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;REFORMA PENAL = IMPROVISACION?

Durante los dos ultimos afios hemos presenciado con sorpresa las reiteradas
tentativas de reformar la administracién de justicia, con especial énfasis en el ambito
penal; es asi como se han expedido. diversos estatutos, entre los cuales se destacan
la ley 2* de 1984 y los decretos-leyes 1853 de 1985 y 56 de 1986. Con tales normativi-
dades se ha pretendido implementar modificaciones parciales que no han atacado
a fondo los males que afligen nuestro sistema judicial, urgido de radicales transfor-
maciones, que lo saquen de la zozobra y el estancamiento en que hoy se encuentra.

Para lograr el cometido sefialado, contrariamente a lo que suele creerse, no
basta con legislar mas o menos coherentemente sobre materias afines sino que,
.por el contrario, se requieren abundantes recursos humanos, materiales y técnicos,
asi como claras y determinadas directrices politico-criminales.

Pero, olvidando lo anterior, en Colombia los desaciertos empiezan por lo mas
elemental, como es el empleo de una adecuada técnica legislativa. Una muestra
de ello es la ain parcialmente vigente ley 2° de 1984 que, como ninguna otra en
su género, logré conciliar diversos exabruptos juridicos iniciando un desorden legis-
lativo de proporciones gigantescas, que s¢ ha tratado de solventar en parte con
el decreto 1853, L

Esta altima regulacion ha sido expedida por el presidente de la Repiblica con
base en 1a ley 52 de 1984, que solo lo autoriza para ““...elaborar y poner en vigencia
un nuevo Codigo de Procedimiento Penal’’; pese a ello, el primer mandatario intro-
dujo modificaciones al régimen procesal actualmente vigente, rebasando ““precisas
facultades extraordinarias’® de las cuales ha sido revestivo pro tempare (Const,
Nal., art. 76, num. 12) por la mencionada ley, contrariando las disposiciones
constitucionales.

Obviamente, si s¢ pretende implantar por partes el nuevo Cédigo procesal,
ello se podria hacer por medio de varios decretos con vigencia suspendida, concebi-
dos con tal finalidad, como es de usanza en otros paises. Pero, contrariamente,
entre nosotros se ha acudido a normatividades que se amoldan a las fluctuaciones
de la opinién piblica v a la actividad de los grupos de presién, como se acaba
de comprobar con el decreto-ley 56 de este afio, en €l que se consagran postulados
procesales sorprendentemente contradictorios y se sientan nefastos precedentes refii-
dos con los cAnones que inspiran nuestra Carta Fundamental.

Por lo demas, dejando de lado el cuestionamiento anterior creemos, por lo
menos en cuanto a o formal, que el decreto 1853 quiso regular de manera armonica
y sistematica diversos fenémenos vinculados con la captura, detencion y excarcela-
cién dentro del proceso penal. '
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" Al efecto se légis’lé‘ basicamente sobre estas materias: la flagrancia y la cuasifla-

grancia, aunque con un relativo éxito, sobre todo tratdndose de la segunda de
“estas figuras, que parece comprometer el Titulo 1 de la. Constitucién. Macional;
ia captura obligatoria, que se convirtié en la excepcién para dar paso a la captura
facultativa, como norma general y a la mera citacién cuando se tratare de conductas
de menor entidad; las medidas de aseguramiento (conminacion, caucidn y detencién
preventiva); la libertad provisional; el sistema de notificacién del auto de proceder;

la mayor garantia para ¢l ejercicio del derecho de defensa y, finalmente, el destino -

de las multas v cauciones judiciales.
Este estatuto transforma en buena medida las materias sefialadas, haciendo
gala de una filosofia definida, que reivindica las garantias procesales tan venidas

a menos entre nosotros, habituados a convivir con la inobservancia, cada vez mas

creciente en la practica, de los principios inspiradores del proceso penal en el Estado
liberal actual. _

Se pretendié reivindicar como postulado rector del proceso penal la presuncién
de inocencia, estableciendo como norma general el principio de la libertad durante

el proceso y la detencién preventiva como excepcién. Esta tendencia, por io demas,

se observa en los codigos procedimentales méas modernos, en la doctrina procesal
y, entre nosotros, es una exigencia de rango legal emanada de las leyes 74 de 1968
y 16 de 1972 que, como sabemos, vinculan a nuestro pais en el concierto de las
naciones, por provenir de pactos internacionales suscritos por el Estado colombiano,

Por primera vez en la historia legislativa contemporanea hemos invertido un
principio constante en nuestra politica punitiva. Tradicionalmente se han reprimido
con inusitada severidad conductas provenientes de los estratos mas pobres de la
poblacion, casi siempre de poca entidad; mientras que aquellas que ponen en jaque
el orden econdémico social, Ia tranquilidad y la seguridad publicas, la salubridad
colectiva, realizadas en su gran mayoria por delincuentes de cuello blanco, han
recibido un tratamiento de mano blanda, ‘

Como expresion de la mencionada filosofia, a partir del decreto 1853, los sindi-
cados por delitos tan graves como el secuestro extorsivo, la extorsion, el terrorismo;
como los previstos en el Estatuto Nacional de Estupefacientes sancionados con
pena de prisidn mayor de dos afios; algunos delitos contra el orden econémico
social (cap. 1 del tit. vii del C. P.) y el enriquecimiento ilicito, no son acreedores
al beneficio ¢xcarcelatorio y la orden de captura es obligatoria.

Ahora bien, es evidente que la efectiva represién de este tipo de delincuencia
no depende de la existencia de una regulacion legal, por buena que esta sea, sino
de la operancia de la persecucidn penal, cada vez més ineficaz entre nosotros; maxi-
me cuando se trata de lograr que-el imperio de fa ley cobije conductas tan reprochables.

A esta normatividad, bastante timida y alejada de la reforma estructural por
1a que hemos venido clamando, se le han endilgado todas las situaciones generadas
por la inseguridad y la impunidad que padecemos, las cuales, contrariamente a
lo que creen los detractores, no son producto de un timido decreto gubernamental,
sino el fruto de una sociedad desigualitaria ¢ injusta. Inclusive, se ha llegado a
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responsabilizar a sus redactores, entre quienes debe mencionarse 'al"a'sesmad'o pres

dente de la Corte Suprema de Justicia y otros grandes juristas, de anupatno as.
y de haber cerrado filas en torno a la delincuencia,

{Nada mas injusto que ocasionales criticos, huérfanos de la formac16n ]uridlca :
basica, quieran mancillar el nombre de personas tan ilustres! B

Hasta el presente, ninguno de los contradictores se ha tomado la molestia
de hacer el mds elemental estudio para fundamentar tan endebles argumentos; por
el contrario, se ha acudido a la befa y se han lanzado adjetivos descalificantes
contra el decreto, acudiendo a lo que un connotado procesalista denomina como
“peligroso terrorismo criminolégico”’, que en nada contribuye a la conduccioén de
las instituciones por cauces de relativa estabilidad.

Lo que los detractores no han querido decirle a la opinién publica es que
tras.sus argumentos sofisticos se esconde el argumento real: se critica el decreto
por el tratamiento estricto que quiere dar a conductas graves y repetidas que han -
venido sembrando el caos y amenazan con desintegrar el sistema social, las cuales
se han generalizado a nivel de todo el aparato productivo del Estado y de la purulenta
burocracia estatal. jLa impunidad y la msegurldad son anzuelos para capturar tran-
selintes desprevenidos!

Es, justamente, en este ambiente en ¢f cual se explde el 'decreto 56 de 1986,
tan criticable como su predecesor por su origen egspurio, Se trata de una raquitica
contrarreforma que ha querido dar cabida a principios totalmente contradictorios,
opuestos a los que hace unos pocos meses se queria implantar.

Si antes la norma general era la libertad del procesado, ahora se invierte el
postulado pues se quiere encarcelar a las personas sorprendidas en situaciones de
flagrancia o cuasiflagrancia, para después juzgarlas. Paraddjicamente, la captura
no depende ya tanto de la violacién de la norma sustantiva, sino de una circunstancia
puramente accidental. En adelante serd mas beneficioso el tratamiento para quien
delinca v logre eludir la accion de la autoridad, que para el capturado en las situacio-
nes anotadas.

A lo anterior stimese el absurdo que se propicia cuando el procesado no otorgue
en el término legal la caucién impuesta, caso en el cual procede la detencién preventi-
va y no hay lugar a la libertad provisional.

Parece que, de la noche a la mafiana, el Ejecutivo, apoyado en una ley que
solo lo autoriza para expedir un nuevo Cédigo procesal, ha tirado por la borda
las garantias procesales de las que hace poco decia partir. De repente, gracias a
la desenfrenada actividad de los grupos de presion y de los medios de expresion,
aun de funcionarios gubernamentales, el presidente de la Republica se ha creido
autorizado para legislar sobre estas materias sin limite alguno, como si la ley fuera
susceptible de transacciones, desvertebrando la filosofia del decreto 1853 y dando
curso 2 la desbocada inflacion legislativa.

iLa seguridad jurfdica brilla por su ausencia!
Cabe entonces preguntar: ;En adelante seguiremos sometidos al vaivén de la
opinién publica manipulada por oscuros intereses, para introducir modificaciones
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amafiadas a la legislacién procesal penal? ;Qué va a pasar con el Cédigo que ha
venido redactando la Comisién Asesora y cuyo trabajo se miraba con interés por-
los estudiosos? ;La politica criminal en este campo estard centrada en la represién,
el oscurantismo y la deshumanizacion del derecho penal, para dar cabida a la impro-
visacion que hemos venido observando hasta ahora?

(Reforma penal es sindonimo de improvisacién?

FERNANDO VELASQUEZ V.
Enero de 1986

SECCION
DE
DERECHO PENAL




'SOBRE LA POLEMICA DEL CONCURSO
ENTRE LA FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO Y LA ESTAFA-

Dr. MARIO SALAZAR MARIN®*.

En el derecho penal actual hay miltiples aspectos problematicos que trascienden
con més o menos frecuencia a la jurisprudencia, la cual se convierte algunas veces,
en sentido amplio, en un conjunto de criterios encontrados que llevan a la confusion
y que a la postre no es instrumento que le sirva a la justicia sino a la designaldad.
Uno de los temas que en este pais ha traido mas dificultades a jueces y tribunales
—con repercusion diaria en la sociedad por la frecuencia de esas conductas— €s
el de la “falsedad’, unida, bien o mal, a la ‘‘estafa”.

Voy a terciar en esta polémica y para ello dividiré mi trabajo en tres partes:

I. Tratamiento dado al problema por el Codigo Penal de 1936y consiguiente
evolucién de la jurisprudencia.

1I. Tratamiento que le otorga el Codigo Penal de 1980y el subsecuente desarro-
llo jurisprudencial.

III. Propuesta gue se¢ plantea.

1. Tratamiento dado al problema por el Cédigo Penal de 1936
y consiguiente evolucién de la Jurisprudencia.

Este estatuto penal consagraba, como se sabe, en forma independiente, la “‘fal-
sedad en documentos” y la “‘estafa’’. En cuanto a la primera, hacia las siguientes
distinciones: falsedad en documentos publicos por naturaleza (C. P., art. 231), o
sea aquella en la cual incurria “‘el funcionario o empleado piblico abusando de
sus funciones’*; falsedad en documentos ptiblicos por equivalencia, donde se incluian
los llamados “‘instrumentos negociables’’, hoy “‘titulos-valores’' (C. de Co., art.
821), como el cheque, la letra de cambio, el pagaré y otros (C. de Co., arts. 619
'y 621), en la que podia incurrir un particular o un funcionario o empleado sin
abuso de funciones (C. P., art. 233); falsedad en documentos privados por naturale-
za, donde el legistador de entonces distinguia entre tipos de conducta de mera accién

* Rogamos a nuestros lectores complementar la lectura del presente trabajo con la seccidn de Juris-
prudencia, en la cual encontrardn un estudio sisternético de las mds recientes decisiones de nuestros
tribunales, con su respectivo comentario, dedicado a la tematica del presente escrito.

* El autor es magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin y profesor de Dere-
cho Penal de la Universidad de Medellin. .
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falsificadora (art. 240) y tipos de conducta de mero uso (art. 241); ademdas aquel
Codigo contempiaba otros tipos especiales de falsedad como por ejemplo los descritos
en los articulos 235, 237, 238, 239, 243, 244, etc.

Como las normas citadas separaban claramente las conductas falsificadoras
de las conductas del uso, se tenia claro que el delito de falsedad en documentos
era formal y bastaba por consiguiente la sola editio falsis para su consumacién,
Por consiguiente quien falsificaba el documento y ademas lo usaba violaba dos
normas, asi se hicieran entonces comentarios en cuanto a la probable inaplicabilidad
del art. 242 que sancionaba el uso del documento privado falso por parte de quien
lo falsificaba, pues si el art. 240 exigia el perjuicio o por lo menos el propésito
encaminado a producirlo, se decia que tal cosa solo tendria efecto mediante el
uso. Sin embargo, en cuanto a los “‘instrumentos negociables™, como cheques,
letras de cambio y pagarés, no habia problema en este punto por su equiparacidon
a documentos pitblicos, en los cuales bastaba la conducta falsaria para que se consu-
mara la ilicitud. No se requeria, pues, un dafio a un bien juridico distinto de Ia fe
publica, cuyo menoscabo se entendia en sentido formal y abstracto. No era por €so
raro que si alguien falsificaba un cheque y lo usaba en perjuicio econémico de
otro, este dafio se considerara ‘‘estafa’’, pues se decfa —no sin razén frente a la
ley de entonces— que tanto la fe piblica como el patrimonio econémico estaban
tutelados independientemente por el Cédigo Penal, al consagrar en ese caso tipos
de conducta auténomos e independientes. FEsto era claro ante los preceptos que
se vienen de citar y ante el art. 408 de ese estatuto, descriptivo del tipo béasico
de “‘estafa’,

Y aunque hubo algunos intentos por sostener que no habia concurso en estos
casos, porque nadie falsificaba un documento sin ningiin objetivo, ya que siempre
se buscaba a la postre usar el escrito falso para lograr el fin, generalmente de
caracter econémico, se podra entender facilmente por qué la jurisprudencia sostuvo
mayoritariamente que en tales episodios habfa concurso entre “falsedad’’ y ‘‘esta-
fa>. No por otra cosa la Corte Suprema de Justicia sostuvo ese punto de vista
en diversas decisiones. Asi se aprecia, por ejemplo, en sentencia del 26 de abril
de 1961, donde dijo la alta corporacién:

“El delito de falsedad en instrumentos negociables, conforme a lo dispuesto
en el art. 233 del C. P., se equipara al de falsedad en documenios publicos, lo
que quiere decir que participa del caracter formal que corresponde a estos Gltimos
y entonces, como es l6gico, no necesita para su configuracion, que su autor logre
el provecho que pudo determinar su conducta de falsario. De ahi que si el instrumen-
to, luego de ser falsificado, se emplea como medio engafioso, asi sea por el mismo
que le ha dado esa vida, para obtener en perjuicio de otro un provecho econémico,
es indispensable proclamar el concurso de dos delitos, uno de falsedad y otro de
estafa, sin que con ello se viole el principio ron bis in idem, puesto que, de un
lado, la accién que integra la falsedad, tanto en el orden siquico como en el orden
fisico, es distinta de aquella otra que viene a culminar, con la denominacién de
estafa, en el atentado contra el derecho de propiedad y, del otro, los bienes juridicos
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que se lesionan también son distintos, ya que en el primero es la fe publica. y-
en el segundo el patrimonio’!. : o T
También sobre el particular expresé lo siguiente el 9 de julio de 196‘6:.
“I a equiparacion... determina que la falsedad en ins‘trumentos negczcwgbles
participé del caricter formal que tiene ese delito cometido en instrumentos pu.bhco-s;
...Tacil se comprende que el delito de falsedad alcanz6 su meta .consumatwa sin
absorber la estafa, cuya consumaciéon se produjo al hacer efectivos los chequ:es
adulterados, ni ser absorbido por esta; ...esos delitos obran en concurso material
porque, aunque enlazados en sus fines de lucro indebido, se¢ integraron a t'ra\‘rés
de pluralidad de acciones y de propositos, lesionando el de falsedad, la fe publica

y, el de estafa, la propiedad’’2. N . '
Este pensamiento lo mantuvo en muchas otras decisiones suyas en vigencia

de la anterior legislacion,

11, Tratamiento que le otorga el Cédigo Penal de 1980
y subsecuente desarrollo jurisprudencial

El proposito que impulsé al legislador de 1980 fue, si no me equi.voco, zanjar
esta controversia y unificar el tratamiento de estas conductas, afirmacién que hago
con base en dos argumentos bien definidos: .

a) El modelo de comportamiento descrito en el art. 221 del Cédigo Pengl
actual, cuyo texto reza: ‘‘El que falsifique documento privade que pueda servir

. . .. e o i L
. de prueba, incurrird, si lo usa, en prision de uno a seis aftos™, €s un tipo de conducta

complejo que se integra con dos acciones, cada una de ellas ontolégicamente inde-
pendiente y espacio-temporalmente ubicable, pero .de tod'os‘ modos concurrentes
para que alguien pueda incurrir en ese comportamiento tlplCO.. ’No basta pues ia‘
accién falsaria que inmuta la verdad, sino que es menester tambu_an ?l }150 del falso
por parte de quien falsifica (sin perjuicio, légicamente,'de los pr_mclplos y m:)r.mas
que gobiernan la coautoria y la participacion), ambas acciones obYlamepte presididas
de dolo, por ser refractaria esta figura a la modalidad culposa. Si alguien, emoncsas,
falsifica dolosamente un documento privado, v. gr. un cheque o una letra d.e camb‘lo,
y le es encontrado en su bolsillo por la policia antes de usarlo, no .habré mfraccu&ln _
a la referida norma, ni siquiera a titulo de tentativa, por resultar 51e1.npre necesar’lo
el concurso de la segunda fraccion del tipo. El uso del documento mrlpone, segln
eso, la conclusion de que el usuario se exhibe como el cregdor del titulo o como
su legitimo tenedor, en ambos casos _inmutando la verdad- e mcremeqtando l.alnega-
cién que a ella ocasiona la primera parte del precepto _rnedlar}te la ac;cu&n falsificado-
ra. Luego si a esta ultima (antes por si sola constitutwe} de infraccién penal farts.
233 y 240 del C. P. del 36—) agregd el actual Codigo el uso, resnltg evidente
que la intencién del legislador de 1980 fue incluir el uso y sus consecuencias dentro
de la falsedad, evitando asi el concurso. La diafanidad es tal que cabe entenderlo

| Gaceta Judicial, . xcv, nim. 2329, 1961, pag. 6_2!.
2 Gaceta Judicial, t. cxvn, mam. 2282, ;966, pag. 468.
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asi incluso y sin forzamientos mediante Ia interpretacion declarativa, que es la mane-
ra mas sencilla, pero a la vez més clara y contundente, como se concibe una ley,
pues basta entender el sentido natural de las palabras para darse cuenta de la “exacta
correspondencia entre ¢l espiritu y [a letra de la ley, sin dar a la férmula un significa-
do mas restringido, ni mas amplio”, segin expresa LUIS JIMENEZ DE ASUA, refirién-
dose a esta clase de interpretacion3. .

b} Asilo dijeron expresamente los sefiores comisionados, como prueba irrefra-
gable de ese dnimo legislativo, no obstante que la actual codificacién no cuenta
con ¢l necesario registro sobre la historia de su establecimiento, pues la Comisién
revisora de 1978, por ejemplo, no dispone de actas. '

Sin embargo, con lo existente es mas o menos suficiente para comprobarlo.
Asi, pues, en la Comisién de 1974 se obervé una clara tendencia a exigir en materia
de falsedad en documentos privados y en el ambito del tipo, los dos presupuestos
citados de la accién falsaria y el uso del falso documento., Expresa por eso el art.
243 del referido proyecto: *‘Falsedad material en documento privado. El que elabore
un documento privado falso o altere uno verdadero, que pueda servir de prueba,
sera sancionado, si hiciere uso del documento falso, con prision de dos a seis afios’”,
De otra parte, se quiso consagrar una norma especial para los titulos-valores, pensan-
do en su enorme importancia comercial y social, para asegurar un exacto y claro
tratamiento legal. De ahi el siguiente texto: *“El que ejecutare los hechos descritos
en los articulos anteriores, en relacién con un titulo-valor, incurrira en prisién de
dos a ocho afios’™4, :

En la Comisién de 1978 se mantuvo la misma orientacién en sus dos frentes:
la consagracién en términos generales, en punto a Ia falsedad en documentos priva-
dos, de la accion falsificadora vy uso del falso, de una parte; y mancjo especial
de los titulos-valores con esa misma doble exigencia en ¢l tipo, de la otra, especialidad
consistente en determinar las penas con arreglo a la diversidad de cuantias, o sea
segtn la magnitud del dafio econdmico, sin modificar el nomen iuris de falsedad
y conjurando de paso el concurso con la “‘estafa®’s.

Mas aiin. Asf ocurrié también en la Comisién de 1979, en la cual el profesor
FEDERICO ESTRADA VELEZ criticé el casuismo del art. 302 de 1978, al fijar penas
de acuerdo con la cuantia de los falsos titulos-valores. Allj dijo €l a tal proposito:
““No me convence la escala de las penas que establece ese articulo a pesar de que
s¢ pueda fundamentar en que se trata de un documento de extraordinaria movilidad
social. Pero el bien juridico tutelado de manera prioritaria es Ia fe piiblica, aun tratando-
se de un delfito pluriofensivo, ...serd mejor establecer un minimo ¥y un maximo con
la clara constancia de que dentro de ese margen se movera el juez en la imposicién
de la pena... De otra parte, establecemos un tipo especial de falsedad en titulo-valor

3 Luis IIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, i. 11, 4* ed., Buenos Aires, Ed. Losada, 1977,
pag. 457,

4 CIr. Luis CARLOS GIRALDO MARIN, Actas del nuevo Cédigo Penal colombiano, vol. 1, Bogota,
Col. Pequefic Foro, pigs. 94 y 96. Constltese acta num. 81,

5 Ibidem, pag. 221.
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g }ccisamcnte para evitar el concurso de delitos y que se tome ese tfp'.(_}_ d‘?;: F..‘_?'.?d‘_‘
: J:::’omo una falsedad agravada’. Con fundamento en esta proposicion se aprob

el siguiente texto: ‘Falsedad en titulo-valor. El que falsifique un tit"llo-v_a_lq_r_; ‘s
H 3 Pyasll o
Jo usa incurrird en prision de uno a diez afios '6, _

Hasta aqui resulta suficiente para hacer refulgir dos aspectos: en pmm?r tel'rl";l:-.
no, que el legislador quiso firmemente evitar el fendmeno del concurso, sancionando: -
]

dentro del mismo tipo de conducta tanto la agrc?s?én ala fe pl’fbhca comolel daﬁs
ocasionado al patrimonio, incrementando la punicién en la medida e: qug ed::f:?l '
cabo a este ultimo fuese aumentando. Y en‘segl‘mdo lugar, que busc acle un
tratamiento especial, siempre con la doble perspectiva, cuando estos comporta

tos estuvieran referidos a titulos-valores. ‘ ‘

Pero como al mismo tiempo se buscod darles.un tratamlwnto especzl 3 c;roi
comportamientos, atinentes también a la fe pﬁbhca,. por. ejen_lglo la :0 Sse oasta;ees
registros técnicos, tarjetas de crédito, documentos. de identidad, despac 08 ‘Edenci(,
y telecomunicados ¥y falsedad en document(?s privados, entre otr‘os, $ videnc
una falta de técnica legislativa debido al casuismo que entonces se iba : etna]ronmto,
peor que el de 1936, y cuyo remedio se estaba tratando de IPgrar.l t fna Sl;
que esa tendencia a especificar dichas cor.lduct’as gnedé red.uclda ala pOfj eewd()s
minima expresién y se impuso la descripcion técnica y omnicomprensiva
esos comportamientos mediante el actual art. 221. ol

Se puede asegurar, empero, por ¢l anterior.rastreo y‘ porque ¢l fu.‘l,'o deﬂl a Z(;
privado no esta consagrado como conducta tipica y autonoma‘ded adsec ]_?m:g I?to
el perjuicio econdémico quedod integrado en lg falsedad y uso d(:il cxft:] odatc)l cstafa.
Luego no cabe concluir en ¢l concurso, particularmente en_el fi St:é ) yrecave;
que es ¢l caso mds problemdtico y que fue el que con mayor mtere§ t‘rad lep coaver
o evitar el legislador, seguramente porque ha sido el talén de Aquiles 'Z aju nignes
dencia. Por cierto que en esta, en vigencia del actu.al estat.uto, han surglf o gp;n iones
contrarias, esto es, orientadas a sostener el referido comncurso, cuyos funda

e parccen deleznables. . ' .
" pPor ejemplo el Tribunal Superior de B(?goté: con .po.nenma élel maglztlr:'(:to
JAIME BERNAL CUELLAR, sostuvo —en pr0v1denc1?. de ]uh(? 13/8‘ - que sé
221 del Cédigo Penal no consagra un tipo complejo' a p]u.rlofenswo, p(lmil.;e (;:Si-
no fue el querer legistativo, afirmacion infundada, segin lo visto, porque el propos
to fue ese precisamente’. . )

Se dijo alli igualmente que la segunda fraccion del txpo,do. sea el usoﬂ,n ost;)(l}c;
tuvo por finalidad resolver el discutido pr‘ol‘jlema de la falseda mos:uat, cvde , otres
términos considerar como irrelevante, juridicamente, el‘comportamlen (C)l 1o falsifh
car unicamente el documento privado, sin‘que se hubiera hegho uso ieluriofeni
pero en ninglin momento se pretendid dar origen a una norma o tipo penai p

i im, 20,
¢ Thidem, pag. 357, Constltese acta num, ' .
7 JoraE ENRIQUE VALENCIA, Estudios sobre el cheque, Bogota, Col. Pequefio Foro, 1983, pag
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sivo’’8, Este argumento también aparece en la decisién de la Corte de septiembre
15 de 1983, en la cual se defiende el concursod. '

Pero tal afirmacion constituye un paralogismo, porque si bien la falsedad inocua
puede presentarse sin el uso, también emerge frecuentemente con este, como ocurre
trente a documentos burdamente elaborados que carecen de idoneidad o aptitud para
engafiar. De forma que el uso no puede tener por tnica finalidad, como se expresa
alli, “resolver el discutido problema de la falsedad inocua”, pues entonces no se enten-
deria por qué habiendo uso subsiste el tema de la inocuidad, que constituye un asunto
ya discutido y resuelto que no incide decisivamente en esta polémica. Cabe recordar,
por cierto, que “la falsedad inocua no solamente abarca los casos de falsedad burda,
$ino que comprende todos aquellos en que la falsedad no puede causar dafio, cualquiera
sea la causa’, como serfa en efecto el caso de quien elabora el falso y no lo usalo,

El uso, pues, es la segunda conducta del tipo que describe ¢l art. 221 del Cédigo

Penal, y forzoso es que tenga su propia significacién y su evidente e insoslayable
trascendencia en el mundo externo. El uso tiene el fin especifico de obtener el
lucro econdmico y es posible que pueda darse sin lograrlo, como seria cuando
alguien, observando la ley de circulacion de los titulos-valores, entrega un cheque,
esto es, lo usa jurfdicamente (que es lo que debe entenderse por “‘uso juridico’)
sin lograr el beneficio pecuniario buscado, gracias a una diligente averiguacion
sobre su procedencia por parte de quien lo recibe, asi esté bien elaborado aparente-
mente. Pero obtenido el provecho no tiene por qué resultar una infraccién mas
alaley penal (‘‘estafa’, por ejemplo), porque esa finalidad lograda queda incorpora-
da en el uso, por ser su logica y forzada consecuencia y porque eso fue fo que
el legislador quiso y busco, queI sin duda es la razén principal. Lo que sucede
€5 que en este caso la gravedad del hecho punible es mayor y entonces el juez.
debe incrementar la pena con arreglo al correspondiente factor dosimétrico {C.
P., art. 61), pues no es lo mismo dafiar un derecho que dafiar dos. Es efectivamente
un tipo pluriofensivo y, de contera, un delito complejo. |

Sobre el punto vale la pena reproducir lo expuesto por los doctores Gustavo
Gémez Veldsquez v Dario Velasquez Gaviria (q.e.p.d.), magistrados de la Corte
Suprema, en salvamento de voto a providencia de casacion, con ponencia del doctor
Luis ENRIQUE ALDANA ROZ0, en la cual se defiende la tesis del concurso, Expresa
el citado salvamento.

““El uso, obviamente, debe representar una significacion delictiva (v. gr. la
estafa), porque vale tanto un uso inocuo inocente, neutro, sin repercusiones en
el 4mbito penal, como el no uso, Luego la consideracion que hace el art. 221 del
‘‘uso’’ tiene que referirse, en la esfera de los titulos-valores, a la estafa, finalidad
propia y directa de la mutacién de Ia verdad en €s0s instrumentos negociables,
realizada en perjuicio del banco o de un tercero. Esa es la concepcion de ese uso.
De donde no se entiende muy bien que el uso delictivo de los titulos-valores adultera-

8 Cfr. en esta misma revista la seccidon de Jurisprudencia, pag. 110.
9 {dem, pag. 113.

1 Luis ENRIQUE ROMERO SoTO, La falsedad documental, 3 ed., Bogota, Ed. Carvajal, 1982, pégs,
128 y 130.
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dos sirva simult4neamente a dos necesidades: a la de estructurar, hac L atrds

falsedad documental, y conformar, hacia adelante, la esta.fa... La te'slls. de-}‘?.‘}‘f"‘:y(.’.

desatiende este sesgo Iegisiativo, ...asi como la tendem‘:xa de los tllmof1 u'eit'n?"o-'

que ha buscado precisamente la efectividad de la represu&n de esta clase de i 1(;1_tgs_,.

concentrando en una sola figura criminal los varios aspectos que puedan tener -
lacidn... con los titutos-valores’ 1% . _

" En la providencia citada del Tribunal Supcricl)rddfl:j tBoic;té; :fs?cgcéln es; z‘airf;ﬁgf:;ta(;
sugestivamente, gue “‘si es posible c.ons1.1mz’ir'e elito ad e cumento
i in lesionar ningn otro bien juridico, no resulta légico dar e nisr
gr;r:i(i)én::) punitivo a quigen usando el documento no solamente aflect_a lladfergtlx;bllg:
sino otro u otros bienes juridicos protegidos le.g.alrnente por el legis a. ?‘ Preéisa_
olvida sin embargo ¢l querer legisiativo y la .pn.ewsfén suya en est;a plll'lli;;). : recisa
mente porque el bien juridico tutelado pnontanamente es la fe pué 1ceil deck
el comisionado LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en 1979—, la COI;B?{ r:l eS . algart
del proyecto final colocd este articulo en el prt?sente titulo_ (re n;}len :uerdo co;;
302 de la Comision de 1979, que contemplaba diversas sanciones de a erdo con
la cuantia del titulo-valor falsificado); ...por razén de su 1mpor§z;‘nc1a ¢ ercial
se previé diferente forma de ;f;unibilidacé, pdorqueﬂrlisn: agglzle;’is,l, lllca; 1;: glvi?] !

ini C ue falsificar uno de dos m ¢ : . da,
g:ixﬂ?;ﬁg?;(feicf;) Sfé gﬁblicé se unen otros bienes juridicamente tutelado§,, es}peci:;;z;:
mente cuando de documentos privados se trata, dada ademas 1a consagracion leg
i ] rticular, - N
e g(;bz;gr:éig Eiigua!mentf-: gue la Corte Supremfl en la ameritada decl:lsic(lm m;p:;:
que “‘ningilin uso, por si solo y de manera inequivoca corrfaspondeila a es;:; §ituir
tipica del articulo 356 del Cédigo Penal, puesto que apenas si pue?f: egacrl a é:stafa”m
un medio engafoso, pero en momento algu%o ia plean:;id;le;asolsgt:;zr :1 concurs(;
explicacién que hace parte de la sustentaci n encami oL concurso

so va acompafiado de otras maniobras. Al respecto se observ est
?ggllilg; deell;ls magistradols)que salvaron el volo: ‘‘parece que poco val-e’ corr:;::)rrtl;fllc&c;
y engafio la cuidadosa alteracion de un ch'eque, con su prese_l.xtacmn'pe sonal de
su ilicito girador, porque este uso se queda.na en mera falsedad; pero 31 slc é)ncurso
solvencia econdmica (vestido, vehiculo, amlstades,’ etc.),_ entopces siseda ie oncurse
porque la conducta se adecta a un tipo penal mas enrlqyecndo, 0 sg:;l : enzajar e;;
Muy circunstanciada y anecdética se presenta la solucion para pode
i tesis’’ 15, ' _

° rlﬁeggéﬁiﬁ si, porque el vicio del consentimiento que exige .eldart. 3?1?&?:5
Cédigo Penal surge por un engafio que puede resultar' de las mas va{? acsi;a); m -
céticas formas de conducta, que no deben ser previamente cuantiicadas, y

4

11 En seccién de Jurisprudencia cit., pag. 98.

12 {dem, pag. 112.

13 Luis CARLOS GIRALDO MARIN, Actas cit., pag. 358.
4 Bn seccién de Jurisprudencia cit., pag. 120.

15 fdem, pag. 100.
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er e del modo como se niegue la verdad, cuya eficacia se mide por la ca-
‘por la cantidad. El falso documento que se usa es el medio engafioso por
: antonomama, toda vez que las demas maniobras, cuando existen, simplemente acceden
“a él. Para que en el caso examinado los arts. 221 y 356 se entiendan integrados, el intér-
prete no puede detenerse a mirar formalmente el tipo de ““estafa’®. Mas aan: Tan vul-
nerables se exhiben los puntos de vista que sostienen el concurso, que el mismo ejemplo
que se viene de citar puede servir aun para negar ¢l concurso, para ver de veras cuin
anecdotica es la decisidon de la Corte que marcéd esta pauta, pues ha habido otras en
igual sentido. Si un hombre que suele estar bien presentado llega en su flamante vehiculo a
un establecimiento comercial a adquirit un costoso articulo —donde es conocido de vis-
ta—, y por su distincion se le acepta el falso cheque que elabora y rubrica alli mismo,
a ese Onicamente se le sancionaria por la falsedad con el argumento de que no empleé
maniobras engafiosas adicionales. Pero si un desarrapado llega a hacer lo mismo,
a este, por su condicion, no se le va a recibir el cheque sin preguntarsele nada; lo
interrogardn por ¢l lugar donde trabaja, el nombre de su patrono, su direccién y
teléfono, las personas que lo conozcan, sus documentos de identificacién, de dénde
viene y para donde va. Este, que por su endeblez social habra de somsterse a toda
suerte de preguntas para que le reciban el cheque, serda sancionado por falsedad
y estafa, con lo que el derecho penal se estaria prestando para hacer una chocante
discriminacién y para sancionar en forma mas severa e injusta al hombre mas
pobre. Si la norma penal es general ¢ igualitaria, debera ser aplicada por igual
para que no siga siendo instrumento de control social injusto, sino medio para
dispensar justicia en todas las ocasiones y en todas partes. Lo malo no radica
en que el derecho penal sea una herramienta institucional de control social; Io
dafiino estriba en su utilizacién para un control social injusto.

Ahora bien. Tanto se niega la verdad mediante la falsedad, como a .través
de la estafa, de donde surge explicable y claro por qué el legisiador, ante conductas
conformadas o constituidas por una misma esencia (negacién de la verdad), haya
creado una figura compleja formada por dos fracciones que se sustentan en una
misma materia. Solo que consagré un modelo de conducta que niega mas intensa-
mente la verdad. .

También repara la decision mayoritaria de la Corte que seria un contrasentido
sancionar solo hasta con seis afios de prisién a quien falsifica y estafa, y en cambio
se Je impongan hasta diez afios a quien simplemente estafa, segtn las escalas puniti-
vas establecidas en los arts. 221 y 356 del estatuto penal. Pero este razonamiento
no resulta suficiente para negar la existencia del delito complejo, puesto que se
funda simplemente en los parametros de la punibilidad, aspecto en el cual nuestro
creador de leyes muchas veces —y no apenas aqui— peca por exceso o por defecto.
No parece que estas interminables fallas de improvidencia legislativa sirvan de mucho
para fundar una tesis, puesto que debe propenderse mejor a su correccién. Obsérvese
que cxiste el criterio objetivo de entender que la gravedad de un delito se mide
por los limites minimos y méaximos de la pena, por ser ese precisamente el juicio
politico del legislador. Y pese a que 1a estafa tiene un minimo igual al de la falsedad
en documento privado, registra un maximo mucho mayor. Sin embargo, la doctrina
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tiene dicho que la fe pfiblica es un bien juridicamente tutelado de mayor im
que ¢l patrimonio, porque en fin de cuentas radica en Ia comunidad:tod

De igual manera la Corte plantea en esa decision, como también en las deSpach
das el 24 de enero de 1984 y ¢l 23 de abril de 1985, para defender una vez més:
el concurso, que hay eventos en los cuales resuita innegable [a presencia de las
dos infracciones, como seria falsificar una partida eclesidstica con la cual se contrae
un segundo matrimonio (falsedad y bigamia), “‘por la clemental razén de que el
uso del documento falso es un medio para la comisién de un delito distinto de
la falsedad’’i6,

Pero fuera de que en el ejemplo propuesto el uso juridico del documento no
coincide con el rito matrimonial, distinto de lo que sucede con el uso del titulo-valor,
particularmente en el caso del cheque, importa recordar que ¢l propdsito del legislador
fue crear una norma especial mediante el art. 221 que incluyera los injustos contra
la fe pablica y el patrimonio, intencién que no desaparece asi se hubiera prescindido
a la postre de crear esa y otras normas especiales en materia de falsedad, tal como
se sefiald atras, por las razones alli indicadas. Se diria entonces que si esa disposicion
consagrara un tratamiento especial para los titulos-valores, conservaria esa condi-
ci6n en todos los casos, lo que es cierto en la medida en que el uso implique un
dafio patrimonial, por ser idéntica la razén, pero falso si se lesiona un derecho
diverso, como en los episodios referidos a la bigamia, alteracién o suposicion del
estado civil y otros, en los cuales el legislador no quiso integrar el doble dafio
dentro de la figura del delito complejo, entre otras cosas porque €l segundo dafio
no es obligada y necesaria consecuencia del uso, sino un medio —junto a la accion
falsaria— para cometer otro delito. Si la ley buscé que en esta materia a la lesidn
ala fe publica se agregara el deterioro econémico, ambos dafios dentro del contexto
del ““trafico juridico’”, no veo un razonamiento sélido para desconocer ese objetivo,
Entonces si alguien, por la recomendacién y uso de una falsa carta de un amigo,
entrega un bien, sera paciente de falsedad mas no de estafa. :

Ha habido también en Colombia una corriente de opinidn gue estd de acuerdo
en negar el concurso en algunos casos, pero que conciuye en la “‘estafa’” imicamente.
Estos episodios estan referidos a la creacién de documentos mediante condu'ctas
gue no comportan imitacién, o sea cuando no se tienen puntos de referenc;a o
patrones de comparacion, como sucede cuando alguien, gue no es cuentacorrentista,
expide un “‘cheque”, ‘‘compra’’ bienes y engafia a alguien. Es de observar c.()mo
recientemente el colega de Cali, magistrado JORGE ENRIQUE VALENCIA, sostiene,
en algunos apartes con dureza inutil, fundado en un sector de la doctrina —que
para él es el mejor en este punto—, que cuando no hay imitacién no puede haber
falsedad, afirmaci6n que engarza, si mal no le entiendo, en dos argumentos centra}es.
Uno es que el término falsificacién no debe tener una significacion 1ingii.is‘t1ca,
por cuya amplitud “‘no tiene fatalmente por qué corresponder con el tecnicismo
legal”, al cual solo le da alcances jurfdicamente restringidos, puesto que la palabra
falsificacién ‘“debe enderezarse... a reproducir algo previamente existente, un mode-

16 Thidem, pag. 116




U arquetlpo, ‘sin cuyo propéslto imitativo no se conmbe el tipo’'17, Y el otro
“‘estd fundado en el concepto final de accién, conforme al cual se explica el fin
predeterminado por el sujeto, que en tal caso es el de lograr un lucro econdmico
por medio de un timo, fundado en un documento sin punto de referencia.

En cuanto al primer argumento, el término ‘‘falsificar’’ no puede tener una
significacion diversa de la que etimoldgicamente tiene, pues no se le ha de dar
un alcance lingiiistico y otro técnico-juridico desde el punto de vista del derecho
penal. Si algo regula este es precisamente conductas humanas, dentro de las cuales
la falsedad ocupa un renglén de importancia. Por algo decta CARRARA que las
formas como se viclaba la ley penal se resumnian en dos grandes clases llamadas
violencias y falsedades, ‘“pues si se examina a fondo su elemento material, la mayor
parte de las infracciones penales las cometen los delincuentes, ya por medios engafio-
sos (o sea, la falsedad), ya por medio de la fuerza (o sea, la violencia)’’!8,

Si falsificar es negar la verdad mediante un documento, no entiende cémo
pueda hacerse una convincente diferencia entre falsedad en sentido lingiiistico y
falsedad en sentido juridico. La validez material de 1a norma juridica depende de
su armonia con la naturaleza de las cosas, llamadas por cierto ‘‘estructuras l6gico-
objetivas’’ en el lenguaje welzeliano!9. Si del concepto de accién final se trata,
habré que convenir con el alcance lingiiistico del término ‘“falsificar’’, dado que
esta escuela parte de la conducta humana prejuridicamente entendida. Por eso para
ella son también acciones los comportamientos licitos, como caminar, pintar, jugar,
pasear, etc.

De otra parte, el pecnsamiento segiin el cual si no hay imitacién no hay falsedad

arranca desde CARRARA, para precisar por lo menos un limite bibliografico, puesto
que de ahi hacia atrds se desdibuja tremendamente el material doctrinario. No
se pierda de vista que los practicos hablaban ya de imitatio veritatis (imitacién
de la verdad) y que el cambio de ese término por el de immutatio veritatis {inmuta-
cién de la verdad) se debid a una evolucién de los juristas que entendieron la necesi-
dad de ampliar el primero por su sentido restringido, asi los defensores de esa
primera expresion digan que no debe ser comprendida en sentido material, que
sera, v. gr., cuando alguien hace un documento parecido a otro que le sirve de
muestra. Cuando se habla de imitatio veritatis, dicen, debe entenderse que se habla
de un documento de apariencia verosimil, vale decir, que tenga la apariencia de
verdad; dicho de otro modo, que niega la verdad pero que la aparenta, y que
por consiguiente tiene la virtualidad de engafiar20.

Se olvidan sin embargo estas razones: la primera es que todas las conductas
del hombre son finales o teleolégicas, fuera o dentro del ordenamiento juridico,

17 JGRGE ENRIQUE VALENCIA, Estudios cit., phgs. 48, 52, 55 y 56.

¥ FRANCESCCG CARRARA, Programa de derecho crimipal, trad. de Jorge Guerrero y José J. Ortega
Torres, vol. i1, 3* ed., Bogota, Edit. Temis, 1974, pag. 269.

19 Hans WELZEL, Nuevo sistema del derecho penal, 4* ed., trad. de José Cerezo Mir, Barcelona,
Ed. Ariel, 1960, pégs. 14 y 15,

2 Luis EwnriQUE RoMERO SoTo, Falsedad cit., pag. 130.

—18—

que la despoja del desvalor de injusto, sino en el propio ¥ cabal sentido del fin’

O sea que accién no es apenas la consciente y voluntaria predeterminacién de la

parte objetiva o material de la propia conducta, sino ademéas la conciencia de la
injusticia que esa accion comporta. En esto el acierto de algunos autores, como
KLAUS ROXIN en Alemania2! y JUAN FERNANDEZ en Colombia22, es ontoldgica-
mente inexpugnable en.mi opinion,

De¢ manera que no hay que darle alcances restringidos al término falsificar,
pues la imitacién -—en el sentido que l¢ es propio— es una de sus tantas formas,
junto a la alteracion, la destruccion, la ocultacién, Ja supresion, la creacion integral,
el fingimiento, etc. De allf por qué deba emplearse el término amplio de immutatio
veritatis, aspecto en el cual puede apreciarse la siguiente contribucién de ANTOLISEI:

““Sobre esta impunidad se estd generalmente de acuerdo (se refiere a la que
genera la falsedad burda) pero por exactitud es oportuno poner de relieve que
la opinién concordante no justifica, en lo absoluto, la opinién de quellos autores
que consideran la imitacién de lo verdadero (imitatio veri} como un requisito de
la falsedad punible. En efecto, no puede excluirse la hipétesis de que aun sin la
imitacién de lo verdadero subsista la posibilidad de engafiar al ptiblico, como por
¢jemplo en el caso de que se falsifique una firma o ain una escritura en relacién
con las cuales no existen términos de referencia (de confrontacion). En realidad,
la imitacion de lo verdadero es apenas una condicién préctica para que en la mayor
parte de los casos la falsedad sea eficaz’’23. Es la llamada falsedad ex novo, o
seda, sin patrén de comparacion,

Por eso encuentro contradictorio que el magistrado JORGE VALENCIA defienda
el concepto final de accién para sustentar su tesis de que el sujeto que elabora
un documento por la via del fingimiento, sin punto de referencia, creando *“ideal-
mente un nombre supuesto, o coloca el suyo, desfigurando o no su propia caligrafia,
0 traza una firma indeterminada o de fantasia, sin imitacién de lo auténtico’’24
no comete falsedad sino estafa, y en cambie mantenga el pensamiento de la imitacién
como requisito sine qua non de la falsedad. Pues si se va a aceptar el concepto final
y prejuridico de accidn, los verbos rectores que emplea el legislador habran de
tener su cabal significado lingiiistico. M4s adn, si hubiera sido consecuente con
Ia “imitatio’” como ‘‘apariencia verosimil’’ habria concluido en falsedad ¥ no en estafa.

Podria, empero, hast_a cierto punto defenderse la idea de la estafa, con la
sola aseveracion de que la predeterminacién y la bitsqueda del fin pecuniario permiten

3 Kraus ROXIN, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Diego Manuel Luzén Pefia, Ma-
drid, Edit. Reus, 1976, pags. 93, 94, v 95.

# JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogot4, Edit. Temis, 1982, pégs.
208, 257 y 258,

% FRANCESCO ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte speciale, ¢, 1, 8* ed., Milano, Dott.
A. Guiffre, 1982, pags. 567.

# Estudios cit,, pag. 53.
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y de ahi por qué ¢l concepto final de accidn, con su concepcién prejuﬁd'iéé,: .'deﬁa:._;.
ser el que se acoja para los fines del derecho penal, si bien no en el sentido welzeliano:




entenderlo asi. Este mismo criterio lo expone el magistrado del Tribunal Superior
de Bogotd ABELARDO RIVERA LLANO, a propdsito de un salvamento de voto a

una providencia en que la mayoria se incliné por la falsedad2s. No obstante, los

magistrados VALENCIA y RIVERA han pasado por alto el dolo de los medios y
de los fines, que impide dejar de lado la falsedad, cuya funcién tutelar no estd
limitada a la fe pablica2. No puede ser, pues, estafa este comportamiento, ya
que si discutible fuere ¢l concurso de ella con la falsedad, el legislador no lo ha
querido asi, punto en el cual cabe mencionar esto que dice RODRIGUEZ DEVESA,
asi su pensamiento deba recibirse con beneficio de inventario, habida cuenta de
que son esos conceptos prejuridicos precisamente los que tantos avances al derecho
penal han propiciado: ‘‘se puede hablar entonces de un concepto ontoldgico de
la accién. La pretension de subordinar el concepto del delito a esos conceptos prejuri-
dicos o metajuridicos conduce a dificultades sistematicas sin cuento, porque la elec-
cién de los médulos legales est4 teftida de arbitrariedad poniendo el acento a veces
en los componentes, y otras, en fos finales. En realidad esos intentos son fruto
de Ia propensién de los juristas (lo que me parece bien) de anclar metajuridicamente
su fus sin reparar que al optar por el principio de fa legalidad en derccho penal,
se relativizé el concepto de delito, abandonando toda pretension de construirlo
al margen de la ley, ...el concepto de la accién guarda estrecha relacion con la
ley penal y en ella ha de apoyarse”’?’. En el mismo sentido se pronuncia FERNAN-
DO BAYARDO BENGOAZS8,

Estos autores en verdad exageran su punto de vista, pues un jurista no puede
limitarse a ser un simple leguleyo. Por algo jamas me ha podido convencer que la
doginética penal mantenga como punto de partida la norma legal, cuyos principios
o fundamentos no puede ignorar el método dogmatico, el cual no debe a su vez
entregarse enteramente al positivismo juridico, porque eso implicaria una absoluta
e invariable omnipotencia legislativa con la secuela del abuso incontrolado y el olvido
de la validez material de la ley, que ciertamente debera respetar la naturaieza de las
cosas, a fin de que el derecho penal no sea mero instrumento de un control social
injusto, sino y mas que eso un dispensador de justicia material. En lugar entonces
de arrancar del ordenamicnto, examinar su sistematizacidn y llegar a la critica ‘“‘a
través del puente escabroso v dificil de la investigacidn exegética”, como decia ROCCO2
para conjurar la critica facil, que no por eso resulta equivocada, me parece mejor,
para evitar la abstruseria en que viene cayendo la dogmatica, hacer un examen dialéctico
entre el principio y la norma, o entre ella y sus fundamentos, porque de esta manera
se unen mucho mas facil el principio, la norma (sistema) y su critica. Mas aun: puede

3 Cfr. seccidn de Jurisprudencia cit., providencia de enero 29/82.

% Hans WELZEL, Derecho penal alemén, 112 ed., trad. de Juan Bustos y Sergio Yafiez, Santiago
de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1976, pags. 54, 55, 98 y 99,

2 Jost Maria Ropricuez DEVESA, Derecho penal espafiol, 82 ed., Madrid, Artes Graficas Carasa,
1981, pags. 349,

2 FRRNANDO BAYARDO BENGOA, Dogmitica juridico penal, Montevideo, Edit. Amalio Fernandez,
1983, pag. 38.

» Arturo Rocco, El problema y el método de Ia ciencia del derecho penal, trad. de Rodrigo
Naranjo, Bogota, Edit. Temis, 1978, pég. 33.
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darse una mejor y més clara interrelacion entre el derecho penal, la criminole
y la politica criminal, algo que recientemente viene buscando la dogmatica a
de “‘hallar el justo medio entre {el) pensamiento problematico y {el) pensamiet;
sistematico’’, segiin feliz expresiéon que repite HEINZ ZIPF30, porque lo que teérica
mente se.ve apodictico, a veces pragmaticamente resulta controvertible. Sobre é .
tema véase también a ENRIQUE BACIGALUPO en reciente ¢ interesante mono-
grafia3l,

RODRIGUEZ DEVESA v BAYARDO BENGOA, sin embargo, tienen razén en el
sentido de que el principio de legalidad es por regla general irrebasable, porque
de ¢él fundamentalmente dependen la seguridad juridica y la protecci6n a las liberta-
des individuales como baluartes de un derecho penal demoliberal.

