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John Howard, 1790-1990

Quienquiera que seas, estds ante un amigo, se leia en un sencillo
monumento en Kherson, Crimea. Indicaba el fenecimiento fisico, alli
en ese lejano pueblo, de un hombre que habia muerto en su ley:
por auxiliar a los presidiarios victimas de fiebre carcelaria (tifus exante-
matico) contrajo, él mismo, la epidemia maligna.

Me refiero a JoHN HOWARD a quien se considera como el adalid
de las reformas de las prisiones ¢n la época moderna. Dos ciudades
(Lower Clapton y Enfield, en Inglaterra), se disputan su nacimiento,
acaecido el 2 de septiembre de 1726. Siempre fue golpeado por la

fatalidad: siendo muy nifio perdid a su madre, y siendo muy joven

perdio a su padre; contrajo matrimonio, pero su amada también partic
muy pronto ‘‘para el viaje de donde no se vuelve’’. En 1756, con
motivo de un viaje que hizo a Lisboa, su barco fue atacado por piratas
franceses; hecho prisionero, conocié la agonia de las mazmorras.

De regreso a Inglaterra, el 20 de mayo de 1756, fue nombrado
miembro de la Royal Society v en 1773 se le did el cargo de High
Sheriff de Bedfordshire. A pesar de ser un cargo mds o menos honorifi-
co, pues las responsabilidades las cumplia un subalterno, se apersoné
de las funciones que le correspondian: asi comenzd su empefio de
reforma de las prisiones, lo que seria el sentido de su vida.

En el empefio de reformar fas prisiones de su pais, hizo varios viajes
al continente con ¢l fin de visitar establecimientos penitenciarios: recorrio la
“‘geografia del dolor”’ como dijo BErNarDO DE QUIRGS. Fruto de sus ob-
servaciones fue su obra inmortal: The State of Prisons, publicada en 1777.

Después de criticar el horror de las prisiones, fija las sigiientes
bases para remediar los males: 1. Higiene y alimentacién; 2. Disciplina
distinta para los detenidos y los encarcelados; 3. Educacién moral
y religiosa; 4. Trabajo. Sistema celular dulcificado.
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Se trata de una serie de descripciones y de recomendaciones en orden a la
humanizacién o mejoramiento del estado de las prisiones v no de grandes disquisicio-
nes tedricas sobre la pena. Por esto, bien podemos estar de acuerdo con Luis JIME-
NEZ DE AsUA, cuando dice ‘‘no era un hombre de ciencia, versado en estudios
filosoficos sobre el fin de la pena. Fue un hombre de sentimientos humanitarios.

Lo anterior basta para que merezca nuestro reconocimiento y nuestro recuerdo,

cuando se conmemora el segundo centenario de su muerte, acaecida en Crimea,

victima de fiebre carcelaria el 20 de enero de 1990.

La Revista Nuevo Foro Penal no podia permanecer muda ante ¢l recuerdo
de quien dedico su vida a tan noble misién, maxime cuando sus ideas, al menos
en cuanto dicen relacién a la critica, permanecen vivas y son tan actuales ahora,
como lo fueron en su tiempo. Si tenemos razon o no, lo dird cada cual mirando
nuestra realidad: el que tenga pensamiento que discurra...l.

Nuevo Forgwnal, 12 afios

Legamos al ntimero 50, después de 12 afios de labor. Y miramos hacia atras,
cuando el primer mimero era presentado como una ventana abierta al amplio campo
de 1a discusién de ideas; en este sentido la Revista ha cumplido: por su intermedio
se han expresado un gran namero de personas de los més variados modos de pensar,

sin hegemonismos ni mesianismos excluyentes: ¢l pluralismo ideolégico ha sido

una de las caracteristicas de esta publicacion. Con esta perspectiva se ha ido perfilan-
do a su alrededor un grupo amplio de pensadores en gran medida coincidentes
en la forma de apreciar los fenémenos sociales y el fendmeno del derecho penal en
particular: no se trata de bloques monoliticos sino de gamas y matices, expresados
con tolerancia y respeto para el que piense en contrario.

De otra parte, la Revista ha permanecido fiel a su origen: naci6 en el ambiente
universitario, precisamente con estudiantes. Y ellos han estado siempre vinculados,
en proceso de formacién, aportando a la publicacién los brios de la juventud,
a veces de manera irreverente pero constructiva.

Existe ya, en suma, un equipo sdlido de apoyo, unide por una comunidad
de ideas y pertrechado con una buena experiencia en el manejo administrativo de
la Revista. De tal forma que entiendo pertinente mi retiro de la Direccion y asi
se lo he manifestado al equipo de trabajo que durante tantos afios me ha acompafia-
do. En e¢stas cosas nadie ha de considerarse necesario, como nunca me lo he creido
en ningln lugar o actividad: lo que importa son las ideas y el que existan personas
que puedan continuar impulsandolas. Mi mayor satisfaccion sera el que esta Revista,

! Del autor puede verse: The state of the prisons, London, J. M. Dent y Sons Ltd., 1929, con
nota preliminar de KENNETH RUCK; en relacién con él, puede verse la biografia John Howard: Prision
Reformer, por D. L. Howarp, New York, 1963; J. CarLOS GaRCia BasaLo, “John Howard, el peregri-
no de la reforma carcelaria en Espafia’, en Revista Penal y Penitenciaria, aito XLVI, enero-diciembre
de 1981, niims. 179-182; Luis JIMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Losa-
da, 1960, t. III, pigs. 221 y ss.
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que muchas veces me ha quitado el suefio tranquilo, pueda subsistir sin mi concurso,
al menos inmediato, en el papel de la Direccion.

En esta forma culmina un proceso, no siempre bien entendido, que desde hace
algiin tiempo comenz6 en esta publicacién: el de la rotacién de los cargos de respon-
sabilidad en los niveles de Direccion y Coordinacién. Por otra parte, también creo
conveniente que, en principio, la Direccién y la Coordinacién estén en la ciudad
de Medellin en donde se encuentra el grueso equipo de trabajo. Esto me parece
razonable,

Quierc agradecer a todos los que de una u otra manera han contribuido con
sus aportes a la subsistencia de la Revista. Pero de manera muy particular quiero
destacar la ayuda vy el apoyo encontrado en quienes han estado o estan en el Consejo
de Direccion v de modo especial en las siguientes personas: en el Profesor Juan
FERNANDEZ CARRASQUILLA, quien por mucho trecho estuvo conmigo en esta dura
brega académica; TAHI BARRIOS HERNANDEZ, durante varios niimeros Coordinadora.
Finalmente, lo cual de ninguna manera quiere decir en ditimo lugar, a FERNANDO
VELASQUEZ, mi discipulo, lo mismo gue JuaN OBERTO SoTOMAYOR: sin sus desvelos
NUEVO FORO PENAL no seria hoy una realidad. Como tampoco seria posible
sin el concurso de la Editorial Temis, encarnando el esfuerzo el Dr. Erwin Guerrero.

Finalmente, un deseo para los que quedan ahora con la responsabilidad de
supervivencia de NUEVO FORO PENAL: que hagan suyc el mensaje del adagio
oriental: camina lento, sin hacer ruido en la hojarasca, pero pisa tan firme que
otros puedan seguir tus huellas.

Bogotd, diciembre de 1990.

NODIER AGUDELO B.
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Problemas principales y tendencias
actuales de la teoria
de la culpabilidad *

Walter Perron **

1. INTRODUCCION

El concepto de *‘culpabilidad”™ es utilizado muy a menudo en
el lenguaje cotidiano aleman, Sin embargo, con este concepto solo
coincide el concepto cientifico en su denominacion. El concepto cienti-
fice de la culpabilidad es un producto artificial de la dogmatica penal
alemana, la cual desde finales del siglo X1X ordend los elementos del
hecho punible en un determinado sistema que posteriormente fue se-
guido en otros muchos paises, entre ellos Espafia y Latinoamérica.
Para una mejor comprension de los esenciales problemas que presenta
1a actual discusion sobre la culpabilidad en Alemania se hace necesario
partir de una referencia sistemdtica e histérica, para pasar después
al estudio de la dogmatica general sobre la culpabilidad y finalmente
hacer referencia a la especial regulacidn que la culpabilidad presenta
en el Cédigo Penal aleman.

2. NOTA PRELIMINAR SISTEMATICA

Desde voNLIszT ¥ BELING se ha impuesto en la doctrina cientifica
alemana, v poco después en la jurisprudencia, ¢l criterio de clasificar
los elementos del delito en tres categorias: tipicidad, antijuridicidad

* Traduccion por Juan Mufioz Sinchez, ayudante de Derecho penal de la Univer-
sidad de Malaga, Espafia.

** Colaborador cientifico del Instituto Max Planck para derecho penal extranjero
e internacional, Freiburg i. Br., Alemania. w -
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PROBLEMAS Y TENDENCIAS ACTUALES DE LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD

y culpabilidad!. Dejando a un lado la discusion sobre la relacion entre la tipicidad y
la antijuridicidad?, hoy domina la opini6n de que los tipos delictivos son en esencia
solo 1a concrecion de la antijuridicidad, asi que finalmente la diferenciacion decisiva
en la valoracién de los delitos estd situada entre las categorias de antijuridicidad
y de culpabilidad3. Por ello los concretos presupuestos legales del hecho punible
se dividen entre los que determinan la antijuridicidad (tipos y causas de justifica-
cién) v los que determinan la culpabilidad (causas de exclusién de 1a culpabilidad
—anteriormente también dolo ¢ imprudencia—).

El contenido de¢ la culpabilidad est4 estrechamente ligado con {a concepcidn
de Ia antijuridicidad y no puede determinarse en absoluto sin una exacta considera-
cion de esta. La antijuridicidad muestra una accién como contraria a una norma
legal de comportamiento ¢ implica un juicio desvalorativo sobre la accion como
tal, mientras que la culpabilidad-decide si la accion antijuridica puede ser reprochable
al autor y, por consigui ;;té’:g implica un juicio desvalorativo sobre el autor4. Esta
separacion de la valoration del hecho delictivo tiene un doble fundamento. Primero,
la valoracién de una accién como antijuridica significa que esta ha infringido una
norma de prohibicién o de mandato. La culpabilidad, separada de la antijuridicidad,
contiene asi solo una especial valoracion de infraccién de una norma ya constatada.
En segundo lugar, la diferenciacién se basa en gue algunas partes dc una accién
pueden ser desligadas de su autor, es decir, objetivadas, mientras que otras partes
deben ser consideradas siempre en conexién con la persona del autor y por €s0 de-
ben permanecer subjetivas. La antijuridicidad valora una parte objetiva de la
accién como incompatible con las normas legales de comportamiento, en tanto
que la culpabilidad valora ofra parte subjetiva de la accion, si la concreta persona
del autor puede ser responsable de la accion antijuridica.

Pero hay que sefialar que no coincide necesariamente la diferenciacion objetiva-
subjetiva con la distincién acontecimiento externo —acontecimiento psiquico. Asi,
por ejemplo, el dolo como parte psiquica del autor, puede ser objeto de una conside-
racién objetiva, es decir independiente de la persona del autor, mientras que, por
el contrario, también circunstancias externas del hecho, v. gr. una situacion de
necesidad, pueden influir determinantemente el proceso de motivacidn, no separa-

i Para el desarrollo histérico-juridico véase a EsERr, en American Journal of Comparative Law,
1976, pags. 624 y ss.; y a HUNERFELD, Strafrechtsdogmatik in Deutschland und Portugal, 1981, pags.
21 vy ss.

2 Véase, p. €., a JESCHECK, Lehrbuch des Srrafrechts, Allgemeiner Teil, 3° ed., 1978, pags. 195
y ss.; y @ LENCKNER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 23% ed., 1988, Vorbem.
§ 13, ntims. 15 y ss.

3 Véase a LENCKNER (nota 2), Vorbem. § 13, nam. 17, 45. A veces el “tipo” se entiende no solo
como ““ipo de injusto™ sino también como *‘tipo de delito”’, que también se refiere a la culpabilidad
{vid. LENCKNER, mismo lugar, nim. 45). Esta problematica, sin embargo, aqui se puede dejar al margen.

¢ Yéase a BAUMANN/WEBER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9% ed., 1985, pags. 285, 358; a H. J.
HirscH en Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 9% ed., 1974, Vorbem. § 51, nam. 8, a JESCHECK
(nota 2), pags. 157, 344; a LENCKNER (nota 2), Vorbem. § 13, nim. 12, i6; v a MAURACH/ZIPF, Sira-
frecht, Allgemeiner Teil, Teilband 1, 7. Auflage 1987, pag. 171.
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ble de la persona del autor. La discusion sobre la teoria de la culpabilidad traté esencial-
mente de determinar qué presupuestos de la punibilidad deben ser asignados a la
antijuridicidad, y cudles a la culpabilidad. Superada esta discusion en los ultimos afios,
pasa a un primer plano hoy la determinacion de los criterios de valoracién de la
culpabilidad, es decir, seglin qué criterios concretos se decide si un autor puede ser
responsable personalmente de su hecho antijuridico. Para un mejor entendimiento
mostraré primeramente, en lineas generales, el desarrollo histdrico en Alemania,

3. EL DESARROLLO HISTORICO DE LA TEQORIA DE LA CULPABILIDAD
EN ALEMANIAS

El concepto penal de la culpabilidad hoy utilizado, fue desarrollado hacia finales
del siglo x1x6. Con anterioridad las materias afectadas ya habian sido tratadas
en el ambito general de [a “‘imputacidon®’, v también la palabra *‘culpabilidad®’
habia sido ya utilizada por los autores en aquel tiempo. Pero este concepto solo
pudo ser tratado con el rigor sistematico actual, después que RUDOLF VON IHERING
separara por primera vez en 1867, en su escrito Das Schuldmoment im rémischen
Privatrecht, el injusto ‘‘objetivo™ de la culpabilidad *‘subjetiva’ y con ello pusiera
la base para la moderna teoria del delito?.

Franz von LiszT definié posteriormente, en la primera edicién de su tratado
de 1881, el delitc como accién antijuridica, culpable v amenazada con pena por
el Estado®. En el ambito de la culpabilidad incluyé la inimputabilidad como ““pre-
supuesto de la culpabilidad’’, ¥ al mismo tiempo las dos ‘“formas de culpabilidad’’:
dolo e imprudencia®. El conienido de la culpabilidad se agotaba en la relacion
Qsicol()gica del autor con su hecho antijuridico exigido por el derecho positivo,
sin que voN LiszT cuestionara en si misma Ia valoracién de la ley (concepto psicold-
gico de la culpabilidad). La ““culpabilidad’’ fue entendida primeramente solo como
un concepto de orden que sistematizaba el derecho vigente, lo que coincidia con
la concepcidén positivista entonces dominante!l9,

Desde principios del siglo XX comenzé bajo la influencia del neokantismo una
“vuelta normativa’ en la ciencia del derecho penalll, v como consecuencia la cul-
gabilidad no es vista como un simple hecho, unicamente constatado por el juez,
sino como una valoracién que la ciencia debe discutir (concepto normativo de culpa-

3 El desarrollo se describe extensivamente en ACHENBACH, Historische und dogmatiscke Grundla-
gen der strafrechissystematischen Schuldiehre, 1974.

¢ Véase a ACHENBACH (nota 5), pags. 19 y ss.

7 Véase a voN IHERING, Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht, 1867, pags. 4 v ss.

8 Von Liszt, Das deutsche Reichsstrafrecht, 1° ed., 1881, pags. 64 v ss. Véase también 2 ACHEN-
BACH (nota 5), pdgs. 38 y ss.; vy a HUNERFELD (nota 1), pags. 24 y ss,

9 Cf. nota 8, pag. 65.

10 Véase a ACHENBACH (nota 5), pag. 49.

'l Véase a ACHENBACH (nota 5), pags. 50 y ss.; v a HUNERFELD (nota 1), pags. 31 y ss.
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bilidad)!2. Por eso se consigue liberar la imputabilidad del status de simple presu-
puesto de la culpabilidad y se determina como un elemento propio de la culpat?ll_ldad.
También las causas de exclusion de la culpabilidad, basadas en el principio de
inexigibilidad de un comportamienic conforme a la norma (especialmente el estado
de necesidad exculpante), recibieron un lugar sistematico independiente en la culpa-
bilidad. )

En el tratado de MEZGER, en ese momento muy importante, la culpabilidad
fue definida consecuentemente como “‘conjunto de aquellos presupuestos de la pena,
que fundan Ia reprochabilidad personal de la accién antijuridica frente al autor™ 13,
La culpabilidad, en principio, es un determinado presupuesto factico en cuya presen-
cia se basa el reproche contra el autor, pero al mismo tiempo también un juicio
de valor sobre este presupuesto factico. La culpabilidad es reprochabilidad_del hecho
antijuridicol4. De los presupuestos legales de la punibilidad MEzGER a_ltnbuye ala
culpabilidad la imputabilidad¢*el dolo o la imprudencia, y la ausencia de causas
de exclusién de la culpﬁﬁlidadl5, Todos estos elementos determinan el con't'ev
nido de la culpabilidad!6. En oposicién a anteriores apiniones, MEZGER taynb_{en
reconocioé que la separacion “‘todo lo exterior a la antijp_ridiciqla_d f‘ton 19 ps;ql}lc_?
del autor a la culpabilidad’® no podia ser sostenida estrictamente. Asi concibid
tanto la existencia de elementos psiquicos “‘subjetivos™ en el injusto!? como tam-
bién elementos externos ‘‘objetivos’” en la culpabilidad!®,

El paso decisivo hacia la construccién de fa culpabilidad hoy dominante lo
dio finalmente WEeLzEL. Partiendo de la idea filoséfica juridica de que el derecho
debe observar estructuras ontolégicamente dadas!9, desarrollé con base en la doc-
trina finalista de la accién, un sistema del derecho penal?0. Toda accién humana
es actividad final. Se basa en una direccion final que se desarrolla en dos etz}pas:
la formacion y la realizacién de la voluntad2!. Las normas de _comport::_lfmento
juridicas no pueden estar dirigidas solo a la simple causacion, sino también a la
actividad final y, por consiguiente, deben ser divididas en formas e§truct.ura]ment¢
distintas; por un lado, aquellas que prohiben la inmediata causac:u’)n final c_ie un
resultado lesivo; v por otro lado aquellas que exigen la observacion del cuidado

12 Véase a ACHENBACH (nota 5), pags. 56 y ss.; y a HUNERFELD (nota i), pags. 39 y ss.

13 MgzGER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, pdgs. 247 y ss.

14 (Nota 13), pags. 248 y ss.

15 (Nota 13}, pags. 265 y ss.

16 (Nota 13), pags. 270 y ss.

17 (Nota 13), pag. 168,

I8 (Nota 13), pag. 270.

1% Véase a WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, pags. 273
y ss., especialmente 283 y ss.

20 E| sistema est4 desarrollado en la obra Das neue Bild des Strafrechtssystems, 47 ed., 1961,
y en el tratado Das deutsche Strafrecht, 11¢ ed., 1969. Un resumen, también de las bases filosoficas,
lo ofrece HUNERFELD (nota 1), pags. 203 v ss.

21 Das neue Bild (nota 20), pags. 1 y ss.; Tratado (nota 20), pags. 33 y ss.
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debido, independientemente de la concreta finalidad de la accion22. Con eilo el
dolo y la imprudencia se diferencian no solo mediante distintos procesos psiquicos,
sino que mas bien requieren también normas objetivas de comportamiento distintas
y deben ser consideradas por consiguiente ya en el juicio de la antijuridicidad?23.
Fl juicio de antijuridicidad abarca el conjunto del proceso de realizacién de la
voluntad, incluido el control psiquico de {a accién. Con ello en el juicio de la cul-
pabilidad solo queda el ambito de la resolucién de la voluntad, es decir, el proceso
de motivacidén que ha conducido a la accién antijuridica, dolosa o culposa. WeLzEL
define la culpabilidad como “‘reprochabilidad de la resolucidén de la veluntad® 24,
Reprochable es una accién antijuridica cuando el autor ha podido adoptar, en

lugar de la resolucién de voluntad antijuridica, una resolucién de voluntad conforme
a la norma2s,

Como elementos de la culpabilidad determina WeLzEL la imputabilidad, la po-
sibilidad de la conciencia de la antijuridicidad, ahora separada del dolo (o formulada
de otra forma, la cognoscibilidad de la norma de prohibicién), y la falta de especiales
situaciones de necesidad, los cuales hacen inexigible una resolucion de la voluntad
conforme a la norma26, Una importante consecuencia de este sistema es que el
error de prohibicién no puede excluir ya el dolo, que pertenece a la antijuridicidad,
sino solo la culpabilidad, y esto solo si el error es invencible.

La distribucién formulada por WeLzeL de los particulares elementos del delito
entre antijuridicidad y culpabilidad es aceptada hoy casi unanimemente en la doctri-
na cientifica alemana2?. Sin embargo, la teoria de la estructura final de la accién
no ha encontrado muchos seguidores; por el contrario, se ha extendido la opinién
de que las teorias de la accién no tendran especial significacién para la estructu-
ra de lo injusto y de la culpabilidad?8. De aqui que la discusion entre el *‘causalis-
mo’’ y el ‘““finalismo’’, anteriormente muy intensa, haya sido enterrada hace mucho
tiempo. Pero ha permanecido la idea de que especialmente los delitos imprudentes
tienen ya una propia estructura-en el ambito de la antijuridicidad, porque el autor
infringe una especial norma de cuidado?®, Por eso dolo ¢ imprudencia no han
sido asignados mas a la culpabilidad, a la cual solo pertenecen los elementos de
la imputabilidad, la posibilidad de la conciencia de antijuridicidad y la exigibilidad

de actuacion conforme a la norma, concretadas en determinadas causas de
exculpaciéni0,

22 Das neue Bild (nota 20), pégs. 4 v ss.; Tratado (nota 20}, pags. 37 y ss.
23 Das neue Bild (nota 20), pags. 27 y ss.; Trarado (nota 20), pags. 59 y ss.
24 Das neue Bild {nota 20}, pag. 19. .

25 Das neue Bild {nota 20}, pags. 39 y ss.; Tratado (nota 20), pig. 138.

26 Tratado (nota 20), pags. 141, 178.

27 Véanse las referencias de LENCKNER (nota 2), Vorbem, § 13, nims. 52 y ss.
28 Véase a LENCKNER (nota 2), Vorbem. § 13, num. 37.

2% Véase a LENCKNER (nota 2), Vorbem, § 13, nom. 53.

30 Véase a JESCHECK (nota 2), pag. 347.
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4. LA ACTUAL SITUACION DE LA TEORIA DE LA CULPABILIDAD ALEMANA

Superada Ia discusion sobre el concepto “‘causal’”’ o “‘final” del dellto3 se vuege
de nuevo hoy a la discusién sobre el contenido s'l’lstanm_a!l d’e _1a culpablhd?d.' Ii
principio se partid generalmente de (ue una acclon 'antul.lrldlca es culpab e si el,
autor se habia decidido a realizarla, aunque le hubiera sido po_slble también un
comportamiento conforme al derecho3l. Sin emba_rgo, con el tiempo se cbserva
que un tal criterio de culpabilidad presupone l.a libertad de \_foluntad del autori
la cual no puede ser realmente comprobada ni en general ni en concreto en e
proceso penal32. La atin hoy doctrina dominante fundamenta por ello _el crlterllo
de la culpabilidad no ontologicamente, sino de modo normativo. La idea de zi
libertad individual v de la responsabilidad del hombre aduitq con capacidad menta
normal es una indudable realidad en nuestra conciencia social ¥ r.rlloral. Por consi-
guiente el derecho debe parti;;tgel principio de ]ibertafl de la accion, y puede solq
renunciar al reproche de la,cufpabilidad en circunsgancxas extraordinarias, las quz_l]?s.
se presentan en la persofia del autor o en la situac.lén del heche33. Por eso el_f‘ulczio
de 1a culpabilidad se basa tan solo en una imputacion externa de la responsabilidad,
Ia cual, sin embargo, recoge las especialidades concreta; de la persona del. fiutor
en las causas de exclusion de la culpabilidad. El c.riterm de esta imputacién de
la culpabilidad no es el poder individual del autor sino lo que Qucdc ser esperado
de un hombre medic, el cual tiene la capacidad y el conocimiento del autor en
concreto (juicio de culpabilidad comparativo)34. Finglmente, se reconoce que ¢n los
llamados casos de la inexigibilidad de comportamiento confqrme a'la' norma el
autor seria propiamente capaz de obedecer ¥ soportar el peligro. Si él, a pesar
de ello, es declarado no culpable, es solo porque_el Estado muestra tolerancia y
renuncia en si al posible reproche de la culpabilidad35.

La teoria dominante parte asi de que el derecho debt? ser conﬂgurac!o como
si existiera la libertad de voluntad, aungue sobre esta misma no €s p951ble una
declaracién cientifica cierta. Esta discrepancia entre pretension ¥y reahda'd en la
teoria de la culpabitidad ha sido criticada en los ﬁlpmos aﬂos_ ca:da vez mas intensa-
mente. BLISCHEID/HASSEMER, por ejemplo, han exigido suprimir cc?mpletamente la
culpabilidad como elemento del delito y sustituirla por una pond.eracnﬁn de la propor-
cionalidad entre la finalidad de la pena (prevencion) y los mef:h.os dela pena (carga
sobre ¢l autor)36. Por otro lado, HAFT ha discutido las condiciones de imputacioén

31 Véase a WELZEL, Tratado {nota 20), pags. 138, 14l. ' )

32 Véase a ELLSCHEID/HASSEMER, en Seminar: Abweichendes Verhalten I (directores Liiders-
sen/Sack), 1975, phgs. 267 y ss. . 3

33 Cf. JescHECK (nota 2), pags. 331 y ss. Véase también a LENCKNER (nota 2), Vorbem. § 13,
nams, 109 y s., 118, con muchas referencias.

34 JpschEck (nota 2), pag. 347. ' '

35 Cf. LENCKNER (nota 2}, Vorbem. § 13, mim. 108, 111. MAURACH aun introdujo pa,l:a egtas
“causas dé exculpacién’ una nueva categoria delictiva, la llamnada “resp(?nsablhdad del hecho” {v as:
a MAURACH/ZIPF, nola 4, pigs, 419 y s5.), la cual, sin embargo, ha sido rechazada por los demas
autores {véase a LENCKNER nota 2, Vorbem. § 13, nam. 109).

36 Asi ELisCHEID/HASSEMER {(nota 32), pags. 281 y s5.
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de la culpabilidad en el caso particular, ¥ ha construido estas ya no en ia fijacién
judicial unilateral sino como interaccion entre juez y autor del delite, como “‘didlogo
de culpabilidad’’37, Finalmente las llamadas teorias ‘‘funcionalistas’® de Ia culpabi-
lidad no han basado, o por lo menos no exclusivamente, la culpabilidad en el
postulado de la libertad de la voluntad, sino que la han llevado a una conexién
inmediata con los fines de la pena. Dado que estas teorias han sido fuertemente
discutidas en los Giltimos afios en Alemania, quiero tratarlas de forma mas detallada.

Lo fundamental aqui es ¢l escrito de RoxiN Kriminalpolitik und Strafrechtssys-
tem, aparecido por primera vez en 1970, en el cual expone que se trataria ‘‘también
en derecho penal de conocer qué... problemas de politica criminal son el contenido
propio también de la teoria general del delito’’38. En el ambito de la culpabilidad
ROXIN quiere suavizar las tradicionales causas de la exclusion de la culpabilidad para
los casos en los cuales se podria fundar un reproche de culpabilidad segin los
criterios tradicionales pero sin embargo no existe desde el punto de vista de preven-
cion general o especial necesidad de pena. En estos casos se podria renunciar por
razones de politica criminal a hacer al autor personalmente responsable por su
accioén antijuridica39.

Aun mas fundamental es el cambio de la teoria de la culpabilidad en Jakoss40,
Partiendo de una teoria socioldgica sistémica ve €l la tarea de la sancion penal
en la demostracién a la generalidad, por cuenta del infractor, que la norma infringida
contintia siendo valida (prevencion general positiva)4l. La culpabilidad en este siste-
ma tiene la tarea de fijar si el autor es un sujeto apto para esta demostracion,
o si él puede ser distanciado de la antijuridicidad de su accién sin que la generalidad
por elio cuestione la continuacion de la validez de la norma infringida42. La culpa-
bilidad se basa con ello en necesidades sociales de la pena y depende en su desarrollo
interno de cuantas presiones sociales quiera imponer una sociedad al particular,
o bien, ¢n sentido contrario, cuintas de sus particularidades distorsionantes estd
dispuesta a tolerar43. Ya no se trata de un reproche ético-individual orientado a
la capacidad personal del autor, sino de una imputacion externa de responsabilidad
orientada a necesidades sociales.

Las teorias de la culpabilidad funcionalistas han sido ¢specialmente discutidas44.
Yo no quisiera continuar en este lugar la polémica. Sin embargo se pueden deducir

37 HAFT, Der Schulddialog, 1978, especialmente pags. 25 y ss.
38 Citado de la 2* ed., 1973, pag. 8.

39 Kriminalpolitik und Strafrechtssystern (nota 38), pags. 34 y ss. Véase también Festschrift fiir

Bockelmann, 1979, pags. 282 y ss.; Zettschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 96 {1984), pégs.
641 v ss. -

40 Principalmente desarrollado en el escrito Schuld und Privention, publicado en 1976, y ampliado
en su tratade Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 1983.

4l Tratado (nota 40), pigs. 4 y ss., especialmente pag. 7.

42 Véase Tratado {nota 40}, pigs. 394 y ss.

43 Tratado {nota 40), pag. 396.

44 Véase las referencias en LENCKNER {nota 2), Vorbem. § 13, nim. 117,
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de la actual discusion algunas consecuencias importantes para la futura dogmatica de
ia culpabilidad. El dilema de la teoria tradicional de la culpabilidad permanece
latente. Si el juez debe partir de la ficcion de una libertad de accién del acusado, la
cual en la practica no puede ser comprobada en absoluto, existe el peligro de
que entre los fundamentos juridicos expresados en la sentencia y los hechos decisivos
aparezca una incontrolable discrepancia. El mérito especial de Jaxoss es haber pues-
to de relieve que aqui juegan un papel las necesidades sociales de pena, las cuales
habian sido poco consideradas hasta ahora. Después del reconocimiento de que
la responsabilidad individual del autor depende al menos también de concretas
exigencias y necesidades sociales, no hay camino de vuelta. De otra parte, la teoria
funcionalista de la culpabilidad no puede ofrecer ningin medio para comprobar
realmente las necesidades sociales de pena en el caso concreto. En la practica un
tal entendimiento de la culpabilidad llevaria a seudofundamentaciones de los juicios
de los tribunales, por lo mesibs igual de dudosos que los de la teoria tradicio-
nal de la culpabilidad.'M€ﬁés ¢s dudoso si el derecho debe aceptar completamente,
sin critica, todo desarrollo de la sociedad, o si mas bien debe estimular el cambio
de las actitudes individuales y sociales. Por el contrario, parece menos problematica
la propuesta de Roxm de renunciar al reproche de la culpabilidad ampliamente,
por lo menos alli donde ya no existe necesidad de pena segiin nuestros conocimientos.

Por todo ello se debe aceptar que una teoria de ia culpabilidad libre de contradic-
ciones y satisfactoria tanto desde ¢l punto de vista ético como del de las ciencias
sociales, no parece posible en este momento. Sin embargo, se podria mejorar la
situacion para la practica. Una exacta investigacion de las particulares causas de
exclusion de la culpabilidad aclararia muchos puntos de la discusion y presentaria
mas claramente los problemas irresolubles. Por consiguiente quiero, en esta iiltima
parte de mi trabajo, hacer algunas observaciones a las concreciones legales de la
culpabilidad ¢n el derecho penal aleman.

5. PROBLEMAS ACTUALES DE ALGUNAS CAUSAS DE EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD -

Como ya dejé expuesto, la culpabilidad en el Codigo Penal aleméan es determinada
negativamente por aquellos preceptos que excluyen la culpabilidad en la minoria de
edad (art. 19), en la perturbacion del estado mental {art. 20), en el error de prohibicion
invencible (art. 17) v en determinadas situaciones de necesidad (art. 35). Esto estd
de acuerdo con ¢l conocimiento tebrico de que hay que partir generalmente de la
culpabitidad del autor de una accién antijuridica, ¥ que solc excepcionalmente puede
ser aceptada la falta de la culpabilidad si factores especiales afectan decisivamente
a la capacidad de motivacién conforme a la norma. A continuacién explicaré con
ejemplos las dos causas de exclusion de la culpabilidad: ia inimputabilidad a causa
de distorsiones mentales (art. 20) y el estado de necesidad exculpante (art. 35).

a) Inimputabilidad segiin el art. 20 del C. P. A.

El art. 20 del C. P. A. exige que el autor sea incapaz de comprender lo injusto
del hecho, o actuar segin este entendimiento en la comisién del hecho a causa

460 Diciembre 1990 Nuevo Foro Penal, N® 50

DERECHO PENAL

de una perturbacion psiquica morbosa, trastorno profundo de la conciencia, oligo-
frenia o de alguna otra anomalia psiquica grave. Los particulares presupuestos
se dividen en dos grupos: los llamados ‘‘elementos bioldgicos’ y los llamados *cle-
mentos psicologicos”45. El presupuesto bioldgico existe cuando se da un estado
mental anormal reconocido por la psiquiatria o la psicologiat6. Aunque sea recha-
zada una extension analdgica de las caracteristicas legales??, la flexibilidad de los
conceptos permite comprender casi todos los fendmenos que se puedan plantear4s.

E.:sencia}lmente en la teorfa y en la practica solo plantea dificultades el presupues-
to psicoldgico, el cual exige que el autor, a causa de la distorsidn 'biol()gica de
su salud mental, no sea ya capaz de comprender lo injusto del hecho o de actaar
conforrpe; a este entendimiento. En la psiquiatria forense se sostiene mayoritariamen-
tela ppm_uﬁn de que en la practica no puede ser comprobado tal presupuesto factico?,
La ciencia penal estd de acuerdo en que no se trata de un problema empirico que
haya de ser aclarado por Ios peritos, sino esencialmente de un problema normativo
que debe decidir el juez50, El perito solo puede determinar la forma y cantidad
de desviacion del estado mental del acusado en relacién con ¢l hombre medio,
y ¢l juez debe llegar a la certidumbre de si la desviacién es tan grave gue no se
pueda hacer responsable al acusado personalmente. Esta decision se plantea en
todas las teorias de la culpabilidad de un modo parecido. No tiene importancia
para el _resultado si se postula una exclusién ficticia de la libertad de voluntad
o si se niega la necesidad de punicién por razones de prevencién especial —porque
el autor a causa de su enfermedad mental no es apto por la finalidad intimidatoria
o resocializadora de la pena—, o si se rechaza la punicion por razones de prevencion
general —porque el autor va no es considerado por la sociedad como una persona
““igual”3l y por eso su no punicién es aceptada generalmente—. '

Lo decisivo seria mas bien el criterio amplio o restrictivo de la exculpacion
que realmente se utilice en ¢l caso particular. Para el futuro seria menos importante
el desarrollo de las teorias abstractas que la investigacion de los fendmenos reales
¥ sus‘posibilidades de tratamiento médico y psicoldgico. Cuanto mas pueda explicar
convmc.entemente el perito en el proceso el modo y la cantidad de 1a perturbacién,
mas facilmente decidira el juez a favor o en contra de la exclusién de la culpabilidad.
Ademas podria facilitarse, mediante una exacta documentacién de los sintomas
y sindromes psicopatoldgicos, la formacién de una direccién unitaria en la
jurisprudencia52, Solo sobre la base de ampliar el fundamento fictico me parece
posible un desarrollo real de la teoria de la culpabilidad en este ambito.

45 Cf. JescHECK (nota 2), pag. 354; LENCKNER (nota 2), § 20, num. 1.

% Cf. LANGE, en Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, [0 ed., pdps. 1978 y ss., § 21, nims.
14 y ss.; LENCKNER (nota 2), § 20, ntims. 6 ¥ 55, .

#7 Véase a LENCKNER (nota 2}, § 20, nim. 5.

48 Véase a Jakoss, Tratado (nota 40), pag. 429.

4 Cf. las referencias en LANGE (nota 46), § 21, nim. 60.

30 Véase a LanGe (nota 46), § 21, nim. 57.

31 JakoBs, Tratado (nota 40), pag. 407.

32 Véase también a SCHUNEMANN, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1986, pag. 297.
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b) Estado de necesidad exculpante segin el art. 35 del C. P. A,

El art. 35 del C. P. A. declara no culpable al que ‘‘en un peligro actual,
no eludible de otro modo, para su vida, cuerpo o libertad comete un hecho antijuridi-
co para apartar el peligro de si, de un pariente proximo o de otra persona allegada
a &, si a él “no le es exigible soportar el peligro’’33. El precepto consagra asi
una causa de exclusion de la culpabilidad que se basa en la llamada “inexigibilidad
de comportamiento conforme a la norma’’. Esta causa de exclusion de la culpabili-
dad no se refiere a las circunstancias en la persona del autor, que dificultan la
motivacion de actuar conforme al derecho, sino a situaciones de fuerza externa.
Tales situaciones no solo pueden exculpar sino ya justificar el comportamiento
del autor, es decir, que excluyen la antijuridicidad de su comportamiento tipico.
El art. 34 del C. P. A. —*“estado de necesidad justificante”— contiene una clausula
general segin la cual no actje antijuridicamente quien “‘en un peligro actual, no
cludible de otro modo fa ... un bien juridico, comete un hecho para apartar
el peligro. .., si en la ponderacién de los intereses contrapuestos predomina esencial-
mente ¢l interés protegido sobre el interés menoscabado...”” El estado de necesidad

exculpante del art. 35 del C. P. A. se refiere solo a situaciones en las que &l aufor

no puede reclamar contra la victima un interés de mayor valor. La clara consecuencia

de la regulacién del estado de necesidad justificante es que el autor en el estado de’

necesidad exculpante debe soportar el peligro.

A diferencia del caso del perturbado mental, parece aqui posible un comporta-
miento conforme al derecho. La especial carga que dificulta la motivacion conforme
al dereche en los casos del estado de necesidad exculpante se diferencia, por consi-
guiente, de la inimputabilidad en dos puntos esenciales. Por un lado permanece
aqui la capacidad de conocimiento y de control de su actuacién, mientras que,
por ejemplo, un enfermo mental muy a menudo no puede determinar correspondien-
temente su comportamiento. Por otro lado, estd fijado para tales casos en el art.
34 del C. P. A. (estado de necesidad justificante) que el autor estd obligado legalmen-
te a soportar la situacién de necesidad. Si a pesar de ello el autor no ha sido
declarado personalmente responsable, esto solo se puede fundamentar en un perdén
del legislador que, ademas, solo puede servir para ¢asos excepcionales limites, porque
de otra forma existiria el peligro de que no sea tomada en serio la regla del art.
14 del C. P. A.54, La regulacion legal del art. 35 del C. P. A. (“‘estado de necesidad
exculpante’”) cumple esta necesidad, dado que solo determinados y especialmente
importantes bienes juridicos (vida, integridad fisica, libertad) deben ser defendidos
en el estado de necesidad, y el autor tan solo podra actuar €n defensa de si mismo
o de una persona allegada.

53 Los particulares presupuestos estan explicados en LENCKNER (nota 2), § 35, nims. 1 y ss.
54 Véase a H. J. HirscH, en Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10° ed., 1978 ¥ ss., § 35,
nam. 9, con referencias a los materiales legislativos.
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I.Jas tradicionales teorias de Ia culpabilidad no pueden explicar el estado de
neCCSIC.lad exculpante como un casc de exclusion completa de la cuipabilidad en
el sentido de una completa supresion de la libertad de voluntad. Por consiguieflte,
en gqnei‘"al se opina que la culpabilidad no estd excluida sino solo esencialmente
disminuida (junto con una fuerte disminucién del injusto por el alto valor del bien
defendido), y que por eso el legislador finicamente renuncia a formular el posible
reproche de la culpabilidad3s. Por el contrario, las teorias “‘funcionalistas’ encajan
facilmente en ¢l art. 35 del C. P. A., porque pueden explicar este perddn legislativo
perfectamente con la falta de necesidad de prevencién especial o general36,

El _estado de necesidad exculpante contiene una exclusién de la culpabilidad
que difiere principalmente de la inimputabilidad, v s¢ basa no en circunstancias
personales sino generales y objetivas del hecho. El estado de necesidad exculpante
es por €so una clara indicacién de que la culpabilidad no depende solo de la libertad
de volu_ntad, sino también de apreciaciones socialmente generalizadas. Aparece pro-
blematico en e! precepto que sus presupuestos estan formulados tan estrechamente
que en la practica rara vez son de aplicacién. Quizds seria una alternativa renunciar
completamente al estado de necesidad exculpante y proveer en su lugar para aquellds
casos una posibilidad esencialmente ampliada de dispensa judicial de pena discrecio-
n.al. En toc.:lo caso, en este ambito el desarrollo practico de ia culpabilidad penal
sigue necesitando un mejoramiento. Asf, puedo terminar sefialando que en el derecho
penal alemén atn falta mucho para resolver ¢l problema de la culpabilidad, y tanto

celn teorll? como legal y jurisprudencialmente se espera a este respecto un mayor
esarrolio.

%5 Véase la referencia en nota 35.
5 .
36 Véase a Jakcss, Tratado (nota 40) pag. 409; y a ROXIN, en Festschrift fiir Henkel, 1974, pag. 183.
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__ “En favor del principio de culpabilidad:
_ un punto de vista personal *

Francisco Valbuena **

**No ofrecemos prueba alli donde nada puede ser probado,
ni pretendemos ser cientificos donde todo o que puede darse
es, a lo sumo, un punto de vista personal®

POPPER

I

Desde los propios origenes del Derecho Penal como sistemadtica,
una polémica se avisaba al interior de esta disciplina, dependiendo
de [a respuesta que se diera a una pregunta fundamental: ;Cudl es
el fundamento teérico sobre el que descansa el concepto de culpabili-
dad y, en ultimas, el de la pena misma?

La escuela clasica italiana, como heredera de la doctrina
“aristotélico-tomista’, encontrd tal fundamento en el concepto de
libre albedrio. Por su parte, la escuela positiva de Ferri, heredera
del positivismo comtiano, encontraria por completo imposible que
la “‘sociologia criminal’’ se fundara en un concepto tan etéreo y metafi-
sico, y por tanto propuso la ““responsabilidad legal”’ como anico fun-
damento “‘cientifico’ de la responsabilidad y la pena.

Mientras tanto, en Alemania se gestaba uno de los mas grandes
movimientos en el derecho penal: la dogmatica juridicepenal. Su prin-
cipal cometido fue formular un esquema general del delito, y se estruc-
turaron entonces las categorias de tipicidad, antijuridicidad ¥y
culpabilidad, ubicando los elementos objetivos en los dos primeros
(injusto) v los elementos subjetivos en el altimo, al que definieron
como ‘‘relacion sicolégica entre el autor v el hecho”. Pero pronto,
con ¢l advenimiento del neokantismo y su filosofia de los valores, ese

* Sintesis del trabajo presentado por el autor para optar al titulo de abogado en la
Universidad de Antioquia, el cual fue dirigido por el Profesor Nodier Agudelo Betancur.

