que como se dijo, constituye un baremo fundamental de la politica criminal como
limite a la potestad punitiva del Estado, nucleo intangible de la demgcracia constitucional
por encarnar el conjunto de derechos inherentes al hombre, entre los gue se encuentra la.:
libertad; tanta importancia tiene este principio, que rige como orden superior al ordenamiento &
juridico positivo, “‘auncuando no esté consignado expresamente en un texto legal’’, como::
o afirmoé nuestro méximo Tribunal de Justicia en sentencia del 22 de mayo de 1975 y como,
igualmente, lo viene aseverando la Corte hace més de cuatro lustros, la proteccion y garantia.
de los derechos de la persona humana, constituyen funcién esencial de los gobernantes. .

Este maximo valor del hombre reconocido en el titulo 11t de la Constitucion Nacienal
que regula las garantias sociales, politicas y civiles e impone a las autoridades de la Repiblica -
el deber de su respeto integral, al igual que los demds reseflados, también se encuentran:.
consagrados en la ley 74 de 1968 aprobatoria del Pacto de Derechos Civiles ¥ Politicos .
de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1966 y en la Convencién Americana’
sobre Derechos Humanos de 1969, que forma parte de nuestra legislacién interna de conformi- -
dad con la ley 16 de 1972 y tltimamente en el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, cuando -
en el art. 2°. dispone, que “Toda persona a quien se atribuya un hecho punible, tiene :
derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano’

3 'EUGENIG RAUL ZAFFARGNI, Sistemas penales y Derechos Humanos, Documento final del programa de investiga-
cion desarroltado pot el Ingituto Interamericano de Derechos Humanos (1982-1986), Buenos Aires, Depalma, 1986, pag. 94

32 Eucenio RAUL ZaFFaroml, ob. cit., pag. 95.
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Finalmente, considerar que tales normas no son inconstitucionales porque, ademas,
el mismo Cdédigo Penal permite la posibilidad de suspender estas medidas indeterminadas,
es un planteamiento verdaderamente sofistice, ya que equivale a afirmar, que si {a ley penal
consagrara la pena de muerte para algunos delitos, salvo determinadas excepciones de suspen-
sion, a pesar de estar prohibida constitucionalmente seria exequible porque no todas las
personas enjuiciadas estan en posibilidad de perder la vida, lo cual es realmente inadmisible.

Vi. CONCLUSION

Resulta obvio, que se esiaba en mora de demandar por inconstitucionales las disposiciones
objeto de comentario, pues se tornaba necesario el pronunciamiento de la Corte al respecto
y al haber sido inhibitorio, si bien la polémica sigue, es incuestionable que son multiples
los elementos de juicio obtenidos con las tres posiciones en que se dividié la Corpora-
cion, los que permitirn & juzgadores y doctrinantes analizarlos para encontrar la solucién
adecuada al Estado de Derecho, respetuoso de las garantias individuales inherentes al ser humano,

Como consecuencia de las premisas expuestas, creemos gue las precitadas normas vulne-
ran los referidos mandatos de la Carta Politica, que la Corte debié pronunciarse de fondo
en tal sentido, que no corresponde a un juicio real al planteamiento expuesto en el salvamento
de voto que pugna por la constitucionatidad de las expresiones atacadas. Importa si, destacar
la justa e importante posicion adoptada en el salvamento de voto suscrito por los tres magistra-

 dos de la Sala Penal, doctores CARRENO, MANTILLA y SAAVEDRA, la cual es indicativa de

que vamos hacia un derecho penal mas racional, que el legislador no puede crear su propia
realidad haciendo gala de poderes omnimodos a costa del indefenso individuo, mis ain,
si se trata de inimputables, pues, definitivamente, el culto a la letra de la ley constituye
una ctapa histdrica cumplida. )

Bogotd, D.E., noviembre de 1987.
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Revista Doctrina Penal. Teoria ¥ pricti-
ca en las ciencias penales, Octubre-Di-
ciembre de 1986, afio 9, N° 36.

El contenido de este nuevo niimero de tan
importante publicacion argentina, recibida en
canje, se distribuye en siete secciones: -“Doc-
rina™, Jurisprudencia’’, *‘Legislacién Nacio-
nal”’, ‘““Debates’’, “‘Bibliografia’, *‘‘Infor-
maciones” y ‘‘Revista de Revistas™.

En la seccion de doctrina el profesor Ro-
BERTO BERGALLI, bajo el titulo “‘Los rostros
ideolégicos de la falsia resocializadora. El de-
bate en Espaila’’, realiza una acendrada criti-
ca al principio de la resocializacioén que orienta
la ejecucion penal, analizando, a la luz de los
significados semanticos del términc ideo-
logia, el decurso historico y el fundamento
legitimador de dicho principio. Lo que le per-
mite plantear una premisa bésica: “‘La reso-
cializacidon traduce una ideologia, pero a la
vez es ideologica en si misma’’ (pag. 580).

En tal afirmacion BERGALLI condensa dos
pretensiones: de un lado, desentrafiar la fala-
cia que encierra la resocializacién como fin
ejecutivo-penal, al ser'su consagracion e pro-
ducto de una representacion parcial y engafo-
sa de la cuestidn criminal, Y de otro, sefialar
como la crisis de la privacién de la libertad
y el fracaso de la carcel paradéjicamente han
privilegiado y resucitado el uso terrorista y
amedrentador de la pena, enfatizando asi las
quimeras de la meta resocializadora; para con-
cluir, finalmente, que ‘‘seguir alimentando el
sistema penitenciario en la perspectiva critica-
da, significa trabajar en el vacio, seguir un
callejon sin salida’ (pag. 593). Igualmente,
la seccion de doctrina contiene un amplio tra-
bajo de investigacion intitulado ‘“La inculpa-
" bilidad provocada, aspectos de politica cri-
minal”’, donde se desarrolla el tratamiento
jurtdico penal de los delitos cometidos en si-
tuacion de inimputabilidad; provocada por
1a ingestién de alcohol o de estupefacientes.