Obsérvese que en el punto objeto del debate el legislader puso el acento en
la fe publica, y esa decision debe respetarse no solo por eso sino porque también
resiste una interpretacion objetiva y progresiva de la norma, si se dijera que en
materia de hermenéutica no basta la voluntad del legisiador. Mas aln: esa decision
del creador de la ley también debe respetarse por algo que vamos a decir en torno
al bien juridico aqui tutelado. o

La segunda razén por la cual no puede defenderse exclusivamente la imitatio,
es que hay falsedades en las cuales no se imita la verdad material v sin embargo

~hay falsedad, como cuando se falsifica un documento para probar un hecho verdade-

ro, lo que suele llamarse ‘“falso veraz’’.

En buena parte la confusién doctrinaria ha surgido porque se ha venido hablan-
do en idiomas diversos. Resulta que CARRARA al referirse a los elementios de la
falsedad en documentos, vélidos tanto para los piblicos como para los privados’
porque [os cita dentro de las reglas generales —requisitos llamados por é] “‘criterios
esenciales” —, menciona no solo la imitacidn sino también la mutacién, fuera del
dolo y el daflo. Asi que tanto la imitatio como la mutatio concurren, segiin este
enfoque del jurista toscano en la falsedad. Por cierto, en torno a la mutacién
se refirié en los siguientes términos, como prueba irreductible de que para él no
fue un concepto ajeno a esta materia: ‘“La mutacion de lo verdadero es tan ingénita
de la falsedad, que casi hace parecer superfluo el enumerarla como elemento esencial
de este delito”.

Y al ocuparse de la imitacidén él le dio una plural connotacién, asi: “‘Debe
advertirse que la averiguacion acerca de la imitacion de la verdad puede desempefiar
doble papel en los procesos criminales, pues a veces presenta las caracteristicas
de un mero elemento material... y otras veces eptra en los calculos del elemento
moral, Cuando alguien le hace un agregado a un documento, sin imitar la letra
con que esta escrito, sino empleando abiertamente la propia caligrafia, el no haber
intentado imitar la letra puede suministrar una razén que excluye el dolo’’32, este

3% HEwnz ZipF, Introduccion a la politica criminal, trad. de Miguel lzquierdo Macias, Madrid, Ed.
Revista de Derecho Privado, 1979, pag. 8.

1 ENRIQUE BaciGaLuro, Delito y punibilidad, Madrid, Ed. Civitas, 1983, pdgs. 13 y ss.
32 FRANCESCO CARRARA, Programa cit., 1. 1x, 3* ed., 1974, pag. 305.
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Gltimo otro de sus componentes esenciales y que viene a ser al mismo tiempo,
seglin su planteamiento, el “‘elemento moral’’ de la imitacién. Una extrafia amalga-
ma entre esta y el dolo, o una confusion entre la imitacién material misma y el
proposito de llevaria a cabo.

“El elemento material —continfia CARRARA para mayor incertidumbre— pre-
supone que el falsario, al proceder con intencidn de engafiar (he ahi ¢l dolo) ha
intentado imitar la verdad en el documento, pero con medios que no conseguiran
engafiar a nadie. Lsta es la hipétesis que agui se examina, para determinar si de
ella surge el tituio de faisedad documental o solamente el de fraude’ 33

Débese, en fin, clarificar que el maestro italiano quiso condicionar la existencia
del concepto de imitacién (y de la falsedad por consiguiente), con ¢l nombre de
“‘elemento material’’, a su eficacia para engafiar, algo en mi opinion caprichoso,
seglin se aprecia en estas frases adicionales suyas: “*...Es cierto que ninguna falsedad
tiene aptitud para causar perjuicio si carece de potencia para engahar, Y es cierto
que ninguna falsedad tiene potencia para engaflar si no imita la verdad. Luego
es clerto que la imitacion de la verdad es un elemento indispensable para que la
falsedad documental sea criminosa’ 4. Quiso entonces significar que la falsifica-
cién burda no es punible a titulo de falsedad por su falta de idoneidad para engafiar,
aunque es curieso que sin tenerla se pueda transigir, como lo hizo €, por el “‘fraude
consumacdo o intentado, si ha logrado o podido lograr su efecto’, como si mediante
algo que no sirve para engafiar se pueda defraudar3s.

Asi que frente a su inocnidad desaparecia entonces el dafio, Hamado hoy antiju-
ridicidad material, o sea el Gitimo elemento esencial de la falsedad, segun el autor
que se viene citando. _

Pero aparte de que esa particular estructura del delito de la falsedad esta hoy
resentida por la vetustez, dados los inmensos avances de la dogmatica producidos
desde entonces, tampoco resulta ser hoy lo suficientemente persuasiva para afirmar
que solo mediante la imitacion se puede cometer falsedad.

Notese, ademas, que se queda en la oscuridad por qué CARRARA mantuvo
juntas dentro de la falsedad la imitacién y la mutacion, sabiendo que esta dltima
por su mayor amplitud puede comprender a la primera.

Luego ne entiende uno por qué solo subsiste la falsedad si hay imitacién,
pero no surge si se presentan las demas formas. La unica explicacidn podria ser
que la imitacidén que é] mencionaba estaba referida a la mutacion, pero saltaria
de nuevo el interrogante: ;por qué ambas son, segim él, elementos esenciales de
la falsedad? Resulta entonces que falsificar es mutar o inmutar la verdad, negandola,
alterandola, fingiéndola, imitandola, destruyéndola, ocultindola, etc. No se ve,,
pues, por qué una negacion de la verdad mediante un documento integramente
falso tenga que llamarse estafa, puesto que es una forma de faltar a la verdad
que el legislador quiso Hamar falsedad y no estafa, Podria, con todo, admitirse

33 {dem. pag. 310.
M Ob. cit., pag. cit.
35 Ob, cit., pag. 311.
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" que ese pensamiento enderezado a sostener en tal caso la estafa serfa valido 'fr“énte :
al Codigo Penal de 1936, porque a pesar de la casuistica que ese ordenamiento

registraba en materia de falsedad solo permitia los verbos rectores de contrahacer
(o imitar) y fingir, referidos a letra, firma o rubrica. Luego quien ‘‘giraba’ un
“‘cheque” ajeno con su propia firma o ribrica se decia por la jurisprudencia, y
aun por la doctrina, que como no imitaba ni fingia firma o rabrica no incurria
en falsedad sino en estafa,

Aunqgue se olvidaba la posibilidad de la falsedad integral del documento con
base en el fingimiento de letra y de la integridad del texto como corolario, cierto
fue en todo caso que la mayor opinién, en exagerado homenaje al principio nulfum
crimen sine lege, se orientd por la denominacién de estafa. Pero ante la ley penal
de hoy surge clara la tesis de que el autor falsificod integralmente el documento,
puesto que fingid ser el cuentacorrentista y dio lugar a Ia creacidn de un ‘“‘cheque®’
sin estar facultado para ello por no haber celebrado contrato de cuenta corriente,
en el evento especifico, con la casa bancaria. Y como el estatuto actual se refiere
ampliamente al verbo *‘falsificar’” vy el fingimiento constituye uno de los modos
para hacerlo, me parece que la salida correcta es la falsedad y no la estafa. (C.
de Co., arts. 714 y 821). Si se objetara sin embargo que un documento de tal
naturaleza fuese algo asi como una letra de cambio auténtica, o un vale que implique
una obligacidn, resulta indudable que para el ofendido era un cheque (causa determi-
nanie de su aceptacién) y que ¢l proposito fue falsificarlo como tal para lograr
el fin de lucro. .

1I1. Propuesta que se plantea

Después de las anteriores precisiones no serd dificii darse cuenta gue no
-comparto ¢l concurso de la falsedad y la estafa cuando de titulos-valores-se trata,
o de documentos privados cuyo uso logra o busca un injusto provecho econémico.
Mi tesis de la “‘falsedad en documento privado”, v nada mas, en tales eventos,
estd resumida en los siguientes puntos: a) el art. 221 del Cddigo Penal es una
norma que consagra un delito complejo; b) el bien juridicamente tutelado de la
fe publica tiene anejos otros derechos; y ¢) cuando se amplian las maniobras engafio-
sas se estd simplemente frente a una negacidn mas intensa de la verdad que repercute
en la gravedad del hecho punible, dadas las modalidades, y por consigniente en
la dosis de la pena.

a) Elart. 221 del Codigo Penal es una norma que consagra un delito complejo.
Este es un modelo de conducta que comprende dos 0 mas comportamientos legal
e independientemente descritos como infracciones a la ley penal, pero que se consa-
gran, en otra norma, como componentes de un solo hecho punible o como circuns-
tancias de agravacion punitiva, Tales conductas componentes se abrazan por virtud
del principio de la consuncién, que es criterio adecuado para.resolver en este
caso ¢l concurso aparente de los tipos previstos en los arts. 221 y 356 del Codigo
Penal. Al punto precisa ¢l tratadista aleman HANS HEINRICH JESCHECK:
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““Solo cabe afirmar que hay que estimar consuncién cuando ¢l contenido de
injusto y de culpabilidad de una accién tipica, alcanza, incluyéndolo, a otro hecho
0 a otro tipo, de suerte que la condena basada en un solo punto de vista juridico
va expresa, de forma exhaustiva, el desvalor dé todo el proceso; ...lo tipico de
la relacion existente entre el hecho (falsedad, para el caso) y el hecho posterior
(uso del falso) consiste aqui en que, normalmente, el autor también ha de cometer
el hecho posterior para que el principal pueda tener para él algiin sentido’’36.

Y complementa la Corte Suprema en valioso fallo de 1978:

“El delito complejo, en cuanto a su estructura, no es una Suma, sino .una
sintesis de varios delitos que puede conformarse por la unidad del motivo determi-
nante (animo de ilicito aprovechamiento econémico, por ejemplo, aclaro) que esti-
muia la conducta delictiva; ...1a concepcion del delito complejo elimina la hipdtesis
del concurso de delitos, ...en el delito complejo se esta en presencia de una pluralidad
de infracciones, que no pierden su individualidad, pero si su autonomia juridica,
...necesariamente tiene que ofender una pluralidad de intereses juridicos??,

Para negar el delito complejo no basta afirmar que en Colombia no existe
una norma expresa que lo prevea como institucidon, pues cuando ia ey anal especifi-
camente consagra normas cuyos elementos estructurales o circunstancias agravantes
son de por si hechos punibles, pero en tal caso reunidos en una unidad juridica
diversa, se trata de definiciones legales de delitos complejos, cuya aplicacién por
orden perentoria del legislador no puede desdefiarse a cambio del concurso, pues
técnico-juridicamente ello puede llevar a violar el principio non bis in idem, ya
‘que en el caso concreto esos hechos solo registran un nomen furis. Asi, v. gr.,
seria desconocer la ley v por consiguiente el delito complejo en el hurto calificado
por la ‘‘violacién de domicilio” (C. P., arts. 349 y 350, ord. 3°) si el juez optara
por el concurso, solucién completamente heterodoxa y violatoria del ordenamiento.

Si frente a los arts. 221 y 356 del Codigo Penal la voluntad del legislador
fue reunirlos en un delito complejo, cuando el uso del falso titulo-valor esta endere-
zado al ilicito lucro econdémico, no habra duda alguna que la interpretacion debera
consultar.el art. 27 del Codigo Civil, segun el cual habra de respetarse el espiritu
de la ley claramente manifestada enella o en la historia fidedigna de su establecimien-
to, regla subjetiva de hermenéutica en mi opinidn insoslayable cuando al mismo
tiempo la interpretacién progresiva de la norma no la hace contraria.

b} En materia de falsedad hay aln serias dificultades doctrinarias para lograr
consenso en cuanto al bien o bienes juridicamente tutelados. Del pensamiento que
se tenga sobre el particular depende que exista o no concurso entre falsedad y
estafa en el caso problema. Sin terciar por ahora en el fondo del debate sobre
el por qué de la existencia o no de la fe pablica, parto simplemente del supuesto
de que la ley la impone pese a las consideraciones que se enderezan a negar su

* Haws HEINRICH JESCHECK,. Tratado de derecho penal, Parte general, trad. de Santiago Mir Puig
v Francisco Mufloz Conde, Barcelona, Edit. Bosch, 1981, pag. 1038.

37 Jarro LoPEZ MORALES, Jurisprudencia Corte Suprema, Bogots, Ed. Lex, 1979, pags. 115, 117,
18 y 119, - )
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" entidad, Pero debo al mismo tiempo dejar claro que la controversia se planféa_-;
porgue el concepto de fe piblica, por si solo, sin conexion alguna con otros intereses: o
o derechos, no dejard nunca de ser abstracto y de ahi ¢l misterio y Ia logomaquia: . -

que han rodeado siempre el concepto, A tal punto, que se ha convertido en una
figura de dificil manejo, porque la diversidad de opiniones ha creado una torre
de babel y un caos en las ideas en este campo, Creo que al respecto resulta necesario
un criterio claro y sélido que sirva de norte o brijuia en torno al cual se expongan
ideas mas sencillas y contundentes, sin perjuicio de la profundidad. Ese desde luego
no es el objetivo de este trabajo, pero si he de precisar por lo pronto —en homenaje
a la concrecion— que la fe piblica esta principalmente asida a las formas escritas
que tienen la virtud de probar un derecho.

Ahora: su titular lo acredita mediante el documento y de ahi por qué la
ley protege tal instrumento. Pero la proteccién penal de los documentos —co-
mo expresa ROMERO SOTO— no se detiene en ese interés probatorie, sino que
se extiende al derecho mismo cuya prueba es en cada caso particular un determinado
documento3®, Por eso el autor citado precisa con acierto indudable que mientras
la legislacion anterior (C. P. de 1936) consagraba un concepto abstracto de documen-
to ya que protegia la sola forma, obviamente con prescindencia de su contenido,
la nueva legislacion (C. P. de 1980) exige que e} documento sirva para probar
algo. Luego lo que la ley tutela dentro del concepto de ‘‘fe piblica’ no puede
consistir (nicamente en la confianza que la colectividad le otorga a las formas
escritas, sino que debe extenderse a los derechos publicos o privados que por ese
medio se prueban.

Se dirfa empero que en la falsedad en documentos publicos simplemente se
atacaria la confianza de los asociados en esos documentos, quedando asi la antijuri-
dicidad en la abstraccion frente a lo que se ha entendido por la nuda fe phblica.
No podra perderse de vista sin embargo que la falsedad atenta contra lo que hoy
s¢ denomina ‘‘trifico juridico’, expresion que comprende no solo ese sentimiento
colectivo de creencia en las formas escritas, sino también su fuerza probatoria (autén-
tica y veraz) y los demds derechos que por su medio se constituyen y prueban.

La falsedad, pues, ataca el trafico juridico y de contera las relaciones juridicas
que gobiernan el complejo mundo de la documentacién, Claro que mientras
en la falsedad en documentos piiblicos generalmente se lesionan la creencia colectiva
en las formas escritas y su eficacia probatoria y pocas o raras veces otros derechos,
en la falsedad en documentos privadoes-se atacan todas esas cosas. Pero en todo caso
el juez debera siempre concretar el dafio para que se le rinda homenaje al principio
rector de [a antijuridicidad, que debera ser no solo formal sino también material, enten-
diendo esta Gltima como el dafio real o potencial al bien juridico. Naturalmente que -
el dafio potencial, muy comiin en la falsedad de documentos publicos, no podra
ser tan abstracto hasta resultar inasgible el concepto del menoscabo, pues un in-
justo que se quede en los marcos de la sola violacion a la norma (antijuridicidad formal),

3% La falsedad cit., pag. 36,
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esto es en la mera desobediencia a la ley, seria una tirania del derecho penal y
del Estado, puesto que a los ciudadanos se les sancionaria asi por conductas que
no ocasionan un dafio, lo que lleva de la mano a un derecho penal peligrosista,
con cuyo pretexto se castiga a las personas mas por lo que son que por lo que
hacen y mas por lo que quisieron hacer que por lo que efectivamente hicieron,

En este tema de la falsedad documental, y particularmente con respecto a docu-
mentos privados, mucha razén tienen quienes afirman, entre ellos ROMERO 50T03?
y ANTOLISEI, que la accién falsaria no comporta un fin en si misma por tratarse
de un medio para lograr mas alla un fin, que es, las méas de las veces, un provecho
de caracter patrimonial. Por eso nuestro legislador no quiso sancionar en materia
de documentos privados a quien {inicamente falsifica sin usar el instrumento, rin-
diéndole tributo precisamente al injusto material y desechando el incienso a la
mera proteccion de formas. Ha querido solo sancionar a quien cumple las dos
acciones de falsificar y usar, incluyendo en la ultima el menoscabo econdémico que
su contexto encarna. Que el creador de la ley debi¢ llamar a eso estafa (criterio
teleologico), o falsedad y estafa (criterio de medios y de fines), pero no falsedad
unicamente, puede ser un argumento respetable de fege ferenda, pero el juez debe

sujetarse a [os precisos pardmetros de la ley, puesto que la legalidad , y por consi- -

guiente la previa y exacta descripcién de las conductas, es el principio vertebral
del derecho demoliberal gue gobierna nuestros pueblos.

¢) Ahora bien, tanto en la falsedad como en la estafa se niega la verdad,
aun en el “‘falso veraz’’, porque ya en el extremo se niega la forma o la manera
de presentar la verdad v el legislador resucltamente ha tipificado el comportamiento.
Se niega la verdad en el falso testimonio, en la calumnia, en la injuria, en {a falsedad
personal, en las falsas imputaciones, en ¢l fraude procesal, en la falsificacion de
moneda, de sellos, marcas y efectos oficiales, supresion, alteracidn o suposicion
del estado civil, etc. etc. Entonces ;por qué no admitir que el caso de que se trata
simplemente esta referido a una negacidén mas intensa de la verdad, particularmente
cuando se amplian las maniobras engafiosas, donde el legislador ha puesto el rotulo
de ‘“falsedad en documento privado’? Pienso que es una negacidon de la verdad
que ha sido tratada como delito complejo, asi en el fondo y tedricamente sean
permisibles otras corrientes de pensamiento por la via del uis condendum. El
acuerdo en este punto es un clamor del foro nacional para que el caos jurisprudencial
que ya despunta no Ileve a hacer mas dificil y sobre todo mas diverso ¢ inequitativo
el tratamiento de estas conductas.

» {dem, pag. 24.
¥ FRANCESCO ANTOLISEL, Ob, cit., pags. 559 v ss.
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ASPECTOS JURIDICOS DE LA
EXPERIMENTACION HUMANA:

DR. CARLOS MARIA ROMEO CASABONA**

1. INTRODUCCION

Gracias a la investigacion realizada en los campos de la medicina y de las
ciencias biolégicas, el hombre ha ido adquiriendo un grado de bienestar! cada vez
mayor, asi como unas expectativas de vida mas dilatadas. En su conjunto, todo
ello redunda, por lo general, en una mejor “calidad de vida’ del individuo?2.

Bien es verdad que la investigacion requiere casi siempre, en ltimo término
—tras los oportunos estudios de laboratorio y la experimentacion en animales—,
para determinar sus efectos y eficacias reales en el hombre, la comprobacion en
este de los métodos, técnicas o sustancias nuevas que estan siendo objeto de estudio
y las cualidades terapéuticas o beneficiosds para la salud humana que se les atribu-
yven. Es entonces cuando se plantea la cuestion de gue ciertas personas -—sanas
o enfermas— se conviertan en sujetos de la experimentacidn, con todos los riesgos
y peligros que puedan derivarse, aunque no necesariamente, para aquellas personas.
Es igualmente sabido que cada paciente reacciona hasta cierto punto de forma
distinia a un mismo tratamiento, y que se afirma por tal motivo que toda accidn
curativa, aun la més insignificante, implica un caricter “‘experimental’’, por este
factor de incertidumbre que le acompaiia.

Nos encontramos asi con la posibilidad de una colisién de intereses o valores
de suma importancia: la necesidad de investigar, en atencion a las evidentes venta-
jas de las gue se beneficia la sociedad y, en su caso, el propio individuo sujeto
de la experimentacién, para lo cual parece imprescindible en la mayoria de las
ocasiones servirse de seres humanos; y el derecho de estas personas a no sufrir ningfin

* Trabajo preseniado para el homenaje al profesor Luis JIMENEZ DE AsUA, en ef decimoquimo'
aniversario de su fallecimiento, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Compluicnse
y llevado a cabo en Madrid, del 14 al 16 de noviembre de 1985,

** Profesor titular de Derecho Penal, Universidad de Zaragoza, Zaragoza {Espafia).

| Precisamente, en este sentido amplio fuc definida la salud por la Organizacidn Mundial de la
Salud, en su carta constitucional, como un “‘estado de completo bienestar fisico, mental y social®’.

* Sobre la significacidn actnal, complejidad y problematica de esta nocidn, véase a A. Eser. Entre
la ““santidad® y Ia ‘‘calidad’ de Ia vida, en “‘Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales™, 1984,
pags. 747-783, y a D. Gracia. Etica de la calidad de vida, S. M. Ed., Madrid, 1984.
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menoscabo en su salud ni a verse sometidas a graves peligros para su vida, asi
como al respeto de otros intereses individuales, como la libertad, que puedan verse
afectados. '

La pregunta inmediata que se suscita para el jurista es Ia siguiente: ;Son conci-
liables ambos intereses, y en qué medida?

2. DERECHOS CONSTITUCIONALES IMPLICADOS

En un Estado social y democritico de Derecho como es el espafiol (art. 1°
de la Constitucidn espafiola), es facil adivinar que ambos intereses son reconocidos,
quedando solo en pie la cuestion de su conciliacién, segin se acaba de plantear.

En efecto, la Constitucidn reconoce y protege el derecho ““a la produccion
y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica’® {art. 20, 1, b}, como uno de
los derechos fundamentales y libertades publicas. Es evidente que la produccién
y creacion cientifica y técnica presuponen la investigacién como instrumento impres-
cindible e irrenunciable. Por otro lado, dada su importancia social, nuestra magna
carta declara, esta vez dentro del capitulo dedicado a los principios rectores de
la politica social y econémica, que ‘“los poderes publicos promoveran la ciencia
y Ia investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general’® (art. 44, 2).

No cabe duda, en consecuencia, que la produccion cientifica v técnica —como
lo es la implantacién de nuevos procedimientos curativos— contituye un derecho
fundamental del individuo, y que su instrumento més caracteristico, la investigacion,
es merecedor de un reconocimiento y promocion especiales, de rango constitucional,
a la vista de su proyeccion social beneficiosa.

De todas formas, el derecho fundamental a la creacion y a la produccién cientifi-
ca y técnica encuentra un limite en la propia Constitucidon espafiola, referido al
respeto a los derechos reconocidos en el mismo titulo en que se encuentra plasmado
aquel, esto es, los demds derechos y deberes fundamentales (art, 20, 4), Y es aqui
donde se origina el conflicto, pues se trata de derechos que afectan al individuo,
que adquieren una indudable trascendencia en la experimentacion humana. Pero
acabamos de comprobar que el texto constitucional otorga prioridad a estos ultimos,
en cuanto que deben ser respetados por quienes desarrollan actividades cientificas.

* En mi opinién, tai declaracion, en modo alguno superflua, Heva implicito un alcance mayor
dei que suponen los consti{ucionalistas, que lo reducen a una concrecion del derecho a la informacidén
y a los derechos de autor. La informacién consiste bisicamente en la transmisidn del pensamiento,
con todos los mecanismos de formacién que requiere, mientras que en este otro supuesto se frala,
ciféndonos a la terminologia constitucional, de la creacidn y produccidn de ciencia y tecnologia, lo
que exige una libertad de origntacién y de medios, por lo general externos, que son susceptibles de
una mayor coercién o restriceidn. Por lo demds, tanto el pensamiento como la creacion cientifica pueden
ser objeto de manipulacibn y coinciden por eflo en los otros derechos que les afectan. Véase a A. FERNANDEZ-
Miranpa Y CamMroamor—IJ. R, PARADA VASQUEZ, Libertad de expresidn y derecho de la informacién,
en . ALZAGA VILLAMIL, Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espafiola de 1978, t. 1, Madrid,
Ed. Edersa, 1984, pégs. 489-554 (545-547).
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El primer derecho de esta naturaleza que ha de tener en cuenta cualguier investi-
gador que experimente con seres humanos es el respeto a **ia dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley v a los derechos de los demas’, en cuanto ‘‘fundamento del
orden politico v de la paz social” {art. 10, 1)4, Ademas, se incluye expresamente
el derecho de todos “‘a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”
{art. 15). ' ‘

La dignidad humana constituye, por consiguiente, un derecho fundamental
de referencias de todos los demas del individuo, de la misma forma que la vida
es el bien o valor sobre el que se sustentan todos los derechos. El concepto
de dignidad es dificil de precisar, por presentar varias dimensionesé. Una de
ellas abarca, indiscutiblemente, su consideracién como persona y los atributos
que comunmente le son asignados a esta; también comprende el principio —de-
claro entronque ético-— de que el hombre es un fin en si mismo y no puede ser
nunca utilizado como medio o “‘cosificado”?. Bsta ¢s, ademas, una de las razones
para que no se le pueda someter a tratos inhumanos o degradantes. Interpretaciones
estas con significacion juridica y que han de servir de orientacion y limite al cientifico
investigador.

El derecho a Ia proteccion de la salud (art. 43, 1 CE), antes como valor colectivo
y politica social de los poderes phblicos que como bien individual8, viene a consti-
tuir el punto de equilibrio en la conjugacion de los dos intereses que estamos anali-
zando —sin olvidar en ningin caso la preeminencia constitucional reconocida al
derecho individual a la salud—: 1a salud de los ciudadanos —de cada uno de ellos—
debe ser protegida por todos los medios disponibles, y esta proteccion solo logra
prosperar mediante la promocion de la investigacion,

Valgan hasta aqui unas pinceladas sobre la lineas maestras constitucionales
en esta cuestion, las cuales se proyectan —o deben proyectarse— a la totalidad
de nuestro ordenamiento juridico. Y si bien es cierto que la Constitucién espafiola
no representa una mera declaracién programatica de principios —y, por consiguien-
te, los derechos mencionados mas arriba tienen fuerza y aplicabilidad directa—,
sus modalidades de ejercicio y de proteccién mds especifica corresponden a los

4 Conviene recordar que el parrafo segundo de este articulo de la CE vincula la interpretacion
de los derechos fundamentaies y libertades por ella reconocidos a la Declardciéon Universal de Derachos
Humanos v a los fratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

5 Véase a S. SANCHEZ GONZALEZ, ‘‘Derechos y deberes fundamentales’, en Comentarios a las
leyes politicas, cit., pags. 17-44 (32-35). ’

6 Septin sefiala J. Ruiz-HMENEZ CoRTES, “‘Derechos fundamentales de Ia persona’, en Comenta-
rios a las leyes politicas, cit., pags. 45-155 (111-117).

7 Cfr. K. LeBacoz, “Profil et analyse critique des recommandations de la Commission nationa--
e, en Médecine et expérimentation, Québec, Les Presses de I"Universit¢ Laval, 1982, pag. 272 y a
C.M. RoMmio CASABONA, La persona, entre la biotecnologia, la bioética y el derecho (inédito, en tramites
de publicacion).

8 Que aparece implicito en el art. 15 de la CE. Cfr. G. Robricuez MouruLio, ““‘Derecho a la
vida'', en Comentarios a fas leyes politicas, cit., pags. 295-330 (316-318).
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diversos sectores del ordenamiento jurfdico. También a ellos incumbe precisar el
alcance del principio de la libre autonomia de la voluntad y de disposicién de la
“propia vida y salud e integridad corporal, asi como el de su opuesto: la inviolabilidad
de tales bienes. Concretamente a ellos habra que acudir en lo que ataiie al ejercicio
de la actividad investigadora que implica la experimentacién en seres humanos.

3. LA EXPERIMENTACION EN EL DERECHO POSITIVO: PRINCIPIOS BASICOS

La normativa que afecta a la experimentacién humana no siempre es especifica
o0, con mayor propiedad, no lo es en gran parte de sus aspectos. Esto supone que
hay que acudir por lo general, én primer lugar, a Ias disposiciones a las que incumbe
la proteccién concreta de los bienes juridicos que afectan al sujeto de la experimenta-
cién, principalmente la vida, la salud e integridad corporal y la libertad personal.
Los extremos en que discurre tal proteccién constituyen al mismo tiempo un indice
de maxima concrecion acerca de los limites de la experimentacion en personas.
Por su parte, la legislacion especifica sobre la materia muestra ¢! reiterado reconoci-
miento del derecho a la investigacion y los cauces propios de su desenvolvimiento,
a los efectos de prevenir los posibles conflictos v los riesgos para los demas bienes
juridicos individuales implicados.

La transgresion de unos u otros limites generara en principio la responsabilidad
legal del investigador de diversa indole y gravedad, en atencién a la naturaleza
de aquella. ‘

3.1. Responsabilidad penal. Conviene distinguir, a los efectos de la licitud
de la conducta realizada, entre expérimentacion terapéutica y experimentacion pura?.

3.1.1. Experimentacion terapéutica. Nos encontramos, en primer lugar, ante
un fratamiento en sentido estricto, es decir, curativo, cuando concurran una serie
de condiciones subjetivas y objetivas, y entre estas tltimas la indicacion médica
de la medida terapéutica adoptada y su aplicacion conforme a la lex artis!0, Para
lo que ahora nos interesa, baste destacar que la indicacién supone un ponderacién
de los beneficios y riesgos que pueden derivarse de la iniciacion de ciertas medidas
curativas. '

® Terminologia y distincidn adoptadas por la Asociacion Médica Mundial en su xvin Asamblea
(Declaracién de Helsinki, 1964; revisada en Tokio, 1975, xxix Asamblea; y completada en Venecia,
1983). Han sido también aceptadas por los juristas A. Esgr (*‘Das Humanexperiment. Zu seiner Kom-
plexitidt und Legitimitdt, en Geddchtnisschrift fiir Horst Schréder, Miinchen, C. H. Beck Verlag., 1978,
pags. 191-215); H. C. GRaHLMANN (Heltbehandlung und Heilversuch, Enke Verlag. Stuttgart, 1977);
A. BELLELLI (Aspetti civilisticl della sperimentazione umana, CEDAM, Padova 1983, pags. 11 y ss.);
asi como por especialistas en bioética: J. Garo HERNANDEZ, ‘‘Dilemas éticos de la experimentacion
humana’’, en Razdn y Fe 1.042, 1985, pags. 607-620 (v, alli sobre estas declaraciones y ofros codigos
médicos relativos a la experimentacién humana),

10 Véase mds extensamente sobre estos aspectos del tratamiento a C. M. Romeo Casasona, Ef
médico y el derecho penal, t. 1, La actividad curativa (licitud y responsabilidad penal), Barcelona,
Bosch, Casa Editorial, S. A., 1981, pags. 143 v ss,
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La experimentacion terapéutica consiste por swparte en la aplicacion a determi-
nados pacientes de tratamientos cuya eficacia no ha sido todavid plenamente contras-
tada desde el punto de vista cientifico y que, por tanto, no se han incorporado
a la medicina como remedios terapéuticos reconocidos. Este es su punto de coinci-
dencia con la pura experimentacion, pero su diferencia capital estriba en la finalidad
perseguida: tratar la enfermedad de que se trate con independencia de las ensefianzas
o conclusiones.que le permitan extraer al médico, para perfeccionar el nuevo tratamien-
to en futuros pacientes. Hay, ademas, otros rasgos que la aproximan a la actividad
curativa, como es la mencionada ponderacién de beneficios y riesgos —factor tam-
bién esencial en la experimentacién pura, pero con un sentido diferente—, que
aqui se cifie principalmente a la valoracién de la prioridad de Ia nueva técnica
o sustancia frente a las tradicionales —si estas son ineficaces, insuficienties o
inexistentes— y demads efectos que puedan ocasionarse en la salud del paciente,
a la vista de la mayor o menor gravedad de su estadotl.

La concurrencia de los requisitos precisos en la experimentacion terapéutica
permitira asimilarla a la condicién de tratamiento y sera, por consiguiente, semejante
fa valoracién juridica de su licitud. Si, conforme a los criterios expuestos, no es
posible, por el contrario, tal equiparaciéon tanto desde una perspectiva objetiva
como subjetiva, no significa que esa actividad sea ilicita, sino que se movera dentro
de las coordenadas de la experimentacién pura que, como vamos a ver, se desenvuel-
ve en un marco mucho mas estricto y limitado.

3.1.2. Experimentacién pura. La realizacion de experimentaciones puramente
cientificas con personas —sanas o enfermas— son licitas desde el punto de vista
penal siempre que no supongan un atentado a la vida, salud ¢ integridad corporal
del sujeto de la experimentacion. Son estos bienes irrenunciables!?, y por tanto
ni siquiera el consentimiento del interesado seria suficiente para justificar juridica-
mente una lesién grave a su salud o integridad corporal. No obstante, como nadie
puede ser sometido a una experimentacion contra su voluntad, y dados los riesgos
que acompafian a estas actividades, el consentimiento del sujeto es siempre necesario
desde el punto de vista penal como presupuesto de la licitud de la experimentacién
y para evitar en su caso incurrir en un delito de coacciones (C. P., art. 496} o
en un hecho delictivo de lesiones corporales, cuandp siendo estas de escasa entidad,
se estime que estin permifidas por el derecho!s,

Il Teniendo en cuenta tales puntos de referencia, se distinguen tres grupos de casos que requieren
unos condicionamientos diferentes y especificos para que puedan ser valorados como experimentacion
terapéutica. Véase con mas detalle a F. MANTOVANI, [ trapianti e la sperimentazione umana, CEDAM,
Padova, 1974, pags. 20 y ss., y a RoMeo Casasona, Ef médico y el derecho penal, t. 1, cit., pégs. 157 v s.

12 El art, 428 del Codigo Penal espafiol declara, a estos efectos, irrelevante el consentimiento del
lesionado, con las énicas excepciones de los trasplantes de 6rganos, cirugia transexual y esterilizacion.

13 Al no extenderse la prohibicion generalt del art. 428 a las lesiones corporales constitutivas de
falta —infracecién leve—, es decir, que impidan al ofendido trabajar de uno a quince dias, o hagan
necesario por igual tiempo asistencia facultativa {C. P., art. 582), o ni siquiera le impidan dedicarse
a sus irabajos habituales, ni exijan asistencia facultativa (C. P., art. 583, nftm. 1°), cabe, en principio,
consentir en lesiones de este tipo. No obstante, en cuanto revistan la forma de un contrato, este no
seria valido si se estima que por las circunstancias concurrentes es contrario a la moral o al orden
pliblico, segin establece el art. 1255 del Codigo Civil,
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De lo expuesto' se deduce que la produccion intencionada de mutilaciones o
de lesiones corporales en el curso de una investigacion, haya consentido o no el
sujeto —salvo la excepciéon apuntada—, significa la comisién de un delito doloso
(C. P., arts 418 y ss.)"4, Por otro lado, cualguier comportamiento negligente o
imperito, o que de igual manera sobrepase el riesgo permitido, significa la infraccion
de los deberes objetivos de cuidado por parte del investigador, y generara su respon-
sabilidad culposa (por imprudenicta), si como consecuencia de dicha infraccidn se
produce la lesién o muerte de} sujeto de la experimentacion!s. Conviene tener muy
en cuenta que al no venir determinado el contenido de los deberes de cuidado
en ia ley penal, por razones obvias —pues es aplicable a cualquier actividad social—,
corresponde al juez averiguarlo —con la ayuda de los expertos— e interpretarlo
en cada caso concreto. De ahi que més abajo se propongan criterios que, en Oitimo
extremo, servirin de orientacién para llenar ¢l contenido de dicho deber,

3.2. Responsabilidad civil. El investigador que incurre en responsabilidad penal
se hace a su vez responsable civilmente de reparar ¢ indemnizar los dafios y perjuicios
materiales v morales causados por el delito al sujeto de la experimentacién!?s,

La responsabilidad civil puede originarse también por la ausencia del consenti-
miento del sujeto —cuando no constituya ya de por si un delito—, por el *‘dafio”
de indole moral sufrido!?; sin la existencia y demostracion del dafio no hay respon-
sabilidad posiblels. A la falta de consentimiento debe equipararse la obtencion vi-
ciada o defectuosa de este (no prestar la informacion oportuna, mediar dolo, error,
engafio, etc,)19, '

La otra forma de incurrir en responsabilidad civil se produce por ia actuacion
incorrecta en el desarrollo de la investigacion de la que se derive un dafio material
para el sujeto. Esta responsabilidad serd de naturaleza extracontractual e implica

4 En mi opinidn, vy con las reservas de naturaleza civil apuntadas en la nota anterior, la letra
det art. 428 deja abierta —tal vez de forma meramente hipotética, al menos en nuestre pais— la licitud
del sometimiento a esterilizacién voluntaria con fines puramente cientificos (al igual que con la cirugia
de cambio de sexo), siempre que el consentimiento no se haya obtenido viciadamente ni medie recompensa
o remuneracién, gue son las Gnicas limitaciones que recoge dicho articulo, aparte de las referentes
a la capacidad, que habremos de ver més abajo. En relacidn con los trasplantes de drganos, tal posibilidad
queda excluida expresamente por la ley de extraccién'y trasplante de drganos de 27 de octubre de
1979 en su art. 4°, d), al exigir que el destino del 6rgano extraido de donante vivo *‘sea su trasplante
a una persona determinada, con el proposito de mejorar sustancialimente su esperanza o sus condiciones
de vida"', esto es, con finalidad estrictamente curativa, pero compatible con la experimentacion terapéutica.

15 Responsabilidad que puede concretarse en-imprudencia temeraria (art, 565, parr. 1° CP),
imprudencia simple con infraccidn de reglamentos (art. 565, parr. 2°), que contituyen delito y pueden
experimentar, ademas, una agravacién por negligencia o impericla profesional (art. 565, parr. 5%), v
la imprudencia simple sin aguella infraccién reglamentaria (art. 586, nim. 3°), que constituye falta.

% Véase més extensamente en C. M. RoMEQ CasaBoNa, El médico ante el derecho, Servicio de
Publicaciones del Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985, pipgs. 102 y ss.

17 En este sentido, BELLELLY, Aspetti civilistici della sperimentazione umana, cil., pags. 107 y ss.

18 Como se deduce del art. 1902 del C.C., “El que por accién u omision causa un dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado™. Cfr, J. ATAaz LOPEZ, Los-
médicos y la responsabilidad civil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1985, pags. 317y ss.

19 Segin arts. 1265 a 1270 del C.C.
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por parte del investigador la existencia de culpa o negligencia no constitutiva de
delito, ‘

Problemas especificos plantea la delimitacién de la responsabilidad respectiva
—también en el ambito. penal— cuando la investigacién es realizada en equipo.

La empresa o institucién para la que se realizan los trabajos de investigacion
y experimentacion, sea pablica o privada, podra ser, a su vez, responsable directa
—solidaria o ne con el investigador— o subsidiaria de la del investigador (en este
altimo caso, también si su origen se encuentra en un hecho delictivo)2!,

3.3. Responsabilidad administrativa. Las personas (v, por tanto, los profesio-
nales que realizan un trabajo de investigacion) que prestan sus servicios a la Adminis-
tracion Publica —del Estado, comunidad autdnoma, provincia, o municipio—
y a [a Seguridad Social, estan sometidas al régimen jerdrquico, funcional y disciplina-
rio correspondiente, al cual deberdn adaptarse con caracter general los investigado-
res, asi como a la potestad sancionatoria de la Administracion??,

El ordenamiento juridico espafiol contiene una normativa especifica para la
regulacion de determinadas modalidades de experimentacion, concretamente, la re-
lativa a los ensayos clinicos de productos farmacéuticos y preparados medicinales
en humanos, contenida en el real decreto de 14 de abril de 1978 y en la orden
ministerial de 3 de agosto de 198223, Baste sefialar, por el momento, que prevé
los ensayos tanto en vohluntarios sanos como en pacientes para cuyo tratamiento
se considera idéneo el nuevo farmaco y que se incluye una serie de medios y procedi-
mienios tendentes a asegurar la seriedad del ensayo, la cualificacion del equipo
investigador, su control {mediante las autorizaciones, protocolos, comités, etc.),

1 Art. 1902 (cfr. nota 18). La responsabilidad cortractual puede surgir en relacidén con la entidad
para la que realiza su trabajo ef investigador, siempre a tenor de lo estipulado en el contrato celebrado
enire ambas partes. Ertre investigador y sujeto de la experimentacidon también puede formalizarse un
contrato en sentido estricto, sui generis, debido a las caracteristicas tan peculiares que presenta su relacion,
como podremnos comprobar después, 1o que no impide gue se recojan generalmente por escrito las
clausulas y condiciones relativas a la experimentacidn de donde pucda derivarse a su vez responsabilidad
contractual. Cfr. sobre este particular, BELLELLI, Aspetti civilistici, cit., pags. 119 v ss.

2 Véase a RoMEO CasaBona, El médico ante el derecho, cit., pags. 106 y s. v 119 y ss.

2 Sobre Ja compleja y abundante normativa en materia sanitaria, véase la completa obra de F. J.
EscriBUELA MORALES, Régimen jurfdico de hospitales, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Sanidad
y Consumo, Madrid, 1984,

# Ea mi opinion, es esta una materia con reserva de ley, en cuanto que para la Administracion
Publica rige e! principio constitucional de *'sometimiento pleno a la ley y al derecho’” (Const. esp.
art. 103.1). Siademads, se estima que en normativa semejante se regulan y desarrollan materias que afectan
a los derechos fundamentales y a las libertades publicas, segitn veiamos més arriba, dicho cometido
corresponderfa, por prescripcion constitucional (C.esp., art. 81.1), a una ley drganica (mayoria absoluta
del Congreso). De todas formas, nd hay gue olvidar que la primera de estas disposiciones es anterior
a la entrada en vigor de fa Constitucion, y que el Tribunal Constitucional tiene declarado (en un asunto
distinto, pero extrapelable aqui) que *‘el «principio de legalidad», que se traduce en la «reserva absoluta
de ley» no incide en disposiciones o actos nacidos al mundo del derecho con anterioridad al momento
en que la Constitucién fue promulgada’’ (sentencia, 7 mayo 1981). Cfr. J. CEREZO Mir, Curso de
derecho penal espaiiol, 1. 1, Madrid, Ed. Tecnos, 1985, pag. 154, ntim, 11. Queda en pie si al amparo
de lz autorizacion del real decreto puede regularse por orden ministerial posterior al texto constitucional
la misma materia, en cuanto que no se limita a un mero desarrollo, pues contempla aspecios nuevos.
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la proteccion de los individuos que se someten al ensayo (inf ormacién, consentimien-
to, grupos de riesgo), etc.?4, _

Lo que interesa destacar ahora es que se establece un catdlogo de contravencio-
nes, distribuidas en faltas leves, graves y muy graves, y sus sanciones correspondien-
tes. Estas incluyen, entre ofras, el apercibimiento, multa (de cinco mil a un millon
de pesetas, seglin la gravedad de la falta), inhabilitacion para realizar ensayos clinicos
(arts. 16 y 17 de la orden ministerial)?s. l

A diferencia de la compatibilidad entre responsabilidad penal y responsabilidad
civil, no es posible —aceptada la hipdtesis de concurrencia-— castigar a la vez
un mismo hecho come infraccién criminal y como contravencion administrativa:
esta debe ceder ante la primera2s. :

Como conclusién, hay que afirmar que también en el ambito administrativo

se tiende a favorecer la investigacidn que requiere la experimentacion en personas,

pero con las légicas previsiones —mds abajo veremos en qué condiciones y con qué
acierto— a fin de evitar cualguier riesgo para aquellas y para la propia sociedad.

4. GARANTIAS RELATIVAS AL SUJETO DE LA EXPERIMENTACION

4.1. Ponderacién de riesgos y ventajas. Como hemos visto en los anteriores
apartes,; la ponderacién de riesgos y ventajas es un clemento fundamental en todo
acto médico, por tanto, también en la experimentacién pura. Dicha valoracién
viene exigida por la necesidad que tiene el investigador de observar los deberes
de cuidado con el fin de evitar una posible responsabilidad por imprudencia. Sin
embargo, se esta por lo general de acuerdo en que no son equiparables los riesgos
asumibles en pacientes y en personas sanas?’. Esta afirmacion es valida (inicamente en
cuanto la experimentacion efectuada en pacientes persiga su propio beneficio, es
decir, sea terapéutica con los rasgos ya apuntados.

21 T] real decrelo ha sido criticade, con razén (v. ATAZ LOpEZ, Los médicos y fa responsabilidad
civil, cit., pags. 108 y ss.), por no contener las garantfas bdsicas minimas, como el consentimienta
del sujeto. Ello ha sido subsanado por 1a orden ministerial y por la remision de aquel a las declaraciones
de Helsinki v Tokio y al Cddigo de Deontelogia Médica, aprobado en 1979 por el Consejo General
de los Colegios Oficiales de Médicos, que dedica a la materia los arts. 106 a 113 (no obstante, no
tiene fuerza legal, a diferencia del de otros paises, como Francia).

3 A titulo ilustrativo, se incluyen como faltas muy graves: reincidencia en la misma flalta leve
dos veces; las faltas graves de las que se derive peligro para ta salud del paciente o piiblica; realizar
ensayos clinicos sin la respectiva autorizacion sanitaria; falsear el consentimiento; incumplimiento de
la orden de suspension prevista en el real decreto.

% Con motive de la interpretacién por el Tribunal Constitucional de que e} principio ne bis in
idem es aplicable a las penas y sanciones administrativas (sentencia 30 de enero de 1981). Cir. CEREZO
Mir, Curso, t. 1, cit., pag. 51; E. Garcia o ENTERRIA, La Constitueién como norma y ef Tribunal
Constitucional, Madrid, Ed. Civitas, 1981, pags. 246 v ss. ,

2" Cuestién debatida por el Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie
et de la Santé (Francia), Problémes d’éthigue posés par les essais de nouveaux fraitements chez Phormimne
{Avis), Paris, 1984, pag. 3. Cfr. A. SHAPIRA, Die Anwendung unorthodoxer Behandiungsmcthoden
bei unheilbar Kranken, Zeitsschrift fiir Strafrechtswissenschaft, 1985, pags. 198-212 (extensamente sobre
la ponderacion de riesgos-ventajas),
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La experimentacion con fines cientificos en personas enfermas se adelanta me-

. diante la administracién de sustancias o el sometimiento a técnicas nuevas que

no guardan relacién con su enfermedad o que, aun estando conectadas con esta,
no persiguen primarjamente su tratamiento, al menos en las condiciones de la experi-
mentacion terapéutica, llegando, incluso, a sustituir las formas de terapia que si
han merecido, en cambio, un reconocimiento contrastado por Ia medicina; asi sucede
con la utilizacién del placebo, sea inerte o activo, o de farmacos o procedimientos
quirdrgicos cuyas propiedades, eficacia y efectos secundarios no son todavia plena-
mente conocidos. A la vista de ello, constituiria la asuncion de un riesgo excesivo,
no permitido, la iniciacion de cualquier medida que interfiriera en el curso de la
enfermedad, prolongandola o agravindola, o que produjera lesiones irreversibles
ajenas al proceso patolégico espontdneo?s,

En relacién con personas sanas no hay riesgos, por definicion, de interferencias.
Pero, dados los principios de indisponibilidad e inviolabilidad presentados mas
arriba, ¥y que en principio no van a experimentar ningtim beneficio para su salud
personal, deben ponderarse al maximo los riesgos de lesiones corporales. Por su
parte, la normativa sobre ensayos clinicos impone unas garantias y precauciones
especiales para determinados grupos de poblacidn con riesgos suplementarios para
su salud: niftos, mujeres gestantes o potencialmente gestantes y ancianos (orden
ministerial, art. 5°, 2, 3 y 4°, 1982). ‘

4.2. El consentimiento. El consentimiento del sujeto de la experimentacion
constituye el requisito mas importante para garantizar la libre autonomia de su
voluntad y libre asuncidn de riesgos. Sin embargo, el alcance v eficacia del mismo
estan condicionados a ciertas caracteristicas del sujeto —en particular, las que se
refieren a su capacidad para consentir— y a los pontenciales peligros para su salud
—en razén de su indisponibilidad—. Por tal motivo, parece aconsejable diferenciar
los diferentes grupos mas significativos que se pueden presentar.