** Abogado de la Universidad de Antioquia.
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esquema causalista se derrumbd al encontrar que también el tipo tenfa

elementos subijetivos y que en la culpabilidad habia algo méas que una mera relacién -
sicologica, pues también debian considerarse en ¢lla aspectos valorativos, axiologicos -

como la “‘exigibilidad de la conducta®’. Fue entonces cuando la culpabilidad empezé
a entenderse como un ‘‘juicio de reproche’ que se dirige al autor por no haber
actuado conforme al derecho habiendo podido hacerlo.

Esta concepcin, que se conoce como ‘“culpabilidad normativa”, seria reforza-
da con la aparicion de la escuela finalista que, al trasladar el dolo y la culpa al

tipo, dejaria a la culpabilidad como un puro juicio normativo.

Pero la teoria de fa culpabilidad normativa presuponia la existencia de un

concepto que muchos acusaban de ‘‘mala metafisica’, concepto al cual, a través
de Ia historia del pensamiento humano y del propic derecho penal, ya se le habia
hecho la guerra con bastante vehemencia: el libre albedrio.

Se dijo entonces qug,,eéfioyados en las ciencias empiricas, un derecho penal

oy ’ S, . . S
culpabilista no podia segulrse manteniendo cuando €l contenia un concepto abstrac- -

to, etéreo, metafisico e incomprobable como el del libre albedrio. Asi, la pregunta
fundamental que, como ya dijimos, dormitaba al interior del derecho penal desde

sus propios origenes, reventd con mas fuerza que antes, y va muchos tedricos decidie-

ron hacerle frente a lo que con toda justeza podemos llamar la pregunta fundamental

de la actua! dogmatica juridicopenal: ;Cual es el fundamento material del concep-

to de culpabilidad?

Casi unanimemente la doctrina alemana y la espafiola descartaron {a posibilidad
de responder a esta pregunta con el concepto de libre albedrio pues, y por sobre -

todo, tal concepto, aunque se aceptara en general, era en todo caso imposible de
probar en un proceso penal en particular.

Fue asi entonces como empezd a preguntarse por el futurc del principic de

culpabilidad en particular y del derecho penal en general. Pregunta ante la cual

muchos encontraron que por lo menos el principio de culpabilidad se hallaba en =

crisis. Por lo cual y para evitar el derrumbamiento del derecho penal, los reemplazos,
sustituciones o complementaciones de tal principio s¢ propusieron desde todos los
aspectos de la doctrinal.

Esta situacién nos ha llevado a una inquietud personal y profunda sobre lo

que de real tiene esta “‘crisis del principio de culpabilidad’” que se anuncia y pregona
en libros v revistas especializadas. Tal inquietud creemos poder resolverla luego
de responder a preguntas tales como: ;Es el argumento empirico de la *‘imposibi-
lidad de probar’’ el libre albedrio, un argumento lo suficientemente fuerte como

para descalificar el principio de culpabilidad? ;En qué sentido es indemostrable? i

{Qué es 1o que realmente entienden los contradictores actuales del libre albedrio por
tal concepto? ;Acaso las argumentaciones en contra del libre albedrio estan fundadas
en la derruida concepcidn laplaciana del mundo, es decir, en un determinismo puro?

1 Sobre el particular véase, especialmente, a GIMBERNAT (1983), Cérposa Ropa (1977), Bustos .

RaMIREZ (1984), MuRoz ConpE (1975), Zucaibia (1982), Torio LopEZ (1985), RoxiN (1973 y 1977),
STRATENWERTH (1980} v HASSEMER (1982).
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...;Acaso una nueva vision del mundo posibilitaria una tesis en favor del libre albedrio?

;Son los conceptos que se proponen para sustituir el libre albedrio tan * fecundos™
como ¢él, es decir, contestan todas las preguntas que este contesta sin oponerse
a oiras tesis aceptadas? ;Debe un concepto tedrico como el de libre albedrio ser
susceptible de prueba empirica para aceptarse como valido?

11

En este trabajo simplemente queremos intentar un aporte personal dirigido
a presentar criterios que posibiliten, si no saldar, por lo menos si abrir nuevas
vias de solucién a la polémica abierta, o, mejor, reabierta, con las modernas argu-
mentaciones en contra del concepto de culpabilidad. !

No pretendemos hacer aportes originales. Tan solo queremos llamar la atencién
sobre algunas arguementaciones hechas desde fuera del derecho penal v que conside-

ramos tienen estrecha relacién con los fundamentos mismos de esta polémica.

Tales argumentaciones provienen de la obra de uno de los mds grandes pensado-

res de la actualidad: KARL PopPEr, quien en varias de sus obras ha implicado el

tema de la libertad de la voiuntad, asi no haya sido el tema directo de sus disertaciones.

Que de su pensamiento se pueden extraer ideas ttiles para el problema del libre albe-
drio, nos lo evidencian estas palabras suyas, contenidas en el Prélogo que en 1982 hiciera
a su libro El universo abierto: ““En cualquier caso, quiero afirmar aqgui, claramente, algo
que es manifiesto, tanto en «La sociedad abierta v sus enemigos» como en «La miseria
del historicismo»: Que estoy profundamente interesado en la defensa de la libertad
humana, de la creatividad humana y de fo que se ha Hamado tradicionalmente el libre
albedrio (o libre voluntad), aunque creo que preguntas tales como «;Qué ¢s la libertad?»
0 «;Qué significa ‘libre’?» y «;Qué es voluntad?» y otras similares pueden conducir
al embrollo de la filosofia del lenguaje. Este libro es, pues, una especie de prolegbmeno a la
cuestion de la libertad y creatividad humanas, y les abre espacio fisica y cosmoldgica-
mente de una manera que no depende de analisis verbales”2,

A pesar de que las consideraciones que pasamos a hacer enseguida estan basadas
en la obra de este filésofo austriaco, y de que sabemos de la escasa difusién de
sus teorias en los circulos juridicos, no consideramos pertinente hacer aqui una
exposicién de su pensamiento en torno a este asunto, pues razones metodologicas
y de espacio nos lo impiden, ya gue él es tan vasto y profundo que seria iluso
intentar condensarlos en unas pocas hojas.

Con perddn del lector, pues, preferimos remitirlo a que se documente directa-
mente en la obra de PoppEr sobre los principios que sirven de base a nuestras
deducciones.

Las ideas que gqueremos exponer aqui, ¥ que, repetimos, tienen su fuente en
el pensamiento popperiano, se pueden sintetizar en las siguientes cuatro hipdtesis
fundamentales:

2 PorpeEr (1983), pag. 23.
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1. Los argumentos en contra del libre albedrio expuestos por las modernas
doctrinas penales hunden sus raices en una concepcién determinista del mundo,
y esta, al menos en su caracter ‘‘cientifico’” es insostenibie, segiin POPPER.

2. Del hecho de que se pueda afirmar que no hay acciones incausadas, no
se sigue un argumento en contra de la libertad de la voluntad. '

3. La imposibilidad de probar (empiricamente) la libertad de la voluntad, no
es un problema real de la filosofia en general ni del derecho penal en particular.

4. Finalmente, y en esto nos apartamos del pensamiento popperiano, sostene-
mos que el retribucionismo no es una consecuencia negativa del principio de culpabi-
lidad, sino tan solo el resultado de confundir fundamento y fin de la pena.

A) Primera hipétesis
Para argumentar acerca del primer punto habrd que comenzar por decir que
tradicionalmente se ha idegljﬁfzado la postura de los que defienden el libre albedrio
con una visién indetermifiista del universo, ¥ que, contrariamente, a los que niegan
tal concepto se les ha ubicado dentro del marco determinista. Al propic interior
de la discusion abierta en el derecho penal asi se han planteado las posiciones3.
Esta esquematizacidon obedece desde antiguo a una cierta interpretacion de la

historia de la ciencia, pues desde que empezd a verse en el “‘principio de razén suficien-

te’’ o en la “‘ley de la causalidad’’, la ley por excelencia de 1a naturaleza, se interpreté
que ella entrafiaba una concepcidn determinista de la estructura del universo.

Este planteamiento seria avalado, segin la tendencia dominante, por los grandes
logros de GaviLeo, KEPLER ¥ la mecanica newtoniana.

Asi las cosas, el hombre, como ser perteneciente a ese universo concebido
deterministicamente, no podia escapar a la necesidad o a la causalidad y por lo
tanto no podia predicarse de él que poseyera como facultad el libre albedrio, pues
esto seria un contrasentido. Tan cierto ¢s ¢llo que, precisamente es este el origen
de la llamada ‘‘tercera antinomia’’ kantiana, a la que el filésofo nunca pude dar
una solucién satisfactoria.

Ahora bien, es necesario aclarar que el determinismo no solo plantea la existen-
cia de causas precedentes que explican una determinada situacion, sino que ademas
postula que teniendo a mano las leyes de la naturaleza y conociendo con suficiente
precision las condiciones actuales de un sistema determinado, podria predecirse
el compoertamiento de ese sistema en cualquier momento futuro. Mutatis mutandi,
era lo que predicaba Kant cuando decia que el comportamiento de un hom-
bre era tan posible de predecir como se predice un eclipse de sol o de luna, si
se conociera la mente humana con la precision gue se conoce el sistema solar.

Lo anterior nos sirve para introducir aqui la diferenciacién que hace POPPER
entre ‘“determinismo cientifico’” y determinismo filoséfico, sicolégico v del mero
sentido comun, diferenciacién de suma importancia ¢n su argumentacién, pues
solo Ia primera es factible de refutacién, no asi las demgs.

3 Cf. CorpoBa Roba (1977), MURoz CONDE (1976), GIMBERNAT {1983), ZUGALDIA (1982) ¥ Torio (1985).
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El determinismo ‘‘cientifico”’, tipificado por lo que se conoce como ‘‘el demo-
nio de Laplace’’, estaria caracterizado por el siguiente planteamiento general: *“... la
estructura def mundo es tal que cualquier suceso puede ser racionalmente predicho, con
cualquier grado de precisién que se desee, si contamos con una descripcion suficiente-
mente precisa de los sucesos pasados junto con todas las leyes de la naturaleza’®4.

A lo expuesto solo habria que afiadir que la exigencia de que se dé la ““descrip-
cién suficientemente precisa de los sucesos pasados’’, es necesario limitarla de tal
modo que no se convierta en una excusa ante el error en la prediccion, es decir,
para que no se pueda recurrir, ante el fracaso de la prediccién, al argumento de
que no se dieron las condiciones iniciales del sistema con la *‘suficiente precision’”,
Por eso hay que afiadir, repetimos, ¢l “‘principio de razén suficiente”, segun el
cual el predictor habrd de sefialar exactamente y con anticipacién a su prediccion
qué datos necesita de las condiciones actuales e iniciales del sistema para que tenga
cumplimiento su prediccion.

- De esta depuracion y complejidad de postulados no goza, el determinismo filoso-
fico, sicolégico o del sentido comiin, pues estos se limitan a decir que todos los
efectos tienen causas o que toda accién humana estd fundada en un motivo. La
variedad de estos motivos va desde el caracter propio del sujeto, adquiride o hereda-
do, hasta las influencias recibidas por la educacién o el entorno social en toda
su basta complejidad.

No es otra cosa {o que afirman tantos juristas, como cuando GIMBERNAT sefiala:
““La conducta depende de tal multitud de elementos que cae fuera de las posibilidades
humanas abarcarlos y averiguar ¢6mo han actuado en el caso concreto: Un hombre
—con sus siempre limitados conocimientos— no puede juzgar a otro hombre’’s,

Indudablemente este argumento, al partir de la base de que todo comportamien-
to humano tiene una causa 0 motivo y que si este no se ilega a establecer no es
porque la ley de la causalidad haya fallado, sino que los ¢‘siempre limitados conoci-
mientos’’ del hombre no logran descubrirlos, esta participando de una concepcién
determinista ‘del mundo y del hombre como ser que a él pertenece.

Pero:

1) Lo anterior tiene muy poco o nada que ver con el determinismo ““cientifico”’,
pues, como dijimos, este afirma algo mas que la mera existencia de causas.

2) Este postuiado pertenece a la clase de juicios que Porper llama ““existencia-
les”” ¥ que son del tipo: ‘““Existe a lo menos un X dos veces mayor en tamafio
que el que le sigue’’; lo que hace de €l un argumento tan inconirastable empiricamen-
te como su contrario.

3) Si se puede refutar el determinismo ‘‘cientifico’’, el determinismo filosé6fico
y el sicolégico quedan gravemente afectados y, por tanto, desapareceria uno de
los argumentos mas fuertes en contra del libre albedrio.

¢ PoppER, 1984, phg. 25.
3 GIMBERNAT, 1983, pag. 8.
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A continuacién desarrollamos estos tres puntos.

Dice Popper: ‘... el uso de un concepto tal como «motivoy o «cardcter» es .

como muestra un porqué de reflexién algo mas que un torpe intento de encontrar

conexiones que parezcan leyes, o incluso de inventarlas cuando no las encontre:

mos’’6. Y aunque no niega que preguntas tales como ‘‘;por qué lo hizo?”’ y res-

puestas como ‘“lo hizo por celos’ sean razonables, asegura que todo eso no es

méas que ‘“‘rudos intentos de clasificar, o en el mejor de los casos, de construir

un esquema situacional hipotético que haga la accién racionalmente inteligible,
Son en toda la extension, tentativas para entender post hoc’.

Asi, pues, al ser ““tentativas para entender post hoc’’ son tentativas que no

podran cumplir con el propésito de predictibilidad con el grado de precisién deseado

que caracteriza al determinismo cientifico, pues solo podran argumentar ex post,
nunca ex ante. ’

Por otro lado; egmii argumento que proclama la existencia de una causa sin |
limitar el espacio y’el tiempo en que ha de ubicarse ¢ la calidad que esta ha de -
presentar o, en fin, su intensidad, con lo que se esta preponiendo un juicio existencial -
que tiene como caracteristica dejar abiertas al infinito las posibilidades de encontrar

esa causa o motivo, convirtiéndose asi en una argumentacion o proposicion imposi-

ble de contrastacién empirica, tan indemostrable como el principio que quiere combatir: :
No obstante, del hecho de que sea incontrastable no se desprende que no se &

pueda argumentar en favor o en contra de elia, Pero, como uno de sus principales
argumentos a favor seria el determinismo “cientifico’, y este si es factible de contrasta-
cion, al ser refutado, muy poco o nada quedara del determinismo filosofico o sicologico;

Asi las cosas, la refutacion del determinismo ‘“cientifico’” afecta gravemente -
al determinismo filos6fico, pues, como ya dijimos, una vision de la historia de

la ciencia ha interpretado los éxitos de la mecdnica newtoniana como comprobacio:
nes de la tesis determinista. -

El primer hecho positivo contra el determinismo ““cientifico” provino de la fisica-
misma, y se concreta en la “‘teoria cuéntica’ o el “‘principio de incertidumbre de Heisen-
berg”. De meridiana claridad resultan al respecto las siguientes palabras de quien es: 3}
considerado por muchos el “mayor genio del siglo xx después de Einstein’, STEPHEN x|
Hawking: “°El principio de incertidumbre marco el final del suefio de Laplace de una:.
teoria de la ciencia, un modelo del universe que seria totalmente determinista: Cierta- = f.
mente, jno se puede predecir los acontecimientos futuros con exactitud si ni siquiera: |
se puede medir el estado presente del universo de forma precisa!’’$. Y un poco mas.
arriba dice: ““Ademads, este limite no depende de la forma en que uno trata de medir
la posicion o la velocidad de la particula, o del tipo de particulas: El principio de’

incertidumbre de Heisenberg es una propiedad fundamental, ineludible, del mundo™?.

6 PopPeR, Ob. cit., 1984, pag. 48.
7 Ibidem, pag. 48.

8 HawkING, 1988, pag. 83.

9 Ibidem, pag. 83.
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Esta teoria no solo tendria implicaciones para la fisica sino también para otros
campos del saber humano, entre ellos la filesofia vy la ética en particular. Cuando
en 1929 fue presentado en Chicago a la comunidad cientifica el principio de incerti-
dumbre, su presentador, el fisico AkTHUR ComPron no solo vio en ¢l un gran paso
en la ciencia sino también profundas implicaciones humanas, pues con €l se abria
un campo cosmologico y fisico a la [ibertad humanal®.

Pero Porrer va mas alla de este hecho cientifico en su refutacion al determi-
nismo, pues &l ni siquiera considera que la mecadnica de Newron o fisica clésica,
asi fuera valida, entrafie una visién determinista del mundo.

Su principal argumento en este sentido es que hay una diferencia entre afirmar
el carécter determinista de una teoria y el determinismo como doctrina, pues al afirmar
lo primero se esta corroborando que una teoria tiene una determinada propiedad;
en cambio, al sostener lo segundo, se esta afirmando que el mundo tiene una determina-
da propiedad, y aunque “‘es cosa admitida que, si una teoria es verdadera, entonces
describe ciertas propiedades del mundo. Pero esto no significa que para cada propiedad
de una teoria verdadera hayva la correspondiente propiedad del mundo™1?,

Sin embargo lo més importante es que la fisica clasica, interpretada a la manera de
LArLAcE, no es capaz de satisfacer el “principio de dar razén’ debido al ““cardcter
aproximativo del conocimiento cientifico™”, y a la imposibilidad de la “autoprediccion’’ 12,

El indeterminismo se ha robustecido, y con ello las posibilidades de defender
la libertad de la voluntad se han aumentado considerablemente.

B) Segunda hipotesis

Afirmar el indeterminismo no implica dar por cierto que las decisiones humanas
sean incausadas. Si ello fuera asi, habria que estar de acuerdo con los negadores
del libre albedrio. Pero recuérdese que desde antigue una tesis en tal sentido ha
sido criticada inclusive por los propios defensores del concepto de libertad de Ia
voluntad, pues ellos siempre diferenciaron entre libre albedrio y liberum arbitrio
indiferentiae, y la imposibilidad de este se puso en evidencia, entre otras cosas,
con la paradoja del “‘asno de Buridan’’.

Asi mismo, afirmar que las decisiones humanas obedecen a motivos o causas
precedentes no implica necesariamente la determinacion del futuro por el pasado,
y por tanto la libertad de la voluntad tiene algin sentido.

En este punto estamos entrando en la tesis popperiana de la libertad de crear
y la libertad de evaluar razones en pro o en contra de un enunciado tedrico o
cientifico. Si esta tesis es cierta ... es posible que disfrutemos también de Iz libertad
de crear, de razonar y de decidir en los aspectos morales, y de disfrutar de la
responsabilidad que acompaiia a la creacién y a la eleccidn’’ 3.

10 Cf. Popper, ob. cit, 1974, pags. 193 y 59,
"' PoPFER, 1984, pag. 60.

12 Cf. PopPER, 1984, pags. 64 y ss.

13 PopPER, 1984, pag. 135.
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El fundamento de esta tesis de PoprpeR e€std en su preocupacif’m manifiesta
por la defensa de la libertad humana, pues como ya alguien habia d.lChO y .POPPER
lo reconoce, el indeierminismo no basta por si mismo para crear espacio a la libertad
humana, pues con él se abre la puerta también a e_kmentos 'de- azar, y por tanto
la responsabilidad humana, correlato de la libertad, no habria ganado ’nada, 5o0lo
significaria un nivel superior de irresponsabilidad. Con lo cual no se _habna tampoc‘o
adelantado nada en el campo de la culpabilidad pena}l, ya que tan mfunda.do seria
reprochar un comportamiento que se entiende-determinado por circunstancias pasa-
das como reprochar un comportamiento que es producto del azar.

Esta tesis de la libertad encuentra su sustento te6érico mas importar‘l‘te en la
“‘teoria de los tres mundos’® de Porreg, y su idea fundamental es que el “Mundo
17’ (mundo fisico) esta abierte al “‘Mundo 2”7 (n_lundo de la mente) y‘c‘:! Mundo
2" esta abierto al ““Mundo 37 ¢mundo de la creacion humana) y este es ‘‘intrinseca-
mente abierto” debido [éwl-zf falibilidad del conocimiento humano.

La tesis de la libertad de crear estaria avalada ademas por los siguientes argu-
mentos principales: ‘ '

El primero tiene que ver con un argumento de la intuicion: debido a Ia incapaci-

. . . . r 1 B
dad de cualquier teoria determinista de cumplir con el “principio de dar razon,

lo que implica la imposibilidad de prediccion con un grgd_q de precisién arbitraria-
mente deseado, es dificil pensar que un fisico o un fisiélogo puedan, luego de
establecer con la mayor exactitud posible las condiciones pas’ad‘as y actuales de. ’la
vida de un artista, indicar de antemano hasta los rasgos mas minimos de su creacién
artistica. '

De otro lado, si la creatividad del intelecto humano se pudiera e:i(p.llca’r’ por
el determinismo fisico, se llegaria a una especie de “pes.adﬂla determinista’’, en
la que esa misma teoria guedaria afectada por sus propios posFu!ados, es decir,
seria el producto forzado de la estructura del mundo. y cua!qmer-argumento en
pro ¢ en contra seria inntil, pues todas nuestras acciones, 1.nc1l'1§|ve la de cre{er
que hay argumentos en favor del determinismo serian pura ilusion, pues, segin
ella, estamos determinados fisicamente a aceptar o rechazar tal doctrina.

Por altimo, si no se acepta la tesis de la libertad de crear, estariamos obligados
a pensar que productos de la mente humana como las computadoras, los transborda-

dores espaciales, los satélites, etc., estaban presentes en la atmosfera inicial del = =

universo, del mismo modo que una semilla contiene la planta que ha’d.e germinar.
Lo que a la vez envuelve 1a concepcidn de un ‘-‘Mundo 1 (munc,i,o fisico) cerrado
y auténomo que impide cualquier interferencia del ‘‘Mundo 3 (mundo de las.
creaciones de la mente humana). .

La tesis de la apertura de los tres mundos de PoprER permite solvucmnar fﬂ
dilema determinismo-indeterminismo, pues permite encontrar un punto intermedio
entre el determinismo puro y el azar puro.

La clave para encontrar ese punto intermedio es pode{ «?stablecer ?émg “cos-as
no fisicas, como los propositos, deliberaciones, planes, decisiones, teorias, intencio-

472 Diciembre 1990 Nuevo Foro Penal, N° 50

DERECHO PENAL

nes y vaiores pueden tomar parte en la introduccidn de cambios fisicos en el
mundo®’14, ' . .

Lo anterior encuentra sustento en una nueva teoria de 1a evolucién del lenguaje
basada en la distincién de cuatro funciones diferentes del lenguaje humano: 1)
Ia funcién expresiva, 2) la funcién de enviar sefiales, 3) la funcidon descriptiva,
-y 4) la funcién argumentadora. Las dos primeras son también funciones dellenguaje
animal; las otras dos son funciones superiores, 'y -a pesar de que siempre estan
presentes las funciones inferiores en cada use que se hace de as funciones superiores,
estas no pueden reducirse a aquellas, pues las segundas ejercen una especie de ““con-
trol”’, aunque no férreo sino més bien *‘pldstico’, sobre las primeras o inferioresls.

Esta evolucion del lenguaje a funciones superiores: la funcidén descriptivd y
la argumentativa, permite, hace posible la creacion por el hombre del “Mundo
3”', v con €l ha creado el hombre un mundo nuevo de civilizacién, de saber, ‘‘de
crecimiento no-genético: de crecimiento que no se transmite por el codigo genético;
-de crecimiento que depende no tanto de la seleccion natural como de la seleccién
basada en la critica racional (...). Es, por tanio, al papel del lenguaje humaro
y del «Mundo 3» a donde tenemos que mirar cuando tratamos de explicar ese
tercer gran milagro: la emergencia del cerebro humano y de la mente humana, .
de la razén humana y de la libertad humana® 1.

Fodo lo anterior nos lleva a postular 1a siguiente hipotesis de solucién al proble-
ma, planteado originalmente por Exciscy y retomado luego como argumento prin-
cipal contra el libre albedrio por los modernos criticos del principio de culpabilidad:

Si se parte de la doctrina determinista (que ha sido rebatida), es condicion
ineludible en un juicio penal para formular un juicio de reproche, establecer que

-e8€ autor en particular ha actuado libremente, es decir, que ese sujeto, en ese acto

particular, no fue influido por motivo alguno, y como estos pueden extenderse
al infinito, descartarlos uno a uno es evidentemente imposible, no solo en un juicio
penal sino en cualquier otro espacio del conocimiento humano. En cambio, si-se
parte de la tesis indeterminista, y se avanza un poco mas, hacia la tesis del punto
intermedio de Popper con la tesis del “‘control plastico™ y la apertura y mutua
interrelacion de los tres mundos, no es necesario probar la libertad sino la ausencia
o afectacién de ella en un caso particular por una razén particular, _

El argumento de que por ser tantos los motivos que influyen el comportamiento
humano se hace de todos modos imposible demostrar si en un caso particular un
hombre actud o no libremente es una trampa intelectual;, pues se esta diciendo
con ello que de un nimero infinito de probabilidades hay que descartar una por
una para poder establecer la libertad humana, con lo que de contera se evidencia
ia postulacion de una concepcion de la libertad de la voluntad como *‘libre albedrio
indiferente’, el cual, como se ha repetido aqui hasta la saciedad, lo han negado
los propios defensores del libre albedrio pues &l implica comportamientos incausados.

14 POPPER, 1974, pdg. 2i3.
15 Cf. PoppEr, 1974, pags. 218 y 8.
& PoPPER, 1984, pag. 145, subrayamos.
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C) Tercera hipdtesis

Ahora, como el principal problema que plantean las modernas criticas contra el li-
bre albedrio no es el dilema determinismo-indeterminismo, sino la imposibilidad (empi-
rica) de probar 1alibertad, los contradictores podrian decir: “‘Bien, estamos de acuerdo
con la hipdtesis aqui planteada, pero la cuestion sigue igual, pues lo que se pide preci-
samente es la «prueba» de la existencia de tal libertad de voluntad, y hasta que esta
no se dé, el postulado de la libertad debe seguir siendo desechado del derecho penal®’.

No obstante, creemos que este es un falso problema para el derecho penal
en particular y para la filosofia en general. Esta hipotesis la sustentamos en los
dos siguientes puntos fundamentales:

1) Que una teoria filoséfica sea irrefutable —no contrastable empiricamente—
no significa que sea falsa o que por lo menos no sea susceptible de discusidn critica,
racional. s

2) Si el libre albedsfs “debe ser desechado por la imposibilidad empirica que
presenta para ser probado, seria inevitable el rechazo, por igual razon, de conceptos
tan validos y fructiferos para la historia humana como el de ‘‘dignidad humana”’,
“igualdad”’, “‘justicia’’, etc. Incluso los propios conceptos con los que se ha tratado
de sustituir o complementar el principio de culpabilidad como ‘‘necesidad de la
pena’’, ‘‘proporcionalidad’, “‘prevencién general o especial”’, etc.

En su libro El desarrollo del conocimiento cientifico, Popper estudia “‘el pro-
blema de la refutabilidad de las teorias filosoficas’” y dice que tales teorias pueden
ser irrefutables y no obstante falsas, pues enunciados tales como ‘‘existe un procedi-
miento tal que ejecutado convenientemente permite transformar el hierro en ocro’
es definitivamente un juicio irrefutable, incontrastable empiricamente, pues siempre
““existird’’ la posibilidad de encontrar esa formula mégica, y no obstante su falsedad
es casi un hecho, porque el conocimiento hoy adquirido acerca de esos metales
hace irrazonable tomar en seric esa posibilidad.

Por lo demas, el criterio de falsabilidad ‘‘refutabilidad empirica o contrastabili-
dad empirica’’, es un criterio demarcador que permite diferenciar un enunciado
de las ciencias empiricas de otros enunciados no cientificos. Esto lo dice claramente
Poprper en el capitulo primero de La I8gica de la investigacién cientifica: **Obsérve-
se que propongo la falsabilidad como criterio de demarcacién pero no de sentido...
Por tanto, es un puro mito (aunque gran aumento de refutaciones de mi teoria
estan basadas en él) decir que haya propuesto jamas la falsabilidad como criterio
de sentido. La falsabilidad separa dos tipos de enunciados perfectamente dotados de
sentido, los falsables y los no falsables: traza una linea dentro del lenguaje con sen-
tido, no alrededor de é1"°17,

Asi, pues, tampoco se podra decir que por ser irrefutable empiricamente un
enunciado se desprenda que es falso o en todo caso inutil para fundamentar cualquier
teoria. Solo podra decirse que no pertenece a las clencias empiricas.

17 POPPER, 1962, pag. 40, nota pie de pagina.
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Aunque la imposibilidad de probar empiricamente podria ser ya suficiente para
desestimar una teoria con base en la doctrina del empirismo légico que, como
se sabe, uno de sus principales cometidos fue eliminar la metafisica. Hoy en dia,
y muy seguramente gracias a los trabajos de PoppEr, el positivismo logico ha caido
en descrédito y la metafisica ha sido. reivindicada.

Lo anterior no significa que al ser las argumentaciones filoséficas imposibles de ser
calibradas por el criterio de la refutaciéon empirica, cualquiera que sca ¢l contenido
de una tal teoria deba ser aceptado, que ‘“todo vale’’. Si esto fuera asi, seria un moti-
vo de desaliento para el trabajo de grandes pensadores: se hace pues necesario encon-
trar un criterio que nos permita diferenciar entre teorias filosdficas validas v no validas.

Dice PopPER: ““Mi solucidn es esta: Si una teoria filoséfica no fuera mds que
una afirmacién aislada acerca del mundo, que nos la arrojan diciéndonos tacitamen-
te: «tomela o déjela» y sin ninguna sugerencia de conexidén con alguna ofra cosa,
entonces estaria realmente mas alld de toda discusién... En otras palabras, toda
teoria racional sea cientifica o filosdfica, es racional en la medida en que trata
de resolver ciertos problemas. Una teoria es compatible y razonable solo en relacién
con un conjuntc de problemas dados y solo puede ser discutida racionalmente me-
diante la discusién de esta relacién (...). Pero si consideramos una teoria como
una solucidn propuesta para un conjunto de problemas, entonces la teoria se presta
inmediatamente a la discusion critica, aunque no sea empirica ni refutable. Pues
en tal caso podemos plantear cuestiones como: jresuelve ¢l problema?, (lo resuelve
mejor que otras teorias? ;Ha desplazado simplemente el problema?, jes simple
la solucién?, ;es fecunda?, icontradice a otras teorias filosoficas que son necesarias
para resolver otros problemas?’’18, :

De otro lado, ;cdmo se puede pretender descalificar el concepto de libertad
de la voluntad por no ser susceptible de prueba y sin embargo adoptar sin recelos
conceptos como el de ““dignidad de la persona’’ o el de la “‘necesidad de la pena?
(Acaso se puede demostrar mediante prucbas empiricas cualguiera de los dos con-
ceptos anteriores? ;Acaso cuando GiMBERNAT dice que la imposicién de una pena
es algo que ¢l Estado ‘... tiene que justificar demostrando sa necesidad....”’ esta
pensando en un ‘‘experimento’ que lo evidencia? ‘‘Demostrar’” v ‘‘necesidad”
son aqui palabras ad hoc, no significan lo que él se empeha en gué signifiquen.
El tinico concepto valido en esta frase es “‘justificar’’ y él implica ‘“discusidn critica’’,
“racional®’, no “‘pruebas empiricas’’ pues para el caso, son definitivamente imposibles.

Por lo tanto, si el concepto de libre albedrio ha de ser rechazado de la dogmatica
penal por su incapacidad de ser probado empiricamente, de iguales males sufre
el concepto de “‘necesidad de la pena” o los muchos otros que se han propuesto,
y por lo tanto deben ser igualmente rechazados.

En cambio, si acudimos al criterio propuesto por PoOPPER: la ““discusién racio-
nal —critica—"’, entonces ambas tesis se presentan como validas, aunque por lo
expuesto en el capitulo anterior, tenemos que aceptar que la tesis del libre albedrio
es ‘‘mas fecunda’, ‘‘resuelve mejor el problema gue otras teorias’, etc.

18 Popper, 1967, pags. 231-232.
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Es valido concluir entonces que el problema de incapacidad que presenta el concep-
to del libre albedrio o de libertad de la voluntad de ser probado empiricamente, no ¢s
un verdadero problema ni de la filosofia en general ni del derecho penal en particular,

D)} Cuaria hipdtesis

Para terminar, queremos tratar, asi sea brevemente, la tesis que se ha venido
sosteniendo por algunos filésofos del derecho v doctrinantes del derecho penal
en el sentido de que fundamento y fin de la pena son conceptos distintos que apuntan
a aspectos distintos de la teoria de la pena.

De este problema se ocupa ALFRoss en su articulo **La finalidad del castigo™’,
donde mas que hacer una contribucién a la discusion sobre cudl es la finalidad
de la pena, se propone ‘‘aclarar’’ qué es exactamente lo gue se discute.

Asi, al interior de esta disquisicion, propone que si la polémica se sigue presen-

si se propone como ‘‘fing “*fundamento’’ de la pena, la discusién no tendria
la mas minima posibilidad de ser saldada. En cambio si se acepta que el “‘fundamen-
to’’ de Ia pena no podra ser otro que la ‘“‘retribucidén’ en la medida en que no
se puede castigar sino en tanto ¢l autor se haya hecho responsable por -l delito
que cometio, v que el “‘fin’* de la pena es la ““prevencién’® en tanto que con ella
se pretende evitar, ya en particular, ya en general, 1a comisién de un nuevo delito,
serd posible entender que la pena en todo caso ha de ser aplicada racionalmente,
como ultima ratio del Estado y del derecho penal, pero tnica y exclusivamente
a aquel que por su acto se ha hecho sujeto de ellal?,

A lo largo de su exposicion llega incluso Ross a sefialar que es un error afir-
mar que Kant fuera el principal exponente de un retribucionismo como fin de
la pena, pues, dice, ‘“Kant nunca sostuvo una opinién tan insensata’’20.

Lo anterior nos autoriza las siguientes consideraciones:

El otro argumento contra el principio de culpabilidad, e indirectamente contra
el concepto de libre albedrio, de que él implica ‘‘retribucionismo’” y este es dogmati-
camente insostenible y politicamente dafioso, es un argumento que desconoce la
diferencia que se impone entre ““fin”’ y “‘fundamento’’ dela pena: como que “*La opo-
sicién tradicional de retribucién y prevencion (qui peccatum-ne peccetur) carece
de sentido porque las respuestas antitéticas no se refieren a la misma pregunta’2l.

Asi las cosas, este otro argumento en contra del principic de culpabilidad y
de libertad de la voluntad desaparece necesariamente, pues la libertad es condicion
necesaria, aunque no suficiente, para la aplicacién de la pena.

Ahora bien, hay tesis, como la de Roxmv, que al partir de un desglose del
retribucionismo del principio de culpabilidad, no serian acogidas por esta critica.
Pero es que con ello no se esta dando muestra de que la diferencia entre fin y

tando entre “retribucion;';g/’;ﬂ “‘prevencion’’, simr distinguir en-cada-una-de ellas -

1% Cf. Ross, 1976, pags. 151 y ss.
20 Ross, 1976, pag. 166.
21 [bidem, pég. 165.
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fundamento de la pena sea irrelevante ¥y que por tanto el problema que plantean
los que ven en ¢l principio de culpabilidad puro retribucionismo siga vigente. Por
el contrario, con la tesis de Roxin se reafirma la diferencia, lo que pasa es que él,
no obstante las criticas que se le han hecho, no deduce las consecuencias que ello
implica. Por ejemplo, LeNckner le ha acotado que “‘Sila culpabilidad es un factor
limitador de la pena, igualmente debe también ser presupuesto de ella...”22, Y
aungue Roxmv replica que se trata de una crifica que afecta solo “‘a la incorrecta
formulacién, pero no a su esencia misma’’23, lo cierto es que no podemos entender
como se puede sostener que el concepto de libre albedrio es un mero producto
metafisico y a la vez proponer como ‘‘postulado politico criminal dirigido a los
jueces (que): «Debéis tratar al ciudadano en virtud de su libertad como persona
capaz de una decisién auténoma y de responsabilidad...»”"24, asi se advierta que
ello se hace sin pretensiones ontoldgicas, sino de proponer ‘‘reglas de juego’’, pues
afirmar 1o uno o lo otro, como un mero “témelo o déjelo’, implica igualmente
“dogmatismo’” bizantino, y en la medida en que los dos se expengan como tesis
susceptibles de ‘‘argumentacion racional —critica—"" ya hemos visto el alto grado
de fecundidad que tiene el primero, es decir, €l libre albedrio o la libertad de la voluntad.

m

Una pequena conclusién, aunque bastante grande para nosotros, podemos sacar
de este gran esfuerzo que hemos hecho para tratar de tomar posicion critica ¥
racional frente a esta polémica que tantas angustias ha despertado entre los mas
grandes representantes del pensamiento humano. )

El principio de culpabilidad, entendido como el reproche que se hace a una persona
por haber actuado contrariamente a lo prescrito en el ordenamiento juridico dentro del cual
su existencia esta enmarcada, no puede fundamentarse, hasta el momento, en otro crite-
rio material que en el reconocimiento de ¢sa persona como U ser apto para ““tomar deci-
siones”’, para evaluar criticamente posibles actitudes frente a la inmensa gama de sucesos
a los que se enfrenta a través de su existencia, en el reconocimiento de la persona como
un ser que es ‘‘creador” y en esa medida ‘“‘responsable”. Como un ser, en fin, libre.

Es solo sobre estos presupuestos que la sociedad y el poder estatal podran
intervenir la esfera de autonomia gue como persona le corresponde a cada ser
humano. Solo en tanto s¢ le reconozca capaz de actuar culpablemente, se podrén
limitar los derechos esenciales de la persona humana.

Pero como una cosa es el fundamento y otra el fin de la pena, criterios como
el de “prevencion general o especial’’, “proporcionalidad”’, ‘necesidad” o “‘utili-
dad’’, “‘exigibilidad de la conducta’, etc., habran de servir de criterios politico-
criminales para decidir sobre la “‘necesidad practica” —luego de constatada la
culpabilidad— para imponer 0 no una pena.

22 Tomado de Roxin, 1981, pag. 49.
23 [dem,
24 Roxin, 1981, pags. 48-49.
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Las consecuencias politicas negativas que del principio de culpabilidad asi enten-
dido se pueden derivar, como por ejemplo la que muy sentidamente hace GIMBER-
NAT de que ‘‘La visién que el principio de culpabilidad da del delincuente, es la
de una persona éticamente mala que podia hacer el bien y, sin embargo, hace
el mal; (y de que) sobre esta base de superioridad y buena conciencia de la sociedad
frente al delincuente es facil olvidarse del problematismo de la pena estatal y de
nuestra obligacion de —sin ahorrar ningun medio— tratar humanamente a quien
viola la ey penal...”’25, son consecuencias que muchos podrin deducir de él, pero
que a nuestro juicio evidencian mas un vicio del espiritu humano que una implicacion
logica del principio de culpabilidad. Pero, asi como del reconocimiento de las limita-
ciones humanas no se sigue que lo mas que podemos hacer es inhibirnos de cualquier
accion para impedir la incurrencia en errores —ataraxia—, tampoco podemos dese-
char un principio como el de culpabilidad, que tantos frutos buenos ha producido,
simplemente porque también q!g’é]"se han aprovechado muchos (torciendo su sentido)
para maquillar las méwgas violaciones a los derechos humanos.

Es posible que a quien detenta el poder no le vaya ni le venga si un hombre
actud o no libremente para imponerle una pena, cuando de defender su poder
se trata, pero es que cuando la fuerza habla, hasta el sol le tocaria empezar a
girar nuevamente alrededor de la tierra.
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La criminologia de América Latina
vy su objeto de estudio *

Rosa del Olmo **

INTRODUCCION

En un trabajo anterior, presentado en la Universidad Santo To-
mas de Bogotd en febrero de 1987, bajo el titulo ‘“*Criminologia y
Derecho Penal. Aspectos Gnoseologicos de una relacién necesaria en
la América Latina actual’’, con motivo de la celebracién del Seminario
sobre Derecho Penal y Realidad Latinoamericana, expresé algunas
de mis inguietudes sobre el discurso de algunos juristas y criminélogos
latinoamericanos comprometidos con la justicia v el cambic social,
por lo cual de una manera genérica son conocidos como penalistas
v crimindlogos criticos.

Ello fue posible gracias al debate publicado en la revista argentina
Doctrina Penall y que —como s¢ recordard— fue iniciado por el
jurista chileno EDuARDO Novoa MONREAL con un articulo intitulado
‘¢ Desorientacidn epistemoldgica en la criminologia critica?’’. La pri-
mera respuesta a sus planteamientos [a obtuvo de la crimindloga vene-
zolana LoLa ANiyar en un articulo que lleva ¢l nombre “‘El jardin
de al lado o respondiendo a Novoa sobre la criminologia critica”,
al cual Novoa replico en la misma revista, con un segundo articulo
Hamado *‘Lo que hay al lado no es un jardin; mi réplica a L. Aniyar™’.
Entretanto, el crimindlogo argentino —residenciado en Espafia— Ro-
BERTO BERGALLI decidié participar en el debate por haber sido aludi-

* Conferencia pronunciada en la civdad de Bucaramanga en abril de 1988.
** Profesora de la Universidad Central de Venezuela,

! Los interesados en este debate pueden consultar la revista argentina Doctrina
Penal, niim. 30 (abril-junio 1985}, pags. 263-275; nims. 33/34 (enero-junio 1986), pags.
315-322; num. 36 {octubre-diciembre 1986), pags. 777-788; nitm. 37 (enero-marzo 1987),
pags. 23-43 v pam. 39 (julio-septiembre 1987), pags. 540-555.
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do; asi escribié un articulo que intituld “‘Una intervencion equidist_ante pero en
favor de la sociologia del control penal’”. Novoa, a su vez, Ie respondio a BERGA.LLI
con un breve articulo llamado *“En procura de una clarificacién”, donde le pide
que aclare algunos aspectos de su planteamiento.

Aunque mi intencién no fue la de agregar mayores elementos polémicos a -

la controversia —tal como observé posteriormente Luis BRavo DAvVILA—, este inte:
resante debate me permitié expresar algunas preocupaciones que despertc’)fn mi
su lectura, sobre todo por la confusidn que podria suscitar a la generacidon 'de
" relevo. Tal como sefialé en aquel entonces, mi intervencion respondia més bien
al compromiso que significa haber sido una de las que comenzamos el dlS-CurSO
sobre la necesidad de cuestionar los planteamientos de la criminologia tradicional,
mas conocida como “‘criminologia positivista’’, para abordar la cuestién criminal
en Ameérica Latina. Adverti que ““me ha preocupado mas el ser de la criminologia
que el deber ser, y de ahi mi pg&:gﬂ”-ﬁterés por el discurso normativo como tal”’ [1987:24].

Me inquietaba sin em¥irgo la carencia de plataforma comun en el orden concep-
tual entre los integrantes del debate —juristas vs. criminologos—, a pesar de que
sus historias de vida fuesen concordantes en el campo de su praxis cotidiana. Modes-
tamente esbocé su lmitante sesge conceptual v la necesidad en fltima instancia
de rescatar en América Latina ¢l Derecho Penal proponiendo una _sintesis de ambos
saberes, no solo para la teoria necesaria sino también para tratar de ofrecer respues-
tas concretas a la criminalidad [1987:39].

