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Acerca de la pena de muerte *

“Ir, por ejemplo, a las cérceles. Alll veremos solo ladro-
nes, principalmente. Y heridos u homicidas. En algunos muy
contados casos, violadores, estupradores y pequefios trafican-
tes de drogas. Y por supuesto, si nos dejan verlos, también
delincuentes politicos’*!. '

Siempre he creido que un debate sobre la conveniencia o inconve-
niencia de la pena de muerte debe ser despejado de una serie de facto-
res emocionales, conceptos ¢ ‘‘ideologias’ que recargan ¢l ambiente
¢ impiden el anilisis —los arboles no dejan ver el bosque—.

La mejor forma de encarar el asunto es empezar por responder
qué finalidad tiene la pena y si efectivamente cumple con esa finalidad,
0 quizds mejor preguntar: jPara qué sirve la pena?

Teobricamente, el Cédigo Penal, al que podemos catalogar sin
discusiéon comeo el instrumento mdas drastico de control social institu-
cional, advierte a todos los individuos de una comunidad nacional
que deben abstenerse de realizar ciertas conductas y obligatoriamente
realizar otras, bajo la amenaza de una sancién denominada pena en
caso de que infrinjan sus disposiciones.

Se pretende con ello que exista un orden y que-se respete por
todos los asociados, que actitan conminados por aquella pena. Tal
postulado, que podria ser el sustento del sistema penal, tiene unos
presupuestos que son de por si un mito. El primero de ellos es la
igualdad de los asociados ante el derecho y ante Ia vida, por lo menos
en igualdad de condiciones minimas gue les permitan colocarse ante
la advertencia juridica penal en la posibilidad (libertad) de escoger
el camino conforme a derecho ¢ el camino contrario a derecho. Sin

* Ponencia leida en las Jornadas Criminoldgicas Colombo-venezolanas, celebra-
das en la Universidad Autonoma de Bucaramanga, los dias 28, 29 v 30 de abril de 1988.

! LoLa ANIYAR DE CASTRO, “‘Sistema penal ¥ sistema social’. Revista del Colegio
de Abogados Penalistas del Valle, nim. 4, pag. 22.
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embargo, la realidad y la practica son contrarias y desoladoras: ;qué se puede
pedir a un hombre a quien en su infancia no se le dio ni abrigo ni afecto, porque
no fuvo hogar ni verdadero ni sustituto, ni educacion ni medios de sustento;
que no tiene ni un nombre, ni una posicién social digna, sino, por el contrario,
el desprecio de una sociedad que ve en él un paria?; ;y qué esperar de la prostituta,
que en las cloacas sociales gana su sustento con la indignidad de su cuerpo y entre
los vicios, las enfermedades vy el desprecio de la comunidad?; ;o de ios padres
que sin oportunidades ven a sus hijos extinguirse de hambre o pasar la vida sin
esperanzas de un mejor futuro? Para tantos desheredados, para el lumpen, para
esa gran masa amorfa y despreciada de los marginados, no dice nada el derecho
penal ni como conminacidén ni como sancidn. .

E! otro mito es el de que la justicia penal impone por igual su apocaliptico
castigo a todos los asociados. Ello es falso; la justicia, al menos en nuestro medio,
es para ‘‘los de ruana’’. :

En un reciente discurso en la ciudad de Cali, quien fuera presidente de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, manifesté: ““No podemos permitir
que ¢l derecho penal siga siendo el derecho de las pobres, no en cuanto protege
mejor sus derechos, sino por ser a cllos, a quienes mas fuertemente golpea cen
sus sanciones’’2, Y para nadie es un secreto que la ley no llega a los sectores privile-
giados. ;Qué ocurre, por ejemplo, con el peculado, el trafico de influencias, el
soborno, el contrabando técnico?; jcomo se explican los diversos estamentos de
la sociedad, los enriquecimientos de la noche a la mafiana de nuestros politicos
y funcionarios de altos ¢ importantes cargos?; ;cudntos industriales y comerciantes
estan en las carceles colombianas por producir y vender articulos adulterados, sin
las calidades debidas, por ejemplo, drogas y alimentos, causando con ello graves
perjuicios en la salud?; ;v cuantos bangueros inescrupulosos que han organizado
estafas colectivas y defraudaciones millonarias?; ;qué decir de los usureros profesio-
nales que exprimen a las gentes? Se pregunta también: ;serd que las mujeres de
las altas clases sociales y economicas no se practican el aborto, o serd que solo
se conocen los de las pobres mujeres del pueblo realizados por parteras incultas
en lugares antihigiénicos? '

Estos ejemplos rapidamente traidos sirven para concluir que la sociedad tiene
una serie de mecanismos y de filtros para aplicar fa justicia a los desvalidos, a
los humildes, a los desheredados de la patria.

Las carceles estan colmadas de gentes sin recursos econémicos, de desarraigados
sociales, de aguellos seres gue por su misero aspecto, cualquiera de ellos corresponde-
ria al retrato hablado del delincuente trazado por alguien socialmente importante:
sucios, desharrapados, incultos, ordinarios, maliciosos, iletrados, vagos y de malas
costumbres; y que por todo ello la opinién publica los estigmatiza.

Y es esa misma opinion la que califica de graves ciertos hechos; indudablemente
el asunto es de conveniencia, hay comportamientos delictivos que golpean muy

2 EDGAR SAAVEDRA ROJAS, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas def Vaife, nim. 8, 1983,
pag. 94.

144  Junio 1989 Nuevo Foro Penal, N° 44

EDITORIAL

duramente a las altas esferas sociales, como el secuestro, la extorsion, el abigeato,
y que causan la natural zozobra ¢ intranquilidad en esos sectores de donde constante-
mente parten voces que piden con dolorido clamor la imposicién de Ia pena de
muerte para aquellos delincuentes, en la creencia de que la lucha contra esos males
sociales se efectiviza de esta forma. Sin embargo, nadie dice nada de otras conductas
delictivas tan graves o mds, que atentan no contra una persona individualmente
considerada, sino contra toda la colectividad o contra un gran sector de ella, o
en ocasiones conira la economia nacional, como cuando una poderosa empresa
productora de cemento contamina el ambiente, generando con ello serios problemas
de salud comprobados en un vasto sector de la cindad, principalmente en nifios,
o cuando se juega con la economia colombiana, o con los bienes de la administracion.
Cosa extrafia: jnadie piensa en la gravedad del asunto ni a nadie se le ocurre pedir
la pena capital para estos delincuentes!