4.2.1. Enfermosy voluntarios sanos. Mientras que el consentimiento de pacien-
tes sometidos a experimentacion terapéutica no plantea grandes problemas, o mas
exactamente, son asimilables a los que se suscitan en los tratamientos normales?9,
son de extrema dificultad cuando la finalidad es cientifica, en especial en el requisito
previo de la informacién, tanto en pacientes como en personas sanas adultas.

En efecto, el requisito de un consentimiento libre e informado es con frecuencia
diticil de satistacer, por resultar incompatible con la naturaleza y metodologia misma
de la investigacion, En alguna de las fases de la experimentacion (la fase 111}, con
el fin de evitar la subjetividad del sujeto, no se le comunica a este si se le esta

® En este sentido, €l Codigo de Deontologia Médica, art. 108 (“los enfermos... no podran ser
sometidos a intervenciones o practicas que puedan ocasionarles el mas pequeito inconveniente, o no
les sean directamente Gtiles*); G. H. KierFFer, Bioética, Madrid, Alhambra Universidad, 1983, pag. 287.

»® Véase al respecto a ATAzZ LOPEZ, Los médicos y la responsabifidad civil, cit., pags. 57-99; y
a RoMEO CASABONA, El médico y el derecho penal, t. 1, cit., paps. 311-385.
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administrando el nuevo farmaco o un placebo, desconocimiento que puede alcanzar,
incluso, al propio investigador (método del doble ciego, doble ciego cruzado)’o.

Estos inconvenientes parece desconocerlos la normativa vigente en materia de
ensayos clinicos, que, sin embargo, recoge con amplitud el deber de informar,
al exigir que para el otorgamiento del consentimiento voluntario y libre, en presencia
de un testigo, se haya recibido con anterioridad “‘una informacion adecuada sobre
los fines, metodologia y posibles riesgos del ensayo’® (art, 5°, orden mimisterial, 1982)31.
La forma mds adecuada y que mejor permite, en mi opinidn, conciliar ambos aspectos,
consiste en suministrar una completa informacién de todo el proceso del ensayo, inclui-
do ¢l placebo, pero sin indicar el momento en que serd administrado.

4.2.2. Menores e incapaces. En relacion con estos grupos los problemas son
todavia mucho mas complejos, tanto desde el punio de vista ético?? como del
juridico.

En cuanto a los niffios, a pesar de las serias precauciones adoptadas por la
normativa especifica (orden ministerial, art. 5.2) su participacién en una experimen-
tacion solo es posible si son ellos mismos los potenciales beneficiarios de aquella.
El consentimiento que se reconoce a sus padres es licito inicamente cuando lo
otorgan en beneficio de ellos, de acuerdo con los términos de la patria potestad
que regula el Cédigo Civil {art. 154)3%, Es evidente que esta circunstancia no se
presenta cuando se los somete a una experimentaciéon puramente cientifica.

Los deficientes y enfermos mentales adultos gozan de semejante estricta protec-
cién, al menos en apariencia, puesto que sus representantes legales —los tutores—
estan obligados “‘a velar’’ por ellos (C. C., art. 269), y sus funciones ““se ejerceran en
beneficio del tutelado’ (ib. art. 216), lo que también parece que se opone legalmente
a que sean sometidos a estas experimentaciones, y mas si se encuentran internddos
en un centro siquiatrico contra su voluntad. Segin esto, solo serian admisibles
las experimentaciones terapéuticas. En cualquier caso, debe oirse previamente su

¥ La descripcion de las fases y 1a metodologia aparece minuciosamente descrita en la orden minis-

terial de 12 de agosto de 1982. La utilizacién del placebo ha originado intensa polémica: S. Box, The '

Ethics of giving placebos, en T. A. SHANON, (ed.), Bioethics, Paulist Press, Ramsey, 1981, pAgs. 281-294,

3 Subrayado mio. Sobre la informacién afiade el referido art.; “La informacién al paciente ante
testigos se realizara por et investigador en lenguaje inteligible —no técnico— y dard oportunidad para
preguntas y discusiones. Describird los posibles efectos adversos previsibles y los beneficios que se prevén,
tanto para el propio sujeto del ensayo comeo por generalizacién, a otros; se hard mencién de la metodologia
a utilizar en el ensayo, siempre que sea distinta de la habitual. Asimismo se aclarara que el ensayo
es independiente del {ratamiento ordinario y que ¢l sujeto del ensayo puede salir voluntariamente del
mismo en el momento en que é lo desee’”.

2 Véase a Faro, Dilemas éticos..., cit., pags. 616 y s.; LEBacQz, Profil et analyse critique des
recommandations de Ia Commission nationale, cit,, pags. 272 y 279.

" Este art. dice: “‘La patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con
su personalidad, y comprende los siguientes deberes ¥ facultades: 1°) velar por ellos...””. Y afiade:
““Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten”. No ostentan, sin embargo, su representacion legal en *‘los actos relativos a dereclios de la
personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo™ (C. C., art. 162, 1°). Se consideran sin discusion derechos de la personalidad
la salud ¢ integridad personal, asi como la vida.
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parecer si tiene capacidad para ello, y en los casos de duda o de presuntos abusos -
- cabe acudir al juez, tanto sielenfermo esta sometido a su autoridad (si fue declarado

incapaz o internado) como si no lo esta.

4.2.3. Presos v soldados. Por razones distintas, aungue con semejante funda-
mento, se mantiene el criterio de que tales personas deben guedar al margen de
cualquier tipo de experimentacién, al dudarse de que por su situacidén respectiva
estén en condiciones para emitir un consentimiento libre de cualquier tipo de presion.

Por lo que se refiere a los primeros —detenidos o reclusos—, parece clara
st vulnerabilidad, at ser especialmente sensibles a determinados estimuios ajenos
a la investigacidn misma (mejor trato en la prisidn, acortamiento de la duracién
de la condena, etc.); a pesar de ello, no existe una prohibicidén legal expresa que
les excluya34, En cuanto a los soldados, este mismo defecto en Ia formacion de
la voluntad se produce si fa experimentacion se realiza en el 4mbito de la sanidad
militar, al hallarse sometidos a una estricta jerarquia y subordinacién, Sin embarge,
no debe rechazarse de plano su participacidon como sujetos de experimentacion
en la sanidad civil, siempre que no perturbe sus deberes v prestaciones de indole
militar (p. ¢j., molestias en la salud durante el servicio}, pues seria incompatible
con las necesidades de la defensa nacional,

4.2.4. Autoexperimentacion. Se aduce en favor de esta que es ¢l propio investi-
gador quien se encuentra en 6ptimas condiciones para conocer y valorar en cada
momento los riesgos que esta corriendo con la experimentacién. Lo cierto es que
desde el punto de vista legal no hay nada que lo impida, incluso ante el evento
de que se infligiera un perjuicio o menoscabo en su salud o integridad corporal,
puesto que las autolesiones no estan castigadas por nuestro Coédigo Penal3s.

4.3. Retribucion o gratuidad, La tendencia actual coincide en que todo sujeto
sometido a experimentacién debe estar cubierto por un seguro gque comprenda todos
los riesgos de la misma, y va esta previsto para los ensayos farmacoldgicos en
las legislaciones de algunos paises (asi, R.F. Alemana, Suecia, Austria}. Nada esta-
blece la nuestra al respecto, lo que no impide su practica. En mi opiniéon deberia
basarse no en la culpa del investigador, sino en la cobertura del riesgo, con responsa-
bilidad de naturaleza objetiva, al igual que sucede en otras actividades de la vida
social con peligros incrementados de lesidén de ciertos bienes juridicos (p. ¢j., trafico
motorizado, energia nuclear). Por este procedimiento quedaria asegurada cualquier
eventualidad de perjuicio para la salud del sujeto3s,

M Téngase en cuenta que er los EE,UU., ha sido muy frecuenie recurrir a ellos, debido, ademas
de su facil acceso, a que poseen unas caracteristicas obietivas (homogeneidad, vida estable, ordenada
y controlable) que les hacen muy adecuados para fa investigacion: A, JoNseN (y otros), ‘‘Biomedical
experimentation on prisoners, Review of practices and problems and proposal of a new regulatory
approach’’, en Ethics in Science and Medicine, 1977, pags. 1-28; KIEFFER, Bioética, cii., pags. 272-277.

¥ Véase por todos, a 1. M. RoDricuEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Parte especial, Madrid,
1983, pap. 126. . . '

¥ Sobre la responsabilidad objetiva en la actividad médica, cfr. ATaz LorEZ, Los médicos y la
responsabifidad civil, cit., pags. 257 y ss.; Romeo CasaBonNa, Ef médico ante el derecho, cit., pags. 117 y ss.
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Junto a esto, también resulta admisible —siempre que no encubra una auténtica
retribucién, o que no constituya por si sola una motivacién suficiente para aceptar
someterse a Ia experimentacion— pagar una compensacion por los gastos sufridos o
por los ingresos perdidos como consecuencia de la experimentacion. Mas *‘sospechoso’
seria conceder una compensacion a modo de indemnizacion, por los eventuales dafios
vy molestias propios de la’ experimentacion padecidos, pues nos acercaria mas a ia
idea de retribucién, que es una cuestion distinia y que se expondra a centinuacion.

La cuestion de la refribucién a las personas que se someten a una experimenta- -

cién ha sido muy debatida, tanto por bioéticos?? como por juristas. La tendencia
es la de su admisidn en los paises de tradicién juridica anglosajona y su rechazo
—-gungue no ian undnime— en la europea continental. Nuevamente aqui el silencio
es la respuesta de nuestra normativa especifica. En otros textos legales en los que
esta contemplada la disponibilidad del propio cuerpo se parte de la gratuidad de
la cesién basada en la idea de la solidaridad humana38, [ncluso en los casos en
‘que se autoriza la lesién de la integridad corporal no sustentada en esa idea, sino
mas bien en los propios intereses legitimos individuales (esterilizacion, cirugia de

cambio de sexo), el consentimiento no podra ser obtenido mediante precio o recom-

pensa (C. P., art. 428, 2).

En derecho civil se suele estimar que el cuerpo humano, como bien de la
personalidad, esta excluido de relaciones contractuales, y mucho mas si son remune-
ratorias, y que los supuestos mencionados son excepcionales, en atencién a los
fines que persiguen, pero no existe una respuesta concluyente al respecto??, Tam-
poco la hay en relacion con la amplia libertad con que se contempla la estipulacidn
de cualesquier pactos, clausulas y condiciones en los contratos, cuye Unico limite
se encuentra en que no sean contrarios a las leyes —como sabemos, nada indican
sobre el particular—, a la moral, ni al orden publico#®, Quiz4 puede servirnos de
orientacién en relacion con estos dos tltimos el hecho de que el legislador, cuando
se ha ocupado de supuestos semejantes, ha prohibido expresamente cualquier precio
o contraprestaciéon econdmica, segn hemos visto.

5. GARANTIAS REFERENTES AL INVESTIGADOR

A lo largo de estas lineas se ha intentado dejar claro que la investigacion es
un derecho que, en principio, estd abierto a todos, pero que cuando se trata de

3 Asf, el Comité Consultatif National d’Ethique, Problémes d’éthique posés par les essais de
nouveaux traitements chez I’'homme refléxions et propositions, cit., pag. 19: Garo, Dilemas éticos de
la experimentacién humana, cii., pag. 616.

3 Por ejemplo, la ley sobre extraccidn y trasplanie de érganos, cit., art. 2°; real decreto de 9
de octubre de 1985, por el que se regula la hemodonaci6n y los bancos de sangre, art. 3°.1° {no obstante,
sigue permitiendo, “‘con caricter excepcional”, una gratificacion econdmica, de acuerdo con las normas
que se sefialen al efecto: disposicidn final 1%).

¥ El art. 271 del Codige Civil, que se suele alegar como apoyo en la argumentacion, dispone
lo siguiente: “‘Pueden ser objeto de contrato todas las cosas gue no estan fuera del comercio de [os
hombres, aun las futuras”.

4 Veéase art. 1255 del C. C.
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las ciencias empmcas en las que se tenga que acudir al ser humano ‘cono. queto
de una experimentacién, hay que adoptar las maximas precauciones con el fin de.

salvaguardar los intereses de aquel. La normativa sobre ensayos clinicos'de pi’oduc;_ s
tos farmacologicos se ocupa también de ello, con especial minuciosidid en esta.

cuestién, que ha Hegado a despertar recelos en algunos investigadores. Por supuesto,
tales directrices han de servir de orientacién para cualguier otra experimentacién -
no farmacolégica realizada en personas.

Como pautas mas importantes podemos destacar, en primer lugar, Ia necesidad
de cualificacién del equipo investigador (orden ministerial, art, 2°) y disponibilidad
de medios personales v materiales adecuados. Ha de valorarse, asimismo, ¢l interés
cientifico del proyecto de la investigacion.

Existe un control por parte de la administracién sanitaria, pues es precisa una
autorizacion previa de la misma (Direccion General de Farmacia y Productos Sanita-
rios, art. 9°, O.M.} y esta previsto su seguimiento, mediante una protocolizacion
de todo el proceso del ensayo clinico,

El conocimiento y supervision directa del ensayo corresponde al Comité de
Ensayos Clinicos del hospital (art. 4°, O.M.). En otros paises se ha ido imponiendo
una institucién semejante (p. ej., comités de ética), que son interdisciplinarios,
es decir, con una significativa participacién de socidlogos, sicdlogos, siquiatras,
bioéticos, juristas, etc., ademas de médicos, bidlogos, bioquimicos e investigadores;
les corresponden funciones mucho mas amplias, puesto que intervienen para la
salvaguarda de los derechos individuales cuando se producen situaciones delicadas
en la vida hospitalaria. Se deberia estudiar en nuestro pais su introduccidn con
semejanies caracteristicas, lo que les permitia intervenir también en cualquier otro
tipo de experimentacién en personas, "

6. CONSIDERACIONES FINALES

En las anteriores breves reflexiones hemos pretendido resaltar dos ideas funda-
mentales; la investigacién goza del maximo reconocimiento en nuestro ordenatiento
juridico; cuando esta consiste en experimentar en personas, el ordenamiento cuenta
con una serie de previsiones directas o indirectas que pretenden evitar cualquier
dafio o perjuicio en el individuo, especialmente cuando se trata de sus bienes mas
preciosos.

Por otro lado, hemos comprobado que algunos aspectos puntuales no estian
contemplados legalmente; y deberian estarlo, bien en la direccion de las sugerencias

" apuntadas, bien en cualquier otra que parezca mas oportuna. Y elio debe quedar

reservado en el futuro como materia de ley.

Esta opinién en favor de una regulacién completa est4 justificada por hallarse
en juego los derechos fundamentales de la persona, en ocasiones con discrepancia
de intereses. Por lo demas, viene avalada por el derecho comparado en las legislacio-
nes nacionales internas.
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Por otro lado, existe la tendencia en el plano internacional de uniformizacién

v unificacién de la legislacion en esta materia —al igual que en otras que presentan

‘una proyeccion e incidencias similares—, tanto de la mano de organismos internacio-
nales oficiales, de los que el Consejo de Europa es uno de los mejores ejemplos#!,
como privados, en particular, la Asociacion Internacional de Derecho Penal42.

41 Consejo de Europa. Examination of legal problems in the medical field. Study of the legal
aspects of the problems of medical research on human beings and, if necessary, preparation of an
appropiate legal instrument, 10th Meeting, Strasbourg, May, 1985 (sus conclusiones no son todavia oficia-
les ni definitivas).

2 Véase CH. Bassouinl, TH. BAFres, ). T. EVRaRD, Le céntrole international de Pexpérimentation
sur Phomme, en Revue Internationale de Droit Pénal, 1980, pégs. 261-470.
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EL DELITO DE EXTORSION: MOMENTO
CONSUMATIVO Y TENTATIVA

DR.*RODOLFO MANTILLA JACOME*

Interesante polémica se ha suscitado en torno a la posibilidad de predicar la
tentativa en el delito de extorsién. Nosctros hemos sostenido que tal fendmeno
se presenta sin ninguna dificultad de acuerdo com el tipo penal del art. 355 del

. vigente estatuto. Las siguientes son las razones sobre las cuales apoyamos tal

conchision:

La conducta tipica

Conforme al art. 355 del Codigo Penal, la conducta tipica de extorsion consiste
en constrefiir a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el propésito de
obtener provecho ilicito para si o para un tercero.

El verbo rector de la conducta tipica de extorsidn ¢s constreitir. Expresion verbal
que significa obligar, precisar, compeler por la fuerza a uno a que haga y ejecute
alguna cosa, segiin lo indica la Acadernia de la Lengua. Se trata de un verbo transitivol,
pues la actividad del agente se traslada a la persona objeto material de la conducta.
Es importante tener ¢n cuenta esta caracteristica porque, como lo afirma el profesor
REYES ECHANDIA, “ese trascender de la conducta en busca de una finalidad es lo
que hace que los tipos penales con verbo transitivo sean generalmente de resultado’’,
al tiempo que en los intransitivos? ‘‘la accién del agente revierte sobre si mismo y
por. eso dan lugar a los llamados delitos de mera conducta’’3.

Debe insistitse en el significado exacto del verbo constrefiir por ser factor
hermenéutico de fundamental importancia; ya se ha dicho al respecto que constrefiir
es obligar, compeler a otro a que haga, omita o tolere algo; la expresion constrefiir
implica utilizacién de violencia fisica o moral por parte del agente sobre Ja persona
que se busca constreiiir, esto es, 1a aplicacion indebida de fuerza sobre fa victima,
a fin de doblegar su voluntad para gue realice algo querido por el agente.

* Magistrado del Tribunal Superior de Bucaramanga, profesor de Derecho Penal en la Universi-
dad Autonoma de Bucaramanga.

! Indican traslacién de la actividad del agente sobre personas o cosgs, tienen terminacion en ir,
ar. Cfr. ALFONsO REYES ECHANDIA, La tipicidad, Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colom-
bia, 5 edicion, 1981, pag. 72. '

2 La nccibn del sujeto revierte sobre st mismo: imponerse, fugarse. Cfr. Reves, ob. cit., pag. 72.

? [dem, ibidem.
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Por eso constrefiir implica *‘apremio y compulsién®’ sobre la victima gue pierde
su autonomia y act@ia’ con voluntad gobernada, no libre, dirigida por el sujeto
agente que la lleva a hacer, omitir o tolerar algo. '

Sobre el particular dijo el Tribunal Superior de Bucaramanga:

“El verbo rector de esta modalidad delictiva en los términos del art. 355 del
C. P. es constrefiir, que indica obligar, compeler por la fuerza, en significativa
expresién que ensefia que el comportamiento de {a victima al hacer, tolerar u omitir
algo, se debe a voluntad viciada por la amenaza de un mal proximo, inminente.
En este sentido la inteligencia de la norma exige que la persona haga, tolere u
omita algo por razén de la amenaza con potencialidad de dafio que se cierne sobre
ella y sin ser necesario que efectivamente se obtenga el provecho perseguido por
el sujeto activo de la infraccidon®4,

Por ello afirmamos que constreflir no es sinénimo de amenazar, o, mejor,
que amenazar no es acepcién del verbo constrefiir; mediante la amenaza se puede
llegar a constrefiir, pero para ello se requiere que la amenaza haya logrado un
impacto sicolégico en la victima, que elimine su autodeterminacion v la lleve a
actuar con voluntad viciada; mientras esto no ocuria la persona podra estar amena-
zada pero no constrefiida,

Esta precision terminol6gica es necesaria porque quienes niegan la posibilidad
de la tentativa en ¢l delito de extorsion, parifican necesariamente amenaza a constre-
fiimiento; asi entienden, por ejemplo, que el envio de una carta o la realizacion
de una Hamada telefdnica, en la que se exige la entrega de algo bajo la amenaza
de un mal, consuma el delito sin que sea necesario que el sujeto pasivo haga, omita
o tolere algo. Esto es, les basta la amenaza para la consumacién del hecho punible.

Cabe recalcar que constrefiir tiene una significacién distinta y superior que
-amenazar, ya que cuando el sujeto pasivo es constrefiido su voluntad esta doblegada,
no tiene autodeterminacion, el sujeto agente ha log’rado el impacto sicoldgico sufi-
ciente que le permite tomar los hilos de la voluntad de su victima ¥ mangjarla
haciendo que actie como &l desea. '

Desde el punto de vista de su contenido y teniendo en cuenta los términos
del art. 355, el de la extorsién es un tipo penal de resuftado, esto es, que ‘‘la
sola conducta no es suficiente para su incriminacién, sino que se hace necesaria
la produccion de un evento dado, de tal manera que si él no se ocasiona, el hecho
carece de tipicidad plena’’s. o

El evento exigido, en tratandose de extorsion, consiste en lograr que la victima
*‘haga, omita o tolere algo®’; esto necesariamente implica comportamiento transfor-
mador del mundo exterior por parte de la victima, que, controlada en su voluntad
por el sujeto agente, hace algo, entrega una cosa, suscribe o destruye un documento,
omite realizar algin comportamiento o tolera que hagan algo.

1 Auto de 3 de febrero de 1983, con ponencia del suscrito.
* REYES ECHANDIA, ob. cit., pag. 72.
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En ese sentido debe resaltarse que la conducta extorsiva es esencialmente iguals
en el Cadigo derogado gque en ¢l Codigo vigente; asi, el art. 406 del Codigo de 1936,
dice: “Fl que por medio de amenazas o violencias o simulando autoridad publica: 5
o falsa orden de la misma, y con ¢l fin de obtener para st o para un tercero un

provecho ilicito, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion, .

cosas, dinero o documentos capaces de producir efectos juridicos...””; a su vez, 531
Codigo vigente en su art. 355 dice: “‘El que constrifia a ofro a hacer, tolerar u omrfl,r
alglina cosa, con el propdsito de obtener provecho ilicito para si o para un te_rcero,... .
La conclusién de que ambas conductas son esencialmente iguales no admite reparos
si se observa que ‘‘constrefiir’’ es lo mismo que “‘obligar mediante violencias o amena-
zas”, y el evento o resultado exigido de que la viclima haga, omita o.t_olere algo
es exactamente igual a entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion cosas,
dinero o documentos capaces de producir efectos juridicos. Asi lo entiende tamb{é_n
el profesor BAQUERC BORDA cuando afirma: ““Hoy se dice: ...«hac;r,’ tolerar u O.mltll'
alguna cosa», formula con la que se simplifica la redaccion, se evitan enume.rac;ones
que puedan dar lugar a vacios incolmables y se comprende de manera é?mpllffi E(’)dos
los comportamientos de la victima que puedan menoscabar su patrimonio’’”.

Quienes, por el contrario, afirman que el tipo penal de extorsion no es de
resultado sino de mera conducta, en cuanto se perfecciona plenamente con el solo
comportamiento del agente sin que se requicra la verificacion clc? un resultado (even-
to), estan pasando por alto la condicién de transitivo que tiene el verbo rector
constrefiir, vy que, como lo afirma el profesor REYES ECHANDIA, ‘‘Ese trascender
de la conducta en busca de una finalidad es lo que hace que los tipos penales
con verbo transitivo sean generalmente de resuitado’’s; y estén ademas haciendo
abstraccion, escondiendo u olvidande diriamos mejor, la exigencia legal que hace
parte estructural del tipo penal de que la victima haga, omita o tolere alg(.),‘ lo
cual implica un evento, un resultado, un comportamiento de accién o de om_lslén
del sujeto pasivo con voluntad gobernada, que transforma el mundo exterior y
produce un cambio en las cosas.

Debe distinguirse, para evitar confusiones, entre ¢l evento exigido, esto es,
que {a victima haga, omita o tolere algo, v el ingrediente subjetivo (‘:le_l tipo penlal,
que es cosa distinta del resultado y que apunta a la finalidad especifica o m.o’tl‘vo
Oltimo de la delincuencia, cual es el ‘‘propdsito de obtener un provecho ilicito
para él o para un tercero’’. ‘ o

Algunos intérpretes han visto en la presencia del aludido ingrediente subjetivo
una razon de peso para afirmar que el de la extorsién es un tip‘o pei_lal de mera
conducta, por cuanto no exigiéndose la efectiva incorporacién patrimonial por par.te
del agente, sino bastando solamente la prueba del 4nimo de lucro, concluyen sin

6 ALvaro PEREZ PiNzON, Derecho penal especial, Bogota, Ediciones Universidad Externado de Co-
lombia, 1985, pag. 343. o

7 HERNANDO BAQUERC BORDA, ““El delito de extorsién”’, en Estudios de Derecho Penal, Cali, edi-
cion de la Fundacidn para la Investigacién de Estudios Juridicos, 1981, pag. 25,

8 REvEs BEcHANDIA, ob. cit., pag. 72.
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razén que no se requiere evento o resultado, olviddndose, como ya lo dijimos, -

la exigencia de que la persona haga, omita o tolere algo, I6gicamente sin que sea
necesario que se efectivice en beneficio patrimonial en el sujeto agente.
Ademas, quienes esto sostienen, no podrian explicar como siendo esencialmente
iguales los tipos que regulan la extorsion en el estatuto derogado vy en el vigente,
en cuanto uno y otro contienen idéntico ingrediente subjetivo (“‘y con el fin de

obtener para si o para un tercero un provecho ilicito”” dice €l art. 406 del Codigo

del 36, al tiempo que el estatuto de 1980 establece: “‘con el propdsito de obtener
provecho ilicito para si o para un tercero™), la doctrina vy la jurisprudencia en

forma unanime y reiterada en vigencia del Cédigo del 36 aceptan la posibilidad-

de la tentativa en el delito de extorsién®; y como ya empieza a reconocerse por
parte de los-autores que s¢ han ocupado del asunto en vigencia del nuevo Cédigol0,
con la aislada excepcion de ARENAS!!, quien gniado por el comentario del comisio-
nado SALGADO!? en el seno de la Comision redactora del anteproyecto de 1974,
sostiene que el de la extorsién es un tipo penal de mera conductal3,

Es necesario tener en cuenta que el ingrediente subjetivo no es factor determi-
nante para efectos de establecer si un tipo penal es de resultado o de mera conducta;
quicnes piensan de otro modo estan olvidando la razén de ser de los ingredientes
especiales del tipo, entre los que se cuentan los llamados ingredientes subjetivos.

Se ha dicho, y esta es una verdad indiscutible, que los ingredientes subjetivos cum-’

plen una labor de precision y determinacién de la conducta tipica en aquelios casos
en los que no son suficientes para ello los elementos objetivo-descriptivos; asi,
por ejemplo, si en el delito de hurto el legislador no hubiere introducido tal elemento
al exigir un propésito de aprovechamiento, quedarian incursas injustamente dentro

de tal tipo penal algunas conductas que no merecen el calificativo de tipicas de

hurto por no fener el sujeto activo el propédsito de aprovechamiento, sino otro
motivo licito!4, Bl mismo ejemplo sirve para el caso de la extorsion, en la que
¢l legislador ha precisado el tipo con el ingrediente subjetivo del “‘propésito de
obtener un provecho ilicito”. Ingrediente que en este caso concreto sirve ademds
para definir la ubicacion tipica de las conductas extorsivas, pues de no existir tal
ingrediente, ¢l intérprete tendria grandes dificultades para distinguir en ¢l momento
de la seleccion de la norma, entre la concusién (art. 140), el constrefiimiento ilegal

® En relacién con €] Cédigo de 1936 sostuvieron tal posicidn PErcz, MESA VELASQUEZ, PACHECO
OsorI10, BARRERA DOMINGUEZ, entre otros.

19 Asi BAQUERO BorRpA, PEREZ PINZON y BARRERA DOMINGUEZ.

I Cfr, ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al nuevo Cod;go Peﬂa! L. 11, vol. 1, Bogota, Edit.
Temis, 1984, pags. 267 v ss,

12 Véase el acta nim. 125 de 2 de noviembre de 1973, en Provecto de Cddrgo Penal 1974. Actas

de la Comisién Redactora, Bogotd, Ed. del Ministerio de Justicia, 1974, pags. 764 y 765.

13 El equivoco parece que radica en entender solamente como tipos penales de resultado, aquellos
en gue se electiviza el provecho econdmico, como es el caso de la extorsion en la legislacién italiana
(art. 629) o de la estafa en la colombiana (art. 356)

14 El conocido ejemplo del amigo del pintor que saca del estudio de este unos cuadros, sin su
consentimiente, para llevarlos a una exposicion con el Aninto de beneficiar a su amigo pintor.
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(art. 276), constreflimiento para delinquir (art. 277), y el propio deilto de extorsmn
(art. 355). :
Recuérdese ademds que existen tipos penales de resultado con mgrediente sub Je--- e
" tivo, como el hurto (art. 349) y la extorsion (art. 355), v asi como tipos penales L

' de mera conducta con ingrediente subjetivo (arts. 125 y 142). :

Ademas, quienes sostienen la tesis de que la presencia del ingrediente subjetivo

descarta la exigencia de un resultado, se encontrarian ante la necesidad de afirmar,

por ejemplo, que el tipo de hurto serfa un tipo penal de mera conducta, por cuanto
alli el ingrediente subjetivo indica que no se requiere la incorporacion patrimonial
del provecho, sino que basta con la comprobacion del motivo de Ia delincuencia;
sin embargo a nadie se le ocurriria negar la necesidad de un resultado en e} delito
de hurto, que no es otro que €l apoderamiento, accion material.y colncret:a que
no implica efectivizacion del beneficio patrimonial, aclaramos; Sltlf&Cl(’)Il 51m1.l,ar
se presenta en el tipo de extorsién donde tampoco se requiere la incorporacion
patrimonial, bastando solo la constatacion del motivo de la delincuencia, esto es,
el prop6sito de obtener un provecho ilicito; pero nadie podria negar que alli también
se exige un resultado, cual es la necesidad de que la victima haga,‘ Foierf u o'nnta
algo. Asi lo exige la descripcion tipica y asi se desprende de la significacion misma
del verbo “‘constrefiir’’

Ocurre, si, que en tratandose de extorsion el evento o resultado corre por
cuenta de-Ja victima que actia manipulada, con voluntad doblegada y cl_lrigtda
cual marioneta en manos del sujeto agente.

Creemos haber demostrado que el de extorsion es un tipo penal de resuitado,
y de acuerdo con ello el momento consumativo del delito ocurre “‘cuando el presiona-
do, a consecuencia directa del constrefiimiento, hace, tolera u omite lo perseguado
por el agente’’15, como acertadamente lo expone el profesor BAQUERO BORDA:
“El momento consumativo del delito, ofrece en nuestra opinion un doble aspecto:
el constrefiimiento de la victima resultado de la conducta ejercida por el sgjeto
activo (limitacion de la libertad de determinacion) y el comportamiento de la misma
victima que se manifiesta en un acto de disposicion sobre sus bienes (dafio o puesta
en peligro de la integridad del patrimonio econémico). Se debe tener prese.ntej que
el bien juridico cuya tutela prevalece es este Gltimo, ya que el const:'eﬁlfniento
es elemento de varias infracciones penales y por si mismo constituye delito. Es
preciso aclarar que no es necesario que el agente obtenga el provecho ilicito, pues

basta que este sea su propdsito.
»Gi solo se atenta contra la libertad de determinacion en forma efectiva -——cons-

trefiimiento— y no se logra que el sujeto pasivo realice la conducta hacer, no hacer

H b
o tolerar en ‘provecho’ del agente, apenas estaremos en el terreno de la tentativa’!s,
No sobra insistir en 1a necesaria relacién causal que debe existir entre la actividad
del sujeto agente que debe ser causa del constrefiimiento de la victima, v el constrefii-

5 PEREZ PINZON, ob. cit., pag. 343,
6 BAQUERO Borba, ob. cit., pég. 28.
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miento de la victima que debe ser a su vez causa de su comportamiento que equivale
a la produccion del evento o resultado requerido para la consumacioén del delito.

En este punto se puede afirmar que surge di4dfana la posibilidad de predicar
la tentativa en aquellos casos en los que el fter criminis sufre interrupcién por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente dentro de los denominados actos
ejecutivos del delito de. extorsion.

Cuando el sujeto agente realiza actos idéneos e inequivocamente dirigidos a cons-
trefiir a su victima para obligarla a hacer, tolerar u omitir algo, sin conseguirlo
por circunstancias ajenas a su voluntad, debe aplicarse el art. 22 del Codigo Penal,
Algunos ¢jemplos permiten hacer atn mas explicito nuestro punto de vista, asi:

Caso 1°: Pedro envia a Juan una carta suscrita por un supuesto grupo guerrillero,
en la que bajo amenaza de muerte lo conmina a entregar cinco millones de pesos.
Juan recibe la carta y la pone en conocimiento de la autoridad, que dispone un
operativo en el que aparentemente Juan le va a llevar la cuerda al delincuente
con |a finalidad de capturarlo. En cumplimiento del operativo Juan entra en comuni-
cacion telefdnica con Pedro, acordando con este hora y sitio y forma de entrega
del dinero. Logicamente Pedro es capturado en el momento en que recoge el paquete.

Este caso debe resolverse como una tentativa de extorsién, por cuanto las amenazas

realizadas por Pedro no lograron sobre Juan el impacto sicoldgico requerido para
obligarlo a hacer lo que le pedian. Ahora bien, si aparenfemente Juan realiza la
conducta exigida por Pedro, es indudable que lo hizo en cumplimiento de un operati-
vo diseftado por la autoridad, no existiendo, por lo tanto, nexo de causalidad entre
la conducta de Juan y las amenazas de Pedro.

Caso 2°: Pedro llama por teléfono a Juan y bajo amenaza de muerte le exige
a nombre de un grupo guerrillero la suma de cinco mil pesos; las autoridades inician
el rastreo del aparato telefénico desde donde liama Pedro y en la quinta llamada
logran capturarlo. Este caso debe resolverse también como tentativa de extorsion,
porque Pedro no ha conseguido, por circunstancias ajenas a su voluntad, que Juan
haga (entregarle el dinero) lo que él queria.

Caso 3°: En la misma hipétesis anterior, Juan, constrefiido por la amenaza,

entrega el dinero a Pedro, quien en el momento de recogerlo o instantes después,
es capturado por la autoridad. Se trata de un caso consumado de extorsidn, en

el que efectivamente se logrdé que la victima hiciera algo (entrega del dinero) por -

causa de la amenaza, y sin que se requiera la efectiva incorporacién patrimonial
por parte del agente,

Los anteriores ejemplos parten de la idoneidad de la conducta del autor, esto
es, que la amenaza tiene capacidad de constrefiimiento. Distinta es la situacién

en aquellos casos en los cuales la conducta del agente es inid6nea, por ejemplo, -

cuando alguien mediante una carta, lamandose enviado del demonio, le exige dinero
a un abogado so pena de hacerle un maleficio. Tal conducta caeria en el 4mbito
del delito imposible por inidoneidad de la conducta.
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LA INVESTIGACION MEDICOLEGAL"
EN LOS ACCIDENTES DE AVIACION

DRr. CESAR AUGUSTO GIRALDO G.*.

El primer accidente aéreo sucedido en América fue en 19080); ‘en Colombia
ocurrid el 29 de abril de 1920, en ¢l que solo perecié el piloto, habiendo resultado
indemnes los pasajeros®. El primer desastre masivo en nuestro territorio fue el
24 de junio de 1935, cuando chocaron un trimotor Ford vy una nave de “‘Scadta’’
al despegar el uno y aferrizar el otro en el aeropuerto de Medellin; en este accidente
aéreo hubo 15 victimas, contandose entre eflas el entonces idolo de Ia cancién Carlos
Gardel y varios de sus guitarristas. Entre nosotros no existe recopilacion de los
accidentes de aeronavegacién, como en los Estados Unidost®.

El desarrollo de la aviacidon comercial, militar y privada en Colombia ha sido
notorio; lo abrupto de la geografia colombiana ha llevado a construir pistas de
aterrizaje en zonas donde afn no han llegado los vehiculos automotorcs.

Cuando sucede un accidente de aviacion, inmediatamente interviene el Departa-
mento Administrativo de Aerondutica Civil, gque hace la investigacién del suceso,
ademés de la participaciéon de grupos de rescate como Defensa Civil, Cruz Roja,
voluntarios y curiosos, y a veces las autoridades administrativas del lugar, valga
la verdad, sin una coordinacién y jerarquia de organizacion.

Desde el punto de vista medicolegal, la investigacién post mortem hace parte
del grupo que estudia el “‘factor humano’’, y, al menos entre nosotros, no existe
un derrotero y tampoco personal experto que lleve a cabo de una manera técnica
esa importante funcién; las autoridades aeronauticas solicitan copia de las necropcias,
muchas veces incompletas y laconicas, estableciéndose muy pocas veces correlacion
entre los hallazgos de Ia necropsia y la historia médica del piloto y de la tripulacién
de Ia nave. Los errores humanos han sido considerados como la mayor causa de
las catastrofes, lo que resalta la importancia del estudio medicolegal.

I. La investigacién *‘post mortem’’

En todo accidente de aviacién con victimas, fatales, debe planearse el estudio
post morterm. Difiere esta planeacion si la aeronave accidentada es pequefia, de propie-

* Jefe del Instituto de Medicina Legal de Medellin, Profesor de la Facultad de Medicina de la
Universidad de Antioguia.
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dad particular, usualmente con pocos ocupantes, o si se trata de una nave comercial
con numerosas victimas, o, lo que es peor, si se trata de un desastre masivo con
centenares de cadaveres. En todos los casos la investigacion post mortem es de
gran trascendencia; técnicamente efectuada ayudara, a veces mucho, tanto hasta
clarificar las causas del accidente, como en casos documentados en la literatura
y en nuestro medio; ¥ a veces poco, pero siempre contribuird a la obligacion de
investigar los accidentes aéreos con un enfoque de prevenciéon por causas similares.

El equipo medicolegal que interviene en estas catastrofes tiene dos funciones
primordiales: 1) Realizar un estudio post mortem completo del piloto y de la tripula-
cién, con sus examenes adicionales, de tal modo que se llene el cometido de una
necropsia anatomopatolégica completa con estudio histologico, una necropsia toxi-
cologica y una necropsia sicoldgica. La exploracion post mortem no se reduce a
describir simplemente las mutilaciones o guemaduras de los cadéveres: es un trabajo
sistematizado y riguroso técnicamente, asi existan cambios de autolisis. 2} La segun-
da funcion, también de capital importancia, es el establecimiento del nimero de
cadaveres y la identificacion de estos; esta funcidn tiene tremendas implicaciones
civiles en la expedicién de certificados de defuncion, acaso efectos sucesorales en
supervivencia momentanea de alguno de los conyuges, en el cobro de seguros y
en aclarar la existencia o no de sobrecupo en la nave.

II. Necropsia en la tripulacién

La identificacién correcta del piloto v del copiloto es una imperiosa obligacion
de quien dirige 1a investigacidén, que debe ser el Inspector de la Aerondutica, con
una autoridad que, de manera especial en estos hechos, deberia tener categoria
de policia judicial. De ser posible, el médico que examine post mortem el cadaver
del piloto, debe asistir al lugar del accidente, o por lo menos ser enterado prolijamen-
te del rescate del cuerpo y hacer un reconocimiento de la cabina para poder correlacionar
muchos traumas externos e internos. En las primeras investigaciones hace mds de
sesenta afios, cuando los aviones no eran muy veloces, el descubrimiento de trauma
encefalocraneano severo permitié recomendar el uso del casco en los pilotos, lo
que pudo evitar algunas muertes en los albores de la aviacion(). Es también funda-
mental que el médico conozca por lo menos las circunstancias del desastre; 5i este
ocurre durante el decolaje o cuando la nave estd aterrizando, como sucede en
el 70% de las oportunidades, o, como pasa en el 30% de las restantes, cuando
ellavidn se accidenta en pleno vuelo; en esta titima circunstancia, si hubo explosién
o desintegracién de la aeronave debe pensarse en sabotaje, para buscar lesiones
por onda explosiva en las victimas, como exploracién ademds por rayos X para
descubrir fragmentos metalicos(6-7),

El examen exterior tiene que ser minucioso; especial cuidado requiere el de

las manos y los pies, puesto que las fracturas en huesos del carpo y del tarso han
sido sefialadas como muy caracteristicas en quien comandaba fa nave, especialmente
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“en acroplanos pequefios de uso privados). Todos los signos de trauma seran deta-.’} .' .

iladamente descritos; la presencia o ausencia de quemaduras, asi como el color. -
de la piel, indicardn, correlacionado con los niveles de monéxido de carbono y
hallazgos internos, si las quemaduras fueron antes de la muerte o si sucedieron
después del deceso en el incendio de la aeronave; se acepta que niveles mayores
del 10% del CO son indicativos de absorcion, en vida, del gas; niveles menores
pueden existir en fumadores, por lo que es necesario conocer los habitos de los
tripulantes.

El examen interno ha de ser también completo. En el encéfalo, en caso de
quemaduras por altas temperaturas, pucde haber como fenémeno post mortem
extravasacién de sangre en el espacio extradural, aparentando un hematoma extradu-
ral; también en este caso, los niveles de CO, la presencia o ausencia de fracturas
de crineo, y los bordes hemorragicos de estas, acreditaran o negarén si esa coleccion
sanguinea fue traumatica y por lo tanto con un lapso de sobrevivencia, o si fue
un artefacto post mortem. De otra parte el trauma encefalocraneano severo es
frecuente.

Es igualmente obligatoria la exploracién de laringe y trdquea para observar
ia presencia o ausencia de ceniza, que, en caso de incendio y quemaduras, acreditara
también algun tiempo de supervivencia, o permitira atribuir la muerte a’asfixia.

En el térax, a mas del examen de la reja costal y de la columna, que se fracturan
con alta frecuencia, se disecaran cuidadosamente los pulmones y el corazon; en
este se examinaran con sumo cuidado las arterias coronarias, valvulas y musculos:
la aorta y la vena cava en su recorrido entre térax y abdomen serdn individualizadas
por si hubo desgarros o rupturas. En corazén es frecuente el estallido.

En el abdomen se examira el contenido gastrico y se guardaran restos solidos
o liquidos para un eventual examen bromatolégico o de toxicos; el estallido de
las visceras macizas o huecas es preciso investigarlo, y también el contenido de intestino.

En las extremidades inferiores, hace algunos afios eran caracteristicas las fractu-
ras de tibia, probable_mente por la disposicion de las sillas, que tenian una barra
metélica; en la actualidad son mas frecuentes en el fémur®); la silleteria de los
aviones comerciales es abatible hacia adelante.

1ll. Estudios microscépicos

Ante la duda del origen vital o post mortem de una herida, debe depositarse un
fragmento con fijacion del tejido, en formol al 10%. Siempre sera indispensable
el estudio histologico de los pulmones, asi se hayan iniciado cambios de autolisis.
Los fragmentos de ceniza, que indican una reaccidon vital y por ende sobrevida,
podran observarse en las ramificaciones bronquiales; y las mismas reacciones vitales
de congestién, hemorragia y la presencia de polmucleares reafirman la observacién
macroscépica de lesidn vital.
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La presencia de émbolos grasos, cuyo significado patologico en traumas masivos
del cuerpo difiere del significado clinico del sindrome de embolia grasa en fracturas
de uno o mas huesos, indica también lesiones ante mortem, o, de otra manera,
supervivencia por algunos instantes o por més tiempo después del trauma extenso
que puede correlacionar el lapso de sobrevida; con menos frecuencia puede existir
embolismo pulmonar de médula ésea®, Debe recordarse que el pulmén, para de-
mostrar émbolos grasos, debe ser congelado y tefiido por la coloracién de Sudan
o similar. De cada lébulo pulmonar debe incluirse un fragmento.

El estudio del corazén es de suma importancia: la enfermedad coronaria ha
sido responsable de la muerte del piloto durante el vuelo en numerosas oportunida-
dest9-10); 1a tabla siguiente, tomada de J. K. MASON(®), demuestra una serie de casos
de la aviacién comercial, en los que el accidente fue atribuido a subita incapacidad
del pileto por coronariopatia,

ARO TIPO AVION Pais accip.  N° DE MUERTOS FASE DEL VUELO
1961  DC4 AUSTRALIA Aproximacion nocturna
1962  Lockheed 1049 UsA 3 Aproxim. por instrumentos
{966 180C Usa 83 Aterrizando

1966 DC4 COLOMBIA 56 Minutos después de despegar
1966 CV 440 NORUEGA 1 Aterrizando

1972 Trident REINO UNIDO 118 Despegando

1974 Piper 31-350 REINO UNIDO 8 Poco tiempo luego' del

despegue.

En los casos que nosotros hemos estudiado, tenemos uno bien documentado
que sucedi® en noviembre de 1978, cuando un pequefio avion se accidentd en la
localidad de San Jer6nimo, al occidente de Medellin, minutos después de despegar,
en el cual perecieron todos sus ocupantes; el piloto, un hombre de 45 aftos, no
sufrié mayores traumas, pero las coronarias tenian una severa ateromatosis y una
trombosis reciente, sin que el térax tuviera huellas de trauma. La correlacion de
este dato y el estudio médico de la Aerondutica demostré que en la mafiana, cuando
el piloto vigilaba el aprovisionamiento de gasolina, sufrid una lipotimia con sudora-
cion. La trombosis coronaria por enfermedades arterioesclerotica, o los focos milti-
ples de estenosis de mas del 70% de la luz, sin trombosis, deben diferenciarse
de la oclusidn traumatica por impacto directo, en la cual son evidentes las contusio-
nes cardiacas y la obstruccién por violencia directa es simultdnea con la muerte.

Fl estudio cuidadoso del corazdn permite aun descubrir casos insolitos: en
diciembre de 1983, cuando trataba de realizar un “‘overhault’’, un jet Boeing 707
carguero se precipitd a tierra falleciendo los dos pilotos, ¢l ingeniero de vuelo y
otras personas que no viajaban en el avién, pues el accidente fue practicamente
en las calles de Medellin, La necropsia del capitan de la nave demostrd traumas
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“encefalocraneanos, en abdomen y en extremidades, pero no en torax; .Ia'di'seéc.i(')n
“del corazén aportd una lesion palida en situacion subendocardica del ventriculo
izquierdo con hemorragia-en la periferia, diferente de Ia clasica lesion del choque,
que se caracteriza por hemorragias también subendocardicas por debajo de la salida
de aortat!I122, El estudio microscopico con coloracién de hematoxilina eosina y
pas (4cido peryodico de Schiff), ilustrd una lesidn con necrosis reciente de la red
de Purkinge (sistema de conduccién del corazdn), lesion que es conocida como
cardiomiopatia del stress(!3, En este caso'especiﬁco lo severo de los traumas de
encéfalo y abdomen permiten colegir que el deceso fue inmediato, y la ausencia
de lesiones exteriores en el torax, permiten descartar una etiologia traumatica, asi
como también de origen isquémico, puesto que la arterioesclerosis era minima, con
solo estrias lipéidicas y placas fibrosas. Esta miocardiopatia se ha descrito en perso-
nas que sufren intenso panico agudo.

Se han sefialado otras alteraciones que pueden incapacitar sitbitamente al piloto,
tales como miocarditis y ruptura de aneurismas cerebrales®); la enfermedad diarrei-
ca aguda parece ser la causa mas frecuente, pero sin consecuencia alguna en la
integridad del pilotoU4 o peligro de accidentes.

1V. Otros estudios en los tripulantes

La hipoxia en aviones que vuelan a mas de 12.000 pies de altura6) es corregi-
da por las cabinas presurizadas y por dispositivos que suministran individualmente
oxigeno; se acepta que la concentracion de mas de 200 mg% de acido lacteo en
¢l cerebro del piloto indican hipoxia®®; ¢l estudio siempre debe complementarse
con esa determinacion.

La dosificacién de alcohol es también constante como examen adicionalis;
fa muestra ideal es sangre y orina; si la putrefaccién o el conjunto de traumas
no permiten colectar estas muestras, puede servir la médula 6sea de vértebras o el bazo.

El estudio de drogas sicoactivas es también necesario, no solo de las drogas
de uso recreativo, como marihuana y cocaina, sino también de productos farmacold-
gicos sicoactivos y antihistaminicos, Los tripulantes de vuelos transcontinentales
sufren en ocasiones trastornos de su ritmo ciscadiano: a veces los dias muy largos,
y en otra las prolengadas noches, pueden ser causa del consumeo de sustancias depreso-
ras del sistema nervioso central o de estimulantes para poder dormir mejor, o para
mantenerse mas despierto, maxime si se tiene en cuenta la liberalidad con la que
se consiguen en nuestro medic y la promocion de estas drogas que estimulan el
consumo de benzodiazepinas, en la que se exhiben fotos de pilotos aterrizando
en un jet y se afirma que cuando los reflejos son necesarios, esa es la droga
precisa(le),

El monéxido de carbono (Co) ya mencionado es también de dosificacidn obliga-
toria; concentraciones altas van a indicar que habia vida cuando se presentd el
incendio y pueden ser indicio de la forma de muerte; presencia de Acido cianhidrico
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acostumbrado a este tipo de trabajo, por lo que debe procurarse, cuando sea necesa-
+ rio el reconocimiento personal por parte de alguno de los deudos, cubrir los cuerpos
-que no parezcan tener las caracteristicas del que ha de ser identificado.