Meses maés tarde, el crimindlogo venezolano Luis Bravo DAvILA contribuyé al

" debate con su articulo “A propésito del Debate Critico - anexando ingredientes

tradicionales™ (publicado también en Doctrina Penal), el cual sirvié para aftadir -

nuevos elementos a la discusién y precisar algunos problemas epistemologicos, asi

como para destacar la necesidad del debate “mostrando a los juristas y crimin6logos.

realmente conservadores que no se teme a la discusion ni a la revision de opini.o_nes
desde angulos complementarios que antes bien debe evitarse a todo trance la fosiliza-

cién del conocimiento a través de la repeticion ritual de contenidos, problemas,

enfoques v métodos’” [1987:552].

En lo que a mi respecta no habia vuelto a ocuparme de esta discusion y tampoco
de la criminologia como tal. Sin embargo, esta sorpresiva invitacion gue me han
hecho de nuevo los colegas colombianos —ahera en Bucaramanga en ¢ste mes
de abril de 1988— para tratar el complejo tema del objeto de estudio de la criminolo-
gia —con el agravante de tener que referirme especificamente a América‘ Lfitina
y evidentemente a su visién critica— me ha obligado a releer con detenimiento
el debate. Asi mismo, revisar una serie de trabajos que de una u otra forma se
ocupan del tema y que sefialo en parte en la bibliografia.

He tenido que hacerlo porque evidentemente el debate inicial fija objetos de
estudio de la criminologia apareatemente contradictorios. Es més, creo que esa
es la esencia del debate. Recuérdese en este sentido que Novoa MONREAL consic_iera
que el objeto de estudio de la criminologia es el de “‘examinar la criminahdgd
desde un punto de vista natural y factico’” [1986:317], mientras que ANIYAR SOstiC-
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ne que es la criminalizacion, aun cuando en vez de llamarla ‘‘criminologia® la
bautiza como ““Teoria critica del control social®’ [1986:311]. ’

Ambas posiciones, por su aparente intransigencia, podrian dar la impresion
de constituir un insalvable obstaculo epistemoldgico para cualquier didlogo poste-
rior, sobre todo porque se muestra como un enfrentamiento entre ¢l saber juridico
y el saber criminoldgico. La colaboracion entre penalistas y crimindlogos en América
Latina sin embargo se vuelve cada vez mas necesaria v por lo tanto mas factible
que necesaria, o viceversa,

Son cada vez mas los juristas que se acercan al saber criminoldgico v también
los crimindlogos —aunque con mayor resistencia— que intentan una relectura del
derecho penal. Ya no para desmitificarlo, como se hizo en el inicio de la criminologia
critica en América Latina, sino mas bien para profundizar en aspectos concretos
teniendo presente que de lo que se trata es de rechazar una determinada forma
de hacer derecho penal vy no el derecho penal en si. Igual que se ha rechazado
una determinada forma de hacer criminologia, pero no necesariamente a la crimi-
nologia.

Para resolver este enfrentamiento, sin embargo, hace falta esclarecer algunos
aspectos, y, tal como brillantemente lo sugirid Luis BRavo DAvILA, de lo que se
trata es de ‘“‘profundizar en la especificidad de las nocicnes y en las conexiones
ibgicas entre ellas [1987:553]; o, dicho con las palabras de nuestro recordado amigo
—siempre presente entre nosotros— EMIRO SanpovaL HUERTAS, y citadas por BRAVO
DAvILA: ““La pretensién de analizar un sistema penal desde la perspectiva de la
criminologia critica exige primeramente que se precise, asi sea de modo sucinto,
en qué consiste dicha perspectiva’ [1985:104]. :

En nuestro caso, habra entonces que precisar primero qué es objeto de estudio,
antes de plantear cudl objeto de estudio en el caso concreto de América Latina.

1. PRIMERCO LOS ANTECEDENTES

Antes de intentar responder ¢s importante sefialar lo absurdo que hubiera resul-
tado formular estos interrogantes cuando solo existia la criminologia positivista.
Sus promotores se limitaban a describir una sociedad simple, compuesta de los
normales v los otros, los delincuentes. Su objeto de estudio era muy claro, y en
este sentido, tal como apunta el crimindlogo venezolano Luis GERARDO GABALDON,
‘el hecho delictivo se concibe como una entidad factica bien delimitada en cuanto

definida como tal por la ley y por consiguiente, un objeto de conocimientc en
si mismo no cuestionable’ [1987:195].

Es cierto que podia abordarse desde muchos dngulos, con lo cual se desataron
aquellas estériles disputas académicas entre la biologia criminal, la antropologia
criminal, 1a psicologia criminal, la sociologia criminal, etc., que solo sirvieron para
impulsar la venta de libros que repetian los mismos discursos y anécdotas. El resulta-
do fue una profunda confusioén, lo que obligé a que algunos de sus defensores
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la justificasen sefialando que la criminologia era ‘“un reino sin rey”’. Perc en el
fondo no era tan complicado: el rey era el individuo delincuente, y todo giraba
en torno a él. Era el objeto de estudio, con la peculiaridad de que el derecho
penal le delimitaba claramente su campo de accidn, es decir lo que era delito.

Todo parecia muy sencillo, pero el problema no se resolvia y habia que garantizar

el orden legal. Como recuerda acertadamente Gamarnon, “‘la criminologia desde
sus origenes ha pretendido suministrar explicaciones que sirviesen para inducir cam-
bios en el medio social en cuanto al manejo y control de 1a delincuencia™ [1987:195].

Una serie de hechos que tienen que ver con los problemas generales de las
ciencias sociales v con razones sociopoliticas, pero que no es el momento para
analizarlos, trastocaron y alteraron ese estrecho margen de accion de la criminologia,
especialmente a partir de la década de los sesenta en los paises desarrollados y
en especial en los Estados Unidos2.

Dentro del senc de la cg@ihoiogia fue sin embargo el debate iniciado por
varios socidlogos norteaWE&nos, a fines de los afios treinta, el que mas contribuyd
a que se estremecieran sus cimientos. Desde la llamada sociologia de la desviacion,
que en aquel entonces tenia el monopolio del saber criminologico en los Estados

Unidos, surgié la discusion en cuanto a qué es delito, convirtiéndose en la polémica - i +f-

central —ann no resuelta— de la criminologia. Recuérdese la publicacién en 1940
del ensayo de E. SUTHERLAND, La criminalidad de cuello blanco3. ]

Polémica que, junto con las discusiones sobre la llamada ‘“Anomia’”, abrio
el camino al surgimiento posterior de la criminologia interaccionista, también desde
la sociologia norteamericana. Autores como Epwin M. LEMERT, por ejemplo, esta-
blecieron la necesidad de prestarle atencién a la interdependencia entre la desviacion
y ¢l control social (Iéase criminalidad y criminatizacion) v a sugerir como este tltimo
puede de por si producir la desviacién, y por lo tanto ser anterior a la misma.
A su vez, otros sefialaban el problema de las definiciones. Recuérdese en este sentido
a GOFFMAN ¥y su analisis del estigma, v a HowARD S. BECKER ¥ su concepto del Jabe-
Iling (etiquetamiento) y su insistencia en la necesidad de responder:

“‘;Por qué existe una norma cuya infraccion constituye desviacion?; ;cémo
y por qué se define una conducta como desviada?; y ;cudles son las implicaciones
de estas definiciones?”’.

Comienza asi a consolidarse la criminologia interaccionista que algunos euro-
peos —particularmente los franceses y alemanes— bautizarfan como criminologfa
de la reaccion social para diferenciarla de la criminologia positivista que, a su
vez, seria denominada criminologia del paso al acto, siguiendo a JEAN PINATEL.

Con la aparicién de esta criminologia se produjo, tal como observd hace afios
ROBERTO BERGALLI, “‘el primer salto cualitativo que desviara a la criminologia de
su atencién sobre el autor del delito. Es decir, el individuo delincuente [1980:49].

2 Para mayores detalles véase mi libro Ruptura criminoldgica (1979), Ediciones de la Biblioteca,
UCV, Caracas; y en especial, el articulo ‘‘Problemas actuales de la Criminologia’.

3 Fsge ensayo fue publicado en la American Sociological Review 5 (febrero 1940}, pags. 1-12. Nueve
afios después se publicaria su conocide libro EI delito de cuello blanco.

4 Véase en este sentido la extensa obra del crimindlogo francés PHiLIP ROBERT.
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Si para la criminologia positivista —o del paso al acto— el objeto de estudio
era ef individuo delincuente, para la criminologia interaccionista —o. de la- reaccidn
social— seria Ias definiciones y su interrelacién con los niveles intermedios del control so-
cial (policias, funcionarios de tribunales y de prisiones). En otras palabras: la relacién
crucial entre el hecho delictive v la respuesta que origina. La conducta delictiva se
vera como causa de la definicion de los normaies (1éase los encargados de aplicar la ley).

No hay duda de que a comienzos de los afios setenta esta criminologia interaccio-
nista —o de la reaccidn social— era el centro de atencién en el mundo académico
de los paises desarroliados, y que vino a complicar el objeto de estudio de la crimino-
logia. Recuérdese por ejemplo que incluso la Sociedad Internacional de Criminolo-
gia, tradicionalmente dedicada a difundir la criminologia positivista —que de-
nominaban clinica—, consideréd pertinente que su VII Congreso Internacional
de Criminologia, que habria de celebrarse en 1973 en la ciudad de Belgrado, Yugosla-
via, tuviese como tema central “‘Las tendencias actuales de la criminologia’s. Lo
fundamental de esta reunidn fue resaltar la controversia entre ambas tendencias6.

Surgid asi un interesante debate no solo con los partidarios de la criminologia
positivista, sino también con la incipiente criminologia critica. Curiosamente, sin
embargo, fueron los ingleses, y no los norteamericanos, quienes primero les presta-
ron atencion a los planteamientos del interaccionismo, dando lugar —como ellos
mismos reconociercn— al surgimiento de lo que en un comienzo se bautizé como
Teoria critica de la desviacién’.

Se preparaba el camino a la criminologia critica que venia desarrollandose
en varios paises. Los trabajos de investigacién producidos en los afios cincuenta
por ¢l Instituto de Criminoiogia de la Universidad de Oslo, bajo la direcciéon de
NiLs CHristig; asi como en los Estados Unidos los aportes de RICHARD QUINNEY
¥ WiLLIaM CuaMBLISs desde la sociologia del conflicto, y sobre todo su preocupa-
cién por demitificar el derecho, son precursores de la criminologia critica.

No es este ¢l momento, sin embargo, para analizar su complejo desarrollo,
multiples enfoques y amplisima produccion, en especial en los primeros afios de
la década de los setenta8. Pero es importante destacar que el principal desafio que
sufri6 la criminologia interaccionista surgié a rafz de la publicacién en Inglaterra
del libro La nueva criminologia de IaN TAYLOR, PAUL WALTON ¥ Jock YOUNG, libro
que dio lugar a su vez a un interesante debate interno entre quienes intentaban
desarrollar una criminologia critica. Resultado de ello fueron los diversos caminos
que tomaron posteriormente sus protagonistas.

5 En su VI Congreso celebrado en Madrid en 1970 ¢on ¢l tema central *“La investigacion cientifica
en Criminologia™ ya se hizo referencia a la existencia de estas tendencias.

6 Para mayores detalles véase mi libro América Latina y su Criminologia (1981}, Siglo XXI Edito-
res, México.

7 Ver su trabajo denominado “Criminologia Critica en Gran Bretaiia’’ en IAN TAYLOR, PAuL WaL-
TON y JOoCK YouNne, Criminologia Critica (1977), Siglo XXI Editores, México.

8 Consultar mi trabajo *‘El Grupo Europeo para el Estudio de la Desviacién y et Control Social”
en Ruptura criminoldgica (1979).
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En aquel entonces su punto central de convergencia era el compromiso asumido
con los nuevos movimientos sociales, y particularmente con la llamada Nueva Iz-
quierda, mas que determinar un objeto de estudio especifico. De ahi que uno de
los temas centrales de discusion era el compromiso del crimindlogo con la lucha

social, en desmedro de refinar la teoria que pudiera sustentar a la emergente crimino-

logia critica. Predominaba una “repugnancia ideoi6gica’ por la teoria anterior
y una ‘‘indignaciéon moral’’ ante la realidad. En este seatido, aquellos mismos auto-
res escribieron lo siguiente:

““Es compromiso de los tedricos radicales idear y llevar a cabo investigaciones
que identifiquen las diversas situaciones que aprisionan a los hombres vy los diversos
caminos por los que las resisten; pero, finalmente, investigar cuales ayudan a esa
resistencia a pasar de la resistencia a la liberacion’” [1977:51]. :

Aunque coincidian en que la.criminologia debia examinar la relaciéon entre
laley, el delito y el Estado deg};dycﬁﬂla perspectiva histérica y con un enfoque sociopoli-
tico que vinculase la crimdfialidad con los procesos socioecondmicos, ideologicos
y legales, el debate en si impedia delimitar claramente el objeto de estudio. En

ese momento no se consideraba lo fundamental, sino mas bien el compromiso del

crimindlogo en la transformacion de la sociedad. Ello dio ocasion para que los
britanicos BANKOWSKI, MUNGHAM y YOUNG llamasen ia atencion sobre el peligro de
que la criminologia se convirtiera en /a reina de las ciencias, cuando sostienen que
ella suministra las herramientas para la transformacion de la sociedad [1977:37].
No es facil sin embargo referirse en tan breve espacio al debate interno de la crimi-
nologia critica, debido a que este s¢ desarrollaba en varias instancias. Se pueden rescatar
dos aspectos relacionados entre si, y que parecieran constituir uno de los puntos cen-
trales dei debate. En primer lugar, la insistencia en dirigir la atencion hacia la
criminalidad del poder, v concretamente del Estado, sepultando la criminalidad conven-
cional, con lo cual se destacaba la necesidad de una criminologia comprometida con
la eliminacién de las desigualdades del sistema. Y en segundo lugar, una redefinicion
del concepto de delito, en términos de la ecuacion relaciones sociales daiosas/delito.
En este sentido autores como ToNY PLatT sefialaban, desde los Estados Unidos
en aquel entonces, la necesidad de una definicidn del delito que refleje la realidad
de un régimen juridico basado en el poder y el privilegio®. Fueron sin embargo
HERMAN ¥ JULIA SCHWENDINGER quienes, ya en 1970, retomaron el viejo debate so-
bre el concepto de delito (al que se hizo referencia anteriormente)} en un ensayo
llamado “‘Defensores del orden o custodios de los derechos humanos’?, considerado
como un clasico de la reflexion critica y que fue el punto de partida tedrico para
el surgimiento de la llamada ‘“Criminologia Radical”’ en los Estados Unidos.
El planteamiento central de los ScHweNDINGER es el de redefinir el concepto
de delito en términos de dafios de parte del Estado, con lo cuaf rechazan la definicion
legal, asi como la definicidn de SuTHERLAND, a quien califican de reformista, por

9 Ver su trabajo ‘‘Perspectivas para una criminologia radical en los Estados Unidos” en Criminolo-
gia critica (1977), y en especial la pagina 140.
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no cuestionar al Estado. Introducen la variable de Ia moral al sefialar la necesidad
de que el criminélogo defienda los derechos humanos y pueda identificar su viola-
cién; se amplia asi el concepto de delito para inchuir la guerra imperialista, ¢l racismo,
la discriminacion sexual y la miseriai0,

Y en este sentido sefialan lo siguiente:

“‘Los Estados Unidos se enfrentan con una seria crisis moral reflejada sobre
todo en la negligencia benigna tecnocratica manifestada en la negativa de reconocer
el cardcter criminal de enormes dafios sociales infligidos a gente indefensa, simple-
mente porque esos perjuicios no estian definidos en los c6digos penales’ [1977:1881.

Sus planteamientos promovieron a su vez a un interesante debate, que se publicé en
1972 en la revista Issues in Criminology, 6rgano de la Escuela de Criminologia
de Berkeley.

En este proceso de redefinicion del delito, sostenian los SCHWENDINGER, ‘‘los
crimindlogos se redefinian a si mismos para no seguir siendo los defensores del
orden sino los custodios de los Derechos Humanos®® {1977:189]. Conectan de este
modo el compromiso del crimindlogo con la polémica central de la criminologia.

A pesar de las diferentes posiciones y miltiples debates, los pioneros de la
criminologia critica intentaron replantear su objeto de estudio partiendo del cuestio-
namiento de la criminologia y de una redefinicién del concepto de delito. Se plantea-
ba como propdsito la ruptura epistemoldgica.

BILL CHAMBLISS lo expresO claramente con fas siguientes palabras:

‘“En afios recientes hemos sido testigos de un saludable cambio en el estudio
de la criminalidad. Ya no trabajamos dentro de los estrechos limites del paradigma
normativo gue comenzaba y terminaba el estudio del delito con el estudio de ¢cdmo
algunas personas adoptaban «patrones de conducta delictiva» mientras otros no
lo hacian. Hemos pasado rapidamente al énfasis en la ley y la importancia de
la historia ¥ hemos comenzado a desarrollar estudios empiricos y perspectivas tedri-
cas que enfocan las caracteristicas estructurales de la economia politica-como el
punto de partida para la comprension sistematica de la criminalidad’ [1977:53].

Si bien los socidlogos ingleses y norteamericanos fueron los principales impulso-
res del desarrollo de la criminologia critica, otros también contribuyeron desde
otras latitudes, pero es imposible referirse a ellos en tan breve espacic. Solo se
menciona a ALESSANDRO BARATTA por su inmensa influencia en Jos penalistas y cri-
mindlogos criticos latinoamericanos estos ultimos afios; influencia cuyas repercusio-
nes tendrin gue ser evaluadas algin dia, asi como también las de JEAN PINATEL
vy BENIGNO pi TULLIO en otra época.

Como se recordara, Baratra se inserta en el debate de la criminologia critica
unos aftos mas tarde desde Ia filosofia del derecho con su Escuela de Bologna, Italia,
muy influida 60r el pensamiento de AntoNIO GRAMSCI. Su feroz critica a la ideologia
de la defensa social y su descarnada radiografia del derecho penal intredujeron

10 Quién desee conocer con detalle sus planteamientos, puede encontrar la version castellana en
Criminologia critica (1977), pags. 149-189, '
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nuevos elementos en el debate, especiaimente en la discusion de la politica crin}inal.
Para BARATTA, la criminologia critica ‘‘se transforma cada vez mas en cuestiona-
miento del Derecho Penal*, al cual considera ‘“‘como un sistema dinamico de funcio-
nes en el que es posible distinguir tres mecanismos susceptibles de analisis sep_arafl‘o:
el de Ia produccién de las normas (criminalizacion primaria), el de su aplicacion
(criminalizacién secundaria) y el de la ejecucion de las penas.y medidas de se-
guridad’”11,

De este modo, para BaraTTa lo fundamental de la criminologia critica es la
diseccién del derecho penal, al cual define como “‘una técnica para el control social
que actiia sobre ciertas formas de comportamiento, gue corresponden a las tres
caracteristicas arriba indicadas” [1980:43]. Aunque su vasta obra abarca toda una
serie de instancias de reflexidn, es posible deducir que considera como objeto priori-
tario de estudio fa criminalizacign- en su sentido mas amplio.

ot

2. ;OBJETO DE ESTUDIO O PROPGSITO DE ESTUDIO?

Esta breve sintesis que se ha presentado sobre los principales debates-de la
criminologia permite demostrar que el panorama es bastante complejo; responde:
en parte al cucstionamiento general de las ciencias sociales en aquellos afios, asi
como al dilema objetividad/subjetividad.

Esta situacion ha dado motivo para que, en el caso de la criminologia_critica,
se la invalide calificandola de subjetiva y politica. Quienes asi piensan ignoran
sin embargo que la criminologia como tal siempre ha sido una disciplina pol_itlca.
Los conceptos delito y delincuente son resultado de definiciones y procesos sociales.
0 acaso el derecho penal no responde a fa politica de un Estado en un mc‘m.xento
determinado? ;Rehabilitar delincuentes es o no una decision politica dirigida a
mantener el orden? El problema, por lo tanto, no estriba en este punto.

Cualquier saber que pretenda ser cientifico debe delimitar su objeto de estudio.
Pareciera sin embargo que, al menos hasta ahora, la criminologia critica ha cai}:lo
en la tendencia a mezclar las razones ideologicas para estudiar un drea empirica
(lamese criminalidad o criminalizacién, o ambas) con el rigor y los protocolos
epistemolégicos necesarios para fundamentar su anélisis radical. Tal como lo sefialan
acertadamente los britanicos BANKOWSKI, MUNGHAM ¥ YOUNG —antes mencionados—,
‘el problema central de la criminologia critica es la falta de distincién entre.los
propositos y los objetos de estudio. Su excesiva concentracion en los propositos
da lugar a que el trabajo de los crimindlogos criticos sea epistemologicamente reduc-
cionista y relativista. Este tipo de trabajo produce un criminélogo critico pero no
una criminologia critica... Est4 lieno de buenas intenciones... expresa la mor?.llFlad
idiosincrasica del criminélogo. .. pero los propdsitos no mejoran nuestro conocimien-
to”” [1977:38].

11 Ver su ensayo *‘Criminologia Critica y Politica Criminal Alternativa’, en Revista Derecho Penal
v Criminologfa, vel. 2, nam. 5,- Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1979, pag. 45.
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Recuérdese ia distincidn que hace el Diccionario de la Real Academia espafiola:
Propdsito ¢ la intencidon de hacer o no hacer algo. Es decir. es Ja infencion de
conocer. Pe:wenece al modo de pensar: es subjetivo y podria confundirse en algunas
situaciones con la nocidn misma de deseo. :

En cambio objeto es todo lo que puede ser materia de conocimiento. En otras
palabras, se refiere al contenido de un saber determinado.

La criminologia critica, tal como la hemos esbozado, s¢ ha quedado en Ja
intencion. Esto se manifiesta claramente en el énfasis que le da al compromiso
del crimindlogo. Por otra parie, su continza autorreflexién —volviendo a citar
los autores antes sefialados— “‘sobre sus propositos ne mejora el conocimiento...
solo funcionardn como obstdculos epistemoldgicos™ [1977:49].

En el caso de la criminologia critica en América Latina se evidencia la misma
situacion, con el agravante de haber confundido lo que es feoria con lo que es
modelo. Y aqui de nuevo hay que insistir en-fa especificidad de las nociones de
que nos habla Bravo DAVILA. :

Tal como distinguiera WRIGHT MILLS hace ya muchos afios, modelo ¢s un in-
ventario mas o menos sistematico de los elementos a los que debemos prestarles
atencion si queremos comprender algo (léase propdsito). No es verdadero ni falso.
En cambio, teoria es un planteamiento que puede ser probado verdadero o falso
sobre el peso causal y las relaciones de los elementos del modelo. En otras palabras,
tiene que ofrecer conexiones légicas entre las nociones.

En otra oportunidad, al referirnos a la ¢riminologia critica en América Latina,
y especificamente a la Teoria Critica del Control Social, la calificamos de texto
programdético porque sus planteamientos son un intento por elaborar un modelo
pero no una teoria. Es decir, es un esfuerzo por sensibilizar al lector mds que
un andlisis sustantivo de la realidad latinoamericana.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la aproximacion a este saber (léase
criminologia) —tal como lo plantea EUGENIO RATL ZAFFARONI en su reciente libro Cri-
minologia: Aproximacion desde un margen— presenta para el caso concreto latinoa-
mericano una serie de obsticulos que resume de la manera siguiente:

“‘(a) Limitaciones subjetivas de clase y de entrenamiento;

(b} Limitaciones ontolégicas de la tarea, es decir de su aprioristica perspectiva
parcial;

»*(c) Limitaciones objetivas de instrumental teérico y de formacion factica; y

’(d) Alto nivel de vulnerabilidad a la critica politica (por dificil comprensién
central y por manipulacidén del poder periférico’’12.

Es importante destacar aqui que esa criminologia critica de los paises centrales
que tanto ha influido en algunos especialistas de los paises de la periferia, ha sido
objeto estos dltimos afios de una profunda autocritica de parte de los principales
crimindlogos criticos que la promovieron. En este sentido los autores de La nueva cri-

minologia, en entrevistas realizadas en 1983 fueron tajantesl3.

12 Consultar su libro Criminologia: aproximacion desde ef margen, Bogota, Edit, Temis, 1987, La cita
la hemos tomado de la versidon manuscrita.

13 Ver la revista Canadian Criminology Forum, vel. 6, mam. 1, octubre, 1983.
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Tanto IaN TAYLOR como JOCK YOUNG reconocieron que sus planteamientos ha-
bian sido idealistas. Respondian a una actitud de antipositivismo criticando teorias en
términos de como les gustarian o no que fueran, con un futurismo moral que respondia
al voluntarismo espontineo de gran parte del pensamiento socialista en el mundo occi-

dental de los afios sesenta y setenta. De ese modo, al insistir en la discusion del poder, v

concretamente del control social, se ignoraba el problema de¢ la criminalidad.
En este sentido Jock Youne sefiala fo siguiente:

“Creo gue la visién romantica del delito de parte de la izquierda, asi como
la visién de la maldad del delito de parte de la derecha, surgen del mismo nivel
de las apariencias. La derecha ve la naturaleza antisocial del delito pero no ve
su causaz en la estructura social. Y la izquierda, ve el derecho a la rebelidn que
implica el delito pero no observa que este rebelde ha tomado el camino equivocado.
Asi que ambas visiones se qléfgan en el nivel de las apariencias y por ¢so son
tan fascinantes y por lo cual Jas’personas se vuelven tan cufemisticas sobre el delito.

»Creo que el probléma hay que plantearlo tomando en cuenta la naturaleza
individualista del defito por una parte, planteandose al mismo tlempo las causas
estructurales™® [1983:111]. :

A su vez, JaN TAYILOR expresa lo siguiente:

‘‘La criminalidad no es una simple construccion social de caracter exclusivamen-
te ideoldgico, sino mas bien una construccién social basada en os dafios interperso-
nales v la ansiedad interpersonal que realmente son parte de la existencia cotidiana
de la clase trabajadora en una sociedad capitalista decadente como Ia Gran Bretafia.
Es decir, las personas sf viven en vecindarios que son vandalizados, donde no funcio-
nan os teléfonos ni los ascensores; donde caminar de un lugar a otro es objetivamen-
te una actividad muy poco segura, donde la juventud desocupada se para en las
esquinas de una manera desafiante y provocadora... De ahi que en nuestro trabajo
reciente reconocemos como prioridad que hay un conjunto de ansiedades sociales
que son codificadas por la propia clase trabajadora como criminalidad y que no
son producto de alguna conspiracion de la clase dominante’ [1983:93].

Estos autores no descartan sin embargo el compromiso del criminélogo, pero
lo plantean en otros términos. Ya no como activismo politico exclusivamente. Ast
Jock YOUNG se refiere a una criminologia activista que implique la posibilidad del
crimindlogo para participar en la formulacion de las politicas de su pais. Por otra
parte, IaN TavLor destaca ya en su libro Law and Order, publicado en 1981, al
referirse a la reconstruccién de la criminologia critica {que denomina criminologia
socialista practica), la necesidad de que el crimindlogo se inserte en los movimientos
pro-mejoras de las carceles; la critica a la policia; las comisiones de derechos huma-
nos y las diversas organizaciones de mujeres [1981:125].

Recientemente, en un trabajo del que solo conocemos su version inédita, Tony
PLATT desde los Estados Unidos también formula una autocritica. Destaca la inma-
durez tedrica y el activismo utdpico ultraizquierdista de la criminologia radical
norteamericana, y sobre todo su actitud roméntica y mesidnica.
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“‘Su debilidad tedrica —sefiala Prarr— fue resultado del énfasis en el activismo
a corto plazo v de las expectativas idealistas sobre €l impacto de la protesta social
en las estructuras politicas establecidas. También reflejaba las tendencias anti-intelectualies
de la Nueva Izquierda y el descrédito al legado teorico de la Vieja Izquierda' [1987:11].

“Tedricamente esta criminologia era ecléctica y subdesarrollada®, afiade. Pero
hay sin embargo unas palabras que es necesario resaltar por su coincidencia con
1o que ha sucedido en América Latina:

“‘La pobreza de 1a teoria criminoldgica radlcal en los Estados Unidos estimuld
la dependencia intelectual de la obra producida en otros paises” [1987:11].

Hace algunos afios fui criticada por hacer una advertencia en este sentido,
cuando decia: ‘‘hay que dejar de ser copistas del pensamiento criminolégico euro-
peo... y comenzar por hacer una reconstruccion histérica pero latinoamericana que
abarque tanto el fenémeno del delito como el de los medios de control social que han
desarrollado los diferentes Estados latinoamericanos™ [1979:197] (1éase criminali-
dad/criminalizaciéon en el lenguaje contemporanec). Y mas recientemente sefialé:
““Nuestros crimindlogos, incluso muchos de los que se consideran criticos, no han
podido romper la dependencia del conocimiento que viene de los paises desarrolla-
dos. En tanto no se rompa esa dependencia, no se podra hablar de una criminologia
critica latinoamericana’ [1985:70].

Hay que seguir insistiendo en este punto. La dependencia intelectual de lo
producido particularmente en Europa, ha creado en América Latina un discurso
criminolégico que mezcla un limitante objeto de estudio —a pesar de su amplisima
definicibn—14 con un activismo mesianico que tiene como meta una romantica
politica criminal alternativa.

Se confunden —como apuntara Novoa MoNREAL cuando inicié el debate— no
solo las nociones sino el campo de investigacion con el de la lucha social. Y, por
lo tanto, los objetos con los propdsitosis.

Mientras tanto, tal como sefiala acertadamente Gapaipon, ““la praxis del con-
trol social v de la represion delictiva se ha desarrollado al! margen de cualguier
teoria criminoldgica’ [1987:196].

Podrian afiadirse, por otra parte, las reflexiones de los crimindlogos colombianos
GERMAN MARROQUIN GRILLO ¥ JAIME CamacHo FLOREZ cuando se referfan a la criminclogfa

14 Y opa ANEYAR en su libro Criminologia de Ia liberacién dice lo siguiente: “‘enténdemos ef control
social como el conjunto de sistemas normativos (religion, ética, costumbres, usos, terapettica y Derecho
—este ultimo entendido en todas sus ramas en Ia medida en que ejercen ese control reproductor, pero
especialmente la penal; en sus contenidos tanto como en sus no conienidos—) cuyos portadores a través
de procesos selectivos (estereotipia y criminalizacién) y mediante estrategias de socializacién (primaria
y secundaria o sustitutiva), establecen una red de contenciones que garantizan la fidelidad {o, en su
defecto, el sometimiento) de las masas a los valores del sistema de dominacién; lo que por razones
inherentes a los potenciales tipos de conducta discordante, se hace sobre destinatarios sociales diferencial-
mente controlados segn su pertenencia de clase’ [1987:31].

15 Puede observarse la insistencia permanente en ofrecer proposiciones. Ver por ejemplo los capitu-
tos 11 v IV de ANIYAR (1987), Criminologia de la liberacion.
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critica colombiana. Y en este sentido, sefialar que la criminologia critica en América
Latina ¢s una criminologia importada, intuitiva por ausencia de tradicion, sin respal-
do histérico ni empirico salvo algunas excepciones... tedricamente inconsciente por
confundir paradigmas, mezclas tedricas autoexcluyentes, falta de claridad en defini-

ciones tedricas... una criminologia ahistérica en la medida en que copia y repite -

teorias sin ubicarlas en un contexto dinamico bien actual o bien historico. Es decir,
no tiene un fundamento empirico actual ni un respaido en Ia historia de Colombia
(Iéase mas bien América Latina). En este sentido, todo estd por construir [1985:292].

3. (ES INDISPENSABLE DEFINIR UN GBJETO DE ESTUDIO AQUI Y AHORA?

Pareciera, por todo lo expuesto hasta ahora, que el discurso de la criminologia
critica en América Latina, particularmente cuando intenta teorizar, también necesita
de una seria autocritica que comi€nce por revisar sus planteamientos, Esto no signifi-
ca sin embargo que se esté‘ffgegando la indudable existencia para estos molnentos
de criminoélogos criticos latinoamericanos.

En el caso de un objeto de estudio tan complejo como ¢l que se persigue,

hay que tener presente que sor las realidades sociales las que generan las teorias
para explicar esas realidades en un momento determinado, tal come sefialase el
criminélogo colombiano JEsUS ANTONIO Muioz en su trabajo El objeto de la crimi-
nologia para América Latina y para Colombia [1986:50]. Su historia al menos asi
lo ha demostrado.

Estamos tan contaminados {os especialistas de este continente con el discurso
de otras latitudes, que es preferible hacer un paréntesis para dedicarnos a conocer
nuestras realidades sociales concretas antes de intentar su comprension tedrica gue
puede llegar a convertirse en un estéril torneo de ideas. Y es mds bien mediante
la investigacion como se puede ir delimitando el objeto de estudio, y no ofreciendo
una definicién discursiva. Ello no implica que no se tengan presentes como punto
de partida Ias caracteristicas estructurales para la comprensién sistematica de la
criminalidad y la criminalizacion en las formaciones sociales del capitalismo periférice.

Es cierto que hay que seguir desmontando el discurso de la criminologia tradicio-
nal y el de todo el derecho —y no solo el penal—, pero también el curopeizante
v fantasiose discurso de la criminologia critica. Y hay que iniciar la relectura de
lo producido en América Latina, porque lo ¢scrito hace afios por ROBERTO LyRra,
MaNUEL LOPEZ REY ¥ ALFONSO QUIROZ CUARON, entre otros, pueden todavia ensefiar-
nos mucho.

Sin embargo en ef aqui y ahora es indispensable delimitar el método de estudio,
que por cierto bien podria ser tema de otro interesante debate. Tal como sefiala
el filésofo venezolano Lupovico SiLva, “‘el método consiste en demostrar por la
via del analisis y de la abstraccién, el funcionamiento real de las sociedades... Este
método tiene dos fases radicalmente distintas: la fase de Ja investigacién en que
se recolecta el material de estudio, los datos empiricos y se procede casi siempre
segiin un orden histérico; v la fase de la exposicion donde no se procede segiin
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un orden histérico, sino seglin un orden 16gico: se plantea una serie de categorias econdmi-
co-sociales v, a partir de ellas, se deduce en su integridad el sistema social...’” [1975:178].

En este sentido, la aproximacion al conocimiento criminolégico latinoamericano
pareciera requerir en una primera instancia de Ia fase de la investigacién, Es preferible
en nuestra desconocida realidad latinoamericana inferir las categorias partiendo del
analisis concreto de Ios hechos, enr vez de utilizar un método de analisis aprioristico,
rigido y con pretensiones de universalidad. En otras palabras, como proceso dialéctico.

Antes de elaborar una teoria critica —si es que se puede elaborar una teoria
desde la criminologia— habria que hacer un inventario de los aspectos a los que
hay que prestarles atencién para profundizar en ellos.

Esa primera fase ya se viene desarroliando paralelamente en América Latina
desde hace 10 afios!6, aunque se ha descuidado el estudio de la criminalidad misma.

Antes de elaborar una ‘‘gran teoria critica”, sin embargo, hay que dar respuesta
a una serie de interrogantes que estan estrechamente vinculados con fa ecuacion
criminalidad/criminalizacion, pero que poco tienen que ver con la realidad europea,
de donde provienen los aspectos centrales del actual discurso critico.

- Algunos ejemplos pueden ilustrar lo dicho:

— ¢ Cuadl es la relacion entre Ia deuda externa, la calidad de la vida y la criminali-
dad ““inevitable’’? ;Cual es la actividad del Estado —por accién u omision— frente
a esa calidad de la vida?

— {Qué efectos pueden tener las fluctuaciones de los precios de las mercancias
en el mercado mundial en ios indices delictivos de nuestros paises? ;Y por lo tan-
toc en el surgimiento de la economia informal?

— ¢Cudl es el alcance real de los derechos humanos? (No sera necesario des-
montar también el derecho publico y no solo el derecho penal?

— (Por qué los delitos de los poderosos se convierten en multas sin castigo
al cuerpo del individuo? ;No serd necesario también desmontar el derecho civil?

— ;Qué tipo de Estado tenemos en ¢l capitalismo periférico y como se articula
con el centro? ;Por qué se hace necesaria la militarizacién de la justicia? ;El surgi-
miento de policias paralelas? ;El genocidio de campesinos?

— ¢Por qué ccupa lugar prioritario en la politica criminal de los Estados iati-
noamericanos ¢l tema drogas? ;En qué medida los tratados internacionales destruyen
la nocién de Estado dando lugar a una politica criminal transnacional? ;Y en este
sentido como queda el Estado de Derecho en las naciones latinoamericanas? ;Por
qué tiene mayor legitimidad un comando policial norteamericano que un juez nacio-
nal para detener un traficante como acaba de ocurrir en Honduras?

— ;Qué relacion hay entre el desarrollo de las empresas transnacionales y Ia
posibilidad reguladora del Estado-Nacién? ;Qué papel desempefian las policias pri-
vadas en todo esto?

16 Se puede consultar una serie de interesantes investigaciones realizadas a nivel nacional en los
respectivos paises de los integrantes del Grupo de Criminologia Comparada que indudablemente servira
de base para la futura reflexidn desde nuesira realidad.
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— (Cual es el papel del crimen organizado en mantener el orden cuando crea
una estructura de oportunidades como, por ejemplo, fuentes de empleo?

— Y ;qué decir de la creciente criminalidad femenina y su posible conexion
con la feminizacidon de la pobreza?

Cuando lleguemos a responder estos y muchos otros interrogantes se podra

llegar a delimitar un objeto de estudio que sea resultado de un proceso de anélisis
empirico, tedrico e histérico; y no como la verificacion pura y simple en los hechos
de un paradigma que ha idealizado y aceptado de una manera acritica y pasiva los
postulados del marxismo que se toma como modelo sin reconocer su actual debate
interno generado por los problemas contemporaneos. Se ha olvidado de este modo
que hoy en dia ya no es posible considerar al sistema capitalista como simple respon-
sable de todos los males ignorando las interacciones en las distintas instancias.

Solo entonces habra llegadgel momento de comenzar a teorizar con fundamen-
to en pos de la criminolggfd critica de América Latina. :

Abril 1988.
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Sicariato y criminalidad en Colombia:
perspectivas y realidades

Olga Lucia Gaitin G. *

INTRODUCCION

En 1984 caia asesinado el ministro de Justicia de la época, Rodrigo
Lara Bonilla. Segtin las autoridades, uno de los autores materiales
del crimen fue el joven Bayron Velasquez, de 16 afios de edad. Desde
entonces se hizo cotidiana la figura del sicario en nuestros diarios
v revistas. No obstante, el fendmeno no es reciente ni en nuestro
pais ni en el mundo.

En efecto, el término proviene del latin sicarius, asesino pagado.
“‘Aparece en Roma, en época de Julio César; reaparece en el Renaci-
miento, vinculado a los crimenes de la época de los Borgia, en esa
Florencia deslumbrante y maguiavélica; se reproduce en los bajos fon-
dos de la novela del siglo x1x’1.

Segiin LAQUEUR, una de las primeras manifestaciones terroristas
es la de los sicarii, ‘‘una secta religiosa muy bien organizada, formada
por hombres de las clases bajas y activa durante la rebelion de los
celotes en Palestina (66-73 4. de C.)’’2. Este movimiento se caracteri-
z9O por ejecutar acciones contra sus enemigos a plena Iuz del dia,
de preferencia durante las festividades en Jerusalén. “‘Los sicarii des-
truyeron la casa de Ananias, el sumo sacerdote, asi como los palacios
de los gobernantes herodianos’’3; quemaron los archivos publicos,

* Profesora de la Universidad de los Andes.

1 A. HoLGuiN, citado en “‘Un viaje al universo del sicariato”. Informe Especial,
El Tiempo, Bogota, abril 9 de 1989, pags. 1la-2b.

2 W. LAQUEUR, Terrorismo, Espasa-Calpe, S. A., Madrid, 1980. Traduccidn es-
pafiola de José Luis Ldpez, pag. 28.

3 Ibidem, pag. 29.
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los graneros y sabotearon las reservas de agua de erusalén, Visto con esta perspecti- .

va historica, el sicario de hoy no ¢s mas que el renacimiento de viejas formas
de violencia utilizadas previamente en muchas partes del mundo*.
En nuestro pais, para algunos autores, el antecedente inmediato de los sicarios

uede encontrarse en los lamados ‘‘pdjaros’’, de la violencia de los aftos cincuenta. '
p pal .

A pesar de las diferencias existentes, el comun denominador es la modalidad del
asesinato por delegacién’. :

Frente a esta realidad histérica han surgido recientemente en nuestro medio
diversas interpretaciones discursivas, cuyo fin es ofrecer algan tipo de explicacion
valido. El sicariato se ha convertido en tema de conversacion cotidiano, en motivg
de alarma social y ¢n objeto de estudio por parte de médicos, psiquiatras, sociologos,
violentélogos, etc. Los diarios comentan, la opinion publica se manifiesta, los espe-
cialistas imician investigaciones. Asi, progresivamente vemos tejerse una telarafia
de perspectivas y visiones diferéntes que s¢ cruzan y van construyendo y reconstru-
yendo la realidad social rd’gl sicariato. Fl discurso se mezcla con la realidad, hace
realidad. De esta manera, el acercamiento y el conocimiento que tenemos del fendme-
no, nos viene dado a través de ese proceso comunicativo complejo.

En términos de FoucauLt, “‘el discurso transporta y produce poder; lo refuer-
za pero también lo mina, lo expone, lo torna fragil y permite detenerio’’6. En
ese sentido, es una realidad politica que amerita atencidén. Se pretende, entonces,
en este articulo abordar el problema del sicariate en Colombia, a partir de las
realidades discursivas que enmarcan su interpretacion. No se hara un estudio sobre
las causas que dieron origen al fendémeno, sino sobre los discursos que buscan
dar cuenta de él, con el fin de explorar sus dimensiones politicas, tanto en relacion
con las consecuencias que de ellos se derivan en la-propuesta de politicas criminales,
como con el caracter estratégico de los mismos. Paralelamente, iran surgiendo algu-
nos elementos para elaborar una teoria mas critica y global de este hecho social.

Con base en una revision bibliografica y de prensa se logré determinar dos

niveles discursivos basicos. El primero, de mayor difusion social, toma como varia- -

ble al narcotrafico; asi, el sicariato se explica por la accién de los llamados ‘‘carteles
de la droga”. Esta perspectiva es desarrollada por algunos columnisias de prensa
y por representantes del gobierno. El segundo, proveniente de sectores mas académi-
cos, interpreta al sicario a la luz de los planteamientos de la teoria de las subculturas
criminales vy de la anomia de DURKHEIM ¥ MERTON.

4 {bidem, pag. 45.

5 “Los «pajaros» acluaron generalmente a partir de adhesiones simbolicas partidistas o personales
a dirigentes regionales, y su accién se ejecutaba en nombre de un orden que se sentia amenazado o
se queria imponer. La relacién monetaria, cuando la habia, se subordinaba a la adscripcién personal
del ejecutante con su amo y sefior. La forma actual, en cambio omite esas consideraciones simbdlicas
y adscriptivas, se despoja de consideraciones politicas o éticas, y se convierie ¢n un oficio en el que
la remuneracién ocupa los espacios anteriores’”. A. CAMACHO, “‘La Violencia en Colombia. Elementos
para su interpretacién’, en Revista Foro, niim. 6, Bogota, junio de 1968, pag. 8.