La pena de muerte es para nosotros una insensatez, tiene el sentido de la reaccién
primaria, al tiempo que implica la negacion de una problematica y el ocultamiento
de una culpa colectiva. La sociedad antes que intolerancia necesita reflexién profun-
da sobre sus grandes males para solucionarlos con valor y solidaridad: por eso
no creemos que ¢l remedio sea la pena de muerte ni para los privilegiados ni para
los marginados; aunque para estos ultimos, de ser establecido el méximo suplicio,
pediriamos que por favor lo quiten, porgue las afueras de las ciudades colombianas
se han convertido en cementerios pablicos y en testigos silenciosos de las muertes
causadas por la intolerancia del sistema que, sumido en sus propios delirios, pretende
acabar con homosexuales, prostitutas, pordioseros, raterillos, disidentes politicos,
obreros y toda esa extensa masa de marginados, mediante la mas torpe de las
acciones: la violencia, generadora de mas violencia. Por ello ALserT Camus dijo
proféticamente: ““No habra paz durable, ni en el corazén de los individuos, ni
en las costumbres de las sociedades, hasta que la muerte no sea excluida de la ley®’3.

RODOLFO MANTILLA JACOME
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia

3 Avpert Camus, La pena de muerte, phg. 164.
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La teoria de la pena en el pensamiento
de Francesco Carrara

Ferrando Mantovani
Profesor de la Universidad de Pisa (Italia).
Traduccién def Dr. Jorge Guerrero

1. CONSIDERACIONES INTRODUCTIVAS

No ha habide época, ¥ acaso nunca la habra, tan creativamente
fecunda para las ciencias criminales como el siglo X1X. A este siglo
convencionalmente se hace remontar el nacimiento de las tres ciencias
criminales fundamentales, a saber: la ciencia penal, la criminologia
y la politica criminal. Ademas, en este siglo se plantearon, con claro
conocimiento critico, los cuatro problemas fundamentales de las cien-
cias criminales: ¢l de la definicidén de la criminalidad, el de las causas
de la criminalidad, el de la defensa contra el crimen y ¢l de las garan-
tias del individuo frente a las ciencias criminales,

Y fue también en el siglo X1x cuando a estos problemas se les
dieron grandes respuestas de fondo, dentro de la perenne dialéctica
entre la fibertad y la necesidad, entre el absolutismo jusnaturalista-
racionalista y el refativismo histérico-sicologico, entre las garantias
individualistas y la defensa social. Y asimismo en dicho siglo se elabo-
raron aquellas categorias racionales del pensamiento juridico que cons-
tituyen la osatura conceptual de todo sistema penal evolucionado y
a través de las cuales toda instancia de justicia sustancial debe ser
filtrada para no quedar en ¢} nivel de un nebuloso intuicionismo,
expuesto a toda clase de subjetivismos y aventuras.

Y asi como toda época de gran capacidad creadora es también
época de conflictos radicales, también el siglo X1X, dentro de la creati-
vidad criminalistica, presencio el surgimiento de extremismos opuestos
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del dogma jusnaturalista-racionalista v del dogma historicista, del dogma del indeter-
minismo clasico v del dogma de} determinismo positivista, del dogma individualista
v del sociolégico, clasista v no clasista.

De esta suerte, por lo menos en cierta medida, el siglo XIX es el siglo de'la
dialéctica de los contrarios y el sigio XX es el siglo del esfuerzo de una superacién
de los dogmatismos intolerantes del siglo XIx, para hacer una sintesis de las cons-
tantes y de las variables del derecho penal, de Ia libertad moral condicionada, de
la responsabilidad graduable, del relativismo y del multifactorialismo ¢riminoldgico,
del eclecticismo de doble via y de la pluridimensionalidad de la pena.

Y FRANCESCO CARRARA le aporté una contribucién fundamental a la creatividad
de las ciencias criminales del siglo pasado. Hijo de su propia época, el profe-
sor de Pisa participé de la dialéctica de los contrarios, en la parte mas unilateral,
criticada (no siempre con fundamento) v caduca de su pensamiento: en la teoria
del delito como “‘ente juridico’’ abstracto, en el postulado de la igualdad de libertad
y, por lo mismo, de la igualdad de responsabilidad de los sujetos frente a la igualdad
de delitos; en la supuesta suficiencia de la pena, propercicnada al derecho violado,
para realizar la defensa contra el delito. Pero en una medida mas consistente el
maestro CARRARA participd, en lo que hay de menos caduco dentro de su sistema,
en la racionalizacién del problema del jus puniendi, en el fundamento y limi-
tes, en las formas y medios de aplicacion, y en la elaboracion de los principios
de civilizacién, que se encuentiran en la base de todo derecho penal avanzado y
garantizador de los derechos de la persona, y de instituciones y categorias que
deben perdurar como adquisiciones definitivas, en el campo de los principios, por
la sucesiva evolucién del derecho y de la ciencia penal. Y esto debe decirse ya
sea en cuanto se refiere & la *“teoria del delito”, como en cuanto a la *‘teoria de la pena’’.

2. EL JUSNATURALISMO RACIONALISTA COMO FUNDAMENTO
DEL. PENSAMIENTO CARRARIANO

Jusnaturalismo, humanismo y sistema de garantias, lo misme que riqueza,
modernidad y equilibrio, parecen caracterizar el pensamiento carrariano, inclusive
en lo que se refiere a la pena.

La concepcién carrariana de la pena, si bien parece que encuentra la mds riguro-
sa ubicacion sistematica en el Programa, surge con toda su riqueza vy su plenitud
de detalles en los diferentes estudios sobre este tema {Doctrina fundamental de
la defensa del derecho; Enmienda del reo considerada como iinico fundamento
v fin de la pena; Variedad de la idea fundamental del derecho punitivo).

En los raros estudios parciales dedicados a ella (y en los juicios sobre ella
expresados en otros textos), la doctrina carrariana de la pena es interpretada, de
un modo general, unilateralmente y de un mode recortado, y no en !a coherente
continuidad y en aquel equilibrio fundamental que recientemente han sido puestos
de relieve. .