En los casos en que sea preciso para efectos de una plena identificacion practicar
" mecropsia completa, debe hacerse; v si estan indicados los examenes adicionales
_ por alguna circunstancia especial, también se han de tomar todas las muestras. La
. forma de la muerte: por traumas, por quemaduras o por asfixia, puede generalmente
: deducirse del completo examen exterior; si el examen exterior no demuestra lesiones
- capaces de producir la muerte, procede entonces una necropsia completa.

En algunos casos la exploracion de los 6rganos busca aclarar la historia clinica,
- como por ejemplo, determinar alguna valvula prostética cardiaca, ausencia quirargi-
- ca de organos (colecistectomia, apendicectomia), procedimientos quirtrgicos (Bill-
' roth géstrico), presencia de protesis 6seas o articulares, defectos 6seos, o cualquier
- alteracidén confrontable con la historia médica.

' El certificado de defuncidn, ya mencionado, es otra obligacién del equipo
médico: su caracter de documento piiblico, sus implicaciones civiles y eventualmente
penales, obligan a extremar cuidados en su expedicidn.

En desastres masivos, con gran cantidad de victimas, probablemente solo
paises de alto desarrollo como EE.UU., Inglaterra, Alemania y Austria pueden
prestar una ayuda eficiente, lo que va fue demostrado con motivo del desastre
de las Islas Canarias en Santa Cruz de Tenerife, en el que hubo 577 victimas,
cuando chocaron dos jet 747 (Jumbos), uno de KLLM v el otro de la Pan American
en marzo de 1977.

En esa catéstrofe, la mayor de la historia de la aviacion, a peticién del gobierno
espafiol, un grupo técnico americano, experto en distintos campos forenses colabord
activamente y traslad6 los cadaveres de los ciudadanos americanos a los EE.UU.,
logrando la identificacién de 212 personas por los siguientes métodos(20,
Métodos de identificacion en los ocupantes del Boeing 747 de Pan American:

y fluorhidrico, al igual -que el Co, también debe ser investigado en los pasajeros,
puesto que estos gases venenosos se producen por las altas temperaturas que se
generan cuando el accidente es seguido de incendio. La sangre es ¢l elemento idéneo
para el examen, pero también sirve el bazo.

En aviones dedicados a la fumigacién, la dosificaciéon de colinesterasas puede
llegar a explicar el accidente; la muestra ideal es sangre heparinizada; la dosificacion
de clorados es el otro analisis, puesto que estos dos pesticidas son los usados por
aspersion aéread, :

Cuando la aeronave cae en el mar o en un lago o rio, el estudio post mortem
buscara signos que permitan diagnosticar ¢ descartar muerte por sumersiéon, ponien-
do espectal cuidado en la bisqueda de hemorragias de etmoidesi?, o de oido me-
dioU8), en ausencia de trauma encefalocraneano(?¥, '

La autopsia sicoldgica, o sea el estudio del comportamiento del gltimo dia
de los tripulantes en busca de factores que indiguen alteraciones emocionales, o
de la conducta, ha despertado mucho interés y empieza va a ser parte constifutiva
de la investigacion médica completa en estos desastres. Personal experto en sicologia
y siquiatria entrevista a las personas que en el 0ltimo dia estuvieron en confacto
con la tripulacién, incluvendo los familiares mas cercanos, y evalia las prucbas
sicodiagnésticas qgue se hicieron en vida@4-25),

Identificar plenamente las victimas de un accidente y establecer su nimero
es otra de las funciones del equipo medicolegal(i,

En aviones pequefios, con pocos ocupantes, la tarea no es dificil; si los cuerpos
no han quedado mutilados, es simple y sencilla esta etapa. En vuelos comerciales
con aeronaves de poca capacidad de pasajeros, el primer paso es contar los cadave-
res. Parece simple lo anterior, pero no lo es, porque el accidente sucede muchas
veces en sitios de dificil acceso y en condiciones climaticas adversas, y las comisiones
de rescate van recuperando de manera fragmentaria los cuerpos; y, lo peor, en
no pocas veces esos despojos han sido saqueados, despojandolos de elementos de

uso personal como anillos, argollas matrimoniales, pendientes, cadenas, relojes, etc. Identificacion positiva:

De cada cadaver o fragmento de cuerpo rescatado ha de hacerse una descripcién Por carta dental ... .. 156
externa completa, que incluye detalles en el vestido y objetos de uso personal; Huellas digitales (SOLAMONLS) oo )
uno de los miembros del equipo se encarga de dar el certificado de defuncién. Radiografias (solamente) ........ ---------- 5
La ayuda del odontblogo es en esta situacién de un valor incalculable; una carta Objetos (personales solamente) ---------- 3
dental técnicamente elaborada permite la identificacién_inequivoca. Es importante Carta dental y huelias ..., serereeee 1o
tener en cuenta que la rigidez cadaverica impide en la mayorfa de los casos abrir Carta deatal y radiopeatie e .
la boca, por lo que es necesario seccionar los mitsculos maseteros. La necrodactilia, Carta dental y objetos personales 3
por la frecuente quemadura de las manos, y en otras oportunidades por los cambios Carta dental e historia médica ... X
ocasionados por la [?utrefaccién, tiene una u‘tilidad Iirr}itada. Es 1rnporta_nte recordar Radiografia e historia medica ... 1
de nuevo que los objetos de uso personal {(anillos, relojes, cadenas, pendientes, argo- Radiografia y objetos personales ... "

llas matrimoniales), son de gran utilidad para efectos de identificacion,

El aspecto general del lugar donde son recolectados los despojos y la profusion
de cadaveres, es francamente un espectaculo macabro para el personal que no esté -
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.- Las autoridades alemanas, también con un completo equipo, lograron identifi-
car el 82% de victimas que ocupaban el avion de KLM@bH,
Lo anterior demuestra lo complejo que resulta este cometido, méaxime si se
considera que el incendio es frecuente, las quemaduras extensas y las tremendas
complicaciones que requiere el almacenamiento adecuado de centenares de caddveres.

SUPLEMENTO

V. Otros aspectos
Resumen de accidentes de aviacidon en cuya investigacion ha contribuido
La espectacularidad de los desastres aéreos y la conmocion que suelen causar, . el Instituto de Medicina Legal de Medellin
provocan de inmediato gran despliege informativo por medios periodisticos, de
radio y de television.

Desde ¢l dngulo medicolegal, la informacién tiene que ser centralizada por
multiples razones: hace parte de una investigacion administrativa y judicial que
en muchos aspectos es reservada; las noticias inconsistentes sobre niimero de cadave-
res, hipotéticos sobrecupos y presuntos hallazgos de necropsia, solo contribuyen
a causar desconcierto entre el pablico y en los familiares de las victimas.

TIPO DE AVION FECHA - EMPRESA-LUGAR VICTIMAS

1) Beechcraft 3- XN Cesnyca (Boquerdn) 11

2) Cessnna 2- X-72 Inst. Agustin Codazzi
V1. Resumen ‘
. {Calle Colombia) 4
El cuadro siguiente resalta los abjetivos especificos de Ia intervencion del equipo
medicolegal como contribucién a estas investigaciones que necesariamente son multi- 3) Beecheraft 14- 1X-72 Cesnyca (Cerro San
-disciplinarias, y se ubica en ¢l estudio del factor humano. "
Félix) S B |
[ Morfoldgica macro y microscopica 4) DC3 22 TI-75 Aerocéndor (carga)
afcoholes; sustancias sico- (Carretera Guarne) 4
NECROPSIA TRIPULACION Toxicologica activas; pesticidas; CO;
HCN; HF. 5) Empresa Aves 21- IX-77 Aterrizando (Belén) 13
‘ exploracion del estado (1 ama de casa)
Sicologica emocional las 24 horas :
- anteriores. 6) Cessnna 20- XI-78 Particular (San Jer6nimo) 4
examen exterior completo; 7 Cessnna 7- VI-79 Particular i
[ 1dentificacié bj les;
, entiicacion objetos personales; carfa 8) DC3 © Nov. 1980  Aduana (Cerro San Félix) 18
. : dental; historia médica; .
INVESTIGACION Rayos X
’ 9} Boeing 707 14-X11-83 Tampa (carga)-Tenche 21

EN LOS PASAJEROS

|_ Expedir certificado de defuncién (3 tripulantes y

“18 transeQntes)

(" Politraumatismos , :
10) Cessnna 13- VI-84 Particular 3

Quemaduras
PASAJEROS: FORMA DE MUERTE Asfixia .
Intoxicacion 11} Twin Other 23- 1-85 . Aces 23
L Combinacién de lo anterior . & e
12) Helicoptero 7-Xil-711 - Fac
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CONSIDERANDO:

: Que por decreto 2829 de 21 de noviembre
- de 1984, se asigné la competencia para inves-
© tigar y fallar, exclusivamente, los delitos de se-
cuestro extorsivo y extorsion previstos en los
articulos 268 y 355 del Cédigo Penal y los cone-
xos con ellos, a treinta (30) de los jueces de
instruccién criminal radicados en algunos de
los escritos judiciales del pais;

Que por decreto 1806 de 2 de juiio de
1985, se autorizd la designacion de quince
(15) jueces especializados de los creados en
laley 2* de 1984, los cuales ya fueron designa-
dos por los distritos judiciales respectivos;

Que el gobierno nacional dictd el decreto
2689 de 19 de septiembre de 1985, por medio
del cual retornd la competencia sobre el cono-
cimiento a que s¢ refiere el Estatuto Nacional
de FEstupefacientes a la justicia penal ordina-
ria, correspondiéndole su investigacidn a los
jueces de instruccién criminal;

Que el gobierno nacional, estima conve-
niente reforzar el niimero de jueces de ins-
truceidn criminal, en aquellos lugares en don-
de es mayor la incidencia delictual.”

DECRETA:

Art, I°.—Suspender la competencia ex-
clusiva para investigar y fallar los delitos de

DECRETO 3811 DE 1985

~ (diciembre 26)
Por el cual se dictan medidas sobre competencia en materia penal®
El presidente de la Republica de Colombia,

~ en gjercicio de las facultades que le confiere el art. 121 de la Constitucion Politica,
en desarrollo del decreto 1038 de 1984, v

secuestro extorsivo y extorsion previstos en
los articulos 268 y 355 del Cédigo Penal y
los conexos con ellos; que le fue asignada por
decreto 2829 de noviembre de 1984 a los si-
guientes jueces de instruccion criminal radi-
cados, quienes reanudaran su competencia or-
dinaria; 71 y 80 del distrito judicial de Bogo-
ta; 2° del distrito judicial de Barranquilla;
3° del distrito judicial de Pereira; 1° y 20
del distrito judicial de Neiva; 7° del distrito
judicial de Monteria, y 1° del distrito judicial
de Quibdd. .

Art. 2°.—Los procesos de los cuales es-
tén conociendo los jueces a que se refiere el
articulo anterior, serdn repartidos en el esta-

-do en que se encuentren, en coordinacién con

la respectiva direccidén seccional de instruc-
cién criminal, conforme lo dispone el decreto
1807 de 2 de julic de 1985, en sus articulos
2° y 39, o

Art, 3°—De las conductas que se refie-
re el articulo 38, inciso 19, del decreto 1188
de 1974, cuando correspondan a cantidades |
que no excedan de doscientos {200) gramos,
conocerdn los jueces penales municipales. Se
investigarin y juzgaran por el procedimiento
breve y sumario previsto en el articulo 4% y
siguiente de la ley 2° de 1984, EI fallo debera
consultarse siempre con el superior cuando
fuere apelado,

* Publicado en el Diario Oficial, nim. 37.293 de diciembre 30 de 1985.
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Pardgrafo.—La disposicion consagrada en
el articulo anterior, se aplica inicamente en rela-
cién con los hechos cometidos a partir de la
vigencia del presente decreto. Los procesos ini-
ciados antes de la vigencia de este decreto, se
continuaran investigando por los jueces de ins-
truccidn criminal y su fallo correspondera a los
jueces de circuito, conforme a las disposiciones
del Cédigo de Procedimiento Penal,

Art. 4°.—Los fiscales cuya designacion fue
autorizada por decreto 1913 de 1985, interven-

drdn, por ¢l sistema de reparto, en los proce-
sos de conocimiento de los jueces de que tra-
tan los decretos 2829 de 1984 y 1806 v 1985.

Art. 5°—El presente decreto rige a par-
tir de la fecha de su publicacion vy modifica
¢l articulo 1° del decreto 2829 de 1984, el ar-
ticulo 1° del decreto 1807 de 1985, adiciona
el articulo 48'del decreto 1188 de 1974 y sus-

~ pende las disposiciones que le sean contrarias.

Dado en Bogota, D. E., a 26 de diciem-
bre de 1985,

DECRETO 56 DE 1986
(enero 9)

Por el cual se dictan unas normas sobre procedimiento penal®

El presidente de Ia Repitblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere la ley 52 de 1984,
y oido el concepto de la Comision Asesora creada por el articulo 3° de Ia referida ley,

DECRETA:

Art, 1°.—Elarticulo 2° del decreto 1853
de 1985, quedara asi:

Captura en flagrancia o cuasifiagrancia.
Quien sea sorprendido en flagrancia o cuasi-
flagrancia sera capturado por la Policia
Judicial o por cualguier otra autoridad o per-
sona y conducido en el acto o en el término
de la distancia, ante el juez competente para
iniciar la investigacidn, a quien debera rendirse
informe sobre las causas de la captura. De
este informe se dejard constancia en acta que
suscribirdn ¢l juez y quien haya realizado la
captura.

Cuando por cualguier circunstancia no
atribuible a quien hubiere realizado la captu-
ra, el aprehendido no pudiere ser conducido
inmediatamente ante el juez, sera recluido en
la carcel del lugar o en otro establecimiento
oficial destinado al efecto, debiéndose poner

a disposicién del juez dentro de la primera
hora habil del dia siguiente, con el informe
de que trata el inciso anterior.

Art. 2°.—Elarticulo 9° del decreto 1853
de 1985, quedara asi;

Conminacion. La conminacién consiste
en el compromiso per el cual €l procesado
se somete a cumplir fas obligaciones que e
imponga el juez al resolverle la situacion juri-
dica. Selo procede para delitos sancionados
con arresto o pena no privativa.de la libertad.

Art. 3°.—Elarticulo 14 del decreto 1853
de 1985, quedara asi:

Casos en gue procede fa detencion pre-
ventiva. La detencion preventiva procede en
los siguientes casos:

1} Cuando el delito que seimputa al pro-
cesado tenga prevista pena de prision cuyo
minimo sea o exceda de dos (2) afios, teniendo
en cuenta las circunstancias especificas de agra-
vacidn concurrentes,

* Publicado en el Diario Oficial, nim. 37.304 de enero 10 dc 1986.
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2) Cuando se trate de uno cualquiera de
os delitos tipificados en el capitulo primero
del titulo vit del Céddigo Penal y del delito
de enriquecimiento ilicito.

- 3) Cuando el procesado tuviere auto de
detencién o caucidn vigentes por delito dolo-
o o preterintencional en otro proceso, aun-
que el delito por el cual se proceda tenga pena
de prisién cuyo minimo sea inferior a dos
2) afios o pena de arresto.

_ 4) Cuando se hubiere realizado captura
“en ‘flagrancia o cuasiflagrancia respecto de
- delito doloso o preterintencional que tenga
revista pena de prision.

5) Cuando el procesado no otorgue la
aucion juratoria o prendaria dentro de los
: tres (3) dias siguientes a la notificacién del
“auto que la disponga y cuando incumpla cual-

quiera de las obligaciones que se e hayan im-
puesto en la respectiva diligencia, caso en el
cual también perdera el valor de la caucién
prendaria que hubiere prestado.

Art. 4° ~~Improcedencia de medida de
asegurammiento. No procede medida de ase-
guramiento cuando la prueba sea indicativa
de que el procesado actio en cualquiera de
las circunstancias previstas en los articulos
29 y 40 del Cddigo Penal.

Art, 5° —Elarticulo 16 del decreto 1853
de 1985, quedard asi:

Excepciones a Ias normas sobre libertad
provisional. No tendran derecho a la libertad

DECRETAY
CAPITULO |

Art.1°.—Las expresiones empleadas en
este estatuto se entenderdn en su seatido natu-

‘pr0v1510nal previstaen el numeral 3" del artlcu-

lo 44 de la ley 2° de 1984: .

1} Los procesados por delitos d& secues-
tro extorsivo, extorsién y terrorismo, por los
delitos tipificados en el Estatuto Nacional de
Estupefacientes cuando tengan pena de pri-
sibn que sea o exceda de dos (2) aflos v por
los delitos de enriquecimiento ilicito y los con-
sagrados en el capitulo I, titulo v del Cédi-
go Penal y en el decreto nim. 2920 de 1982.

2) Los procesados a quienes se les hubie-
re dictado auto de detencitn preventiva confor-
me a lo previsto en los numerales 4° y 5°
del articulo 14 del decreto 1853 de 1985,

Art, 6°.—Poderes  disciplinarios del
Juez, El juez sancionard mediante resolucién
motivada contra la cual solo procede el recur-
s0 de reposicién, con arresto inconmutable
hasta por treinta {30) dias, al procesado que
injustificadamente se negare a suscribir dili-
gencia de conminacién.

El arresto a que se refiere el inciso ante-
rior, cesard en el momento en que el procesa-
do suscriba la diligencia.

El incumplimiento de las obligaciones se-
fialadas en el diligencia de conminacién dara
lugar a la imposicidn de arresto hasta por trein-
ta (30) dias cada vez que dicho incumplimiento
se produzca.

Art. 7°.—El presente decreto rige a par-
tir de la fecha de su publicacién y deroga
las disposiciones que le sean contrarias.

Dado en Bogota, D. E., a 9 de enero
de 1986

LEY 30 DE 1986
(enero 31)

Por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se dictan otras disposiciones®

El Congreso de Colombia,

ral y obvio, segiin ef uso general de las mis-
mas, salvo las definiciones contenidas en él,
a las cuales se les dard el significado expresa-
mente establecido en sus disposiciones o en
las que regulan la misma materia,

* Promuigado en el Diarfo Oficial, niim, 37.335 de febrero 5/86.
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Art. 2°.—Para efectos de la presente ley
se adoptarin las siguientes definiciones:

a) Droga: Bs toda sustancia que intro-
ducida en el organismo vivo modifica sus fun-
ciones fisioldgicas.

b) Estupefaciente: Es la droga no pres-

crita médicamente, que actla sobre ef sistema’

nervioso ceniral produciendo dependencia.

¢) Medicamento: Es toda droga produ-
cida o elaborada en forma farmacéutica reco-
nocida que se utiliza para la prevencion, diag-
ndstico, tratamiento, curacion o rehabilita-
cion de las enfermedades de los seres vivos.

d) Psicotrdpico: Es la droga que actia
sobre el sistema nervioso central produciendo
efectos neuropsico-fisioldgicos.

e} Abuso: Es el uso de-droga por una
persona, prescrita por ella misma y con fines
no médicos.

) Dependencia psicoldgica: Es la nece-
sidad repetida de consumir una droga, no obs-
tante sus consecuencias,

g) Adiccion o drogadiccion: Es la depen-
dencia de una droga con aparicién de sinto-
mos [isicos cuando se suprime la droga,

h) Toxicomania: Entiéndese como depen-
dencia a sustancias médicamente calificadas
como toxicas.

i) Dosis terapéutica: Es la cantidad de
droga o de medicamento-que un médico pres-
cribe segan las necesidades c[mlcas del pa-
ciente.

1) Posis para uso personal: Es la canti-
dad de estupefacientes que una persona porta
O CONServa para su propio Consumno.

Es dosis para uso personal Ia cantidad
de marihuana que no exceda de veinte {(20)
gramos; la marihuana hachis que no cxceda
de cinco (5) gramos; de cocaina o cpalquier
sustancia a base de cocaina que no exceda
un (1) gramo, v de metacualona la que no
exceda de dos {2) gramos.

No es dosis para uso personal, el estupe-
faciente que fa persona lleve consigo, cuando
tenga como fin su distribucion o la venta,
cualquiera que sea su cantidad.

k) Precursor: Es la sustancia o mezcla
de sustancias a partir de las cuales se produ-
cen, sintetizan u obtienen drogas que puedan

producir dependencia. -

1) Prevencién: Es el conjunto de activi-

dades encaminadas a reducir y evitar la depen-
dencia.

m) Tratamiento: Son los distintos méto-
dos de intervencion terapéutica encaminados

a contrarrestar los efectos producidos por la

droga.
n) Rehabifitacién: Bs Ia actividad con-

ducente a la reincorporacion atil del farmaco-

dependiente a la sociedad.
fiy Plantacion: Es la pluralidad de plantas,

en niimero superior a veinte (20}, de las que

pueden exiraerse drogas que causen dependencia,
o) Cultivo: Es 1a actividad destinada al
desarrollo de una plantacion en los términos
descritos en el literal anterior. _
Art, 3°.—La produccion, fabricacion
exportacion, importacion, distribucidn, comer-
cio, uso y posesion de estupefacientes, lo mis-
mo que el cultivo de plantas de las cuales estos

se produzcan, se limitara a los fines médicos y

cientificos, conforme la reglamentacién que
para el efecto expida el Ministerio de Salud.

Art. 4°.—FEl Consejo Nacional de Estu-
pefacientes, de acuerdo con las normas que
para ¢l efecto expida el Ministerio de Salud,
sefialard las drogas y medicamentos de que
trata la presente ley que pueden importarse,
producirse y formularse en el pais, y los labo-
ratorios farmacéuticos que las elaboren o pro-
duzcan de las plantas, de conformidad con
las disposiciones del presente estatuto.

Arf, 5°,—El Consejo Nacional de Estu-,

pefacientes, en coordinacion con los ministe-
rios de agricultura vy salud, reglamentara el
controf de las areas donde se cultivan plantas
para la obtencién o producciéon de drogas.

Estas plantas solo podran ser cultivadas pre-
via licencia expedida por el Consejo Nacional
de Bstupefacientes, de acuerdo con la regla-
mentacion que para el efecto se establezca.
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Art. 6°.—La posesion de semillas para
¢l cultivo de plantas de las cuales se produe-
can sustancias estupefacientes, requerira igual-
mente autorizacién previa def Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes, en las cantidades que
el mismo determine,

~ Art. 7°.—El Consejo Nacional de Estu-
pefacientes reglamentara los cultivos de plan-
tas de las cuales se produzcan sustancias estu-
pefacientes y €] consumo de estas por parte
de las poblaciones indigenas, de acuerdo con
los usos y pricticas derivadas de su tradicidn

CarituLo 11

CAMPANAS DE PREVENCION
Y PROGRAMAS EDUCATIVOS

Art. 8°.—El Consejo Nacional de Estu-
- pefacientes podra ordenar [a destruccion de
' toda plantacidn que no posea licencia, o auto-
- rizar su utilizacién para fines licitos, de con-
- formidad con la reglamentacidn que se expida.
Art. 9°.—Toda campafia tendiente a evi-
tar los cultivos v la produccion, trafico y con-
sumo de estupefacientes deberd ser dirigida
y supervisada por el Consejo Nacional de Es-
tupefacientes, directamente o a través del co-
mité técnico que se crea por medio de la pre-
sente ley.

Art. 10.—A partir de la vigencia del pre-
sente estatuto, la prensa escrita, las estaciones
de radiodifusion sonora y las programadoras
de television que operen en ¢l pais deberdn
adelantar companas destinadas a combatir el
trafico y consumo de drogas que producen
dependencia con fa duracién y periodicidad
que determine el Consejo Nacional de Estu-
pefacientes, de comun acuerdo con el Minis-
terio de Comunicaciones, los cuales reglamen-
taran y vigilaran el cumplimiento de esta dis-

haber olvidado el legislados.

4 N. Foro Penal, N° 3{

_posicion. Los prograrmas 'bodfén ser elabor:

dos directamente por el correspondlente ‘me-
dio de comunicacidén, pero para'su d:fus:oni
deberin_ ser sometidos a la aprobacuén del
Consejo Nacional de Estupefacientes. ™

“Art. 11.—Los programas de educacion
primaria, secundaria y superior, asi como los
de educacién no formal, incluiran informa-
cion sobre riesgos de la farmacodependencia,
en la forma que determine ¢l Ministerio de
Educacién Nacional y el ICFES, en coordina-
cién con el Conseio Nacional de Estupe-
facientes.

Art. 12.—Las instituciones universitarias
publicas y privadas obligadas a ellos confor-
me a la reglamentacion que acuerden el Mi-
nisterio de Salud, el Ministerio de Educacién
y el ICFES, incluirdn en sus programas aca-
démicos el servicio obligatorio gratuito de con-
sultorios clinicos, para la atencién de farmaco-
dependientes,

Art, 13.—El COHSEJO Nacional de Estu-
pefacientes, en coordinacién con otras enti-
dades gubernamentales, promoverd y regla-
mentard la creacién y funiconamiento de co-
mité civicos, con la finalidad de luchas contra
la produccién, trafico y consumo de drogas
que produzcan dependencia.

Carituro I11

CAMPANAS DEPREVENCION CONTRA
EL. CONSUMO DEL ALCOHOL
Y DEL TABACO

Art. 14.—Las bebidas alcoholicas y los
cigarrillos o tabacos solo podran expenderse
a personas mayores de catorce (14) afios.

Art. 15.—en ningan caso pedran trabajar
personas menores de catorce (14) afios, du-
rante la jornada nocturna en establecimientos
donde expendan y consuman bebidas
alcoholicas®,

* Laley 20 de 1982 (art. 13) consagr6 tal prohibicion para los menores de 18 afos, lo cua! parece
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Art. 16.—En todo recipiente de bebida
alcoholica nacional o extranjera debera im-
primirse, en el extremo inferior de la etiqueta

y ocupando al menos una décima parte de

ella, la leyenda:

“El exceso de alcohol es perjudicial para
la salud”’.

En la etigueta deberd indicarse ademas,
la gradacién alcohdlica de la bebida.

Art. 17.—Todo empaque de cigarrillos
o tabaco, nacional o extranjero debera llevar
en el extremo inferior de la etiqueta y ocupan-
do una décima parte de ella, la leyenda: *‘E}
tabaco es nocivo para la salud”’.

Art. 18.—No se autorizara {a venta de
licores, cigarrillos y tabaco ¢ue no contengan
las leyendas prescritas en los articulos 16 y
17 de este estatirto.

Art. 19.—Las estaciones de radiodifusion
sonora, las programadoras de television y los
cinematégrafos solo podran transmitir propa-
ganda de bebidas alcohdlicas, cigarritlos y taba-
co en los horarios y-con la intensidad que deter-
mine el Consejo Nacional de Estupefacientes,
previo concepto de su comité técnico asesor.
El Ministerio de Comunicaciones velara por el
cumplimiento de esta disposicion.

CarituLo IV

CONTROL DE LA IMPORTACION,

FABRICACION Y DISTRIBUCION

DE SUSTANCIAS QUE PRODUCEN
DEPENDENCIA

Art. 20.—Asignase al Ministerio de Sa-
lud, las siguientes funciosnes:

a) Importar y vender, conforme a las ne-
cesidades sanitarias y a Ias normas contenidas
en la presente ley, drogas que produzcan de-
pendencia, lo mismo que los precursores utili-
zados en su fabricacién. La importacién y
venta de las sustancias de que trata este articu-

lo se hard exclusivamente a través del Fondo
Rotatorio de Estupefacientes del Ministerio
de Salud.

~ b) Adquirir a través del Fondo Rotato-
rio de Estupefacientes las drogas y medica-
mentos que produzcan dependencia elabora-
dos en el pais:

¢} Reglamentar y controlar la elabora-
cién, produccidn, transformacion, adquisi-
cidn, distribucién, venta, consumo y uso de
drogas y medicamentos que causen depeden-
cia .y sus precursores, :

d) Llevar un inventario de entradas, sa-
lidas y existencia de drogas que producen de-
penencia, v de precursores asi como las esta-
disticas sobre necesidades oficiales y particu-
lares de tales drogas.

¢) Establecer el listado de drogas y medi-
camentos que producen dependencia y de sus
precursores que deberan estar sometidos a con-
trol especial. . ]

f) Elaborar para aprobacion del Conse-
jo Nacional de Estupefacientes, el proyecto
de reglamento sobre el control de la importa-
cién, fabricacion, venta, distribucion, trans-
perte y uso de acetona, cloroformo, éter etili-
¢o, acido clorhidrico, 4cido sulfirico, amo-
niaco, permanganato de potasio, carbonato
liviano, diluyentes, disolventes y demis sus-
tancias que puedan ser utilizadas para el pro-
cesamiento de drogas que producen depen-
dencia.

g) Conceptuar sobre las sustancias y mé-
todos a utilizar para la destruccién de planta-
ciones o cultivos ilicitos,

Art. 21, —Lasimportaciones de que tra-
ta ¢l articulo anterior se hardn con sujecidén
a los cupos sefialados por la Comisién de Es-
tupefacientes de las Naciones Unidas o la en-
tidad que haga sus veces, debidamente ampa-
radas con los certificados expedidos par la
respectiva entidad nacional, los cuales debe-
ran coincidir con los certificados equivalentes
expedidos por el pais de exportacion,
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Artf, 22,—Los laboratorios y estabie-
cimientos farmacéuticos que elaboren o dis-
{ribuyan drogas o medicamentos que produz-
.'can dependencia, no podran tener existencias
de las mismas de (sic}* sus precursores, supe-
riores & las autorizadas por el Ministerio de
Salud. Los productos terminados seran vendi-
dos al Fondo Rotatorio de Estupefacientes del
Ministerio de Salud de conformidad con la re-
glamentacion que expida el mismo Ministerio.

Art. 23.—Las enfidades sanitarias vy los
establecimientos farmacéuticos, oficiales y pri-
vados, solo podran hacer sus pedidos de pro-
ductos farmacéuticos sujetos a control espe-
cial, ante el Fondo Rotatorio de Estupefa-
cientes conforme a la reglamentacion del Mi-
nisterio de Salud sobre la materia.

Art. 24.—Los laboratorios que utilicen
1a produccion de droga, medicamentos o sus-

tancias que producen depedencia, rendiran in-

formes periédicos al Fondo Rotatorio de Es-
tupefacientes del Ministerio de Salud, con los

- datos sobre materias primas y precursores re-

cibidos, medicamentos fabricados y ventas rea-
lizadas, conforme a la reglamentacién que ex-
pida dicho- Ministerio.

Art. 25.—Los hospitales y clinicas, ofi-
ciales y privados, y los establecimientos far-
macéuticos, oficiales y privados, deberan [le-
var un libro de control de medicamentos y
drogas que producen dependencia y sus pre-
cursores, conforme a las disposiciones que
expida el Ministerio de Salud.

Arf. 26.—La prescripcion de drogas y

medicamentos clasificados por el Ministerio
de Salud como de control cspecial se hara

de conformidad con la reglamentacion que.

para tal efecto expida dicho Ministerio.

Art, 27.—Los profesionales en medici-
na que formulen drogas y medicamentos a

* Pebio decir “y".

_que se refiere el articulo 26, a pacienites consi-

derados como farmacodependientes, tienen
la obligacion de informar de ello a los servi-
cios seccionales de salud, los cuales deberan
transmitir la informacion al Fondo Rotatorio
de Estupefacientes del Ministerio de Salud,
que deberd llevar un registro nacional de
farmacodependientes.

Lo dispuesto en este articulo se ajustaré
a la reglamentacién que expida el Ministerio
de Salud, previo concepto del Tribunal de
Etica Médica y la Sociedad Colombiana de
Psiquiatria.

Art. 28.—Los establecimientos farma-
céuticos y organismos sanitarios que fabri-
quen, almacenen, distribuyan, vendan o usen
drogas y medicamentos que producen depen-
dencia y sus precursores, estarn sometidos
a la inspeccién y vigilancia del Ministerio de
Salud.

Art, 29.—La fabricaciébn ¢ importa-
cidn de jeringas y agujas hipodérmicas re-
quiere autorizacion previa del Ministerio de
Salud

Art. 30.—E! fondo rotatorio adscri-
to al Consejo Nacional de Estupefacien-
tes financiara los programas de prevencion,
control v asistencia en materia de farma-
codependencia y vigilancia farmacoldgica,
conforme a las politicas que sefiale dicho
Consejo.

El fondo rotatorio adscrito al Consejo
Nacional de Estupefacientes, podra sufragar
igualmente el costo que demande el desarroflo
de fos convenios bilaterales y muitilaterales
suscritos por el gobierno nacional, conforme
lo determine €l Consejo Nacional de Estupe-
facientes.

Art. 31,—FEl Consejo Nacional de Es-
tupefacientes debera coordinar sus labores
de manera permanente con ¢l Ministerio
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de Salud, con el fin de asegurar el cabal cum-
plimiento de las disposiciones de que trata
la presente ley.

CAPITULO V
DE LOS DELITOS

Art, 32,—Fl que sin permiso de autori-
dad competente cultive, conserve o financie
plantaciones de marihuana o cualquier otra
planta de las que pueda producirse cocaina,
morfina, heroina, o cualquiera otra droga que
produzca dependencia, o mas de un (1) kilo-
gramo de semillas de dichas plantas, incurrird
en prisidn de cuatro (4) a doce (12) afios y
en multa de diez (10) a cuatrocientos (400}
salarios minimos mensuales. -

Si la cantidad de plantas de que trata

- este articulo excediere de veinte (20} sin sobre-
pasar la cantidad de cien {100), la pena sera
de uno (1) a tres (3) afos de prision y multa
en cuantia de uno (1) a cuarenta (40} salarios
minimos mensuales,

Art. 33.—El que sin permiso de autori-
dad competente, salvo lo dispuesto sobre do-
dis para uso personal, introduzca a} pais, as
sea en transito, o saque de €l, transporte o
lleve consigo, almacene, conserve, elabore,
venda, ofrezca, adquiera, financie o suminis-
tre a cualquier titulo droga que produzca de-
pendencia, incurrird en prisién de cuatro (4)
a doce (12) afios y multa en cuantia de diez
{10) a cien (100} salarios minimos.

Si Ia cantidad de droga excede la dosis

para uso personal sin pasar de mil (1060) gra- -

mos de marihuana, doscientos (200} gramos
de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de
sustancia estupefaciente a base de cocaina,
doscientos (200} gramos de metacualona, la
pena sera de uno (1) a tres (3) afios de prisidn
y mulia en cuantia de dos (2) a cien (100)
salarios minimos mensuales.

Art. 34.—EBlque destine ilicitamente bien

mueble, inmueble para que en él se elabore,

almacene, transporte, venda o use algunas de
las drogas a que se refiere el articulo 32 y/o
autorice o tolere en ellos tal destinacion, incu-
trird en prisién de tres (3) a ocho (8) afios
y multa en cuantia de diez (10) a ochocientos
(800) salarios minimos mensuales, sin perjui-
cio de lo dispuesto en los articulos 124 y 125

del decreto-ley 522 de 1971. (Articulo 208,

ordinal 5° y 214 ordinal 3° del Codigo Nacio-

nal de Policia).
Si Ia cantidad de droga no excede de mil
(1000) gramos de marihuana, trescientos (360)

de hachis, cien (100} gramos de cocafna o

sustancia estupefaciente a base de cocaina,
o doscientos {200) gramos de metacualona,

la pena serd de uno-(1) a tres (3) afios de

prisién y muita en cuantia de dos (2) a cien
(100) salarios minimos mensuales.

Art, 35.—El que en cualquier forma es-
timule o propague el uso ilicito de drogas o
medicamentos que produzcan dependencia in-
currird en prisién de tres (3) a ocho {8) afios.

Art. 36.—El profesional o practicante de
medicina, odontologia, enfermeria, farmacia
o de alguna de las respectivas profesiones auxi-
liares que, en ejercicio de ellas, ilegalmente
formule, suministre o aplique droga que pro-
duzca dependencia, incurrird en prision de
tres (3) a ocho (8) aitos,

Ademas de la sancidn establecida en el
inciso anterior, s¢ impondra la suspension en
el ejercicio por un término de cinco (5) a diez
(10) afios.

Art. 37.—El que sumistre, administre o
facilite a un menor de diecisels (16) afios dro-
ga que produzca dependencia o lo induzca
a usarla, incurrira en prision de seis (6) a doce
(12) afios.

Art. 38.—El minimo de las penas pre-
vistas en los articulos anteriores se duplicar
en los siguientes casos:
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1. Cuando el hecho se realice:

a) Valiéndose de la actividad de un me-
nor de dieciseis (16} afios, o-de ¢uien padezca
trastorno mental, o de persona habituada.
: b) En centros educactonales, asistencia-
les, culturales, deportivos, recreativos, vaca-
cionales, cuarteles, establecimientos carcela-
rios, lugares donde se celebren espectdculos
o diversiones piblicas o actividades similares,
o en sitios aledafios a los anteriores.

c) Por parte de quien desempefie el cargo
de docente a educador de la nifiez o la juventud.

d) El (sic)* inmueble que se tenga a titu-
lo de tutor o curador.

2. Cuando el agente hubiere ingresado
al territorio nacional con artificios o engafios
o sin autorizacion legal, sin perjuicio del con-
curso de delitos que puedan presentarse.
3. Cuando la cantidad incautada sea su-
perior a mil (1000) kilos si se trata de ma-
rthuana; a cien {100) kilos si se trata de mari-
huana hachis; v a cinco (5) kilos si se trata de
cocaina o metacualona.

Art. 39.—El funcionario, empleado pG-
blico o trabajador oficial encargado de inves-
tigar, juzgar o custodiar a personas compro-
metidas en delitos o0 contravenciones de que
trata el presente estatuto, que procure la im-
punidad del delito, o la ocultacién, alteracion
o sustraccion de los elementos o sustancias de-
comisados o facilite la evasion de persona cap-
turada, detenida o condenada, incurrird en
prision de cuatro (4) a doce (12) afios, pérdida
del empleo e interdiceion de derechos y fun-
ciones publicas por el mismo término,

Si el hecho tuviere lugar por culpa del fun-
cionario o empleado oficial incurrira en la san-
cién respectiva, disminuida hasta la mitad.
Art, 40.—Para hacer efectivo el pago de
Ias multas de que tratan los articulos anterio-
res, s podran embargar y secuestrar bienes

* Debié decir *‘En inmueble...”.

.del sindicado segin lo pres.cr:ito.'eﬁ. el bédigo

de Procedimiento Civil,

Art. 4/.—Bn firme la sentencia conde-
natoria, los bienes embargados ¥ secuestra-
dos dentro del proceso sern rematados por
el juez del conocimiento y para el efecto se
tendran en cuenta los trmites prescritos en
el Cédigo de Procedimiento Civil.

Con el producto del remate se pagara
primero a los acreedores hipotecarios o a guie-
nes demuestren un derecho licito y con e re-
mate (sic}** se satisfard la multa.

Arf. 42.—En casos de flagrancia, la po-
liela nacional y los cuerpos de policia judicial
podran ocupar los aeropuertos v pistas de ate-
rrizaje de propiedad particular, que se usen
para la comisién de algunas de las conductas
descritas en este capitulo y su licencia de fun-
cionamiento, se cancelard temporalmente,

Art. 43.—Elque ilegalmente tenga en su
poder elementos que sirvan para el procesa-
miento de cocaina o de cualquier otra droga
que produzca dependencia, tales como: éter
etilico, acetona, amoniaco, permanganato de
potasio, carbonato liviano, 4cido clorhidrico,
4cido sulfirico, diluyentes, disolventes u otras
sustancias que se utilicen con el mismo fin,
incurrird en prisién de dos (2) a cinco (5) aftos.

Tales elementos una vez identificados
pericialmente, seran puestos por el juez a 61-
denes del Consejo Nacional de Estupefacien-
tes, ¢l cual podré disponer de su inmediata
utilizacion por parte de una entidad oficiai,
su remate para fines licitos debidamente com-
probados, o su destruccion, si implican grave
peligro para la salubridad o seguridad pilibiicas.

En caso de utilizacién, tales elementos
se evaluaran previamente por una entidad ci-
vil. Bste valor o del remate si lo hubiere, se
reembolsard al propietario, cuando el respec-

* Entiéndase ‘‘remanente’’. Es evidente la impropiedad.
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tivo proceso termine con sobreseimiento defi-
nitivo o sentencia absolutoria.

El mismo procedimiento se scguird en
refacién con las sustancias de que trata este
articulo, cuando se hallen vinculados al pro-
ceso por contrabando.

Art. 44,—Cuando se obre en concierto
para delinquir con el fin de realizar algunas
de las conductas descritas en los articulos an-
tes citados, la pena serd por ese solo hecho,
de seis (6) a doce (12) afios de prisién y multa
en cuantia de diez (10) a mil (1000) salarios
minimos mensuales. .

Art. 45.—La (sic)* persona sindicada y
procesada por los hechos punibles a que se refiere
este capitulo que denuncie mediante pruebas
idéneas a los autores, cdmplices o encubridores
del delito que se investiga, diferentes a los ya
vinculados al proceso, se le disminuird la pena
de la mitad (1/2) a las dos terceras partes (2/3).

Art, 46.—El conocimiento de los delitos
de que trata la presente ley, correspoade en
primera instancia a los jueces penales y promis-
cuos del circuito, para su investigacion se utili-
zara de preferencia personal especializado de la
Policia Judiciat y jueces de instruccién crimi-
nal radicados o ambulantes.

Art, 47.—Los bienes, muebles, equipos y
demads objetos donde ilicitamente se almacene,
conserve, fabrique, elabore, venda o suministre
a cualguier titulo marihuana, cocaina, morfi-
na, heroina o cualguier otra droga que pro-
duzca dependencia, al igual que los vehiculos
y demas medios de transporte, utilizados para
la comisidn de los delitos descritos en este
capitulo, lo mismo que los dineros y efectos
provenientes de tales actividades, seran deco-
misados y puestos a disposicién inmediata del
Consejo Nacional de Estupefacientes, el cual,
por resolucion, podra destinarlos provisional-

* Debid decirse ‘A la persona®’.

mente al servicio oficial o (sic)** entidades de
beneficio comun instituidas legalmente, darlos
en arriendo o depodsito, Quien tuviere un dere-
cho licito demostrado legalmente sobre €l bien,
tendrd preferencia para recibirlo en depdsito
o bajo cualquier titulo no trasiaticio de domi-
nio, (sic***, el Consejo Nacional de Estupefa-
cientes dara aviso inimediato a los interesados
para el gjercicio de su derecho. Los beneficios
obtenidos se aplicaran a la prevencién y repre-
sion del trafico de tales drogas y a Iz rehabili-
tacion de los farmacodependientes, bajo con-
trol y vigilancia del Consejo Nacional de Estu-
pefacientes.,

Excepcionalmente, podra ordenarse por

el funcionario del conocimienio la devolucion
de los bienes o &l valor de su remate, si fuere
el caso, a terceras personas, si se prueba ple-
namenie dentro del proceso que no tuvieron
participacion alguna ellos, en el destino ilicito
dado a esos bienes.

La providencia que ordene la devolucion
a que se refiere este articulo deber4 ser consul-
tada y solo surtird efectos una vez confirmada
por ¢l superior,

Parigrafo.—Cuando se trate de algunos
bienes enumerados en este articulo v sujetos
a registro de propiedad, deberd el Consejo
Nacional de Estupefacientes notificar inme-

diata y fiersonalmente a las personas inscritas -

en el respectivo registro,

Art. 48.—5i transcurridos los términos
legales de la fecha del decomiso, los bienes
a que se refiere el articulo anterior no hubie-
ren sido reclamados por persona alguna, el
Conscjo Nacional de Estupefacientes, median-
te resolucidn, ordenara su destinacion defini-
tiva a la entidad o su correspondiente remate.

La Secretarfa Ejecutiva det Consejo Nacional -

" Debe entenderse *‘o a entidades...”” y no como impropiamente dice la previsién legal.
*** Aqui debe ir punto ¥ como () ¥ no como aparece en la norma,
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‘de Bstupefacientes velard por el cumplimien-
‘to de esta disposicion.

Art. 49.—I.a Oficina de Estupefacientes

del Ministerio de Justicia informara al juez
que estuviere conociendo del proceso al cual

estén vinculados los bienes decomisados, so-
bre el destino que les haya dado el Consejo
Nacional de Estupefacientes.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a
la asignacion el bien debera ser retirado por
Ja entidad a la cual hubiese sido destinado, pre-
via elaboracion de un acta en la que conste
el estado en que se recibe. Tales actas podrén
ser suscritas ante los consejos seccionales de
estupefacientes, pero siempre deberd enviarse
copia de ellas al Consejo Nacional de Estupe-
facientes, cuya secretaria ejecutiva debera He-
var una relacién completa de dichos bienes
y de las entidades a las cuales han sido asig-
nados,

Art. 50.—Respecto de las personas sin-
dicadas de algunas de las conductas descritas
en la presente ley como delitos o de quienes
se hallen sujetas a diligencias preliminares por
una de tales conductas, no habra reserva ban-
caria ni tributaria alguna, pero esta reserva
solo podra levantarse mediante providencia
motivada emanada de juez.

CapiTuLO VI
DE LAS CONTRAVENCIONES

Art. 51.—El que lleve consigo, conserve
para su propio uso o consuma, cocaina, mari-
huana o cualquier otra droga que produzca
dependencia, en cantidad considerada como
dosis de uso personal, conforme a lo dis-
puesto en esta ley incurrird en las siguientes
sanciones:

_ a) Por primera vez, en arresto hasta por
treinta (30) dias y multa en cuantia de medio
(1/2) salario minimo mensual,.: " .

b) Por la segunda vez, en arresio de un
(1) mes a un (1} afio y multa en cuantia de
medio (1/2) salario minimo mensual, siempre
que el nuevo hecho se realice dentro de los
doce (12) meses siguientes a la comision del
primero,

El usuario o consumidor que, de acuerdo
con dictamen médico legal, se encuentre en
estade de drogadiccion asi haya sido sorprendi-
do por primera vez, serd internado en estable-
cimiento psiquiatrico o similar de caracter ofi-
cial o privado por ¢! término necesario para
su recuperacion. En este caso no se aplicara
multa ni arresto.

La autoridad correspondiente podra con-
fiar al (sic)* drogadicto al cuidado de la familia
o remitirlo, bajo la responsabilidad de esta,
a una clinica, hospital o casa de salud, para
el tratamiento que corresponda, el cual se pro-
longara por el tiempo necesario para la recu-
peracién de aquel, que debera ser certificada
por el médico tratante y por la respectiva sec-
cional de medicina legal, La familia del dro-
gadicto debera responder del cumplimiento
de sus obligaciones, mediante caucién que fi-
jard el funcionario competente, teniendo en
cuenta la capacidad econdmica de aquella.

El médico tratante informard periddica-
mente a la autoridad que haya conocido del
caso sobre el estado de salud y rehabilitaciéon
del drogadicto. Si la familia faltare a las obli-
gaciones que le corresponden, se le hara efec-
tiva la caucién y el internamiento del droga-
dicto tendrd que cumplirse forzosamente,

Art. 52.—Los medios de comunicacion
de que trata el articulo 10 que omitan Ja trans-
mision de los mensajes previstos en esa misma
disposicién o no lo hagan con la duracién

* Debiéd decir ‘... podra confiar el drogadicto...”.
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¥ periodicidad establecida por el Consejo Na-
cional de Estupefacientes, incurrirdn en mul-
tas sucesivas de diez (10) a cuarenta (40) sala-
rios minimos mensuales,

Art. 533.—Los establecimientos educati-
vos que incurmplan lo previsto en los articulos
11y 12 de la presente ley, incurrirdn en multa
en cuantia de diez (10} a cuarenta (40) salarios
minimos mensuales, sin perjuicio de las san-
ciones que para los establecimientos de edu-
cacién postsecundaria, establece el articulo
184 del decreto-ley 80 de 1980.

Art. 54, —El fabricante o importador de
bebidas alcohdlicas, cigarrillos y tabacos, que
omita en sus productos las leyendas a que
se refieren los articulos 16 y 17 de la presente
ley, incurrird en multa en cuantia de diez (10)
a cincuenta (50) salario minimos mensua-
les.

Art, 55.—El fabricante o distribuidor de
productos farmaceuticos de patente que omi-
ta indicar en las etiquctas de los mismos, los
riesgos de farmacodependencia que aquelios
impliquen, incurrira en multa de veinte {20)

“a cien (100) salarios minimos mensuales.

Art. 56,—El que fabrique, venda o dis-
tribuya articulos de cualquier clase con eti-
quetas o avisos que incifen al conswmo de
droga que producen dependencia, Incurriran
en multa de uno (1) a cuarenta (40) salarios
minimos mensuales.

Art. 57.—Las farmacias y droguerias gue
tengan en existencia especialidades farmacén-
ticas que contengan drogas o medicamentos
que producen dependencia, en cantidad supe-
rior a la autorizada, incurriran en multa en
cuantia de cinco (5) a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales.

Por [a segunda vez, ademas, de multa,
se impondra la suspension de la licencia de
funcionamiento por ¢l término de tres (3) a

. doce {12) meses.

Art. 58.—Las entidades o establecimien-

tos sujetos a la inspeccion y vigilancia, de

conformidad con lo dispucsto en el articulo

28 de la presente ley, que sc opongan a ella _

0 no presten la cooperacion necesaria para

la practica de la misma, incurriran en multa -

en cuantia de cuatro (4) a cuarenta {40) sala-
rios minimos mensuales y en la suspension
de Ia licencia de funcionamiento por el térmi-
no de tres (3) a doce (12) meses.