6 M. FoucauLT, Historia de la sexualidad: La volurtad del saber, tomo |, Siglo XX, México,
1984, pag. 123.
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A cada una de las anteriores perspectivas corresponde una manera de plantear
y resolver el interrogante, es decir,- una manera de construir la realidad. Cada una
lleva implicita una determinada concepcidon del Estado y lo social, con repercusiones
politicas estratégicas. En las paginas siguientes se describirdn las caracteristicas glo-
bales de cada uno de los dicursos arriba presentados, sus implicaciones respecto
de politicas criminales y su anélisis critico.

Es necesario, antes de comenzar, prevenir al lector sobre el cardcter provisional
del estudio propuestc. Nuestra intencidn se centra en tratar de revelar la utilidad
politica implicita del discurso, entendido como saber que produce realidad. “Hay
que admitir mas bien que el poder produce saber (y no simplemente favoreciéndole
porque lo sirva o aplicandolo porgue sea util); que poder y saber se implican directa-
mente el uno al otro; que no existe relaciéon de poder sin constitucién correlativa
de un campo de saber, ni de sabér que no suponga y no constituya al mismo tiempo
unas relaciones de poder. Estas relaciones de «poder-saber» no se pueden analizar
a partir de un sujeto de conocimiento que seria libre o no en relacion con el sistema
de poc}er; sino que hay que censiderar, por lo contrario, que el sujeto que conoce,
los objetos que conocer ¥ las modalidades de conocimiento son otros tantos efectos
de esas implicaciones fundamentales del poder-saber y de sus transformaciones histd-
ricas”’7. Con estas palabras de FoucautT queremos dejar planteada nuestra via '
de analisis y abiertas las puertas para una investigacién futura.

{. EL SICARIATO: UNA VEZ MAS EL NARCGTRAFICO.
{HACIA EL REENCAUCHE DE UNA GUERRA?

1.1. Caracteristicas discursivas. En este primer plano discursivo, el sicariato

es visto como uno de los efectos mas atroces del finico problema claro en Colombia:
el narcotrafico.

' La irrupcién del narcotrafico en nuestro pais ha generado nuevos comporta-
mientos y valores, contrarios a ia solidaridad y a la moral; estos cambios desatan
violencia y nuevas formas de delincuencia. Paralelamente, la presencia del narcotra-
fico ocasiona deterioro y corrupcion en las formas de respuesta social capaces de
acabar con el problema8. “El narcotrafico irrumpe como un poder y trae sus pro-
pios valores, que pronto son asumidos por esas comunidades marginadas: comuaida-
des que encuentran en los jefes de la droga en especie de salvadores. Esos valores
son ¢] enriguecimiento facil, el poder econémico como simbolo de todo prestigio,
la violencia como medio de lograr fo que se quiere™?,

7 Foucauvt, Vigilar y castigar, Siglo XXI, México, 1978, pag. 34.

& Rosa'per OLMo, El nuevo orden econdmico de Ia droga y su impacto en América Latina, mimeo,
Caracas, 1989, pag. 42,

% “Un viaje al universo del sicariato”. [nforme Especial, El Tiempo, Bogota, abril 9 de 1989,
pags. l1a-2b.
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Para el exministro de Gobierno LEMOS SIMMONDS, €l sicariato es la consecuen-
cia 16gica del poder corruptor del narcotraficol0. La presidencia de fa Republica,
por su parte, afirma que el narcotréfico se¢ convirtié en un problema fundamental
que atenta contra el bienestar, la estabilidad y la seguridad de nuestra nacién y

de nuestros paisesi!. ““Se ha logrado comprobar la existencia de un vinculo entre-

el narcotrafico, el terrorismo, la subversion y 1a delincuencia, ocasionando ei deterio-
ro de la sociedad y la desestabilizacién del area’12.

De esta manera, la presencia del narcotrafico en nuestro pais explica la aparicidén
de un nuevo esquema de valores culturales, politicas y sociales. Por su causa, Colem-
bia se encuentra inmersa en la peor de sus crisis y en la mas gigantesca ola de
violencia generalizada. El sicariato es una de esas modalidades, fruto de la accién
de los carteles de fa droga. El sicario es visto como un delincuente, cuya responsabili-
dad penal debe ser objeto de una amplia represidon. ‘“‘Aqui ya nadie es culpable
de sus actos. A la mano del sifario o del guerrillero que asesina a su rehén, no
la mueve su propia VOIUQIW homicida. La dirigen las circunstancias, el medio am-
biente, el entorno, la ley de la causalidad social, el préjimo”’, plantea LEmos Sim-
MonDs criticando la posicién de algunos actores sociales, que analizaremos en el

préximo acapite. Mas adelante agrega: ‘“Segiin esa extrafia logica, los victimarios

son las victimas y no al revés’’13,

La desestabilizacion producida en nuestro orden social se extiende a sus formas
de administrar justicia. Se argumenta, entonces, que el narcotrafico ha ocasionado
un derrumbe moral de nuestras instituciones: ‘Sin necesidad de hacer un perfil melodra-
mdtico de la situacion colombiana, hay que decir que la justicia de este pais simplemente
no funciona, porque los encargados de administrarla estan sobornados o amenazados;

el 80% de los policias, segin los calculos menos exagerados, son incapaces de comba- -

tir el narcotréafico. Cuando no son sus aliados; ¢l Ejército esta infiltrado, el Congreso
estd infiltrado, la prensa estd infiltrada, la guerrilla estd manchada; el pais entero
sufre ia psicosis de ser un gran laboratorio de cocaina, incomprendido y repudiado
por el resto del mundo’’14. El auge de la violencia, y concretamente_del sicariato,
es la consecuencia de este doble deterioro. En ese sentido, APULEYO MENDOZA afirma:
“No se necesita ser sociologo para saber que cuando la justicia oficial no opera,
surge una justicia paralela, de métodos siniestros. Una vez mas, la fragilidad del Estado
para hacer cumplir la ley es el factor que incrementa la violencia. Y esta, por cierto,
corre por cuenta de organizaciones millonarias, sean de narcotraficantes o de guerrille-
ros v no precisamente de menesterosos abrumados por su miseria’’is, ’

10 Véase de CARLOS LEMOS, “*La gran disculpa’, en El Tiempo, Bogota, julio 4 de 1990, pag. 5a.

1l PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, L3 fucha contra el narcotréfico en Colombia, Imprenta Nacional,
Bogota, octubre 1988, pig. 7.

12 Cita de Peter Reuter en R. pELOLMO, ‘‘La cara oculta de las drogas”, en Monografias Juridicas, 50|

num. 58, Edit. Temis, Bogota, 1988, pag. 73.
13 C. LemMos, ““La gran disculpa’, op. cit., pag. 5a.
14 Revista del Domingo. El Pais, Madrid, febrero 22 de 1987, pag. 12.
15 P. MENDOzA, ‘‘Pecados de- derecha”, en El Tiempo, Bogota, julio 9 de 1990, pag. Sa.
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La cobertura explicativa de la hipotesis arriba sefialada, se extiende a los recien-
tes hechos ocurridos en la capital antioquefia. Asi, la crisis en las bandas sicariales
es interpretada como un efecto del desemples que supuso la muerte de Rodriguez
Gacha y el asedio militar a Pablo Escobar. Estos dos hechos crearon una situacién
de inestabilidad al interior de la unidad sicariall6, que trajo como consecuencia
a desorganizacion total: “*La primera voz de alerta sobre las consecuencias del
problema la dio el comandante de la policia metropolitana, Humberto Camero
Maldonado, hace tres meses cuando denunci6é un auge en el robo de carros v se
lo atribuyé a «los vagos del narcotrafico». De ahi en adelante el desempleo de
los sicarios se vio reflejado en la diversificacién de sus delitos. Muchachos entrenados
para matar con armas sofisticadas se dedicaron al asalto callejero, al robo de bancos
y corporaciones financieras, y a la industria del secuestro’’17.

Tanto los asesinatos indiscriminados a la poblacién civil de las comunas noro-
rientales de Medeflin, como la muerte de mas de 97 agentes de policia son originados
en ultima instancia por la accién del jefe del cartel antiogueiio. ““Los asesinatos
de los policias comenzaron en abril, cuando la IV Brigada del Ejército, en Antioquia,
ordend la toma militar de Envigado. En represalia por la accién militar, Pablo
Escobar, jefe del cartel de la droga, hizo «regar la bola» de que por cada policia
asesinado pagarfa dos millones de pesos. El resultado en una sola semana fue de
12 agentes asesinados. En tres meses pasé a 97 agentes... Ante los hechos, segin
los estudiosos que defienden la teoria de la retaliacién, comenzaron a operar grupos
de justicia privada, que algunos llaman «paramilitares urbanos» encargados de
llevar a cabo una «limpieza» general de los barrios populares de la capital paisa
cada vez que asesinan un policia’’i8.

En sintesis, el surgimiento de las bandas sicariales se debe al narcotrafico,
por dos efectos esenciales: en primer lugar, por la presencia de nuevos valores
culturales de enriquecimiento facil que son introyectados por la poblacién marginal
en Colombia. Ea segundo lugar, por la desestabilizacién institucional que él ha
producido en el ambito de la administracién de justicia.

De acuerdo con este diagndstico, el sicario no es mdas gue un delincuente de
la peor clase, un individuo que estd a ordenes de los carteles de la droga, dispuesto
a matar a cambio de dinero!?. En consecuencia, el mecanismo ideal para combatir-
lo es la mano dura, es decir, aplicar la ley penal con el maximo de dureza y la
represién policivo-militar. ‘A quienes delinquen hay que responsabilizarlos de sus

16 Véase “El vengador anénimo’, en Revista Semana, Bogotd, junic 12 de 1990, pag. 30.

17 “B] desempleo del sicariato. Informe Especial”, en Revista Semana, Bogot4, febrero 6 de 1990,
pags. 22 y ss.

18 ““El vengador andnimo®, en Revista Semana, ed. cit., pags. 29-30.

19 *““Lo alli expuesto es la historia de las degeneraciones que ha sembrado el narcotrifico v que
seguirdn creciendo monstruosamente si el Estado y la sociedad colombiana siguen en esa especie de
fiesta en la que los problemas de los demés no son nuestros problemas. Es el campo fértil en el que
se da silvestre el sicariato que es un negocio...”” AYATOLLAH, “Sicarios ;quién los descifra?”’, en Ef
Tiempo, Bogota, abril § de 1989, pag. 5a.

Diciembre 1990 Nuevo Fore Penal, N° 50 503



SICARIATO Y CRIMINALIDAD EN COLOMBIA

propios actos’*20, Pero, reconocida como esté la debilidad del Estado y de su apara-
to de justicia, se propone reforzar esta institucién, continuar la guerra frontal contra
la droga, aumentando el pie de fuerza, aligerando los procesos penales, levantando
los limites procesales: *“;Cudles deben ser las medidas de tipo penal para lograrlo?
Pueden ser variadas, pero en el fondo lo que urge es que hay que repensar nuest’ro
sistema de derecho penal para poder conciliar la seguridad publica con las garant_las
ciudadanas. Hay que repensar, también, desde el fondo, los instrume.ntgs d'e accién
de tipo policivo. «La ciudadania va a tener que aceptar muchas limitaciones en
sus derechos basicos, en su vida cotidiana, para poderle hacer frente a este pro-
biema»’’21, '

No s¢ aboga por cualquier administracidén de justicia, sino por una que garan'tlce
el méximo de eficiencia; este ingrediente supone renunciar a los principios clés;cos
del debido proceso v de las garantias constitucionales, El problema es de tal magfl‘ltud
que amerita incluso suspend%ﬁertos postulados del Estado dg Derecho. _Los
militares considéran que es4ffgente establecer una alternativa, por ejemplo, mediante
tribunales superespeciales que puedan estar al margen de presiones y amenazas’'22,

Paralelamente, las medidas de orden militar deben aumentar, respaldadas por
estos presupuestos, En Medellin, considerada la cuna del sicariato, _las co¥n.ux}as
nororientales fueron militarizadas desde el cuatro de enero pasado. 1.‘05 municipios
de Bello, La Estrefla y Envigado han sido blanco de operativos militares, a parfir
del 8 de enero del presente afio. El general Harold Bedoya, comandante de la
1V Brigada, ordeno la contraofensiva ‘“‘que solo terminara cuando sean desmantela-
das esas bandas de lacras’’23. 7 .

La guerra contra el narcotrafico es la guerra contra el sicariato, por lo tanto,
es necesario continuar la lucha; de lo contrario, este fen6meno acabara con nuestr'a
democracia, nuestros valores y nuestra juventud. El llamado se orienta a la solid_arl-
dad en torno a la accién gubernamental contra ese¢ flagelo. La conclusién ﬁltlr.na
es, asi, seguir adelante pero reforzar los medios; incrementar la lucha sin cambiar
los presupuestos de las politicas estatales en materia de -drogas: E:n palabras de
STANLEY COHEN, se propugna la administracién de ‘‘mas de lo mismo™'24, '

Se reconoce, igualmente, la necesidad de impulsar la educacion: “hay que
volver a un sistema educativo que restaure el principio de la responsabilidad indivi-

dual’’25. La juventud debe recibir formacion ¢ informacion que alimente las tradi-

ciones, las buenas maneras, el respeto a la autoridad v a los mayores26,

20 C. LEMOS, op. cit., pag. 5a.

21 Palabras del abogado Jesis Mejia Vallejo en *‘La extradicion tiene al pais sumido en un inmense
cementerio”, en El Colombiane, Medellin, junio 27 de 1990, pag. 6a.

22 +F] desempleo del sicariato. Informe Especial”’, en Revista Semana, ed. cit., pag. 27.

23 Ibidem, pag. 26. .

24 . CoHEN, Visiones del control social, P.P.U., Barcelona, 1985. Traduccion de Elena Larrauri,
pag. 40,

25 C, LEMoS, op. cit., pag. Sa.

26 Cf, en ese sentido, ibidem, pag. 5a.
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1.2 La estrategia del discurso: narcotizacion social y legitimacién estatal. Es
claro observar ¢cémo la logica implicita en este primer nivel discursivo se fundamenta
en la reduccién de la problemética social a un solo factor, a un solo problema:
¢l narcotrafico. Este reduccionismo en el campo de la retdrica permite a sus autores
explicar ia més variada gama de fendmenos a la luz del prefijo ‘‘narco’’. En Colom-
bia, la base de todos losconflictos se encuentra determinada por la droga, su produc-
cién, consumo y trafice??,

La sociedad colombiana, segin esta visidén, estd integrada por una mayoria:
los hombres de bien, v por una minoria de malvades: los narcotraficantes ¥ sus
aliados terroristas y sicarios. No obstante, esta minoria ha logrado apoderarse del
pais y sembrar ¢l terror y la violencia. Estamos ante el derrumbe de nuestras institu-
ciones, de nuestros valores, de nuestra nacion,

Los planicamientos elaborados por los sectores oficiales y por algunos comenta-
ristas de prensa, inducen al analista a formular algunos comentarios. En primer
lugar, desde un punto de vista historico, esta perspectiva muestra la existencia de
una época dorada, en la que si funcionaba la justicia y habia valores sociales y
morales fuertemente arraigados. Sin embargo, el paraiso desaparecié como producto
de [a ley impuesta por los carteles de la droga. Esta “‘lectura mitica’’28 de nuestro
pasado v nuestro presenie no se compadece con Ia historia, como lo apuntan algunos
especialistas??. De acuerde con estudios elaborados por investigadores del grupo
Anélisis, ““los conflictos producidos por el narcotrafico, la guerrilla, los grupos
paramilitares de derecha y las asociaciones de sicarios o asesinos a sueldo, se insertan
en una serie de tensiones y problemas que se han venido acumulando en nuestra
sociedad a lo Iargo de los siglos. Esas tensiones y problemas son puestos de manifies-
to y multiplicados al maximo, pero no producidos por la presente coyuntura’’30,

A nuestra manera de ver, esta ahistoricidad en la forma de-abordar el problema
lleva inmersa una serie de presupuestos con efectos politicos. En efecto, la nocién
del Estado y de la organizacion social implicitos al discurso, suponen un aparato
estatal neutral, ajeno a la problemaética y garante del bien comin, La sociedad estd
basada en un pacto social, aparentemente roto. Por lo tanto, las medidas que se
recomiendan van dirigidas a realimentar ¢l Estado; a fortalecerlo vy a reclamar la
solidaridad ciudadana en torno a los valores que é! pregona. El Estado es una
victima mas.

Sin embargo, una visién mas critica reconoce en el Estado un dgénte esencial
para la reproduccién de las relaciones sociales. La actual estructura de la tenencia

27 Ver al respecto: 1. Escosar y O. GAITAN, La politica criminal en materia de drogas: sus plantea-
mientos, normas, practicas y criticas, Perspectiva socio-juridica, Universidad de los Andes, Bogota, 1990.

28 Cf, F. GONZALEZ, *‘¢Hacia un ‘nuevo colapso. parcial del Estado’?”’, en Andlfsis, nim. 1, CI-
NEP, Bogota, septiembre de 1988, pags. 5-12.

¥ Cf. F. GoNnzALEZ, ‘‘;Hacia un ‘nuevo colapso parcial del Estado’?’’, en Andlisis, nim. 1,
CINEP, Bogota, septiembre de 1988, pag. 7 ¥ ‘““Precariedad del Estado y fragmentacién del poder”,
en Andlisis, nim. 2, CINEP, Bogota, noviembre de 1989, pags. 5-12.

30 ““Presentacién’, en Andlisis, nim, 4, CINEP, Bogota, junio de 1990, pag. 3.
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de la tierra en Colombia, ef abandono de ciertas regiones, los conflictos acumulados
no pueden explicarse sin la presencia selectiva del Estado, sin su intervencién regu}a-
dora en favor de grupos sociales mdas poderosos3l. De otra parte, para la critica
marxista la forma estatal es coparticipe en 1a reproduccién de las relaciones capitalis-
tas, basadas en la extorsion del sobre-trabajo32. La igualdad necesaria al intercam-
bio mercantil de hombres y de cosas no puede darse sin la participacién del Estado
y del derecho: *“... en ese contexto el proceso de proletarizacion no es, en absoluto
pacifico; es naturalmente violento. La constitucion del sujeto proletario es una
imposicion, una ruptura, una creacion’’33, Esta violencia se ocuita bajo las aparien-
cias reales de externalidad, neutralidad e igualdad representadas en el Estado. Como
puede observarse, en cualquiera de las dos perspectivas esta institucion es el actor
social por excelencia para el mantenimienio de la organizacion social, sea como
reproductor de unas relaciones de explotacién en si mismas violentas, $¢a como ag§nte
regulador selective. En ese sentiflo, el discurso que pretende explicar el sicariato
con base en ia accidon de logafiitcotraficantes vela la intervencion del aparato estatal,
niega la complejidad de los procesos sociales v, mas lejos atn, legitima al Esztado
v sus formas de intervencién, proclamando su neutralidad. Por esta via, las acciones
que s¢ emprendan para combatirlo se presentan como necesarias y urgentes, no
importa su cardcter. Si ellas son altamente represivas se justifican por la gravedad
del flagelo, aun si atentan contra las bases del Estado de Derecho que se pretende
proteger y contra los derechos humanos de los ciudadanos.

Desde un punto de vista criminoldgico, con esta perspectiva, las definiciones
sociales sobre el delito pierden su componente politico y se muestran como el produc-
to de la voluntad general. El delito es un comportamiento y sus autores son seres
diferentes, mas no por ello irresponsables penaimente. En una mezcla de Positivismo
v Escuela Clasica, el sicario es un ser anormal porque se desvia de lo socialmente
aceptado, pero responsable porque su delito es un acto de su libre voluntad34.

31 En ese sentido pueden consultarse 10s estudios sobre violencia de autores como ALFREDO MOLA-
NO, ALEJANDRO REYES, RICARDO SANCHEZ, ¢tc. En ellos podra observarse como la accién u omision
del Estado ha favorecido los intereses de ciertos sectores sociales. Un ejemplo de ello puede ser la
colonizacién. No obstante, para otros autores la actual coyuntura es la sintesis d¢ nuestra larga hi_storia
en que €l Estado, hasta ahora precario, fragmentado v ausente de la mayor patte del territorio nac101-1§l,
aun ¢std en gestacion, Ver: F. GoNzALEZ, ‘“;Hacia un ‘nuevo colapso parcial del Estado?’’, en Anfilfs'Js,
niim. 1, CINEP, Bogotd, septiembre de 1988, pag. 7. No compartimos completamente esta ;?osmor.l,
pues ella, ignalmente, manifiesta una creencia en la capacidad neutral del Estado. El enfoque, a diferencia
del discurso que analizamos, reconoce la historicidad de nuestros conflictos, pero culpa de ellos fi Ia
incapacidad reguladora del Estado debido a su precariedad. Si el Estado colombiano estuviera consolida-
do, la viclencia no existiria. En el fondo, es la misma concepcidn acritica del aparato estatal.

32 Cf. F. Rosas, “El Estado en los ochenta: jun régimen policivo?’, en Controversia, nums.
82-83, CINEP, Bogot4, 1980, pigs. 79-104.

33 G, PALACIO, El discurso sobre la violencia: Hacia Ia reconstruccién de la neutralidad del Esta'do.
Ponencia presentada para el Seminario sobre ““Crisis Institucional y Régimen Politico en Colombia’;
ILSA-CLACSQ, mimeo, Bogota, julio de 1989, pig. 8.

34 Se hace referencia a las teorias criminologicas que consideran al delito como una definicién
social producto de un complejo proceso social, politico ¥ econdmico, y a aguellas visiones que pl‘aniean
cdmo la accidn selectiva de 1a justicia crea estereotipos penales que por la interaccion social y el etiqueta-
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Elsistema de administracién de justicia aparece como victima y se ignora su interven-
cién selectiva. En ltimas, el chivo expiatorio del narcotrafico permite desviar la
atencidn hacia una compresion mas global de los fenémenos sociales y, al mismo
tiempo, habilita ef sistema de organizacién social vigente, lo refuerza v lo torna
“bueno”. Evidentemente, la estrategia perpetia el stafus quo vigente, Ademds,
tiene un efecto inmediato: reforzar la solidaridad en torno a los presupuestos de
la guerra contra el narcotrafico; guerra que se presume indispensable, pero cuyos
costos sociales no se consideran, La politica criminal en materia de drogas termina
siendo la Gnica via posible para acabar con nuestros problemas y con el sicariato.

Finalmente, solo resta preguntarse por las consecuencias sociales de la continua-
cion de Ia guerra, asi alimentada. Y surge el interrogante: ipara qué y para quiénes
la guerra? ;No sera util para, paralelamente, generar practicas extrapenales con
el fin de controlar por vias diferentes otros *“ilegalismos’? Sirviendo asi para distin-
guir, distribuir y utilizar las infracciones: “... yseria entonces una manera de admi-
nistrar los ilegalismos, de trazar limites de tolerancia, de dar cierto campo de libertad
a algunos, y hacer presién sobre otros, de excluir a una parte y hacer 1til a otra,
de neutralizar a estos y de sacar provecho de aquellos?’’35, {No serd provechosa
para dejar incélumes las relaciones sociales vigentes en nuestra Colombia? Por
ultimo, ;coémo se explica el narcotrafico?

2. SICARIATO: ANOMIA Y SUBCULTURAS:
A FALTA DE REFORMAS, BUENAS SON REFORMASIS

2.1 Caracteristicas discursivas. Bn este segundo plano interpretativo del sicaria-
to en Colombia, los autores toman como explicacidén la teoria de la anomia3?,
segun la cual, las sociedades industrializadas generan mecanismos de desintegracién
social por el efecto de la divisioén social del trabajo. Asi, aparecen grupos con
intereses diferentes, los cuales producen una tensién que da origen a la anomia,
en contraposicién a un estado de orden anterior. La anomia surge ““porque la
divisién del trabajo no permite contactos eficaces entre 10s miembros de la sociedad
ni tampoce regulaciones adecuadas de las relaciones sociales. Es decir, hay una
solidaridad organica imperfecta’’ 8. La anomia es el malestar social, la insatisfac-

miento generan cambios en las identidades de los individuos hasta convertirlos en verdaderos delincuentes,
Ver: H. BECKER, Outsider, Studies in the Sociology of Deviance, New York, 1963; A. BARATTA, Crimi-
nologia critica y critica del Derecho Penal, Siglo XXI, México, 1986, entre otros.

3 M. Foucaurr, Vigilar y castigar, Siglo XXI, México, 1978, pag. 277.

3 El titulo lo tomamos de G. PALACIO, *‘Crisis de la Justicia v Democracia en Colombia”’, en
P. MEDELLIN (comp.), La reforma del Estado en América Latina, FESCOL, Bogota, 1989, pag. 346.

37 Concepto planteado inicialmente por DURKHEM y desarrollado por MERTON, CLOWARD y QHLIN
en su teoria de las subculturas criminales.

38 R. bEL OLmMo, Ruptura eriminoldgica, Universidad Central de Venezuela, Ediciones de la Biblio-
teca, Caracas, 1979, pag. 128.
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cion por el orden social actual. Las diferentes formas de violencia son, entonces,
el efecto de la naturaleza forzada de la divisidén social del trabajo. En ese orden,
los méritos personales y las expectativas individuales no corresponden a las funciones
efectivamente desempefiadas en la sociedad y, por lo tanto, aparecen formas de

responder a ese malestar anémico, a través de la delincuencia. En otras palabras,

los valores culturales no pueden ser alcanzados a través de los medios socialmente
disponibles.

“Medellin es hoy el epicentro de la violencia urbana. Los agentes activos son
los jovenes de la clase media frustrada en sus expectativas de educacion y enriqueci-
miento, La sociedad de consumo, excitada a diario por los videos norteamericanos
de sus productos, drogas y héroes matones, y por Ia opulencia de los nuevos ricos
¢ricllos, ha generado una revolucion viclenta de las expectativas. Es en esta clase
media de frustrados donde nacen los sicarios y no en el lumpen de los miserables
de donde salen los rateros y.40s mendigos callejeros’39.

El auge de la soc16é§’§ capitalista en Colombia condujo a un trastoque de
los mecanismos de integracién y cohesién sociales anteriores. ““La modernizacidén

lograda en Colombia no ofrece por si misma un principio de integracién y de cohe- -

sion sociales. Trastoca los mecanismos de cohesion anteriores (la religion, las lealta-
des personales, el sentido de pertenencia) y la explicacidn del orden anterior (basada
en el orden divino) pero no ofrece la cohesion social moderna, la ciudadania, por
lo que impide la constitucion de una identidad nacional, un reconocimiento de
la sociedad como colectividad y por tanto deriva en su incapacidad para actuar
sobre si misma. La mayor conciencia sobre las desigualdades, ya no derivadas de
un «orden divino» sino del desorden de los hombres, pone en entredicho la legmmp
dad del orden vigente''40,

La manera de contestar la anomia ¢s la delincuencia. El sicariato es el producto
de un estado de desorganizacion social, efecto del desarrollo desigual y de la desinte-
gracion de los antiguos modos de solidaridad social. El alcalde de Medellin, Omar
Florez Vélez, declar6 hace unos dias: ““El dinerc cambié los patrones de vida de
Medellin, llev6 a los habitantes a irrespetar el sentido de la vida’’4l. Ante la situa-
cion de frustracién de la poblacién por falta de oportunidades, e} tinico camino
posible para resolver el conflicto es la violencia: ‘“El 60% de los habitantes de
la capital antioguefia vive en condiciones de pobreza, sin sus necesidades minimas
y bésicas satisfechas. Grandes sectores estan excluidos del empleo, condenados a
la informalidad y viviendo del rebusque’*42.

El egoismo es parte de la desintegracion producida por la situacién andémica
de la sociedad industrial, *‘... uno de los factores que ha generado esta situacién

¥ J. Cairp, “Autocritica paisa”, en El Espectador, Bogotd, julic 2 de 1990, pag. 3a.

4 C. CoRREDOR, *“Una modernizacién a medias™, en Andlisis, nim. 4, CINEP, Bogota, junio
de 1990, pag. 36. .

4l El Espectador, Bogot4, junio 3 de 1990, pag. 12a.
42 “El desempleo del sicariato. Informe Especial”. en Revista Semana, ed, cit., pag. 25.
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(el sicariato) es el egoismo de las gentes’’43. Evidentemente, la aparicion del narco-
trafico se convierte en la salida mds f4cil para resolver las necesidades de las clases
marginadas y la formacidén de bandas juveniles a manera de subculturas. *‘Es asi
posible que estas minorias discriminadas, en la comprobada imposibilidad de alcan-
zar metas oficiales a través de las formas institucionales, sean llevadas a expresar
otros valores, otras metas perseguibles desde su posicion de desventaja ¢ a legitimar
algunas practicas ilegales para la consecucién de las metas oficiales. En ambas
hipotesis se debe hablar de subculturas’#4.

A falta de integracién social y a las expectativas malogradas, se suma el narco-
trafico como recurso para lograr alcanzar, por fin, un poder econdmice, valor
por excelencia en nuestra sociedad#45. El narcotrafico sirvié de detonante y no “‘po-
dia encontrar mejor caldo de cultivo que ese millon seiscientos mil personas que
habitan en las comunas de las empinadas montafias de Medellin’’46, ““Una insur-
gencia de la juventud en las barriadas populares de Medellin, que ha encontrado
en la violencia, en el sicariato y en el narcotrafico una posibilidad de realizar sus
anhelos v de ser protagonistas en una sociedad que les ha cerrado las puertas’47,

De esta manera, las condiciones estin creadas para la formacion de subculturas:
“A nuestro modo de ver, las bandas juveniles han constituido una subcultura.
Ellas son portadoras de unos cédigos, de un lenguaje, de un sistema de relaciones,
y de una actitud frente a la vida v la muerte, que contrasta en muchos aspectos
con nuestra tradicién cultural’’48.

Segun SALAZAR, en un estudio sobre las bandas juveniles de las comunas mar-
ginadas de la ciudad de Medellin, la subcultura alli presente se caracteriza por
ser una mezcla de los valores de la cultura paisa (el afan de lucro, el sentido religioso
fuertemente arraigado, la figura materna, y el espiritu de retaliacion), de la cultura
moderna (lo desechable) v de la cultura “‘maleva’ (vivir plenamente el presente,
no importa si mafiana s€ muere). Los jovenes han introyectado esos valores, reafir-
mandolos a su manera®d.

Dentro de esta concepcion urge, ademas de las medidas penales y represivas,
llevar a cabo reformas al sistema educativo, social y econémico, es necesaric la
creacion de un plan de inversiones. ““Para conjurar esta situacién de violencia se
deben tomar medidas de caracter social. El problema es de promocionar el empleo’’

43 El Colombiano, Medellin, junio 27 de 1990, pag. 6a.

4 M. PavArINI, Control y dominacién, Siglo XXI, México, 1983, pag. 111.

45 “Los jovenes, por la ausencia de valores familiares y de valores patridticos, se inclinan por
el enriquecimiento facil, ilicito y rapido, usando la violencia como medio”, en ““Un viaje al universo
del sicario’”. Informe Especial, E! Tiempo, ed. cit., pags. la-2b.

46 <t Guerra civil en Medellin®, en Revista Semana, Bogoté, julio 3 de 1990, pag. 25.

47 A. SALAZAR, “No nacimos pa’ semilla’, en Andlisis, niim. 4, ed. cit., pag. 30.

48 Ibidem, pag. 30.

4% Para una informacidn més amplia, ver ibidem, pégs. 30-34,
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La responsabilidad es de todos, en consecuencia el esfuerzo debe ser conjunto; la
solidaridad, el consenso y la accién mancomunada nos hardn salir de la crisis50.

En recientes declaraciones, el alcalde de Medellin propuso reiniciar la construc-
cién del Metro e iniciar la construccién de la variante de Bello, con el fin de generar
empleos; destinar cinco mil miliones de pesos en obras sociales, como la ejecucion
de microparques en los barrios populares ¥ de un hospital al norte de la ciudad;
y promocionar actividades culturales y recreativas. Todo con miras a erradicar
el sicariato y la violencia’l.

2.2 Laestrategia del discurso: funcionalismo y readecuacion de las viejas estruc-
turas sociales. Aungue la vision planteada por este discurso es méas macrosociologica,
no puede negarse el alcance limitado de sus hipétesis. ;Como se analizarian, en
ese contexto, las acciones de los grupos que han aparecido para dar limpieza a
las bandas sicariales? ;Cémo se interpretaria la colaboracidén entre agentes de la
policia y sicarios que denunciarfa prensa? ;En donde se ubican los usuarios del
sicariato, los empleadores?¥2 ;Cuil seria el papel de la ley y de la administracion
de justicia en la génesis del fendmeno? ;Cuales son las causas que explican la

anomia? Una sola cara de Ia moneda aparece en entredicho, el hilo mas débil .

de la trama: los jovenes sicarios. De nuevo Ia perspectiva individualiza el probliema,
bajo el atrayente manto de una socializacion de las culpas. ;Es posible distinguir
entre la estructura cuitural y la estructura social, como dos entes separados? ;Es
valido hablar de una desintegracién social por oposicién a un viejo orden perdido?
;De debilitamiento de los valores? ;Alguna vez existieron?

L.os anteriores interrogantes nos llevan a plantear los implicitos politicos de esta
nueva vision. Considerar la anomia como factor generador de la subcultura sicarial, sin
explicarla, sin analizar las relaciones sociales que la generan, es hacerla aparecer como
natural. La sociedad con division del trabajo es “*naturalmente’” desigual v forzosa-
mente excluye a algunos. En el fondo todos somos culpabies y al mismo tiempo, nadie
lo es. Inevitablemente, las sociedades mercantiles sufren anomia, es necesario al menos,
reducir la tensién por medio de ciertos cambios que busquen disminuir [a discrepan-
cia entre los valores culturales y las expectativas de alcanzarios por medios licitos.
La delincuencia es ¢l termdmetro que indica el momento de actuar oportunamente53,

No se cuestionan las estructuras sociales; por el contrario, se refuerzan, pues
se trata es de readaptarlas permanentemente a través de reformas. En este campo

30 El Colombiano, Medellin, junio 27 de 1990, pag. 6a. En el mismo sentido léase los editoriales
de EI Colombiano, Medellin, junio 29 de 1990, pag. 2a: ‘““Tenemos ¢l alma aplanada’, junio 26 de
1990, pag. 2a; *;Cudntos muertos mas?”’, y junio 21 de 1990, pdg. 2a: “Emergencia social para Medellin’’.

51.Cf. *;Guerra civil en Medellin?”’, en Revista Semana, ed. cit., pag. 27 y El Espectador, Bogo-
td, junio 5 de 1990, pdg. 12a.

52 Nos referimos a la variada gama de actores sociales que contratan los servicios de los sicarios:
“‘Que no son exclusivamente los narcotraficantes. Muchos sectores politicos y sociales se aprovechan
de la cortina de humo que forman los muchachos sicarios’’. A. SALAZAR, ‘‘No nacimos pa’ semilia™,
en Anglisis, nom. 4, ed. cit., pdg. 34.

53 H: PavarinNi, Control v dominacién, ed. ¢it., pag. 59.
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explicativo, la aparente critica social es en el fondo una legitimacidn de un “‘desorden
natural’’, de unas ‘‘desigualdades naturales’’. Los pobres joOvenes sicarios, delin-
cuentes hijos de la anomia, deben ser objeto de educacién especial para el conformis-
mo, para la aceptacion de su papel. Nuevamente, ¢l Estado aparece como neutral
y las clases desfavorecidas como las delincuentes con las secuelas de mayor segrega-
cion y etiquetamiento social.

3. A MANERA DE CONCLUSION

Ha sido nuestro objetivo analizar criticamente las dos interpretaciones mas
difundidas del sicariato en Colombia, con ¢l fin de extraer de cllas su utilidad
politica. Esta lectura no desvirtiza las posibilidades de emprender un estudio sobre
las causas del fenébmeno. No obstante, &l implicaria un enfoque mas comprensivo,
que abarque también tanto los procesos de criminalizaciéon como las formas genera-
les de la dominacién en una sociedad como la nuestra. Esta vasta tarea serviria
para un mayer entendimiento de la problematica y, obviamente, para llegar al
compromiso politico.

Por tltime, quisieramos terminar ¢on unas palabras de ““Tofio”’, joven sicario:
““Es tremenda la ciudad por la noche; mucha luz y mucha sombra. Uno es como
una lucecita de esas, perdida en ese mar luminoso. Eso puede ser uno, una luz
o tal vez una sombra. A la final somos todo o nada. Se puede ser mucha cosa
pero siempre seremos mortales’’34,

$4 A SaLazar, No pacimos p’a semilla. Testimonios sobre Ia violencia juvenil en Medellin. Corpo-
racion Region y CINEP, en prensa, pag. 45.
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'Decreto 180 de 1988: bien juridico
tutelado y evolucién jurisprudencial

Dr. Carlos Augustc Gdlvez Argote *

Sefiores

MAGISTRADOS DE LA H. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
—S8ala de Casacién Penal—

Magistrado ponente: Dr. EDGAR SAAVEDRA Roias

E. 8. D.

Sefiores magistrados:

El Tribunal Superior de Orden Publico, €l 11 de abril de 1989,
confirmd la sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado
Cuarto de Orden Phiblico de Medellin, por medio de la cual condend
a A. L. B. yaF. A, H., a la pena principal de 10 afios de prisi6n
y a las accesorias de ley, como autores del delito de trafico de armas
de uso privativo de las fuerzas militares y de policia.

Impugnado en casacion el fallo por el procesado A. L. B. y decla-
rada ajustada a derecho la demanda presentada por su defensor, esta
delegada descorre el traslado dispuesto a las partes no recurrentes.

1. HECcHOS

El 28 de abril de 1988 en las horas de la tarde, el oficial E.
Z. H., adscrito a la Cuarta Brigada del Ejército Nacional, con personal
a su cargo practicod un operativo de registro a la residencia ubicada
en la calle 47 carrera 99 de Medellin, donde funcionaba una base
de la Defensa Civil, encontrandose en su interior una subametralladora

* Procurador Segundo Delegado ante la Corte Suprema de Justicia.
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Ingran con proveedores v silenciador, una granada de fragmentacidn, dos escopetas,
un trabuco, municiones y otros elementos, motivo por el cual fuercon capturados,
entre otros A. L. B. y F. A. H., directivos de la precitada institucion.

2. SINOPSIS PROCESAL

El 2 de mayo de 1988, el Juzgado Primero Especializado de Medellin, inicid
la investigacién en desarrolio de la cual indagé a A. L. H. y F. A. H., quicnes
justificaron la tenencia de las armas aduciendo, al igual que los demas procesados,
que todo era para prevenir y contrarrestar cualquier ataque en vista de las constantes
amenazas de que venia siendo objeto la base de la Defensa Civil.

Resuelta la situacion juridica de los procesados, se dictd auto de detencion
sin derecho a la libertad provisiopal contra F. A. H. y A. L. B., comg presuntos
infractores al decreto 3664 l’fgﬁ?, esto en razon a que ¢l juzgado especializado,
acogiendo los planteamient®s de uno de los defensores, considerd que el armamento
incautado no estaba destinado a fines terroristas. Los restantes indagados fueron
dejados en libertad, previa suscripcién de diligencia compromisoria.

Diversidad de pruebas de orden testimonial, documental y pericial se¢ allegod
a la instruccién, asi:

El director de la Defensa Civil para la seccional de Antioquia, coronel (r)
A. M. P. (f1. 195), afirmo haber sido notificado por F. A. H. acerca de las Hamadas
amenazantes dirigidas repetidamente contra la base, y como tal, no encontrd incon-
venieitte en alertar una estrategia defensiva que inclufa la autorizacién para que
directivos y demas miembros de esta instifucion portaran armas y de esta manera
prestaran constante vigilancia en la sede amenazada, aclarando que las armas debian
estar legalmente amparadas, tal como habia ocurrido en oportunidad simiiar.

Informd, asi mismo, que las amenazas a €l comunicadas, las dio a conocer
ante la Brigada, a la Policia v a los Centros de Atencién Inmediata del sector
(fl. 195 vto.).

En su mayoria, las declaraciones recibidas, bien en indagatoria ora bajo jura-
mento, dan cuenta de dichas amenazas, corroborando asi lo expuesto por los proce-
sados F. A. H. vy A. L. B.

Y, si bien algunos deponentes afirmaron el desconocimiente de la presencia
de armas no amparadas en el momento del allanamiento, aclaran que todo se debid
a la estrategia de seguridad que acordaron para contrarrestar cualquier ataque,
y para lo cual fue necesario que cada quien, duefio de arma, con documentos,
la facilitara a la institucién.

El armamento incautado fue sometido a experticio, concluyéndose finalmente
que tan solo la subametralladora Ingran, sus proveedores, el silenciador, los cartu-
chos v la granada de fragmentacion eran para uso exclusivo de los militares, agregan-
dose que *‘... el resto de material relacionado en su oficio nim. 306 es de defensa
personal v por ningin motivo de uso privativo de las fuerzas armadas...”” (fl. 288).
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Presentadas las alegaciones precalificatorias, el fiscal primero del circuito insis-
tid en que el tramite que deberia continuar guiando la investigacidn, debia ser
el previsio en la ley segunda de 1984 v no el del decreto 180 de 1988, pues las
pruebas allegadas al proceso no permitian colegir con certeza que las armas y las mu-
niciones incautadas en las oficinas de la Defensa Civil se hubieran ‘*... almacenado
con fines terroristas®’; por este motivo el representante del ministerio piblico solicito
del juzgado convocar a audiencia publica a los sindicados A. L. B., F. A. H.
y al ausente T. U. como infractores del decreto 3664 de 1986.

Se suscitd entonces, en el tramite calificatorio, un conflicto de competencias
trabado entre el juzgado especializado que venia adelantando la investigacién y
el Juzgado Noveno de Instruccién Criminal de la misma ciudad, el cual fue dirimido
por la Corte el 28 de octubre de 1988, asignando competencia a la jurisdiccion
de orden piblico.

Para tomar esta determinacion, la Corte reiterd su proveido del 15 de septiembre
de 1988, del cual fue ponente el H. magistrado doctor Edgar Saavedra Rojas, en
el que en amplio analisis se profundizé sobre la técnica utilizada por el legislador
extraordinario en la redaccion de este estatuto, concluyendo que en verdad no todos
los tipos penales que lo integran requieren finalidad terrorista, pero que, de to-
das maneras, el conocimiento de estos hechos punibles corresponden a la jurisdiceién
de orden publico, ya que esa fue la voluntad del legislador.

Correspondio pues al Juzgado Cuarto de Orden Publico de Medellin continuar
con la actuacion, y en virtud de ello, el 25 de enero de 1989, profirio sentencia
condenatoria contra A. L. B. y F. A, H., como autores del delito previsto en
elart. 13 del decreto 180 de 1988, ‘““absclutoria para los demds sindicados y cesacidn
de procedimiento en favor de T. U. por haberse probado su muerte’’.