En verdad, no parece facil captar en su alcance real la doctrina carrariana
sobre la pena, y apreciar los fundamentos y la unilateralidad de ciertas interpretacio-

150. Junio 1989 Nuevo Foro Penal, N° 44

DERECHO PENAL

nes sobre ella, formuladas sin remontarse a su eje basico, ni a la idea-fuerza que
sostienen con coherente continuidad integra la concepcidn carrariana del derecho
penal, desde la teoria del delito hasta la teoria de la pena; es decir, a aquel que
hace poco fue calificado de jusnaturalismo catdlico-liberal de Carrara. Sicon Ca-
rrARA nace la moderna ciencia del derecho penal italiano, sin embargo es ‘“la filo-
sofia la que le administra el bautismo”’. Si ciertamente es verdad que la construccion
rigurosamente juridica del delito tiene su validez formal, que en cierto modo es
independiente del contenido que la filosofia de CARRARA le da al concepto del dere-
cho, sin embargo es verdad que tal construccién juridica no habria sido posible
sin alcanzar el impulso tedrico en una visién jusnaturalista v racionalista del universo
moral v social. En contraste con muchas de las interpretaciones corrientes se ha
observado que la contribucién de Carrara al progreso de la ciencia penal no es
“‘otra cosa’’, ni otro aspecto de su doctrina, en oposicion a ese fundamento filosofico
o no obstante este fundamento (racionalista jusnaturalista), sino que fue posible
precisamente por ¢l andamiaje racional y antiempirista de su doctrina del derecho
criminal; esto es, que la armonia y la solidez de la doctrina carrariana del dere-
cho de castigar y de la ciencia del dereche penal se derivan precisamente de tales
fundamentos filosoficos.

" Por otra parte, es clara en este sentido la ensefianza misma de CARrAra, ¢l
cual al precisar que ““la sancién ... tiene su legitimacion espontanea en la legitimidad
de la prohibicién, quiere indicar que, antes de hacerle frente al problema de la
justificacion y la funcién de la pena, es necesario remontarse a un criterio sustancial
para determinar cudles son las acciones punibles y merecedoras de pena; cuales
son los hechos humanos que pueden v deben ser considerados delitos’’. De modo
que la determinacién del objeto juridico del delito és el présupuesto para la determi-
nacion de la funcién misma de la pena. _ '

Expresados sistematicamente en los Prolegémenos al Programa del curso de
derecho criminal, aungue ya habian sido tratados ampliamente en algunos ensayos
recogidos en los Opiisculos, los fundamentos jusnaturalistas del pensamiento penal
de Carrara pueden reducirse, aproximadamente, a las siguientes proposiciones:

1*) Que el estado de asociacion es el Unico estado primitivo del hombre (en
el cual la ley de la propia naturaleza lo ‘““‘colocd desde el primer instante de su
creacién’’, puesto que ‘‘la ley eterna del orden impulsa al individuo a la sociedad’®);
por este motivo debe considerarse como errdnea la doctrina contractualista de la
transicién del estado aislado de naturaleza al estado de sociedad civil;

2%) Que los hombres, ya originariamente asociados, gquedan sometidos, no
solo a las leyes fisicas que tienen en si mismas una fuerza de coaccidn gue hace
““indefectible su observancia’’, sino también a las leyes morales, cuya observancia
se deja al arbitrio del hombre, ya que estan desprovistas de sancion, aungue no
en sentido moral, por carecer de “‘sancién sensible’’;

3%) Que, por lo mismo, la propia actuacién de la ley del orden en la vida
terrena exigia el complemento indispensable de la ley moral (en aquella parte que
regula los deberes del hombre hacia la humanidad), valiéndose de su reforzamiento
mediante la coaccidén y la sancion sensibles; '
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42) Que este complemento no podia ser realizado sino por la sociedad civil,
la cual, a diferencia del “*estado de asoctacion’’, sin embargo no ‘‘nacié con el
hombre’’, “‘sino que fue un primer progreso de la humanidad naciente, al cual
era conducida por una ley del orden primitivo, en virtud de otras necesidades distin-

tas de aquellas que la habian impulsado a la asociacién inmediata’’: la necesidad

de la observancia y del respeto de aquellos derechos que la ley natural le ha-
bia dado al hombre antes que cualquiera otra ley politica, porque le fueron suminis-
trados como medios para realizar los propies deberes y para alcanzar su destino
aqui en la tierra. De modo que *‘la razdn de ser de la sociedad civil es, por tanto,
primitiva y abscluta’’, “‘porque absoluta y primitiva es la ley que impone la obser-
vancia efectiva de los derechos humanos”, **pero consiste solo en la defensa del
derecho’’;

5%) Que la sociedad civil debia estar dotada de una autoridad que tuviera el
poder de prohibir y de castigar, “‘poderes que no son sino una cadena de instrumen-
tos de la ley del orden”’;

6%) Que el derecho penal {y aqui entramos en el meollo del pensamiento carra-
riano) ‘‘tiene su origen y fundamento racional en la ley eterna de la armonia univer-
sal”’. El derecho de castigar tiene, sin embargo, como su fundamento y medida,
la *‘justicia, la retribuciéon del mal, mientras estd solo en las manos de Dios (que
«no castiga al ladrén v al homicida para defender al hombre, sino porque el hurto
y el homicidio son un mal, y la justicia exige que quien hace un mal sufra también
un mal»)’’. Sin embargo, cuando se encuentra en las manos del hombre “‘no tiene
mas legitimidad que la necesidad de la defensa, porque al hombre se e entrega
solo en cuanto es necesaria para la conservacién de los derechos de la humanidad™,
‘“‘Pero aun cuando la defensa sea la Ginica razén de la delegacion, el derecho delegado
siempre queda sometido a las normas de la justicia, porque no puede perder la
indole punitiva de su esencia al pasar a las manos del hombre”.

Por esto cae en error ‘‘quien encuentra el origen del derecho de castigar en
la sola necesidad de la defensa, desconociendo el origen primitivo en la justicia”,
puesto que de ese modo ‘‘se autoriza la represion de actos no malvados, bajo
el pretexto de utilidad publica; y se concede a la autoridad social la tirania de
la arbitrariedad”. Pero también ‘‘cae en error quien encuentra ¢l fundamento del
derecho de castigar en el solo principio de la justicia, sin reducirlo a los limites
de ia necesidad de la defensa’’, puesto que de este modo ‘“se autoriza un control
moral aun en el ¢caso de que no haya un dafio sensible; y la autoridad sccial usurpa
la funcién de la divinidad, sometiendo a su tirania los pensamientos con el pretexto
de perseguir el vicio y el pecado’. De esta suerte, ‘‘el limite interno del derecho
penal se reduce a la mas simple v a la mas exacta expresion con esta formulia:
el derecho penal debe acudir siempre que sea necesario para proteger el dere-
cho; el derecho penal no tiene para gué acudir alli donde el derecho no ha sido
violado o puesto en peligro inminente. Por lo mismo, es deficiente o defectuoso
si no cumple con el primer canon, y es exorbitante e injusto si excede el segundo,
asi sea contra un acto inmoral o intrinsecamente malvado;
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7%} Que no es cierto que el “‘derecho penal sea restrictivo de Ia libertad humana,
pues, por el contrario, es protector de la libertad humana. No es, a diferencia
de los demés derechos, una limitacién de la libertad, porque la libertad humana
no es sino la facultad de ejercer la actividad propia sin lesionar los derechos ajenos®,
por lo cual “la libertad de uno debe coexistir con la libertad igual de todos’,
y porque fue ““la restriccion de la ley natural, Ia que le dio los derechos a la humani-
dad y le impuso a los hombres el deber de respetarlos™, razén por la cual ““la
ley humana no aminora la liertad al contenerla dentro de los limites de su naturale-
za”’. Es proteccién de la libertad humana, ya sea interna, porgue ie da al hombre
una fuerza de mas para vencer las propias pasiones, ya sea externa, porque protege
al débil contra el fuerte en el goce de los propios derechos dentro de los limites
de lo justo, en lo cual consiste la verdadera libertad;