i

El estudio en mencidn, a cargo de JuLiO
VIRGOLINI y MARIA CRISTINA CAMINA, em-
pieza resefiando los tres enfoques que-se han
contemplado para la solucién de este proble-
ma: desde el tradicional, qué califica como
dolosa toda conducta tipica ejecutada en una
situacion de inimputabilidad procurada en for-
ma voluntaria, pasando por la actio liberae
in causa, que, al reconocer grados a la impu-
tacion delictiva de -acuerdo con las distintas
formas de relacion entre el hecho y su autor,
supone un avance respecto a la tesis anterior
al atenuar sus rigurosas consecuencias; hasta
desembocar ulteriormente en la teoria del tipo
culposo, la cual es, a juicio de los autores,
la solucién juridica més indicada. Esto, por-
que las dos primeras posiciones esbozadas,
consagran una suerte de responsabilidad ob-
jetiva, pero, sobre todo, permiten un trata-
miento diferencial de los delitos cometidos
en estado de inculpabilidad provocada, con
respecto al tratamiento dispensado a la gene-
ralidad de los supuestos delictivos, en las cua-
les es exigida la total concurrencia de las
condiciones sine gqua non de la punibilidad.

Se detienen, luego, en una pormenorizada
explicacidn acerca de los motivos que dan pie
a esta discriminacion destacando, entre otros,
la actitud de la comunidad frente a ciertos
grupos O personas gue retinen las caracteristi-
cas comunmente adjudicadas a los alcoholi-
¢os o los drogadictos. Actitud que degenera
en un proceso de etiquetamiento y categoriza-
cion, que traslada a un segundo plano la con-
sideracion estricta del hecho, para formular
el juicio de reproche sobre la personalidad
de su autor, propugnando por in manejo mas
igualitario del fenomeno de 1a ebriedad y de
la toxicomania que no vaya en desmedro de
los principios de legalidad .y culpabilidad.

La seccién de jurisprudencia se inicia con
los comentarios que ALBERTO M. BINDER ha-
ce a un fallo proferido por la Camara Nacio-
nal de Apelaciones, con base en el articulo
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128 del Cédigo Penal argentino, que sanciona
la pornografia. Y si bien en Colombia dicha
conducta no esta tipificada penalmente, este
trabajo reviste importancia pues aborda el te-
ma desde un punto de vista politico criminal
lo cual denota el verdadero caracter instru-
mental del derecho, al establecer la intima
conexiOn existente entre las diversas concep-
ciones de la sociedad v del Estado con la de-
terminacion del bien juridico protegido. En
consecuencia, y ante ¢l costo social grave que
implica la represién de la pornografia al posi-
bilitar 1a prohibicién de manifestaciones cul-
turales y artisticas validas, propone la entrega
del juzgamiento de los conflictos suscitados
en este ambito a tribunales conformados por
simples ciudadanos, interesante mecanismo
de participacién que cobra aplicacion practi-
ca en todas aquellas materias que, como la
pornografia, estn sujetas en iltima instancia
a las valoraciones e intereses de un sector de
la sociedad.

Integra asi mismo esta seccion, la providen-
cia emanada de la Cdmara Criminal v Correc-
cional de la Capital Federal, fechada el 25
de mayo de 1986, comentada por FERNANDO
MoLINAS, en su articulo “‘El deber de cuida-

do del automovilista y del peatdn: el proble-

ma del riesgo’’; donde se plasma un exhaustivo
analisis de la estructuracion de los delitos cul-
posos en los accidentes de transito,

El autor comienza cuestionando el enfoque
causalista que define el concepto de culpa co-
mo la infraceién de normas regiamentarias
y la mera produccion de un resultado, afir-
mando que “‘pretender asimilar la infraccidn
al deber de cuidado de la infraccidén de nor-
mas administrativas, es responsabilizar obje-
tivamente al autor por el resultado que produjo
prescindiendo del valor o desvalor de su con-
ducta y de su concreta culpabilidad’’ (pag.
635). De ahi que acoja plenamente el esquema
finalista de la accion en los tipos culposos.

. Pero, sin duda alguna, el.mayor acierto
del fallo, segtin MOLINAS, lo constituye “La
véloraci()n del riesgo creado por el lanzamien-
to de un articelo al ransito urbano y el riesgo

asumido por los integrantes de la sociedad’

como consecuencia de aquel’ (pag. 638).

Por consiguiente, er cuestiones de transito
automotor, “‘también ¢ peatdn tiene que cum-
plir con el deber objetivo de cuidado de no
crear con su conducta imprudente riesgos que
puedan derivar en -acontecimientos danosos”
(pag. 640).

En la seccion de legislacion nacxonal se in-
chluyeel proyecto de Codigo de Procedimiento ™
Penal para la Republica de Argentina, cgmo -

resultado del propésito estatal de efectuar un

cambio global enla administracién de justicia -
penal, y ante la necesidad creada en virtugd.:

del regreso al ejercicio constitucional del poder.

Comprende ademas la revista, en su seccion.::

de debates, la polémica suscitada entre los pro:
fesores EDUARDO Novoa MONREAL y LOLITA
ANIYAR DE CASTRO en tormo al futuro de la

criminologia critica, discusién esta en la que

también interviene ROBERTO BERGALLI.

En la seccidn de informaciones se rinde un:

homenaje a ALFONSO REYES ECHANDIA con

la publicacion del prélogo del libro colectivo:
que ha 1mpreso la Editorial Temis en su-’

memoria.

Finalmente, y a través de las s_ecciones-de-
bibliografia y revista de revistas, se nes ofrece .
un panorama de los librog y pubhcacmnes :

de mayor actualidad.

SANDRA CRISTINA MCRA SOTO
Abogada egresada de la Fac. de Derecho U,
de Medellin.

Revista Doctrina Penal, Teoria y prdcti-

ca en las ciencias penales. Enero - Marzo
de 1987, Afo 10, N° 37.

Este nimero de tan prestigiosa publicacién
argentina comienza con la seccion de doctri-
na, encabezada por un articulo titulado *“El
fenomeno de la droga en Espafia.- Aspectos
penales’’, escrito por ¢l profesor MARING
BARBERO SANTOS, quien destaca la gravedad
del problema de iz droga, que traduce su cos-

1o social enel creciente aumento de los delitos
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hasta llegar, incluso, a convertirse en un pro-
blema nacional, El autor hace lzego un re-
cuento historico de la evolucion del asunto
hasta legar a los afios setentas, época en la
cual, por primera vez, se plantea la reforma
del articulo 344 del Codigo Penal espaiiol.