Al revisar la decision adoptada por el a quo a través del doble grado jurisdiccio-
nal de consulta y apelacién, el Tribunal Superior de Orden Publico la confirmé,
a excepcidn del punto relativo al cese de procedimiento. Se profirid, en consecuencia,
la precitada sentencia condenatoria de segundo grado, ahora recurrida en casacién.

3. LA DEMANDA

Dos cargos se formulan al amparo de las causales tercera v primera de casacion
del-articulo 226 del actual Cdédigo de Procedimiento Penal.

Causal fercera

Cargo tnico

Con fundamento en la causal tercera de casacion, el censor acusa la sentencia
de segunda instancia por haberse dictado en un proceso viciado de nulidad, va
que la jurisdiccidn de orden publico no era la competente, para juzgar a A, L.
B. por la conducta a ¢ imputada, motivo por el cual impera dar aplicaciéon al
art. 305-1 del Codigo de Procedimiento Penal.
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Para el libelista, cuando el porte ilegal de armas no tenga vinculacion con
1a perturbacién del orden publico, el delito tipificado no es el previsto.en ¢l art.
13 del decreto 180 de 1988 sino el descrito y penado por el 202 del Codigo Penal,
correspondiendo el juzgamiento a la jurisdiccién ordinaria, tal como sucede en
este caso, ya que estd demostrado como ‘... La tenencia de las armas no tenia
trascendencia en la estabilidad institucional...”’.

Por tratarse de una legislacion de excepcion, al interpretar y aplicar el decreto
180 de 1988, ‘“... debe existir una intima conexidad entre las medidas adoptadas
por el gobierno, y los motivos que originaron la declaratoria del estado de sitio...,
razém por la cual, ... es indispensable que las conductas reguladas constituyan factor
de perturbacion del orden publico...>’ para que entren en el Ambito de la jurisdiccion
especial. .

Transcribe jurisprudencia de la Corte —Sala Plena— para enfatizar que el
decreto 180 de 1988 fue expedige por el gobierno nacional con el dnico fin de
impedir la proliferacion dggtetos terroristas desestabilizadores de las instituciones
democrdticas, *“... como una estrategia antiterrorista, como un freno a la violencia
generalizada...”’; v en donde, ademas, se le sefialan al juez las pautas interpretativas

del referido decreto, siéndolo en todo sentido bajo un criterio armonizador ‘““coin”

el articulo 1° que define cudl es la conducta constitutiva de terrorismo...”".

Estima que si bien la Corte, en decisién del 15 de septiembre de 1988, destaco
la no exigencia del animo terrorista en la descripcion de todos los tipos penales
del mencionado decreto, es también cierto que, **... esta exigencia (anime ferrorista)
no se desprende de una interpretacidn literal del estatuto. Este requisito se desprende
de la naturaleza constitucional de los decretos de estado de sitio y.de las limitaciones
que tiene el ejecutivo cuando utiliza este mecanismo excepcional®. -

Delo anterior colige el demandante la existencia de dos bienes juridicos, origina-
rio uno vy derivado el otro, consistente este en el ‘“‘orden publico’ al que debe
el legislador extraordinario prestar especial tutela cuando actiia por motivaciones
propias de estado de sitio. .

Por ello, ““... No tendri sentido entender que las disposiciones de estado de
sitio se diferencian de las contenidas en el Cédigo Penal, unicamente por el aumento
de penas. En nuestro sentir, hay algo mas de fondo: los incrementos punitivos
se justifican, porque el bien juridico amplia su esfera de proteccion; porque el
hecho trasciende los conflictos individuales para generar consecuencias de orden
colectivo. Hechos que comprometen la estabilidad democratica y la existencia del
orden institucional. En consecuencia, es el bien juridico tutelado lo que nos permite
diferenciar las conductas tipificadas en el Codigo Penal, de las consagradas en
las disposiciones de estado de sitio... saber cudndo se aplica la legislacion ordinaria,
¥ cuando la de excepcion®.

Se refiere luego al auto-colision del 27 de junio de 1989, del que fuera ponente
el magistrado Saavedra Rojas, donde nuevamente fue objeto de estudio vy se reitera-
ron criterios anteriores en torno a la especial y objetiva interpretacion del delito
de amenazas reprimido en el Estatuté para la Defensa de la Democracia.
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El método interpretativo, las motivaciones y la decision adoptada por la Corte
en el citado auto, son para el casacionista pautas que lo llevan a colegir la necesidad
de que todos los tipos penales del ““estatuto antiterrorista’’ se interpreten en igual
sentido, esto es, que se distinga la ““finalidad terrorista’’, Ginico medio que permite
diferenciar cuindo se estd en presencia de la conducta descrita en el art. 13 del
decreto 180 de 1988, o cuando en la que describe el Codigo Penal.

Analiza el aspecto factico, concluyendo que la personalidad de los procesados
—directivos de la Defensa Civil—, el moévil en la consecueidn de las armas y municio-
nes —dispositivo de seguridad debido a las amenazas de que eran victimas como
institucién— y la utilizacién responsable dada al material incautado, son t6picos,
que demuestran cémo ‘... las armas no se iban a utilizar en la perturbacion del
orden publico. Su porte ilegal no comprometié la estabilidad democratica y el orden
institucional... Su tenencia no estaba vinculada con actos que pusieran en peligro
la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas... el bien juridico de la
estabilidad democratica no sufrié lesidén alguna ni estuvo en peligro de sufrirla...”’.

Por tanto, solicita se case la sentencia de segunda instancia y se declare la
invalidez del fallo para que sea un juez de instruccién criminal el que califique
el mérito del sumario.

Causal primera
Cargo unico

Afirma el censor que la sentencia es violatoria en forma indirecta de la ley
sustancial, habida cuenta de que el tribunal dejé de apreciar pruebas testimoniales
que conducian necesariamente a que a los procesados se les reconociera la legitima
defensa.

Esta omisién llevé al juzgador a incurrir en error por falso juicio de existencia,
aplicando en consecuencia, indebidamente, el art. 13 del decreto 180 de 1988, y
a dejar de aplicar los arts. 2°, 4° y 29-4 del Cddigo Penal.

4. CRITERIO DE LA PROCURADURIA DELEGADA

Causal tercera

Cargo lnico

a) El quid del cargo. Para el casacionista en el juzgamiento de A. L. B. se
desconocié ¢l principio del juez natural, va que la conducta investigada e imputada
a este procesado se¢ adecua en la descripcion tipica del art. 202 del Cédigo Penal
vy no en la del art. 13 del decreto 180 de 1988, motivo por el cual la competencia
radica en la jurisdiccion ordinaria ¥ no en la especial de orden ptblico.

Entiende el censor que [a falta de técnica legislativa en el estatuto de excepcidn
impone al juzgador la tarea de interpretarlo teleolégicamente, pues es la Gnica via
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posible para precisar en qué casos impera su aplicacion, pues la inescindible vincula-
cion existente entre los fines politico-criminales que motivaron su expedicién y la
normatividad propiamente dicha, excluye involucrar en su texto aquellas conductas
ausentes de una finalidad especificamente terrorista.

El hecho de que no todos los supuestos facticos contenidos en esta normatividad exijan
expresamente tal elemento subjetivo, no exime al juez para que lo haga, dado que
es su deber no afianzarse en la literalidad legal sino, por el contrario, avanzar hacia
una hermenéutica finalistica que permita desentrafiar su verdadero contenido y alcance,
como que por tratarse de una legislacion expedida para contrarrestar un preciso estado
de turbacién politicosocial, es este el sentido de su aplicacién y no uno indiscriminado
que incluya conductas previamente prohibidas y sancionadas por la legislacion ordina-
ria, que ha sido expedida con base y aspiraciones politicoctiminales diferentes.

Esta funcién juzgadora de deslindar las prohibiciones del Estatuto para la
Defensa de la Democracia de las glescritas en la legislacion comun, impera hacerla
—en criterio del demandantg<=Tecurriendo al bien juridico, ya que carece de sentido
hacerla con fundamento en el incremento punitivo Unicamente, pues €l aumento
de penas solo es justificable en la medida en que el bien juridico afectado trascienda
méas profundamente en las dialécticas relaciones sociales objeto de tutela estatal.

Con este marco tedrico el libelista parte de las motivaciones del estatuto de

excepcidn, para estabiecer por esta via cudl es el bien juridico que quiso proteger -

el ejecutivo-legislador con esta normatividad de estado de sitio, coligiendo, que
es “‘la estabilidad democrdtica vy la existencia del orden institucional™, es decir,
““gl orden ptiblice’’; por tanto, todas y cada una de las conductas descritas y punidas
por el decreto 180 de 1988 hacen exigible para su fipificacion, gue se ponga en
peligro este bien juridico, lo cual de suyo exige en el sujeto agente esa finalidad.

Por ello, la puesta en peligro del bien juridico del “orden pablico’” no debe
ser de cualquier modo, sino mediante actos terroristas. :

Esta exigencia no serja arbitraria para el libelista, sino el resultado de interpretar
sistematicamente el estatuto, pues ¢l articulo primero guia el conjunto normativo,
condicionando las descripciones tipicas que o integran a un solo objetivo: el de
poner €n peligro ‘‘la estabilidad y la existencia del orden institucional’ del Estado.

Es, entonces, una propuesta interpretativa del Estatuto para la Defensa de la
Democracia ¢l fundamento juridico del casacionista para sustentar ¢l cargo de nuli-
dad que Ie formula al fallo impugnado, la cual resulta de importancia en el no
pacifico debate que ha suscitado esta normatividad del estado de sitio, pues, si
bien busca como fin inmediato la defensa de los intereses de su poderdante, motiva
para que por via jurisprudencial se fijen las bases para una coherente e integral
interpretacién de las legislaciones de excepcidn.

Y, si bien el andlisis estd dedicado bésicamente al estudio del bien juridico,
con el evidente fin de colegir un criterio general y objetivo de diferenciacion entre
los supuestos de hecho del también conocido doctrinariamente como “Estatuto
Antiterrorista’’ y los del Cddigo Penal, v solo como complemento, pero sin mayor
profundizacion, se refiere a la “‘finalidad de la accidén™, sin dubitacion alguna esta
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delegada se identifica sustantivamente con las premisas v conclusiones del actor,
entendiendo que el quid de la problemdtica radica en determinar la ratio legis del
precitade estatuto y la finalidad exigible a las conductas reprochadas y punidas
en los tipos penales que lo integran, pues, esclarecidos estos supuestos, puede ser
viable la solucién al caso concreto.

b} La necesidad interpretativa. No obstante, para avanzar en tal anélisis, impor-
ta interrogarnos sobre si el “sentido’” del decreto 180 de 1988 es claro v si el tenor
literal de sus prescripciones consulta su espiritu, o por el contrario contiene “‘expre-
siones oscuras’’, gue imponen la obligacion de interpretarlas recurriendo *‘a su
intencidn o espiritu claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento’’, conforme lo autoriza la ley 153 de 1887, integrada al Cédigo
Civil.

Por descontado que el término ‘‘expresién’’ no esta utilizado en el inciso segun-
do del art. 27 del Cédigo Civil como sinénimo de ““palabra’’, la comparacién entre
los varios supuestos de hecho consagrados en el Estatuto para la Defensa de la
Democracia y su diafana motivacion legislativa, que como pocas leyes establece
su finalidad politicocriminal, no dejan duda sobre su “‘oscuridad’’, para utilizar
el mismo término del legislador de 1887, pues valorados independientemente cada
uno de los tipos que lo conforman, es evidentc cémo aquellos que literalmente
no exigen el elemento subjetivo de la “‘finalidad terrorista’’, contrarian el ‘‘espiritu’’
del estatuto, desconociendo la propia naturaleza del estado de sitio y resquebrajando
la estructura del Estado de Derecho por extender una politica de excepcion a quienes
no se encuentran dentro de ¢lla, ya que previamente para estos se ha proferido
la ley penal ordinaria.

Se impone, en consecuencia, interpretarlo teleolégicamente en busca de la verda-
dera ““voluntad de la ley”’, deduciéndola de los varios elementos que pueden revelarla.

c) La “‘ratio legis”. Para lograr este objetivo, es decir, para ‘“‘determinar el sentido
actual de 1a norma’’, ha admitido la doctrina nacional y comparada formularse un
basico interrogante: ;Para qué se promuigd? Y tratandose de la ley punitiva, ningin
extremo de {a doctrina mayoritariamente reconocida duda en atribuir esta finalidad
a la proteccion de los bienes juridicos elevados a tal categoria por el Estado, pues
es la tnica respuesta que permite que el derecho penal se mantenga dentro de los
limites de racionalidad de los actos de gobierno impuestos por la Constitucién Nacional.

Y no se trata de una concepcién moderna ‘‘de 0ltima moda’, o destinada
a los *“tedricos’ del saber penal o a los llamados ‘‘crimindlogos criticos’’, pues
valga recordar que desde los clasicos italianos como entre los alemanes, por citar
los dos ejemplos quizd mas significativos para nuestra evolucién doctrinal, con
uno u otro matiz, siempre se ha tenido en cuenta que la finalidad de la prohibicién
punitiva es la de tutelar un bien juridico va sea entendido como derecho, como
interés, como valor o en conceptos actuales como ‘‘disponibilidad del derecho’
0 como ‘‘una relacién dialéctica social’’, pero de todas formas, reconociendo que
no se puede concluir gue kaya una conducta tipica sin que afecte un bien juridico,
pues los tipos no son otra cosa que particufares manifestaciones de tutela juridica
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de esos bienes. De alli que el bien juridico desempefie un papel central en la teoria del
delito, dando el verdadero sentido teleoldgico a la ley penal. Y si pretéritas doctrinas
han intentado desconocerlo, estas tendencias insulares solo constituyen una excep-
cién demostrativa del autoritarismo v de confusas ideologias, que afortunadamente
no es nuestro caso ni puede serlo.

Sin el bien juridico, no hay un “‘para qué” del tipo ni del delito en general,
y por ende, no habria posibilidad alguna de interpretacion teleclogica de la ley
penal, lo cual seria un retroceso doctrinal, ademas de un especifico desconocimiento
a la ley 153 de 1887, cayvendo en un formalismo legal, o como lo afirma algin
autor, en una pura ‘‘jurisprudencia de conceptos’

En fin, hoy en dia nadie pone en tela de juicio el reconocimiento del bien
juridico como sustento de la prohibicion y menos puede hacer freate a la normativi-
dad penal colombiana, cuyo art. 4° del Cédigo, como principio rector, exige la
puesta en peligro o la vulneracién @€ un bien juridico para que una conducta sea
punible, amén, en nuestro sentjzFde su fundamento constitucional facilmente deduci-
ble, principalmente, del Titulo 11 de la Carta Politica. '

Pero insuficiente resultaria hacer este reconocimiento si al momento de poner

de acuerdo a la ley penal, abstracta y genérica por naturaleza, con lo concreto =

y variable del case particular, para determinar si este puede o no ser regido por
aquella, es decir, cuando se la interpreta, se dejan de lado las razones por las
cuales no se puede prescindir del mismo, es decir, las funciones garantizadora y
teleologico-sistematica que cumple, de conformidad con las cuales, mientras la pri-
mera impide que haya tipos penales sin que lo afecte, la segunda le da sentide
a la prohibicidn manifestada en el tipo v la limita,

De ahi el porqué sea la misma regulamén general de hermenéutica dlspuesta
por la ley 153 de 1987, contenida en el inciso segundo del art, 27 del Cddigo Civil,
que al precisar el procedimiento a seguir respecto a las ‘‘expresiones oscuras de
la ley”’, disponga recurrir a su ‘“intencién o espiritu manifiesto en ella misma’’,
es decir, a surazon de ser [ratio legis] revelada en el bien juridico objeto de proteccion.

Pero ;como se establece cual es el bien juridico tutelado y, frente al caso
concreto, ¢l del Estatuto para la Defensa de la Democracia? Recurriendo al ‘“criterio
sistematico’” que recordara el censor, de conformidad con el cual el ordenamiento
juridicopenal no esta constituido por preceptos auténomos o independientes unos
de otros sino por un sistema organico de normas coordinadas entre si y agrupadas
en institutos juridicos que, dada su afinidad, integran el sistema. Por ende, al inter-
pretar una norma impera ponerla en relacion con las demés que configuran el
instituto y en general con los principios sustentadores del ordenamiento juridico,
tal como se deduce del art. 30 del Cédigo Civil, cuando dispone que “‘el contexto
de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de mancra
que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia®.

Este ‘“criterio sistematico’’ que, al igual que el racional, el histérico v el politico,
entre otros, constituyer medios idoneos para lograr la interpretacion teleologica
de la ley, resulta tan imprescindible para establecer ‘‘el sentido”’ de este estatuto,

que fue la misma Corte Suprema de Justicia, en Sala Plena, al declarar su constitucio- -
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nalidad, quien al percatarse de su deficiente técnica legisiativa, la cual excluia ia inter-
pretacion netamente literal por quebrantar el espiritu del estatuto y las propias bases del
Estado de Derecho, ordend, con efectos erga omnes, que ““Los jueces competentes
deberian interpretar tales literales con criterio sistematico armonizandolo con el articulo
1° que define cudl es la cornducta constitutiva de ferrorismo y también con las
normas ordinarias del Cédigo Penal relativas al aspecto intencional del delito, es
decir, a la culpabilidad v a la complicidad criminal...””. (C. S. J., marzo 3 de 1988).

Y es que no podia ser de otra forma, pues la motivacidn del ejecutivo-legislador
dejé claro que la finalidad perseguida con este decreto de excepcién erala de ““enfren-
tar esta situacion de viclencia generalizada y de atagques premeditados a las institucio-
nes democréticas que se¢ han manifestado en el auge de actos terroristas, para lo
cual es necesario complementar las disposiciones del Cadigo Penal y de Procedimien-
to Penal...” (bastardillas fuera de texto).

Entonces, no admite duda que lo perseguido no era nada distinto que profer:r
una normatividad especial para sancionar mas gravemente ‘‘los actos terroristas’”,
sin derogar ¢l Cédigo Penal ni de Procedimiento Penal, sino estatuyende otras
conductas especificamente descritas.

Tan manifiesta es la voluntad legislativa de no querer derogar los estatutos
ordinarios, gue en esta motivacion aclard que io perseguido era ‘‘complementarlos’’,
o sea, conformar una unidad jurfdica punitiva que permitiera sancionar dos clases
de delincuencia, pues de conformidad con la Real Academia de la Lengua, comple-
mento es una ‘‘cosa o cualidad o circunstancia que se afiade a otra para hacerla
integra o perfecta’.

Asi las cosas, criticable es, por supuesto, la labor técnica en la redaccién de
algunos de los tipos penales que integran el estatuto, ya que mientras para algunos
delitos exige literalmente el elemento subjetivo de ““la finalidad terrorista’® por
parte del sujeto.agente, en otros, entre los que se encuentra el del art. 13 objeto
de la imputacién en este proceso, no hizo tal exigencia, pero acertada la motivacion
del mismo, pues, aparte de ciarificar los objetivos perseguidos con esta legislacion,
se entendio el problema juridico, politico y politicocriminal que suscitaba esta mani-
festacién de poder, suministrando un importante auxilio para su interpretacién.

Entonces, si el fin politicocriminal del legislativo de excepcion fue el proteger
‘el orden publico’’, o la “‘seguridad pablica’’ como lo afirma la Sala de Casacién
Penal (C. 8. I, octubre 4 de 1988), si ‘‘El decreto 180 responde..., a la estrategia
del Estado de efectivizar la lucha contra el terrorismo’’ {C. S. J., Sala Penal, marzo
2 de 1989), si el objetivo en punto de unidad juridica, fue el de complementar
el Codigo Penal y de Procedumienio Penal, si en su art. 1° define normativamente
la conducta terrorista, la que exige como finalidad en varias de las descripciones
tipicas, v por decisién de constitucionalidad de la Corte en pleno, que, se insiste,
produce gfectos erga omnes, debe sistematizarse con todas las descripciones facticas
que lo integran, como ademas corresponde por mandato del precitado art. 30 del
Cédigo Civil, de conformidad con el cual “‘el contexto de la ley”’ sirve ‘*para ilustrar
el sentido”, o sea, el fin, “‘de cada una de sus partes, de manera que haya entre
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todas la debida correspondencia y armonia’’, resulta una verdad de a pufio que -

no se esta tutelando una dualidad alternativa de bienes juridicos, predicable uno
de los tipos que exigen el referido elemento subjetivo y otro para los gue literalmente
no lo contienen, pues si asi fuese, no se hubiera empleado la expresidn complementar
la legislacion ordinaria, sino unc solo: el orden piblico, y su tutela fue la razén
de ser de este Estatuto.

d) Laigualdad y los destinatarios de la Iey penal. Es una caracteristica admitida
de la ley penal Ia de ser general y abstracta, ‘‘no solo porque va dirigida a la
generalidad de los coasociados, sinc porque consigna esquemas amplios de compor-
tamiento dentro de los cuales ha de caber la conducta del agente”

No obstante, este caracter de generalidad no puede entenderse como que un
determinado estatuto punitivo es aplicable indiscriminadamente a todos los eventua-
les destinatarios que, por ser personas mayores de 18 afios, de acuerdo con el actual
Cédigo del Menor, reformador eff este sentide del Codigo Penal, tendrian tal cali-
dad, sino que sea destinata#io de este determinado mandato legal, pues si bien
en términos generales y tedricos todos los mandatos positivos sancionatorios prohibi-
tivos de hechos punibles constituyen “‘la ley penal”’, esto no esta significando que

no existan diversas leyes penales formalmente entendidas, todas las cuales tienden

a cumplir los fines generales de seguridad juridica, respecto de los derechos humanos
y pacifica coexistencia de los ciudadanos, pero cada una esta motivada por especifi-

cos fines politicocriminales v dirigida a un concreto grupo delincuencial determinado -

por el fuero, como sucede con €l Codigo de Justicia Penal Militar, o por lanaturaleza
del hecho, como ocurre con el Cédigo Penal Aduanero e, inclusive, por su actividad
profesional particular, como ocurre con los delitos de quiebra, etc., ya que de
no ser asi se violaria el principic de igualdad, que no puede seguirse con31derando
abstractamente, sino frente a la aplicacién de la ley penal.

- Ysiestosucede respectoala leg1slac16n ordinaria, lo mismo puede predicarse de la
de excepeidn, toda vez que su expedicién obedece no a sustituir la ley penal comiin por
una de estado de sitio, ya que una tal explicacion ademas de simplista haria pensar
en un Estado totalitario, que no encuentra ningin problema para convertir “‘por ley™
a una determinada forma de delincuencia en otra, sino a prohibir y sancionar todas
aquellas conductas gue originaron la declaracién de esas medidas excepcionales.

Es que no debe pasarse por alto que, aun en estado de sitio el territorio nacional
se continian cometiendo delitos comunes, [os que venian ordinariamente sanciona-
dos ¥ para quienes los ¢jecutan sigue rigiendo esa normatividad porque con tales
comportamientos no se ha alterado el orden piiblico, razén por la cual, el Estado
no modifica la politica criminal que venia aplicando, sino que con otro criterio
procede a prohibir otras conductas, es decir, aquellas que han originado el estado
de excepcidn.

Por esto discrepa la delegada de la afirmacién que hace el casacionista, en
el sentido de que el bien juridico tutelado en ¢l ““Estatuto Antiterrorista’’, es derivado
del protegido por el art. 202 del Codigo Penal, pues strictu sensu, se trata de dos
bienes juridicos distintos que, como tales, le dan contenido material diverso y aut6-
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nomo a cada una de estas prohibiciones: la seguridad piiblica, 0, mas estrictamente,
la tranquilidad ptiblica en la legislacién ordinaria y el orden piblico en la de excepeidn.

e) La finalidad de la conducta. Precisado que el bien juridico tutelado por
el Bstatuto para la Defensa de la Democracia es el *“‘orden piblico”, se plan-
tea el interrogante sobre la especifica descripcion de algunos de los tipos que lo
integran, fos cuales no exigen literalmente *‘la finalidad terrorista® en la conducta
del agente y, en principio, podrian dar a entender que respecto de estos la ley
no exige su afectacion.

No obstante, tal confusiéon no existe, yva que, si se admite —como que es una
verdad juridica inconcusa— que no se concibe una conducta tipica sin que afecte
un bien juridico, ‘‘puesto que los tipos no son otra cosa que particulares manifesta-
ciones de tutela juridica de esos bienes’’, imperativo es afirmar que la conducta
para gue sea punible debe estar dirigida a poner en peligro o vulnerar ese determinado
bien juridico, que en este caso es el ‘‘orden publico’’; o, en otros términos, que
el sujeto agente dirija su accién a provocar o mantener en estado de zozobra o
terror a la poblaciéon o un sector de ella.

Por tanto, siendo que el contenido material de la prohibicion es el de prevenir
que se ponga en peligro el orden piblico, pero no de cualquier manera, sino ‘‘con
una especifica repercusion en el animo de los individuos que forman la sociedad”’,
necesariamente la conducta reprochada es la que tenga este objetivo, asi la ley
no lo exija literalmente, pues hoy en dia, no puede entenderse la conducta sin
la subjetividad del fin propuesto.

Y si bien afirmar la finalidad en la accién suele vincularse con el finalismo
welzeliano, en la actualidad sin riesgo se puede afirmar que este concepto no respon-
de a una escuela o corriente determinada, pues la doctrina en general reconoce
que no puede existir accién sin voluntad ni voluntad sin finalidad; las reservas
se precisan es en punto de la estructura misma del delito, pero no en advertir que
la conducta tiene un estadio, por asi llamarlo, interno y externo, y que en aquel
el autor del comportamiento fija la proposicién del fin y selecciona los medios
para su obtencién, mientras que el extremo resulta de la puesta en marcha de la
causalidad en direccion a la produccidon del resultado.

f) La evolucién jurisprudencial. La Sala de Casacion Penal no ha estado ausen-
te de la necesidad de interpretar teleolégicamente el decreto 180 de 1988, v antes
por el contrario, lo viene haciendo progresivamente respecto a algunos de los delitos
que no exigen literalmente el referido elemento subjetivo, precisando criterios que
importa rastrearlos para poder concluir que estos son aplicables a todo el estatuto,
pues no existiria razon valedera para excluir algunos tipos, cuando se rigen por
los mismos principios hermenéuticos. Veamos:

A los pocos meses de vigencia, le correspondié a la corporacién empezar a
fijar los derroteros interpretativos de este estatuto, y fue asj como mediante auto
del 15 de septiembre de 1988, con ponencia del magistrado Edgar Saavedra Rojas,
al dirimir un conflicte de competencias en el que se pugnaba sobre si se trataba
de terrorismo o de un delito politico, amplio analisis se hizo de todo el articulado,
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sefialando premisas que permitieran encontrar la via para lograr una recta hermenéu-
tica; al efecto se expuso:

‘“Dentre de la modalidad legislativa escogida para la redaccién del decreto
que se comenta no se siguid un tratamiento legislativo uniforme, en ocasiones por
decision politica del legislador extraordinario que consideré que algunas conductas
debian hacer parte de este estatuto, asi no estuviesen guiadas por finalidades terroris-
tas; y en otras porque la naturaleza de las materias tratadas legislativamente asi
lo exigian y deniro de esta linea de pensamiento es preciso destacar co6mo en muchas
de las conductas tipificadas se incluye un elemento subjetivo, como es el caso de
la conducta descrita en el articulo 29 que se inicia «el que con fines terroristas...».

*Por el contrario existen dos grupos de articulos en los que no aparece esta exigen-
cia subjetiva, 0 que tratandose de tipos de conducta alternativa, en una de ellas ne
aparece como integrante de la misma, la finalidad o propésito terrorista, en el segundo
grupo se encuentra la fabricacién g,ﬂfﬂco de armas y municiones de uso de las Fuerzas Mi-
litares o de la Policia Nacionaf'en el articulo 13 en ¢l que no se hace mencién a que la
conducta realizada deba ser con finalidades terroristas o con vinculacién en ellas...”.

Como se observa, para este primer momento jurisprudencial era suficiente lo
objetivo de la conducta para que el juzgamiento entrara en el Ambito de la jurisdic-
cidn especial, sin importar 1o subjetivo, ya que en la descripeién ““no se hace mencién
a que la conducta deba ser con finalidades terroristas o con vinculacion a ellas”

No obstante, en la misma decision se destacd la finalidad o alcance politico
que motivo al ejecutivo a expedir el aludido decreto extraordinario, sin ser desconoci-
do que el principal proposito era el de restablecer €l orden publico ostensiblemente
alterado por los continuoes actos terroristas amenazantes de la estabilidad democratl-
ca, de ahi que se haya dicho:

.. al crearse una competencia especialisima para los llamados jueces de orden
pﬁblico, el gobierno por medio de un decreto legislativo queria que estos jueces
especializados y con recursos técnicos e investigativos excepcionales se dedicasen

1inica y exclusivamente a la investigacién y fallo de aquellos delitos que de manera

mas grave afectan la seguridad ciudadana y constituyen factor de desestabilizacion
de las instituciones juridicas y politicas...”

Y miés adelante se agrego:

“‘Las finalidades de politica criminal que se advierten para este estatuto son
inequivocos y de alli la denominacion por el cual se lo reconocié: «Estatuto para
la Defensa de la Democracia»; v dentro de tales finalidades politicas y de orden
publico, ;podra...”* (C. 8. J., septiembre 15 de 1988).

Estas precisiones, a no dudarlo, inguictaron el sentido interpretativo, produ-
ciéndose en la Corte una serie de decisiones en donde es claro el avance jurisprudencial
cuando se considera la necesidad de demostrar la intencionalidad terrorista en ciertos
delitos, asi su descripcion tipica no lo haya contemplado. Ademas, la relacion de

causalidad que debe existir entre la conducta que se juzga y los motives que justifican:

la aplicacién del decreto 180 de 1988.
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En efecto, un mes después, la Sala de Casacion dirime un conflicto de competen-
cias determindndola en la jurisdiccion ordinaria en un proceso donde se cuestionaba
¢l porte ilegal de armas por grupos rebeldes, como también si la conducta constituia
delito de rebelién o terrorismo.

El hecho investigado referia la captura de un militante del denominado ‘“Movi-
miento 19 de Abril”’ (M-19), que portaba armas de uso privativo de las fuerzas
militares y propaganda alusiva al grupo subversivo,

La Corte en esta oportunidad, resaitando la finalidad para la cual fue expedido
el Estatuto para la Defensa de la Democracia y por ende la creacion de una jurisdic-
cién especial, calificé la conducta de ‘‘rebelién’’, prescindiendo de la aplicacion
independiente o concursal de delitos como el trafico de armas de uso restringido
y como tal envié las diligencias a la justicia ordinaria, pues la jurisdiccion de orden
publice, por disposicion del Ieglslador extraordinario, actiia inicamente en aquellos
‘“‘delitos especificamente terroristas™ s

Apuntd la corporacién: ““1°. La creacion de la jurisdiccién especial integrada
por el Tribunal de Orden Piblico y los Jueces Especializados, obedece a la estrategia
del Estado de efectivizar ia lucha contra el terrorismo y otros delitos que generan
profunda ¢onmocién social®’.

Adpvierte igualmente la “‘inconsistencia del Ejecutivo como legislador extraordina-
1i0”’, cuando con el propdsito de defender la democracia incluye dentro del precitado es-
fatuto comportamientos no necesariamente terroristas, dejando en cambio la estructura
bésica de aquellos que en verdad en un momento dado atentarian contra la estabilidad
institucional, esto es, los delitos politicos descritos en el Codigo Penal, presentandose
un tratamiento punitivo notoriamente diferenciable entre unos y otros; asi lo concretd:

“En pocas palabras, se preténde simultineamente mantener un tratamiento
de benevolencia para la rebelién o la sedicion, pero se exhibe excepcional dureza
para lo que tenga que ver, verbigracia, con armas de uso privativo de las Fuerzas
Armadas..., llegdndose al contrasentido de ser superior la pena de estas si no se
vinculan a la rebelidn o a la sedicion, pero, suavizandose hasta el punto de desapare-
cer cuando constituyen elemento propio de la rebelién o la sedicion (C. §. J.,
octubre 18 de 1988. M. P. Dr. RODOLFO MANTILLA JACOME).

En adelante, el criterio interpretativo en torno de los comportamientos enmarca-
dos en la legislacién de orden publico, como fo es el porte ilegal de armas, la
utilizacion indebida de uniformes e insignias militares, el secuestro, el terrorismo
v el concierto para delinquir, cuvando encuentren relacién con los delitos de rebelion y
sedicion, la eventual colisién de competencias se ha subsanado acudiendo a ia citada
providencia, no sin antes advertir, en cada oportunidad, la connotacién politica
y la finalidad primordial que motivd la creacién de la jurisdiccion especial.

Dias después, se tiene que definir cual es la jurisdiccidn que continuari el
proceso adelantado contra un ciudadano que en su residencia tenia instalado un
pequefio taller con autorizacion ofictal, en el cual, entre otras cosas, arreglaba
armas del ¢jército y de la policia.
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Se le imputaba el delito previsto en el art. 11 del referido decreto extraordinario,
tenencia de armas y favorecimiento de actos terroristas. Oportunidad en que la
corporacién no evidencié tipificacion alguna en el Estatuto para la Defensa de
la Democracia; expuso:

““En todo tipo penal existe una forma verbal que nutre ontoldgicamente la
conducta tipica y que hace relacion al comportamiento que debe realizar el sujeto
activo para obtener el resultado...

»’En el tipo penal consagrado en el articulo 11 del decreto 180 de 1988, el
verbo rector no es otro que el de favorecer a la realizacién de actos terroristas.
Por ello, en la norma se incrimina a quien favorezca la realizacién de actos terroristas
mediante la fabricacién, adquisicién, sustraccion o almacenamientc de armas de
fuego...

*Es indispensable entonces, para gue se tipifique la realizacién de actos terroris-
tas mediante la posesién o suminijg qfé%e armas, O en otras palabras que la posesion
de las armas tenga por objeto”favorecer la realizacion de actos que siembren la
zozobra, el temor y atenten contra la paz o el orden pablico’’. Se enviaron, en
consecuencia, a los jueces ordinarios las diligencias (C..S. J., mayo.11.de.1989).

Inclusive, se ha insistido tltimamente que, en tratdndose del comportamiento
previsto en el precitado art. 11, mientras los autos no surja con suficiencia de
el elemento subjetivo que demanda la norma, *‘es a la justicia ordinaria a quien
corresponde el conocimiento de los hechos...; puesto que no sobra advertir que
la sola tenencia o porte del explosivo no estructura por si mismo el tipo penal
escogido por el colisionante de Puerto Berrio, ya que ello es apenas una circunstancia
modal de la conducta, para que el agente logre la finalidad de favorecer actividades
terroristas’” (C. S. J., julio 12 de 1989).

Respecto al delito previsto en el art. 7° del decreto en estudio, indispensable
es la demostracién de una de las conductas alternativas que o ubican dentro de
este estatuto, esto es, que se forma parte de un grupo de sicarios 0 que se pertenece
a una organizacién terrorista para que el juzgamiento corresponda a los_jueces
de orden piblico, pues cuando se evidencie que se trata de delincuentes comunes
asociados con fines diversos del terrorismo, ““... Es la justicia ordinaria la encargada
de adelantar el proceso, pues ajeno el comportamiento de los sujetos, al especial
tratamiento que el Estatuto quiere darles a las conductas que generan conmocion
social, reservado para aquellos en quiencs se evidencian finalidades terroristas de
manera especifica...””, no es posible asimilarlos (C. S. J., abril 4 de 1989).

Es que, como lo ha expuesto la Corte, la conducta ‘‘terrorista’ requiere de
especiales connotaciones para que a quien de ella se sindique se le someta a un
juzgamiento especial, pues es necesario ‘“... que exista por parte del sujeto agente,
el propdsito de provocar o mantener un estado de zozobra o terror en la poblacién
o un sector de ella, para alterar la paz, la tranquilidad o el orden pitblico. Pero
es necesario, ademas, que este propdsito trate de realizarse con «actos que pongan
en peligro la integridad fisica, la libertad de las personas, las edificaciones, medios
de comunicacién o de transporte, procesamiento o conduccion de fluidos o fuerzas
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motrices...», valiéndose para elio de medios «capaces de causar estragos...»”” (C.
S. J., septiembre 6 de 1989). :

Y, refiriéndose a los delitos de sujeto pasivo calificado (14 de diciembre de
1988), el magistrado Dr. Gémez Velasquez, a quien le correspondi6é ser ponente
en un caso en el que perdid la vida un agente de la Policia Nacional cuando intentd
oponerse a la accion de unos asaltantes, cuyo fin primordial era el de apoderarse
de una gruesa suma de dinero, consideré al juzgado de instruccién criminal compe-
tente para adelantar el tramite pertinente, enfatizando en el referido elemento subietivo.

Se insisti6 en esta oportunidad —era lo que se discutia— que si bien el decreto
180 de 1988 fue adicionadce por nuecvas disposiciones extraordinarias —decretos
181 y 474—, ello lo era solo en cuanto a una mayor cobertura de los sujetos cualifica-
dos, mas no en lo referente a la estructura basica que distingue a los delitos en
particular, ‘“... lo que significa que el elemento subjetive que alli aparece, esto
¢s, ¢l fin terrorista, sigue conservando cabal vigencia. Entonces, para que un homici-
dio en cualquiera de las personas que como sujeto pasivo del mismo trae el numeral
1° del articulo 2° del decreto 474/88, sea de competencia de ios Jueces de Orden
Pblico, debe ser con fines terroristas” (C. S. I., diciembre 14 de 1988). En este
sentido parece no bastar que el sujeto pasivo aparezca relacionado en un catalogo,
sino que se hace imprescindible que las motivaciones sean propias de terrorismo
cuando contra estas personas se atente. . _

En torno al delito de amenazas de que trata el art. 26 del decreto 180 de 1988,
no se discute ya que para su estructuracién y ambito de la jurisdiccion de orden
piiblico se hace incuestionable tener por demostrada la finalidad terrorista del sujeto
agente, asi la descripcion tipica no la haya incluido.

En la actualidad la Corte, para referirse al tema, lo hace con insistencia, eafati-
zando la naturaleza politica que fundamenté la expedicion del citado decreto, enten-
diéndose que lo fue como “estrategia del Estatuto de efectivizar la lucha contra
el terrorismo v otros delitos que generan profunda conmocion social”.

Por tanto, “‘La amenaza a que se Tefiere el articulo 26 del decreto 180 de
1988, si bien tutela lalibertad individual como bien personalisimo, debetener detodas
maneras, una connotacién politica, lo que permite en principio excluir de la normati-
vidad relativa al Orden Publico, aquellos comportamientos que apuntan fundamen-
talmente a la vulneracién de intereses individuales, sin penetrar en el ambito de
lo colectivo y sin generar zozobra, terror o panico en la comunidad” (C. S. J.,
marzo 2 de 1989. M. P. Dr. RopoLro MANTILLA JACOME), reiterada por la Sala el
7 v 29 del mismo mes y aflo.

Importantes también son las decisiones del 18 de mayo y 27 de junio de 1989,
oportunidades en las que, aparte de afirmarse el criterio venido en curso, ¢s clara
la advertencia de [a Corte a los jueces acerca del verdadero sentido de interpretacion
del conjunto normative ¢n comento.

La exégesis v la literalidad quedan excluidas, ya que *... esta no es la manera
de leer los textos juridicos, pues su hermenéutica implica necesariamente una apre-
hensién de toda la normatividad con la cual de una u otra manera se relacione
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¢l precepto objeto de la lectura, para asi lograr desempeiiar su sentido y alcance,
su razéon de ser en el momento en que fue creado y en el momento en que se
le esté aplicando. El Estatuto 180 que contiene ese art. 26 fue expedido para con-
trarrestar la inmensa y grave alteracién del orden publico: dentro de esa realidad
y a través de esa dinamica socio-politica hay que examinar toda esa normatividad
de excepcidn, vy entonces, ahi si aparece explicable y acertado sostener... que fnica-
mente encaja en el citado articulo 26 las amenazas que trascienden de algun modo
la esfera meramente personal o privada...”” (C. S. J., mayo 18 de 1989. M. P.
D1, GuiirLermo DUQUE RulZ).

Pocos dias después, se plantea la independencia y autonomia de las normas
ordinarias en relacién con las de orden puiblico atinentes a los delitos que atentan
contra la autonomia personal, partiendo de ia demostracién en todo caso de la
modalidad terrorista, ““tnico medio de distinguir’’ cuando se estd en presencia de
la conducta prevista en el art. 26 gel decreto 180 de 1988.

Se afirmé-entonces: ‘“No sg#puiede, so pretexto de una interpretacion exegetica,
llegar a concluir —como ya, por otra parte, se sefialaba en la providencia de esta
Sala atras anotada— que todas las conductas que pretendan quebrantar la voluntad

de una persona determinada se adecuan a la descripeion tipica del art. 26 del decreto 7

180 de 1988, va que ello significaria desnaturalizar no solo las prescripciones ordina-
rias del Codigo Penal, sino la misma estructura de un estatuto que, dictado ante
circunstancias especialisimas de perturbacién del orden pubiico, vinculan claramente
aquellas condiciones de la alteracion al texto mismo de las normas de emergencia
que se han expedido” (C. 8. J., 27 de junio de 198%. M. P. Dr. EDGAR SAAVEDRA
Roias).

En el mismo sentido se manifiesta el magistrado, Dr. CARReRNO LuenGas el 3.

de agosto ultimo, pues de acuerdo con “‘la clasificacién teleologica’ del va citado
decreto, toda conducta que persiga fin diferente del terrorista no es subsumible
dentro de lo dispuesto en el art. 26 del Estatuto para la Defensa de la Democracia.

Ast las cosas, no cabe duda que la jurisprudencia de la Corte viene decantando
el criterio interpretativo orientado desde un punto de vista teleoldgico, reconociendo, a
no dudarlo, que dicho estatuto justifica su aplicacién en aqueilos eventos de los que
seriamente se infiere peligro al “‘orden publico’’; de ahi que Ultimamente para algu-
nos de estos delitos exija la finalidad o propédsito terrorista, asi no lo predique
la norma y se haya aceptado desde un comienzo, no previniéndose obstaculo alguno,
para que este criterio oriente la interpretacién de todo el ‘‘Estatuto antiterrorista’”.

g} El caso concreto. Debe anotarse en primer término que el cargo contra
los procesados es haber tenido en su poder, sin autorizacion legal, armas y municio-
nes, algunas de uso privativo de las fuerzas militares, material ubicado por las

autoridades en la sede de la Defensa Civil donde F. A. H. y A. L. B, eran directivos. .. E

En segundo lugar, la conducta referida y lo que resulta del proceso, permite
deducir la no vinculacidn de los sindicados con grupos subversivos, v menos con
asociaciones terroristas que hayan intentado sembrar el caos o alterar el orden
publico con serio peligro de la estabilidad institucional.
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Todo tiende a indicar que la presencia de las armas —ilegal, es incuestionable—
en la precitada sede tenia como fin repeler un futuro ataque, del que venia siendo
amenazada la institucién; es ademas este el argumento defensivo expuesto por los
procesados avalado a su turno por la declaracion del coronel (r) A. M. P., director
seccional de la Defensa Civil para Antioquia (ff. 192).