87%) Que entre ¢l derecho penal y el derecho de policia, v, por lo tanto, entre
los ““delitos” y las “‘transgresiones” ‘‘media un abismo’’, porque el derecho de
policia no se funda sino en un principio de utilidad y no de rigurosa justicia, ya
que no tiene en cuenta un hecho malvado de conducta, y no siempre coordina
sus actos con la justicia rigurosa; y ademas, puede hacerse realmente modificativo
de la libertad humana.

Y “*fue un fendmeno constante el de que bajo gobiernos despéticos la funcion
de policia se mezclara o amalgamara con el derecho punitivo, ¥ que con todo celo
se mantuvieran separadas estas dos funciones bajo los gobiernos libres’’. Al mezclar
Ia “funcion de policia con el derecho penal se origind una confusién de ideas,
y se abrid el camine a la arbitrariedad, porque acaecié entonces que la funcidon
de policia, por el influjo de los principios del derecho penal, se vio estrechada
por tales lazos, que se tornd ineficaz™, y que “‘en el derecho penal se le atribuyera
una influencia decisiva a la idea de la prevencidén, ampliando asi el arbitrio, en
perjuicio de la justicia’. De este modo, en cuanto a las transgresiones de policia
—Y¥ aqui el aristocratico liberalismo carrariano sirvié de escape al problema— ‘‘la
ciencia del derecho penal no lanzé sino una mirada fugaz, para advertir a los legisla-
dores que fueran benignos y humanos™;

9%} Que la ciencia det derecho penal debe ser independiente de cualquier precep-
to de una ley humana, y debe estar dirigida solo por reglas absolutamente racionales.
Y esto por cuanto el derecho penal “‘no tiene su raiz v su norma en la voluntad
del legislador, sino que procede de la ley eterna del orden’’. En este caso el es-
tudio de dicha ciencia se reduciria al arido comeniario del Cédigo del Estade,
¥ sus preceptos variarian con el variar de los tiempos, de los lugares, de las necesida-
des y de las opiniones; y esta ciencia penal se “‘suicidaria aceptando la idea de
la elasticidad perpetua del derecho penal’’. Mas lo cierto es que el ““‘derecho de cas-
tigar que esti en las manos del hombre procede de la ley eterna del orden, ra-
z6n por la cual las demostraciones de la ciencia penal deben ser deducciones 16-
gicas de la razén eterna’’.

Y como los preceptos humanos “‘fueron muy a menudo inicuos € irracionales,
por ser excitados por las pasiones y las alucinaciones del intelecto humano, si el
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tipo de la ley natural se pretendiera deducir de este criterio, o se caeria en un
escepticismo terrible, o se legitimaria toda injusticia®;

10*) Que el delito como “‘ente juridico™ es ‘“la violacién de la ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, que resulta de un acto
externo del hombre, positivo 0 negativo, y moralmente imputable’’. Pero el ente
juridico-delito en la concepcidn carrariana tiene en verdad, ante todo, una esen-
cia jusnaturalista, antes que legalista, puesto que es la infraccién, no de la ley
simplemente positiva, en cuanto ha sido dictada en cualquier forma, sino de la
ley como debe ser, ya que se presupone que ‘‘fue dictada conforme a la suprema
ley natural juridica®. Y la referencia a la ley positiva, lejos de constituir una minima
concesion al positivismo juridico, que considera unico derecho el derecho positivo,
cualquiera que sea, responde solo a una exigencia de garantia para la certeza juridica,
esto es, para no privar al ciudadano de la “‘regla escrita de la propia conducta’
y para no dejar la determinacién del caracter delictuoso de un hecho al “‘fluctuante
arbitrio- del juez’.

Comoe ¢l mismo CArRrARA lo puntualiza, ‘‘el objeto del delito no puede ser
sino un derecho, al cual la ley le ha concedido expresamente su proteccién por
medio de la prohibicién v la sancién’’. De este modo, ‘‘ley protectora y derecho
protegido se compenetran para formar la idea, que sirve de objeto al ente juridico
llamado delito’’. Y al descubrir la “‘esencia del delito en la violacién de un derecho’™,
el maestro de Pisa pone este principio como limite insuperable a la actividad del
legislador, el cual no puede, “‘sin caer en tirania’’, calificar como delito una accién
que no constituye lesién de un derecho.

CARRARA desarrolla y lleva a su perfeccién la doctrina del delito como viola-
¢idon de un derecho natural, ontolégicamente fundado.

De este absolutismo jusnaturalista-racionalista e inclusive antihistérico de Ca-
RRARA surgen, al lado de los limites del pensamiento carrariano, algunas ensefian-
zas que se presentan como *‘puntos firmes™, olvidados a veces, pero redescubiertos
contra los constantes peligros de regresiones oscurantistas y vinculados a fa continua
reaparicién de tarbidas concepciones del mundo. Merecen mencién particular los
sigutentes:

1) La reafirmacion particular del derecho como valor, en contraposicién a
toda concepcién empirista y fenomenoldgica del derecho;

2°) Los peligros de las recurrentes concepciones histéricas del derecho penal.
Al hacer absoluto lo relativo y al convertir en fascinante lo contingente, estas concep-
ciones niegan la misma ‘‘criminalidad”’, y desembocan en una total asepsia moral,
legitimando el atropello y elevando la fuerza a la condicidn de instrumento (nico
de solucidn de los conflictos humanos. Ademas, hacen imposible la construccidn de
ciencias criminales auténomas, que guedan disueltas en la mas general de la politica,
lo mismo que la fundacién del conocimiento del fen6meno criminoso, al identifi-
carlas con la absoluta variabilidad histérica. También hacen imposible la programa-
cién de la politica criminal como “‘racionalidad’’ y no como pura *‘fuerza™.
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El jusnaturalismo carrariano, si en su absolutismo no refleja completamente
la realidad histdrica del derecho pemal, que estd formado por constantes y por
variables, y que no ¢s todo politica, pero si es politica, sirve muy bien para expresar
¢l ideal superior de un derecho penal positivo, en el que la “‘criminalidad legal’”
se identifique con la ‘‘criminalidad natural’’. Y por lo mismo sirve para recordar,
frente a cierta criminologia sociologica radical, que el progreso civil consiste, no
en volver absolutos los componentes histérico-relativos de la criminalidad para negar
toda consistencia ontologica a la criminalidad indiscutiblemente ofensiva de la socie-
dad, sino en favorecer esa identificacion, declarando criminales las solas conductas
realmente antisociales, reduciendo las esferas de inmunidad subjetivas (de cierta
delincuencia privada y de la delincuencia de Estado, especialmente en los Estados
autoritarios v totalitarios), y acabando con la criminalizacién de las auténticas liber-
tades humanas:

3°) En cuanto a la funcién bidimensional de los derechos naturales, en estos
debe descubrir ante todo el fundamento y no solo el limite de la potestad puniti-

" va del Estado, como tradicionalmente lo han sostenido, por el contrario, el liberalis-

mo v ¢l humanitarismo penal, lo mismo que ¢l constitucionalismo clasico. Y ello
con todo ese consiguiente proceso de ‘‘desvitaminizacion’ del derecho penal y el
garantismo unilateral de los derechos del reo més que de los derechos de la victima
(potencial), que se esta convirtiendo en objeto de creciente revision critica de parte
de la doctrina constitucionalista v penalista, ademdas del redescubierto del postu-
fado de que el reconocimiento de un derecho no puede admitir la licitud juridica
de su violacién y, por tanto, la no sancionabilidad de ella. Y de ello hay significativas
manifestaciones, ademas del redescubrimiento de la despreciada victima en los deba-
tes internacionales sobre politica criminal v la proclamacion del supuesto derecho
ala libertad del crimeén, la tendencia a la individualizacién de “obligaciones constitu-
cionales de criminalizacién’’ y la revaluacién de la potestad punitiva del Estado,
depurada de su tradicional violencia autoritaria, como funcional para la protec-
cion de los derechos constitucionales, y para la coéxistencia de las libertades;

4°) La necesidad de acoger una definicién de delito. no meramente formal
(abierta a todos los contenidos) ni integramente sustancial (expuesta a la incertidum-
bre y al subjetivismo del juez), sino —por decirlo de este modo— sustancial-formal,
es decir, encaminada a realizar la constante aspiracién de la compenetracion, de
la ““sintesis’’ entre ‘‘legalidad’’ y *‘justicia’’, que —después de las tragicas experien-
cias del juspositivismo— fue propuesta una vez mas a la ciencia penal, aun cuando
no va en los términos individualistas e histdéricamente superados del pensamiento
iluminista-Hiberal, sino sobre nuevas bases personalistas-solidaristas, y que entre
nosotros ha dado lugar a fa nocién de delito calificada de ‘‘constitucionalmente
orientada”’, fiel al principio del nullum crimen sine lege, pero encaminada a *‘positi-
vizar en la ley”’ los valores expresados por nuestra Constitucion;

5°) El caracter central -del objeto juridico, gque, en cuanto constituido por'los
derechos naturales del hombre, preexistentes a la ley positiva y protegidos por ella,
no creados, desarrolla una funciéon fundamental critica que garantiza el limite a-
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la libertad del legislador. Después de todas las erosiones y de todas las sustracciones
sufridas, con la crisis del Estado de derecho, por el bien juridico, degradado a
una simple categoria formal omnicomprensiva abierta a todos los bienes creados
por el legislador, desde hace algin tiempo dicho bien ha retornado al centro del
debate penalista, en su funci6n originaria de critica y garantia de entidad preexisten-
te, deducible aliunde, esto es, de fuentes metajuridicas o, de acuerdo con un novedo-
so planteamiento, de fuentes juridicas superiores, como la Constitucién, ya que
el bien juridico, para cumplir esa funcion, debe ser a un mismo tiempo ontol6gica-
mente preexistente a la norma penal y obligatorio y vinculante para el legislador penal;

6°) La concepcién def delito como lesiéon de los derechos naturales, pues ¢l
principio de la ofensividad constituye el fundamento del delito, ya sea en el momento
de la creacién, va en el de la aplicacién de la norma. Y esto con la consiguiente
exclusion del derecho penal de las crecientes categorias de los ‘‘delitos sin bien
juridico”” y de los *‘delitos sin ofensa’, que cada vez mas estan corrompiendo
las modernas legislaciones penales.

3. DEFINICION, ORIGEN Y FIN DE LA PENA

A la luz de las mencionadas premisas sobre el jusnaturalismo-racionalista carra-
riano, pasemos a examinar mas especificamente la doctrina de CarrarA acerca
de la pena, la cual, dentro de la ubicacién sistemética del Programa, se vincula:
a) a la definicién; b) al origen; ¢) al fin, v d) a las condiciones de la pena.

A) En cuanto a la definicion, la pena es ‘‘aquel mal que, en conformidad
con la ley del Estado, los magistrados infligen a aquellos gue han sido, con las
formalidades debidas, reconocidos culpables de un delito’’. La conminacién por
parte de la ley [nulla poena sine lege], la culpabilidad del sujeto y la imposicién
por parte de la autoridad legitima, distinguen la pena de la venganza. La conmina-
cién de la pena por parte del legislador ““por fines irracionales o saliéndose de
los limites del derecho penal’” hace la pena ‘‘injusta, abusiva, perjudicial’’, aunque
‘‘siempre permanece como una pena’’.

B) Acerca del origen de la pena, CArRrara distingue entre origen historico,
que se refiere al hecho, y origen juridico, que se refiere al origen de un derecho.

El origen histérico se vincula al sentimiento pasional de venganza, primero
privada, luego divina y por Gltimo priblica, segiin el proceso sincrénico de civilizacion
de las sociedades primitivas, impulsadas a infligir un mal a quien habia causado
a otro un mal, mucho antes que los céaiculos racionales demostraran que esto era
conforme a la justicia e indispensable a la proteccién de los derechos humanos.