Art. 539.—F] que fabrique o introduzca
al pais jeringas o agujas hipodérmicas, sin
la autorizacién previa del Ministerio de Sa-
lud, incurrird en multa en cuantia de cuatro
{4) a cuarenta (40) salarios minimos mensuales.

Art. 60.—Elque expenda jeringas o agu-
jas hipodérmicas sin la autorizacién legal, in-
currird en multa en cuantia de uno (1) a diez
(10) salarios minimos mensuales,

Art. 61.—En los casos previstos en [os.

dos articulos anteriores se ordenard también
el decomiso de las jeringas y agujas hipodér-
micas y la suspenston de la licencia de funcio-
namiento de los establecimientos respectivos
por ¢l término de tres (3) a doce {12) meses,

Art. 62.—Elproducto de las multas pre-
vistas en la presente ley, pasara al fondo rota-
torio adscrito al Consejo Nacional de Estupe-
facientes.

Ari. 63.—El gue, sin tener las calidades
de que trata el articuio 36 de la presente ley,
suministre ilicitamente a un deportista profe-
sional o aficionado, alguna droga o medica-
mento que produzca dependencia, o lo induz-
€a a Sut consumo, incurrird en arresto de uno
{1} a cinco (5) afos, ¢ interdiccion para de-
sempenar cargos en organismos deportivos de
caricter oficial hasta por cinco (§) afios.

Art. 64.—Incurren en contravencion:

El duefio, poseedor o arrendatario de pre-
dios donde:

a) Existan o se construyan pistas de ate-
rrizaje sin autorizacion de} Departamento Ad-
mi‘nislrarivo de la Acronjutica Civil;

b) Aterricen o emprendan vuelo aerona-
ves sin autorizacidén de'la Aerondutica Civil

—T

sin causa justificada, a menos que diere
inmediato aviso alas autoridades civiles, mili-
tares o de policia mas cercana;

¢) Existan pistas o campos de aterrizaje

con licencia otorgada por fa Aerondutica Ci-

vil, que no dé inmediato aviso a las autorida-

‘des de que trata el literal anterior sobre ¢l

decolaje o aterrizaje de aeronaves en las cir-

cunstancias previstas en el literal a} def nume-

ral (sic)! del presente articulo.

Art, 65.—1Las contravenciones a {jue se
refiere el articulo anterior daran lugar a la
imposicion de las siguientes sanciones:

a) A (sic)2 multa de uno (1} a ochocien-
tos (800) salarios minimos mensuales a favor
del fondo rotatorio adscrito al Consejo Na-
cional de Estupefacientes;

b) Suspension de las licencias de pilotaje
o navegacion por el término de un () mes
a un (1) afio, la primera vez y cancelacion
en caso de reincidencia;

¢} Suspension de fos permisos o licencias
de operacion de aeropuertos, pistas 0 empre-
sa explotadora de fa aeronave o embarcacién.

d) Inutilizacion de los aeropuertos o pis-
tas en los casos previstos en ¢l literal a) del
numeral 3¢ (sic)3 del articulo 68,

Las sanciones establecidas en los literales
b, ¢ y d, seran notificadas a las autoridades
competentes del ramo, para su ejecucion,

Las sanciones de que trata ¢l presente
articulo no se excluyen entre si v, por lo tanto,
se podran aplicar conjuntamente, cuando las
circunstancias asi lo exijan.

Ari, 66.—En el caso de que tratan los
literales a, b v c, del articulo 64, el goberna-
dor, intendente ¢ comisario, o ¢l alcalde ma-

El ari. 64 no consagra ningin numeral.

yor de Bogota, qﬁe conozei d

cion solicitara concepto al Departament
ministrativo de Aerondutica Civil; pér" et
minar si la pista puede ser incorporada’
infraestructura aeroportuaria del pais, De no_
serlo, ordenaré a la Policia Nacional en la'
providencia que ponga fin al proceso contra- -
vencional, la inutilizacién de Ia pista.

Art. 67.—El empleado oficial o funcio-
nario publico que de cualquier forma tenga
conecimiento de hechos considerados como
coniravencion en esta tey, y no dé aviso inme-
diato a [as autoridades competentes, para que
inicien el respectivo proceso contravencional,
incurrird en pérdida del empleod.

Art. 68.—Las contravenciones descritas
en el presente capitulo seran investigadas y
juzgadas conforme al siguiente procedimiento:

a) El gobernador, intendente ¢ comisa-
rio, 0.el alcalde mayor de Bogot4, adelantarad
{a investigacion o podra comisionar a funcio-
narios de la secretaria de Gobierno o de la
que haga sus veces, de la oficina juridica o
de la division legal de la respectiva goberna-
cion, intendencia o comisaria o de la alcaldia
mayor de Bogota para que actiien como fun-
cionarios de instruccion;

b} En caso de flagrancia o cuasiflagrancia y
si la contravencion tuviere sefialada pena de arres-
to, podra capturar (sic)® de immediato al
sindicado por cualquier avtoridad; pero el gra-
vemente indiciado solo podra ser capturado
mediante orden escrita del funcionario que
adelante 1a investigacion, Si la contravencion
no tuviere sefialada pena privativa de la liber-
tad, la autoridad competente podra retener
fa aeronave, el permiso o la licencia u ordenar

1
2 Impropiamente se antepone la proposwlén CAM.

1 Fi art. 68 tampoco contiene ningln “‘numeral 38"').
4 Para los ““delitos’ véasc el art. 153 del C. P.

5
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la ocupacion de la pista o -aeropuerto por la
fuerza puablica;

¢} Se oird en'descargos al sindicado, den-
tro de las cuarenta y ocho (48) horas siguien-
tes a aquellas en que haya sido puesto a dispo-
sicion del funcionario competente o en que
se hubiere iniciado la investigacion, diligencia
en la cual deberd estar asistido por un apo-
derado.

Si fueren cinco (5) o més los contraven-
tores, el término se ampliard a setenta y dos
(72) horas.

d} A partir del dia siguiente al de la dili-
gencia de que trata el literal anterior, empeza-
rd a correr un término de cinco (5) dias habiles
para practicar las pruebas que hubieren sido
solicitadas por el imputado o por su apodera-
do, o decretadas de oficio.

) Si dentro de las veinticuatro (24) ho-
ras siguientes al conocimiento de fos hechos
por parte de la autoriddd competente, no hu-
biere sido posible oir en descargos al contra-
ventor, se le emplazaré por edicto gue perma-
neceré fijado por dos (2) dfas habiles consecu-
tivos en la secretarta de la gobernacidn, inten-
dencia o comisaria, o de la alcaldia mavor
de Bogotd. Si vencido este plazo, el contra-
ventor no compareciere se le declarard reo
ausente v se le nombraré defensor de oficio,
para que actite hasta la terminacion del dili-
genciamiento,

f} Transcurridos los anteripres términos,
‘el gobernador, intendente o comisario, o el
alcalde mayor de Bogotd, dictard la corres-
pondiente resolucion motivada, en la cual se
hara constar la identidad del contraventor,
el hecho que se le imputa y la decisién co-
rrespondiente.

Art. 69.—En caso de absolucion, se or-
denard la libertad inmediata del capturado
o de (sic)* la cancelacién de la orden de captura

‘ Sobra el **de”.

si esta no se hubiera hecho efectiva. Ademas
se dispendra la devolucién de la aeronave o
embarcacién o del permiso o licencia si hubie-
ren sido retenidos, o la suspension de la ocu-
pacién de la pista o aeropuerto por la fuerza
publica, si tal medida hubiere side ordenada.

Art. 70.—En caso de condena, la aero-
nave o embarcacidén particular de matricula
extranjera se pondra en todo caso a disposi-
cion de la justicia penal aduanera,

Art. 71.—Cuando de la investigacion de
la conducta contravencional resulte la posible
comisién de un delito, la autoridad corres-
pondiente debera dar aviso inmediato al juez
competente. Si este iniciare proceso penal, de-
bera comunicarlo inmediatamente al gober-
nador, mtendente o comisario respectivo o
al alealde mayor de Bogotd y al Consejo Na-
cional de Estupefacientes.

Art. 72.—Finalizado el proceso contra-
vencional, si se hubiere iniciado actuacion pe-
nal por hechos que guarden relacion con la
conducta juzgada, el sindicado debera ser pues-
to a disposicién del juez, con los vehiculos,
elementos o mercancias decomisadas.

Art, 73, —Cuando no se pudiere estable-
cer la identidad del contraventor o cuando este
hubiere abandonado los elementos v medios
de transporte utilizados, la autoridad compe-
tente ordenard el decomiso definitivo de los
mismos, los cuales pasaran a érdenes del Con-
sejo Nacional de Estupefacientes para los fi-
nes previstos en el articulo 47 de la presente ley.

Art. 74.—Contra las resoluciones que
dicten los gobernadores, intendentes o comi-
sarios, o el alealde mayor de Bogota procede-
rdn los recursos de reposicidn y apelacién,
los cuales deberdn ser interpuestos dentro de
los dos (2) dias siguientes a su notificacién.
El recurso de reposicion serd resuelto dentro
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“de los cinco (5} dias signientes a su inter-

posicion.

El recurso de apelacién se concedera en
el efecto devolutivo ante el Ministerio de Go-
bierno, quien debera resolverlo de plano den-
tro de los diez (10) dias siguientes al recibo
del respectivo expediente.

Art., 75 —Las multas contempladas en

la presente ley deberan ser pagadas dentro
de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria
de la respectiva resolucidn. Si las multas no
fueren pagadas dentro de ese término, se con-
vertiran en arresto a razon de un (1) dia por
cada mil pesos (1.000) sin exceder de cinco
(5) afios.

Art. 76.—En ningOn caso se podra dar
a la publicidad el valor de las sustancias estu-
pefacientes o psicotropicas decomisadas o
aprehendidas por las autoridades, en desarro-
llo de las disposiciones de la presente ley.

CariTuLo VI

PROCEDIMIENTO PARA LA
DESTRUCCION DE PLANTACIONES
Y SUSTANCIAS INCAUTADAS

Art. 77.—Las autoridades de Policia Ju-
dicial a que se refieren los articulos 285 y
287 del Cddigo de Procedimiento Penal, des-
truiran las plantaciones de marihuana, cocai-
na, adormidera y demaés plantas de las cuales
puede producirse droga que produzca depen-
dencia, existentes en el territorio nacional, me-

. diante el siguiente procedimiento:

a) Se identificara pericialmente a plan-
tacién con el empleo de técnica adecuada;

b} Seidentificara el predio cultivado por
sus linderos y el area aproximada de la plan-
tacidn;

¢) Se anotaran los nombres y'demas da-
tos personales del propietario o poseedor del
terreno y del tenedor lo mismo que de los
cultivadores, trabajadores y demas personas
presentes en el lugar en el momento de ia
incautacion;

d) Setomardn muestras suficientes de las
plantas, para las correspondientes peritaciones;

Todos estos datos y cualquiera otro de
interés para los fines de la investigacién se
hardn constar en un acta que suscriban los
funcionarios que en ella hayan intervenido
v el propietario, poseedor, fenedor o cultiva-
dor del predio, o, en defecto de estos, cual-
quier persona que haya sido encontrada den-
tro del mismo. En esta diligencia intervendra,
en lo posible un.agente del ministerio piiblico,

Suscrita el acta, se destruird la planta-
cidén mediante el empleo del procedimiento
cientifico adecuado; el acta v la peritacion,
junto con el informe respectivo y las personas
que hayan sido aprehendidas, serdn enviadas
al juez instructor, en la forma y términos se-
fialados por los articulos 290 y 303 del Cédigo
de Procedimiento Penal,

La destruccién de la plantacién también
podré ser ordenada y presenciada por el juez
instructor.,

Art, 78 —Cuando la Policia Judicial de-

-comise marihuana, cocaina, morfina, heroi-

na o cualquier otra droga que produzca de-
pendencia, realizard sobre ella inmediatamente
correspondiente {sic)* identificacién técnica;
precisard su cantidad y peso; sefialara nombre y
demds datos personiles de quienes aparecie-
ren vinculados al hecho y describird cualguier
otra circunstancia 0til a la investigacién, de
todo lo cual se dejara constancia en un acta
suscrita por los funcionarios que hubieren in-
tervenido en la diligencia y por la persona
0 personas e€n cuyo poder se hubiere encon-

* Debi¢ decir **... realizard sobre ella la correspondiente...”’.
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trado la droga o sustancia, Cuando esta dili-
gencia se realice-en zona urbana debera ser
presenciada por un agente del ministerio pi-
blico.

Excepcionalmente podra hacerse la dili-
gencia en las instalaciones de la entidad que
hizo el decomiso, cuando las circunstancias
de modo y lugar asi lo aconsejen.

Art. 79.—Dentro de los términos del ar-
ticulo 290 del Cddigo de Procedimiento Pe-
nal, ¢l funcionario de Policia Judicial que hu-
biere practicado la diligencia a que se refiere
el articulo anterior, enviara la actuacion al
juez instructor, quien al dia siguiente de reci-
birla, practicara, con la presencia de un agen-
te del ministerio pablico, una diligencia de
inspeccién judicial,

Una vez hecha la inspeccion, el juez to-
mard una muestra de la droga decomisada
y la enviara a la Seccional mas proxima del
Instituto de Medicina Legal, a fin de que haga
una-nueva peritacion. Inmediatamente orde-
nard y presenciara la destruccién del rema-
nente y sentara el acta respectiva que suscribi-
ran el agente del ministerio pablico y las de-
mas personas qgue hayan intervenido en la
diligencia.

Art. 80.—Las diligencias a que se refie-
ren los articulos anteriores, cuando sean prac-
ticadas por los funcionarios de Policia Judicial,
tendran el mismo valor probatorio sefialado por
el articuio 306 del Cddigo de Procedimiento
Penal.

-~ Arf. 81.—Las autoridades de policia ju-
- dictal a que se refiere el articulo 77 y siguiente
de la presente ley, que decomisen droga que
produzea dependencia y no cuenten con el

equipo técnico necesario para practicar la iden- -

tificacion pericial prevista, enviaran la sus-
tancia decomisada a la Unidad del Departa-
mento Administrativo de Seguridad de la Po-
licia Nacional, de la Direccién General de
Aduanas o del Instituto Seccional de Medici-

na Legal mas cercano que disponga del equi-
po técnico adecuado.

Art. 82, Las muestras que s¢ tomen pa-
ra la peritacion por las autoridades menciona-
das en el articulo anterior, no podran exceder
de tres (3) gramos por bolsa o recipiente uni-
tario; excepcionalmente y previo concepto pe-
ricial razonado, podran tomarse muestras

nmayores,
Los sobrantes de estas muestras, una vez

hecha la peritacién, se enviaran a la oficina
central del Intituto de Medicina Legal, de
acuerdo con la reglamentacion que al efecto

expida el Ministerio de Justicia,
En todo caso, estos sobrantes permane-

cerdn a disposicién del juzgado del conoci-
miento hasta cuando se dicte sentencia de pri-

mera instancia, sobreseimiento definitivo, se-.

gundo sobreseimiento temporal o cesacion del
procedimiento, después de lo cual la sustancia
podra ser utilizada para fines licitos o destrui-
da, segin o disponga el Conseio Nacional
de Estupefacientes, al cual debera darse aviso
oportuno. El respectivo agente del ministerio
publico velard por el estricto cumplimiento
de esta disposicidn, cuyo quebrantamiento serd

causal de mala conducta.
Pardgrafo.—Los sobrantes de las mues-

tras serdn destruidos si transcurridos tres (3)
afios desde la practica de la peritaciones res-
pectivas, no se hubiere dictado ninguna de
las providencias de que trata este articulo,

Art. 83.—Cumplidas las prescripciones
del articulo 78, los funcionarios de la Policia
Judicial que decomisen droga que produce de-
pendencia, la depositaran, dentro del término
de la distancia en sus oficinas mds cercanas,

y en lo posible, dentro de las cajas fuertes;

en todo caso, se utilizardn empaques que se-
ran lacrados, sellados y firmados por quienes
intervengan en la diligencia y el agente del
ministerio publico dejard constancia cuando
se abran, de que tales paquetes permanecie-
ron inalterados.
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CapiTULO VI
TRATAMIENTO Y REHABILITACION
Art, 84.--Flobjetivo principal de las me-

didas sanitarias y sociales para el tratamiento
y rehabilitacion del farmacodependiente con-

istira en procurar que el individuo se reincor-

“pore como persona Util a la comunidad.

Art. 85 —El Ministerio de Salud inclui-

- ra dentro de sus programas la prestacion de
" servicios de prevencién, tratamiento v rehabi-

itacién de farmacodependientes.

Trimestraimente, el citado Ministerio en-
iard al Consejo Nacional de Hstupefacientes

* estadisticas sobre el niimero de personas que
- dichos cemtros han atendido en el pais,

Art. 86.—Lacreaciony funcionamiento

 de todo establecimiento publico y privado des-

tinado a la prevencion, tratamiento o rehabi-
litacion de farmacodependientes, estaran so-
metidos a la autorizacién e inspeccion del Mi-
nisterio de Salud.

Art. 87.—Las personas que, sin haber co-
metido ninguna de las infracciones descritas en
este estatuto, estén afectados por el consumo
de drogas que producen dependencia, serdn en-
viadas a los establecimientos sefialados en los
articulos 4° y 5° del decreto 1136 de 1970, de
acuerdo con el procedimiento sefialado por este
decreto. '

Art. 88.—El gobierno nacional promo-
verd el desarrolio de programas de sustitucion
de cultivos en Tavor de Jos indigenas v colonos
que se hayan dedicado a la explotacion de plan-
taciones de coca, con anterioridad a la vigen-
cid de este estatuto.

CAPITULD IX

CONSEIO NACIONAL
DE ESTUPEFACIENTES

Art. 89.—Adscrito al Ministerio de Jus-
ticia, funcionara e] Consejo Nacional de Es-

tupefacientes, para el cumphmlento de las fun-
ciones que aqui se sefialan, - i _
Art. 90.—El Consejo Nacmnal de Estu—-
pefacientes estard integrado por: - :
a) El ministro o el viceministro de Jusn-
cia, quien lo presidir,
b) Elministro o el viceministro de salud.
¢) El ministro o viceministro de educa-
cion nacional,
d) El ministro o viceministro de agricul-

fura.
e) Elprocurador general de la Nacidn o el

procurador delegado para la policla judicial.

f) Eljefe del Departamento Administra-
tivo de Seguridad o el jefe de la Division de
Policia Judicial del mismo.

g} El director general de la Policia Na-
cional o ¢l director de Policia Judicial e inves-
tigacion (DLJIN).

h} El director generat de aduanas o su
delegado.

i) El jefe del Departamento Administra-
tivo de la Aerondutica Civil ¢ su delegado.

Art, 91,—8on funciones del Consejo Na-
cional de Estupefacientes:

a) Formular, para su adopcién por el go-
bierno nacional, las politicas v fos planes v
programas que las entidades piiblicas y priva-
das deben adelantar para la lucha conira la
produccidny comercio v uso de drogas que
producen dependencia. Igualmente el Conse-
jo propondra medidas para el control del uso
ilicito de tales drogas.

b) Conforme al ordinal anterior, sefalar
a los distintos organismos oficiales las campa-
fias v acciones especificas que cada uno de
ellos deba adelantar.

¢) Dictar las normas necesarias para el
debido cumplimiento de sus funciones y pro-
poner al gobierno la expedicion de las que
fueren competencia de este.

d) Supervisar la actividad de las entida-
des estatales y privadas que se ocupan de la
prevencion e investigacion cientifica y de Po-
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licia Judicial, control y rehabilitacién en mate-
ria de drogas que producen dependencia,
¢) Mantener contactos con gobiernos ex-
tranjeros y entidades internacionales en asun-
tos de su competencia y adelantar gestiones
“ante los mismos con el fin de coordinar la
accion del gobierno colombiano con la de otros
Estados, y obtener la asistencia que fuera el
caso.

f) Disponer, de acuerdo con los indicios
graves que posea, provenientes de los orga-
nismos de inteligencia, sobre actividades de
personas, aeronaves, embarcaciones, vehicu-
los terrestres y uso de aerddromos o pistas,
puertos, muelles o terminales maritimas, flu-
viales o terrestres, vinculados al {rafico de
estupefacientes, [a suspension de las licencias
para personal aeronautico, maritimo, fluvial
y terrestre, certificados y permisos de opera-
cion. Para tal efecto, impartira a las autorida-
des correspondicntes las instrucciones a que
haya lugar.

g) Disponer la destruccion de cultivos de
marihuana, coca y demas plantaciones de las
cuales se puedan extraer sustancias que pro-
duzcan dependencia, utilizando los medios mas
adecuados, previo concepto favorable de los
organismos encargados de velar por la salud
de la poblacién y por la preservacién y equili-
brio del sistema del pais.

Art. 92.—Las resoluciones que dicte el
Consejo para el ejercicio de las funciones se-
fialadas en €l articulo anterior son de obliga-
torio cumplimiento,

Art. 93.—La Oficina de Estupefacientes
del Ministerio de Justicia hara las veces de
secretaria ejecutiva del Consejo, para lo cnal
cumplird las siguientes funciones:

a) Presentar a la consideracion del Con-
sejo planes, proyectos y programas que consi-
dere necesarios para el cumplimiento de las
atribuciones de este;

b) Realizar los estudios que el Consejo
encomiende;

¢) Vigilar el cumplimiento de las decisio-
nes del Consejo y rendirle los informes
correspondientes;

d) Evaluar la ejecucion de la politica,
planes y programas y sugerir las modificacio-
nes o ajustes que considere necesarios;

e) Servir de enlace entre el consejo vy las
entidades oficiales y privadas gue se ocupen
de la prevencidn, investigacion, control, re-
presion y rehabilitacion en materia de drogas
que producen dependencia; .

f} Expedir el certificado de carencia de

informes por trafico de estupefacientes en un
plazo maximo de sesenta (60) dias transcurri-

do el cual se entendera resuelta favorable-

mente la salicitud y por consiguiente se expe-
dird este a las personas que adelanten tramites
ante el Departamento de Aerondutica Civil
en forma particular o como miembro de em-
presas para lo siguiente:

1. Importacién de aeronaves.

2. Adquisicién del dominio o cambio de
explotador de aeronaves, Este certificade de-

bera expedirse en ¢l término maximo de diez

(10) dias, vencido el cual, si no hubiese sido
expedido, se entendera resuelta favorablemente
la solicitud. El interesado deberd presentar
con este su cédula de ciudadania si es persona
natural o el certificado de constjtucién y ge-
rencia si fuere persona juridica.

3. Estudio, construccién y reforma de
acrodromos o pistas e instalaciones.

4. Obtencién y renovacion del permiso
de operacién de aerddromos o pistas.

5. Solicitud para obtener o renovar per-
misos de empresas de servicios aéreos comer-
ciales, escuelas, aeroclubes, talleres aerondu-
ticos.

6. Aprobacion de los nuevos socios que
vayan adquirir cuotas o acciones de una em-
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‘presa de servicios aéreos comerciales, escue- -
. las, aeroclubes y talleres aeronauticos.

7. Aprobacion del nuevo propietario o

.cxplotador de un aerodromo o pista,

8. Aprobacion de licencias para perso-
nal aerondutico.

Este certificado podra revocarse en cual-
quier momento, por orden del Consejo Na-
cional de Estupefacientes, por medio de reso-
lucién motivada.

g) Expedir certificado de carencia de in-
formes por trafico de estupefacientés a las
personas que adelanten trémites ante el IN-
COMEX y el Ministerio de Salud para el con-
sumo o distribucion de: ‘“éter etilico, aceto-
na, cloroformo, acido clorhidrico, acido sul-
firico, amoniaco, permanganato de potasio,
carbonato liviano y disolvente o diluyente pa-
ra barnices™,

Art. 94.—El Consejo podra citar a sus
reuniones a los funcionarios que considere
del caso oir y las autoridades debe_ra’m prestar-

le la colaboracién que requiera para el cum-.

plimiento de sus funciones.

Pardgrafo.—los temas tratados en el
Consejo Nacional de Estupefacientes son re-
servados, sus actas tendrén el mismo cardcter
y, por tanto, solamente podran ser conocidas
por el sefior presidente de la Repuablica y por
los miembros del Consejo.

Art. 95.—FEl Consejo Nacional de Estu-
pefacientes, tendrd un comité técnico asesor
de prevencion nacional de la farmacodepen-
dencia, ¢l cual estara integrado por:

1. Un delegado del presidente de la Re-
pablica, quien lo presidira,

2. Elviceministro de justicia o su delega-
do, que serd el jefe de la oficina de estupefa-
cientes del Ministerio.

3. Bl viceministro de salud o su delega-
do, que serd el jefe de Ia division de salud
mental de ese Ministerio. '

4. El viceministro de educacién o su de-
legado, que serd el director del comité de far-
macodependencia de ese Ministetio,

5. El viceministro de trabajo o su dele-
gado, que serd el jefe de la division del trabajo-
de ese Ministerio. -

6. Elviceministro de agricultura o su de-
legado, que serd el director del Inderena.

7. El director del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar o su delegado.

8. El director general de la Policia Na-
cional o su delegado que sera el director de
Policia Judicial e Investigacién.

9. El presidente de la Sociedad Colom-
biana de Psiquiatria o su delegado.

10. El director del Intituto de Medicina
Legal o su delegado.

Art. 96.—El comilté técnico para la pre-
vencion nacional de la farmacodependencia
tendra las siguientes funciones:

a) Asesorar al Consejo Nacional de Es-
tupefacientes en la realizacidn de los planes,
proyectos y programas relativos a la educa-
cion, prevencidén y rehabilitacién de
farmacodependientes,

b) Establecer los criterios que deben guiar
la informacién, la publicidad y campafias en
Ia lucha contra el narcotrafico y la farmacode-
pendencia.

¢) Disefiar y evaluar programas de pre-
vencion y rehabilitacion.

-d) Prestar asesoria a las entidades ofi-
ciales y privadas interesadas en programas de
educacidn, orientacién, prevencion vy
rehabilitacion.

e) Promover la investigacion sobre estu-
pefacientes y &reas afines.

) Solicitar la colaboracién de especialis-
tas cuando los programas y campaiias que
se organicen asi lo requieran, y

g) Las demas que le delegue ¢l Consejo
Nacional de Estupefacientes.
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Art. 97.—FBl Consejo Nacional de Estu-
pefacientes, contara con un Fondo Rotatorio
de Prevencion, Represién y Rehabilitacion,
que tendra personeria juridica, patrimonio pro-
pio v autonomia administrativa, que estard
dirigido y administrado por €l Viceministro
de Justicia v cuya estructura, organizacion
y funcionamiento seran determinados por &l
gobierno nacional previo concepto del Conse-
jo Nacional de Estupefacientes.

Art. 98.—En todos los departamentos,
intendencias y comisarias y en el Distrito Es-
pecial de Bogota, funcionard un consejo sec-
cional de estupefacientes que estard integrado
por:

a) El gobernador, intendente, comisario
o alcalde mayor de Bogota, quien lo presidira.

b) El secretario de salud.

¢} El secretario de educacion.

d) El procurador regional.

¢) Bldirector seccional del Departamen-
to Administrativo de Seguridad.

f} El comandanie de la Policia Nacional
del lugar.

g) El director regional del Instituto Co-
lombiane de Bienestar Familiar,

h) El director regional del Instituto na-
cional de los Recursos Naturales Renovables
v del Ambiente INDERENA,

i} Eljefe de la oficina o instituto seccio-

nal de medicina legal correspondiente.

Podran integrarse a ios consejos seccio-
nales los demas miembros que considere per-
tinentes el Consejo Nacional de Estupefacien-
tes, de acuerdo con las caracteristicas de cada
region.

Art. 99.—Son funciones de los-consejos
seccionales de estupefacientes:

Nota: Las observaciones a pie de pagina son de la Coordinacién.
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. sejos seccionales de estupefacientes para lo-

a) Velar porque a nivel seccional se cum-
plan las politicas, planes y programas traza-
dos por el Consejo Macional de Estupefa-
cientes.

b) Formular para su adopcién por el bo- -
bierno seccional, los planes y progromas que
deban efucutarse a nivel regional, de confor-
midad con las politicas trazadas por el Conse-
jo Nacional de estupefacientes.

¢) Sefialar a los distintos organismos lo-
cales las campaiias y acciones que cada uno
de ellos debe adelantar.

d) Dictar las normas necesarias para el
debido cumplimiento de sus funciones y pro-
poner al gobierno seccional fa expedicién de
las que fueren competencia de este.

e} Mantener contactos con los demés con-

grar una actividad coordinada. :

f) Rendir al Consejo Nacional de Estu-
pefacientes informes mensuales y anuales de -
las labores adelantadas en la respectiva region.

Las resoluciones que dicte el Consejo Sec-
cional de Estupefacientes para el ejercicio de
sus funciones son de obligatorio cumplimiento, -

Las actas de los consejos seccionales de
estupefacientes son reservadas, solo podran
ser conocidas por el Consejo Nacional de Es-
tupefacientes, por el respectivo gobernador
del departamento v por los miemtros del Con-
sejo seccional.

Art, 100.—Factltase al gobierno nacio-
nal para efectuar los traslados presupuestales
necesarios para el cumplimiento de esta ley.

Art. 101.—La presente ley rige a partir
de la fecha de su sancion y deroga las disposi-
ciones que le sean contrarias.

Dado en Bogota, a los 31 dias del mes
de enero de 1986.




(EXISTE CONCURRENCIA DELICTUAL ENTRE =

LA FALSIFICACION Y USO DE DOCUMENTOS -

'PRIVADOS Y LA ESTAFA?: CONTROVERSIA
| JURISPRUDENCIAL

DR. ALIRIO SANGUINO MADARIAGA *

1. INTRODUCCION

No existid en vigencia del Codigo Penal de 1936, ni ha existido desde que
empezd a del 80, consenso jurisprudencial en torno al tratamiento juridico que
ha de concedérsele a los eventos en que se utiliza un documento privado falso
para el logro de un provecho ilicito, para si o para un tercero, con perjuicio ajeno;
es decir: si de conformidad con la redaccién del art. 221 del Cédigo Penal que
consagra la ‘‘falsedad en documento privado® y el uso como elemento tipificante
del mismo, puede afirmarse la existencia del concurse delictual con la estafa; o
si, por el contrario, la contingencia de la causacion del perjuicio, y este resultado
efectivo, es inherente a Ia nocidn de uso que exige el art, 221, quedando la esfafa
absorbida en el tipo legal de falsedad.

La Revista Nuevo Foro Penal dedicara en lo sucesivo, y cuando sea necesario,
su seccién de JURISPRUDENCIA a analizar temas de continua controversia en los altos
tribunales de justicia, tal como lo hace en esta oportunidad.

1

2. REGULACION POSITIVA EN EL CODIGO DE 1936

El Codigo de 1936, en sus arts. 240 a 2421, consagraba las diferentes modali-
dades de falsedad en documentos privados. En la primera norma se aludia a la

* El autor se desempefia en [a actualidad como Juez 44 de Instruccidn Criminal en la ciudad de
Medellin v como profesor de Derecho Probatorio en la Universidad de Medellin,

I Cédigo Penal de 1936, art. 240 “‘El que con perjuicio de tercero con intencidén de causarlo,
cometa en documento privado alguna de las falsedades enumeradas en ¢l art. 231, incurrird en prisidn
de dos a ocho afos...”. :

Ibidem, art, 241: *‘El que, a sabiendas de su falsedad, haga uso, con perjuicio de terceros o con
proposito de lucrarse, de uno de Jos documentos a que se refiere el articulo anterior, incurrird en prisién
de une a cinco afios...”’.

Ibidem, art. 242: **Si el que usare de los documentos a que se refiere el articulo anterior, fuere
el mismo que los ha falsificado, la sancidén serd la establecida en ¢l articufo 233, aumentada en una

tercera parte a la mitad”.
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persona que elaborara o alterara un documento privado, ‘“‘con perjuicio de tercero
o con intencion de causarlo”’, incluyendo de esta manera en la descripeién comporta-
mental un ingrediente de tipo subjetivo, o sea, la finalidad hacia donde apuntaba
la realizacién de la conducta que atentaba contra la fe pablica. En el segundo
se regulaba la conducta de quien, sin haber falsificado el documento, hiciera uso
de & ““con perjuicio de terceros o con propoésito de lucrarse’. En el altimo se
establecia una agravante punitiva para cuando guien lo usaba fuere el mismo que
lo habia falsificado. ,

Es importante advertir que en tal regulacién existian documentos que, a pesar
de ser esencialmente privados por su naturaleza, por su importancia, la ley les
otorgaba, tanto para fines probatorios como para los penales, el cardcter de publicos.
Tal es el caso de los ‘“instrumentos negociables’’ (art. 233), hoy denominados “‘titulos-
valores”’. La asimilacién que se hizo era solo para fines de penalidad (quoad poenam)
y no para todos los efectos (quoad substantiam); respecto de su contenido y naturale-
za, continuaban siendo privados.

3. REGULACION POSITIVA EN EL CODIGO DE 1930

Con relacion a los documentos privados, el Codigo del 80 consagré dos tipos
penales auténomos, que son los contemplados en los arts. 221 y 2242, o sea la
falsedad en documento privado y la destruccion, supresion y ocultamiento de docu-
mento privado. Se estructurd el delito de falsedad en documento privado como
un ilicito de doble comportamiento, en el sentido de exigir una primera conducta
consistente en la falsedad de documento; vy una segunda actividad sicofisica que
se concreta con el uso del documento, predicable necesariamente o atribuible a
la misma persona que ha querido dolosamente quebrantar el Codigo Penal.

Con la vigencia del nuevo Cédigo, los titulos-valores volvieron a ser considera-
dos, para efectos punitivos, como documentos privados.

Seguidamente expondremos las tesis que se debaten en torno al controvertido
tema objeto de estudio, planteando las distintas posiciones jurisprudenciales esboza-
das en vigencia del actual Cédigo, sin desconocer el pensamiento que sobre la mate-
ria, guié a los altos tribunales de justicia en vigor del Cédigo del 36.

4, TESIS JURISPRUDENCIALES

Las tesis que han sido debatidas por la jurisprudencia, pueden ser clasificadas
en 4 grupos, asi:

Primera: Afirma que la falsicacién y el uso comprenden la afeccion al bien
juridico que el falsario se propone vulnerar mediante la utilizacion del medio docu-
mental viciado. En tales condiciones se tiene que la estafa como maniobra engafiosa

* Cédigo Penal dé 1980, art. 221: “El que falsifique documento privado que pueda servir de prue-
ba, incurrird, si lo usa, en prisién de uno a seis aflos”.
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“para causar detrimento patrimonial queda absorbida por el segundo acto descrito
cen el tipo leg_al de falsedad en documento privado. Graficamente podria ser expresa-
“da: FALSEDAD + Uso = FALSEDAD, aunqle exista provecho . econdmico.

Segunda: Sostiene que el uso de un documento falso por parte de guien lo
falsificd, casi siempre esta encaminado a otro hecho que generalmente corresponde
al supuesto de un tipo legal. No puede escindirse el uso de un documento privado
que ¢l sujeto activo ha falsificado, del delito de estafa, cuando es este precisamente
¢l medio engafioso utilizado por aquel para inducir en error al sujeto pasivo. En
estos casos se configura un concurso aparente de tipos, que se resuelve en favor
del tipo que protege el bien juridico mas importante: el de estafa. Graficamente
se tiene: FALSEDAD + Uso = ESTAFA, si existié provecho econémico.

Tercera: Considera que al falsificarse un documento privado, que luego se
usa, configura un concurso de delitos siempre que el uso se adecie a una cualquiera
de las descripciones tipicas del ordenamiento penal. Se puede resumir de Ia siguiente
manera: FALSEDAD + USO = CONCURSO: FALSEDAD-ESTAFA, $i existicre provecho
economico.

Cuarta: Fundamenta la posibilidad del concurso entre los delitos de falsedad
en documentos privados y estafa, siempre que el uso que el actor dé al documento
por él falseado configure al propio tiempo maniobra engafiosa, con la cual obtenga
provecho econdmico para si o para un tercero con ¢l correspondiente perjuicio ajeno,
Bsquemdticamente tenemos: FALSEDAD + Uso y MANIOBRAS ENGASNOSAS = CONCURSO:
FaLSEDAD-ESTAFA, s existiere provecho economico.

4.1 Primera tesis {(FALSEDAD + Uso = FALSEDAD), auiique exista provecho eco-
némico).

4.1.1 Durante la vigencia del Cédigo Penal de 1936, Durante la vigencia del
Codigo del 36 se considerd que si en una misma persona se reunian las calidades
de autor del escrito mentiroso y usuario de la falsedad, se hacia inaplicable el

- art. 240, por cuanto la doble conducta quedaba encuadrada en el tipo complejo

del art. 242. De tal manera que si con el uso del documento privado falso, se
inferia un agravio econdmico con el consiguiente provecho del autor, no se configuraba
el delito de estafa porque los elementos constitutivos de esta infraccion se encontra-
ban subsumidos en la figura compleja del art. 242; significando con ello que la

estafa no podia concurrir con la falsedad privada, pues la norma tiltimamente citada,

tuera de llenar las exigencias del art. 408 (hoy 356), contenia una agravacidén precisa-
mente para la mayor nocividad de las acciones?,

Asi, en casaci?n de 28 de abril de 1970, la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia del dr. ALVARO LUNA GOMEZ, anotd:

‘“No sucede lo mismo con la falsedad en documentos privados, pues si quien
los usa, siendo al mismo tiempo el autor de la falsedad, causa perjuicio a tercero
y el correlativo beneficio econdmico ilegitimo, que son los elementos tipificadores
del delito de estafa, estan subsumidos en la definicién de la falsedad y se contrariaria
el principio non bis in idem si se admitiera la concurrencia. Ademds, porque en

3 Cfr. Luis CarLos PEREZ, Tratado de derecho penal, t. m, Bogota, Ed. Temis, 1978, pag. 733.
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mediante él tutela el legislador el bien juridico de la fe piiblica de mayor trascendencia
~social que el de la propiedad privada amparado por el de estafa; y porque siendo
" este un tipo cerrado (circunstancia modal) y de resultado (obtencién de provecho)
.y aquel, abierto y de mera conducta, es capaz de absorber dichas circunstancias

y resultado, como que el uso del documento falso constituye de por si engafio
"y la simple obtencién del provecho buscado es evento natural del ardid.

"d) La misma persona que falsifica €l documento privade lo usa; tal uso,
como quiera que estd referido por el art. 242 del Cédigo Penal al art, 241 ibidem
ha de reunir los requisitos de esta Gltima figura. En este caso hay concurso aparente
entre estos-dos tipos legales (C. P., arts. 240 y 242) que se resuelve por mandato
del propio legislador mediante la aplicacion del segundo de ellos, en la medida
en que, ademas de comprender la conducta descrita en el articulo 240, le adiciona
nuevo comportamiento que consiste, como ya se vio, en utilizar el documento falso.

3

en el art. 242 se reinen como en un solo delito las dos infracciones, la falsedad
y la estafa, y cuando alli se dice que s/ el que usare de los documentos a que
se refiere el articulo anterior, fuere el mismo que los ha falsificado, la sancidon
sera la establecida en el art. 233, aumentada de una tercera parte a la mitad, precepto
este gue impide, en consecuencia, sefialar una concurrencia de delitos que esa norma
suprime. )

’La falsedad documentaria en el caso del art. 242, gue necesariaimente se rela-
ciona con €l 240, es un delito complejo, pues en dicha infraccidn la ley considera
como elementos constitutivos y como circunstancia calificante de agravacion
hechos que, reunidos y considerados aisladamente, podrian tipificar la estafa. Tal
acontece con el perjuicio de terceros que tiene la equivalencia correlativa del prove-
cho propio, ¥ con ¢l uso de documento falsificado, que implica la induccidén en
error por el artificio. Halldndose incorporados a la estafa, en la forma que se
deja anotada, esta infraccidon contra la propiedad, que es de menor entidad, no
coexiste con aquella, pues se subsume en el delito méas grave (la falsedad), observando
los principios juridicos de primacia de las normas especiales (para el caso de los
arts. 240 y 242) vy de la ya enunciada no doble imputacion de un mismo hecho
(non bis in idem).

"*De otra parte, en varias oportunidades la Corte ha llegado a la misma conclu-
sidn de que no se puede dar el concurso de falsedad en documento privado y estafa,
cuando el autor de la falsedad en esa clase de documentos es la misma persona
que al hacer uso de él causa perjuicio econdémico a tercero’’4.

Hablande del concurso aparente entre los tipos de falsedad privada y estafa,
apuntd esta corporacion el 29 de abril de 1980, con ponencia del dr. ALFONSO
REYES ECHANDIA:

““a} Una persona comete falsedad en documento privado «con perjuicio de
tercero o con intencion de causarlo», en cuyo caso su comportamiento encuadra
solamente en el tipo legal previsto por el art. 240 del Cédigo Penal,

»’b) Una persona, con perjuicio de terceros o con proposito de fucrarse, usa
documento privado que otra ha falsificado; tal comportamiento encaja plenamente
en el tipo legal descrito por el art. 241 del Codigo Penal, dispositivo este gue se
diferencia del anterior no solo por la naturaleza de la conducta sino por la diversidad
de agentes.

*’¢) La persona que usa ¢l documento privado falsificado por otra, lo utiliza
como ardid, como parte de una mise en escéne y en virtud.de su engafio orientado
hacia otra persona, obtiene provecho econdmico en perjuicio ajeno, surge en este
caso concurso aparente entre los tipos de falsedad y estafa, colisidn que ha de
resolverse mediante la aplicacion del principio de consuncion, en virtud del cual
el tipo de mayor contenido juridico absorbe al de menor riqueza descriptiva; en
esta hipotesis el tipo de falsedad (art. 241) subsume al de estafa (art. 408) porque

e} I.a misma persona que falsifica el documento privado, lo emplea en manio-
bra artificiosa para engafiar a otro y lograr por esta via ventaja patrimonial indebida.
Como quiera que la anica diferencia entre esta hipotesis y la distinguida con el
literal ¢) es la de que aqui el mismo agente que falsifica el documento lo utiliza
fraudutentamente y en el caso del art. 241 otro es el falsario, y como en ambos
casos se usa ¢l documento para inducir en error a otra persona y en virtud de
tal maniobra se obtiene provecho econdmico, el conflicto planteado es idéntico
y ha de reselverse, consecuencialmente, de la misma manera; significa esto que
también se da en esta situacién un concurso aparente de tipos con predominio
del de falsedad (art. 242) sobre el de estafa (art. 408)"’s.

Obsérvese gue la Corte considera que es indeferente la “‘calidad’’ del uso que
se dé al documento privado, ya se emplee en “*maniobra artificiosa para engafiar
aotro’”’ o no; de todas maneras, uso con ventaja patrimonial ¢ sin ella, no trasciende
del mero concurso aparente, )

Lo anterior para significar que a pesar del anterior planteamiento de la Corte,
esta sostuvo en otra oportunidad ‘‘que no siempre que con posterioridad a la elabora-
cién de un documento privado falso y con utilizacion del mismo se produce un
engafto que causa el desplazamiento de la propiedad o posesién de un bien mueble
o inmueble, es decir, se estructura un delito de estafa, se da el fenomeno de la
absorcion delictuosa, esto es, la desaparicion de una de las figuras delictivas por
subsumirse sus elementos en otra’’; tal como se resaltara mas adelantes,

En el seno de la Corte Suprema de Justicia y en vigencia del Codigo del 36,
se considerd que la falsedad en ‘‘instrumentos negociables’ (equiparados a los
documentos pablicos) y su empleo posterior como medio engafioso, asi hubiera sido por

5 C. 8. de J., casacion de 29 de abril de 1980. Magistrado ponente, dr, Atronso REYES ECHANDIA,
en Doctrina y Jurisprudencia, niim. 102, Bogotd, junio de 1980, pdg. 397.
6 C, 8. de J., casacion de 23 de noviembre’de 1978, Magistrado ponente, dr. ALvARG LuNa Go-

4 C, 8, de J., casacion de 28 de abril de 1970. Magistrado ponente, dr. ALvARO LuNA GOMEZ, . A
MEZ, en Jurisprudencia y Doctrina, nim. 85, Bogotd, enero de 1979, pags. 2 y 3. Cfr. nota nim, 22,

en Gacefa Judicial, . cxxiv, pags. 272 y 273.
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¢l mismo que le dio vida, para obtener en perjuicio de otro un provecho econdmico,
era indispensable proclamar el concurso de dos delitos, uno de falsedad v otro
de estafa, sin que por cllo se viole el principio non bis in idem, *‘puesto que,
de un lado, la accion que integra la falsedad, tanto en el orden siquico como en
el orden fisico, es distinta de aquella otra que viene a culminar, con la denominacién
de cstafa, en el atentado contra el dereche de propiedad y, del otro, los bienes
juridicos que se lesionan también son distintos, ya que el primero es la fe ptblica
y ¢l segundo el patrimonio’’?.

En forma explicita sostuvo la Corte, con ponencia del dr. GABRIEL CARRERNOQ
MALLARINO, en sentencia de 14 de mayo de 1959, sobre la falsedad v uso de instru-
mentos negociables:

“Distingue, pues, la ley entre documentos pitblicos ¢ instrumentos negociables,
sin crear desde luego con estos un género aparte del conocido con el nombre de
documentos privados. La equiparacion que aqui hace la ley entre documentos p1ibli-
¢os e instrumentos negocidbles se contrae al splo efecto de la penalidad.

”Pero, iqué pasa si ¢l que falsifica el instrumento negociable es el mismo
que-lo usa, incurriendo en otro delito?

’a) ¢Se considera tal uso del instrumento por el mismo falsario, como delite
0 hecho punible distinto de la falsificacién? ;Hay o no hay concurso material de
este delito con el de estafa, por ejemplo, cuando es autor de ambos un mismo
sujeto y cuando hay o pudo haber un numero plural de victimas como secuela
de tal uso?

»b) Si no hay concurso sino mas bien absorcién del segundo delito por el
de falsificacion, seguiriase que quien a la vez resulta ser autor de esta y aprovechador
del instrumento negociable apdcrifo, tendria igual pena que la imponible al que
no ha hecho otra cosa que falsificar el instrumentc negociable. Y por si esto fuera
poco, ¢l que a la vez sea falsario y, por ejemplo, estafador respecto del documento
privado no negociable, quedaria, como ya se ha visto, reprimido con mayor severi-
dad (2 a 8 afios de presidio con un aumento de 1/3 a 1/2; cfr. art. 242 del C. P.) que
¢l que comete los mismos delitos en cheques y letras de cambio,

¥’c) Si por el contrario, no hay tal absorcidn, jqué articulo del Cédigo Penal
se le aplica al autor de ese concurso de falsedad y del otro delito? ;Se le aplica
¢l 33 en armonia con el 233 (falsificacién de instrumentos negociables) y el 408

{estafa por medio del mismo)? ;O se le reprime mediante la norma del concurso

especialisimo del art. 242 ibidem.

"'d) Aplicandole al que ha incurrido en la doble actividad criminal de que
trata la Jetra ¢} precedente, las normas de los arts. 33 (que se refiere al concurso
material de delitos), 233 y 408 del Cédigo Penal, la pena imponible es la de 2
a 8 afios de presidio con un aumento (art. 33) de cero mas uno «hasta otro-tanto»

7 C. S. de 1., casacién de 26 de abril de 1961. Magistrado ponente, dr. SIMON MONTERO TORRES,
en Gaceta Judicial, t. xcv, pag. 621.
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de la base; al paso gue si ¢l precepto aplicable es el art. 242 ibidér'ri.,'_ ]."a:.pena base

s la misma (2 a § afios de presidio), perc el aumento no puede bajar de la tercera
¢ parte, como minimo, ni exceder de la mitad, como maximo. En la primera hi.péteéis
' po hay limite minimo para el aumento; en la segunda, esc limite es la tercera parte.
"En cambio, el maximo del aumento en la primera hipétesis es otro tanto de la

base, v en la segunda solo illega a la mitad. -

“Todos los interrogantes que hasta aqui ha presentado la Sala respecto al
caso del que habiendo falsificado un cheque, acaba por hacerlo efectivo en provecho
propio, se resuelven, dentro de un criterio de rigurosa interpretacion sistematica
de la ley, mediante la aplicacidn del concurso material de falsedad y estafa (arts.
233, 408 y 33 del Cbédigo de las penas} (subrayas nuesiras)s,

La anterior transcripcion, para apuntar que a pesar de la posicién unanime
de la Corte, sobre el concurso entre la falsedad en ‘‘instrumentos negociables
y la estafa, el dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, magistrado del Tribunal Supe-
rior de Medellin, en providencia del 21 de octubre de 1977, se apartd de la anterior
linea de pensamiento, y sostuvo:

“De otra parte, la asimilacién legal entre instrumentos negociables y documen-
tos publicos no es ni puede ser en cuanto a su esencia, pues la ley penal no puede
transmutar la naturaleza de los hechos juridicos por ella presupuestos o mentados.
Tampoco hay asimilacion en cuanto a ia pena, porque las sanciones del art. 233
son muy distintas de las del art. 231, aunque alli mismo no mencione la falsedad
en documentos ptliblicos sin abuso de funciones por parte de un agente que es
el funcionario publico o un particular. Esta parcial equiparacion solo responde
a la agil ley de circulacién de los instrumentos negociables, cuyas firmas se presumen
auténticas a fin de que cumplan su especifica funcién mercantil. Pero es obvio
que ¢l publico no tiene la misma fe en un cheque particular que en un documento
piblico. Este es un dato real de cuya evaluacion, no puede prescindirse, al menos
si se pretende que el derecho se acomode a Ia realidad y no a la inversa. Tan
grave es la punicidn de la falsedad en instrumentos negociables, que bien puede
pensarse que la ley ha subsumido en ella tanto la actividad falsaria (aspecto formal)
como sus eventuales resultados patrimoniales (aspecto material). Si se hubiera queri-
do reprimir por aparte el uso, asi lo habria dispuesto el legislador, que sin embargo
call6 sobre el particular. Si, en cambio, se agravo por el uso la responsabilidad
del falsificador de un documento privado, esto no puede deberse sino a la considera-
cion de que la pena del art. 240 era insuficiente para reprimir adecuadamente todos
los dafios posibles.