Y es que no es extrafio hablar en este proceso de la ausencia total de dnimo
terrorista; el juez ordinario que inicialmente asumio el conocimiento de la investiga-
cién adecud la conducta al art. 2° del decreto 3664 de 1986; mas adelante el fiscal
del Circuito insistid con serios argumentos en la imposibilidad de aplicar el procedi-
miento establecido en el decreto 180 de 1988;.inclusive, ¢l juez que propuso la
colisién de competencias asi lo estimo, y por eso remitio las diligencias a los funciona-
rios de instruccidn criminal v no a los de orden publico.

Ahora bien, en este momento, ante los incuestionables avances jurisprudencia-
les, tales como el reconocimiento de la jurisdiccion especial delimitada en sus funcio-
nes unica y exclusivamente a conocer de aquellas conductas que en realidad atentan
contra el orden institucional, €l tratamiento que cada hecho en particular merece
y del cual se debe escrudifiar si surgen las causas que ameritan juzgamiento especial,
vale decir, si la accion estuvo impresa de “‘fines terroristas” y, por ultimo, las
precisas condiciones que se predican de los sujetos pasivos cualificados, no resulta
desatinado aceptar que razdn le asiste al demandante cuando solicita la infirmacién
del fallo, pues esta delegada, frente al caso planteado y ante la evidencia probatoria,
estima que el procedimiento que ha debido orientar la investigacidn es el propio
de la jurisdiccion ordinaria; y no habiendo sido asi, el proceso deviene en nulidad
por incompetencia de los funcionarios de orden piblico.

Perfectamente a conducta se adecua al tipo penal descrito en el art. 202 del
Cadigo Penal, transitoriamente suspendido por el art. 2° del decreto 3664/86; la
ausencia de ‘“‘animo terrorista® es latente: no se observa que los procesados hayan
pretendido crear panico entre los habitantes de la ciudad, y las premisas tedricas
que proceden este acédpite resultan aplicables al caso concreto.

Es claro que si bien el art. 13 del decreto 180 de 1988 corresponde a la misma
estructuracién y dencminacidn de las precitadas disposiciones, excepto el quantum
punitivo, no por ¢llo ta simple materializacién de la conducta lleva consigo la aplica-
cién del régimen de orden piblico, pues sus caracteristicas de autonomfa e indepen-
dencia pregonan su aplicacion mediante procedimientos diferentes, siendo precisamente
el elemento subjetive el que permite diferenciar en cada caso cuando se aplica
una u otra disposicion.

Esto faculta un adecuado tratamiento punitivo, acorde con las razones de politica
criminal que motivaron la expedicidn de los referidos estatutos, siendo en consecuencia
pregonable la equivalencia de la pena que haya de imponerse con la conducta realiza-
da, segiin se haya actuado con o sin proposito terrorista. Si lo fue, el procedimiento
v la sancion se fundarén en las disposiciones del decreto 180 de 1988; por el contrario,
ausente el ingrediente subjetivo aludide, adquirird vigencia el art. 2° del decreto
3664 de 1986, que fija como sancién pena de prisién de tres (3) a diez (10) afios.
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Asi quedaria zanjada la advertencia concluida por la Corte en cuanto a la
inconsistencia del Ejecutivo como legislador extraordinario al promulgar los estatu-
tos tutelados del orden publico y la democracia.

Pues si se acepta que el “trafico de armas y municiones de uso privativo de
las Fuerzas Militares y de Policia Nacional’’ se subsume al delito politico de rebelion
con un tratamiento punitivo benévolo, mayor razon ha de existir-cnando la adguisi-
cidn, porte, conservacidn, etc., no estan destinadas como medio para derrocar al
gobierno nacional; ni mucho menos, como en el ¢aso presente, para provocar o
mantener en zozobra o terror a la poblacion.

Significa, entonces, que a pesar de no prever expresamente el art. 13 del decreto
180 de 1988 la especial intencionalidad terrorista en el agente, ¢s este el momento
para entrar a considerar esta posibilidad frente a casos que asi lo permitan, es
decir, ante la ausencia de fin terrorista, seran los jueces ordinarios los competentes
para instruir y fallar las conducl;a&*eer relativas al porte 1legal de armas.

h) La conclusién. Como“€orolario de las premisas expuestas, es claro que los
funcionarios de orden piblico que sentenciaron a F. A. H. v a A. L. B. no ostenta-
ban, tal como lo afirma el casacionista, competencia para emitir una decisiéa como
la adoptada.

De ahi que, prosperando el cargo que por nulidad se formuld, innecesario
se hace el analisis de la causal primera también invocada, imponiéndose para esta
delegada sugerir a la H. Sala de Casacién Penal casar ¢l fallo impugnado v, en
consecuencia, decretar Ia nulidad legal de lo actuado a partir del auto por medio
del cual el Juzgado Primero Especializado de Medellin propuso la colisién de compe-
tencias, inclusive, para que de conformidad con lo dispuesto en el art. 1° del decreto
1207 de 1987, disposicidn que regiria la competencia en este proceso de casarse
el fallo, proceda a calificar debidamente el sumario. :

De los sefiores Magistrados, respetuosamente.

Bogota.
Marzo 31 de 1990

Nota del coordinador: La C8J, en providencia del 9 de julio 'de 1990, con
ponencia del magistrado Epcar SAAVEDRA RoJAs, resolvié no casar la sentencia im-
pugnada, por considerar que el delito tipificado en el art. 13 del decreto 180 de
1988 ‘‘por su propia naturaleza constituye un peligro para la seguridad ciudadana,
de conformidad con las condiciones materiales por las que atraviesa el pais...”
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La constituyente y el proceso penal.
Toma de posicién en un debate

Alvaro Vargas * i

Décil a la compelente invitacidn {;0 reto?) que epiloga el texto
recientemente publicado en esta revista por el distinguido coordinador
de la mismal, he decidido rcunir y presentar, aunque soloe sca cn
presurosa sintesis, algunas ideas dispersas y miscelaneas, que, sobre
los mismos o parecidos temas, he venido ultimamente desgranando
ante distintos y pacientes auditorios, que han tenido la generosidad
de recibirlas con mayoritario interés.

Porque considero, en efecto, que el proceso (entendido como
el instrumento del cual se vale la jurisdiccion para el ordenado logro
de su cometido) constituye una de las mayores ¢ inestimables conquis-
tas de la civilizacién —paralelamente ¢on la cual ha ido tortuosamente
evolucionando, desde lo rudimentario e inferior hacia lo depurado
y superior—, no puedo dejar de asumir, v lo hago en estas lineas,
el impostergable imperativo ético de llamar pablicamente la atencion
acerca de como el progresivo deterioro de gue viene haciéndose objeto
al proceso penal tltimamente en Colombia, con la finalidad —solo
aparente v declarada— de adaptarlo a las exigencias derivadas de
las nuevas formas de criminalidad, realmente responde al propdsito
inequivoco —aungque encubierto v silenciado— de reducirio gradual-
mente a su minima expresidn, para tornar asi superflua ¢ intrascenden-
te, en la practica, la tarea habitualmente encomendada a la rama
jurisdiccional del poder piiblico y acometer acto seguido, entonces

* Exdecano de la facultad de derecho de la Universidad de Medellin v profesor
de asignaturas procesales en las universidades Autdnoma Latinoamericana y Pontificia
Bolivariana de la misma ciudad.

! Véanse las paginas 247 y siguientes del ejemplar nimero 48 de esta misma publi-
cacion.
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—previa una campana de desprestigio ya comenzada—, el paulatino desmonte de
aquella, con el consecuente peligro que ello entrafia para la propia supervivencia
del Estado de Derecho, cuyo postulado esencial consiste en la existencia de por
Io menos tres ramas que reciprocamente se Iimitan y controlan.

Adelantadas va, en el parrafo precedente, las ideas en torno a las cuales habra
de girar el presente escrito, cumple demostrar ahora c6mo, a veces con la aquiescen-
cia previa de las camaras legislativas y casi siempre con el aval posterior de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, el poder ejecutivo en Colombia ha venido
poco a poco demoliendo el proceso penal como método civilizado de juzgamiento,
hasta transformarlo practicamente en un mero instrumento de punicién, acudiendo
para ello al mecanismo de los decretos-leyes expedidos en ejercicio de facultades
pro tempore recibidas del Congreso?, o utilizando el recurso —mucho mas expedito
y siempre a mano— de los decretos legislatives dictados al amparo-del régimen
de excepcidn inherente a la declaratbria del “‘estado de sitio”3.

Ahora bien, circunscribieréfo el analisis a los acontecimientos més recientes,
facil es advertir como el prealudido designio de aniquilar al proceso penal, por
la via de la minimizacion, ha utilizado alternativamente para manifestarse dos distin-
tas estrategias, consistentes, por una parte, en desarticular su estructura para ajustar-
la a2 modelos cada vez mas autoritarios y, por otra, en impedir u obstaculizar la
intervencion en él de aguellos sujetos procesales mas refractarios al autoritarismo,
que son, indiscutiblemente, los. juzgadores no profesionales y el defensor.

Para ilustrar la primera estrategia resultan suficientes, entre otros muchos,
los siguientes dos ejemplos: en primer lugar, la gradual eliminacién de la tradicional
divisién del procesc penal en dos grandes etapas —la del sumario (de caracter
esencialmente factico-probatorio) v la del juicio (de caracter esencialmente juridico-
valorativo)—, cuya finalidad no es otra que la de reducirlo a una sola, precisamente
la del sumario, que, merced a su connatural afinidad con el sistema inquisitivo,
constituye justamente el escenario mas apropiado para la entronizacién del autorita-
rismo procesald. En segundo lugar, la transformacién de la acusacion —otrora
inamovible centro de gravedad y verdadera ““ley del proceso’’— en algo esencialmen-
te movil y provisional, susceptible de tantas cuantas modificaciones y rectificaciones
tenga a bien introducirle el juzgador, con el evidente riesgo que dicha falta de
certeza entrafia para el adecuado ejercicio del derecho de defensa?.

Diafana se torna, por otro lado, la segunda de las estrategias mencionadas
con antelacion, si se reflexiona con algin detenimiento en la forma ciertamente
insolita como el ejecutivo-legislador, con fundamento en una ley de facultades que
solo lo autorizaba {en lo pertinente) para ‘‘simplificar el tramite de los procesos

2 Véase el ord. 12 del art. 76 de la Constitucidon Nacional.
3 Véase el art. 121 ibidem.

4 Mientras que los arts. 474 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal anticipan esta estrate-
gia, los arts. 39 y siguientes del decreto 180 de 1988 la desarrollan hasta sus Qitimas consecuencias.

s Véanse los arts. 470-3, 501 y 502 del Codigo de Procedimiento Penal, modificados por los
arts. 32 y 33 del decreto 1861 de 1989.
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judiciales y ajustarlo a la informatica y a las técnicas modernas’’6, resolvid excluir
de los procesos penales al jurado de conciencia?, no obstante que, por constituir
la materializacion de una cierta concepcién politica en la esfera del juzgamien-
to, la eliminacién del mismoe implicaba la adopcién de una decision juridico-politica
de singular trascendencia, con incidencia directa sobre la estructura misma del proce-
soc ¢ imposible de justificar, por ello mismo, dentro del contexto de una reforma
supuestamente concebida para agilizar ¢l procedimiento. Claro esta que, al eco
de una campatfia de descrédito muy similar a la que hoy agravia a la rama jurisdiccio-
nal, el desmonte del jurado habia comenzado desde hacia mucho tiempo, hasta
el extremo de que, en sus ultimos dias, solo se le convocaba para juzgar algunos
casos de homicidio, pero tan cercenada se hallaba su capacidad de decisidon, que
unicamente se le permitia expresar su veredicte mediante un laconico *“si’’ o ““no*’8,
olvidando que quien estaba legitimado para afirmar o negar integramente la réspon-
sabilidad, con mayor razdon debia estario para atenuarla o disminuirla.

Para el defensor, por su parte, como el otro blanco de la segunda estrategia
al comienzo sefialada, el viacrucis —que ain no termina— se inici6é cuando el Codigo
de Procedimiento penal de 1987 (después de amenazarlo a diestro v siniestro con
toda suerte de severas sanciones disciplinarias por casi todo cuanto haga o deje
de hacer en el proceso) autorizé al juez para impedirle conocer el contenido de
ciertos autos? —con flagrante violacién del principio rector de la publicidad consa-
grado en la propia portada del mismo Codigo—10, abriendo asi una falsa compuer-
ta que condujo prontamente a la prohibicién de expedirle copias del expedientell
y a la pesadilla del testigo secreto, actualmente vigentes en los asuntos de competen-
cia de la jurisdiccidon especial de orden publico.

Naturalmente, todo cuanto antecede ~que es apenas una pequefia muestra
de un prolijo inventario de desafuercs todavia por elaborar— ha podido ser puesto
en obra, porque el verdadero designio que guia la empresa reformadora del ejecutivo
(que no es otro que el de acabar con el proceso y tras él, por sustraccidn de materia,
con la rama jurisdiccional que lo maneja) ha permanecido siempre oculto, tras
la prédica oficial de que se trata, simplemente, de enfrentar con eficacia el multifor-
me espectro de la delincuencia. Como es obvio que dicha argumentacién envuelve
un escurridizo sofisma, ain no detectado por la mayor parte de la judicatura pero
si prohijado y hasta difundido por algiin sector académico o profesoral, imperativo
resulta, entonces, colocar cuanto antes las cosas en orden, pues nila rama jurisdiccio-

6 Véage el literal E del art. 1° de la ley 30 de 1987.

7 Véase el art. 37 del decreto 1861 de 1989, que derogd expresamente, entre otros, los arts. 504
a 534 del Codigo de Procedimiento Penal, relativos, precisamente, al *‘juicio con intervencién de jurado
de conciencia”.

8 Véase el art. 53! del Codigo de Procedimiento Penal.
9 Véase el art. 367, ibidem.

10 Véase el art. 9°, ibidem.

1 Véase el art. 1° del decreto 344 de 1989.

12 véase el art. 1° del decreto 1191 de 1990,
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nal tiene como mision institucional la de combatir a la delincuencia, ni el proceso
penal puede sensatamente considerarse como un arma o instrumento de combate.

Efectivamente, la lucha contra la delincuencia organizada o desorganizada,
como fendmeno que entrafia un sistematico desconocimiento de los imperativos
penales que describen y sancionan los delitos, constituye, indiscutiblemente, una
de las tareas prioritarias del poder ejecutive en Colombia, a todas luces comprendida
dentro del espiritu y la letra del ordinal 2° del art. 120 de la Constitucidén Nacional,
motivo por el cual mal puede aquel, entonces, sustraerse al cumplimiento de la
misma y desplazar toda la responsabilidad —como ha venido haciéndelo
nitimamente— hacia la rama jurisdiccional, a cambio de contraprestaciones tan
discutibles como la de irasladar los despachos v las residencias de los jueces a
las edificaciones mejor custodiadas de las fuerzas armadas, la de dotarlos de armas,
chalecos, automéviles y guardias de seguridad y la de mantener en reserva su identidad.

Esclarecido, empero, el sofismd” anterior ¥ colocadas nuevamente las cosas
en su lugar, perfectamente clar a'flze quedar, entonces, que el verdadero cometido
de la rama jurisdiccional no es ni puede ser otro, en lo que a Ia esfera penal concierne,
que el de sancionar, previo el adelantamiento de un auténtico v civilizado proceso,
los eventos concretos y plenamente demostrados de infraccion a los preceptos pena-
les, actuando siempre, en consecuencia, caso por caso o per via particular, pero
jamads por via general, como debe o deberia hacerlo, precisamente, el poder ejecuti-
vo. Siendo ello asi, es obvio que, para el adecuado desempefic de las tareas que
le son propias, la rama jurisdiccional requiere de una permanente y estrecha colabo-
racion por parte de las otras ramas del poder piblico, especialmente de la ejecutiva,
pero dicha colaboracidén no puede consistir, naturalmente, en suplantarla o en elimi-
narla, ni tampoco en encarcelar a los jueces en las guarniciones militares, en disfra-
zarlos de ““Michines’’13 o en negarlos como personas, arrebatandoles su identidad.

No obstante la meridiana claridad de lo que antecede, como el equivoco a
partir del cual espiga el prealudido sofisma continiia todavia encubierto, sobre él
ha comenzado a girar, por supuesto, todo aguel vasto catalogo de reformas que,
en lo atinente al servicio pablico de la administracion de justicia, agota el contenido
del acuerdo suscrito, el dia 23 de agosto Gltimo, por los representantes de los distintos
partidos y movimientos politicos de derecha e izquierda, cuyos términos deben
considerarse, por lo menos, como una primera propuesta sobre ¢l particular, destina-
da a conquistar el favor —con elevadas probabilidades de éxito— de la futura
Asamblea Nacional Constituyente. He aqui, en efecto, como se utiliza el sofisma

en mencion, para encabezar el texto del apartado 2.1 del acuerdo politico recién

mencionado: ‘“‘Posibilidad de dotar a la rama jurisdiccional y al ministerio piiblico
de los instrumentos juridicos necesarios para hacer frente al terrorismo vy a la crimi-
nalidad organizada...”’ (las subrayas, obviamente, no pertenecen al texto).

Una vez adelantado el sofisma, el plurinombrado acuerdo politico desarrolla,
acto seguido —pero siempre con base en aquel—, los lineamientos generales de

13 Aludo al célebre persomaje del conocidisimo poema infantil de Rafael Pombo.
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la reforma, prosiguiendo ia tarea (ya comenzada por el ejecutivo) de aniquilar al
proceso penal, pulverizando lo poco gue todavia subsiste de su antigua estructura
y empobreciendo aun mas la minusvalida condicion del defensor, mediante la inver-
sion de la carga de la prueba, la definitiva institucionalizacién de los testigos y
de los jueces secretos y, sobre todo, abriéndole campo (segin reza el apartado
2.5 del pacto) a la ““posibilidad de consagracion del principio de democratizacion
del acceso a la justicia y de delegar en la ley la facultad de determinar los casos
en los cuales los ciudadanos requieren representacion profesional y la manera de
asegurar la efectividad de este principio”, mediante la cual lo que realmente se
pretende es eliminar de una vez al defensor del proceso penal, para que, prevalido
de un remedo de proceso como autoritario instrumento de punicién, pueda por
fin el Estado omnipotente, sin ¢l estorbo de nadie, ajusticiar eficazmente a sus
subditos, presumidos desde el comienzo responsables.

Sin embargo, como quiera que tras el abierto ataque al procesc subyace el
encubierto pero inequivoco designio de desmontar paulatinamente a la rama jurisdic-
cional v, con ella, al Estado de Derecho, los suscriptores del acuerdo politico que
se comenta no podian, logicamente, excusarse de acometer de una vez tan urgente
tarea, y fue asi como —en los apartados 2.3 y 2.6 del pacto— le dieron via libre
a la administrativizacion de la justicia {(que implica, obviamente, la supresién de
la rama jurisdiccional), en los siguientes términos: ‘‘Posibilidad de radicar la direc-
cidn de la investigacion criminal en cabeza del Ejecutivo para quitarle el cardcter
exclusivamente judicial a dicha actividad, con el fin de colaborar con la Rama
Judicial”’, ““Posibilidad de reformar el articulo 58 de la Constitucion Politica para
permitir que entidades o autoridades administrativas puedan cumplir funciones judi-
ciales, bajo control de los jueces”’. jPara ‘‘colaborar’’, pues, con la rama jurisdiccio-
nal —la menor y mas desvalida hermana de las tres que comparten el poder piablico—
la rama ejecutiva -—su prepotente hermana mayor— ha resuelto descaradamente
suplantarla y, por ende, eliminarla! ;No es acaso asombroso el parecido existente
entre esta singular forma de ‘‘colaboracion’ v aquel fragmento del cuento de Cape-
rucita Roja, en el cual el lobo feroz, disfrazado de abuelita v acosado por las
preguntas de la nifia, termina por confesarle que su descomunal bocaza habra de
servirle “‘para comérsela mejor’’?

Es maés: puesto que para lograr el efectivo desmantelamiento de la rama jurisdic-
cional cualquier estrategia es valida, simultAneamente con la administrativizacion
de la justicia, en el apartado 2.4 del pacto se propone, como alternativa adicional,
la ‘““‘Posibilidad de establecer, en los términos que sefiale la ley, la institucion de
«Jueces de Paz», quienes fallardn en equidad, y podran ser designados con la partici-
pacion de la comunidad®’ . Naturalmente, por tratarse de juzgadores legos escogidos
por eleccidn popular, dichos “‘jueces” serdn ajenos a la rama jurisdiccional (y,
en consecuencia, también la sustituirdn), con el agravante de que sus decisiones,
por ser adoptadas “‘en equidad’’, no admitiran recurso alguno, pues aquel personal
sentimiento de justicia en que consiste la equidad es por naturaleza refractario
a cualquier control externo. '
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Persuadido de que todo lo hasta aqui expueste ha resultado suficiente para
ilustrar las dos o tres ideas generales anticipadas desde el comienzo, llegada considero
la hora de colocarle punto final a estas lineas, gque suscribo, coincidencialmente,
por la época en que se cumple el quinto aniversariol4 de aquel aciago episodio
que socavd los cimientos del Estade de Derecho en Colombia, al silenciar a sangre
y fuego las voces de algunos de los mas preclaros miembros de la rama jurisdiccional,
cuya memoria espero que este escrito coniribuya en alguna medida a honrar.

Entretanto, colocado ahora si en sus verdaderos terrenos, que prosiga, entonces;
el debate en torno a lo que deben ser el proceso, la rama jurisdiccional v el Estado
de Derecho en la nueva Constitucion, pues hay urgencia de escuhar dentre de él
nc solamente a los disertos juristas gue han asesorado ultimamente al ejecutivo
en su tarea de legislar en materia penal, sino, también, a los distinguidos dirigentes
de la Asociaciéon Nacional de Funcionarios y Empleados Judiciales, quienes, a
raiz de su encarifiamiento con lalgm menuda de las reivindicaciones gremiales
a corto plazo, se hallan en inmifgnte peligro de llegar tarde a las exequias de la
rama jurisdiccional, no obstante que por ¢lla vienen hace rato doblando las campanas.

Medellin, noviembre 'de"1990.

4 Recuérdese que el holocausto del Palacio de Justicia tuvo lugar en la ciudad de Bogoté, entre.
los dias 6 y 7 de noviembre de 1985.
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Corte Suprema de Justicia

Secuestro con fines terroristas

El ‘““Estatuto para la Defensa de la Democracia® (decreto 180
de 1988) exige moviles terroristas en tratandose de los tipos de
secuestro descritos en él: cuando este movil no estd probado debe
aplicarse la legislacion ordinaria.

Magistrado ponente: Dr. EpGAR SAAVEDRA ROJAS
Agosto 22 de 1990

Comentario: SANDRA CRISTINA MORA SOTO *

Hechos:

El proceso se inicia como consecuen-
cia de la denuncia instaurada por M.
V. A., por los delitos de secuestro sim-
ple, supresion, alteracion y suposicion
del estado civil, quien relata que dos
meses atras dio a luz una nifia y al salir
del hospital fue abordada por una mu-
jer que se identificé como Myriam N.
quien se ofrecio a ayudarla y siguid fre-
cuentandola en su casa, hasta que el
veintiuno de julio, luego de haber esta-
do cargando la nifia, dijo que iba a
comprar algo a la tienda, llevindose
la menor sin que hubiera regresado.

El nueve de noviembre amplié su
denuncia, para decir que tuvo conoci-
miento por su esposo que habian cap-
turado a la mujer, con quien efecti-
vamente converso en el DAS, recono-
ciéndole que habia hecho eso porque
el marido le habia dicho que la dejaria
si no tenmian un hijo.

Actuacion procesal:

Por auto del veintitres de julio se

- abrié investigacién preliminar.

En proveido del nueve de noviem-
bre de mil novecientos ochenta y ocho
se dictd auto cabeza de proceso.

Indagada Omaira se le dictd medi-
da de aseguramiento el doce de no-
viembre de mil novecientos ochenta
y ocho.

Con fecha ocho de marzo de mil
novecientos ochenta y nueve se citd
a audiencia ptiblica a Omaira M. C.
A. por los delitos de falsedad y se-
cuestro.

Realizada la audiencia publica el
diez de mayo de mil novecientos ochen-
ta y nueve, se dictd sentencia el quince
de mayc del mismo afio, imponiéndo-
se a la procesada la pena principal
de treinta v cuatro (34) meses de pri-
sidén como responsable de los delitos
de falsedad y secuestro.

Por providencia del veinticuatro de
junio de mil novecientos ochenta v
nueve, se decret6 la nulidad de lo ac-
tuado, por considerar equivocada la
calificacion, pues se estimd que parte
de los hechos configuraron un atenta-
do contra el estado civil y no contra
la fe puablica.

* Abogada de la Universidad de Medellin.
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Por auto del cuatro de julio de mil nove-
cientos ochenta y nueve se cité a audiencia
publica, siguiendo los lineamientos trazados
por el Tribunal.

Se dictd sentencia el ocho de agosto de mil
novecientos ochenta y nueve, imponiéndose
pena de veintitin {21) afios de prisidn como
pena principal. Por providencia del diecinue-
ve de septiembre se modificod la pena impo-
niéndose a la procesada pena de catorce {14)
afios de prision.

Los argumentos de la impugnacién:

La censura es planteada por el_Fisca,l.Qfﬁ -
to del Tribunal Superior de Cali,4Famparo
de la causal 1* por violacién directa de la
ley sustancial, por considerar que se da una
aplicacién indebida de la ley penal, puesto
que se impuso la pena del secuestro sefialada
en ¢l decreto 180 de 1988 (arts. 22 y 23), de-
jandose de aplicar de esta manera los articu-
los 269 y 270 del Cédigo Penal.

En la demostracion del cargo manifiesta
la inconformidad por haberse dictado senten-
cia al tenor de lo dispuesto en los articulos
22 y 23 del decreto 180, en concurso con el
articulo 262 del Codigo Penal, por considerar
que el delito efectivamente cometido fue el
de secuestro simple previsto en el articulo
269 del Codigo Penal, en concurso con el deli-
to contra el estado civil.

Sostiene que la finalidad del decreto antes
mencionado es reprimir 1as acciones terroris-
tas y aquellas que perturben el orden piblico
v que como muchas de estas conductas estan
repetidas en el Codigo Penal y con plena vi-
gencia, como s el caso concreto de las moda-
lidades de secuestro en sus articulos 268 y
269 del Codigo Penal, mientras que la aplica-
cidn de lo previsto en el decreto 180 es cuando
tales conductas se realicen con fines terroris-
tas v que en tales circunstancias el Tribunal
Superior de Cali ha debido dar aplicaciones
al articulo 269 del Cdodigo Penal y no a las
normas del decrete 180, ni tampoco sus for-
mas agravadas, porque se han de tener en
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consideracion son las circunstancias de los nu-
merales 1 y 3 del art. 270 y no los literales
a vy c del art. 23 del decreto 130.

Termina solicitando se case parcialmente
el fallo y se modifique el punto primero de
la parte resolutiva para que la pena corporal
sea de doce {12) meses de prisidn en armonia
con los articulos 262, 269, 270y 26 del Codigo
Penal vy el articulo 301 del Codigo de Procedi-
miento Penal.

Consideraciones de la Sala:

Comparte la Sala la impugnacion del cen-
sor, porque la verdad es que la puesta en vi-
gencia del decreto 180 de 1988, como legis-
lacién de estado de sitio dictada bajo las fa-
cultades del articulo 121 de la Constitucién
Nacional, produce fas méas diversas consecuen-
cias. Una de ellas es la creacién de nuevos
tipos penales que no aparecen en la codifica-
cién ordinaria; otra es que suspende todas
aquellas disposiciones de la ley comin —de
derecho penal material o procesal— que le
sean contrarias; pero ha de reconocerse que
en relacién con varios delitos se presenta un
verdadero paralelismo, entendiendoe esta ex-
presién como la existencia de un mismo ilicito
previsto simultidneamente en las normas ordi-
naria vy de estado de sitio, en ocasiones con
una mayor rigueza descriptiva en la segunda,
pero en otras repitiendo la descripcién de la
conducta tipica existente en la primera.

En las condiciones anteriores €l intérprete
debe ser especialmente cuidadoso para deter-
minar con claridad cuales son los preceptos
ordinarios que han sido suspendidos y cudles
rigen simultaneamente con los de estado de
sitio v, de presentarse esta Gltima hipdtesis,
cuando y en qué circunstancias debe ser apli-
cada la disposicidén comin o la de excepcidn.

En el supuesto de la doble tipicidad en or-
denamientos de origen y contenido politicos
completamente diferentes se presentan 1os mas
diversos fenémenos, tal el caso del homicidio
que en la legislacién para tiempos de paz con-
tiene un tipo basico, con ctros subordinados,

JURISPRUDENCIA

agravados y privilegiados y desde la pers-
pectiva de la culpabilidad la triple concepcion,
esto es, las modalidades dolosa, culposa y
preterintencional. Por su parte, en la norma-
tividad extraordinaria aparece un homicidio
terrorista, que se concreta por la muerte de
alguna de las personas especificamente enu-
meradas en la norma que lo consagra (articu-
1o 29 del decreto 180 de 1988), es decir que
se trata de un tipo con sujeto pasivo cualifica-
de y con particulares circunstancias de agra-
vacion previstas en el articulo 30.

Similar duplicacién de tipos se presenta en
las dos compilaciones legislativas en relacion
con ¢l secuestro, pero con mayores compleji-
dades de interpretacidn, que justifican el que
esta Corporacion con anterioridad haya he-
cho una determinada exégesis-del fendmeno
y-ahora insista en una nueva version herme-
néutica del mismo problema, cuyas bases s¢
sentaron en providencia del seis de junio del
afio en curso, a la cual se hara referencia en

su oportunidad.

Efectivamente, en el articulo 268 del Codi-
2o Penal aparece la descripeion del secuestro
extorsivo que no esta tipificado bajo ese no-
men furis en el articulo 22 del decreto 180
de 1988 en donde se define la conducta, alli
denominada simplemente *‘secuestro’’ y que
no coincide con las expresiones utilizadas por
el estatuto punitivo comin en los articulos
268 (secuestro extorsivo} y 269 (secuestro sim-
ple), este Gltimo en la medida en que en él
no aparece la expresién ‘‘con propdsito dis-
tinto a los previstos en el articulo anterior™’,
lo gue precisa, para determinar su adecua-
cidn, hacer el juicio correspondiente sobre los
fines del agente, descartando los ya relaciona-
dos en €l articulo que consagra el secuestro
extorsivo, operacién mental que por tanto no
resultaria necesaria frente al tipo del articulo
22 del Estatuto para la Defensa de la Demo-
cracia. .

No obstante lo anterior, en la norma 23
del decreto 180 se estipulan unas circunstan-
cias de agravacién punitiva, la dltima de las
cuales (literal b) recoge dos de los elementos

subjetivos que se incluyen en la legislacién
ordinaria como ingredientes del secuestro ex-
torsivo del articulo 268: “‘para hacer u omitir
algo’’ y ““fines publicitarios de caracter politi-
co™’, si bien la redaccién del primero de ellos
es mas afortunada en la legislacion ordinaria
en donde aparece como “*para que se haga
u omita algo”’, aludiendo mas claramente al
hecho de que la exigencia de accidén u omision
se dirige a persona diversa del agente, en tan-
to que en la norma de excepcidn se utiliza
el infinitivo ‘“hacer u omitir’’, que no brinda
la misma claridad interpretativa.

Y finalmente el articulo 1° del decreto 474
de 1988, para efectos de sefialar la competen-
cia de los jueces de orden piiblico, hace una
enumeracion de las personas sobre las cuales
se podrian cometer varios de los ilicitos pre-
vistos en el decreto 18Q entre los cuales se
incluye el secuestro. A pesar de tratarse de
una norma procesal de seflalamiento de com-
petencia, es -evidente que tiene repercusiones
tipicas en cuanto a la estructuracién del delito
de secuestro dentro de ias modalidades del
decreto 180. . :

Es claro para la Sala v ya-haciendo referen-
cla de manera especifica al secuestro que es
el problema juridico que se demanda en casa-
cién, que tal delito dentro de la perspectiva
del Codigo Penal puede ser, de acuerde a (sic)
sus modalidades, monotutelar o pluritutelar
seglin que proteja uno o mas bienes juridicos.
Pero en relacion con las modalidades previs-
tas en el decreto 180, es evidente que se agrega
un nuevo bien juridico que debe entenderse
amparado por el tipo de secuestro, cual es
la seguridad publica, la conservacion del or-
den publico y su restauracién, afirmando que
no puede desconocerse porque si esas fueron
las motivaciones politicas que llevaron a la
Presidencia de la Repnblica a declarar en es-
tado de sitio toda la Nacidn y si en Ia basgue-
da de los propositos de restablecimiento del
orden publico turbado se dictd el decreto 180
de 1988 y en é se tipifico nuevamente el deli-
to de secuestro con diferencias respecto de
1a legislacion ordinaria gue por ello mismo no
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resufta contraria a las especificaciones de la
norma de excepcidn y por tanto no puede
entenderse como suspendida, es natural con-
cluir que la nueva forma de secuestro debe
tener finalidades terroristas, asi en su descrip-
c¢ién no se haga expreso dicho elemento subje-
tivo, o el Animo de causar perturbacion piblica
o zozebra social; o debe ser realizado sobre
una de las personas enumeradas en el articulo
1° del decreto 474 de 1988 con finalidades
similares. Y debe ser asi, porque de otra for-
ma no tendria sentide repetir normas pues
si no se puede inferir la suspensién de las
disposiciones comunes, las nuevas deben ne-
cesariamente interpretarse y aplicarse . 1+
de los lincamientos de las circunstaifias his-
toricas y peliticas que justificaron su naci-
miento y de acuerdo con los pardmetros de
hermenéutica por medio de los cuales la Corte
declard su exequibilidad. Solo de esta manera
podria resolverse lo que en realidad constitu-
ye un concurso aparente de tipos.

Para concluir es entonces necesario decir
que para que pueda realizarse el proceso de
adecuacion en algunos de los comportamien-
tos previstos en el decreto 180 (arts. 22 y 23)
es indispensable que el secuestro haya tenido
una motivacién terrorista por parte del sujeto
activo de la infraccién, o que se haya actuado
con el propdsito de crear zozobra entre la
ciudadania; o que por la cualificacién del su-
jeto pasivo del kecho se advierta la intencién
de afectar o perturbar el orden piblico; o
que las circunstancias comportamentales de
su realizacion necesariamente lleven a la alte-
racion del orden publico, debiéndose en todos
estos casos, al aplicar la ley, recordar las mo-
tivaciones que tuvo el gobierno nacional para
declarar turbada la normalidad institucional
en todo el territorio nacional mediante el de-
creto 1038 del 1° de maye de 1984, méviles
que son importantes perque recuérdese que
esta Corporacién en sus decisiones de consti-
tucionalidad ha venido exigiendo de manera
reiterada, que el contenmido de los decretos
de estado de sitio deben tener conexidad con
los motivos que tuvo el ejecutivo para decla-

546 Diciembre 990 Nuevo Foro Penal, N° 50

rar turbado el orden publico y cuando no se
ha establecido tal relacién, se ha declarado
su inexequibilidad por ausencia de la misma.

En el pronunciamiento que hizo la Sala
Plena sobre constitucionalidad parcial del de-
creto 180 de 1988, dijo en relacién con la
conexidad:

‘‘Como se advierte objetivamente, el decre-
to 180 de 1988 se apoya en las motivaciones
del decreto 1038 de 1984 que declard turbado

el orden publico y en estado de sitio toda

la Nacién, v ademads, agrega otras causas de
perturbacion del orden publico que lo han
agravado considerablemente en todo el terri-
torio nacional, lo que viene a constituir las
llamadas circunstancias o motivaciones sobre-
vinientes que la Corte ha aceptado en otras
oportunidades comoe justificativas de nuevas
regulaciones de orden pablico, sin que sea
necesario producir ningin nuevo decreto gue
las fundamente.

»La validez constituciona! de las normas
objeto de examen depende, como lo ha dicho
la jurisprudencia, de que las disposiciones sus-
pensivas de leyes vigentes y las que establez-
can las transitorias que las sustituyen, tenga
conexion directa con los motivos de perturba-
cién que se pretenden superar con su apli-
cacion, asi como de su conformidad con el
articulo 121 vy las demas disposiciones consti-
tucionales. El estudio de constitucionalidad
que se confia a la Corte debe atenerse por
lo comiin previamente, de manera principal,
al examen objetivo de la vinculacién que exis-
ta entre las providencias decretadas por el go-
bierno y las necesidades del orden publico
turbado. (Sentencia de mayo 14 de 1980, Ga-
ceta Judicial, nOmero 2338 bis de 1970, pag.
154).

>’El estado de sitio, como lo ha dicho tam-
bién en forma reiterada la jurisprudencia, es
un régimen de excepcidn previsto en la Cons-
titucién, por eso mismo no puede implicar
la sustitucién de sus preceptos. En estado de
sitio rige la Constitucién con Ias restricciones
en ella establecidas de manera expresa. Esa
es la razon del control de constitucionalidad
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que compete a la Corte sobre ¢l giercicio de
los poderes propios de aquel régimen. Para
este efecto ha distingnido la jurisprudencia
tres grupos de normas: las que rigen plena-
mente tanto en tiempo de normalidad como
de turbacidn, las que prevén limitaciones tem-
porales por razon del estado de sitio, y aque-
ilas que permiten suspender el ejercicio de
algunos derechos y libertades por igual causa.
Las dos clases mencionadas Gltimamente, es
obvio, son excepcionales y de aplicacion res-
trictiva y temporal, La Corte ha dicho que
los criterios determinantes de este juicio de
constitucionalidad son la conexidad entre el
contenido de los decretos que se juzgan, con
las causas que fundaron la declaracion de tur-
bacibén del orden piiblico y el caracter sustitu-
tivo, transitorio y restrictivo de las disposi-
ciones frente al régimen legal de tiempo de paz.

**La Corte también ha precisado que «solo
en casos extremos en los que se viera de bulto
Ia falta de conexidad material de un decreto
legislativo con los motivos invocados por el
gobierno para decretar el estado de sitio o
su evidente inconducencia para lograr el fin
propuesto estaria legitimada la Corte para de-
clarar su inexequibilidad». (Sentencia de 16
de junio de 1987). También ha dicho la Corte
en ese fallo que el examen de conexidad es
de caracter formal «pues el juicio sobre si,
en ¢l fondo, una medida conduce o no a supe-
rar la alteracién del orden publico y a pro-
curar su restablecimiento versa sobre cuestiones
de hecho extraiias a este tipo de procesos
amén de que implicaria pronunciarse sobre
la conveniencia de las medidas adoptadas, que
es asunto que debe ser decidido por el presi-
dente de acuerdo con los elementos de jui-
cio de que disponga».

*’Por estos aspectos se concluye que existe
en el decreto 180 de 1988 la conexidad exigida
por la reiterada jurisprudencia de la Corte
en materia de decretos de estado de sitio”’.

'Esta interpretacion de la jurisprudencia cons-
titucional de la Corporacién es igualmente tras-
cendente para el adecuado entendimiento del
contenido de los decretos que pasaron el exa-

men de constitucicnalidad, porque es obvio gue
las previsiones de los mismos deben estar vincu-
ladas con los motivos de perturbacién gue ori-
ginaron la declaratoria de estado de sitio, tal
como se dej6 sentado para el caso que aqui
ocupa la atencion de la Sala en la revision cons-
titucional del decreto 180 de 1988 ya transcrito.

Soslayar los lineamientos trazados por la
jurisprudencia constitucional constituirfa en
la realidad un verdadero desconocimiento de la
fuerza erga omnes que tienen este tipo de de-
cisiones, por lo menos de manera indirecta,
porque para gue la Corte le dé viabilidad a
esta clase de normas, es necesario que aparez-
ca claro, cuando menos por su aspecto obijeti-
vo, que buscan el restablecimiento del orden
plblico y como es apenas obvio, en su inter-
pretacion han de tenerse en cuenta cudles fue-
ron los motivos que originaron esta legislacion
extraordinaria y qué finalidades politicas se
le sefialaron o eran buscados por el gobierno.
Hacer lo contrario es desconocer la doctrina
constitucional, porque en tales circunstancias
de nada valdria que la Corte ejerciera dicho
centrol, haciendo tales exigencias, cuando el
intérprete y aplicador de la ley estaria en liber-
tad de sefialarle a los preceptos que fueron
declarados constitucionales por la Sala Plena,
fines diversos o contrarios a los que justifica-
ron su_existencia.

Si la finalidad del 180 es entonces luchar
contra los grupos armados que amenazan la
estabilidad constitucional, hacer frente a los
narcotraficantes, combatir a los terroristas y
garantizar la paz, sosiego y tranquilidad ciu-
dadanos, es apenas légico que las conductas
que han de recibir el proceso de adecuacién
tipica del decreto 180 deben estar vinculadas
asi sea de manera indirecta con los objetivos
politicos de la norma; no hacerlo asi es desco-
nocer la legislacion extraordinaria y ia inter-
pretacion que de elia ha hecho con fuerza
de ley la Corte Suprema de Justicia como
maximeo juez de control constitucional.

Dentro de tales lineamientos del pensamien-
to se resalta que la parte considerativa del
decreto 1038 de 1984 afirma entre otras cosas:
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“‘Que en diversos lugares del pais han veni-

do operando reiteradamente grupos armados

.. suscitando ostensible alarma en los habi-
tantes.

"’Que el gobierno ha utilizado para el cum-
plimiento de sus obligaciones constituciona-
les tos medios que le atribuye la legislacion
ordinaria, sih gue haya bastado su efecto
para recobrar la normalidad.

**Que por la accion persistente de grupos
antisociales relacionados con ¢l narcotrafico,
viene perturbandose gravemente ef normal fun-
cionamiento de las instituciones en desafio
criminal a la sociedad colombiana, con sus

secuelas en la seguridad c1ucladana, la
quilidad... g

**Que recientemente ocurrieron actos terro-
ristas en las ciudades de...

*Que al anochecer del dia de ayer fue asesi-
nado el sefior Ministro de Justicia...

**Que en general, hechos de violencia pro-
vocados por las circunstancias antes mencio-
nadas han ocasionado sensibles bajas del
personal de las Fuerzas Militares... lo mismo
que victimas en la poblacién civil.

**Que se hace necesario, ante la gravedad
de la situacion, adoptar las medidas de excep-
cién contempladas en el articulo 12t de la
Constitucién Politica™.