En cuanto al origen juridico-filosdfico, referente no “al por qué lo hayan hecho
los hombres, sino al por qué se debe hacer y se puede hacer asi”, es un problema
que, vislumbrado por antiguos filésofos, en forma fugaz ‘‘estaba reservado al siglo
XiX"". Aun cuando en ‘‘esta investigacion los modernos publicistas anduvieron errando
por muchisimos caminos distintos y a menudo contradictorios™, formulando teorias
no siempre distinguibles entre si, y clasificadas por Carrara en diez grupos.
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Para Carrara el derecho de castigar gue tiene la autoridad civil ‘‘emana de
1a ley eterna del orden aplicada a la humanidad; que es como decir que emana
de la ley natural’’. Esto lo demuestra por una serie de proposiciones, que se pueden
sinteiizar asi: a) en primer lugar, ‘‘existe una ley eterna, absoluta, constituida por
un conjunto de preceptos directivos de la conducta exterior del hombre; ley gue
fue promulgada por Dios a la humanidad mediante la pura razon’’; b) en segundo
Tugar, ‘‘que esta jey concede al hombre los derechos necesarios a él para alcanzar
su destino en esta tierra’’; c) en tercer lugar, “‘que de la necesidad en que estin
los hombres de gozar de estos derechos, se deriva el derecho de ejercer inclusive
coactivamente la proteccién contra aquellos que ... violan el deber .... de respetarios;
d) en cuarto lugar, que del libre ejercicio de estos derechos y de la respectiva obedien-
cia al deber de respetarlos, nace el orden moral externo impuesto por la ley natural’’;
¢) en quinto lugar, ‘‘que la necesidad de este orden, es decir, la proteccion efectiva
de los derechos humanos, no la satisface la sociedad natural’’, porque la ley moral,
expuesta a violaciones a causa de la libertad humana, no tiene en si una coaccion
eficaz, ni una sancién inmediata y sensible; f) en sexto lugar, “que, por lo tanto,
es necesidad de la naturaleza humana el estado de sociedad civil, es decir, de una
sociedad en la cual una autoridad protectora del orden externo esté por encima
de los asociados y que se encuentre provista de aquellas fuerzas que le son necesarias
para alcanzar este fin”’. Pero ‘“‘como las fuerzas remunerativas y las preventivas
de la autoridad social no cumplen con esta necesidad, sin el derecho de castigar
a los violadores de la ley juridica, esa misma ley que ha querido la autoridad y
sus fines, le confiere a ella el derecho de castigar. Por lo mismo, ‘‘la sociedad
civil tiene como Unica razén absoluta de su existencia solo la necesidad de castigar
las ofensas inferidas a los derechos del hombre’. Y “‘el fin principal de Ia sociedad
civil es el establecimiento en Ia tierra del reinado de la ley juridica, que sin ella
no seria posible; esto es, hacer vivir a los hombres sometidos al vinculo de obediencia
a la ley del derecho®. Y no es la sociedad la que hace nacer el derecho de castigar;
es 1a necesidad de castigar a los violadores del derecho la que hace nacer la sociedad
civil’’. Y concluye con estas palabras: ‘‘De conformidad con tales ideas, yo descubro
0 encuentro el principio fundamental del derecho punitivo en la necesidad de defen-
der los derechos del hombre; v en la justicia encuentro el limite de su ejercicio’.

C) En cuanto concierne al fin de la pena, en su Programa CARRARA afirma:
“El fin de la pena no es ni que se haga justicia ni que se vengue la ofensa; ni
que se resarza ¢l dafio sufrido por la victima; ni que se aterroricen los ciudadanos;
ni que el delincuente purgue su delito, ni que se obtenga la enmienda del reo.
Todas estas pueden ser consecuencias accesorias de la pena; vy algunas de ellas
pueden ser deseables; pero la pena seria un acto intachable aun cuando faltaran
todos estos resultados. El fin primaric de la pena es el restablecimiento del orden

- externo en la sociedad”, turbado por el delito.

FEl delito acarrea una doble ofensa: a) ‘‘ofende materialmente a un individuo
0 a una familia, 0 a un ndmero cualquiera de personas’, pero ‘‘este mal no
se repara con la pena’’; b) ‘“‘ofende a la sociedad violando sus leyes; y de este
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modo ofende a todos los ciudadanos disminuyendo en ellos la opinion de su propia
seguridad, y creando el peligro del mal ejemplo®’.

“Este dafio, completamente moral, origina una ofensa para todos, medidnte
la ofensa de uno, porque perturba la tranguilidad de todos’’. En verdad, mientras
“‘el peligro del ofendido realmente ha pasado ya, puesto gue se ha convertido en
un mal efectivo, el peligro que amenaza a todos los ciudadanos solo ha comenzado
en este momento. Esto es, el peligro de que el malvado, si se deja impune, renueve
contra otros sus ofensas, y el peligro de que otros, envalentonados por el mal
ejemplo, se entreguen también ellos a violar las leyes. Naturalmente esto despierta
el efecto moral de un temor, de una desconfianza en la proteccién de la ley en
todos los asociados, que abrigan a la sombra de ¢ila Ia conciencia de su libertad’.

Por lo tanto, ““la pena debe reparar este dafio con el restablecimiento del orden,
que ha sido perturbado por el desorden del delito’”. Y la “‘reparacion lleva implicita
las tres resultantes de correccidn del culpable, de estimulo de los buenos y de amones-
tacién a los mal inclinados”. Pero CARRARA a rengldn seguido se preocupa de ad-
vertir que este concepto de reparacién ‘‘difiere grandemente del concepto puro
de la'enmierida v del concepto del hecho de infundir temor’’, puesto que una cosa
es “‘inducir un culpable a no delinquir, v otra cosa es pretender hacerlo interiormente
bueno. Una cosa es recordarles a los mal inclinados que la ley cumple sus amenazas,
¥ otra cosa es difundir el terror en los animos. El terror y la enmienda van impiicitos
en la accidon moral de la pena; pero si de ellos quiere hacerse un fin espec1ai se
desnaturaliza la pena y la funcién punitiva termina en aberraciones’.

En la ““férmula de la tranquilidad se resume el fin de la pena’’, porque los
ciudadanos que temian nuevas ofensas del delincuente, dejan de temerlas, esperando
que resuite frenado por la pena, y ““los ciudadanos que temian por parte de otros
la imitacion del malvado, dejan de temerla, esperando que el mal que se le ha
infligido s¢ convierta en una rémora que elimine el impuiso del mal ejemplo’.
En efecto, ““no basta que la pena obre sobre los malvados, sino que es preciso
que obre suficientemente sobre los buenos, para que permanezean tranquilos, tanto
respecto al delincuente mismo, como respecto a sus temidos imitadores””. De este
modo, ‘‘la pena que no pone remedio al mal material del delito, es remedio muy
eficaz y unico del mal moral ... En esta forma, el fin Gltimo de la pena es el
bien social, representado en el orden que se proporciona mediante la defensa de
la ley juridica”

Contra las repetidas v frecuentes quejas sobre la inutilidad de la pena frente
a la comprobada continuacion del delito, Carrara corrobora su utilidad y necesi-
dad, per cuanto los partidarios de tal tesis “‘solo tienen en cuenta a aquel individuo
que, no obstante la amenaza de la pena, ha violado el derecho, y se olvidan por
completo de otros mil que de ningan modo han violado [a ley’’, porque vieron
apoyadas sus vacilantes virtudes por el temor de la pena. Este argumento es el
mismo de la criminologia, v ha sido confirmado por los mas diversos campos de
la experiencia, que al lado de una minoria de sujetos que no delinquen aun sin la
pena y una minoria de sujetos que delinquen no obstante la pena, existe una
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mayoria, un ‘‘niimero oscuro” de sujetos que no delinquen a causa de la pena,
puesto que la pena estimula su autocontrol.