Sefiala el catedratico espaitol como encues-
tas recientes de organismos nacionales e inter-
nacionales, revelan resultades aiarmantes sobre
ia gravedad del problema dela droga en Espa-
fia. Es justamente en este punto donde el autor
analiza el concepto de drogaen el C. P. espa-
fiol, y en especial se refiere a la reforma de
1983 v su relacion con el Convenio de Viena
de 1971.

Afirma, asi mismo, que por falta de preci—
sidn de la norma acerca del concepto legal
de droga en el C.P., puede suceder que sean
consideradas como drogas otras sustancias que
tengan caracteristicas similares; por ello es
necesario que se haga una clara precision so-
bre esta problematica, enumerando taxativa-
mente las sustancias que tengan la calidad
de droga, sin olvidar la entidad del fenémenoc
v las experiencias de otros paises: “‘es de espe-
rar que en la preparacion del nuevo Cédigo
Penal se tenga conciencia de la magnitud
y complejidad del fendmeno de la droga y
se tomen en cuenta las experiencias de otros
paises y las ensefianzas del derecho compara-
do’’ (pag. 18).

Actualmente, precisa, en el ambito represi-
vo el fendémeno de la droga en Espafia se pre-
vé en tres cuerpos legales distintos: el Codigo
Penal, la ley del contrabando y la ley de peli-
grosidad y rehabilitacion social. Al respecto,
el autor hace un breve analisis del contenido
de cada uno de estos preceptos, destacando
aspectos importantes como la despenalizacion
del consumo de droga y el concepto de trifico.

Para finalizar su aporte, el expositor espa-
ol se refiere a conclusiones a las que han
llegado algunas investigaciones, segln las cua-
les debe procurarse que las sanciones pe-
nales —en lo posible medidas alternativas—
sean asociadas a medidas terapéuticas aptas
para modificar la adiccidon del sujeto.

La crimindloga venezolana ROSA DEL OL-
MO, por su parte, publica un interesante tra-
bajo intitulado Criminologia y derecho penal,
que corresponde a una conferencia dictada
por ella en la Universidad de Santo Tomés
de Bogota (Colombia), en febrero de 1987;
advirtiendo, en principio,; que siempre le ha
importadé mas el ser de la criminologia que
el estudio del deber ser. Las disertaciones se
circunscriben a plantear las relaciones entre ~
criminologia v derecho penal, partiendo del
debate NOVOA-ANIYAR-BERGALLI, publicado
en numeros anteriores de la revista resefiada.
Después de hacer un corto resumen de las
diferentes posiciones delos autores en debate,
la autora concluye su balance afirmando que
entre ellos no hay una plataforma comin de-
bido a los diferentes puntos de partida de ca-
da uno.

A manera de conclusion, plantea la des-
tacada criminéloga que la criminalidad no pue-
de quedarse solo en lo juridico normativo,
sino también meterse en lo social y plantearse
respuestas concretas.

Una criminologia crmca bien entendida,
debe ocuparse de todas las formas de control
social y de la criminalidad como trasunto de

la realidad. Concluye su aporte proponiendo

una sintesis entre derecho penal y eriminolo-
gia, tanto en lo tedrico como en la basqueda
de respuestas, de modo que penalistas crimi-
nélogos y crimindlogos penalistas, cada uno
desde su campo, hagan un andlisis necesario
del problema de la criminalidad.

“‘Perfil y testamento juspenalistico de Giu-
seppe Bettiol”’, es la contribucién del profe-
sor LUCIANO PETTOELLO MANTOVANL. Este
escrito aparece como prefacio para la obra
Los Gitimos escritos y fa leccion de despedida,
de BETTIOL. Destaca el prologuista italiano
que el carécter peculiar de la ciencia penalisti-

N de tan insigne jurista se cimenta en que

a través de los caminos de su derecho penal,
en contacto con las cuatro partes que lo com-
ponen, es decir, norma, delito, delincuentes
y pena, se descubre cada vez mas el reflejo,
no ya de'las restricciones sistematicas que in-
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forman la dogmatica juridica, sino de princi-
pios llamados a resolver juridicamente el pro-
blema de la colectividad. En breve anélisis
de la obra y carrera del maestro, MANTOVA-
NI afirma que BETTIOL era un jurista de la
politica y un politico del derecho, figura gue
se plasmaba tanto en sus. discursos como en
sus ensefianzas universitarias. Por (itimo, sos-
tiene que la clave para entender los escritos
del fenecido jurista estd en las conclusiones
filosoficas agustinianas, pues todo el sentido
gue inspira el marco de su obra depende de
aquello que se piensa en relacidon con el
hombre,

La seccion de jurisprudencia. comienza con
un importantisimo trabajo titulado ‘*La posi-
cidn de garante del médico’®, escrito por HER-
NAN VicTOR GuLLce. En él se analiza una
sentencia mediante la cual la Camara Crimi-
nal y Correccional de Buenos Aires revocd
decision de primera instancia en la que se con-
denaba a un médico cirujano como autor del
delito de homicidio culposo.

Para su analisis ¢l autor sienta como premi-
sa lo afirmado por ambas instancias, en el
sentido de que el médico tiene a su cargo una
obligacion genérica de atender a los pacien-
tes, y la omisién puede ser equiparada a una
acci6n de las previstas en el C. P, Al respecto
afirma que suponer una obligacion genérica
de evitar los hechos lesivos para terceros im-
plica un enorme peligro para un derecho pe-
nal liberal, a mas de viclar el principio de
legalidad. Es necesario, entonces, especificar
las obligaciones de las personas y poder dedu-
cir asi la posicion de garante frente a un deter-
minado peligro, como se desprende del re-
cuento que hace de las diferentes teorias sobre
las fuentes de la posicidon de garante; anali-
zando, con base en la teoria material, si en
el caso existia o no una especifica posiciéon
de garante. ;

Al efecto, en pamer lugar, descarta la exis-
tencia de un contrato entre médico y paciente;
no acepta que haya habido asuncién velunta-
ria de tal posicidn (el médico desde ¢l princi-
pio se negé-a hacer la intervencién), y concluye

que el galeno del caso no tenia posicion de
garante. Tampoco su conducta es susceptibie

de ubicarla en ¢l tipo contenido en el are.

ticulo 108 del C. P., pues faltan requ:snos
para la tipificacion.