Es entonces el decreto 180 y en general to-
dos los que se han dictado bajo las facultades
que confiere el articuto 121 de la Carta a par-
tir de entonces, el remedio extraordinario que
¢l ejecutivo ha buscado ante el fracaso de las
previsiones de la legislacién ordinaria; y sien-
do esta la motivacién politica y social que
justifico la declaratoria de estado de sitio es
de absoluta necesidad concluir que existiendo
normas paralelas solo podran ser aplicadas
las de estado de sitio cuando las conductas
efectivamente afecten el orden publico que
se pretende proteger de manera extraordina-
ria, porgue cuando se trata de violaciones nor-
males al orden juridico, como consecuencia
de lo gue podria denominarse criminalidad
convencional, es apenas natural que se re-
curra a la legislacion ordinaria, porgue proce-
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der de otra manera seria desconocer el querer
del legislador, que concibid tal legislacion ex-
cepcional solo en razon de las consideraciones
antecedentemente transcritas y se desconoce-
ria también de contera la jurisprudencia cons-
titucional de la Corte de manera indirecta,
en cuanto que se le estaria dando viabilidad
juridica a normas extraordinarias para solu-
cionar o sancionar casos y conductas que
nada tienen que ver con los motivos de per-
turbacién y que rio afectan en mayor grado
el orden publico, debiéndose entender este,
dentro de la concepcién politica que de él
tuvo el ejecutivo para justificar la expedicién
del decreto 1038 de 1984, La Corte de manera
reiterada ha venido realizando claras preci-
siones en cuantc a los alcances de Ia legisla-
cién de emergencia, no solo por su jurispru-
dencia constitucional, sino por las decisiones
de la Sala de Casacién Penal gue en varias
ocasiones se ha pronunciado sobre ¢l tema,
especialmente en referencia al tantas veces
mencionado decreto 180.

Como un puro criterio interpretativo y
con el Gnico propésito de unificar las pautas
de aplicacién de la ley, vemos la necesidad de
transcribir apartes de algunas de dlchas deci-
siones:

En providencia de la Sala de Casacién Pe-
nal del trece de septiembre de mil novecientos
ochenta y ocho se ejemplificé con el delito
de homicidio, uno de los gue aparece doble-
mente tipificado en el Cddigo y en ¢l decreto
180, para demostrar ¢émo no todo homicidio
cometido en la persona de quienes alli apare-
cen enumerados en el articulo 29, tenia que
reputarse adecuado a tal estructura tipica. Se
dijo entonces:

““En el estatuto que se analiza, se debe afir-
mar que si el propésito del legislador es tomar
medidas para contrarrestar una determinada
forma de delincuencia, es necesario gue en
sus normas tiene que enfatizarse, cudles son
tas conductas que efectivamente, y de manera
ma4s eficaz influyen en la perturbacion del or-
den pioblico ¥ porque si se¢ quiere crear un
grupo de jueces con una competencia singu-
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lar, denominada jurisdiccion especial, es ne-
cesario delimitar su 6rbita de competencia,
para que en un momento determinado, por
falta de su precisa individualizacién, no se

conviertan en realidad en jueces ordinarios

regulados por [as normas generales de compe-
tencia y dentro de tales finalidades entonces
era indispensable que s¢ especificara el ele-
mente subjetivo. Para clarificar el concepto
témese por ejemplo el caso del homicidio,
con el que ne era posible pensar que todos
los homicidios, cometidos por mil v un moti-
vos, o incluso sin motivaciones especiales, fue-
ran a quedar dentro de la competencia de estos
jueces creados especialmente para combatir
una forma especifica de delincuencia, deter-
mindndose entonces que el homicidio para
que fuera del conocimiento de la jurisdiccion
especial era necesario que se cometiera con fi-
nalidades terroristas y sobre alguno de los fun-

cionarios que se mencionan en el articulo 29-

del estatuto comentado; es por ello entonces
que el homicidio para que sez2 de competencia
de la jurisdiccion especial debe ser cometido
con fines terroristas, y sobre determinadas per-
sonalidades y aiin asi, es preciso destacar que
si se comete el homicidio sobre uno de los per-
sonajes alli enumerados pero con motivaciones
diversas a las terroristas, las pasionales, por ejem-
plo, la competencia para conocer del proceso
serd la sefialada en las reglas generales del Codi-
go de Procedimiento Penal”’ (M. P.: Dr. Ed-
gar Saavedra Rojas).

En decisién del cuatro de octubre de mil no-
vecientos ochenta y ocho con ponencia del Dr.
Jorge Carrefio Luengas v en referencia al delito
de terrorismo tal como aparece tipificado en
el Cédigo Penal de 1980 y como fue adicionado
y modificado en el decreto 180, se sostuvo:

*‘Se entiende por terrorismo un delito de
mera conducta que consiste en emplear me-
dios de destruccién colectiva contra personas
o cosas, con &l propédsito de crear un ambiente
de zozobra o perturbar el orden piiblico. El
tipo penal tutela el bien juridico de la seguri-
dad publica y la conducta lesiona ademas al
conglomerado social.

PEI'C. P. de 1936 en el titulo viu, al tratar
los delitos contra la salud e integridad colecti-
vas; trata un tipo penal (art. 261) que sancio-
naba el lanzamiento contra personas o eds-
ficios, de explosivos o sustancias inflamables,
gases o bombas, pero guardaba silencio sobre
el elemento subjetivo que debia mover 1a con-
ducta del agente.

"El C. P. de 1980, subsanando la anterior
omisién, sanciona con €l nomen juris de
terrorismo y como delito contra la seguridad
piblica, la conducta de un sujeto activo inde-
terminado que cor ¢l fin de crear o mantener
un ambiente de zozobra o de perturbar el or-
den publico «... emplee contra personas o
bienes, medios de destruccidn colectiva...» (art.
187 del C. P.).

*'Se trata de un hecho punible con un ingre-
diente subjetivo referido a los fines persegui-
dos por el infractor, de crear o0 mantener un
estado de zozobra o perturbar el orden publi-
co, mediante el empleo de medios de destruc-
cién colectiva contra personas o bienes. Es
pues, un tipo que requiere la utilizacién de
medios peligrosos, pero de mera conducta pues
no es necesario que las personas o cosas su-
fran el daflo, es decir, que sean alcanzadas
por los objetos peligrosos o inflamables.

*'El Estado colombiano, teniendo en cuen-
ta la grave situacién de alteraciéon del orden
publico que vive el pais y ante la pérdida del
sosiego para la ciudadania por la constante
ejecucion de hechos violentos contra las per-
sonas y los bienes, promulgé en ejercicio de las
facultades de estado de sitio (art. 121 de
la Const. Nal.) el decreto 180 de enero 27
del presente aflo que introdujo fundamenta-
les variaciones al tipo penal de terrorlsmo de
nuestro Cédigo Penal,

’En el decreto citado ‘Estatuto para la de-
fensa de la democracia’, que empezé a regir
a partir de la fecha de su publicacitn, se esta-
blecen una serie de conductas constitutivas
de delito, que adicionan y modifican transito-
riamente la contemplada en el art. 187 del
Cédigo Penal.

Diciembre 1990 Nuevo Foro Penal, N® 50 549



SECUESTRO CON FINES TERRORISTAS

**En su normatividad el citado decreto crea
un tipo basico v propio de terrorismo en su
art. 1° y describe en sus demas articulos diver-
sas conductas que por atentar contra la segu-
ridad publica al crear zozobra, terror en la
poblacién o a un sector de ella, son constituti-
vos de delito. de terrorismo”.

En decisién del veintiocho de febrero de
mil novecientos ochenta y nueve, en relacion
con el delito de amenazas tipificado en el ar-
ticulo 26 del decreto 180, afirmé la Sala que
no todas las que se profieran tenian adecua-
cién en ¢l mencionado articulo, porque en
el caso concreto que alli se resolvio se conside-
rd que las amenazas recibidas por 1a perspffa
... norevisten la seriedad y grave ecesa-
rias, como para sostener que deben ser inves-
tigadas por ia jurisdiccién de orden pablico,
en razdém a gue actos como el denunciado,
no fueron de aquellos que llamaran la aten-
cién del Estado en la creacién del Estatuto
para la Defensa de la Democracia (decreto
180 de 1988), pues es responsable, como lo
sostuviera esta Sala en anterior oportunidad,

. a la estrategia del Estado de efectivizar
la lucha contra el terrorismo y otros delitos
que generan profunda conmocién social.

*'Basta recordar que la sola conducta, con-
sistente en la amenaza, no es suficiente para
incriminar al agente, puesto que de la estruc-
tura del tipo penal se deduce que debe produ-

cirse efectivamente la alarma, la zozobra o
el terror; al fin de cuentas, el tipo penal es
de resultado. Lo anterior para fundamentar
¢l hecho, en el caso propuesto, de la falta
de seriedad y gravedad que reclama el tipo
penal de las amenazas personales o familia-
res, cuando elias no responden, en manera
alguna, a la finalidad politica o de orden pii-
blico, esté contenida de manera expresa o ta-
citamente se deduzca de ella o del espiritu
del legislador extraordinario, para la expedi-
cién del decreto mencionado.

"La amenaza a que se refierc el articulo
26 del decreto 180 de 1988, si bien tutela la
libertad individual como bien personalisimo,
debe tener de todas maneras una connotacion

politica, lo que permite, en principio, excluoir
de 1a normatividad relativa al orden publico,
aquellos comportamientos que apuntan fun-
damentalmente a la vulneracién de intereses
individuales, sin penetrar en el ambito de lo
colectivo y sin generar zozobra, terror o pani-
¢o en la comunidad.

*’En anterior pronunciamiento, que se rei-
tera en esta decision, la Sala con referencia
a las amenazas de que trata el articulo 26
del Estatuto mencionado, como uno de sus
clementos estructurales, dijo:

»«No obstante, del breve contenido de la
queja, se puede deducir que no se trata de
amenazas proferidas para atemorizar a uno
o a varios habitantes de una poblacién o a
clases o a sectores determinados de la misma,
con fines de cardcter social o politico, sem-
brar la zozobra o atentar contra la-paz-o.la
tranquilidad pidblica. ‘ :

"»8olo la amenaza revestida de los caracte-
res de seriedad, gravedad, transmitida por me-
dio idéneo para difundir el pensamiento y
con capacidad suficiente para infundir panico
y zozobra, alterar la paz y la tranquilidad
dé los ciudadanos, puede ser conducta subsu-
mida en el tipo penal consagrado en el articu-
lo 26 del decreto 180 de 1988, teniendo en
cuenta ademas las finalidades politicas y de
orden piblico que sirvieron de fundamento
para la expedicion del citado decreto» (Auto
C.S.J. Dic. 6/88) M. P.: Rodolfo Mantilla
Jacome™.

En decisién del dieciocho de mayo de mil
novecientos ochenta y nueve, con ponencia
del magistrado Guillermo Duque Ruiz, ha-
ciéndose referencia nuevamente al delito de
amenazas personales, hizo énfasis la Sala en
los motivos que habia tenido el ejecutivo para
la expedicién del decreto 180, cudles fas fina-
lidades perseguidas y teniendo en cuenta los
criterios politicos del ejecutive, cuil la forma

de realizar la adecudcion tipica de las conduc-
tas que tengan que ver con las descritas en
el decreto 180. Dijo la Corte:

“E] estatuto 180 que contiene ese articulo
26 fue expedido para contrarrestar la grave
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¢ inmensa alteracién del orden publico: den-
tro de esa realidad y a través de esa dinamica
socio-politica hay que examinar toda esa nor-
matividad de excepcion, y entonces, ahi si
aparece explicable y acertado sostener, como
1o ha hecho esta Sala {autos de 6 de diciembre
de 1988 y 29 de marzo de 1989, entre oiros)
que Tinicamente encajan en ¢l citado articulo
26 las amenazas que trascienden de algtin modo
la esfera meramente personal o privada, y,
en ese desbordamiento, alcancen a afectar in-

tereses sociales o de mas amplitud, que pon-.

gan en peligro o perturben la vida en comun
o social, de los coasociados (pocos o0 muchos),
¥ no de individualidades aisladas. En otras
palabras, es con base en sus efectos, y no
solo en consideracién a la persona o personas
objeto de la amenaza, como se debe dilucidar
la naturaleza de la misma, aunque obviamen-
te la calidad o cardcter que tenga el amenaza-
do en ocasiones influye en los efectos de esta’.

En auto del seis de septiembre de mil nove-
cientos ochenta y nueve, con ponencia del
Dr. Jorge Carrefic Luengas, se precisé una
vez mas por la Sala que el delito de terrorismo
exigia una especial motivacién del sujeto acti-
vo del delito, puesto que es menester que exis-
ta “‘el propdsito de provocar o mantener un
estado de zozobra o terror en Ia poblacién
© un sector de ella, para alterar la paz, la
tranquilidad o el orden piiblico’’.

En recienze decision (julio 9 de 1990) en
relacion a la tenencia de armas trat6 de espe-
cificarse una vez mas por la Sala, que si bien
tedos los tipos del 1806 no tenian el elemento
subjetivo de la intencién terrorista, algunos
como el porte de armas, constituian un verda-
dero presupuesto para la creacién de un esta-
do de zozobra y perturbacién del ‘orden
publico. Se sostuvo en esta ocasidn:

““Asi, en efecto, no todos los tipos penales
del decreto 180 de 1988 incluyen el elemento
terrorista como parte de su descripcién tipica,
tal como se dejo sentado ya en varias provi-
dencias de esta misma Sala; empero, la simple
omision de su expresion no puede tomarse
como indicativo de que el legislador extraor-

dinario haya deseado conservar inalteradas
las normas pertinentes de la legislacién ordi-
naria, en punto al porte de armas porgue,
<omo ya se vig, para el restablecimiento del
orden publico se hace menester entrar a to-
mar medidas que desarmen a los grupos que
alteran'ia normalidad institucional v causan
alarma en la poblacidn, a mas de que es com-
patible con el estado de sitio regular —asf
sea por la politica penal del incremento
punitivo— el comercio v tenencia de instru-
mentos gue por si mismos tengan una especial
potencialidad de contribuir al estado de zozo-
bra que vive el pais.

’La suspension de las normas propias del
Cédigo Penal en asuntos de armas, y su regu-
lacién a través del decreto 180 de 1988, revela
esa «estrategia antiterrorista» que sefiala el
defensor en su demanda,de donde surge que
el tipo penal llamado a regular la situacién
que motiva este recurso es el contenido en
el articulo I3 del decreto mencionado, y no
las disposiciones establecidas para el tiempo
de tranquilidad, )

Y es que si bien la tenencia de armas no
es el Unico camino para la perpetracién de
atentados terroristas o para causar zozobra
en la poblacidn, si es este uno de los presu-
Puestos que con mayor frecuencia se presen-
tan en esta clase de hechos, de ahi por qué
se ha establecido el comercio, porte, suminis-
tro, fabricacion, almacenamiento, reparacion
o transporte de tales implementos como un
hecho de por si especialmente peligroso para
la vida comunitaria dentro de las condiciones
materiales que vive la nacién.

’No comparte tampoco la Sala la posicion
del demandante en el sentido dé-que las nor-
mas de estado de sitio sean de caracter plurio-
fensivo (o pluritutelares), en la medida en que
desarrollan una doble proteccién a los bienes
juridicos, No existe en ellas un interés origi-
nario y uno derivado, sino que su ampliacién
de la esfera protectora tiene fundamento en
las condiciones de desestabilizacién institu-
cional sin que pueda predicarse la existencia
de dos Grdenes prblicos diferentes: uno para
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los casos de normalidad y otro para las condi-
ciones de anormalidad. El orden publico,
como fen6meno, es uno mismo y esté concre-
tado en las garantias de seguridad, tranquili-
dad, salubridad, etc., que permitan una paci-
- figa vida en comunidad. En ocasiones, estas
condiciones no se consiguen con la actividad
normal del Estado v por ello se hace necesario
tomar medidas especialmente rigidas que ha-
gan posible la satisfaccion de las necesidades
de los ciudadanos y el cumplimiento de los
deberes del Estado; de alli por qué la propia
Constitucion establezca algunas facuitades ex-
traordinarias para el ejecutivo permitiéndole
solamente la suspension de las leyes, y prop#
biéndele su derogatoria; elias, por sy#pfopia
naturaleza, estan encaminadas a récobrar la
normalidad, no a crear «otro» orden.

»Cierto es que durante los estados. de per-
turbacién se continian cometiendo delitos no
relacionados con las causas de perturbacion,
esto es, se persiste en la infraccion a las nor-
mas llamadas a regir en las condiciones de
normalidad; ello no quiere decir, sin embar-
go, que todas las conductas descritas en el
Codigo Penal puedan continuar sanciondn-
dose de acuerdo con sus preceptos, porque
careceria de sentido entonces. expedir reglas
adicionales o temporales que no teadrian efecto
alguno. El terrorismo, las amenazas, el porte
de armas, y muchos de los tipos penales del
estado de sitio —quizas todos— se encuen-
tran contemplados en Ia legislacion ordinaria
y cabria siempre el argumento de la favorabi-
lidad, de aceptarse la sofistica tesis del de-
mandante v del ministerio ptblico, para im-
pedir la aplicacién de la legislacion especial.

**No es valida para la Sala la argumenta-
cion traida en la demanda de aplicar los mis-
mos parametros interpretativos al delito de
porte de armas que al de amenazas persona-
les. Y no lo es, puesto que una y otra figura
son de por si bien disimiles en tanto que no
entrafian comportamientos equiparables para
las instituciones.

» Aceptado se tiene por la jurisprudencia,
de la cual hizo resefia el censor, que el deli-

to de amenazas personales descrito en el de-
creto 180 de 1988, si bien no tiene en su cons-
truccién gramatical la exigencia .de &nimo
terrorista, es este un elemento propio de €l
en la medida en que no todo comportamiento
de esa naturaleza puede tener. trascendencia
en ¢l orden publico. Mas no sucede igual en
torno al delito tipificado en el artfculo 13 del
mismo estatuto el cual, segin se ha dicho,
por su propia naturaleza constituye un peli-
gro para la seguridad ciudadana, de confor-
midad con las condiciones materiales por las
que atraviesa el pais, en donde (sic) la accién
de grupos armados esta causando significati-
vas perturbaciones de la tranquilidad de los
coasociados y permite en grado sume la con-
crecién de muertes a los particulares y a los
funcionarios del Estado v la creacién de con-
diciones propias para llevar. a la gente comin
ala zozobra y al terror a mas de que contribu-
ve al clima de tension, al aumento de los en-
frentamientos entre particulares'y de estos con
los agentes del orden y posibilita la formacion
de grupos de fuerza privados como los cono-
cidos con ¢l nombre de «autodefensas». (M.
P.: Dr. Edgar Saavedra Rojas).

Finalmente, y refiriéndose con precision al
delito de secuestro, la Sala, con ponencia del
Dr. Jorge Carrefio Luengas, expreso el 6 de
junio de 1990: '

“En el caso que se examina, no se trata
de aplicacién del principio de favorabilidad
en un transito de legislaciones, sino que el
juzgador en presencia de dos procedimientos
especiales, ambos vigentes, dejé de aplicar
el que correspondia al caso de estudio por
mandato expreso de la ley, como es ¢l de la
ley 2° de 1984, para adelantar el juicio por
los tramites mas restrictivos y desfavorables
como son los establecidos en el decreto' 180
de 1988, creado para comportamientos pu-
nibles diferentes al que es objeto de juzga-
miento. - )

"*En efecto: : o

»La ley 2® de 1984, cred en su art. [° unos
jueces especializados con categoria de jueces
de circuito a quienes atribuyé el conocimiento

i
i
i
i
:
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de los delitos de secuestro extorsivo, extor-
sién y terrorismo y sefialé en su art. 13 y
ss. un procedimiento igualmente especial
para su juzgamiento. Tal competencia se rati-
ficé en el decreto 2829 del mismo afio.

"’Con posterioridad el gobierno, en uso de
facultades extraordinarias de estado de sitio,
dicto el decreto 180 de 1988, o estatuto anti-
terrorista, por el cual con el fin de restablecer
¢l orden piublico se modificaron algunas dis-
posiciones del Codigo Penal, se tipificaron
ciertas conductas ilicitas como antiterroristas
¥ se cred un precedimiento especial breve y
sumario para st juzgamiento.

»El decreto 474 de 1988, al determinar Ia
competencia de los jueces de orden piblico,
creados por el decreto 1631 de 1987, les atri-
buyé el conocimiento de los delitos contem-
plados en dicho estatuto, que serian juzgados
por los tramites en €l sefialados y en su art.
23 mantuvo la competencia de los jueces espe-
cializados para conocer de los siguientes de-
litos: ’

>*a) De los sefialados en los arts. 32, 33,
34 y 35 de la ley 30 de 1986 v conexos.

”’b) De los delitos de extorsién con excep-
cion del referido en el art. 25 del decreto 180
de 1988.

>’¢y De los delitos de secuestro a gue se
refieren los arts. 268 (secuestro extorsivo) y
269 (secuestro simple) del C, P. y el art. 22
del decreto 180 de 1988, con excepcion del
secuestro consagrado en el art. 1° (debe en-
tenderse 2° de dicho decreto).

”’De acuerdo a (sic) esta normatividad, la
ley mantuvo la competencia para conocer de
los delitos de secuestro en los jueces especiali-
zados y solo otorgd competencia al juez de
orden publico para el secuestro terrorista, es
decir, el consumado en sujeto pasive cualifi-
cado, como magistrado, juez, gobernador, in-
tendente, alcalde, miembro del Congreso, etc.

»’De manera que, para los delitos de secues-
tro simple y secuestro extorsivo, la competen-
cia la siguieron conservando los jueces espe-
cializados quienes debian adelantar el juzga-
miento por las normas de la ley 22 de 1984.

“En el caso que se examina, se trata de
un delito de secuestro extorsivo en sujeto pa-
sivo no cualificado ni realizade con fines
terroristas, tipificado en el art. 268 del C,
P. y por tanto, de competencia de los jueces
especializados y juzgados por las normas de
la precitada ley 22, pues los hechos ocurrieron
€l 24 de octubre de 1988, en vigencia de todas
1as normas citadas y analizadas anteriormen-
te. Es entonces manifiesta la violacién de las
normas constitucionales y legales que garanti-
zan la legalidad del juzgamiento’’.

En relacion con el caso debatido v como
va se habia anticipado con arterioridad, ra-
zOn tiene el impugnante —representante del
ministerio pablico de la instancia—, porque
claramente se encuentra demostrado gue el
delito de secuestro aqui investigado nada tie-
ne que ver con los motivos de perturbacion,
puesto que se trata por el contrarie, por lo
menos en su motivacion de finalidades no-
bles, esto es la situacién de una mujer frustra-
da en sus ansias de maternidad, y para efectos
de conservar la relacion estable con el concu-
binario quien deseaba tener un hijo, decide
secuestrar la nifia y asi consérvar su estabili-
dad marital. Ni por su motivacién, ni por
la forma circunstancial en que se realiz6, ni
como se ejecutd en el tiempo, se puede pensar
en una conducta, que de alguna forma pertur-
bara el orden piblico, o que creara especiales
motivos de inquietud o zozobra entre los miem-
bros de la comunidad; pues debe recordarse
que la dindmica criminal utilizada fue la de
buscar la amistad de la madre, frecuentarla
durante varios meses en su casa y luego apro-
vechando tal amistad decirle que iba a com-
prar leche para la nifia y llevarse a esta sin
que volviera a aparecer.

Es evidente que el secuestro existié, pero
que ¢l proceso de adecuacién tipica no debe
predicarse de las figuras previstas en el decre-
to 180, puesto que en ningitn momento, ni
en la motivacion del sujeto active del mismo
existio animo terrorista, ni en su ejecucion,
pues no se utilizaron medios que pudieran
crear zozobra o una especial situacion de inse-
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guridad de los ciudadanos y tampoco en su
desarrolio, pues durante ef tiempo que la me-
nor permanecié en su poder fue cuidada como
si realmente fuese la hija de la procesada y
tampoco fue ejecutado sobre ninguna de las
personas enumeradas en el articulo 1° del de-
creto 474 de 1988.

Si no se dan las circunstancias sociales y
politicas necesarias para que la conducta ob-
jeto de juzgamiento sea ubicable dentro de
las previsiones del decretc 180, es necesario
concluir entonces que la adecuacion acertada
es en el articulo 269 del Cadigo Penal, con
las agravaciones previstas en el articulo 270,
numerales ! y 3 por haberse ejecutado en me-
nor de 16 afios y por haberse consuM
mas de treinta (30} dias.

Es necesario resaltar que la Sala con ante-
rioridad habia tomado decisiones contrarias
a las que hoy sé precisan con esta providencia
en ampliacién a la interpretacion esbozada
el 6 de junio de 1990 ya transcrita y como
tal es indispensable recordar los fallos ante-
riores que se varian y explicar un poco mas
ampliamente las razones de la aclaracién ju-
risprudencial. Dijo la Corte, con ponencia del
Dr. Jorge Carrefio Luengas:

Elarticulo 22 del decreto 180 de 1988, dice:

““«Secuestro. El que arrebate, sustraiga, re-
tenga u oculte a una persona, incurrird en
prision de quince (15) a veinte (20) afios y
multa de cien (100) a doscientos (200) salarios
minimos»,

*’Por virtud del inciso 2° del articulo 2° del
decreto 181 de 1988, el conocimiento de ese
delito fue atribuido a la jurisdiccién de orden
pliblico. Sin embargo, ¢l 16 de marzo se expidid
el decreto 474 (‘Por el cual se organiza la juris-
diccién de orden publico, se establecen nuevas
competencias y se dictan otras disposiciones’),
cuyo articulo 23 es del signiente tenor:

*«Mientras subsista turbado et orden pi-
blico los jueces especializados conocerdn en
primera instancia de los siguientes delitos:

*»1. De los delitos establecidos en los ar-
ticulos 32, 33, 34 y 35 de la ley 30 de 1986
¥y CONexos.
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2»2. De los delitos de secuestro a que se
refieren los articulos 268 y 269 del Codigo
Penal y el articulo 22 del decreto 180 de 1988,
con excepcidn del secuestro consagrado en
el articulo 1° de este decreto».

. Cudl es el secuestro previsto en el articu-
1o 2° (no articulo 1° como dice equivocada-
mente el texto) del decreto 4747 El secuestro
simple v el secuestro extorsivo cometidos en
determinados sujetos pasivos, que el inciso
1° selecciona en atencién al cargo que desem-
peiien, a su profesién, a su liderazgo politico
o sindical, o a sus ideas politicas. El secuestro
que tenga por objeto alguna de estas personas
es de competencia de los jueces de orden pi-
blico, dice expresamente e} citado articulo 2°
del decreto 474.

"Es decir que los secuestros que recaigan
sobre sujetos no incluidos en el referido elen-
co, escapan a la jurisdiccidn de orden publico,
para caer (sic) en competencia de los juzgados
especializados.

"Destaca la Sala que en relacién con la
vigencia de los articulos 268 y 269 del C. P.,
acierta el Juzgado Treinta y Cinco de Instruc-
¢ién Criminal al sostener que dicha vigencia
estd suspendida por los articulos 22 y 23 del
decreto 180/88, que recogieron en su norma-
tividad, con modificaciones e incrementos de
pena, lo que ellos preveian.

**La referencia que a aquellos textos (arts.
268 y 269 del C. P.) se hace en el decreto
474/88, art. 23-2, no puede interpretarse en
el sentido de que el mismo legislador extraor-
dinario los considere vigentes. Esta alusion
se explica porque el gobierno consider6 con-
veniente mantener la competencia de los jue-
ces especializados para conocer de los se-
cuestros que se habian cometido con anterio-
ridad a la vigencia del decreto 180/88, o sea
de los contemplados en los articulos 268 y
269 del C. P., que no podian subsumirse en

una norma posterior claramente desfaverable
(arts. 22 y 213 del citado decreto 180). En otros
términos, lo que el texto gue se comenta dis-
pone es que los jueces especializados seguiran
conociendo de los secuestros cometidos antes
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de entrar a regir el decreto 180/88; cuya tipici-
dad y pena consagran los articulos 268 y 269
del C, P., ¥ que también conoceran de los
secuestros que se cometan con posterioridad
a la su<pension de la vigencia de tales normas,
los cuales se encuentran tipificados y punidos
en los articulos 22 y 23 del multicitado decreto
180, normas estas que, se repite, suspendie-
ron la vigencia de las correspondientes y ya
referidas del Cédigo Penal. De esta compe-
tencia se excluye, como ya se anotd, el secues-
tro cometido en cualquiera de las personas
o por los méviles o finalidades que se determi-
nan en el articuio 2° del decreto 474/88, el
cual es de competencia de la jurisdiccién espe-
cial de orden publico’’.

La anterior decision fue reiterada el doce
de diciembre de 1988, con ponencia del Dr.
Guillermo Duque R., y el catorce de febrero
de 1989, con ponencia del Dr. Gustavo Go-
mez Velasquez,

En providencia del 24 de febrero de 1989,
al decidir una colisién de competencias entre
(sic) juez especializado y otro de orden publi-
co, la Sala sostuvo:

““En el caso presente, como se resaltaba
atras, se ha acreditado la calidad de miembro
de una asociacion profesional y de una agru-
pacién presuntamente equiparable a un comi-
té civico, pero nada hay en el expediente que
diga que Lépez Bedoya era dirigente de esas
dos ¢ de alguna de las juntas profesionales,
razon por la cual no puede considerarse como
una de aquellas personas a que taxativa y es-
pecialmente hace referencia el articulo 2° del
decreto 474 de 1988, concluyéndose, por este
aspecto, gue la competencia para adelantar
el juzgamiento no corresponde a los jueces
de crden publico sino a los funcionarios de-
nominados jueces especializados en virtud de
lo dispuesto en la ley 2* de 1984,

**Debe advertir la Sala, ademas, que aun
cuando esta calidad objetiva se hallara com-
probada, en el caso particular sometido a es-
tudic no se podria atribuir la competencia
a los jueces de orden piiblico. En efecto, si
bien el articulo 2° del decreto 474 de 1988

establece que a tales funcionarios correspon-
dera el conocimientc en primera instancia de
los procesos por delitos de secuestro extorsivo
y homicidio, entre otros, que se cometan con-
tra un dirigente de comité civico, a mas de
otros cargos o calidades, para que aquellos
jueces puedan conservar la competencia de
juzgamiento se requiere que el delito cometi-
do con el sujeto pasivo calificado lo haya sido
precisamente en razén a su investidura y-no
con base en cualquiera otra motivacién (como
se evidencia en el presente caso) —excluido,
claro estd, el motivo de las creencias u opinio-
nes politicas partidistas 0 no—, porque de
otra forma perderia estructura la codificacién
que recoge tales comportamientos v se con-
traria la filosofia que inspiré la jurisdiccién
de orden publico. )

*’Piénsese por un momento en el homicidio
que se cometa en contra de un profesor uni-
versitario por razones de celos del esposo trai-
cionado. En esta hipétesis, el homicidio no
tiene relacidn alguna ni con el cargo del occiso
ni con las creencias u opiniones politicas, par-
tidistas o no, y por ello deberia concluirse
que la calidad del sujeto pasivo no puede ser
factor determinante de [a competencia en los
jueces de orden piblico, quienes estan llama-
dos a reprimir la conducta que alteren en es-
pecial forma el orden piablice en razon a las
situaciones de zozobra o terror en que pueda
colocarse la totalidad de la poblacién o parte
de ella. La atribucién de juzgamiento en el
ejemplo que se analiza, estaria atribuida a
los jueces de instruccién criminal durante Ia
etapa del sumario, y a los jueces superiores
en su fase del juicio, porque la victima necesa-
riamente debe ser considerada como un ciu-
dadano comiin, y el delito como de aquellos
que si bien perturban el orden piblico, no
Io hacen dentro de las motivaciones que die-
ron origen a la expedicion de los decretos 180
v 474 de 1988 y demads que los complementan.

’Similar situacion se presenta en el caso
bajo estudio de la Sala. De aceptar, lo que
no se ha comprobado, que el sujeto pasivo
era dirigente de un comité civico o grémial,
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nada existe en el expediente que haga siquiera
pensar que por esa calidad y en razon a ella
se cometieron contra la persona de Lépez Be-
doya las infracciones de secuestro extorsivo
v homicidio. Muy por el contrario, de lo hasta
zhora actuado parece abrirse paso como ver-
dad procesal el hecho de que, aprovechando
algunos gustos personalisimos de la victima
por sujetos de su mismo sexo, uno de sus
amigos ided la comision de los delitos sin otra
consideracion que la de obtener algunos pesos
y eliminar al interfecto para borrar toda hue-
lla de su accién delictuosa. Asi estructurados
los hechos, como hasta el presente s¢ acredi-
tan, no puede atribuirse su juzgamiento g.)&%
jueces de orden piblico, sino que L pe-
tencia radica en los juzgados espec1a11zados”
(M. P.: Dr. Edgar Saavedra Rojas).

Si se tienen en cuenta las reflexiones que
de manera reiterada ha dado la Sala para cap-
tar a cabalidad el alcance de las normas pre-
vistas en el decreto 180 y en razén de las
motivaciones sociales v politicas que tuvo £l
ejecutivo para dictarlo, es entonces claro con-
cluir que cuando el numeral segundo del art.
23 del decreto 474 de 1988 hace relacién a
los articulos 268 y 269 del Codigo Penal es
porque ¢l legislador extraordinario considerd
que dichas normas continuaban vigentes de
manera paralela a las previsiones que sobre
el secuestro aparecen en los articulos 22 y 23
del decrete 180 y articulo 1° dei decreto 474

v no como se afirma en la jurisprudencia que:

se ha modificado, que es para indicar que la
justicia ordinaria seguiria conociendo de los
delitos de secuestro que se hubieren cometido
con anterioridad a Ia vigencia del Estatuto
para la Defensa de la Democracia.

De aceptarse la tesis que en ocasiones venia
sosteniendo la Sala, de la suspensién de los
articulos 268 y 269 del Cédigo Penal por las
disposiciones del decreto 180 de 1988, deberia
concluirse en la inexequibilidad del decreto
mencionado, puesto que en esta forma las
previsiones de los articulos 22 Y 23 no guar-
darian conexidad con los motivas que tuvo
el ejecutivo para declarar turbado el oiden
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piblico en todo el territorio nacional, lo que
resulta imposible debide al pronunciamiento
que la Sala Plena de esta Corporacidn hizo
con referencia a la citada legislacién de ex-
cepcién.

Se entiende ahora que cuando se dictd el
decreto 180 que preveia el delito de secuestro
con similar estructura tipica a la del Codigo
Penal (secuestro simple, art. 269), pudiera
aceptarse esta interpretacion, porque si se tra-
taba de dos normas que prevén una misma
conducta, pero una con mayor penalidad, era
evidente concluir que la correspondiente a la
legislaciéon ordinaria, necesariamente estaba
suspendida por decisién tacita del decreto de
estado de sitio. Pero esta duda interpretativa
que hubiera podido surgir inicialmente, se des-
peja para acoger la segunda interpretacion,
que ahora se reitera, porque. si esa hubiese
sido 1a intencion del legislador, asi lo hubie-
ra manifestado expresamente, sto es, hubiera
indicado que la competencia para conocer los
jueces especializados en relacién con los deli-
tos de secuestro previstos en los articulos 268
y 269 del C. P., era en relacién con los delitos
cometidos antes de la vigendia de la legisla-
cion extraordinaria; pero como evidentemen-
te esto no se afirma en lz ley, no puede el
exégeta darle alcances supetiores a los conte-
nidos en la propia norma.

El compartir la jurisprudencia anterior im-
plicaria desconocer una realidad procesal evi-
dente en cuanto a las cornpetencias para efectos
de reconocer la subsistencia o vigencia de los
articulos 268 y 269 del Codigo Penal, porque
dentro de tal criterio se podrian proponer va-
rios interrogantes que no tendrian respuesta
de perseverarse en ia doctrina que ahora se
precisa o que necesariamente llevarian a reco-
nocer la vigencia de tales normas ordinarias,

;Los secuestros cometidos en personas di-
versas a las enumeradas en el articulo 1° del
decreto 474 de 1988 por qué funcionario se-
rin conocidas?

;Cudles seran los funcionarios competen-
tes para conocer de los delitos de secuestro
de las personas enumeradas en la norma antes
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citada, pero cuando las motivaciones de los
agentes sean diversas a la de sus ‘‘creencias
u opiniones peliticas, partidistas o no**? ;Cual
el funcionario competente para conocer del
delito de secuestro cuando [este] no tenga mo-
tivaciones terroristas ni &énimos de crear zozo-
bra o desasosiego social?

Es evidente que los articulos 268 v 269 de}
Cédigo Penal siguen vigentes, a pesar de la
existencia del articulo 22 del decreto 18¢ y
del 1° del decreto 474 de 1988,

Es igualmente evidente que cuando el nu-
meral 2 del articule 23 del decreto 474 de
1988 menciona los articulos 268 y 26%, no
es para conferirles competencia a los jueces
especializados en los delitos de secuestro co-
metidos antes de la legislacion del estado de
sitio como se habia afirmado, sino para sefia-
lar la facultad de juzgamiento en la justicia
ordinaria de las otras formas de secuestro que
por no quedar comprendidas en los articulos
22 y 23 del 180 ¥ 1° del 474, necesariamente
lo estin en los articulos 268 v 269. Por ello,
y en relacién con el caso concreto motive de
andlisis, se ha de concluir que desde la pers-
pectiva de la competencia el proceso estuvo
bien fallado, en cuanto lo fue por un juzgado
especializado y en segunda instancia por el
Tribunal del Distrito Judicial de Cali. Pero
lo que no acaba de entender la Sala es que
siendo justicia ordinaria se haya aplicado una
norma (art. 22 del decreto 180/88) que es com-
petencia exclusiva de los funcionarios de or-
den publico. Siendo coherentes, o se ha debido
declarar incompetente y remitirlo a los jueces
de orden publico o si, come lo hizo, se creia
competente, ha debido dar aplicacién al arti-
culo 269 del Cédigo Penal.

En ias condiciones anteriores ha de con-
cluirse, que efectivamente se ha presentado
una infraccion directa a la ley penal, como
acertadamente lo propone ¢l censor, por apli-
cacion indebida de los articulos 22 y 23 del
decreto 180 de 1989 y consecuencialmente (sic)
se ha de casar parcialmente la sentencia, en
cuanto hace relacion con el delito de secuestro
¥y en tales condiciones tal como lo dispone
el numeral 1 del articulo 229 del Cadigo de
Procedimiento Penal se proceders a dictar el
fallo de reemplazo,

El delito de secuestro simple tiene prevista
una penalidad de seis (6) meses a tres (3) afios
y concurren sobre la procesada las causales
de agravacion previstas en los numerales 1
v 3 del articulo 270 por haberse realizado so-
bre persona menor de 16 afios y prolongado
la privacién de libertad por mas de treinta
(30) dias. Esta norma permite un aumento
de la pena hasta en la mitad.

Como en las instancias se condend por se-
cuestro y supresion, alteracién o suposicion
del estado civil y este ultime delito no fue
demandado en casacién, deben tenerse en
cuenta los criterios de punibilidad adoptados
en las instancias, para respetar la penalidad
que en ellas se sefiald para el delito que no
fue impugnado y esto es importante puesto
que, como va se advirtid, la decisién de Ia
Sala es casar parcialmente la sentencia en cuan-
to al delite de secuestro.

En la primera instancia la penahdad fue
tasada de ia siguiente manera: se partié de
15 afios, pena minima sefialada en el articulo
22, aumentada en una tercera parte por la
existencia de dos causales de agravacion que
le fueron deducidas, razén por la cual se
aumenté en cinco afos, para un total de-20
v por el delito def concurso, s¢ auments en
un afio para un total de veintiuno (21).

En la segunda instancia se le reconocio la
rebaja por confesion del articulo 301 en con-
sideracion a que habia confesado y habia co-
laborado para recuperar a la nifia y teniendo
en cuenta gue la captura no se realizé en fla-
grancia, razén por la cual sobre ¢l total de
la penalidad, se le rabajo una tercera parte
v la pena final fue de 14 afos.

Para efectos de respetar entonces la pena
impuesta por el delito de supresion, altera-
¢idn o suposicion del estado civil, debe fecor-
darse que poi esta ilicitud en primera instancia
se impuso una pena de un afio vy al haberse

‘rebajado en segunda instancia la tercera parte

del total es obvio que la pena intocable en
este caso por ¢l delite antes mencionado es
de ocho meses de prision.

Al guantum antes deducido en las instan-
cias debe sumarse 1a que corresponde por el
delito de secuestro simple (art. 270) que como
antes se dijo tiene una sancién minima de seis
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{6) meses de prision y de alli se partira para
efectos del sefialamiento de la pena, si se tiene
en cuenta que ni la motivacion, ni la forma
de ejecucion deja entrever una especial peli-
grosidad, sino que por el contrario podria
decirse que tuvo motivaciones altruistas de
fingir una maternidad frustrada para tratar
de preservar una relacion marital de tipo esta-
ble. Pero como tiene dos circunstancias de
agravacion se aumentard hasta en la mitad
para que quede en nueve meses, mas los ocho
en gue se habfa tasado por la penalidad co-
rrespondiente al otro delito, queda una pena
principal de diecisiete {17) meses de prisién.

Se revocard la condena al pago de multa
en cuantia de 88,6 salarios minimos me
les, pues es claro que esta pena sol pre-
vista en la norma indebidamente aplicada.

Se condenara a la procesada a interdiccién
de funciones y derechos piiblicos por un pe-
riodo igual al de la pena principal.

Se revocara Ja condena en abstracto a que
se hizo mencién en la primera instancia, pues
es sabido que en vigencia . del nuevo Codigo
de Procedimiento Penal, de manera imperativa
el juez debe condenar en concrete ¥ si no se
practicaron las pruebas o no se realizaron las
diligencias necesarias para fijar el moento de los
perjuicios, se habra de recurrir a las previsiones
del articulo 107 del Cédigo Penal que permite
que el perjuicio material se concrete en gramos
oro (hasta 4,000) “cuando no pudiere avaluarse
pecuniariamente, debido a que no existe dentro
del proceso base suficieate para fijarlo por me-
dic de perito’” y para estos efectos la suma
sera de cien gramos oro.

Se confirmara la condenacidn .a cinco gra-
mos oro por los dafios morales ocasionados,
tal como fueron deducidos en la primera ins-
tancia, de acuerdo a (sic) las previsiones del
articulo 106 del Codigo Penal. La procesada
estuvo detenida desde el nueve de noviembre
de 1988, hasta el diecisiete del mismo mes y afio.

Fue nuevamente detenida el trece de enero
de mil novecientos ochenta y nueve hasta la
fecha. Lo anterior quiere decir que lleva en
detencion preventiva mas de dieciocho meses
efectivos, tiempo que supera la condena defi-
nitiva impuesta; por tanto se expedira de in-
mediato boleta de libertad incondicional, que
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debera cumplirse siempre y cuando no esté
solicitada por alguna otra autoridad.

Son suficientes las consideraciones prece-
dentes para que la Sala de Casacion Penal
dela Corte Suprema de Justicia, administran-
do justicia en nombre de la Repablica y por
autoridad de la ley.

Resuelve:

Primero: Casar parcialmente ¢l fallo impug-
nado, en cuanto se refiere al delito de secuestro
por el que fue sentenciada Omaira M. C. A.

Segundo: Condenar a la procesada Omaira
M. C. A. a la pena principal de nueve (9)
mejes de prisién como responsable del delito
¢ secuestro simple de que trata el articulo
269 del Codigo Penal, en concordancia con
lo establecido en los numerales 1 y 3 del ar-
ticulo 270 de Ia misma codificacion.”

Tercero: Revocar la pena de multa impues-
ta a la misma procesada, equivalente a 88,6
salarios minimoes mensuales.