Y contra el “‘optimismo”” de las recurrentes doctrinas palingenésicas (utopistas,
anarquistas, marxistas) que han formulado hipdtesis sobre la extincién total del
defito ¥ del derecho penal por medio de la eliminacién de las causas sociales de
la criminalidad, CARRaRA contrapone el realismo de la imposibilidad de eliminar
el delito y el derecho penal, y hace derivar el primero de la libertad humana
y el segundo de la ley eterna y natural del orden. ““‘El derecho necesita que su
vida real se persomflque en un poder terreno, que lo proclame y lo proteja con
yoz ¥ con mano superior a todos los otros ciudadanos. Esta necesidad absoluta
de una autoridad social para el fin de la justicia no puede faltar o desaparecer
por cualquier progreso de la civilizacidén; puesto que el hombre, por mas que se
haya civilizado, siempre se vera dominado por las pasiones que impelen a la violacién
delo justo, y para reprimir estas pasiones no es suficiente la atraccion de las buenas

‘intenciones, si no le ayuda la repulsion del temor. Por esto, la conminacion de

un mai contra quien hace mal a otro, ya sea como factor de perfeccionamiento
moral, ya como guardian del orden externo, es requisito indefectible de la naturaleza -
humana y de los destinos de la humanidad”.

4, TEORIA DE LA PENA COMO PROTECCION DEL DERECHO

La doctrina carrariana de la proteccion del derecho se encuentra expuesta en
el ensayo Doctrina fundamental de la defensa del derecho. Siendo ‘*una necesidad

‘absoluia de la ley suprema que gobierna a la humanidad’’, 1a “‘simplisima formula

de la tutela juridica’ o defensa del derecho, expresa el fundamento y el fin de
la pena y sefiala a un mismo tiempo sus limites ¥ su medida.

Esta doctrina no puede ser confundida —contra lo que a menudo sostienen
sus opositores— ni ‘‘con el sistema de la justicia absoluta™, ni “‘con el sistema
de la defensa social indirecta’®, ni muchos menos puede ser considerada como un
“sistema escéptico’, va que ‘‘es el sistema de la proteccién del derecho y nada
mas’’. Y el pensamiento de Carrara acerca de este punto, puede resumirse en
la forma siguiente:

A) En cuanto se refiere al fundamento y al fin, “‘no es el sistema de la justicia

‘absoluta’’, puesto que este “‘tiene por fundatentio la ley puramente moral segiin

la cual quien hace el bien debe recibir un bien, y quien hace mal, debe recibir
un mal”. Y esto con dos consiguientes ‘‘defectos capitales’’, porque, proclamada
la verdad del principio como regulador del mundo moral: a) “‘en primer lugar
no da razén de por qué aquella facultad de imponer coactivamente semejante-aspira-
cion pertenece a la autoridad social”’, en vez de dejarla “*en las manos de Dios’’,
con ¢l “‘evidente peligro de que el hombre imponga una nueva expiacién a quien
va habia expiado plenamente ante Dios el delito cometido™; b) *““en segundo lugar,
conduce al absurdo de que la sociedad pueda imponer una pena inclusive por el
mal que no caus® dafic a nadie v de este modo someter legitimamente a pena
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todos los vicios y todos los pecados’. En contradiccion con este sistema, el de
la defensa del derecho confiere a la autoridad social el poder de castigar ‘“‘no
por la idea abstracta de pagar mal con mal, sino por la defensa de los derechos
humanos, razon por la cual no se admite derecho de castigar cuando no se ha
causado lesion a ningin derecho, y se le niega a la auteridad social el derecho
de castigar al hombre por sus vicios y por sus pecados, que aungue sean muy
graves ante Dios ... fueron inofensivos para sus semejantes’.

Pero ““el sistema de la defensa del derecho tampoco se identifica con el de
Ia defensa social indirecta, puesto que tiene como fundamento la sociedad civil,
que va la supone establecida’, y sin demostrar la razén de ser de la autoridad
le atribuye la facuitad de defenderse a si misma sin dar razon de por qué lo hace.
Esto conduce a los siguientes ‘‘defectos capitales’’: a) a hacer del hombre un instru-
mento en las manos de la sociedad, la cual se sirve del cuerpo de un ciudadano
para intimidar a los otros ciudadanos martirizandole para convencer a aguellos
de no violar las leyes sociales y en esta forma el castigo no puede dar otra ra-
zén de si mismo que la utilidad, la cual es su fundamento real; b) a ““no tener
va razén para subordinar la consecucién de esta gran utilidad a la culpabilidad
del condenado”’, porque “‘la impunidad de un delito grave es un mal social que
amenaza a todos los demas” v la utilidad social y el fin de la intimidacioén hacen
legitima la condena de un inocente. En oposicion diametral se coloca la defensa

del derecho, porque prohibe castigar a cualquiera sin la prueba de la. cu!p_abilidad, '
por cuanto ella es precisamente la defensa de los derechos de todo individuo, los

cuales no pueden disminuirse u ofenderse sino en el que se ha puesto en guerra

con la prohibicién de la ley juridica, y en esta forma se ha hecho merecedor a -

una sancion. La defensa del derecho funda la legitimidad de las penas en la violacion

de los derechos de parte de la persona a quien se le deben aplicar. Y legitimada

la sancién como tal, su posterior irrogacién ‘‘no tiene el fin ni de hacer expiar

ni de hacer temer”’, pues “no es sino un hecho que le sigue a la prohibiciéon y

a la sancién, la cual Hegaria a ser nula sin ejecucion”. Y el sistema de la defensa

del derecho —continia Carrara— no puede calificarse de ecléctico, porque un méto- .

do ecléctico es el que “‘toma dos sistemas y los relne en uno solo para hacerlos

converger hacia un solo punto”, mientras que el sistema carrariano solo tiene de .

comun alguna funcién con otros métodos. Y no se puede decir en realidad que “el
sistema de la defensa del derecho le dé un abrazo cordial y fraterno a los dos sistemas
(el de la justicia- absoluta y el de la defensa social), y que los reestructure en él,
puesto que, por el contrario, los rechaza a ambos y niega tanto al uno como al otro™.