Un excelente trabajo constituye- el aporte
hecho por el profesor MARCELO A. SANCI

NETTIL, con el texto de la conferencia de Sala::
manca (Espafia), en la cual hace un Andlisis:

critico del juicio a los excomandantes en Ar-
gentina. -

Para iniciar, el autor nos ubica en el con-

texto de lo sucedido, afirmando que en el mis-

mo momento en gue se dieron los hechos

materia del juicio, en las facultades de dere-
cho se ensefiaban las garantias y libertades

inherentes a una sociedad civilizada, mientras

afuera el régimen dictatorial violaba todas ¥

cada una de ellas, basado en una hipotética

defensa dela seguridad nacional. La justifica-
¢idn del juicio a los excomandantes no radica-

ba en la mayor prevencion especial, ni en una'::
futura disuasién, sinc en que con la-aplica- -
cién de las penas- correspondientes se auto-’
constataran los valores protegidos por las -

normas violadas. Segiin SANCINETTI, el go=
bierno desde el principio adopté frente al jui-

cio unga estrategia de ‘‘autodepuracion’ gue: .
comportaba dos escalones: juzgarian los pro-:
pios militares v, si esto fracasaba, lo ha,rlan .

los jueces civiles de la dictadura.
Al pasar el proceso a manos de los jueces

civiles, se observa que hubo una inexcusable
aceleracion de todos los actos procesales de -
mayor trascendencia, y-una reduccién de los

¢asos materia de juicio a una infima parte {(me-

nos del 8%}, no obstante que el mismo C. P..

P. argentino le impone al fiscal perseguir todos
los delitos. Otra grave omision de] proceso la
constituye el hecho de no haber ninguna impu-
tacion por el delito de rebelion, y mds tratando-

se de un régimen constitucional; es reprochable

que este delito no haya sido objeto de juicios,
y que a la vez se haya aumentado la pena para

su comision futura. Demuestra todo esto un -
profundo desinterés por parte del gobierno con.

respecto a lo que ocurrio.

—510—

En un aparte diferente ¢l autor analiza la
sentencia, y para ello comienza descubriendo
el plan de accién de las juntas militares duran-
te [2 mal llamada “Jucha antisubversiva’’, que
consistia en la mutua colaboracién y ayuda
entre los comandos del Ejército, la Fuerza
Aérea y la Armada. Este tiltimo punto plan-
tea la existencia de tres problemas frente a
la imputacion de responsabilidad de cada je-
fe: la responsabilidad vertical (frente a los
hechos, de los subalternos) implica una auto-
ria mediata, aunque el tribunal lo trato como
participacion necesaria; la responsabilidad ho-
rizontal (frente a los hechos de los otros je-
fes), entrafia una coautoria o complicidad
necesaria descartada por el tribunal, y Ia res-
ponsabilidad temporal (frente a los hechos

anteriores a la comandancia), implico fijar

el limite inicial y final, coautoria sucesiva.
Igualmente, analiza otras cuestiones particu-
lares como 1a prueba de la muerte, la tentativa
vy los criterios del tribunal al fijar la pena (en
sintesis solo se aplico el criteric comparativo,
partiendo de la mayor pena impuesta en ¢l
juicio, para fijar las otras). Para concluir,
SANCINETTI se muestra ¢n contra de la opi-
nién oficial, segin la cual “‘se¢ podria estar
orguiloso del juicio’’, maxime cuando [as es-
trategias conducian a la fijacién de un ‘‘pun-
to final’”’ que evitara el juzgamiento futuro
de militares,

La seccion de legislacion comienza con un
articulo escrito también por MARCELO A.
SANCINETTI, como complemento del anterior
trabajo. El texto lleva como titulo ‘‘Validez
y alcance del proyecto de Punto Final’’, y
tiene como objeto analizar con criterios juri-
dicos frente al provecto de la ley de ‘‘Punto
Final’’, su legitimidad constitucional. El pun-
to prioritario consiste en precisar qué clase
de extincion de la accion penal es [a que prevé
el proyecto, al vincular el beneficio a la no
concurrencia ‘de un hecho en cierto plazo.
4Opera la reduccidn retroactiva del plazo de
“‘prescripcién’’, o una “‘amnistia’’ condicio-
nada? Para el autor el instituto planteado en
¢l proyecto es una amnistia, que establece un

perddn de la accion vigente, condicionado y
diferido al futuro. Con ella se requiere esta-
blecer la concordia social evitando que sobre
un grupo de personas se mantenga un estado
general de sospecha, La falla del provecto
sancionado por el Senado radica en que siem-
pre seria necesario un andlisis judicial para
determinar si el hecho concreto estd o no co-
bijado por la ley de amnistia. ’

Con respecto z la mconstltucnonahdad del
provecto, SANCINETT! dice que los vicios son
dos: 1) el hecho de querer amnistiar un acto
no amnistiable (art. 29 de la Constituciéon —
Terrorismo del Estado—), y 2) hace diferen-
cia entre los sujetos beneficiados, basandose
en circunstancias ajenas a la naturaleza de
los hechos (arts. 16 y 67).

Culmina la seccién de legislacién, con un
articulo del profesor JuLlo B. J."MAIER, tam-
bién referido al Provecto de “‘Punto Final’’.
El autor confiesa que el dictamen proferido

‘por MARCELO SANCINETTI influyé mucho al

momento de hacer su trabajo; por ello las
apreciaciones de ambos con respecto a la ins-
titucién que se consagraba en el proyecto y
a los vicios que la afectan, son practicamente
iguales, a excepcion dé algunas opiniones ge-
nerales, como la de MAIER, segin la cual la
ley no va a lograr ningun efecto debido a
su nexo con respecto a los hechos que ampa-
ra. Ademas de los defectos que presenta v
el hecho de que pretende protejer solo a un
grupo de personas, aparentemente por la pre-
sidn que ejerce sobre el gobierno.

Para concluir, afirma que frente al proyecto
los jueces tienen Ia posicion mas desagradable,
pues deben enfrentar ¢l dilema de procesar sin
los elementos de prueba suficientes, o provocar
la impunidad al tomarse el tiempo necesario
para reunirios, de modo que ya sea demasiado
tarde para la persecusion penal.