*"En la actividad de administrar justicia son las teorias las que deben ser puestas
al servicio de Ia justicia ¥y no esta al servicio de aquellas, Si la justicia material
ha de prevalecer sobre el tecnicismo, entonces al intérprete no le es dable, con

%-C. 8. de 1., Casacion de 14 de mayo de 1959. Magistrado ponente dr. GABRIEL CARRENG MALLA-
RING, en Ggceta Judicial, t. Xc, pags, 733 y 734. Cfr; igualmente los siguientes fallos: LxvI, pig. 484,
1949; Lxxxv, pag. 182, 1957; xc, pag. 1054, 1959; xc1, pag. 396, 1959; xcv, pig. 621, 1961; curcry,
pags. 413 y s., 1963, :
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meras construcciones hermenéuticas, agravar la penalidad de un hecho que de suyo
esth ya bastante gravemente reprimido. La justicia de la pena estriba en su necesidad
y esta depende de que sea proporcional al mal del delito. Una sancion exagerada
no es necesaria ni por lo tanto justa. Y el Juez, que es encarnacidn de la justicia
material mas que del formalismo legal, por mas que esté limitado por el marco
objetivo de la ley, no puede pretermitir la justicia so pretexto de interpretar técnica-
mente una disposicién en desmedro de la debida proporcién entre delito y pena.
Otra cosa puede suceder cuando se presente la situacidn inversa, es decir, cuando
la punibilidad resulte benigna y por tanto insuficiente para la represién del hecho
v su subsiguiente control social, porque entonces la justicia ha de ser nuevamente
un correctivo a través de la actuacién judicial, Si asi no fuera, entonces la labor
del Juez seria meramente silogistica y mecanica, no valorativa y creadora, como
se admite sin discusién que es. Y la verdad es que si se comparan las penas estableci-
das en el Codigo Penal para diversos hechos, facilmente se advierte que la punicién
de la falsedad en instrumentos negociables es muy drastica —sin duda por la impor-
tancia que invisten en el moderno trafico juridico—, pues consiste en pena de presi-
dio no inferior a dos afios. En cambio, la estafa genérica, cuyos ardides pueden
ser en la practica mucho mas persuasivos y sutiles que la simple confeccion de
un cheque por fingimiento de letras y firmas, estd reprimida con un minimo de
un afio de prisién, pena que se puede doblar si la cuantia fuere superior a diez
mil pesos, pero que ain asi doblada no equivale a dos afios de presidio (pues estos
representan tres de prision). Si, entonces, un sujeto pone en circulaciéon un falso
cheque del mil pesos, que él mismo falsificd, su pena serd de dos afios de presidio,
incrementada en la proporcion del art. 33 si se atiende la tesis tradicional del concurso
real, quedando asi privado, entre otras cosas, del subrogado de la condena condicio-
nal. En cambio, el timador refinado, que se vale de aparatosos medios engafiosos
para lograr el ajeno error y tras este la desposesion de la victima, que emplea
por tanto en el delito mayor esfuerzo, mayor capacidad y mayor laboriosidad,
puede causar un perjuicio de diez mil pesos y su penalidad seria la de dos afios
de prisién, cuya naturaleza y duracién no impide dicho subrogado. Si esto no es
injusto, entonces no es facil acordar en lo que sea tal, Esa injusticia, empero,
es ahondada por la tesis tradicional del concurso real en los eventos de que se
trata, la cual hace todavia mas onerosa la penalidad de la falsificacién de instrumen-
tos negociables. Pero téngase en cuenta gue esta argumentacion es valida solamente
en la medida en que la ley no es clara ni expresa en la formulacién del concurso,
pues si de ello se tratara ¢l Juez no tendria solucién distinta a la legal.

**Bs muy curioso que el uso del documento falsificado por el propio falsificador
sea una agravante de la falsedad en documentos privados, delito de falsedad docu-
mental por tanto (art. 242); que ese mismo. uso de documento privado falso por
quien lo falsificé pero conoce la inautenticidad, sea también un delito especificamen-
te previsto de falsedad documental (art. 241); que también el uso de falsas escrituras
ptiblicas, a sabiendas de su falsedad y por persona extrafia a la actividad falsificado-
ra, esté asimismo previsto como delito contra la fe pablica (art. 234); v que, en
cambio, solamente el uso de un instrumento negociable por el falsario constituya
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un delito distinto ¢ independiente, que seria el de estafa v no el de'.féi's"édéd en
documentos. Sialgo se colige de esta secuencia de tipos y de este contexto normativo,
es que la ley quiso incluir como delito contra la fe piblica, y no contra la propie’daki, :

en simple falsificacion (documentos publicos) o en mero uso malicioso (falsedad
por uso), o en falsificacion mas uso del documento falsificado por quien lo falsifico

- o por un extrafio. Si el uso del cheque falso por el autor de Ia falsedad no est4

expresamente previsto, este ‘olvido’ del legislador, que solo alli ocurri6, no significa

: gue el hecho constituya estafa, sino que gueda subsumido en el respectivo tipo
- especial de falsedad. Si es verdad que no se consuma el delito de falsedad documental
- sin un principio de uso, este principio de uso es requisito indispendable para la
- tipicidad y por tanto elemento integrante de la figura legal. Y si es verdad que
: no puede haber principio de uso de un cheque falso sin principio de engafio
. y sin principio de perjuicio, estos clementos hacen igualmente parte del tipo de

falsedad y no pueden incriminarse separadamente sin violar el principio fundamental
non bis in idem, ni la regla juridica indudable de que la ley especial prevalece
sobre la general porque precisamente la subsume o consume, integra o absorbe,
El principio de especialidad impone una prohibicidén de regresar la imputacion de
los tipos especiales a los generales, sea que esto suceda en forma total o parcial,
Se puede ciertamente matar de una sola cuchillada, pero si se mata con dos esto
no quiere decir que la otra represente un adicional delito de lesiones personales.
La tesis tradicional lleva a esta situacion, por cuanto al estimar la secuencia uso-
engafio-perjuicio como constifutiva de «estafa», ha dejado el delito de falsedad
integrado por la falsedad pura, csto es, por la falsedad sin la secuencia uso-engafio-
perjuicio, y sin embargo todo el mundo acuerda en que una tal falsedad no existe
como entidad punible.

Quien adultera un cheque y lo guarda en su bolsillo, no es punible por
delito contra la fe piblica mientras no dé efectivo y cierto comienzo al uso. Y
si este principio de uso integra el tipo de falsedad, no puede al propio tiempo
integrar el principio de ejecucion de un tipo distinto, tentativa de estafa, por ejemplo,
Y si esto sucede en la tentativa, no tiene por qué ser diferente en la consumacién.
El que usa ef cheque falso no estd perpetrando un nuevo injusto, sino consumando
el injusto contra la fe publica, y es claro que estando el perjuicio en el mismo '
orden lineal y causal del uso y del engafio, el resultado puede ser mas o menos
grave, ¢l peligro mas o menos inminente, el dafio més o menos alcanzado. Estos
factores inciden sobre la magnitud del injusto y trascienden desde luego a la dosifica-
cion de la pena, pero no configuran una distinta ¢ independiente ilicitud tipica.

»’Concurso real de delitos no puede haberlo sino en presencia de varios aconteci-
mientos tipicos perceptibles, sea que estos aconfecimientos se ocasionen en una
o varias acciones. £l que falsifica y usa un instrumento negociable, o, en general,
un documento privado, ha realizado por cierto dos actos, falsificar y usar, pero
ambos estan coligados por la unidad del fin en una sola accién v en todo caso
constituyen un solo acontecimiento tipico porque no hay falsedad sin cierto uso.
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todo atentado contra los medios documentales de prueba, sea que el mismo consista’




A veces un acontecimiento tipico puede surtirse en el mundo sensible por
una sola accién (matar de un disparo) o por varias acciones (matar por medio
de un lestonamiento multiple). A veces también varios acontecimientos tipicos
pueden ocurrir no obstante la unidad de accién (matar a varias personas con el
lanzamiento de un mismo explosivo), pero normalmente ocurriran como el fruto
de acciones diversas {matar hoy a uno y mafiana a otro). No importan cuantas
sean las acciones, pues para los efectos del concurso real es necesario que cada
hecho reiina absolutamente todos los requisitos de la tipicidad para que no se viole
el principio constitucional nulla poena sine lege. Lo que decide sobre la existencia
del concurso material es la existencia de varias tipicidades completas, la muitiplicidad
de acontecimientos legalmente descritos, no la unidad ni la multiplicidad de los
actos generadores. Pero si un aconiecimiento no agota la figura legal contenida
en el tipo, no es un delito en el sentido del art. 33 del C. P. Y si un acontecimiento,
para ser completamente tipico, debe integrarse total o parcialmente con otro distinto,
entonces solo entre los dos integran un tipo, aungue parcialmente un tipo distinto
se entrecruce. La tipicidad parcial no es suficiente, no es tipicidad, no puede funda-
mentar la punibilidad, Empero, la tesis tradicional se ve abocada a deducir la tipici-
dad parcial de uno de los dos entes imputados: o es parcial la tipicidad de la falsedad,
porgue se integraria o daria esta por consumada con independencia del uso {lo
que no es en modo alguno correcto), o es parcial la tipicidad de la estafa, porque
el perjuicio ya estaria incluido en la falsedad, que a su vez cubriria también el
- medio engafioso (lo que es asi mismo ildgico). '

’Los planteos precedentes no conducen a sostener que en ninguin caso se da
la ocurrencia de las dos ilicitudes referidas, pero si excluye Ia interpretacion de
gue en todos los casos concurren,

»El concurso es posible solo en el evento de que el agente realice las dos conduc-
tas tipicas, es decir, de un lado falsifique el instrumento y lo use segiin su propia
ley circulatoria, y, de otro, emplee para la induccién en error maniobras engaiiosas
adicionales al documento mismo, de suerte que pueda afirmarse sin equivocos que
el error de la victima no provino tnicamente de los caracteres externos del espurio
cheque sino” de maniobras complementarias.

’La tesis que viene de esbozarse estd por otra parte de acuerdo con la regulacion
juridico-mercantil de los titulos-valores, pues sabido es que, segin la doctrina domi-

nante, estos no se perfeccionan con la simple emision, sino que la entrega es también

indispensable. Si, pues, sin entrega no hay instrumento negociable auténtico, tampo-

co lo puede haber falsificado. La entrega, empero, es el uso normal del titulo-valor '

su aplicacién al destino que lo requiere y justifica en el trafico juridico’’?.

¢ T. 8. de M., providencia de 21 de octubre de 1977, Magistrado ponente, dr. Juan FERNANDEZ |

CARRASQUILLA, en Nuevo Foro Penal, nam. 2, Medellin, Ed. Acosta, enero-febrero-marzo de 1979,
pags. 79 a 85, Integraron la Sala, ademas, los dres. HECTOR JiMENEZ RODRIGUEZ ¥ FERNANDO GOMEZ
GOMEZ, quien salvd el voto. En ese entonces el dr. FERNANDO CORONADO RAMIREZ, Juez Primero Supe
rior, quien actuaba como a quo, anotd: **No existe en nuestro medio un escrito que despierte mds descon
fianza, que llame mdés a cuidados que un cheque. «No se aceptan vales ni cheques», es una frase profusa:

mente fijada en bares y cantinas de nuestras ciudades. Lo cierto es que pese a la gravedad de las :

'y

4.1.2 Durante la vigencia del actual Cédigo Penal. En vigencia el Cédigo Penal
del 80, la jurisprudencia mayoritaria de la Corte y de los tribunales superiores,
ha sido Ia de aceptar la concurrencia delictual entre la falsedad en docume.ntos
privados y la estafa, situacion gue no ha impedido el planteamiento de importantes
conclusiones en contrario, la mayor parte de ellos, mediante salvamento de voto. Asi:

El dr. MARINO A. RODRIGUEZ M. en providencia de 29 de enero de 1982,
actuando como ponente en el Tribunal Superior de Bogotd, afirmé:

““La adecuacién tipica del comportamiento ampliamente conocido del inctimi-
nado, es el motivo de discrepancia. El a quo considerdé que la confeccién del titulo-
valor falso y el perjuicio que de su uso se desprendié para el denunciante con
el consiguiente provecho ilicito del agente activo, permitia deducir Ia existencia
de dos conductas delictuales: falsedad y estafa, en concurso. El ilustre inicial ponen-
e, doctor ABELARDO RIVERA LLANO, tomando en consideracién que el ordena-
miento juridico nuevo radicé el cheque entre los documentos privados al eliminar
~su equiparacion a documento publico prevista expresamente en la ley anterior, y
mediante la interpretacion racional que el juzgador debe hacer de la norma vigente,
de acuerdo con incontrovertibles derroteros de vieja data trazados por la doctrina,
descart;') el concurso, para dar por configurada tinicamente en el caso de estudio
a estafa.

’La mayoria de la Sala esta de acuerdo en que la conducta investigada repercute
en el_ campo penal con un solo perfil delictual, pero considera que la denominacién
que corresponde es la de falsedad y no de estafa. (...).

: ’En esta oportunidad, resultan convenientes otras citas del tratadista nacional
- (dr. Luis ENRIQUE ROMERO SOTO), que concurren a clarificar de una vez por todas
Ia cuestién motivo de andlisis: «De otro lado, cuando el solo uso del documento
‘produce un provecho o causa un dafio, sin necesidad de una actuacién posterior

:(se destaca) tanto aqui como este quedan integrados en el concepto de uso y hay
mas que un delito: la falsedad por uso». Criterio personal que el autor apunta

penas con que el legislador ha tratado de proteger estos escritos Hamados a reemplazar la moneda
circulante, ni desde el punto de vista legal, ni en la consideracién social ha lograde ese cometido,
ni gozan del respete y la confianza, llena de sobresaltos y cavilaciones al destinatario.

""Para obtener el cambio del titulo-valor el sindicado ne se vali6 de aparato alguno, no desplegd
cgnducta alguna con miras a llenar de confianza al cambiante, no hizo alarde de ocurrencia ni mas
ni menos aparatosa como seria el fingimiento de riqueza y buen ¢rédito, el trocamiento de Hreas telefénicas
para suminisirar datos falsos; era conocido del sefior X pero no puede afirmarse que las relaciones
anteriores fueron predestinadas por Y para engaflarlo en el caso de la especie’’,

El juez estimé configurado el delito de “falsedad en documentos™ por fingimiento de firma en
el endoso de un titule-valor o instrumenio negociable. Pero considerd, con razén que esta infracciéon
no concurria con el delito de estafa, porque el dgente se habia limitado a utilizar el instrumento segin
su propia ley de circulacién y sin el empleo de adicionales maniobras engafiosas, medio tipico de la
estafa y sin la cual esta no puede configurarse. {Ibidem, pag. 80).
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natural, Y en tales condiciones, se tendra que la estafa como maniobra engafiosa
con este pronunciamiento de la Corte: «hallandose incorporados a.la falsedad,
en la forma que se deja anotada (los elementos de dafio, provecho y uso, n. b.}
esta infraccién contra la propiedad, que es de menor entidad, no coexiste con aquella
(la estafa, n.b.) pues se subsume en el delito mas grave (la falsedad) observando
los principios juridicos de primacia de las normas especiales (para el caso de los
arts. 240 y 242) y de la ya enunciada no doble imputacion de un mismo hecho

{non bis in idem)».

*Queda claro, entonces, que en tratAndose de documento privado, la contingen-
cia de la causacién del perjuicio, y este resultado efectivo, es inherente a la nocién
de uso. Y el delito de falsedad que en tales circunstancias surge, no puede desfigurar-
se al punto de hacer que de él se desprenda otro para dar cabida al concurso,
en atencion a los contornos de la conducta que procedidé a ese uso, cuyos efectos

se prudujeron «sin necesidad de una actuacién posterior».
'Y vale la pena agregar que si se deja de lado el aspecto cuantitativo para
atender al puramente cualitativo, como corresponde en el campo juridico, el delito

de falsedad es siempre de mayor entidad que el de estafa, pues, el interés juridico
gue protege aqguel (la fe publica) prevalece sobre el patrimonio economico tutelado

por los delitos contra la propiedad.
»E] {lamamiento a juicio procede, en consecuencia, tnicamente por el delito

de falsedad; y esto quiere decir que basta con modificar el calificatorio de primera
instancia en tal sentido, puesto que no s¢ produce modificacién alguna en cuanto

a la competencia’’10, .
El dr. MANUEL CORREDOR PARDO, magistrado del Tribunal de Bogota, sostu-
vo ¢l 13 de julio de 1982:

“a. La fe publica es un bien juridico pluricomprensivo: los debates quie la
doctrina y la jurisprudencia han recogido sobre la naturaléza del bien juridico de

la fe publica, permiten llegar a un concepto moderno, eminentemente funcional

que atienda al contenido material del concepto dentro del trafico juridico y no
al puramente formal. Asi, la fe ptblica se estructura como objetividad juridica
sobre tres aspectos basicos que son: a.i) la confianza colectiva que se tiene en deter-
minados signos y formas externas de uso social en las relaciones juridicas, especial-
mente cuando tales formas externas se hallan legalmente reguladas por un acto
del Estado; a.ii) la tutela del derecho a la prueba, que comprende la proteccién
de la integridad, la autenticidad v la veracidad de los medios de prueba, que lo
tienen fundamentalmente las personas cuyo interés particular se vincula al medio
de prueba en cada caso individualizando, y secundariamente la colectividad interesa-
da en el correcto desarrollo del trafico juridico sobre la base de la funcién que en

0 T, 'S, de B, providencia de 29 de enero de 1982. Magistrado ponente, dr. MARINO A. RODRI-
GuEZ M., en Estudios sobre el cheque, Bogota, Coleccién Pequeio Foro, 1983, pags. 111 a 118.
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“ella cumplen los medios de prueba; a.iii) el derecho subjetivo a q"ué“"s'é refiere cada
" uno de los medios o formas documentales en concreto, pues siendo évidente que
- Ia falsedad es un delito medio por excelencia, se tendra que admitir que la represion

penal de ella no se oriente exclusivamente a la salvaguardia de las pruebas en si
mismas, como simples formas externas, sino que alcanza su verdadero sentido v
funcionalidad juridica en la adecuada defensa de los intereses particulares que en
cada caso pueden ser vulnerados. : ' :

»La posicién contraria, que ve en la fe pablica un concepto protector de la
verdad formal por si misma, es de alcance restringido, que quita toda funcionalidad
juridica al bien objetivamente protegido por el legislador, y por scbre todo que
no se amolda a la materialidad misma de los fenémenocs. Es una concepcion mas
rigida de la fe publica, que lleva a la consideracion de que la sola editio falci
configura un delito contra dicho bien juridico.

b, Dicho lo anterior, se convendra que si €l bien juridico protegido es pluri-
comprensivo, es decir, que se integra por los tres aspectos ya enunciados, se tendra
que aceptar que la consecuencia serd la de tener las conductas de falsedad como
igualmente pluricomprensivas, en la mayoria de los casos.

¢, De manera que si el delito, por corresponder al bien juridico de la fe
publica asi entendida, es pluriofensivo en el sentido de afectar diversos objetos
jurfdicos protegidos, abarcara en si tanto el quebranto a la confianza colectiva como
a los medios de prueba, y a los derechos de particulares relacionados con tales medios
probatorios. Esto es especialmente marcado en la falsedad documental privada,
y con fuerza incontrastable si la legislacién respectiva considera el uso como parte
integrante de la conducta tipica del falsum privado, como ocurre en nuestro art,
221 del Cédigo Penal. Comparando los textos legales del capitulo de falsedad en
documento, se puede observar claramente una diferencia ostensible entre los tipos
legales que se refieren a la falsedad documental piblica y la privada. En la primera
la proteccion penal parece extenderse hasta el aspecto de la tutela de la integridad,
la autenticidad y la veracidad de los medios de prueba documentales ptiblicos, de
acuerdo con la redaccién empleada por el legislador en este tema. Mientras que
en la privada, el esquema tipico mismo nos indica que el legislador gquiso prolongar
y extender la tutela mas alld de la simple forma del medio probatorio, cuando
agrega como elemento del tipo ¢l uso del documente, que constituye evidentemente
un plus no solamente en la descripcién tipica sino en cuanto a la necesidad y la
intencion de proteger un contenido que supera la simple condicién formal del medio
de prueba. Esa extensién de la proteccién juridica, derivada de la agregacion del
uso en el esquema tipico, no es otra cosa que la tutela de los intereses particulares
que a cada medio de prueba se refieren.

»*d. Estos argumentos nos llevan a decir que la falsedad privada, consagrada
en el art. 221 de! Cédigo Penal colombiano sobre la base de una conducta tipica
desenvuelta en dos actos; el de falsificador y el usar el medio, comprende la afeccién
del bien juridico que el falsario finalmente se propone vulnerar mediante la utiliza-
cion del medio documental viciado, dentro del marco de su utilizacién propia y
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para causar detrimento patrimonial queda absorbida por el segundo acto descrito
en_ el tipo legal de falsedad en documento privado.

*e. El significado de la expresion usar: es cierto que el esquema tipico del
art. 221, del Cédigo Penal empled una expresiéon que no figuraba en la legislacidén
del Cédigo derogado de 1936, y que sustituyd a los elementos subjetivos que los
arts. 240 y 241 de tal obra trajan. En estas disposiciones se estructuraba el tipo
legal de falsedad privada con los aspectos subjetivos que se describen asi: «... con
perjuicio de tercero o con intencién de causarlo...» en ¢l art. 240, y «con perjuicio
de terceros o con proposito de lucrarse» en el 241, y de tal redaccion tipica se
considerd, en la mejor interpretacién segin nos parece, que ella absorbia el delito
fin, especialmente en el campo de las defraudaciones patrimoniales, impidiendo
el concurso de falsedad privada, v estafa. En el tipo legal actual no se hace mencién
del elemento subjetivo referido, que ha sido reemplazado por el segundo acto estruc-
tural de la falsedad privada, o sea por el uso del documento faiso. Pero ello no
modifica en forma sustancial el esquema legal, pues el uso del medio faisificado
es la manera en que se exterioriza y concreta en el mundo de lo factico el animus
de obtener un provecho o el de causar un perjuicio, en detrimento de bienes juridicos
radicados en cabeza de un tercero. Antes bien nos parece que el legislador actual,
siguiendo doctrina universalmente aceptada, amplié la descripcidn tipica de la false-
dad privada para exigir no solamente el dnimo de perjudicar a terceros, sino la
conducta objetiva que realmente pudiera, naturalisticamente, causar el dafio final
perseguido por el autor. De manera que en lugar de insertar en el tipo legal una
exigencia subjetiva del autor, el legislador incluye un comportamiento concreto
—el uso— que lleve a la efectivizacion de dicho animo, con lo que se advierte claramente
que se quiso recoger en la descripcidn la motivacion tltima del sujeto agente v la
modalidad comportamental gue finalisticamente Io persiga en el mundo de lo fisico.
Este planteamiento unido al hecho de que el uso debe ser entendido como ¢l empleo

que juridicamente corresponde al medio documental de que se trate, es decir, que. .
se conereta en el uso juridico del documento, nos lleva a pensar que si el autor -
se limita a usar juridicamente sin agregar actividad diversa a su modalidad de accién,

ni acompaifiar dicho uso con medios diversos a los normales en el campo del derecho,
estard simplemente usando para los efectos de la consumacion de la falsedad documen-
tos privados. Dicho en otros términos, si se reprime por via del tipo legal €l uso

juridico, igualmente se abarcard la consecuencia dltima de dicho uso, que serd una .

defraudacion patrimonial como en nuestro caso, o cualquiera otra eventual consecuen-
cia vinculada intimamente con el empleo del medio falso.
’*I.a consecuencia, para nuestro caso, serd la de que la estafa queda absorbida

por el uso juridico de los documentos faisificados, incluido el dafio patrimonial :
efectivo que pudiera producirse, siempre que tal uso no vaya acompafado de otra -
actividad diversa para reforzar el engafio, pues en tal caso s cabria la imputacién
de un hecho punible concurrente sobre un elemento naturalisticamente diverso del

simple uso.

"f. Por ello no nos parece correcto decir que el uso a que se refiere el texto

del art. 221 del Cédigo Penal, se limita a aquel en que no se causa quebranto
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‘en bien juridico diferente. Ello es una interpretacién que no se deduce del texto,
‘ni siquiera bajo el amparo de una consideracién sistemética del problema, ¥ que
depende solamente del criterio personal del intérprete. De otra parte ello olvida
gue ¢l bien juridico es pluricomprensivo y que por lo mismo ¢l hecho resultara
lesionando o vulnerando varios objetos juridicos tutelados, lo que no es extrafio
‘¢n la falsedad documental en donde siempre se busca por el autor un resultado
final ulterior a la falsificacion per se. ‘

**2. Nuevas argumentaciones al respecto; pero atin pueden darse otros argu-
mentos para rechazar la tesis de quienes sostienen doctrinaria y jurisprudencialmente
Ia posibilidad del concurso de la estafa con la falsedad documental privada. Ellos
son: a. Si el elemento subjetivo significé «la finalidad» hacia donde apuntaba la
realizacién del comportamiento que atentaba contra la fe piiblica, en la legistacion
anterior dicho elemento subjetivo fue reemplazado por el uso como elemento
que concretaba dicha finalidad, en la legislacién actual, serd evidente que ¢l fin
de la accion va insito en dichos elementos del tipo (el subjetivo de la codificacién
anterior, y el uso como segundo acto en ¢l actual). Por ello el fin, que puede
consistir en un detrimento patrimonial perseguido por el falsaric —no se olvide
que la falsedad es un delito medio por excelencia—, estd comprendido dentro del
esquema tipico del art. 221 del C. P. vigente. b. El uso es la accién y el efecto
del usar y emplear un instrumento cualquiera, por lo que cuando el legislador lo
exige dentro de nn marco tipico serd evidente que quiere el efecto propio del empleo
del instrumento que es usado. Por ello la doctrina penal ha determmado que el
uso en estas materias, es el que corresponde al «uso juridico que es propio del
documento», por lo que igualmente se dir que en él va involucrado esencialmente
el efecto juridico connatural al instrumento que se usa. En los documentos .que
pueden producir cambios patrimoniales, pues seré dicho efecto el propio al uso
de los mismos, y por ello las defraudaciones patrimoniales no pueden concurrir
con el falsum privado. c¢. Si existen casos en que no se produce detrimento patrimo-
nial, por la naturaleza del documento, y apenas se produce un engafio sin trascenden-
cias sobre otro bien juridico distinto a Ia simple credibilidad general como fenémeno
sociologico, se tendrd que admitir que estamos ante una falsedad inocua por no
. dafiar un bien juridicamente tutelado por el decreto, visto que la sola credibilidad
general en abstracto no es un bien juridico en si mismo, v por si solo, sino en
la medida en que se afecten los medios de prueba en orden a los intereses juridicos
- vinculados a tales medios probatorios, falsificados. Asi por ejemplo quien quisiera
. ostentar riquezas que no tiene, podria elaborar una carta privada enumerando valio-
- 508 bienes de fortuna como suyos con lo cual consiguiera engaitar a todo el conglome-
- rado, y por los mismos habria afectado la credibilidad general escribiendo una
- medida. Y ciertamente habria que convenir en que se ha usado el documento, pero
. ello no es relevante juridicamente mientras tal uso no afecte un bien juridico diverso
- de la simple credibilidad general. Ello ocurre porque la credibilidad o confianza
. colectiva en los documentos no constituye por si mismo el bien juridico de la fe

publica, sino que él es comprenswo de otros valores juridicos distintos, que le
- dan mas alcance que la simple creencia colectiva. En esta hipdtesis, mal puede
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afirmarse que el legislador quiso, al establecer el uso como parte de la falsedad
privada, y como es criterio de brillantes juristas, solucionar el problema de la false-
dad inocua, pues atn con el uso en muchas ocasiones se producira la inocuidad
del falsum si no se vulnera algo distinto y que est4 m4s all4 de la confianza colectiva

en los medios escritos. d. En cuanto al argumento de incoherencia entre las penas -

de 1a falsedad privada, y la del usuario del documento falso que no ha participado
en la elaboracién del medio que sera reprimido a titulo de estafador (C. P., art.
156}, cllo es objecién que vale para el legislador pero no para el intérprete, si
los textos legales contienen los elementos claros y precisos de la descripcion tipica,
que en modo alguno pueden ser extendidos de modo tal que quicbren el principio
del non bis in idem, pues que si se toma un elemento que absorbe una hipotesis

tipica auténoma para estructurar un determinado tipo legal distinto, significaria

la creacién de un tipo legal complejo, lo cual estd reservado a la facultad del legisla-

- dor exclusivamente. Ademas, ello es [o-natural en el campo de la falsedad documen-

tal, si se tiene una nocién moderna y cientifica del bien juridico de la fe publica,
entendida como un fenémeno complejo que comprende la credibilidad general en
las formas externas, la capacidad probatoria de los documentos, y la proteccién
del interés de terceros que se vincula a cada medio probatorio individualizado y
¢concreto.

»3. No cabe el concurso: por manera que no es factible concursar los dos
hechos punibles, el de falsedad documental privada y la estafa, como lo considerd
el sefior juez de primera instancia al modificar el auto de detencién, por lo que

la Sala reformara la calificacién provisional de falsedad y estafa para sefialar que -

solo existe falsedad documental privada. Naturalmente que-cuando la accién se
desdobla no solo en el mundo siquico del autor, sino en ¢l mundo de la realizacion
fisica en dos actos diversos, uno de los cuales pueda significar engafio para lograr
un detrimento patrimonial, es factible el concurso de tales infracciones punibles,
pero no es ¢l caso que estudia la Sala.

"Por tanto, en el caso sometido al estudio de la Sala, se tendra que existen
varios hechos punibles de falsedad privada, en concurso material de infracciones,
pero sin que con ellos concurra delito contra el patrimonio econOmico como se
dejé analizado” 1.

Los dres. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ y DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, en rei-
teradas oportunidades, rechazaron la posicién mayoritaria de la Corte que sostiene
el concurso falsedad-estafa. He aqui los planteamientos del salvamento de voto:

A grandes rasgos presentamos nuestro disentimiento, que tiende a eliminar
la posibilidad del concurso de delitos de «falsedad en documentos» y westafan,

cuando se altera la Yerdad en un titulo-valor y mediante esta maniobra se obtiene

el provecho econémico que era propdsito de esa accidn.
»Estos son los motivos del desacuerdo:

I T. 8. de B., providencia de 13 de julio de 1982, Magistrado ponente, dr. MANUEL CORREDOR
ParDO, en Estudios sobre el cheque, citado, pags. 132 a 140,
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’1. Los delitos pluriofensivos o la conducta delictiva miltiple suelen vulnerar

.'a mas de un bien juridicamente tutelado. Ese desplazamiento sicofisico encuentra
omo primera y fécil solucién Ia de advertir que se trata de un concurso de hechos

‘punibles, institucidén reglada en los arts. 26 a 28 del actual Codigo Penal.

’*2. Razones de politica criminal, para evitar una represién excesiva, o de justi-
cia retributiva, que busca impedir la violaciéon del non bis in idem, llevan a la
“doctrina y a las legislaciones a’ restringir humanitariamente las formas concursales
|y establecer como un solo delito, conductas plurales que en sentido general darian
‘lugar a varios delitos independientes, o como una sola conducta con efectos multi-
‘ples, tambi¢n susceptibles de ser tomados como varias infracciones auténomas
:De alli Iag denominaciones de delito continuado, delito compuesto y delito progresi:
-vo, etc., y de ahi también los criterios de especialidad, consuncién y subsidiaridad
ideados para darles sustento a los mismos y para explicar que no se trata propiamente
de varios delitos, aunque esta sea la inicial valoracién, porque en el fondo se tiene
es un concurso aparente de tipos;

3. La forma como discurre {a ponencia de la cuaI nos apartamos, en su primera
parte, sirve tanto para sus propios fines como para Ia tesis que se sostiene en este
salvamento. Porque entendemos que la reforma penal de 1980 representa, en el campo
de la falsedad, una enmienda profunda de efectos acentuados, mas alla de aspectos
meramente corticales, afirmamos que, en lo relacionado con los titulos-valores, se
quiso descartar la tradicional tesis de los concursos delictuales; porque aceptamos el
delito complejo (en estricto o lato sentido), como fendmeno juridico de aplicacion
y creacion doctrinarias en nuestro medio forense, también aseveramos que el mismo
pueda resolver satisfactoriamente el problema planteado, mediante los criterios de la
_ cpnsuncién o de la especialidad, y, finalmente porque el «uso», como elemento del
tipo (C. P., art. 221), interpretado con exactitud y rigor, esto es, en toda su extension
consecuencial, viene a constituir los actos propios de la estafa, resultando querido
y propiciado con la alteracién de la verdad en el titulo-valor;

4. No debe olvidarse, entonces, que los problemas inherentes a los concursos
_. de delitos suelen desaparecer bajo el peso de una enmienda legislativa, .asi esta
- pueda aparentar desapego de la técnica juridica. Y esto es lo sucedido en el actual
. Cddigo Penal.

Antes, a expensas de la asimilacién del titulo-valor a documento publico,
- Ia falsedad cometida en estos tenia virtualidad delictiva asi se omitiera su uso.
En virtud de tal equivalencia se desplazaba Ia tesis del concurso (por el uso), domi-
nante en el documento publico propiamente tal, al instrumento negociable, originan-
do también ¢l uso de este plurales entidades delictivas de ordinario falsedad y estafa.
l?ero eso se debia a la ausencia de una norma que reprimiera, dentro de la propia
orbita del delito de falsedad, la conducta de quien habiendo falsificado el documento
pﬁ.bﬁco igualmente lo usaba. Tanto que ese comportamiento, referido al documento
privado, si estaba sancienado como modalidad agravada de falsedad, con la obvia
exclusion del concurso con la estafa (C. P. .de 1936, art, 242).

”En el nuevo estatuto se tuvo el cuidado de subsanar ese vacio estableciendo
como circunstancia de agravacion punitiva del delito de «uso de documento piblico’
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falso» ¢l hecho de que su autor hubiese sido también el de la falsificacién (art.
222, inciso segundo). Y respecto del uso en el documento privado el tratamiento
que le dio el legislador fue el de erigirlo en elemento del tipo, con los alcances

ya analizados (art. 221). _
»De tal manera que no hay razén para hacerle desempefiar al uso papel diferente

del que el propio Cédigo le asigna, en clara manifestacion de la voluntad de regla-

mentarlo integramente dentro del ambito del delito de la falsedad.
5. Conviene repetir que, desaparecida la asimilacién del titulo-valor a docu-
" mento publico y requiriéndose el uso del documento privado para poder estructurar
la falsedad, la interpretacion i6gica de este cambio legislativo debe estar del lado
de la eliminacién del concurso. El uso, obviamente, debe representar una significa-
cibn delictiva {v. gr. la estafa), porque vale tanto un uso inocuo, inocente, neutro,
sin repercusiones en ¢l 4mbito penal, como el no uso. Luego la consideracién que
hace el art. 221 del «usow, tiene que, referirse, en la esfera de los titulos-valores,
a la estafa, finalidad propia y directa de [a mutacion de la verdad en esos instrumen-
tos negogiables, realizada en perjuicio del banco o de un tercero. Esa es la concepcién
de ese uso. De donde no se entiende muy bien que el uso delictivo de los titulos-
- valores adulterados, sirva simultdneamente a dos necesidades: a la de estructurar,
hacia atras, la falsedad documental, y conformar, hacia adelante, la estafa.’

»1.a tesis de la mayoria desatiende este sesgo legislativo, que en el parrafo
siguiente destacaremos més nitidamente, asi como Ia tendencia de los Gltimos tiem-
pos, que ha buscado precisamente la efectividad de la represion de esta clase de

-ilicitos, concentrando en una sola figura criminal los varios aspectos que puedan
tener relacién, mediante los concursos, con los titulos-valores (ver decr. 1135 de
1970 vy lo que a su turno establece el capitulo 4°, titulo 14, libro 2° del C. P.).
Pero ademas convierte una definicion general y cientifica, que debiera obedecer
a esquemas doctrinarios, en interpretacion subjetiva y variable de las cirounstancias,
En cfecto parece que poco vale como artificio y engafio, la cuidadosa adulteracion
de un cheque, con su presentacion personal e identificacion de su ilicito girador,
porque este uso se quedaria en mera falsedad documental; pero, si se aparenta
solvencia, econémica {vestido, vehiculo, amistades, etc), entonces si se da el concurso
porque la conducta se adeciia a un tipo penal mas enriguecido, o sea, el dela estafa.

"Muy circunstanciada y anecdotica se- presenta la solucion para poder encajar
en ¢l rigor de una tesis, Maxime cuando el concurso se monta en el fondo sobre
un: resultado: la obtencién del provecho econdémico como si el uso exigido en el
citado art. 221, no implicara, precisamente, este efecto y consecuencia.

»6. Coincidimos con la decisién mayoritaria en afirmar que la reforma legislati-
va, en este tema de la falsedad de titulos-valores, tiene caracteristicas sustanciales
v no simplemente corticales. Basta reproducir el criterio expresado por la Comisién
de 1979, la ultima que se ocupd de preparar ¢l actual Codigo Penal. La simple

transcripcion: denota cuan lejos esté el contenido y consecuencias de este estatuto

de la doctrina que nos merece este disentimiento.
» «Doctor ESTRADA VELEZ: El articulo del proyecto final, ‘uso de documento
falso’, me parece importante siempre y cuando cambiemos la redaccion del mismo.
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Prec1sament?, esta norma evitara los conflictos de int_erpretacién:""ilr'is. dencial
que pan venido surgiendo hasta ahora en materia de fiscalizacién che ch)) ument
publicos y uso de docurnentos publicos falsificados segiin se trate d tor e
la falsedad u otra persona. o rate del autor de
**»Entonces si contemplamos un tipo especial por elc '
dad agrgvada para el evento de que el autmjr‘J de Iapfalseda?izsﬁolgﬁz(t); - f I;I‘SG_
sea el mismo que fo usa, evitaremos el concurso de delitos. Igualmente, si es:::llal oo
mos un tipo especial de falsedad para la persona que usa un docum'ento ﬁb‘le'ce-
falsificado, aunque no haya concurrido a la falsificacién, estaremos precisgm ICtO
guardando la fe piiblica. Por consiguiente, este articulo se debe referir al us::nd'3
documento publico falso. Hecho diferente es el uso de documento privado falsific :
do por persona que no concurrio a la falsificacién y que no debe ser tenido :1;
cuenta d_entro del texto de este nuevo articulo. Por consiguiente propongo el sigui
t{; text(.):‘ ‘Uso de documento piiblico falso. El que sin haber cor;currido ala falfifien-
cién 1.'11.(:161'6 uso de documento pablico falso que pueda servir de prueba, incur (‘:aa;
e;m .pr1_31én de d.os a ocho afios’. Inciso. ‘Si quien usa el documento a que, se re‘f;'r;e
iza 1}1111(32(; '?ntenor, fuere el mismo que lo falsifico, Ia pena se aumentara hasta en
”»D(?ctor GIRALDO MARIN: Sefior presidente, con el texto propuesto quiere
usted clle,clr que si una persona falsifica un documento publico y lo usa (?on 1
progésﬂo de cometer una estafa, no habria concurso de falsedad y estafa. En ;
sentido me gustaria dejar una constancia en el acta. . o
aor ”ZDO(;:I:O; ESTRADA VELEZ: Efectivamente, constituird ese evento un delito
| dg t:;;?oopr ;pufss;cfad contemplado en este articulo a aprobar. En consideracién
’ "’»El secretario informa que el nuevo texto propuesto por el doctor ESTRADA
VEL]f,Z es aprobado por unanimidad y da lectura al nuevo articulo aprobado
»“..ﬁ%rticulo 270: Uso de documento publico falso. E!l que sin haber concurrid.o
- a la falsificacién hiciese uso de documeno pablico falso que pueda servir d b
incurrird en prisién de dos a ocho afios. o P,
"»"Si quien usa el documento a que se refiere ¢l inciso anterior fuere el mismo
- que }? falsificé, la pena se aumentarid hasta en la mitad’. (...).
fatsed ;ﬁ)gﬁtc;;tﬁziljggﬁ VELEZ: El articulo 302 del proyecto final se refiere a la
ol »Me parece 1mporta_nte buscar.un texto méas simple porque el del proyecto
1nal es 'defnasmdo casuistico y, precisamente, en los textos que hemos aprobado
se ha eliminado, en lo posible, las enumeraciones. Soy. partidario de establecer
¥ otorgar un margen amplioc para que el juez juegue segiin la cuantia del ilicito,

se pued.e fundamenta{' en que se trata de un documento de extraordinaria movilidad
comerma’l. Pero el bien ]_uridlco tutelado de manera prioritaria es la fe publica
aun tratdndose de un delito pluriofensivo, ,

h .’»D‘octor GIRALDO M{XRI’N: Precisamente, porque el bien juridico tutelado
prioritariamente es la fe piblica, la comisién encargada del proyecto final colocé este
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No me convence. la escala de las penas que establece ese articulo a pesar de que




articulo en el presente titulo. Sin embargo, por razén de su importancia comercial
se previo diferente forma de punibilidad, porque no es igual falsificar un cheque
de quinientos pesos, que falsificar uno de dos millones de pesos.

*»Doctor ESTRADA VELEZ: En principio, estoy de acuerdo con usted; porque '

no es lo mismo falsificar una escritura de hipoteca por cincuenta millones de pesos
que una por diez mil pesos. Entonces, si el maximo de la pena imponible en los
delitos de falsedad en documento puablico cometido por empleado oficial, es de
diez afios, resulta injusto imponer doce afios por la falsedad en ‘titulo-valor’. Ser4
mejor establecer un minimo y un maximo con la clara cohstancia de que dentro
de ese margen se moveré el juez en la imposicion de la pena. Teniendo en cuenta,
obviamente, la cuantia del titulo-valor falsificado, ademas de los factores estableci-
dos en la parte general del Codigo. De otra parte, establecemos un tipo especial
de falsedad en titulo-valor precisamente para evitar el concurso de delitos ¥ que
se tome este tipo de conducta como una falsedad agravada. En consccuencia, propo-
ne el siguiente texto: ‘El que falsifique un titulo-valor, si lo usa, incurrird en prisién
de uno a diez afios’. Inciso: ‘En la misma pena incurrira el que destruya, suprima
‘u oculte un titulo-valor’. De esta manera protegemos el titulo-valor en su sentido
amplio y dentro de un tipo especial porque simplificamos el primer inciso del texto
del proyecto final y tenemos en cuenta el tercero. No asi el segundo inciso, porque
el uso de un documento privado falso por quien no lo falsifica o constituye un
elemento de estafa, un ardid o forma de engafio. En consideracion el nuevo texto
propuesto.

»,El secretario informa que la Comision aprueba el texto propuesto por el
doctor ESTRADA VELEZ, con volo negativo del doctor GIRALDO MARIN, ¥ da lectu-
ra al nuevo articulo aprobado:

»ycArticulo 276. Falsedad en titulo-valor. El que falsifique un titulo-valor,
si lo usa, incurrird en prision de uno a diez afios. )

"y En la misma pena incurrird el que destruya, suprima u oculte un titulo-
valor’». (Actas del nuevo Codigo Penal colombiano —parte especial, arts. 11 a
322—, volumen II, Acta nim. 20, pags. 355-358. Coleccidén Pequeiio Foro, Edicion
dirigida por el doctor Luis Carlos Giraldo Marin).

»7. Los casos que se pretende arbitrar como contra argumento a la tesis del
no concurso y que en concepto de la mayoria constituirian problemas insolubles
si no se aplica su criteric, no pueden merecer tan significativa valoracion, porque
o bien no deben resolverse acudiento al concurso, o bien pueden permitirlo sin

_ que por esto lo relacionado .en forma especifica para los titulos-valores también
se les aplique. Sobre este Gltimo particular tendria que observarse la relacion econo-
mica que alimenta la falsedad del titulo-valor y su consiguiente aprovechamiento,

lo cual no se aviene con la adulteracidon de un registro piblico de matrimonio

con la consecuente bigamia o engafio sexual, posibilidades #iltimas que, ademas,
involucran otros distintos actos de naturaleza bien diferente, sobre los cuales si
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_ des.ca_nsa con firmeza el concurso. Y asi podria continuarse ei raz‘dnaﬁliento sobre
- esa ejemplificacién, pero no es oportunidad para hacerlo extensamente’?12
También el Tribunal Superior de Medellin ha participado de esia tesis E-l dr
JAIME TABORDA PEREARNEZ, en providencia de 5 de septiembre de 1984 .apunt(;
al respector - . ,

, Yy como en estas maquinaciones: nombre supuesto, presentacion de una
cédula de cuidadania de otra persona haciendo creer que él era el duefio del documen-
to; ia. firma que estampo... en el documento que autenticaba la firma, se logrd
indueir en error al hacer la suplantacién de una persona, y se obtuvo un’provecho
econéml.co, no son tales ardides constitutivos del delito de estafa como se dedujo
Gl:l Ia'pru.nera instancia y lo admite el distinguido colaborador fiscal. Tales tretas
ni mas ni menos, las absorbe la falsedad persenal, ilicito que no puede concurrh:
con el de estafa a un mismo tiempo...”’ 13, '

Por altimo, el dr. MARIO SALAZAR MARIN, magistrado del Tribunal Superior
de Medellin, en salvamento de voto de 27 de enero del presente afio (1986), afirmé:

“a) Elart. 221 del Cédigo Penal es una norma que consagra un delito complejo;
b) el bien juridicamente tutelado de la fe plblica tiene anexos otros derechos; ),r
c} cua}ndo se amplian las maniobras engafiosas se estd simplemente frente a u,na
negacién més intensa de la verdad que repercute en la graveédad del hecho punible
dadas las modalidades, y por consiguiente en {a dosis de la pena. ’

a) Elart. 221 del Cédigo Penal es una norma que consagra un delito complejo
E§te es un modelo de conducta que comprende dos 0 més comportamientos legai
e independientemente descritos como infracciones a la ley penal, pero que se consa-
gra, en otra norma, como componentes de un solo hecho punible o como circuns-
tancias de agravacion punitiva, Tales conductas componentes se abrazan por virtud
del principio de la consuncién, que es criterio adecuado para resolver en este
caso el concurso aparente de los tipos previstos en los arts. 221 y 356 del C. P
Al punto precisa el tratadista aleman HANS-HEINRICH JESCHECK: .

" «8olo cabe afirmar que hay que estimar consuncién cuando ¢l contenido del injusto
y de culpabilidad de una accidn tipica, alcanza, incluyéndolo, a otro hecho o a otro
tipo, de suerte que la condena basada en un solo punto de vista juridico va expresa,
de forma exhaustiva, el desvalor de todo el proceso;... lo tipico de la relacion existente
entre el hecho (falsedad, para el caso) y el hecho posterior {(uso del falso) consiste aqui
en que, normalmente, el autor también ha de cometer el hecho posterior para que el
principal pueda tener para él algiin sentido». '

Y complementa la honorable Corte Suprema en valioso fallo:

«El delito complejo, en cuanto a su estructura, no €5 una suma, sino una sintesis
de varios delitos que pueden conformarse por la unidad del motivo determinante (animo de

*C. 8. de J.,.salvamemo de voto de los dres. GUsTAVO GOMEZ VELASQUEZ y DARIO VELASQUEZ
GAVIRIA, en Estudios sobre el chegue, citado, pags. 156 a 164,

'3) T. S. de M., providencia de 5 de septiembre de 1984. Magistrado ponente, dr. JAIME TABO#DA
PEREARLZ. .
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ilicito aprovechamiento econémico, por ejemplo, aclaro) que estimula la conducta
delictiva; ...]la concepcion del delito complejo elimina la hipdtesis del concurso
de delitos,... en el delito complejo se esta en presencia de un pluraiidad de infraccio-
nes, que no pierden su individualidad, pero si su autonomia juridica. .. necesariamen-
te tiene que ofender una pluralidad de intereses juridicos». -

*Para negar ¢l delito complejo no basta afirmar que en Colombia no existe
una norma expresa que lo prevea como institucién, pues cuando la ley penal especifi-
camente consagra normas cuyos elementos estructurales o circunstancias agravantes
son de por si hechos punibles, pero en tal caso reunidos en una unidad juridica
diversa, se trata de definiciones legales de delitos complejos, cuya aplicacion por
orden perentoria del legislador no puede desdefiarse a cambic del concurso, pues
técnico-juridicamente ello puede llegar a violar el principio non, bis in idem, toda
vez que en ¢l caso concreto esos hechos solo registran un nomen iuris. Asi, v.
gr., seria desconocer la ley y por consiguiente el delito complejo en el hurto calificado
por la «violacién de domicilion (C. P., arts. 349 y 350, ord. 3°), si el juez optara
por el concurso, solucion completamente heterodoxa y violatoria del ordenamiento.