Cuarto’ Revocar la condena en abstracto
al pago de los perjuicios materiales y en su
lugar condenar a Omaira M. C. A. al concre-
to pago de cien (100) gramos oro de acuerdo
con lo previsto en el articulo £07 del Codigo
Penal. _

Quinto: Ordenar Ia libertad inmediata ¢ in-
condicional de la sentenciada Omaira M. C.
A., por haber cumplido con la totalidad de
la pena impuesta, la cual se hard efectiva siem-
pre y cuando no se encuentre solicitada por
otra autoridad.

Sexto: Declarar que como consecuencia de
12 casacion del fallo, la pena total impuesta
a la sentenciada Omaira M. C. A. es de dieci-
siete meses de prisién, incluida la correspon-
diente al delito de supresidn, alteracion o
suposicion del estado civil que se fallaen con-
curso con el delito de secuestro y la indemni-
zacion que deberd pagar queda fijada en cieato
cinco (105) gramos oro, por concepto de per-
juicios materiales y morales.

Séptimo: En lo demas, rige el falIo im-
pugnado.

Copiese, notifiquese y camplase.

JURISPRUDENCIA

COMENTARIO

La ausencia de criterios uniformes y coherentes por parte de nuestro maximo
tribunal de justicia en la exégesis del decreto 180 de 1988, ha tornado de especial
significacion el problema de la interpretacién de la ley penal, particularmente cuando
le exagerada reaccion penal v la deficiente técnica legislativa del denominado “‘esta-
tuto para la defensa de la democracia’ exige, de parte del intérprete, una labor
hermenéutica mas cuidadosa, dirigida precisamente a preservar la transitoriedad
v restrictividad que debe identificar toda legislacion. En este orden de ideas, la
providencia antes transcrita, al recoger el desarrollo jurisprudencial, presentado
hasta el momento en dicha materia, nos ofrece la oportunidad de sefialar los siguien-
tes aspectos de interés:

1. En primer lugar se destaca que la referida sentencia concreta y refleja el
viraje hermenéutico que ha dado la Corte Suprema de Justicia en relacion al alcance
y contenido del decreto 180 de 1988, que de una estricta interpretacion literal y
exegética (que trajo consigo la indiscriminada aplicacion del estatuto a un sinnimero
de conductas gue nada tenian que ver con las circunstancias historicas, politicas
v sociales que enmarcaron su expedicién) ha evolucionado a una interpretacién
teleolégica que plantea Ia necesidad de exigir y, por ende, precisar, el elemento
subjetivo en aquellos tipos penales en los cuales no aparece consagrado expresamen-
te, para efectos de determinar su &mbito de aplicacién. o

2. Esinaceptable, sin embargo, que la Corte Suprema de Justicia no sea conse-
cuente en su proceso interpretativo y, en desmedro del elemento sistematico que
debe orientar toda interpretacion que se precie de ser teleologica, se niegue a aplicar
los parametros hermenéuticos, citados anteriormente, a todo el estatutol. Asi las
cosas v, mientras que para el delito de secuestro la finalidad terrorista determina
la vigencia de la legislacion de excepcidn, en materia de porte de armas, segiin la
Corte Suprema de Justicia, basta la conducta objetiva o formal, sin miramiento
alguno a su contenido subjetivo para que la misma se entienda regulada de manera
exclusiva y absoluta por el prementade régimen de orden publico,

Es decir, en ¢l sentir de la Corte, no hubo un tratamiento legislativo uniforme
por parte del legislador extraordinario en lo que dice relacién a la tenencia de
armas y, asi como antes se afirmaba con respecto al secuestro, no es imprescindible
actuar con fines terroristas para efectos de su tipificacion en el régimen de excepcion.
Elic, ademas de suponer la vigencia dogmatica del pretéritamente superado concepto
causal de accion, termina por desnaturalizar la funcién garantizadora y material
que esta llamado a cumplir el bien juridico como base de la estructura e interpreta-
cién de los tipos penales, al permitir que la adopcién de conceptos de contenido
vago, confuso y abstracto como son los de estado de zozobra y perturbacién del
orden publico, actos terroristas, situacidn de violencia generalizada, entre otros,

! Como lo planteara en su momento NODIER AGUDELO BETANCUR, ‘‘Comentario jurisprudencial’’,
en Nueve Foro Penal, nim. 45, Bogot, 1989, pégs. 402-403. Asi lo reconoci6é también el Tribunal
Superior de Medellin, con ponencia del Magistrado Mario Salazar Marin, en auto de marzo 6 de 1989
(vid. Nuevo Foro Penai, nim. 45, cit., pags. 399 a 402).
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determinen la ciega aplicacion en asuntos de armas del desafortunado estatuto para
la defensa de la democracia. .

En este sentido parece que para la Corte no han sido suficientes los plantea-
mientos esgrimidos por el ministerio ptblico a través de su procurador segundo
delegado en 1o penal quien, advirtiendo la nacesidad de interpretar sistematicamente
el estatuto v, ante un caso concreto de tenencia de armas bajo la vigencia dei art,
13 del decreto 180 de 1988, relieva la importancia del bien juridico como punto
de encuentro entre la dogmatica y la politica criminal, al afirmar la imperiosa exigen-
cia de establecer la finalidad en la accién de porte de armas, para efectos de fijar
Ia normatividad a aplicar. De este modo s¢ armonizaria también la eventual incon-
gruencia del ejecutivo como legislador extraordinario con relacion a la tenencia
de armas por rebeldes pues si se acepta que ‘‘el trafico de armas y municiones de
uso privativo de las fuerzas militares vy de policia nacional” se subsume al delito
politico de rebelidn con un tratanﬁen}‘m)unitivo benévolo, mayor razén ha de existir
cuando Ja adquisicion, porte, 'clgda%’é’rvacién, etc., no estan destinadas como medio
para derrocar el gobierno nacional; ni mucho menos, como en el caso presente, para
provocar 0 mantener en zozobra o terror a la poblacién’’2. _

3. Finalmente, y aunque esta nueva version hermenéutica de la Corte Siiprema
de Justicia con relacion al delito de secuestro permite establecer de una vez por
todas el contenido 16gico de los arts. 22, 23 y 28 del decreto 180 de 1988, queda
el interrogante respecto a los mecanismos juridicos que, a titulo de recurso extraordi-
nario de revision o con fundamento en las facultades del juez, séra necesario adecuar
o implementar con el propésito de subsanar los errores judiciales que ha propiciado
la desacertada interpretacion del decreto 180 de 1988 y que seguird propiciando
mientras persista su aplicacién caprichosa, sin el supuesto de una cabal comprension
de los principios hermenéuticos que nos rigen hace mas de cien afios. _

Solo nos resta esperar que en aras de la igualdad ante la ley, de la seguridad
juridica y de la propia justicia, nuestro maximo tribunal de justicia pueda terminar
de *‘descubrir’’ y fijar los derroteros que enmarcan la verdadera interpretacion
teleologica de la ley penal.

2 CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE, “‘Decreto 180 de.1988: bien juridico tutelado y evolucién
jurisprudencial”’, en Nuevo Foro Pepal, nim. 50, Bogota, 1990.
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Tribunal Superior de Neiva

Inculpabilidad por error de prohibicién

directo

El funcionario judicial que ignorandolo aplica una norma que
ha sido declarada inexequible, a un hecho acaecido después de tal
declaratoria, actGa en an error de prohibicién (de interpretacion)
que excluye la culpabilidad de fa conducta.

‘Magistrado ponente: Dr. Yesip RAMI’REZIBA
Junio 28 de 1990

Comentario: FERNANDO VELASQUEZ V. *

Vistos:

Procede el Tribunal a impartir la
calificacidn correspondiente a este pro-
ceso seguido contra el doctor C. G.,
quien fuera inculpade come presunto
agente de un hecho punible atentato-
rio del bien juridico de “la adminis-
tracién piblica’’.

El dieciséis de febrero de 1987 el
universitario C. G. se posesiond como
juez Unico Promiscuo Municipal de
Elias con el propoésito personal de co-
par el requisito de la-judicatura in-
dispensable para optar su titulo de
Abogado-en el Externado de Co-
lombia.

Es de presumir que venia asistido
de éptima voluntad de colaborar en
la alta misién de administrar justicia,
y en tales propdsitos lo asesoraba un
chmulo de conocimientos frescos ad-

quiridos en su reciente pasc por la
Academia y en el programa de divul-
gacion y publicidad que se daba a es-
tatutos nuevos como el Codigo de
Procedimiento Penal, el decreto ntim.
50 de 1987, que fuera publicado el
13 de enerc de ese afio en el Diario
Oficial nim. 37754, y cuya vigencia
empezaria el 1° de julio siguiente.
Bien conocido es que en el pénsum
de las Facultades de Derecho ocupa
lugar preferente en los dltimos cur-
sos, la catedra de Criminologia, en
cuyo programa existe en la parte cul-
minante un apartado sobre ““crimino-
logia critica’® que trata sobre los
mecanismos de politica criminal al-
ternativa, uno de los cuales es la des-
judicializacién, adoptados entre los
criterios rectores que sirvieron de mar-
co funcional a los comisionados del
mentado estatuto procesal. .

* Profgsor de dereche penal de la Universidad Pontificia Bolivariana.
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Y, regularmente, en este trabajo tedrico se
esbozan los planteamientos de avanzada de
esa disciplina constituidos en el discurso del
holandés Hursman sobre el abolicionismo, re-
ferido fundamentalmente a terminar “‘con la,
pesada carga’’ del aparato jurisdiccional ¥ a
dejar que los problemas presentados entre los
asociados se resolvieran entre ellos mismos,
planteamientos que recuerdan una de las pri-
meras fases de la civilizacion conocida como
“‘comunismo primitivo®’.

Y algo o mucho de estas corrientes doctri-
narias se recogid también en el cuerpo norma-

tivo que iba a entrar a regir en el pais,
acogido en otras latitudes con mM
cién intelectual como Espafia y Argentina.

El art. 31 de esa legislacion se referia al “‘de-
sistimiento y extincién de la accién penal”’,
{*“En los procesos por delitos de lesiones per-
sonales, la accion penal se extinguira por de-
sistimiento del ofendido, cuando el procesado
hubiere indemnizado los perjuicios ocasio-
nados...””), apartado que fuera presentado
como prototipico de las innovaciones de van-
guardia que se acogian. Este era, pues, el marco
intelecutal en el que se movia el novel e inex-
perto funcionario jurisdiccional.

El lunes diecinueve de octubre de ese afio,
fue puesto a su disposicion el joven J. E. A.
T. con cargos de haber lesionado el anterior
fin de semana a H. P. B. Y se presentaron
casi gque de manera simultanea a su despacho
los padres del victimario v el propio ofen-
dido, surgiendo de los primeros una oferta
de arreglo patrimonial con el propésito de
evitar el surgimiento y tramite de proceso
penal que llevara a su hijo a la carcel y frus-
trar su labor de estudiante, llegandose a un
arreglo que se consignd en memorial que reci-
bid el funcionario v le oforgd esa trascen-
dencia al ordenar su archivo, actuaciéon que
desencadend posteriormente en su adversidad
accién disciplinaria y la penal generadora del
proceso que acapara en €ste momento la aten-
cion de la Sala.
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Al rendir descargos, el ex juez C. G. ha
planteado progresivamente dos cuestiones:

1%} Creia que se encontraba vigente el rela-
cionado art. 31 del C. de P. P. (fls. 133: “... lo
que hacia posible el desistimiento de la accidn,
seglin el art. 31 del C. de P. P.”. Refiere que esa
es una forma de extincion de la accion conforme
el art. 77 del C. P., y como en el memorial
presentado noté voluntad de desistir “‘segin
lo dispuesto en ¢l art. 31 del C. P, P.””, ordend
el archivo de la actuacidn, criterio que reitera
con posterioridad: ‘‘posible el desistimiento de
la accién, segan el art. 31 del C, P. P.7). Y,

2%} La carencia de dnimo litigante, antes
por el contrario, ostentacion de espiritu con-
ciliatorio entre los desistentes, la escasa gra-
vedad de las lesiones que no generaban
trascendencia y alarma social, y el principio
de economia procesal (casos no meritorios de

“poner en movimiento la maquinaria judi--

cial’’, argumentd é), le mostraban como via-
ble la aceptacion del desistimiento de la accion
v por eso ordeno el archivo.

Es bueno resaltar que esta postrer variante
la adujo cuando se le hizo caer en la cuenta
en las diligencias de descargo primeras, que
esa norma (art. 31 del C. de P. P.} habia
sido declarada inexequible por la H. Corte
Suprema de Justicia, pero la Sala acatando
las reglds generales de la sana critica para la
valoracion de esta clase de elementos proba-
torios, se inclina decididamente a otorgarle
mayor trascendencia a la primera vertiente
de excusa sin que se descarte, desde Iuego,
la segunda que, como se verd, la jurispruden-
cia nacional le ha otorgado por repetida oca-
sion el rango de causal de inculpabilidad.

Ya se anotaba como los legisladores v todo
el elenco de doctrinantes que difundian el nue-
vo estatuto procesal penal, alababan casi que
con frenesi esta figura que recogia el art. 31,
que —proclamaban— nos situaba al mismo
nivel de los.cddigos argentino (que reclama
como requisito presupuestal del juicio, que
se haya realizado un tramite de conciliacién

JURISPRUDENCIA

con resultado negativo) y espaifiol (en el que
el intento de conciliacién es condicién previa
al proceso y su prueba es requisito de admisi-
bilidad de la querella; el intento de congilia-
<ién es una actividad preprocesal).

No obstante, la H. Corte Suprema de Justi-
cia por razon distinta, por extralimitacién de
funciones del legislador delegado, lo declar6
inexequible (prov. 13 de agosto de 1987), de-
cisién que conocid el Tribunal Superior de
la ciudad casi un mes después y de la gue
pronto dio aviso a todos los juzgados del dis-
trito judicial, no obstante lo cual el funciona-
rio C. G. no se enterd, con el argumento valido
que guien recibia la correspondencia en esa
oficina, directamente Ia archivd, continuan-
do en su situacidn de creencia que permanecia
vigente ese importante apartado. Con el tiem-

"po, el decreto nim. 1861 de agosto 18 de 1989,

revivio en sus arts. 2° y 39, con sutiles refor-
mas, esa figura (‘‘conciliacion durante la in-
dagacion preliminar o el proceso penal” y
“‘oportunidad para el desistimiento’’).

El municipio de Elias es region relativa-
mente apartada de los centros culturales del
Departamento y de la Nacién, y por ello su
movimiento intelectual es relativamente esca-
so. En materia juridica practicamente el mo-
nopolio del conocimiento lo tiene el juez porque
escasamente ejercen algunos préacticos con
los limites rigurosos del Estatuto del Abo-
gado. Y, ademas, el transite de legislacion causé
traumas generales en todas partes, provocan-
do interpretaciones erradas contenidas en pro-
videncias que solo excusan a sus autores de
imputaciones por autoria de infraccion con-
tra la administracion publica por presuncion
de buena fe generante de error relevante.

La jurisprudencia del mas alto tribunal del
pais ha calificado actuaciones como la some-
tida a estudio, como error de interpretacion,
con trascendencia de causal de inculpabilidad
—error de tipo, art. 40-4 C. P.—. Y afirma
la doctrina mas decantada que se acoge de
esta manera la denominada teoria del dolo
en materia de error, ubicandose un error di-
recto de prohibicidon como error de tipo con
el similar efecto de enervar el juicio de culpa-
bilidad.

Sin embargo, 1a Sala colige de acuerdo con
las versiones de excusa aportadas primero por
el inculpado, que hubo carencia de conciencia
de la antijuridicidad en la vertiente de error
directo de prohibicion al estimar que una nor-
ma estaba vigente cuando en realidad habia
sido declarada inexequible, error que se califi-
ca, de acuerdo con las circunstancias especia-
les de modo, tiempo y lugar, como de inven-
cible ¥ que, al tenor del art. 40-3 C. P., es
causal de inculpabilidad y de contera de cesa-
cion de procedimiento (art. 469 del C. de P.
P .

A mérito de 1o expuesto, el Tribunal Supe-
rior de Neiva, en Sala de Decisién Penal, de-
clara que en este proceso seguido contra el
Doctor C. G., ex-juez vinico promiscuo muni-
cipal de Elias, se presenta la causal excluyente
de culpabilidad de error directo de prohibi-
cion y por eso ordena la cesacién de todo
proceso seguido en su adversidad. El beneficio
de libertad provisional de que goza se tornara
en definitivo e incondicional. Y se devolvera
la caucién prestada. -

Cépiese, notifiquese 'y -archivese.

COMENTARIO

No es tarea facil evaluar el casc que el H. Tribunal Superior de Neiva, en
la providencia que antecede, ha calificado como error de prohibicion en su modali-
dad de error de interpretacién, si se tiene en cuenta que el texto es en extremo
escueto suministrando pocos elementos para el analisis por parte del comentarista,
amén de que la hipétesis ¢s muy discutible doctrinariamente hablando.
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El error en que incurrié el juez procesado no radica, como se sugiere en la
providencia, en ‘‘estimar que una norma estaba vigente cuando en realidad habia
sido declarada inexequible’’ porque de ser asi se trataria de un error sobre la norma
procesal (vigencia del art. 31 del decreto 50 de 1987); en verdad, ¥ dado que la
imputacion fue formulada por prevaricato (C. P., art. 149), pareciera que el funcio-
nario al expedir Ia resolucion judicial que puso fin al proceso hubiera creido expedir
una providencia ajustada a derecho y no, como en verdad sucedid, ““manifiestamente
contraria a Ia ley”’ como reza el tipo penal del cual nos ocupamos. Ahora bien,
este elemento tipico de naturaleza normativa (elemento del deber juridico) nos puede
situar ante un error de tipo, si consideramos que pertenece al tipo objetivo, o
frente a un error de prohibicion si se piensa que es un elemento de la antijuridicidad.

Se trata, pues, de uno de esos casos “‘fronterizos’ que son a la vez una u
otra clase de error y que la doctrina contemporanea no resuelve con claridad! maxi-
me si se tiene en cuenta que ;Ig'qyﬁfg mas algido de la discusién entre causalistas
v finalistas ortodoxos es el “diinente al error.

El tribunal coincide con el finalismo ortodoxo al ubicar el caso como un escueto
error de prohibicion directo (error de interpretacién) aunque, curiosamente; lo ubica
en el art. 40-3 que recoge el error indirecto de prohibicién2, excluyendo la culpabili-
dad al considerarlo invencible. Sin embargo, nada impide tratar la hipdtesis como
un error de tipo tal como lo hiciera la H. Corte Suprema de Justicia en un evento
gue guarda notable similitud con el tratado; en efecto, enfrente a un caso de error
sobre la expresion ‘‘sin permiso de autoridad competente’’ contenida en el tipo
vertido en el art. 38 del decreto 1188 de 1974 (hoy art. 33, ley 30 de 1986) la
Corte Suprema, en la que consideramos es la mas técnica decisién que sobre la ma-
teria hayan pronunciado nuestros tribunales, considero con solidos e irrefutables
argumentos que se trataba de un error de tipo3.

En nuestra opinion, debe acogerse la posicion intermedia y hacerse una distin-
cion indispensable: si ef sujeto yerra porque desconocia que la resolucion judicial
emitida era contraria a derecho se estard enfrente a un error de tipo, mientras
que si reputaba licito emitir la resolucion contraria a Ia ley (a pesar de la declaratoria
de inexequibilidad) se tratara de un error de prohibicién. Sin embargo, como no
vemos claro cudl de estas dos situaciones fue la que s¢ presentd, se nos hace muy
dificil tomar partido en uno u otro sentido.

I Véase al respecto a HaNs WE1ZEL: Derecho penal alemgn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1976, pag. 234; Hans HEmrICH JESCHECK: Tratado de derecho penal, Barcelona, Bosch, Casa Editoriaf, 1981,
pags. 631 y ss.; CLAUS Roxin: Teoria del tipo Pepal, Buenos Aires, Depalma, 1979, pags. 210 y ss.
Para la doctrina nacional, aunque no con la ¢laridad deseada, véase a JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA:
Derecho penal fundamental, vol, 11, Bogotd, Edit. Temis, 1986, pag. 189.

2 Tal ubicacién la formula razonadamente un sector doctrinario. Cf. HERNANDO LEGN LonDowO
BeRrrio: El error en la moderna teorfa del delito, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 34.

3 En ““G. 1., ntim. 2408, pags. 604 y 605, Providencia de septiembre 22 de 1982 con ponencia
del Prof. Luis ENRIQUE ROMERO SOTO cuva formacién y estatura dogmatica son indiscutibles.
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De todas maneras, asi €l Tribunal haya desechado una magnifica oportunidad
para sentar jurisprudencia, aunque ubicando bien el caso, la publicacion y difusién
de esta providencia se justifica en la medida en que permite abrir la discusién
y enriquecer €l necesario debate jurisprudencial. Parece paraddjico, pero en qst:a
oportunidad ha sido un tribunal de provincia el que con buen criterio juridi-
co ha resuelto un caso que de atenernos a la jurisprudencia normal de nuestros
mas aitos tribunales de justicia, salvo la excepcién anotada mas arriba, habria sufri-
do un tratamiento bien diferente v sobre todo en extremo antitécnico como es
usual en este ambito.

Un aspecto mas queremos destacar para finalizar. Lo que ha acontecido con
el juez de provincia que resulté procesado en este evento, €s una muestra mas
del centralismo que se observa en todos los niveles de la administracion, pues ya
es usual que decisiones de honda trascendencia en la marcha de ia justicia tarden
meses en llegar hasta sus destinatarios; si en ciudades como Medellin sucede esto,
jqué no va a acontecer en un municipio tan alejado como el que menciona la
providencia! Para no ir muy lejos esto acaba de ocurrir con la declaratoria de
inexequibilidad det decreto 1861 de 1989. ;Sera mucho pedir que. la H. Corte
Suprema de Justicia ilustre adecuadamente y a tiempo a nuestros tribunales para
que estos 1o hagan con los demds despachos judiciales, acudiendo a comunicacio-
nes que se pueden enviar por via cablegrifica evitando situaciones tan engorrosas
como estas? Ciertamente la justicia trabaja sin recursos, pero a veces piensa
uno como observador desprevenido que también falta una verdadera voluntad politi-
ca de hacer las cosas.

Medellin, octubre 23 de 1990.
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ROBERTO BERGALL! Y ENRIQUE E. MARI
(coordinadores): Historia ideoldgica dei
control social (Espafia-Argentina, siglos
XIX y xx}, Barcelona, Edit. Promo-
ciones y Publicaciones Universitarias,
Coleccion: Sociedad-Estado, 1989, 685
pags.

Fundamentalmente el concepto de control
social ha sido desarrollado por la teoria
estructural-funcionalista, y con él se ha queri-
do estudiar los procesos a través de los cuales
una sociedad impone su dominio a los indivi-
duos y mantiene su cohesidén {poniéndole la
connotacién de un elemento del marco de re-
ferencia general de la accidn social, en la teo-
ria de Parsows, que lo opone al concepto de
desviacién social). Asi entendido, el control
social solamente se ilena de contenido en el
cumplimiento de un papel eminentemente po-
sitivo de adhesion, que trasmitido a través
de canales formales e informales, de manera
explicita o implicita, es asimilado consciente
o inconscientemente por los individuos en una
perspectiva que legitima el orden social, ya
que la cancepcion del mundo que lo sustenta
entiende ¢l sistema social como una tendencia
hacia el equilibrio estable del proceso interac-
tivo de los actores sociales y esta como punto
fundamental de referencia para el analisis del
control social. Pues bien: no es esta, sin em-
barge, la perspectiva en la que podemos ubi-
car la interpretacion y ordenacion que se hace
del control social en la presente obra por cola-
boradores provenientes de variadas vertientes
del conocimiento de las ciencias sociales.

El libro, cuya presentacion corre a cargo
de los profesores BERGALLI Y MARI, S€ eficuen-
tra dividido en dos partes: la primera aborda
¢l tema en Espafia y cuenta con colaboracio-
nes de importantes autores, como M. PEser,
F. ALvarez Uria ¥ P. AnDRrES IBAREZ, entre

otros, y de la que debemos destacar la intro-
duccidn que hace ¢l profesor Bercar (de
obligatoria lectura), en la que de manera su-
cinta pero clara y contundente, expone histo-
rica y criticamente —en forma por lo demas
magistral— el alcance, contenido y transfor-
macion que ha sufrido el concepto de control
social. En la segunda parte, con introduccidn
de E. Mart, se analiza el tema desde Ia pers-
pectiva argentina. o

Resaltemos que desde la presentacion de
Ia obra hasta el hilo que conduce en 0ltima
instancia cada uno de los trabajos, se encuen-
tra una perspectiva critica y no legitimadora
sobre como las instituciones sociales (funda-
mentalmente las juridicas, religiosas y educa-
tivas) resaltan ese control social durante los
siglos XIX ¥y XX en las formaciones sociales
de Espaila y Argentina, con propuestas de
desarrollo capitalista, aunque con maneras dis-
tinias de acumulacion. :

Con rigurosidad, tanto en la exposicién
como en las fuentes utilizadas, los autores
en trabajos cortos, compilados ‘en un libro
que sin embargo hay que entender como una
unidad, como un todo, dan un salto, o mejor,
se permiten un salto en la comprensiéon del
control social a través de 1as maneras elemen-
tales, de opinidn pGblica e institucionales, sus-
tentadas por valores, ideales y prejuicios que
en ultima instancia pertenecen & una clase so-
cial que detenta socialmente el poder, con una
cosmovision propia y con unos intereses de
dominacidn que se hace necesario mantener
y reproducir, haciendo extensivo a todos lo
que solamente es de unos, al generalizar 1o par-
ticular.

Como puede apreciarse, la pertinencia, in-
terés, validez y aporte de este libro se encuen-
tran en el punto sutil del enjuiciamiento critico.
de un teoria que interpretada, o mejor, leida
desde el punto de vista de las relaciones socia-
les a partir del modo de produccién y distri-
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bucién histdricamente determinado ¥ en per-
manente movimiento, permite a su vez leer
y organizar claramente a contraluz lo gue no
se capta al nivel mismo del fendmeno. Ya
esto quiere decir que lo que se decia que era,
no era, y tode lo contrario. .

Asi, poco a poco va surgiendo de manera
muy detallada y con muchas referencias his-
toricas el proyecto de dominacién con el cual
se persuadia y se persuade a la mayoria por
la conservacién de un determinado orden so-
cial. Y, valga decirlo, no solamente a través
de los escritos compilados en este volumen
captamos ese como del control social, sino
que también desentrafiamos en el devenirhis-
torico de las formaciones socialejs‘j@aﬂfi%c‘las
el porqué de ese ¢dmo y el pofqué de sus
limites y no de otros alcances. Es a través
de su forma de funcionamiento como se va
reconstruyende su verdadero funcionamiento.

En sintesis, en esta obra se rcvelan los con-
tenidos e intereses ocultos detris de las mani-
festaciones y formas como se ha ejercitado
el control social durante el transcurso de dos
siglos en las dos sociedades analizadas; y pre-
cisamente por ese ir de lo superficial a 1o pro-
fundo, de lo que se dice y se organiza, a su
constatacion efectiva de contenido v de pro-
pdsito, precisamente por eso, es por lo que
el libro se intitula Historia ideologica...

Para terminar, digamos que en este libro
se encuentra una pagina mas de aporte al ana-
lisis cientifico que dialécticamente relaciona
el ser social con la conciencia social. Como
referencia para la reflexion y urnia mas prove-
chosa lectura del texto resefiado, cito in ex-
tenso dos apartes tomados, el primero, del
prologe a la Contribucién a la critica de la
Economia Politica de Carros Marx, vy el se-
gundo, del texto Carlos Marx de V. I. LENIN:

1) “En la produccién social de su vida,
los hombres contraen determinadas relacio-
nes necesarias e independientes de su volun-
tad, relaciones de produccién que correspon-
den a una determinada fase de desarrollo de
sus fuerzas productivas materiales.

*’El conjunto de estas relaciones de produc-
cion forma la estructura econémica de la so-
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ciedad, la base real sobre la que se erige una
superestructura politica y juridica, y a la que
corresponden determinadas formas de con-
ciencia social. El modo de produccion de la
vida material condiciona el proceso de la vida
social, politia y espiritual en general. No es
la conciencia del hombre la que determina
su ser, sino, por el contraric, su ser social
el que determina su conciencia...

Y del mismo modo que no podemos juz-
gar a un individuo por lo que él piensa de
si, no podemos juzgar tampoco estas épocas
de revolucién por su conciencia, sino que,
por el contrario, hay que explicarse esta con-
ciencia por las contradicciones de la vida ma-
terial, por el conflicto existente entre las fuerzas
productivas sociales y las relaciones de pro-
duecién®’.

2) “Eldescubrimiento de la contépeion fia-

terialista de la historia o mejor dicho, la con-
secuente aplicacién y extension del materia-
lismo al dominio de los fenémenos sociales,
superé los dos defectos fundamentales de las
vigjas teorias de la historia. En primer lugar,
estas teorfas solamente examinaban, en el me-
jor de los casos, los méviles ideologicos de
la actividad histérica de los hombres, sin in-
vestigar el origen de esos moviles, sin captar
las leyes objetivas que rigen el desarrollo del
sistema de las relaciones sociales, ni ver las
raices de estas en el grado de desarrollo de
la produccién material...””.

JUAN MARIA RAMIREZ VELEZ
Octubre de 1990,

REVISTA DOCTRINA PENAL: Teoria y
préctica de las ciencias penales, Afio
12, nims. 46-47. Buenos Aires, Edi-
ciones Depalma, abril-septiembre de
1989,

Esta entréga, 'corres'p(')ndx;ente a abril-sep-
tiembre de 1989, se abre con uri sentido home-
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naje a la figura yva desaparecida de Luis JiME.
NEZDE ASUA, en el cual se destaca su historial

académico, pelitico v se hace una caracteriza- .

cién del tratadista.

La seccién Doctrina estd encabezada por
la sintesis de un estudio realizado en México
por ELENA AzaoLa GARRIDO, que se titula ““La
ilusidn de verdad en la investigacion de meno-
res delincuentes’”. Ubicéndose en un campo
que se denomina “‘penitenciario-correccional”’,
hace un seguimiento historico de las formas
de ver a los menores delincuentes, para pasar
luego a confrontar los “‘discursos politicos™
con la “‘practica correccional’’, y c¢oncluir
que existe una gran distancia entre ambos
campos; ademas que, en ultimas, el campo
correccional solo busca su autojustificacion
y su sobrevivencia.

Encontramos también un articulo titulado
““Algunas cuestiones relativas a los delitos de
omisién’’, desarrollado por Ricarpo 0. SAeng,
en el cual se proponen tres cuestiones por re-
solver: primero, si la situacién generadora del
deber de actuar en el delito de omisién debe
darse en la realidad objetiva, o si basta con
que el autor se represente dicha situacién; en
segundo lugar, discurre sobre la no existencia
de limites claros entre accion v omisién en
casos como los de interrupcidn de cursos cau-
sales salvadores; per iltimo, se refiere a la
“‘impropiedad’’ de los ‘‘delitos impropios de
omision’’ por la diversidad de criterios al res-
pecto. Para concluir dice: ““... es mas grave
causar el mal que no hacer el bien’’, querien-
do advertir el peligro de utilizar el derecho
penal como instrumento moralizante.

Por su parte HaNs JOACHIM SCHNEIDER €Nl Su
escrito sobre “‘La posicién juridica de la victi-
ma del delito en el derecho y en el proceso
penal” se ocupa, luego de ubicarnos en ¢l
campo de la victimologia, de resefiar los nue-
vos desarrollos en la politica criminal de los
Estados Unidos, de la Republica Federal Ale-
mana, del Consejo de Europa y de Ias Nacio-
nes Unidas.

Destaca, ademads, algunas consecuencias de
descubrimientos victimoldgicos para la dog-

matica del derecho penal, junto con los prin-
cipales progresos en cuanto a la situacién
juridica de la victima en el proceso penal.
Llama particularmente la atencidn ia necesi-
dad de impedir una victimizacion secundaria
evitando un dafio psiquico adicional en l1a vic-
tima, v la necesidad de darle a esta un status
propio e independiente,

Seguidamente J. VErvaELE, profesor holan-
dés, aporte un articulo titulado ““Impunidad:
el derecho penal y la proteccién de los dere-
chos humanos en Colombia’’, en el cual, lue-
go de realizar un interesantisimo perfil politico
del pais, se refiere al tema de los derechos
humanos. Dice que los pactos de derechos hu-
manos que nuestra nacion ha ratificade de-
ben confrontarse no solo con la normativi-
dad, sino especialmente con Ia realidad, puesto
que, seglin sostiene en su trabajo, la nuestra
es una justicia débil y militarizada, lo que
ha desembocado en la desconfianza de los
civiles hacia ella. Termina pidiendo que la
comunidad internacional tome algunas medi-
das respecto a la violacion de derechos huma-
nos en Colombia.

Rematando la seccién de Doctrina encon-
tramos el articulo titulade ““Delito de cuello
blanco. Punto de inflexién en la teoria crimi-
noldgica”, de JuLoE. S. Vircorin, en el cual
cuenta ¢Omo SUTHERLAND abrid un nue-
vo camino para la criminologia en general,
al demostrar las siguientes premisas; a) las
conductas criminales no son mayoria en las
clases bajas, sino que se distribuyen propor-
cionalmente entre las diferentes capas socia-
les; b) las estadisticas habituales no reflejan
adecuadamente la real dimensién y distribu-
cion del fendmeno criminal; v ¢) la ley penal
no tiene aplicacién indiferenciada entre auto-
res de clases sociales distintas. Sentadas estas
premisas, se advierte la necesidad de construir
un concepto de delito referido a la nocion
material sobre la nocividad social del com-
portamiento, y a la insuficiencia de las teorias
criminoldgicas tradicionales ancladas en los
limites legales, los cuales debe trascender y
criticar. '
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En la seccion Jurisprudencia podemos leer
ia nota titulada *“El delincuente por concien-
cia. Un problema de colision de deberes”’,
en el cual Encarno A. Donna analiza el fallo
de la Corte Suprema de Justicia Argentina,
decisorio sobre el caso de un desertor del ser-
vicio militar que alegaba una objecién de con-
ciencia. A pesar de que se contraponia la
libertad de cultos al empleo de las armas,
la Corte concluye que por motivos religiosos no
se puede eximir del servicio militar. En la nota
¢l autor propone otra solucién, segiin la cual
se opta por la inculpabilidad del sujeto, sea
por las reglas del error de prohibicidn o por
las de no exigibilidad de otra conduct#

Es de anotar que la revista éqﬂffggﬁm-
bién las secciones de Debates, Bibliografia,
Informaciones y Revista de Revistas, ademds
de una lista de obras de reciente publicacion.

Juan CarLOS SALAZAR GOMEZ
Agosto de 1990.

DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, vO-
lumen X1, Niimero 38, Revista del Ins-
titute de Ciencias Penales v Crimino-
logicas de la Universidad Externado
de Colombia. Bogota, mayo-agosto,
1989.

La presente publicacion es de gran trascen-
dencia por su contenido, hoy, frente a la rela-
cidén norma-realidad. Asi, comienza con una
nota editorial que nos introduce en las dife-
rentes secciones que componen la revista, ci-
tando cada uno de los articulos.

Continfia con la seccion de Derecho Penal,
encabezada por el articulo del Dr. Yesm Re-
ves, titulado ‘‘Hacia.un procedimiento mas
humano®’, a través del cual pretende reivindi-
car un proceso vinculado a la sociedad, que
se ocupe mas del procesado que del tecnicis-
mo que nos caracteriza; hace algunas criticas
y proporie vias de humanizacién de la admi-

572 Diciembre 1990 Nuevo Foro Penal, N° 50

nistracién de justicia. Luego nos encontra-
mos con un escrito del Profesor IGNACIO
BERDUGO, catedratico de la Universidad de Sa-
lamanca, ‘‘La legislacion penal antiterroris-
ta”, del cual merece destacarse el hecho de
que tal legislacion sea considerada por el autor
como el punto de contacto entre lo juridico
v lo social; el caracter excepcional de la mis-

ma que hace que tambaleen los principios y -

garantias constitucionales ¥ que la politica cri-
minal sea fundamentalmente de orden publi-
¢o; es la legislacion antiterrorista un rezago
de la dictadura.

Mas adelante el Dr, Nirson PINILLA, 2 tra-
vés de su articulo ““falsificacién de moneda’’,
nos hace una descripcion del concepto de mo-
neda, su evolucion histdrica, la cual, ségin
el autor, en si misma ha dado lugar a su falsi-
ficacién, sspecialmente en los regimenes mo-
narquicos y en las situaciones de emergencia.
La exposicién termina refiriéndose a los bie-
nes juridicos que se tutelan con la tipificacién
de la falsificacion del papel moneda, porque
se trata de un tipo pluriofensivo.

Por tltime, la seccion termina con un tra-
bajo titulado ““Reduccidn de la pena por con-
fesién como motivo de casacion’’, escrito por
el Dr. ALvarRo ARISTIZABAL CEBALLOS, Quien
concluye, después de analizar las diferentes
causas que pueden dar lugar al presupuesto
del recurso de casacién, que la misma procede
en determinados eventosy siempre que se red-
nan los requisitos que para tal efecto ha exigi-
do la Corte Suprema de Justicia.

Nos encontramos en segundo lugar con a
seccién de Criminologia, encabezada por un
analisis del Dr. LuisGERARDO GABALDON: ‘‘Pa-
trones de respuesta policial y efectos en vecin-
darios de bajo y alto estrato socioecondmico’’,
¢l cual tiene por objeto mostrar los resultados
obtenidos en una investigacion adelantada en
una ciudad venezolana, en el periodo com-
prendido entre septiembre de 1986 y marzo
de 1987, sobre la relacién entre la policia
como mecanismo formal de control social y
la poblacién. Termina el autor concluyendo,
ante la heterogeneidad de respuestas, que en

todo caso debe ser continua para lograr la
eficacia del orden social.

Luego, ¢l Dr. Javier Arias Toro, €n su tra- .

bajo “‘Perspectiva penal y metapenal de los
delitos ecoldgicos’, se ocupa de analizar las
normas que pretenden proteger ¢l medio am-
biente, destacando su caracter secundario y
abordando desde unos planos tedricos v prac-
ticos los problemas que presentan los respecti-
vos tipos penales. Concluye diciendo que nos
encontramos en un circulo vicioso, donde la
conducta humana genera crisis ambiental y es-
ta a su vez es causa de otras conductas juridi-
camente reprochables, problema que no puede
ser resuelto tinicamente por el derecho penal,
puesto que en el fondo subyacen causas de
diferente indole: econdmicas, sociales, etc,

Terminande esta seccion nos encontramos
con un trabajo del Dr. RAFAEL SANDOVAL L6-
pez, titulado ‘‘La negacién del principio de
Ia libertad personal en Colombia’’. Su anali-
sis se circunscribe al derecho de locomocion,
el cual, segin el autor, se encuentra extrema-
damente limitado desde su fuente: la Consti-
tucion, y a través de numerosas instituciones
legales como la detencidn preventiva, las cap-
turas ilegales, entre otras.

La publicacién contintia con una seccion
de Medicina Legal y Criminalistica, compues-
ta por un solo articulo: “‘Actualizacion del
dictamen por estado de salud’’, por el Dr.
RicarDO MoRrA IzZouIERDO, médico psiguiatra de
la Universidad Nacional de Colombia. Lo que
pretende con el presente trabajo es actualizar
o referente a los dictdimenes médico-legales
introducidos por el nuevo Cédige de Procedi-
miento Penal, y mostrar algunos datos esta-

disticos sobre dictamenes emitidos en las,

oficinas e institutos seccionales y de Bogota,
en los ultimos seis afios.

La seccion de Jurisprudencia est compuesta
por dos separatas; la primera es una sentencia
de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia, del 25 de mayo de 1989, con ponen-
cia del Dr. Fasio MORON Diaz, que decide una
demanda de inexequibilidad contra la ley

48 de 1968, que adoptd el decreto 3398 de
1965 como legislacion permanente. La Corte
encontré que de los articulos demandados
solo une era exequible y por ende no se po-
drdn amparar, por razones de conveniéncia,
como de propiedad particular, armas que es-
tén consideradas como de uso privativo de
las FF. AA.; de lo contrario se atentaria con-
tra el articulo 48 de la Constitucién. Sin em-
bargo, hay un salvamento de voto que hace
un Hlamado al legislador para que vuelva sus
ojos al estatuto y se abstenga de elaborar leyes
confusas y tan amplias como esta, que solo
generan interpretaciones contradictorias.

La segunda separata contiene una providen-
cia del Tribunal Superior de Neiva, cuyo po-
nente es el Dr. Yesio Ramizez {enero 16 de
1989), la cual encuentra que ¢l objeto juridico
del tipo penal de ““falso testimonio’ es la pro-
teccion del tercero en relacién con aquel, no la
proteccion de la persona que testifica, supuesto
que, de lo contrario, se estarfa atentando contra
la garantia de defensa de no declarar contra si
tismo, consagrada constitucionalmente,

La revista contiene una seccién de Docu-
mentos, los cuales son: “La vigencia del Esta-
do de Derecho”’, por el Dr. ALronso GoMEZ
MENDEZ, ¥ otro escrito por el Dr. MANUEL Gao-
Na Cruz: ‘‘Aspectos constitucionales y admi-
nistrativos de la libertad de prensa’.

Y, por dltimo, encontramos una seccién
biblicgrafica, la cual contiene dos resefias:
una del libro Introduccién al derecho penal,
del Dr. ALvaroOrLANDOPEREZP.; ¥ otra de] li-
bro Estudios de derecho penal especiai, del

-Dr. Jorce ENRIQUE VALENCIA,

Asi pues, encontramos una publicacién con
un gran contenido cuyoe proposito es acercar
cada vez mas al lector al Derecho Penal y
a la Criminologia, v a su vez estas a una reali-
dad social y econdémica que vivimos.

CLARA Luz PEREZ PEREZ

Julio 19 de 1990.
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MINISTERIO DE JUSTICIA
DIRECCION GENERAL DE PRISIONES

CIRCULAR ntim. 030 de junio 26 de 1990

Previo estudio de la Direccidn (general de Prisiones, se ha comprobado que
la requisa vaginal que se viene ticando en los establecimientos carcelarios del
pais, ademas de ser un sistema denigrante, no es una medida eficaz para contrarrestar
el peligro de un eventual uso de armas o entrada de estupefacientes.

A pesar de que ciertamente en la requisa vaginal se ha incautado marihuana,
basuco, etc., las cantidades confiscadas no justifican el mantenimiento de este siste-
ma, demostrandose, al contrario, que el costo moral es inconmensurablemente alto
frente al poco beneficio que en materia de prevencién o seguridad pudiera recibirse;
en estas condiciones, jos funcionarios de prisiones tenemos la obligacién de preservar
el bien mayor, que en este caso es el de la dignidad humana.

. Por consiguiente, a partir de la fecha queda prohibida la revisién de genitales
o tacto vaginal, practicindose en su reemplazo una requisa general a la persona,
por encima de ia ropa, sin necesidad de desnudar a la visitante.

La prohibicién contenida en esta circular debera insertarse inmediatamente
en el reglamento interno de cada establecimiento.

JAIME CAMACHO FLOREZ
Director General de Prisiones




Esta revista se termind de imprimir en los talleres
de Nomos Impresores, Bogotd, el dia
‘ S de abril de 1991.

LABORE ET CONSTANTIA