Contiene también la Revista, una seccion
de “debates’, en la que se ventilan las dife-
rentes posiciones de los profesores RICARDO
C. NUREZ y JamvE MALAMUD GoTl, frente
a la aplicacién del articulo 19 de la Constitu-
¢idn argentina.
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En la seccidn de “*biblicgrafia’’ se hace el
comentario a algunas obras publicadas entre
1985 y 1986 (doctrina nacional e internacional).

Por ultimo en la seccidn de “‘informacio-
nes”’, se ilustra al lector acerca del desarrollo
de las ““IV Jornadas Cientificas de la Magis-
tratura’’, llevadas a cabo el afio pasado en
Parand, Entre Rios.

MARIO ALBERTO ARENAS A.
Estudiante Facultad de Derecho
Universidgd de Medetlin,

Revista Iusta. Mddulo de Derecho Pe-
nal. Bogota, Editorial Universidad San-
to Tomas, Coleccion Insta, nam. 7, 1987,
pag. 188.

‘“‘Solo pensando se respeta al pensador™
decia HEIDEGGER. Por eso nos parece tras-
cendental que reflexionemos sabre el conteni-
do de esta importante publicacién, que traduce
el afan de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Santo Tomas, de extender a todos
los estudiosos las conclusiones del Modulo
Penal realizade por dicha institucion.

Es, justamente, la universalidad de los te-
mas la que descubre al lector la esencia critica
de lo expuesto en €l contenido de cada uno de
los trabajos aqui presentados: temas de dere-
cho penal, politica criminal, pruebas penales
y criminologia, son mirados y definidos con
una inalienable formulacién critica.

Resultaria imposible ofrecer una visién com-
pleta de todo el contenido de este nimero,
pero podemos destacar brevemente algunas
ideas basicas siguiendo el orden de la expo-
sicion.

Esta entrega, en su seccion de Doctrina,

se inicia con un articulo del Dr. FERNANDO -

ARBOLEDA RIPOLL denominado ““‘Considera-
ciones en torno a la relacién dogmatica-politica
criminal”’, en el cual se plantea la necesidad
de ampliar el aporte de la politica criminal
a la estructura del derecho penal, y ¢l compro-
mise de aguella disciplina en la. contencién

del poder politico en relacion con la pena y
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al hecho de ser esta la consecuencia politica:
de umd errdnea interpretacion y desarroflo de -

la politica criminal.
Ex torno al ““poder v los jueces latinoame-
ricanos; modelos contradictorios: los argenti-

nos sumisos, los colombianos digrios hasta’:
el heroismo’’, discurre el profesor argentino -
ROBERTO BERGALLL, desenmascarando a los:

jueces y fiscales que actuaron durante el régi-

men militar argentino. Con nombres propios -

v un relato histérico de fos hechos, cuestiona
la legitimacion que se dio a ese régimen del

terror, cuando la postura que debi6 asumirse:

era la lucha contra la represion en ¢l campo

_juridico; tal modelo de conducta, segiin sus’
palabras, contradice el de nuestros jueces, cefi-
trado en la dignidad, como se evidencié con
el sacrificio de los magistrados en la toma

del Palacio de Justicia.

““Comentarios al Anteproyecto de Ley pof 5
medio del cual se adoptan medidas para la.

represion de los delitos vinculados con dro-
gas” es ¢l trabajo del profesor panamefio
CaMPO GONZALEZ FERRER, ¢l cual descubre

la realidad politica de la represion de estas’
conductas en toda Latinoamérica. La esencia
de la legislacidn contra los delitos de drogas:

es, segiin el autor, el mecanismo juridico mul-
tilateral propiciado vy financiado por Nortea-
mérica, que considera tales ilicitos de

‘“‘seguridad nacional”, propugnando la crea-..

cidén y aplicacion de normas penales que los

regulen. Esto es importante sefialarlo, pues’ *:
el autor manifiesta que su aplicacion o crea-.
cidn debe estar mediatizada por un principio

de soberania nacional. A su turno, €l catedra-
tico espafiol FrRancisco Muroz CONDE pre-
senta un estudio intitulado *‘Don Luis Jiménez

de Asia y las modernas tendencias de la cien--
cia del derecho penal’’, en el cual hace una -

retrospectiva historica de fa influencia det ci-
tado profesor en la elaboracién de las cons-

trucciones dogmaticas que irradian el derecho

penal moderno. Precisa, del mismo modo,

la tendencia de la labor conciliadora de la -~

“‘nueva defensa social” en la lucha cientifica
entre el causalismo y el finalismo, punto en

el cual hace un analisis de la funcién de la
pena y del acercamiento del derecho penal
ala sociedad, a larealidad social y a la demo-
cracia. Para finalizar, explica el proceso de
criminalizacion primaria y la critica de la cri-
minoclogia critica a la criminologia secunda-
ria, v a los mecanismos de control.

Por su parte, el profesor tolimense ALvA-
RO ORLANDO PEREZ PINZON nos presenta
““Algunas notas sobre el principio de legali-
dad’’, en las cuales aborda tal postulado des-
de los puntos de vista constitucional, juris-
prudencial y doctrinario, realizando una es-
tructuracion logica que les sirve de marco de
referencia a sus conclusiones, entre las cuales
se destaca su posicion enfrente a la funcién
garantista de la tipicidad, que debe ser inequi-
voca, determinada y definida (principio de
tipicidad}.

Con especial atencién enuncia las formas
juridicopenales que violan tales apotegmas:
los tipos abiertos, los tipos contentivos de ele-
menios normativos, y los tipos abiertos nece-
sitados de complementacion tan acostumbra-
dos por el legislador colombiano.

Termina haciendo un llamado al respeto
de tales principios, los cuales son desconoci-
dos por las normas abiertas, planteando co-
mo solucidn la excepcidn de inconstituciona-
lidad ejercida por el juez, en el caso concreto.