»Si frente a los arts, 221 y 356 del Cddigo Penal la voluntad del legislador
fue reunirlos en un delito complejo, cuando el uso del falso titulo-valor estd endere-
zado al ilicito lucro econdmico, no habra duda alguna que la interpretacién debera
consultar el art. 27 del Cadigo Civil, seglin el cual debe respetarse el espiritu de
Ia ley claramente manifestado en ella o en la historia fidedigna de su establecimiento,
regla subjetiva de hermenéutica en mi ipinidn insoslayable cuanto al mismo tiempo
la interpretacion progresiva de la norma no la hace contraria.

b} Bn materia de falsedad hay aln serias dificultades doctrinarias para lograr
consenso en cuanto al bien o bienes juridicos tutelados. Del pensamiento gque se
tenga sobre el particular depende que exista o no concurso entre falsedad y estafa
en ¢l caso problema. Sin terciar por ahora en el fondo del debate sobre el por
qué de la existencia o no de la fé publica, parto simplemente del supuesto de que
la ley la impone pese a las consideraciones que se enderezan a negar su entidad.

Pero debo al mismo tiempo dejar claro que la controversia se plantea porque

el concepto de fe piiblica, por si solo, sin conexién alguna con otros intereses o
derechos, no dejara nunca de ser abstracto y de ahi el misterio y la logomaquia
que han rodeado siempre el concepto. A tal punto, que se ha convertido en una
figura de dificil manejo, porque la diversidad de opiniones ha creado una torre
de Babel y un caos en las ideas en este campo. Creo que al respecto tesulta necesario
un criterio claro que sirva de norte o brijula en torno al cual se expongan ideas
mas sencillas y contundentes, sin perjuicio de la profundidad. Ese desde luego no
es el pretencioso objetivo de este trabajo, pero si he de precisar por lo pronto
que la fe piblica estd principalmente asida —en homenaje a la concrecion— a
las formas escritas que tienen la virtud de probar un derecho.

»* Ahora: el titular del derecho prueba este mediante ¢l documento y de ahi
por qué la ley protege este ultimo. Pero la proteccion penal de los documentos
—-como expresa ROMERO SOTO— no se detiene en ese interés probatorio, sino que
se extiende al derecho mismo cuya prueba es en cada caso particular un determinado
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documento. Por eso el autor citado precisa con ac1ert0 1ndudab1e. que’ / mientras
la legislacién anterior (C. P. de 1936) consagraba un concepto abstracto o hieratico

sentimiento colectivo de creencia en las formas escritas, sino también su fuerza
probatoria (auténtica y veraz) y los demas derechos que por su medio se constituyen
y prueban. La falsedad, pues, ataca el trafico juridico y de contera las relaciones
juridicas que gobiernan el complejo mundo de la documentacion, Claro que mientras
en la falsedad en documentos piblicos generalmente se lesionan la creencia colectiva
en las formas escritas y su eficacia probatoria y pocas o raras veces otros derechos,
en la falsedad en documentos privados se atacan todas esas cosas. Pero en todo
caso el juez debera siempre concretar el dafio para que se le rinda homenaje al
principio rector de la antijuridicidad, que debera ser no solo formal sino también
material, entendiendo esta Gltima como el dafio real o potencial al bien juridico.
Naturalmente que el dafio potencial, muy comin en la falsedad de documentos
pablicos, no podrd ser tan abstracto hasta resultar inasible el concepto de menosca-
bo, pues un injusto que s¢ guede en los marcos de la mera violacién a la norma
(antijuridicidad formal), esto es, en la mera desobediencia a Ia ley, serd una tirania
del derecho penal y del Estado, puesto que & los ciudadanos se les sancionaria
asi por conductas gue no ocasionan un dafio, lo que lleva de la mano a un derecho
penal peligrosista, con cuyo pretexto se castigaria a las personas mas por lo que
son que por lo que hacen y mas por lo que quisieron hacer gue por lo que efectiva-
mente hicieron.

""En este tema de 1a falsedad documental, y particularmente frente a documen-
tos privados, mucha razon tienen quienes afirman, entre ellos ANTOLISEl y ROME-
RO SOTO, que la accion falsaria no comporta un fin en si misma por tratarse de un medio
para lograr mas alla un fin, que es muchisimas veces un provecho de caracter
patrimonial. Por eso nuestro legislador no quiso sancionar en materia de documentos
privados a quien finicamente falsifica sin usar el instrumento, rindiéndole homenaje
precisamente al injusto material y desechando el incienso a la mera proteccién de
formas. Ha querido solo sancionar a quien cumpie las dos acciones de falsificar
y usar, incluyendo en la dltima el menoscabo econdmico que su contexto encarna,

Que el creador de la ley debié Ilamar eso estafa (criterio teleoldgico), o falsedad - '
y estafa (criterio de medios v fines), pero no falsedad vUnicamente, puede ser un’

argumento respetable de lege ferenda, pero el juez debe sujetarse a los precisos
parametros de la ley, puesto que la legalidad —y por consiguiente la previa y exacta
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“de documento ya que protegia la sola forma, obviamente con prescmdenma de
su contenido, la nueva legislacion (C. P de 1980) exige que el documento sirva
. para probar algo. Luego lo que la ley tutela bajo el prismia de fe pablica no puede
- consistir Ginicamente en la confianza que la colectividad les otorga a las formas -
- escritas, sino que debe extenderse a los derechos publicos o privados que porese .
- medio se prueban. Se dird empero que en la falsedad en documento publico simple: '
mente se atacaria la confianza de los asociados en esos documentos, quedando:'-."
- asi la antijuridicidad en la abstraccion, frente a lo que se ha entendido por la- :
nuda fe piblica. No podra perderse de vista empero que la falsedad atenta contra -
lo que hoy se denomina «trafico juridicow, expresion que comprende no solo ese .




descripcion de las conductas— es el principio vertebral del derecho demoliberal
que gobierna nuestros pueblos. . '

**¢) Tanto en la falsedad como en la estafa se niega la verdad, aun en el «falso
veraz» porque ya en el extremo se niega la forma o la manera de presentar la
verdad v el legislador resueltamente ha tipificado el comportamiento. Se niega la
verdad en el falso testimonio, la calumnia, la injuria, la falsedad personal, falsas
imputaciones, fraude procesal, falsificacion de moneda, de sellos, marcas y efectos
oficiales, supresion, alteracion o suposicion del estado civil, ete, etc. Entonces jpor
qué no admitir que el caso en cuestidon simplemente esta referido a una negacion
mas intensa de [a verdad, particularmente cuando se amplian las maniobras engafio-
sas, donde el legislador ha puesto el rotulo de «falsedad en documento privado»?
Pienso gue es una negacién de la verdad que ha sido tratada como delito complejo,
asi en el fondo y tedricamente sean permisibles otras corrientes de pensamiento
por la via del fure condendo. El acuerdo en este punto es un clamor del foro nacional
para que el caos jurisprudencial que ya despunta no haga mas dificil, y sobre todo
mas diverso e inequitativo, el tratamiento de estas conductas™ 14,

4.2 Segunda tesis FAISEDAD + Uso = ESTAFa, si existié provecho econdmico).
"Esla pregonada, entre otros, por el dr. ABELARDO RIVERA LLANO, en salvamento
de voto a la providencia del Tribunal Superior de Bogota de 29 de enero de 1982,
en la cual actudé como ponente el dr. MARINO A, RODRIGUEZ M. Alli se anota:

“Debe el suscrito magistrado, consignar las razones de su desacuerdo con la
decisidn mayoritaria de la Sala, acordada en este proceso. Para ese efecto, me
permito hacer las siguientes puntualizaciones de orden estrictamente juridico y doce-

trinario, que parten de conceptos opuesios a los que han guiado la decisidn citada, -

la cual, desde luego, es juridica y coherente con principios ignalmente respetables
que informan nuestra disciplina juridico-penal. Luego la discrepancia se centra en
el rechazo, por parte de la Sala que se impuso de orientaciones acerca de la teoria
del delito, pregonadas por un respetable sector de la doctrina penalistica contemnpo-
ranea, las cuales hacen parte de una conviccién cientifico-filoséfica del suscrito,
-que posiblemente puede estar equivocada, pero, que, a2 no dudarlo, es susceptible
y tiene -que serlo tratandose del mundo del derecho, de controversia y polémica.
Destacados los liminares anteriores, expongo:

’1. A la teoria «naturalistica» o «causalista», tradicienal en el campo penal,
representada entre otros por VON LISZT se ha opuesto la llamada teoria final de
Ia accion, la cual introduce radicales modificaciones a aquella, en la forma de
concebir, atender y explicar el fendmeno «delito». Parte esta corriente del concepto
basilar de la accion, definiéndola como una conducta del hombre dirigida consciente-
mente a un fin.

**2. Dicho concepto final de accidn requiere de algunas aclaraciones, en orden
a evitar equivocos v, sobre todo, para poder captar su logicidad y estructura medular.
Ellas son:

4 T, 8. de M, salvamento de voto def dr, MARIO SALAZAR MARIN, a la providencia de 27 de enero
de 1986. Magistrado ponente, dr. EUcario PaLacio PALACIO,
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*a) La accién es conducta final. Ambos términos tlenen 1gual srgmﬂcaaon
para el derecho;
”b) A la accidn, en su aspecto exterior, pertenece el mov1m1ento corporal
" del agente, pero no su resultado, pues este, cuando lo hay, es la- ¢onsecuencia
" de ia accion vy,

’c) A la accion, en su aspecto subjetivo (siquico) pertenece la fmahdad Yy esta
- consiste en la voluntad de realizar el hecho mediante la direccion del suceder causal
.~ externo desde el fin propuesto y gracias a la capacidad del agente para supradetermi-
nar ese suceder causal de acuerdo con su experiencia. Asi, pues, la finalidad no
¢s lo mismo que la voluntariedad, vacia de contenido y direccion, que la mencionada
_teoria causal coloca a la base de la accion, La finalidad, por lo tanto, es voluntad
de realizacion .y, por lo mismo, esta llena de contenido y direccidn. '

3. Como consecuencia de lo anterior, la finalidad es la voluntad de realizacién
misma, expresandose en acto, es decir, operando sobre el mundo exterior para
la realizacion del fin cuya eleccién fue, precisamente, el resultado de la motivacion
del sujeto agente: es decir, en otras palabras, que para proponerse un fin es necesario
conocer previamente, sino el objeto final en si mismo, al menos los datos que
lo identifican lo mas aproximadamente posible. Incluso, es necesario conocer Ia
causalidad fisica en general, dado que sobre su prevision se montara la finalidad
en la conducta voluntaria. De-ahi por qué en el finalismo no puede olvidarse,
como o ensefla WELZEL, que el «proponerse el fin» y «elegir los medios con el
conocimiento general de la causalidady, son aspectos internos de la conducta humana.

7’4, Como corolario de lo anterior, la conducta, dentro de esta sistemAtica,
no ofrece «elementos», sino «aspectos» que, con el objeto de analizarlos los divide
la Escuela en comento, en «externos» e «internos» (actividad y voluntad) y «manifes-
tacion de voluntad». Por esto se insiste y llama la atencidn, para no confundir
los conceptos dntico ¥ ontoldgico (teorético), porque alli radica lo erréneo de las
teorias causalistas, pues en el nivel éntico (el ser conducta) no hay elementos, partes
o pedazos, ni capitulos, sino gue hay una conducta como totalidad.

>’ Ahora bien. Sentados los principios tedrico-conceptuales anteriores, indispen-
sables para la fundamentacion de mi actitud frontal disidente, es preciso destacar
la dindmica del comportamiento atribuido al procesado S. P. Dice el recuento factico-
histérico que dicho individuo, al realizar la compra de autos, dio en pago de la
misma un cheque por el valor alli escrito, el cual, al ser consignado por su beneficia-
rio, le fue devuelto, pues no obstante pertenecer a la cuenta corriente al supuesto
girador, la numeracion de esta fue alterada, viniéndose a establecer, a través de
la pericia grafologica, que el autor de la adulteracién formal en mencidn, era el
imputado en referencia. _

"’Se sabe, igualmente, el comportamiento anterior y concomitante que desarro-
lI6 y observé habilmente el referido sujeto, para no solo crear la atmésfera indispen-
sable que le permitiera cometer el fraude planteado, sino inducir en error a la
victima del reato. Se demostrd, en efecto, que concurrié primero al almacén de
autos a indagar por la mercancia, pidiendo cotizaciones; regres6é después de medio
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dia y trajo consigo una cédula de ciudadania que afirmé pertenecia a su patrén,
quien lo habia enviado para realizar la compra correspondiente a la cotizacién

solicitada horas antes y mientras esto ocurria un cémplice llamo al empleado del

almacén, diciendo, ademas, que habia enviado para ello a su empleado con su
cédula, que rogaba no se la fueran a extraviar y, finalmente, que no lo demoraran.

’Significa lo anteriowr‘ que ¢l imputado S., como fin de su conducta, buscd
el fraude patrimonial descrito en el art. 356 del C. P. y, para ello, preordend los
medios que considerd, no solo idoneos, sino indispensables y viables, para lograr
¢l propdsito que lo animaba, o sea, en términos propios de la concepcidn que
“sustento y defiendo, que el acusado seleccioné los medios, desde el fin, conforme
a la prevision de la causalidad. Por esta potisima y elocuente razdn, ensefia el
finalismo que el dolo es finalidad que se individualiza en el tipo en atencién a
ella misma y no por el modo de su realizacién. Su intencién no fue, pues, causar lesion
al bien juridico de la fe publica y el uso que hoy se le imputa ¢s absorbido en
uno de los medios modales de su accion final buscada y lograda, lo que da totalidad
a la accidon cumplida.

»"Hs innegable que, desde un marco legal-formal, es implicado realizé el tipo
de estafa que le dedujo el a quo. También es verdad que, dentro de la misma Optica
conceptual deductiva, como lo expresa la providentia de la Sala a que me refiero:

... que si se deja de lado el aspecto cuantitativo para atender al puramente
cualitativo, como corresponde en el campo juridico, el delito de falsedad es siempre
de mayor entidad que el de estafa, pues, el interés juridico que protege aquella
(la fe pablica) prevalece sobre el patrimonio econémico tutelado por los delitos

contra fa propiedad».

""No obstante el planteamlento logico, racional y, por lo tanto juridico, de

la conclusidn precedente, ella, frente a la corriente que sustento en orden a afirmar.

que €l delito imputable al enjuiciado, es solamente el de estafa, nunca, como coinci-
-di6 la Sala, en concurso, ni mucho menos, para mi, el falsario por ¢l uso del documento
utilizado para la concrecién del delito. Para ello me afianzo en lo expuesto en
el Ambito de referencia tedrico, consignado en el punto nimero dos de este escrito,

especialmente en su literal ¢), al cual me remito, pues, valga la redundancia, la-

finalidad es la voluntad de realizacién misma, expresdndose, como ensefian, entre
otros connotados tratadistas, MEZGER, MAURACH, NISE, ctc., que, expresandose
en acto, o sea, operando sobre el mundo exterior para la realizacion del fin cuya
eleccion fue precisamente, el resuitado de Ia motivacidn, produjo ¢l resultado busca-
do y perseguido por el agente delictuoso.

Pero es mas, yvendo al fondo de la cuestién doctrinaria, planteada y que
robustece mi. posicion insular, conviene aclarar que la finalidad no solo abarca
el fin ditimo que el sujeto agente se ha propuesto, sino también todas las consecuen-
cias que este se haya representado como necesarias o posiblemente vinculadas a
la obtencién del objetivo. Bsto, desde luego, siempre que, ademds, haya aceptado
la realizacién de esa posibilidad en su voluntad. Siendo consecuentes con este plan-
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teamiento, facilmente se infiere que carece de fundamento la critica
forme a la cual la finalidad abarca solo el dolo directo y no'al de 1as COHSecueﬂc_laS
necesarias o al dolo eventual. o
’Resulta indiscutible que el imputado de autes, como se Cll]O antes, al conceblr ‘

victima), predispuso (acto preparatorio), los medios necesarios e iddneos a ese objeto.

" corriente que, efectivamente, pertenecié a su titolar, el sefior J, F. C,, pero cllo,
- siguiendo la teoria finalista en mencidn, hace parte de un solo acto que, como
he resefiado (mum. 4), infegra una conducta tofal que, al fraccionarse, siguiendo
~la postura causalista (tradicional), conduce a resultados o, de fraccionar aquella
. {de ahi la decisién tomada por el a quo), o ya, como lo hizo la Sala de mayoria
a ubicaria en el reato falsario, dado el uso, desestimando la actitud inferna y la
- posicién vertical del implicado frente a su meta que logré, sin mayor dificultad
- (dada la potencialidad y habilidad de su comportamiento y de los medios idéneos
- de que se valid), que no fue otra que la de lesionar, injustamente, el patrimonio
‘econdomico del sujeto pasivo del hecho punible cometido. La posicidn causalista
aplicable en este asunto, se limita a castigar medios, no fines, identificando, de
esta manera, la «voluntariedad» con la «finalidad» (ver literal ¢, nim, 2) siendo
. inconsecuente con la exigencia filosofico-sicoldgica en que la ciencia penal debe
ubicar al hombre, la cual rescata, exige y proclama el finalismo, pues no en vano
sus soportes conceptuales se nutren de todo ¢l acervo que estas disciplinas le han
suministrado al derecho, especialmente a partir del neokantismo, tales como la
fenomenologia de HUSSERL y SCHELLER, la filosofia de HARTMANN, etc., que ocu-
pan, en esta corriente moderna, bastiones decisivos. Por todo lo anterior, me parece
pertinente y oporfuno concluir estas lineas explicativas de mi actitud, trayendo
a colacidn ensefianzas de uno de los mas conspicuos representantes del pensamiento
finalista, HANS WELZEL, quien afirma:

»«Lo caracteristico de la accidon finalista es la finalidad que la dirige. El hombre
conoce la relacién causal que liga a los fendmenos entre si. Ese conocimiento le permite
intervenir en dicha relacion, ordenando los acontecimientos conforme a su voluntad
auténema. Asi, escogida la meta cuya realizacion se requiere, puede el individuo,
‘desde alla’ ‘supradeterminar el suceder causal’, de suerte que la relacién fatal, de
causas y efectos (basta analizar los medios finales de que se valio el encartado S.
P. para deducir la logicidad de la docfrina que se expone), s¢ ordene conforme a
la direccién deseada para la obtencién de la meta propuesta. Esta intervencidn de
Ia voluntad humana es lo que caracteriza a Ia accién y Ia diferencia de dicho acontecer
causal, elevandola a un plano existencial superior». Y agrega el ilustre autor: «La
causalidad es ciega; 1a finalidad, vidente» (Teoria de la accibn finalista, Buenos Aires,
Ed. Depalma, 1951, traduc. de Fontan Balestra). Lo subrayado es mio'’!5,

15 T, S. de B., salvamento de voto del Dr. ABELARDO RIVERA LLANO, a la providencia de 29 de
enero de 1982, Magistrado ponente, dr. MARINO A. RoDRIGUEZ, en Estudios sobre el cheque, citado,
pags. 119 a [25.
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deliberar y decidirse {acto volitivo), a cometer el delito fin (inducir en error'a su_-'*.'

buscado y entre ellos preordend lo relativo a la mutacion del niumero de la cuenta” "




4.3. Tercera tesis (FALSEDAD + USO = CONCURSO: FALSEDAD-ESTAFA, Si existiere
provecho econémico). Propala esta tesis que al faisificarse un documento privado
"y el uso que a contipuacién se haga de él, agota la conducta descrita por el art.
221 del Cédigo Penal, independientemente de que se haya o no lesionado o puesto
en peligro otro bien juridico; por ello, existird un concurso de delitos, siempre
que el uso se adeciie a una cualquiera de las descripciones tipicas del estatuto punitivo.

El Tribunal Superior de Bogotd, con ponencia del dr. HERNAN URREA GIRAL-
Do, en proveido de 12 de marzo de 1982, dijo:

““Es indudable que el art. 221 del Cédigo vigente consagra un tipo de peligro
y no de dafio, puesto que no exige resultado posterior alguno y, por tanto, si del
uso que se haga del documento privado falso se sigue o un dafio o perjuicio o
se obtiene un provecho no es parte, aplicando el principio de tipicidad, del tipo
consagrado en el art. 221, sino que entra a hacer parte de otro tipo penal, que
lo contemple como tal, en este caso la estafa, que lo exige para que se dé un
provecho ilicito. Resulta claro entonces que cuando mediante el uso de un documento
privado falso s¢ obtiene un provecho ilicito, se vulneran dos normas distintas, el
tipo de falsedad en documento privado y el de estafa, en concurso ideal, porque
es mediante la misma accién como se logra quebrantar ambas formas, la una de
simple peligro y la otra de dafio o resultado’ 16,

Poco después, el dr. JAIME BERNAL CUELLAR, magistrado del mismo Tribunal
Superior (Bogota), en fallo de 31 de julio de 1982, sostuvo:

“Conforme a la nueva legislacién, comportamientos como los agui investiga-
dos, han dado origen a la estructuracion de diferentes tesis juridicas tendientes
a determinar si de acuerdo a la redaccién del art, 221 del Codigo Penal, que consagra
la falsedad en documento privado y exige para que haya relevancia juridica que
se haga uso del documento apécrifo, puede afirmarse la existencia de concurrencia
delictual con el delito de estafa o si por el contrario esta Gltima infraccion hace
parte como elemento integrante de la falsedad.

**De las varias tesis formuladas sobre el tema juridico enunciado, la que pregona
el concurso de delitos se ajusta a la estructuracion del Cédigo Penal de 1980, por
las siguicntes razones:

»’La legislacion de 1936, en sus arts. 240 a 242, consagraba las diferentes modali-
dades de falsedad en documento privado; la primera de estas normas se referfa
a quien elaborara o alterara un documento privado, con perjuicio de tercero o
con iniencion de causarlo, incluyendo en la descripcion comportamental un ingre-
diente subjetivo, o sea, la finalidad hacia donde apuntaba la realizacion del compor-
tamiento gue atentaba contra la fe publica.

"Se regulaba asimismo la conducta de quien, sin haber falsificado el documen-

to, hiciera uso de él con perjuicio de tercero o con proposuo de lucrarse; y, por

Gltimo, se establecia una agravacion punitiva para cuando quien lo usaba era la
misma persona que lo habia falsificado.

15 T, S. de B., providencia de 12 de marzo de 1982. Magistrado ponente, dr. HERNAN LIRREA GIRALDO;
en Luis FErnaNDO TOCORA, Proteccion penal de cheque, Bogoti, Ed. Temis, 1983, pags. 111 a 112.
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*De 10 anterior s¢ 1nf1ercn dos conclusiones, que en el sentir. de la Sa!a, son
fundamentales la primera, el haber utilizado el legislador en los’ arts 240 y 241
un ingrediente subjetivo predicable del sujeto activo y que tenia como, razén de
ser el evitar sancionar lo que lo tradicionalmente se denominaba la falsedad inocua,
‘porque se requeria el perjuicio de tercero o al menos el propésito de causarlo;
en segundo lugar, la prevision legislativa de incremento punitivo del art, 242, en
la mayoria de casos permitio sostener la inexistencia de concurso, al menos con
algunas infracciones atentatorias de la propiedad. -

”La nueva legislacién hizo cambios fundamentales en el capitulo de la falsedad
y en especial en tratdndose de documento privado. Con relacién a esta clase de documen-
to consagrd dos tipos penales auténomos, que son los arts. 221 y 224, o sea la falsedad
en documento privado y la destruccidn, supresion y ocultamiento de documento priva-
do. De esta manera puede conchuirse que no existe regulacion de la faisedad ideologica
en documento privado, aunque algunos sostienen que dentro del concepto genérico
establecido en el art. 221, se comprende tanto la falsedad material como la ideolégica;
tampoco encuentra prevision normativa en este capitulo la utilizacién de documento
privado falso por persona que no haya concurrido a su elaboracion o alteracion,
sin que ello signifique que se haya despenalizado la conducta, sino que simplemente,
encuentia adecuacion tipica en otras normas, como por ejemplo el delito de estafa;
por tltimo, se suprimié ia causal de agravacion para el evento de que sea la misma
persona quien falsifica y usa el documento, y esto obedece al hecho de ia nueva
redaccion consagrada en el art. 221 del Codigo Penal.

El nuevo Codigo estructurd el delito de falsedad en documento privado, de
acuerdo a lo que han denominado ilicitos de doble comportamiento, en el sentido
de exigir una primera conducta consistente en la falsedad de documento y, una
segunda actividad sicofisica, que se concreta con el uso del mismo, predicable necesa-
riamente ¢ atribuible a la misma persona que ha querido dolosamente quebrantar
el Codigo Penal.

”Con base en lo anterior, cabe, entonces, preguntar: ;qué quiso el legislador
- al exigir dos actos como conductas humanas, dentro de la. descripcion del ya menciona-
do tipo penal? La Sala considera gue el segundo comportamiento exigido, o sea,
el uso, solo tuve por finalidad resolver el discutido problema de la falsedad inocua
0 en otros términos, considerar como irrelevante, juridicamente, el comportamiento
de falsificar Gnicamente el documento privado, sin que se hubiéra hecho uso del mismo;
pero, en ningiin momento se pretendi¢ dar origen a una norma o tipo penal pluriofensi-
. Vo, en cuanto al nimero de bienes juridicos que se pretenden proteger.

TEl art, 221 solamente protege el bien jurfdico de la fe publica, o sea, que,
conforme a la clasificacién aceptada por la doctrina, con base en el objeto juridico
que se tutela, podemos’ ubicarlo como un tipo penal simple 0 mono-ofensivo, lo
que implica gue al ser falsificado un documento privado y a continuacion hacer
uso de él, queda agotada la conducta, independientemente de que se haya o no
lesionado o puesto en peligro otro bien juridico.

”Si se ha afirmado que se trata de un tipo penal simple o mono-ofensivo,
quiere significar quc la consumacién de la infraccién no requicre demostrar que
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con el uso se logré detrimento econdmico en los bienes de un tercero o cualquier
otra clase de infraccién, sino que, por el contrario, ese uso, como parte integrante
del art. 221, puede realizarse sin quebrantar bien juridico diferente al de la fe
publica; piénsese en el caso de alterar o elaborar un documento que contenga una
recomendacién con la cual se logra ocupar un determinado cargo; en este ecvento
solamente hubo una lesién a la credulidad o fe publica.

Luego, si es posible consumar el delito de falsedad en documento privado, - -

sin lesionar ningn otro bien juridico, no resulta logico dar el mismo tratamiento
punitivo a quien usando el documento, no solamente afecta la fe publica sino otro
u otros bienes juridicos protegidos legaimente por el legislador.

**Se ha dicho que no es factible el concurso de delitos en ciertos casos, teniendo

en cuenta Ia naturaleza del documento falsificado y el uso normal que de él pueda
hacerse; se cita como ejemplo el falsificar una letra, un cheque, un pagaré, etc.,
“documentos que, por su naturaleza, contienen un aspecto de orden econdémico y
que, en consecuencia, su uso implica una finalidad econdmica o patrimonial, lo
que necesariamente permite sostener que, si a través de ese documento se menosca-
ban los bienes de un tercero, solamente puede juzgarse por una sola infraccion.
Esta tesis daria margen para afirmar que el art. 221 es un tipo penal complejo
o pluriofensivo, lo que, ¢n ¢l sentir de la Sala, no corresponde al querer legistativo;
y, de otra parte, tendria que conclmrse que Ia concurrencia delictual depende exclu-
sivamente de la naturaleza del documento y su contenido y no de la finalidad que
le asista al sindicado o de los grados de culpabilidad que se demuestren, como
presupuestos de la responsabilidad.

Lo que ocurre es que, si bien el nuevo Cédigo no reguld en forma independien-
te lo que la legislacion anterior denominaba concurso ideal o formal, no significa
ello que dicha institucién juridica haya desaparecido, sino que quedé comprendida
en la forma genérica de concurso a que se refiere el art. 26 del C, P. y bien puede
denominarse, como lo hace la doctrina tradicionalmente, como un concurso hetero-
géneo simultineo.

»’La culpabilidad en estos casos es plural, en el sentldo de que al sindicado
le asisten dos intenciones criminales que realiza a través de un solo comportamiento
¥ que estan orientadas a quebrantar la fe piblica y otro bien juridico, que bien
puede ser la propiedad.

»Por tltimo, desde el aspecto punitivo resultarian favorecidas las personas que
falsifican un documento privado y al usarlo defraudan economicamente 2 un tercero,
por varios millones de pesos, porgue ¢n ese caso la pena seria la prisién de uno
a seis aftos mientras qgue la persona, sin haber concurrido a la falsedad, lo usa
para defraudar, la pena seria de 1 a 10 afios, a mas de Ia sancion de caracter
economico y el incremento punitivo por razén de la cuantia, llegandose a establecer
una sancion hasta de 15 afios, lo que no seria justo si se interpreta el Codigo
dentro de una concepcién sistemdtica’’ 17,

77 T, S, de B., providencia de 31 de julio de 1982, Maglstrado ponente, dr. JAIME BERNAL CUB-
LLAR, en Estudios sobre el cheque, citado pags. 127- 132.
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4.4 Cuarta tesis (FALSEDAD + ‘USO.y MANIOBRAS ENGA&'OQAS' -CONCURSO
“FALSEDAD-ESTAFA, Si existiere provecho econdmico). Se considera que la’ falsedad
-en documentos privados, concurre con otro ilicito, en la medida en que el uso
del documento sea el medio comisivo para la estructuracién de otro tipo legal;
por eilo, si el falsario, ademas del uso, recurre a maniobras engafiosas y'obtiené
provecho ilicito econdmico para si o para otro con el correspondiente perjuicio
ajeno, se configura el concurso entre falsedad y estafa,

A partir del afio de 1983 (septiembre), la Corte ha sostenido que ningan uso,
por si solo y de manera inequivoca corresponde a la tipica descripcién que de
la estafa hace el art, 356 del Codigo Penal. Dicho “‘uso’’ apenas podrd llegar a
constituir un ““medio engafioso”, pero en momento alguno la plenitud de la figura
de “estafa’’; en otros términos, la posibilidad del concurso depende de que el uso
confi'gur'e al propio tiempo maniobra engafiosa con la cual se obtenga provecho
econdmico en perjuicio ajeno.

Esta tesis ha sido pregonada en los siguientes failos de nuestra mas alta corpora-
cion de justicia;

Con ponencia del dr. LUIS ENRIQUE ALDANA Rozo, dijo la Corte, en casacidon
de 15 de septiembre de 1983: .

“Durante la vigencia del Cdodigo Penal de 1936 la falsedad en instrumentos

A pesar de que estos instrumentos son documentos privados se les dio una regulacion
especifica, habida cuenta de su importancia en la vida comercial y de la presuncién
de autenticidad que les otorga el dereche privado; por ello para la estructuracién
del ilicito no se requeria el uso de documento y, en caso de que se presentare,
podia dar lugar a la comisién de delito diferente.

»’Por tal motivo la Corte en forma reiterada dijo: «El delito de falsedad en
instrumentos negociables, confarme a lo dispuesto en el art. 233 del Cédigo Penal,
se equipara al de falsedad en documentos puablicos, lo que quiere decir que participa
del caracter formal que corresponde a estos altimos y ‘entonces, como es logico,
no necesita para su configuracidn, que su autor logre el provecho que pudo determi-
nar su conducta de falsario. De ahi que si el instrumento, luego de ser falsificado,
se emplea como medio engafioso, asi sea por el mismo que le ha dado esa vida,
para obtener en perjuicio de otro un provecho econdmico, es indispensable procla-
mar ¢l concurso de -dos delitos, uno de falsedad y otro de estafa, sin que por
ello se viole el principio non bis in idein, puesto que, de un lado, la accién que
“ integra la falsedad, tanto en ¢l orden siquico como en el orden fisico, es distinta
de aquella otra que viene a culminar, con la denominacion de estafa, en el atentado
contra el derecho de propiedad, y, del otro, los bienes juridicos que se lesionan
- también son distintos, ya que el primero es la fe pablica y en el segundo el patrimo-
: nioy (Cas., abril 26 de 1961, xcv, 621),

: "La calificacion que se dio a los hechos a que se refiere este proceso fue acerta-
: da, pues la falsedad se estructurd con el fingimiento de una firma en un cheque
'y la estafa con la defraudacién patrimonial cumplida en el uso de ese titulo en
- detrimento de los intereses del sujeto pasivo, para lo cual se acudié ademas al
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negociables, ahora denominados titulos-valores, estaba tipificada en el art. 233,




empleo de las maniobras engafiosas puntualizadas por el séﬁor agente del ministerio
publico.

A juicio de la Sala dentro del sistema consagrado a partir de la vigencia
del decreto 100 de 1980, cuando se falsifica un documento privado y luego s usa,
existird un concurso de delitos siempre que el uso se adectie a una cualquiera de
las descripciones tipicas del nuevo ordenamiento, Las razones en que se apoya
este planteamiento son las que a continuacion se enuncian:

73} Se ha presentado en Colombia un reciente cambio de legislacion con modi-
ficaciones no simplemente corticales en la concepcion del hecho punible y en la
tipificacion de algunas conductas delictivas. Esto significa que no siempre son de
recibo, frente a la nueva codificacion, las apreciaciones doctrinales y jurisprudencia-
les que se hacian con relacion a la legislacion penal de 1936. Precisamente uno
de los capitulos que fue modificado sustancialmente es el que consagra la falsedad
documental, pues no solo su estructura es diversa de la del Codigo derogado, sino
que los tipos en particular estan concebidos en distinta forma.

»’b) El llamado delito complejo ciertamente elimina la posibilidad del concurso
de hechos punibles, pues en ultimas el delito complejo es un concurso aparente
de tipos, que debe resolverse a través de los criterios de la especialidad, de la subsidia-
ridad y de la consuncion. Empero, para que pueda hablarse de concurso aparente
es necesario conocer previamente su sentido y alcance.

*’Se presenta el concurso aparente de tipos penales cuando una misma conducta
parece adecuarse a la vez en varios tipos penales que se excluyen. Se trata de la
apariencia de un concurso de delitos, pues realmente solo una de las disposiciones
esta llamada a ser aplicada: tal seria el caso de la madre que da muerte a su hijo
fruto de acceso carnal violento, por cuanto esta conducta se adecta, en principio
a los preceptos de los arts. 323, 324 y 328 del Cédigo Penal, pero solo este seria
aplicable en virtud del principio de la especialidad. Asi mismo, los delitos de concu-
sidén, detencién arbitraria y otras se adecian al delito de abuso de autoridad, seran
de aplicacion preferente en razén del principio de la subsidiaridad.

"La ley colombiana no contiene una disposicién que regule el llamado delito
complejo que en ultimas es una forma de concurso aparem’.e de tipos que debe
resolverse en virtud del principio de la consuncion; sin embargo ello no impide

que ese principio sea aplicable entre nosotros, pues representa una universal norma
de hermenéutica basada en la regla fundamental del non bis in idem que no permite
que una misma infraccién dé lugar a doble imputacién, y en el principio de que
lex primaria derogat legi subsidiarie que exige que solo se aplique la sancion corres-

pondiente al delito complejo.

"De modo que el delito complejo solo existird en la medida en que un hecho
delictivo forme parte de otra conducta tipica, bien como elemento integrante de
esta o como circunstancia de agravacién punitiva. Sin embargo, lo anterior merece
algunas precisiones, pues en los casos en que un tipo contenga un ingrediente subjeti-
vo, la materializacién posterior de este elemento no eliminara el concurso si su
realizacion representa de suyo delito independiente. De otra parte solo podra hablar-
se de delito complejo cuando dentro de una descripcion tipica aparece otra que inequi-
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yocamente corresponda a la contenida en distinto tipo (tal el caso del :hUrto agravado
por la violaciéon de domicilio, num. 3° del art. 350, o del fraude electoral con
falsificacién de registros electorales; art. 254). En otras palabras, que solamente
se dard. el delito complejo cuando el legislador hava involucrado. una descripeidn
’[lp]CE’i’O sus caracteristicas esenciales, dentro de otra de mayor riqueza descriptwa

En este mismo sentido se pronunci6 fa Corte en sentencia del 3 de septi¢mbre
de 1971, con ponencia del h. magistrado doctor LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ
(‘G. I, {. CXXX1X, nlms. 2346 a 2351, pag. 355). v

c) En la legislacion vigente se emplearon formulas legislativas completamente. :'

en documento privado. En el actual art. 221 se sanciona a quien falsifique documento
privado que pueda servir de prueba, siempre que lo use. Esta tltima expresion «sxf.

nada mas contrario a la realidad, pues ningtin uso, por si solo y de manera inequivoca

del nuevo ordenamiento.

" ”’El uso apenas si puede llegar a constituir un medio engafioso, pero en momento
alguno la plenitud de la figura de estafa. Quiza en estas condiciones podria también
afirmarse que la falsedad estd subsumida en la estafa, pero tampoco esta hipotesis
puede ser acertada por cuanto en momento alguno se sefiala expresamente el empleo
de documentos falsos como medio engaficso. Los medios engafiosos de la estafa
pueden ser de cualquier indole, pero en caso de que por si const:tuyan delito, no
podra ser descargada la existencia del concurso.

’d) El art, 221 del Codigo Penal, es uno de los llamados tipos de varios actos
por cuanto la disposicion sefiala que el sujeto debe falsificar el documento vy ademés,
hacer uso de él. La exigencia de que el sujeto haga uso del documento privado que

ha falsificado en momento alguno representa la creacién de un delito complejo, pues
como ya se dijo, el uso de una cosa que se ha falsificado solo esta descrito como
delito de falsedad. Esta exigencia tiene otro sentido pues con ella se obvié el problema
Fie las llamadas falsedades inocuas, ya que resultaba exagerada la punicién de hechos
intrascendentes en la vida de relacion; esto es, demasiado severo castigar la conducta
de quien falsifica documento privade que jamas utiliza. Si alguien falsifica un documen-
to privado y lo guarda, no habra consumado el agravio contra la fe piblica; el delito
de falsedad, y solo el delito de falsedad, se consuma con el uso. ‘

’e) Ahora bien, el delito de falsedad que como ya se dijo se consuma coti

la falsificacion y su uso, puede concurrir con otro ilicito, en la medida en que :
el uso del documento sea el medio comisivo para la estructuracién de oiro ilicito, . -
En caso contrario no habra concurso.

- . . e . .
Si alguien falsifica unas calificaciones de un colegio particular v las emplea

para ingresar a otro colegio, solamente respondera de falsedad, En cambio si Falsifica i B
un documento privado (un cheque, por ejemplo) vy valiéndose de & defrauda, es. LR
obvio que habra cometido dos ilicitos diferentes, pugs realizé dos comportamientos. .
naturalisticamente diversos, que a distintas descripciones tipicas se adectian y por:.
cuanto ademas se presenta la vulneracidon de varios bienes juridicos.
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diversas a las del Cédigo de 1936 (arts. 240, 241, 242), para reprimir la falsedad.":'.:: '

lo usa» puede llevar a afirmar que en ella se halla descrito el delito de estafa'y : e

corresponde a la tipica descripcion que de esta figura delictiva hace el art. 356 "




*f) En el orden de la punibilidad existe un argumento que descarta la tesis
del delito complejo en este caso. El art. 221 del Cédigo Penal, tiene prevista una
pena de uno a seis afios de prisién, mientras que el art. 356 establece pena de
uno a diez afios de prision y ademéas multa de mil a quinientos mil pesos, fuera
de la agravante por cuantia. De aceptarse la tesis del delito complejo se llegaria
al contrasentido 16gico de que para el delincuente que cometa estos dos delitos,
materialmente diferenciables, solo le seria aplicable la pena menor.

»*¢) Finalmente y para abundar en razones podrian citarse algunos ejemplos
que contribuyen a reafirmar la posicion que se sustenta. Un individuo falsifica
partida eclesiastica de nacimiento (documento privado), con el fin de contraer nueva-
mente matrimonio estando vigente un vinculo anterior. Nadie negaré la existencia
de un concurso entre falsedad v bigamia si se contrae nuevo matrimonio, asi como
nadie lo negara si el uso que se da a la partida es el de medio engafioso para
cometer estupro. Tampoco se pedra desconocer la existencia de un concurso en
caso de que alguien falsifique una nota amenazante para extorsionar. En todos
-estos casos hay concurso de hechos punibles, por la elemental razén de que el
uso de documento falso es un medio para la comision de un delito distinte de
la falsedad.

“En el caso presente es incuestionable que se lesioné el bien juridico de la
fe piblica en cuanto se atentd contra la capacidad probatoria de un titulo-valor
y, de otra parte, se menoscabd el patnmomo economico del sujeto pasivo del ilicito.
De modo que, como por razones de favorabilidad era imperiosa la aplicacion de
las disposiciones de la legislacién vigente en la actualidad, fe asiste razon al impug-
nante pues si se cometieron los delitos de falsedad y estafa y solo se condend por
este {iltimo dejaron de aplicarse las disposiciones que tipifican la falsedad en docu-
mento privado y aquellas que regulan el concurso de delitos’’ 8.

El 24 de enero de 1984, actuando comao ponente el dr. FABIo CALDERON BOTE-
RO, apuntd:

“El contenido del art. 22! del Codigo Penal indica la posibilidad del concurso
entre los delitos por los cuales se profirié sentencia en este asunto, hipotesis que
se concretara a través de la prueba, como en el caso presente, porque si no se
discute la autoria del procesado en la falsedad, la condicion «si lo usa» es equivoca
porque el uso puede alterar la verdad sin causar detrimento econémico como en
los casos referidos al estado civil de las personas, tratandose de documentos de
origen eclesiastico, o puede derivar en un provecho econémico. En ¢l primer evento
se ha perfeccionado el delito sin consecuencias patrimoniales, y en el segundo concur-
so con el de estafa, si ademas se dan los elementos que estructuran este delito,

“En este proceso se dieron aquellos elementos que integran el delito conira
el patrimonio econdmico, porgue no solamente se emplearon las maniobras resefia-

B C, 8. de J., casacién de 15 de septiembre de 1983, Magistrado ponente, dr. Luis ENRIQUE AL-
DANA ROz0, en Derecho Penal y Criminologia, (Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgi-
cas de la Universidad Externado de Colombia), nam. 25, Bogotd, enero-abril de 1985, pags. 141 a [44.
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das en precedencia, sino gue se valié del nombre de'p'e'fso:ﬁa de 're't:'oﬁééi’da solvencia
econdmica y moral de la localidad, haciéndola aparecer como Ia gxradora y aceptante
del documento, aprovechando su calidad de tio. :

“La aparlencm de legalidad del documento apécerifo, apto para el traﬁco juridi-
co y por tanto idoneo para inducir en error a un ptblico de comprensién tenida
como normal segitn el criterio que en el medio cultural se tiene por tal'que, utilizado
por el falsario, recurriendo a maniobras engafiosas, produzea un ilicito provecho
econdmico para si o para un tercero con el subsiguiente perjuicio ajeno, estructuré
el concurso de los delitos de falsedad en documento privado v el de estafa’19,

Con ponencia del dr. FABIO CALDERON BOTERO,'dijo esta corporacion el 18
de abril de 1985:

“Y desde luego que si el falsario recurre a maniobras engafiosas y obtiene
provecho ilicito econdmico para si o para otro con el correspondiente perjuicio
ajeno, tratese de falsedad material o de la ideol6gica en documento privado, se
estard ademas, en presencia del delifo de estafa conforme al art. 356 del mismo
estatuto (C. P.)”’ (Subrayas nuestras)¢

Por Gltimo, en fallo de abril 23 de 1985, la Corte, con ponencia del dr. ALFON-
50 REYES ECHANDIA sefiald;

“El art. 221 del Codigo Penal sanciona a la persona que falsifica documento
privado que pueda servir de prueba y lo usa; es este un tipo penal compuesto
de dos actos positivos o de accion, el primero de los cuales consiste en la alteracion
material o ideolégica de un documento privado apto para demostrar juridicamente
su propio contenido (alteracion objetiva del texto original y auténtico o confeccidn
de uno que no corresponde a lo acordado por las parteé), y ¢l segundo que apunta
a su utilizacion, es decir, su penetracion en el trafico juridico de acuerdo con su
naturaleza y destino. Como quiera que el tipo que describe la falsedad documental
del art, 221 del C. P, no distingue entre las modalidades ideclogica y material
¥ puesto que una y otra son naturalisticamente posibles, en cuanto se puede alterar
fisicamente el contenido de un documento privado con valor probatorio, lo mismo
que consignar en €l hechos que no correspondan a la verdad para demostrar que
realmente no ocurrid, ha de concluirse que en tal tipo penal pueden subsumirse
tanto la especie de falsedad documental material como aquella de caracter ideoldgi-
¢o, siempre que en uno y otro ¢asos, el actor haga uso del documento asi falsificado.

»’Obsérvese al respecto que en la exposicion de motivos del nuevo Cédigo
Penal se reconoce que el verbo rector «falsificar» utilizado en los tipos de falsedad
documental comprende el empleo de cualquier mecanismo alterador de la verdad
con aptitud para vulnerar el interés juridico de la fe piblica y que, pese a gue
el tipo de falsedad ideoldgica en documento phblico (art. 219) se emplea la expresion
«consigne una falsedad o calle total o parcialmente Ia verdad», esta no es més

'# C. 8, de J., casacion de 24 de encro de 1984, Magistrado panente, dr. FaBlo CALDERON BOTERO,
en Jurisprudencia penal, aflo 1984, Medellin, Editora Juridica de Colombia, pags. 163-164,

0 C. 8. de 1., casacidn de 18 de abril de 1985. Magistrado ponente dr, FABIO CALDERON BOTERO,
en Dereche Penal y Criminclogia, nim. 26, Bogotd, mayo-agosio de 1985, pags. 255 a 256.
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que una forma de falsificar el documento. Por lo demas, en la descripcién tipica )

del uso de documento piiblico falso (art. 222) se sigue utilizando el verbo «falsificar»
en sentido amplio, vale decir, comprensivo de sus modalidades material e ideologica.

’Por manera que la falsificacion del documento privado a que se refiere el
art, 221 del C. P. comprende, como ya se indico, cualquier mutacion de la verdad
real, sea que ella se haya logrado mediante alteracion del escrito, o en virtud de
su creacion integral, siempre que en cualquiera de tales casos el documento asi
alterado se utilice probatoriamente.

»Cuando este titimo acto consolide apenas la vulneracidn del interés juridico
de la fe publica se estard frente a un solo delito; pero cuando tal uso es simple
artificio para inducir en error y obtener por esta via incremento patrimonial indebi-
do, ademas de aquella lesion se ha producido otra de cardcter econdmico en condicio-
nes tales que ese complejo comportamiento del actor sé.subsume a la vez en los
tipos de falsedad y estafa en concurrencia simultdnea y heterogénea, como la prevé
el art. 26 del estatuto punitivo nacional. Asi Io ha venido sosteniendo mayoritaria-

mente esta Sala en providencias del 15 de septiembre de 1983 y 24 de enero de

1984721,

Es importante destacar en este punto la posicion de la Corte Suprema, la cual,
a pesar del consenso en torno a la no concurrencia delictual de falsedad privada
y estafa, en vigencia el Cédigo del 36 (cfr. apartado 4.1.1.), sostuvo en alguna
oportunidad el concurso cuando existieren elementos comportamentales distintos
a la directa e inmediata utilizacion del documento.

Con ponencia del dr. ALVARO LUNA GOMEZ, sostuvo en sentencia de 23 de
noviembre de 1978:

“Aduce el demandante que por tratarse de un documento privado falso su
uso no comporta un nuevo delito ni puede existir concurso entre la elaboracion
del mismo y su utilizacién sino que esta absorbe a la primera o, en todo caso,
quedan comprendidas en una misma conducta delictuosa.

»’Sobre el particular debe advertirse gque no siempre que con posterioridad
a la elaboracién de un documento privado falso y con utilizacion del mismo se
produce un engafo que causa el desplazamiento de la propiedad o posesion de
un bien mueble o inmueble, es decir, se estructura un delito de estafa se da el
fenémeno de la absorcién delictuosa, esto es, la desaparicion de una de las figuras
delictivas por subsumirse sus elementos en otra.

»Para que ¢ uso de un documento privado falso por parte de.la persona
que lo ha elaborado quede integramente subsumido en la figura descrita por el
art. 242 del Cédigo Penal, es necesario que la utilizacién del documento sea el
inico medio para producir la estafa, esto es, que el agente se haya limitado a
presentar el escrito falsificado sin agregar ninglin otro elemento comportamental
distinto a la directa e inmediata utilizacién del documento,

% ., S. de 1., casacion de 23 de abril de 1985. Magistrado ponente, dr. ALFONSO RFYES ECHAN
pia, en Jurisprudencia penal, affio 1985, Medellin, Editora Juridica de Colombia, pags. 336-337.
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Cuando quiera que el actor ha tenido que valerse de otros medios bien sean
palabras, gestos, actuaciones, etc., para producir o reforzar el efecto engafoso

sus actos para dar lugar a tantas figuras juridicas como partes separables y subsumi-
bles en otras tantas normas se den en el episodio criminal.