Un estudio de mucho interés es el que reali-
za el magistrado del Tribunal Superior de Bo-
gotd, Dr. CARLOS ERNESTO VALENCIA, inti-
tulado *“Un derecho penal deshumanizante’’.
El solo titulo comienza expresando una de
las verdades mas caras a nuestro derecho pe-
nal: la aplicacién de la ley penal no estd des-
protegida de una practica politica por parte
del juez, vy es por esto por lo que existe una
ruptura del didlogo humanizado entre el legis-
lador, el juez y el procesado.

Esto nos lleva a pensar que la comunica-
¢idn debe ser restablecida y que compete al
intérprete penal, después de comprometerse
con su funcién legal, hacerlo.

Por filtimo, se ocupa del sistema de persua-
sion racional y expresa, siguiendo a LUIS AL-

ZATE NORENA, que e¢ste debe centrarse en
todos los medios legales posibles, siempre que
la prueba sea conducente, apropiada y pro-
duzca conviccién al juez. Es en este aparte

_ del trabajo donde enfatiza la importancia del

principio in dubio pro reo.

“‘Las necesidades del saber penal latinoa-
mericano”, es el tema sobre el cual discurre
el profesor argentino ZAFFARONI, quien des-
taca la ausencia de una auténtica elaboracion
doctrinaria en materia penal. Tenemos, ex-
presa, una buena cantidad de obras de auto-
res nuestros pero basadas en sistemas juridicos
europeos; aprovecha, a su vez, para darle una
funcion realista al Finalismo, fundamentan-
dolo en su postura juridica de las estructuras
l6gico-objetivas.

Mas adelante hace un profundo andlisis en
torno a la realidad de la aplicacién de la nor-
ma penal, y concluye: “‘No debemos engafiar-
nos sobre el origen de las fallas de nuestro
derecho penal, monstruoso en su origntacion
politica, inadecuado en su lenguaje, mutilado
en su estructura y divorciado de nuestra reali-
dad. Si bien el juez encuentra ias normas ya
creadas, €] se encarga de llevar a su méxima
expresion, los fines implicitos no confesados
de ese derecho’ (pag. 100).

“‘Inconvenientes del actual sistema proba-
torio penal colombiano’’ es el trabajo del pro-
fesor bogotano JuLio E. Rozo Rozo, quien
amplia los criterios de interpretacion de las
normas sobre pruebas gue consigna nuestro
nuevo Codigo de Procedimiento Penal.

Hace hincapié en los diferentes conceptos
de prucbas y desplaza por aspectos diversos
la ciencia y el arte, analizando con una se-
cuencia logica las diferencias fundamentales
entre certeza, verdad y conviccién. Esto le
permite afirmar que en la division del proceso
penal en sumario v juicio, la averiguacion es
la esencia de la .primera, y la verificacién
es comnatural a la segunda. También realiza
una sucinta explicacion de los diversos sistemas
de apreciacion de las pruebas: el sistema del
intimo convencimiento y el de la tarifa legal.
Plantea, finalmente, que.la gran cuestién es

—513—



saber si somos capaces de formular una ela-
boracién critica propia y traducirla juridi-
camente.

El profesor aleman JOHANNES WESSELS,
por su parte, se ocupa de la “Delimitacién
de los conceptos de homicidic punible, por
solicitud de la victima y participacién punible
en un acto de suicidio, de acuerdo al derecho
penal aleman”’. Se plantea aqui ¢l problema
de la libertad del individuo al momento de
la comisién del hecho punible, para lo cual
se basa en un caso ocurrido en Alemania:
un médico decide —respetando la decision de
no vivir tomada por su paciente y después
de que este ingiere una dosis de tranquilizan-
tes muy fuertes—, que si intenta salvarla es
mas grave desde el puntoe de vista clinico que
si no lo hace, por las consecuencias que pro-
duce la intoxicacion. El caso fue ventilado
ante los tribunales alemanes, y el juez de pri-
mera instancia dictd sentencia absolutoria,
contra la cual interpuso apelacidn ¢l Ministe-
rio Fiscal, conociendo la Corte Federal Su-
prema, la cual ratifico la decision absolutoria,
arguyendo que no es exigible actuar confor-
me a derecho cuando no existe la posibilidad
ontoldgica de hacerlo de otra manera.

Ef Dr. ABELARDO RIVERA LLANO, de otro

lado, alude a las ‘“Posiciones actuales en tor-
" no al concepto de derecho penal®’, en un aia-
lisis de corte critico y referido a un marco
social determinado, lo cual Ie. permite hacer
un planteamiento sobre la funcién motivado-
ra de la ley penal v de la pena; es decir; su
incidencia en el conjunto de disposicicnes que
regulan fa conducta social. Hace también hin-
capié en que el gran logro de la politica crimi-
nal, ¢s que las personas respeten los bienes
duridicos tutelados por la ley penal despugés
de entronizados en su conciencia, en forma
no solo libre sino por consenso.

Finalmente, el “Hurto sobre equipaie de via-
jero™, es el tema que remata esta seccidn, ¥y

del cual s ha ocupado el magistrado vallecau--

cano JORGE ENRIQUE VALENCIA, quien, luego
de un recuento historico de la institucion en
nuestro derecho penal, hace un sistematico ani-

lisis que va desde la naturaleza de la agravante
hasta las consideraciones sobre el sujeto-activo,

el sujeto pasivo, la conducta, 1a culpabilidad, etc. .
Se ocupa también de los dispositivos ampli-

ficadores del tipo v de la punibilidad. _
En la seccién de Jurisprudencia, que se di-

vide en penal y disciplinaria, aparecen diver-
sas sentencias tanto de la Corte Suprema de’,

Justicia como de algunos tribunales superio-
res del pais, al lado de las del Tribunal Disci-
plinario, todas mostrando gran calidad juridica

v un alto valor pedagdgico para el estudlante '

y el profesional.

Esperamos que la lectura de esta entrega

de IUSTA por parte de aquellas personas que

han decidido orientar su capacidad intelec- .
tual hacia el derecho penal, les sea totalmente -

fructifera y encuentren en sus paginas moti-
vos suficientes para plantear una critica desde

la criminologia, la politica criminal y la filo- -

sofia, a ese derecho penal que materializa las
relaciones’ de desigualdad social existente. -
No nos queda mas, ya para terminar, que

dar nuestra voz de aliento a la Universidad
Santo Tomas para que continde por las sen-

das que ahora transita.

BERNARDO DAVID QUINTERO HERRERA
Estudiante de la Fac. de Derecho
Universidad de Medellin

Noviembre de 1987.

Estudios Penales y Criminolégicos. .

Vol. X, Santiago de Compostela, Uni-

versidad Santiago de Compostela, Im-.

prenta Universitaria, 1987.

Nos es muy grato reseiiar este volumen que
fuera dedicado al profesor JOSE A. SAINZ
CANTERO recientemente fallecido, por los
profesores que han participado en los simpo-
sios del Instituto Universitario de Criminolo-
gia'y del Departamento de Derecho Penal de
tan prestigiosa Universidad espaiola. Tal com-
placencia se debe no solo a la categoria de
los escritos alli expuestos, sino también a que

fue precisamente el profesor AGUSTIN FER- &
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NANDEZ ALBOR quien, con un gesto de espe-
cial deferencia para con nuestra Revista, nos
envio la obra en comento. )

Se inicia la publicacién con un trabajo del
profesor ANTONIO BERISTAIN IPINA, intitulado
““Un derecho fundamental de la persona toda-

via no suficientemente reconocido: el derecho

al perdon”. Es este un derecho que probable-
mente existe desde hace siglos pero que no ha
encontrado el reconocimiento que merece a la
luz de su esencia y de la naturaleza humana.

El autor parte de una premisa fundamental: -

el control judicial penal es necesario en la socie-
dad de personas; la historia socioldgica v la
filosofia juridica ensefian que, actualmente, sin
sanciones penales resulta imposible la conviven-
cia. Pero, advierte, esa necesidad de defender-
nos sancionando no indica que los criterios
punitivos deban aplicarse siempre al pie de Ia
letra; deben admitirse excepciones a titulo de
gracia, porque una politica criminal exclusiva-
mente represiva estd abocada al fracaso v se
traduce en la injusticia,

El derecho penal y la criminologia no deben
ser instrumento unidimensional para juzgar y
acusar, deben tenerse como la magna carta de
la libertad -y el arte de comprender, de perdo-
nar, de mutua creacion. BERISTAIN clama por
¥l humanismo generoso, y eil cuanto sea posi-
ble, por el perdén. Asi mismo, propone como
formula para hacer mas viable el derecho al
perdodn la de dar mayor acogida al arbitrio judi-
cial con posibilidades de ejercer el derecho de
gracia, por medio del cual € juez perdona al
sujeto después de declararlo culpable o le ami-
nora la rigurosa aplicacién de la ley-penal, o
se procura una eficaz reinsercion del delincuen-
te en la sociedad. Asi se avanza en la necesaria
y reclamada descriminalizacion.

*‘La regulacién del estado de necesidad en
¢l Codigo Penal espafiol”’, es el articulo que
publica el profesor de la Universidad de Zara-
goza JOSE CEREZO MIR v que, en realidad,
corresponde al acapite correspondiente al vo-
lumen segundo de su Curso de derecho penal
espaitol, en vias de publicacién. En él empie-
za por referirse a las clases de estado de nece-

sidad (justificante y exculparite); precisando.
que no es la igualdad o desigualdad de los -
bienes, sino el conflicto de males el critetio
que debe primar para hacer tal distincion.
A continuacién hace un recorrido historico
de la regulacién espafiola, para pasar luege
al fundamento y naturaleza del fendmeno en
estudio, donde aborda las diversas posiciones
que se sostienen en la doctrina espaiiola, em-
pezando por la teoria dualista otrora sosteni-
da por ANTON ONECA y que es la dominante,
y continuande con la teoria monista de GiM-
BERNAT que lo entiende como causal de jus-
tificacion. Es en este punto donde aprovecha

- para hacer una revisién critica de toda la doc-

trina hispana sobre e} tema, fijando su posi-

cion personal, y examinando finalmente los

que considera son los requlsnos que debe reu-
nir la figura.

Por su parte, el catedratico de 1a Universi-
dad de Barcelona, JUAN CORDOBA RODA, eX-
pone scbre “‘Delincuencia econémica y res-
ponsabilidad de los representantes de socie-
dades mercantiles en derecho espafiol’’, tra-
bajo que divide en dos acapites: uno dedicado
a las principales infracciones a las que suele
acudir el legislador espafiol para sancionar
la delincuencia econdmica: estafa y falsedad,
delitos contra la hacienda pablica o delitos
fiscales, y los delitos de control de cambios
o delitos monetarios; el otro, referido a la
responsabilidad penal de los representantes
de las sociedades mercantiles ante la ldgica
irresponsabilidad de la persona juridica y la
dificultad de probar la intervencidn de aque-
llos en la comision del hecho criminal.

*‘Llaves falsas y delincuencia patrimonial’*
es la tematica que aborda MARIA DOLORES
FERNANDEZ, profesora titular de la Universi-
dad de Murcia, ocupiandose de una variedad
de aspectos técnicos y politicocriminales. de
notable interés en cuanto al robo con fuerza
en las cosas, con utilizacién de llaves falsas
como medio para eliminar el obstiaculo pro-
tector interpuesto por ef propietario del obje-
to, de acuerdo con la actual situacién legal
y jurisprudencial en Espaiia.
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Ademas, discurre sobre lo que debe enten-
derse por llave falsa o ganzua, y los casos
en que la llave verdadera es sustraidz, obteni-
da mediante engafic o retenida ilicitamente.
Hipotesis estas en las cuales se configura tam-
bién el robo con fuerza, ampliando asf el con-
.cepto de fuerza cuando en realidad deberia
restringirse, seglin la moderna politica cri-
minal. ‘

A su turno, el catedratico de la Universidad
de Alcala de Henares, ENRIQUE GIMBERNAT
ORDEIG, se ocupa del espincso tema de la
causalidad, en un articulo en el cual se pre-
gunta; “‘;Qué es l4 imputacion objetiva?”’.
Segtin él, aunque la ley no lo mencione expre-
samente, debe considerarse que la imputacion
objetiva es un elemento normativo del tipo,
que concurre con los elementos ontoldgicos
y axiolégicos del mismo para que pueda ha-
blarse de conducta tipica. Ello se deduce del
sentido ¥ fin de las prohibiciones penales y
de los principios que las inspiran,

Realmente nos parece importante y nove-
doso este concepto de imputacién objetiva
como elemento de la tipicidad, problemdtica
que deberia empezarse a discutir en nuestro pais
y que ofrece un muy interesante complemento
con el articulo del profesor ANGEL ToRIO L6-
PEZ, gue aparece en esta misma publicacion,
intitulade “‘Fin de proteccion y ambito de pro-
hibicién de la norma™. Este autor afirma que
cuando el resultado no esta en ¢l fin de protec-
cion de la norma, hay que negar la imputacion
objetiva aunque exista el nexo causal. Se plan-
tean asi nuevas salidas al antiguo problema de
la produccién de un resultado por desviacion
o interrupcion del curso causal, afirmando gue
se presenta una coexistencia de riesgos, no con-
curriendo el originario que es el que regula la
ley penal, por lo cual no habra lugar a la impu-
tacién objetiva.