“Es esto lo que ha sucedido en el presente caso, pues si bien el procesado
hizo uso del documento falso no fue ese el tnico elemento del engafio, ya que
en forma concomitante con él actuaron la amistad del procesado con el occiso,

el hecho de habérseles visto juntos antes de que este desapareciera, etc. En todo
caso no fue el uso del documento falso el inico elemento causal del engafio sino
solo un mero factor concomitante,

“De ahi por qué no pueda alegarse absorcién de la conducta falsaria con la
posterior para tratar de hacerlas aparecer como un solo episodio delictivo inescindi-
ble, pues, por el contrario, y segiin lo dicho, admitia division no solo por el aspecto
de la sucesién cronologica de los actos sino también por la naturaleza de los
mismos*’22,

5. Comemtario. De las cuatro tesis jurisprudenciales resefiadas, creemos que
la dltima compagina adecuadamente los lineamientos juridicos establecidos por el
legislador, al estipular los presupuestos punitivos de los delitos que atentan contra
la fe piblica y el patrimonio econdmico; especificamente, los ilicitos de falsedad
en documentos privados y estafa,

El Codigo Penal de 1980, estructurd la tipificacion de la falsedad en documento
privado, en la actividad sicofisica, que se concreta con el uso del mismo. Este
uso, como dice MIRTO, “‘es el momento de «actividad» del documento, esto es,
el momento en que este viene a ser operativo para conseguir los fines de que es
capaz. Por consiguiente, mientras el documento permanece inerte y no desphega
ningln efecto propio, no se puede hablar de uso’’2. ‘

Atendiendo a los parametros fijados por el art. 221 del Codigo Penal, la ejecu-
cién del delito de faisedad en documento privado no se materializa con la sola
falsificacion, sino que es necesario que se use el documento; constituyéndose tal

uso en elemento tipificador de la conducta delictuosa.

No es cualquier uso el que la ley exige, sino el uso juridico, “‘o sea el que
se e asigna al documento para que produzca efectos en las relaciones individuales

y colectivas, el que tiene una virtud demostrativa determinada segtin la obra de

que s¢ frate’’2d,

Usar juridicamente un documento privado, para efectos del art. 221, es utilizar-

lo funcionalmente en el trafico juridico, vale decir, otorgar a un tercero la posibilidad

de tomar conocimiento de un documento no auténtico o falsificado. Este uso, asi

definido, es el que tipifica la falsedad en documentos privados, es decir, *‘sin agregar

2 C. 8. de )., casacién de 23 de noviembre de 1978, citada.

. Z Citado por Luis ENRIQUE ROMERO S0T0, La falsedad documental, 32 ed., Bogota, Edit. Carva-
jal, 1982, pag. 278.

# Luis Carros PEREZ, Derecho penal, iv, Bogota, Edit. Temis, 1985, pag. 87.
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de su conducta ¢ inducir en error a un tercero, desaparece la unidad delictiva de




actividad diversa a su modalidad de accién sin acompafiar dicho uso con medios
diversos a los normales en el campo del derecho’2s,

Evidentemente, tipificada la conducta ilicita con este uso, abarcard las conse-
cuencias Gltimas de tal acto, que puede ser una defraudacion de indole patrimonial,
o cualguier otra eventual consecuencia vinculada intimamente, con el uso juridico
del documento. Si el uso referido envuelve una defraudacién patrimonial, no podra
hablarse de estafa porque esta exige comportamientos timadores que exceden la
interpretacién del uso exigido para la falsedad del documento privado, por ello,
no cabe afirmar “‘que la estafa queda absorbida por el uso juridico de los documentos
falsificados’, pues el ilicito contra el patrimonio no existira, si el uso no ha sido
acompafiado de medios diversos a los normales, es decir, a los que naturalisticamente
le corresponden.

;En qué momento surgela concurrencia delictual? Cuando la conducta trascien-
de la secuencia falsedad-uso; y trasciende cuando el uso se acompaiia de otra activi-
dad diversa, para reforzar el engafio propio del uso de la falsedad; es decir, cuando

el agente ha tenido que valerse de otros medios como palabras, gestos, actuaciones,

mecanismos artificiosos capaces de convencer a la victima, que le permitan obtener
la seguridad y confianza en el manejo de la concreta situacion creada para consumar
el engafio y obtener por tal via el provecho econdmico hacia el cual se orienta
toda su actuacion. Por ello se dijo en forma correcta en casacién de 23 de noviembre
de 1978, citada, que ‘‘para que el uso de un documento privado falso por parte
de la persona que lo ha elaborado quede integramente subsumido en la figura descrita
por el art. 242 (hoy 221) del Cddigo Penal, es necesario que fa utilizacién del docu-
mento sea el inico medio para producir la estafa, esto es, que el sujeto se haya limitado
a presentar el escrito falsificado sin agregar otro elemento comportamental distinto
a la directa e inmediata utilizacién del documento™.

Corrobora lo anterior, la jurisprudencia al anotar que la expresion “‘si lo usa®’
“puede llevar a afirmar que en ella se halla descrito el delito de estafa, y nada
més contrario a la realidad, pues ningan uso, por si solo y de manera inequivoca
corresponde a la descripcion que de esta figura delictiva hace el art, 356 del nuevo
ordenamiento. El uso apenas si puedé llegar a constituir un medio enganoso pero
en momento alguno la plenitud de la figura de estafa... los medios engafidsos de
la estafa pueden ser de cualquier indole, pero en caso de que por si constituyan
delito, no podra ser descargada la existencia del concurso’.

En forma clara y precisa ha dicho el profesor ROMERO SoTo que ‘‘cuando
el que ha falsificado un documento privado se limita a hacer uso de é€l, sin agregar
ningiin otro comportamiento se comete solo falsedad, pero si ha lenido que ejecutar
otros actos que configuren otro ilicito penal, existe concurso enfre falsedad y ese
otro delito, v. gr. cuando, para apoderarse de un bien ajeno ha tenido que falsificar
un documento y, ademas, emplear artificios o engafios’'26,

3

2 T. 8. de B., salvamento de voto del dr. ManUgL CORREDOR Parpo, citado.
#® RoMERO SoTo, ob. cit., pag. 210.
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Un ejemplo de pluralidad de comportamientos —segin el mismo anto
"daria lugar al concurso de falsedad en documento privado y esta'fa.- seria el d
un individuo que se presentara a una casa comercial con una cartefifal's'a' n: a
que se pidiera, a nombre de una firma conocida, la entrega de mercancias a tal
persona, y ademas exhibiera tarjetas firmadas con el nombre de dicha firma, hablara
en forma convincente de sus vinculaciones con ella y hasta Hevara otras personas
que reforzaran sus afirmaciones2?, .

Concluyendo con ROMERO SOTO, creemos que esta es la tesis_mas ..aceptab]é o
pudiéndose afirmar “‘que hay concurso entre falsedad en documento privado )’r
otro delito cuando fuera del uso del documento falso, el actor ha ejecutado otro
acto tendiente a inducir en error al sujeto pasivo vy que si se ha limitado al simple
uso, sin afiadir ningin otro comportamiento engafioso, solo hay falsedad’’28,

g ”16[6‘115 ENRIQUE ROMERO SoTO, La falsedad documental, 2° ed., Bogotd, Ed. Presencia, 1976

2 RF)ME.RO Soto; ob. cit., 3* ed., pig. 212. Al respecto anotd el dr. BUCARTO PALACIO PALACIO
en.proveldo de 27_de enero de 1986: “Resulta evidente que ese hecho punible (falsedad en document(;
privado) at'entatono contra la fe pablica, concurre (C. P., art. 26) con la figura descrita en el articulo
356 del mismo estatute como «estafa», puesto que para introducir el espurio cheque al torrent

cucuiatot:w, fue necesario el empleo malicioso de artificios y engaflos que indujeron en error a X ar:
la obtencion del p;oye_cho ilegitimo buscado... el hecho realizado por Y, encuadra en dos tipos de!ictilzos

E(:orfl una s:oia objctlv:fjad o resultar!c?. pero con causacién de una doble violacién o lesién juridica:
a fe publica y_el patrm}gmo econdmico. Y aungue se han presentado opiniones encontradas en torn(;
ala concurrencia de las lhcitude§ de falsedad en documentos privados y estafa, en casos como el presente

plues mientras unos autores la niegan, otros la aceptan, ya la jurisprudencia tiene establecido que cuandc;
ed§q jeto ejecuta las acciones tipicas de ambos hechos punibles, Hevando a cabo maniobras engafiosas
? 1c103ales al uso normal o natural del cheque falso, si se presenta tal concurso, porgue el agente
uera de usar el documento induce en error con otras maquinaciones”. (Conformaron la Sala, ademés,

los dres. HUMBERTO RENDON ARANGO, ¥ MARIO SALAZAR MARIN, quien salvd el voto).
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FRANCISCC BUENO ARUS, JOSE LUis DE LA
CUESTA ARZAMENDI, CARLOS GARCIA VAL-
DES, Luis GARRIDO GUZMAN, JOSE Luls
MANZANARES SAMANIEGO Y BORJIA MAFPE-
LL} CAFFARENA: Lecciones de derecho peni-
tenciario. Alcald de Henares, Ed. Universi-
dad Alcald de Henares, 1985, 206 pags.

El libro que hoy resefiamos corresponde
a la compilacion de las ponencias presentadas
en las 1 Jornadas de Derecho Penitenciario,
realizadas en la ciudad de Alcald de Henares
en mayo de 1984, que abarca los diversos td-
picos sobre la materia, tal como veremos en
seguida.

La primera, escrita por FRANCISCO BUE-
NO ARUS, esta dedicada a la Historia def de-
recho penitenciario espafiol, autor gue no se
limita a la mera exposicién de los diversos
textos normativos, sino que explica el desa-
rrollo de la pena privativa de la libertad 2
partir ““de su entorno y sus cambios, asi como
de las teorias que han contribuido a su justifi-
cacion y a-su critica” (pag. 10).

El Derecho penitenciario espafiol [notas
sistematicas], es el tema desarroliado por
CARLOS GARCIA VALDES en la segunda po-
nencia, quien nos introduce inicialmente, en
la naturaleza del derecho penitenciario como
disciplina auténema del ordenamiento juridi-
co-penal, entendida como *‘el conjunto de nor-
mas juridicas que regulan la ejecucién de la
pena y las medidas preventivas de libertad®’
{pag. 37). Su marco de referencia es la Ley
General Penitenciaria del 26 de septiembre
de 1979, reglamentada el 8 de mayo de 1981,
desde el cual enfoca diversas instituciones co-
mo los instrumentos de régimen, los métodos
de tratamiento, €! juez de vigilancia, el fin
de la ejecucion penal, efc., asi como una serie

de aspectos que conforman el derecho peni-

tenciario ¥ que permiten al lector comprender
su esquema basico, buscando Ja humaniza-

cion y la liberacidn interior del internamien-
to, al fin v al cabo un ““mal necesario”’.
La tercera ponencia, intitulada Régimen
penitenciario, a cargo de LUis GARRIDO GUz-
MAN, aborda basicamente dos temas fun-
damentales: el régimen penitenciario y los es-
tablecimientos penitenciarios. El primero se
entiende como ‘‘el conjunto de normas que
regulan la convivencia y orden de los estable-
cimientos penitenciarios determinando los de-
rechos y prestaciones que corresponden al re-
cluso como ciudadano que es del Estado’
(pag. 61); para su mejor comprensién.el autor
expone el conocimiento de sus limites como
institucién, su organizacién y su caracter de
medio para el tratamiento, que es el fin; y,
por ende, sus notas de subordinacion y coor-
dinacidn al ser el marco externo y preciso pa-
ra el tratamiento y custodia de los internos.
En torno a los establecimientos peniten-
ciarios expone su clasificacién (atendiendo a
criterios de seguridad, libertad o finalidad),
su ubicacidn, su construccién y arquitectura,
destacando que ““de nada sirve una legisla-
cidn avanzada y progresista si no se cuenta
con los medios materiales suficientes para po-
derla llevar a buen término”’ (pag. 90).
Al Trabajo penitenciario, un deber (no
obligacion) y un derecho de los privados de
libertad, dedica JOSE LuIS DE LA CUESTA AR-
ZAMENDI, la cuarta ponencia de la obra que
se comenta. Luego de sefialarnos la importan-
cia capital que tiene el trabajo como elemento
del régimen penitenciario para los fines reso-
cializadores, recalca insistentemente ‘‘en la
necesidad de que haya una asimilacion total,
en todos los aspectos, econémico social y ju-
ridico entre el trabajo penitenciario y el traba-
jo libre, porque solo asi el interno se sentira
integrado a la comunidad y participando con
su esfuerzo en el desarrollo econdmico y so-
cial’’ (pag. 105}, Pone de manifiesto la discri-
minacion legal entre los internos condenados
y los preventivos, al establecer solo respecto
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de los primeros una auténtica obligacion re-
glamentaria: el trabajo obligatorio, mientras
que para los segundos es voluntario.

Lo anterior hace que *‘la obligatoriedad
del trabajo sea barrera fundamental para la
estructuracion de un {rabajo penitenciario re-
socializador™” (pag. 130), conclusién que el
autor explica de manera proliia, propugnan-
do la abolicidn del trabajo penitenciario obli-
gatorio y clamando porque para todos los
reclusos, sea cual fuere su condicion, el traba-
jo se constituya en un derecho y en un deber
ideal juridicamente inexigible.

El profesor de la Universidad de Cédiz,
BoRriA MAPELLI CAFFARENA, se ocupa del
Sistema progresivo y ¢l tratamiento, en la quin-
ta ponencia, dividiéndola en dos temas esen-
ciales: de un lado los limites dentro de los
cuales se mueve la institucion del tratamiento
penitenciario; vy, del otro, las alternativas
juridico-positivas que existen para los inter-
10S que, por una y otra razdn, no estan de-
pendiendo de ningiin tratamiento y para los
cuales la legislacion tiene disefiado un régi-
men penitenciario muy deficiente.

Como alternativa plantea el sistema pro-
gresivo cldsico como el mas adecuado para
tales internos, en contraposicion al sistema
semirrigido, de orientacién manifiestamente
subjetivista que solo cobija a quienes mostra-
ron su deseo de colaborar con el tratamiento.
El progresivo es més viable, por fincarse en
criterios objetivos.

Finalmente, es JOSE LUis MANZANARES
SAMANIEGO quien culmina la obra realizan-
do un detallado andlisis de la institucion del
juez de vigilancia, operante en algunos paises
(Espafia, Francia, Italia, Portugal, etc.}, el
cual “‘no solo se ocupa de la ejecucion y apli-
cacion de las penas entendido como desarro-
llo del fallo sino que también se extiende al
control de la normativa penitenciaria ¢n rela-
cién con un penado concreto, llegando ain
a la posibilidad de cursar instrucciones de 61-
denes generales a los responsables de fa admi-
nistracion’ (pag. 176).

El juez de vigilancia se torna asi en ga-

rante del correcto funcionamiento de los esta- .

blecimientos penitenciarios y del sujeto de las
garantias penitenciarias emanadas del princi-

pio de legalidad, evitando de ese modo que
el cumplimiento de la sentencia (contenido
mismo de la pena) sea ejecutado extramuros
de dicho principio rector con base en simples
reglamentos, drdenes, circulares, llegando has-
ta las ‘‘penas en blanco®

Después de haber enunciado someramente
los lineamientos generales que informan el
libro, considero que si aspiramos a alcanzar
un verdadero Estado de Derecho y a propug-
nar una ideologia liberal en el campo penal;
no podemos perder de vista la ejecucion en’
el plano fictico de una pena privativa de la
libertad humanitaria, judicializando su cum-
plimiento, reforzando las garantias de su eje-
cucién, De ahi la importancia de libros como
este, que nos permiten conocer lo que se pro-
pone y se lleva a cabo en otros paises y que
nos pueden servir de guta para superar el cad-
tico panorama que ofrecen las cérceles co-
lombianas, verdaderas escuelas de crimen y
de corrupcion, carentes de un verdadero dere-
cho penitenciario.

Sandra Cristina Mora Soto

Estudiante de Ia Fac. de Derecho de 1a Uni-
versidad de Medellin.

Febrero de 1986

JosE Luis DIEZ RIPOLLES: La proteccidn de
Ia libertad sexual, Insuficiencias actuales y
propuestas de reforma. Barcelona, Bosch,
Casa Editoral, S. A., 1985, 219 pigs.

Indiscutiblemente, el libro que ahora nos
presenta €l dr. DiEz RIPOLLES, catedratico de
Derecho Penal en la Universidad de Malaga
(Espafia), confirma su especial aptitud para
el estudio de la tipificacion penal de las con-
ductas sexuales, asi como su fervoroso interés
por obtener una sistematica y justa regulacién

"de ellas para su pais; orientado siempre por
unos muy liberales principios filos6ficos y po-
liticos, y acogiendo una moderna concepcion
sociologica del sexo.

El trabajo en mencion estudia aquellos
aspectos problematicos que se presentan en
relacién con fos comportamientos sexuales sus-
ceptibles de punicidn; haciendo algunas refe-
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“tencias a consideraciones que, segin el autor, -
“'deben inspirar la legislacion penal sexual, En -
- tal sentido, parte de un detenido analisis
: cientifico de cada uno de los tipos penales

sexuales, escudrifiando aun sus aspectos mas
nimios y planteando todo tipo de cuestiona-
mientos que podrian llevar a una mejor es-
tructuracion de los mismos, asi como a una
mayor coherencia de os tipos entre si y con
ta demas codificacién.

De acuerdo con ia constante y estricta
sistematizacidén que se propone a lo largo del
texto, el estudio de los tipos se ordena seglin
un continuum valorativo que en orden decre-
ciente transita desde la violacién hasta las con-
ductas sexuales provocadoras, siempre en tor-
no a la libertad sexual del individuo. Este guan-
fum valorativo se mantiene a través de los
nueve capitulos de que consta el libro, en aras
de la coherencia sistematica v la claridad ex-
positiva, y puede ser: ya las formas en que
se incide en la libertad de decisién de la victi-
ma, ya la entidad de la conducta sexual obje-
tiva con la que se incide en Ia libertad sexual
del sujeto pasivo. Este interés cientifico en
lograr una correcta oganizacion de los tipos
penales nos sugiere que [a pretension de este
libro es la de constituirse en una especie de
manual que compendie unitariamente las mo-
dernas y vastas reflexiones referentes a las
conductas sexuales punibles; es asi como per-
manentemente se confrontan diferentes opi-
niones doctrinales y jurisprudenciales, llegan-
do eventualmente el autor a realizar propues-
tas personales gue son ampliadas y comple-
mentadas por una descripcién sistemadtica de
la regulacion legal existente en determinados
paises, que se consideran de interés en virtud
del elevado nivel de sus aportes al derecho penal
como son Alemania, Austria, Portugal e Italia,

Por otro, lado, ya mas especificamente,
en esta obra se abordan problemas tan intere-
santes como los de violacién conyugal; viola-
cién de prostitutas; autoria de propia mano,
cuestionando la posibilidad de coautoria o
autoria mediata; la identidad del bien juridico
tutelado; el concepto de actividad sexual; el
caricter piblico o privado de estos delitos,
y oiras muchas facetas de este tema.

De zcuerdo con lo asiterior
secuenie con sus pEanteamlentos
'y sociolégicos, DIEZ RIPOLLES mamﬁesta sul
inconformidad con el hecho de que aun. Sah
sostenga el concepto de honestidad comi blen L
juridico tutelado por el Cadigo Penal espanol ]
y trata de desvirtuarlo alegando que la honigss
tidad es.un factor individual que hace parte’
de la personalidad def ser humano, y que en’
tal virtud solo puede ser destruido por los
propios actos y no por eventuales agresiones
sexuales de que puede ser victima su posee-
dor. Propone, en cambio, la adopcidn del
concepto de libertad sexual individual como
bien juridico que-se ha de tutelar, respaldan-
dose ampliamente en pronunciamientos de Je-
ge data y lege ferenda, asi como en principios
que deben orientar una sociedad pluralista
v que deben recalcar ef caracter fragmentario
del derecho penal que como tal debe acuparse
de los injustos mas graves atenuando las con-
cepciones puramente moralistas, Sefiala que
el ejercicio de la sexualidad es una de {as esfe-
ras mas prometedoras para la autorrealizacion
personal y en el que la libertad sexual adquie-
re plena expresion y significado con una con-
figuracion individual; por lo tanto debe pro-
moverse la diversidad de opciones en el ambi-
to sexual, evitando reprimir tales conductas
alegando simplemente la proteccion de senti-
mientos sociales. Dicha represién solo sera
posible cuando la conducta del agente viole,
menesprecie o insulte la opcién personal que
sobre el comportamiento sexual ha tomado
otra persona.

El derecho penal sexual ha de limitarse
a penar aquellas conductas que imposibiliten
el libre ejercicio de ia sexualidad, a tenor de
la concepcién global que de ella cada indivi-
duo sustente (pag. 21). Lo que un derecho
penal sexual moderno verdaderamente pre-
tende es posibilitar las diversas opciones per-
sonales en ¢l campo sexual; o sea, garantizar
un ejercicio de la sexualidad en libertad.

Queda asi planteada de una manera sin-
tética y modesta, parte del pensamiento que
inspira esta obra. En relacion con ella conside-
ramos, por 0ltimo, que si bien ¢s cierto que
se constituye en un compendio de la actual
problematica doctrinal en Espafia y promiilga
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el pensamiento liberal que la cultura europea
adopta frente al sexo (dificilmente compren-
sible por nosotros), también es cierto que en-
tra & enriguecer el estudio de esta materia
en nuestro medio, ya que los planteamientos
que propone el autor con similares a los aco-
gidos por el decreto 100 de 1980.

Jorge Enrigue Vallejo Jaramiflo
Estudiante Facultad de Derecho Universidad
’ de Medellin.

Medellin, febrero de 1986.

FEDERICO ESTRADA VELEZ: Derecho penal.
Parte general, 2° ed., Bogota, Edit. Te-
mis, 1986, X1t + 432 pags.

" El Dr. FEDERICO ESTRADAVELEZ, €X ma-
gistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, senador de la Reptblica en ejerci-
cio, director del Instituto de Derecho Penal
y Criminologia de la Universidad de Mede-
llin, entidad en la cual regentd la catedra de
Derecho Penal, es suficientemente conocido
en el ambito del derecho penal colombiano,
no solo por su participacion en la redaccion
del actual Cédigo Penal, sino por ser autor
de diversas obras y ensayos sobre ka materia,
ademdas de reconocido conferencista.

El texto que hoy pone a disposicion de
los estudiosos, con la intencién de contribuir
al desarrollo de las disciplinas penales y al
debate doctrinario y jurisprudencial, es el fru-
to de sus experiencias en el campo docente,
de la magistratura y del ejercicio profesional.
Con él aspira a dar un enfoque demoliberal
de nuestro derecho represivo, a partir de la
concepcidn neoclasica de la dogmatica juridi-
co-penal, aunque sin beber directamente de
las fuentes alemanas e influido notablemente
por su otrora profesor en la Universidad de
Roma FIL1PPO GRISPIGNT.

De entrada, el Derecho penal en resefia
aparece como un libro bien documentado, gra-
cias a la profusion de largas citas textuales
que se hacen directamente del italiano o de
las traducciones alemanas, complementadas
con la doctrina colombiana. Sin embargo, una

atenta lectura nos muestra una obra desactua-’
lizada bibliograficamente, en la que la mayor

-parte de los capitulos estd conformada por

verdaderos ficheros, mas o menos organiza-
dos, perdiéndose por ello el imprescindible
aporle personal y terminando el lector intere-
sado inmerso en un farragoso mar de acriticas
transcripciones,

A lo anterior, simense los frecuentes ye-
rros metodologicos y las falencias sistemati-
cas que le restan profundidad y claridad al
esquema del delito que se quiere levantar y
el tono no académico que se emplea a veces
en el lenguaje, eludiendo el debate serio y
ponderado, para colgarle al contradictor el
cliché de moda. Tras estos vacios, aparecen
versatiles parrafos incrustados mas o menos
calculadamente, con los cuales se quiere con:
vencer al lector de que el enfoque propuesto
es “‘liberal’’, “‘humanista’’ y respetuoso del
Estado de Derecho. :

La obra de ESTRADA no es en verdad
un texto efaborado, llamado a sentar posicio-
nes que posibiliten el avance de nuestro dere-
cho penal, sino que su cometido es meramen-
te recopilador, sin que pueda llegar profusa-
mente a sus destinatarios normales (estudian-
tes, catedraticos, administradores de justicia),
alejandose ann mas del lector no especializado.

El trabajo en comento consta de cuatro
partes, precedidas de unas “Nociones Preli-
minares’’, donde se ocupa de las disciplinas
que estudian las normas penales, los reos y
los delitos, asi como las auxiliares del derecho
penal,

La Parte primera, dedicada al derecho.

penal, estd dividida en varios capitulos en los
cuales sucesivamente expone las generalida-
des {cap. 1), la resefia histérica del derecho
penal {cap. 1) y las fuentes (cap. 1l).

De la teoria de las normas se ocupa en
la Parte segunda, estudiando la norma penal
(cap. 1) ¥ la extradicién, el asilo y el concur-
so de normas penales (cap. 1). _

En la Parte tercera encontramos la expo-
sicion de la teoria del delito, comenzando con
unas nociones generales (cap. 1), pasando lue-
go al estudio de la conducta humana (cap.
11), el resultado (cap. 11}, el problema causal
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¢ap. 1v), €l injusto tipico {cap. V), la tentati-
va (cap. V1), la participacion criminal (cap.

“yi1), el concurso de delitos (cap. v}, la an-
“tijuricidad (cap. 1X), las causas de justifica-
‘cion o de exclusién de la antijuricidad (cap.
x), la imputabilidad (cap. x1), la culpabili-

dad (cap. xi1) ¥ la inculpabilidad {cap. xumn,

Finalmente, la punibilidad es expuesta
en [a Parte cuarta, empezando con las penas
{cap. 1}, las circunstancias (cap. I1), los susti-
tutos penales (cap. 111}, la extencidn de la pu-
pibilidad {cap. 1¥) v ia responsabilidad civil
derivada del hecho punible (cap. v).

El plan de exposicién es bastante cohe-
rente y coincide a plenitud con la tematica
que se dearrolla dentro de la catedra de Penal
General; sin embargo, examinando ¢l conte-
nido tratado y sus ideas directrices, se com-
prueba que no se logra su cabal exposicion.,
A continuacién trataré de abordar en lineas
generales fa problematica expuesta.

Centrando la atencién en la Parte prime-
ra,-quiero destacar dos aspectos: de un lado
el cuestionamiento al juzgamiento de civiles
por la justicia penal militar (pag. 9), que acer-
tadamente considera inconstitucional (pag. 50);
y, del otro, la inelegante ¢ritica que hace a
la Comision redactora del Cadigo de Procedi-
miento Penal, de la gue es miembro inactivo,
y al decreto 1853 de 1985, redactado por aque-
{la. Que el gobierno nacional al expedir tal
estatuto haya excedido Ia ley de facultades,
no permite afirmar que las labores de tal or-
ganismo ‘‘se rigen por el desorden por preo-
cupaciones extrajuridicas inmediatistas, de las
cuales es producto el decreto 1853 de 1985
verdadero engendro sin justificacion préactica
o juridica™ {(pag. 12).

La Parte segunda es la misma que ya conoce
el fector en anterior edicién, salvo leves cam-
bios en materia de extradiccién sin mayor
interés,

Donde se expone a fondo la sistematica
causalista que preside el andamiaje del libro,

€s en la Parte tercera, que el autor parece

sostener por consideraria la mas actualizada,
pues, segln dice, otras concepciones ¢omao
la finalista, a-pesar de ser “‘prometedoras™,
no sc pueden aun acoger; de esta ialtima dice
que “‘se encuenira en plena evolucién’’ vy sec

- debate hoy “ardorosamente’’ en medio “‘de

la mas vivaz controversia’ (pags. 83, 95,100).
iComo si 1a polémica que generd el Finalismo
hace ya cuarenta aftos no hubiera terminado
en la década del sesenta, y hoy en Alemania,
e incluso en otros paises, no primara el estu-
dio de las cuestiones politico-criminales!
Las dificultades de la exposicion empie-
zan, justamente, al abordar el concepto de
accion (¢onducta humana), pues, mostrando-
se partidario del concepto social de accidn,
segin la extensa cita que hace de BETTIOL
(pdg. 84), termina sosteniendo uno bien dis-
tinto: ‘‘es un comportamiento humano vo-
luntario dirigido ala obtencion de un resulta-
do’’ (pag. 84). Luego vendrd ¢l muy confuso
capitulo dedicado a ta omisién, en el cual el
desastre sistematico lo puede advertir el lec-
tor, a titule de ejemplo, con.la manera como
concibe la causalidad en la omisién: “en Ia
omision no hay causalidad... ni siquiera exis-
te una «supuesta causalidad hipotética»'’ (pag.

© 93); la causalidad en {a omisién “‘es juridica’’

{pag. 115); “‘se requiere que exista una rela-
¢ioén de causalidad entre [a omision y el evento
producido’ (pag. 87).

Después de un plumazo despacha la muy
bien fundamentada critica que BUSTOS-VALEN-
ZUELA formulan a la cldusula de equipa-
racién acogida por el art. 21-2 del C. P,
en esta materia, en la que con sobrada razdn
consideran peligrosa para la seguridad juridi-
ca; como si aduciendo que ‘‘carece de preci-
sion y consistencia’’ tal afirmacion, se lograra
salvar el obstaculo (pag. 95). Una confusion
entre el concepto de causalidad y el de posi-
cidn de garante se ve nitidamente, cuando
se afirma que la causalidad siendo juridica
dimana de Ia posicién de garante (pag. 115).

La tipicidad aparece ahora bajo la deno-
minacién de ““injusto tipico'’, con {o cual se
cambia el rotulo pero no el contenido, Obvia-
memnte, dada la sistemdtica causalista que se
acoge, el tipo penal se concibe objetivamente,
pues el dolo y la culpa se tornan en problemas
a estudiar en la culpabilidad.

Dentro de este elemento ubica también
los dispositivos amplificadores del tipo (ten-
tativa y participacion), lo cual me parece me-
todolégicamente correcto. Lo que si es un
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desacierto es la defensa que hace de la férmu-
Ia del art. 22 del C. P., que recoge el criterio
dela ‘“‘univocidad del acto’’, otrora sostenido
por CARRARA y del cual renegd, y que BET-
TIOL califica como muy peligroso para la se-
guridad juridica (Istituzioni di diritto e proce-
dura penale, 3* ed., 1980, pags. 87, 88).
A lo anterior afiddase la propuesta de
adoptar —apoyado en ENRICO FERRI— un
concepto subjetivo-objetivo en. este campo,

con lo cual cree obviar todas las dificultades.

que se presentan para distinguir actos prepa-
ratorios-actos de ejecucion (pdg. 130). Una
interpretacion del art. 22 —que a pesar de
EsTrRaADA introduce la distincién—, respe-
tuosa del principio del acto, tiene necesaria-
menie que prescindir del criterio en mencidn.
Ya dentro de la participacién, el mejor capi-

tulo del libro por la claridad lograda, dira .

que “la complicidad con persona inimputable
no es posible en nuestro derecho, por cuanto
ia inimputabilidad (sic) es presupuesto de la
culpabilidad”’ (pag. 146). Creo que si la parti-
cipacion es un dispositivo amplificador del
tipo y la imputabilidad presupuesto de la cul-
pabilidacd, la conclusion, metodolégicamente
hablando, tiene que ser la opuesta, de lo con-
trario serfa asuinir un yerro de proporciones.

También, a esta altura, incurriendo en
flagrante vicio metddico afirma que *‘sin cul-
pabilidad no puede existir tipo penal’’ (pag.
146), lo cual reitera mas adelante: ““las causa-
les de inculpabilidad conducen hacia la falta
de adecuacion tipica, en cuanto desaparece
un elemento fundamental de la descripcidn
legal’’ {pag. 263}).

La primera afirmacion se justificaria si
el autor mencionara siquiera por asomo la
concepcion def tipo de defito (Deliktstatbes-
tand) y no la del tipo sistemdtico o tipo de
injusto (Unrechtstatbestand), de la cual, como
vimos, dice partir; la segunda, es totalmente
esquiva aun frente al primer enfoque | Adids
- a [a dogmatica juridicopenal!

En cvuanto a la tesis de la eliminacion
del delito continuado del actual estatuto pe-
nal v la solucion de estos casos a titulo de
concurso material (pag. 171), creo que es un
planteamiento equivocado y peligroso; lo pri-
mero porque nadie ha demostrado que en la

férmula del art. 26 no haya quedado ubicada

la hipotesis, y mal se puede tornar una figura

" de delito tinico en un concurso material. Lo

segundo, porque se olvida la finalidad con
la cual se introdujo el delito, también deno-
minado concurso continuado, en las codifica-
ciones, .
En la antijuricidad encontramos algu-
nos complementos nuevos con respecto a la
anterior edicion: se habla ahora del bien juri-
dico, de ia teoria de los elementos negativos
del tipo que “no debe admitirse™ (pag, 181)
y del desvalor de accidn-desvalor de resulta-
do. El examen de las caunsales de justificacion,
asi resulte discutible en algunos tdpicos, es
bueno. Después, extraiamente, dira el autor
que a defensa putativa —verdadero caso.de
error de prohibicidn indirecto— descirta el
tipo penal (pag. 213), lo cual es absurdo no
solo por lo que anotamos mdas arriba sino

porque, como acabamos de ver, rechaza la -
concepeion de los elementos negativos del tipo

que de pronto podria abrirle las puertas par
hacer tal afirmacion. .

La imputabilidad es tal vez el iinico capi-
tulo en el cual se observa una mas o menos
actualizada bibliografia, posibilitada por el
estudio del tema extendido en los ultimos afios
y que dio origen a la polémica FERNANDEZ-
ESTRADA, con mediaciéon de AGUDELO.

Las contradicciones empiezan a aparecer
cuando se encuentran parrafos como este: “‘no
creemos que la imputabilidad pueda ser un
estado, ni tampoco un proceso, aungue pirede
serfo™ (pag. 228).

La milenaria discusién en torno al libre
albedrio, para sorpresa, recibird por primera
vez en la historia de la humanidad una “‘expli-
cacidn satisfactoria’’: ‘empiricamente es fa-
cilmente comprobable la existencia de una ca-
pacidad de autodeterminacion del ser huma-
no, inferida desde luego por una serie de fac-
tores de todo tipo...” (pag. 286) v, **... ¢s
la vision empirica del hombre y del mundo

la que nos suministra pruebas de la libertad

humana, entendida como capacidad de auto-
determinacidén’ (pag. 236).

Gracias al mencionado “‘logro’’ podra
decir, cuando sostengo que el derecho penal
con el que trabajamos estd en crisis porque
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parte de un presupuesto cientificamente inde-

“rostrado, que tengo una ‘visidn apocalipti-
“ca* del derecho penal (pag. 237) que no he

extraido, ciertamente, de los escritos del evan-
gelista, pero si de obras que, como la presen-
te, estdn lejos de brindarnos un derecho penal
mas humano y racional,

La sorpresa aumenta cuando el autor
—cansado de combatir la escuela ferriana—
termina haciendo profesion de fe positivista,
al definir la Criminologia como “‘una ciencia
empirica que busca la explicacion de los fac-
tores causales del delito™ (pag. 231). ;Bueno
es recordar que RAFFAELE GAROFALO formu-
16 sus planteamientos hace cien afios!.

A FERNANDEZ, su aventajado discipulo y
el mayor dogmatico del derecho penal colom-
biano actual, sin adivinarse el por qué, lo tilda
de “‘efectista” y de acientifico: “la concepcion
de este autor retorna a los viejos postulados
positivistas, y es contraria a todas las posiciones
cientificas ¥ normativas conocidas” {pag. 237).
Detenta, pues, el autor tode el monopolio del
saber juridicopenal contemporaneo.

La culpabilidad que “‘finalmente es juridi-
ca se tiene que basar en presupuestos ético-
sociales, pues de no ser asi no se sabe cual
seria el motivo para que un determinado com-
portamiento humano pudiera ser reprochado.
Se trata, pues, de fa consciente v voluntaria
violacion de un deber legal (deber de actuar
o de abstenerse de hacerlo), establecido precisa-
mente como medio de tutefa para unos intereses
ético-sociales gque el Estado considera funda-
mentales para la subsistencia de la comunidad
nacional (7)"’ (pag. 238). O sea, la culpabilidad
es puro y llano reproche moral, es una culpabi-
lidad moral, al estilo de cualquier tedrico serio
de un derecho penal de animo (DAHM, SCHAFF-
STEiN, 0 E. MEZGER antes de las “‘rectificacio-
nes”’ de postguerra).

Pese a lo anterior, de un derecho penal
encaminado a ascgurar la ‘‘subsistencia de
fa comunidad nacional’’ {falté el “‘sano senti-
miento del pueblo’), ESTRADA dird que “‘es
esta la maxima expresion humanista del dere-
cho penal liberal’’ (pag. 239).

En cuanto a fas medidas de seguridad,

I

un panorama ‘‘artificial y caprichosamente

. ensombrecido’’ por sus contracictores (pag.

1239), insiste en que por “definicién:

gal’’
son medidas administrativas, fincado®en”el
art. 12 que, hasta donde llega mi eftténdi:
miento habla de los “fines’” de la medida’y"

ch ninglin momento de su “‘naturaleza juridiz =7

ca’’ y mucho menos las define. En cambio,
el Codigo de Procedimiento Penal actua) las
ubica como “*sanciones penales’ (libro 1v, tit.
) y el art, 1° del C. P., consagratorio del
principio de legatidad de la medida de segyri- '
dad, dice que nadie serd condenado ni someti-
do a pena o medida de seguridad.

En conexidn con las ideas anteriores sos-
tiene gue ‘el Codigo es logico, pues considera
que el inimputable que lesiona un bien juridi-
co es iguai al enajenado que no lo ha hecho;
o que el dafio causado equivale, en su mate-
rialidad, a cualquier fuerza natural desen-
cadenada, al dafio que puede ocasionar un
perro rabioso, un tore bravio, un edificio que
amenaza ruina’’ (pag. 240). Con lo cuail los
inimputables terminan siendo poco menos que
animales o ‘“‘pedazos de naturaleza tarada”
como afirma” BETTIOL.

Ello le permite sostener gue “‘la medida
de seguridad indeterminada era una aspira-
cion perfectamente logica desde el punto de
vista cientifico’ (pag. 267) y que las criticas
formuladas por FERNANDEZ, AGUDELO, GA-
VIRIA TRESPALACIOS ¥ por mi al art. 94, las
cuales transcribe, son meros ‘‘desbordamien-
tos emocionales’’ (pags. 245 y 266),

Para el distinguido senador es muy nor-
mal, pues, la situacion del inimputable, asi
no existan los establecimientos siquiatricos y
las clinicas adecuadas de que habla la ley.
Que a los inimputables se los envie al Anexo
Siquidtrico de La Picota donde son deposita-
dos como animales, muriendo de fisica inani-
¢idn, parece coherente con la Idgica que mane-
ja ESTRADA y con el bienestar social que él
clama:

““En los establecimientos siquiatricos ofi-
ciales (7) habitan (7) numerosos enfermos men-
tales que tendran que permanecer alli, y es
deseable que asi suceda (?), pues deben recibir
tratamiento cientifico adecuado (?) hasta su
muerte (7}, sin gue esto signifique nada dis-
tinto del cumplimiento de los deberes sociales
del Estado...” (pag. 268).
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Es esta la manera como alguien que se
dice *‘liberal’?, “‘humanista’’, legitima el cri-
men de lesa humanidad que contra estos seres
humanos se viene cometiendo en Colombia.
iCémo no recordar aqui la ‘*Stplica por los
locos’” de ESCOBAR MEJIA!

Por ello, no se me hace descabellado- que
pocas lineas mas atras haya dicho: “El sistema
adoptado por el Codigo es liberal: tutela la dig-
nidad humana” (pag. 267). Esta manera de en-
focar los problemas desde un plano *‘juridico”
olvidando la cruda realidad social, me hace re-
cordar lo que decia PRIMO DE RIVERA a sus
partidarios fascistas, sobre la misidn del jurista:
Bl jurista tiene por unica misidn manejar el
aparato juridico positivo con el rigor con que
se maneja un aparato de relojeria v sin invoca-
cién alguna —que solo ka pereza puede dis-
culpar— a principios y verdades pertenecien-
tes a disciplinas ajenas’ (JOSE ANTONIO PRIMO
DE RIVERA, Obras completas, Madrid, Afrodi-
sio Aguado, McMXLV, pag. 511).

Los tropiezos del autor continian cuando,
sin argumentos de ninguna indole, afirma que
la consideracion de la inimputabilidad como
“fendmeno residual’”’ que hace AGUDELO es
“un contrasentido’’ (pag. 243); o cuando, dis-
cutiendo el problema de la inimputabilidad del
indigena vy de los sujetos embriagados, tergiver-
sa uno de mis articulos acomodando citas {pdg.
246); o cuando, finalmente, ubica la inimputa-
bilidad en el finalismo como *‘presupuesto’” del
juicio de reproche (pag. 247).

Al finalizar, arremete de nuevo contra
FERNANDEZ y contra AGUDELO, quienes s0s-
tienen Ia tesis —que considero correcta— de
la responsabilidad penal del inimputable; el
primero, dice “‘salta sobre todo el pensamien-
to contemporianeo’’ (pag. 262) y sus tesis signi-
fican solo “‘confusién, impropiedad y plan-
teamientos contradictorios’’ (pag. 263).

Estudiandoe la culpabilidad concebida co-
mo ya vimos, pretende acomodar sus tesis
a las coherentemente expuestas por ROXIN,
para quien la culpabilidad es limite y medida
de la pena (pag. 286). ;Como si el problema
de la culpabilidad se resolviera mezclando te-
sis totalmente contrapuestas politica, filosd-
fica y metodoldgicamente!

Al tratar las causales de inculpabilidad,
y concretamente el error de prohibicion, prefie-
re sacrificar el principio de culpabilidad para

darle cabida al del conocimiento de la ley (arts.
5% y 10}, asi crea que los plantemientos en senti-

do contrario {por ejemplo LONDONO BERRIO)

“merecen tenerse en cuenta’’, pero dando por’
sentado que el Codigo no da cabida al error
directo de prohibicion (pags. 333 y 334).
En la parte dedicada a fa punibilidad se
muestra como un furibundo retribucionista: “‘Es,
pues, la retribucion basada en la culpabilidad la
que legitima el derecho de castigar’’ (pag. 357),
relegando las otras funciones de la pena a se-

gundo plano ¥ agregando que esta tienc una “'jus-

tificacion €tica y juridica® (pag. 357). Para ter-
minar destaca como ‘‘notable mejoria” que el
C. P, haya fijado el limite maximo de la pena
privativa de libertad en treinta anos (pag. 365).

Debo poner aqui punto final a esta resefia
critica de la obra del profesor Estrapa. Creo
que se hace indispensable emprender su revision
a fondo poniendo especial atencidén en los pre-
supuestos fiosdficos y politicos en los cuales
se quiere fundar y evitar que en el plano meto-
doldgico se sostengan concepeiones confrapues-
tas como he demostrado con su estudio. Pienso
que solo la critica orientada dentro de precisos
marcos académicos posibilitard una evohicion
del derecho penal colombiano que nos lleve mas
all de los ““criterios de autoridad”’, posibilitan-
do un didlogo constructivo y creador.

Los senderos abiertos por nuestros maes-
tros, entre ellos ESTRADA, deben ser cuida-
dosamente evalnados formulando la critica

y fomentando el progreso académico; ello re--

quiere un cambio de mentalidad en los culto-
res de esta disciplina, que afortunadamente
s¢ viene observando.

Fernando Veldsquez V.
Prof. Facultad de Derecho U. de M.
catedra de Derecho Penal

CARLOS MEIia ROMEO CASABONA: Bl médi-
co ante el derecho, Madrid. Ministerio
de Sanidad y Consumo, Servicio de publi-
caciones, 1985, 201 pags.

Es una realidad palpable que al profesio-
nal médico —tanto de nuestro medio como
de otras latidudes— le surgen muchas inquie-
tudes referentes a sus actuaciones y a las con-
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ecuencias juridicas que de ellas se derivan;

“la obra que presemtamos trata de esclarecer
‘algunos de esos interrogantes a la luz de la

legislacion espaiiola.

Estructuralmente, el libro esta dividido
en cinco capitulos y un anexo de las normas
juridicas espafiolas que hacen relacién al te-
ma que se trata. El primer capitulo trae una
breve introduccién que hace alusidn al esta-
do de la medicina en nuestros dias,

En el capitulo segundo, el jurista espa-
ficl, trata pormenorizadamente las variantes
de la responsabilidad penal del médico en el
ejercicio de su profesion, Las actividades de
un galeno se -dividen en médico-quirargicas

curativas y médico-guiriirgicas no curativas.

En relacidn a las primeras, el autor hace notar
que en ‘el ejercicio de la profesién médica,
se afecta frecuentemente a determinados inte-
reses o derechos publicos o privados’” {pag.
15); dichos bienes o intereses que en gste caso
son la vida, la integridad corporal y la salud
son a su vez bienes juridicos tutelados y el
médico ‘“‘en su actividad profesional incide
necesariamente en esos bienes juridicos con
conductas que los pone en mayor o menor
riesgo de lesion” (pag. 16).

En cuanto a las actividades médico-qui-
riurgicas no curativas, ROMEO CASARONA ha-
ce un estudio detallado de cada una de ellas
v sefala cuande y en qué circunstancias se
estaria ante un ilicito; tenemos, que cuando
por ejemplo se extrae un drgano de una perso-
na sana para trasplante, cuando se hace una
esterilizacién, una cirugia de cambio de sexo,
una cirugia estética, etc., y s siguen los pro-
cedimientos indicados en las leyes que se re-
fieren al caso, se estaria actuando licitamente,
en caso contrario s¢ estaria violando la norma
y el médico responderia penalmente.

Es de resaltar que en este capitulo el ex-
positor aborda temas que en nuestro medio
aun estan por discutirse o se han discutido
muy someramente, como son la inseminacion
artificial, la fecundacidn in vitro, la eutana-
sia, la ortonasia, la determinacién del mo-
mento de la muerte, la muerte cerebral v la
prueba de la muerte.

La profesion medica como todas las pro-
fesiones tiene ciertos deberes especificos que

- cumplir, pues ‘““la infraccién de los mismos

o la omisién de su cumplimiento puede aca-
rrearle también responsabilidad penal al gale-
no’’ {pag. 41). El médico tiene, pues, el deber
de no afectar con su actuacion ni bienes o
intereses colectivos, ni bienes ¢ intereses par-
ticulares.

El tercer acdpite del libro trata de la res-
ponsabilidad penal del médico en los {rata-
mientos médico-quiriirgicos. Refiriéndose el
autor a las conductas intencionales o dolosas
aclara: ““evidentemente esta clase de respon-
sabilidad penal se ie presenta al médico en
la misma medida y condiciones que a cual-
quier otro ciudadano’’ {(pag. 61). Las conduc-
tas imprudentes o culposas acompafian cual-
quier profesion pero *‘particularmente a [os
médicos™’ (pag. 63), por lo cual Romeo Ca-
SABONA {rae especificados los elementos que
integran los delitos culposos, a saber: ““inob-
servancia por el médico de los deberes de ciu-
dadano, produccion de la muerte o lesién del
paciente, relacion de causalidad entre la ac-
cidon del médico y el resultado producido y
relacién de antijuridicidad entre ambos’’ (pag.
64). :

En el cuarto capitulo se hace una especial
consideracion a la produccion de un resultado
imprevisible, aqui el autor opina que en el
caso fortuito ‘‘no hay conducta relevante pa-
ra el derecho penal’’ (pag. 90), luego lo rele-
vainte es la conducta previsible. ;Pero cuando
una conducta es previsible para un galeno?
Segin ¢l penalista espafiol, ““un resultado per-
judicial para el paciente serd objetivamente
previsible si lo hubiera sido para cualquier
otrp médico puesto en a situacion del actuan-
e (pag. 91).

La responsabilidad civil del médico es
el titulo del quinto y ditimo capitulo; alli,
ROMEQ CASABONA, después de diferenciar la
responsabilidad penal y [a responsabilidad ci-
vil, concluye: ‘“las causales de justificacion
que excneran de culpa penal, no exoneran
de la culpa civil a excepcién del estado de
necesidad, que ademads de eliminar la respon-
salidad penal, elimina igualmente la respon-
sabilidad civil”’ (pag. 101).

Existen dos clases de responsabilidad ci-
vil: la extracontractual y 1a contractual, “‘pre-
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cisamente la refacidn que se establece normal-
mente entre el médico y su pacieute tiene este
caracter contractual”’ (pag. 101).

La responsabilidad civil de un médico y
por lo tanto la indemnizacién de los perjuicios
a su paciente deviene casi siempre de {a comi-
sidn de un ilicito; sin embargo, 1a responsabili-
dad civil puede también derivarse del incumpli-
miento de [a relacidn contractual entre médico
y paciente o cuando exista un hecho ilicito pero
no delictivo, fendmeno que el autor denomina
“‘responsabilidad por culpa” (pag. 111) o res-
ponsabilidad extracontractual.

Espéeramios que la lectura de esta intere-

sante obra sirva para que en nuestro medio-

se le preste mas importancia al problema que
vive el médico al no estar seguro de si su ac-
tuar se ajusta o no al derecho y al correlativo
problema del jurista de no poder ofrecer al

médico —en ciertas circunstancias—— ni siquiera.

una pauta de conducta clara ajustada al de-
recho, )
Lina Adarve Calle

Estudiante. Facultad de Derecho.

Universidad de Antioquia

Enero de 1986
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ESTA REVISTA SE TERMING DE IMPRIMIR EN
LOS TALLERES LITOGRAFICOS DE NOMOS IM-
PRESORES, EL DiA 19 DE JUNIO DE 1986.
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