Segiin TorIO, la tipicidad no se agota en
la concordancia 14gicoformal, sino que debe
integrarse con la perspectiva material, bus-
cando dar cabida al método teleoldgico y va-
lorativo, restandole formalismo a la juris-
prudencia y vinculdndola mas con la realidad.

“‘La timida despenalizacion del aborto en

Espafia’’, es el trabajo del catedratico de la
Universidad de Murcia, GERARDO LANDRO-

vE Diaz, quien inicialmente identifica 5 pos-
turas ideologicas ante el aborto (desde Ta
conservadora extrema hasta la liberal mas ra- .

dical), para luego denunciar como el tema
ha llegado a ser politizado y manipulado ten-

denciosamente, formulando una conclusién

evidente: enviar a prision a una mujer que
s¢ ha visto forzada a tomar tan dramdtica
decision nada.resuelve. :

Finalmente, expone otros aspectos ¢omo

los riesgos que implica el aborto clandestino

realizado en deficientes condiciones sanita-
rias, la existencia de un creciente turismo abor-

tivo, la altisima cifra negra de criminalidad,
su dificil comprobacién y la mayor despenati-

zacion en el plano europeo.
Publica también el conocido crimondlogo

espafiol MANUEL LOPEZ REY Y ARROJO, re- -
cientemente failecido, un trabajo sobre ““Las
dimensiones de la criminalidad’’. La crimina-

lidad es hoy un gravisimo problema socioeco-
ndémico y politico, que afecta practicamente
a toda la poblacién mundial. Los datos exis-
tentes, que el trabajo aporta, demuestran un

ripido aumento de la tasa de criminalidad .
en todo el mundo, especialmente la ““no con- -

vencional’” que relaciona diversas modalida-

des de poder. Muestran también el aumento -
en el nimero de delincuentes v el crecimiento
de la delincuencia en las altas esferas: politica, .

econémica, laboral, religiosa, ¥ la delincuencia
organizada de la sociedad posindustrial. Estos
datos cuestionan la validez de la rehabilitacién
como meta de la justicia penal, cuando su ver-
dadera fipalidad debe ser la justicia social.
El autor termina por hacer un llamado a
cada pais para que estudie el monto de crimina-
lidad que puede soportar sin perturbar su desa-
rrollo, pues si no tiene una idea razonable de
la extension de su criminalidad, las politicas

“criminales seran mfructuosas v facilitaran el -

aumento de determinadas modalidades.
‘‘La creencia errénea de estar actuando li-
citamente’’, es el trabajo del catedratico de
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la Universidad de Sevilla FRANCISCO MURNOZ
ConpE. Con la claridad expositiva que lo ca-
racteriza discurre ahora sobre el error de prohi-
bicidén, su relacion con las teorias del dolo y

“de la culpabilidad, sus consecuencias punitivas,

la vencibilidad o no del error, las discusiones
sobre las relaciones con el error de tipo, asi
como su ubicacion legisiativa. Discusiones estas
que si bien obedecen a la practica legislativa
espafiola, bien pueden contribuir al debate que
la doctrina colombiana ha suscitado en relacion
con los incs. 3 y 4 del art. 40 del C. P.

Por nuestra parte queremos resaltar como
un gran mérito de este estudio, €l no haberse
quedado en el problema meramente dogmati-
co planteando paralelamente una posicién po-
litica critica en frente al derecho penal,
evitando que este se convierta, como el mis-
mo autor lo afirma, en un mecanismo de po-
der que perpetie unos determinados. valores
e intereses al admitir un cierto grado de dis-
crepancia y aun de ‘“‘creencia diferente’’.

El catedratico GONZALO RODRIGUEZ

MOURULLO escribe sobre “La relacion con-
cursal parricidio-asesinato, después de la re-
forma de 1983, La legislacion penal espafiola
distingue el parricidio del homicidio agrava-
do, y la reforma de 1983 consagré para este
ultimo una pena considerablemente mayor,
la cual es contraria a su tradicion legislativa
que sucle considerar ambos hechos por lome-
nos de igual gravedad.

El autor hace todo un analisis de la legisla-
cidén y la jurisprudencia al respecto, para con-
cluir que tal reforma no pasa de ser un absurdo
al sostener que 1a muerte alevosa de un pa-
riente es menos grave que la muerte alevosa
de un extrafio,

Finalmente, RODRIGO FABIO SUAREZ MON-
TES, catedratico de Oviedo, publica un estu-
dio sobre la “‘Concurrencia del cheque en
descubierto y estafa’’, para lo cual expone
el marco dentro del cual gira ¢l problema,
dando especial atencidn al interés tutelado por
cada tipo penal para, con base en él, decidir
si entre estos dos delitos hay una relacion de
especialidad, alternatividad o concurso de
delitos.

Cuando ya teniamos en prensa el presente
nitmero de nuestra publicacién, nos ha llega-
do la triste noticia de la sorpresiva muerte
del profesor AGUSTIN FERNANDEZ ALBOR,
quien se caracterizd por su desinteresada co-
laboracidén para con nosotros, asi como por
su estimulo permanente. Sea esta la oportumni-
dad para unirnos al dolor que embarga al
mundo juridicopenal espafiol, v solidarizar-
nos con quienes sienten tan grande vacio.

JORGE ENRIQUE VALLEJO JARAMILLO

Abogado egresado de la Fac. de Derecho
de la U. de Medellin
Octubre de 1987.
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