B) En cuanto hace a los limites del derecho de castigar, el sistema de la defensa -
del derecho se diferencia consecuentemente de los sistemas de la justicia absoluta -
y de la defensa social, porque ellos le confieren al legislador, respectivamente, ‘‘el -
derecho de prohibir todas aquellas acciones que por ser malvadas en si mismas
implican e! deber de la expiacién®’ y el *‘derecho de elevar a la categoria de delito -
todas las acciones que perjudican el bienestar de la sociedad, por ejemplo el ocio, .

el celibato, Ja avaricia y cualquiera dispersion caprichosa de fuerzas productivas
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y todas las que otros quieren llamar trasgresiones de policia’’, porque la utilidad
social da plena autorizacién para ello. - :

Por ¢l contrario, el sistema de la defensa del derecho le concede al legistador
solo el derecho de castigar unica y exclusivamente las acciones que ofenden los
derechos humanos, pues para conferirle ¢l derecho de castigar no basta ‘‘la mal-
dad de una accidn, sino que se necesita fa lesién de un derecho’’, ni bastan tampoco
las previsiones de la ventaja de la mayoria, ya que a elio provee la funcion de
policia y la funcion administrativa.

C) Por ultimo, en cuanto concierne a la medida de la pena, el sistema de
la justicia absoluta ‘‘mide el delito con la no conmensurable gravedad del mal
moral, y en este forma, con el fin de adecuar la expiacion, prodiga las mas exorbitan-
tes penas a delitos que ofenden derechos de levisima importancia’. A su vez, el
sistemna de la defensa social ““persigue el fin de aterrorizar a los ciudadanos con
las penas, para que s¢ abstengan de delinquir, v asi se condena a un progresivo
rigor, que no tiene término, ya que, para ser légico, ante toda renovacién de los
delitos debe confesar que la pena irrogada al delincuente anterior fue insuficiente
para conseguir su objetivo; y se encuentra en la necesidad de aumentarla para '
lo porvenir. Y de este modo el delincuente de hoy encuentra la razén de la mayor
pena que se le impone, no en un mayor dafio ocasionado, sino en la maldad de
los demas, gue habiéndolo precedido en ese delito obligaron al legislador a aplicar
una mayor severidad’’.

En cambio, ef sistema de la defensa del derecho, ‘‘sin dejarse dominar ni por
especulaciones morales, ni por hechos exteriores ... deduce la medida de la pena
de la importancia de los derechos protegidos, criterio que, por su positividad, se
aleja tanto de la arbitrariedad cuanto mas se aproximan los otros a ella’’,

En esta forma, CARRARA ha resuelto en términos totalmente negativos el pro-
blema hoy discutido en la doctrina dominante de la prevencién general, esto es,
si la exigencia de la prevencion general debe ser considerada en el solo momento
de la determinacion legislativa de la pena que conmina la ley o en el momento de
la determinacién judicial de esa pena.

Surge asi clara la distincidn entre derecho penal y moral, entre delito y pecado,
que 2 la luz del jusnaturalismo catélico y liberal carrariano sirve para demos-
trar que el derecho penal no puede tener por objeto lo que concierne a la sola
moral. Empero por ello el derecho penal no puede ser inmoral ni amoral, y debe
tener como ceniro el binomio derechos naturales y delitos naturales, esto es, las
acciones que son malas por si mismas. Y aqui estd otra perenne ensefianza de
CarRrARA frente a las grandes fajas de “‘inmoralidad”’ de los derechos penales auto-
ritarios o totalitarios o de ‘‘amoralidad” de la exuberante y frondosa planta de
los delitos de mera creacidn legislativa (de los mala quia vetitu), que esta sofocando

g ¢l derecho y el procedimiento penales y haciendo vana la posibilidad de una seria

politica criminal, represiva y preventiva y las garantias del nulla poena sine lege

'y del nulla poena sine judicio, dentro de un desbarajuste general de la justicia.
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Por altimo, en cuanto se refiere a la creciente teoria de la enmienda, esto-
es, del “‘no castigar, sino corregir”’, la actitud de CARRARA N0 se presenta como
de un rechazo total, a la manera del rechazo de la peligrosa teoria de la defensa
social, sino de una comprension y de una aceptacién de las exigencias de humanidad
y de caridad que se encuentran en ef fondo de esa teoria. *‘No me opongo al deséo
de enmendar al culpable; me asocio de buena gana a la labor de los benefacto-
res de la humanidad que consagran a este fin sus instrumentos y sus fuerzas’.
Sin embargo, no cede un centimetro ni en el plano de los principios ni en los
de sus consecuencias. Rechaza la enmienda subjetiva, encaminada a hacer interior-
mente bueno al reo, puesto que la funcién punitiva no estd autorizada para penetrar
en la intimidad de la consciencia, que pertenece a la libertad, ni a interesarse en
la maldad, mientras esta no se manifieste en acciones lesivas del derecho ajeno.
Y de la enmienda objetiva, encaminada a moderar las inclinaciones del reo, de
suerte que no se deje arrastrar a actos externos ofensivos de la ley, acepta cuanto
es aplicable mediante la inflexibilidad de ia pena y, por lo mismo, como ‘“‘efecto
consiguiente’’ de esta, es decir, propio de! hecho de ser la pena ““freno de las malas
pasiones”’, lo que no debe ser combatido por la funcidén punitiva. Y esta no debe
oponerse a la enmienda, sino facilitarla y promoverla, *‘irrogando una pena
que no se convierta en corruptora del reo, y rechazando toda forma de castigo que
envilezca o corrompa al condenado, ¢ le haga mas dificil el regreso al buen camino’’.
Por 1o tanto, ““castigar y corregir es €l verdadero concepto sobre ¢l cual debe apoyar
su disciplina el derecho penal. No exasperar al caido con enormes penas; no cefrarle
el camino de la enmienda quitdndole fa vida; no impulsarlo a la perdicién con
penas corruptoras’. Pero permanecer siempre y Gnicamente en el ambito de la
defensa del derecho. *‘Proporcionar con el dolor de la pena la correccion, como
consecuencia natural del hecho y del modo, Castigar benignamente y con sabiduria
civil; pero castigar de manera inflexible; para que la defensa comiin se robustezca
con una doble fuerza. Y si se quiere alimentar en el encarcelado una esperanza
que le sea estimulo para el bien, esto se puede conseguir haciéndole mas benigno
el aislamiento o por otros medios, excepto la restitucién anticipada a la libertad.
Asi, pues, la cesacién de la pena en virtud de la enmienda no puede aceptarse

reduciendo en alguna forma la defensa del derecho o elimindndole a la pena lo-

que le da mas fuerza que cualquiera otra cosa, es decir, su certeza’’.

Ante la posicién de Carrara frente al principio absoluto de la irredimibilidad
de la pena v de la inderogabilidad de esta, en relacion con el principic de la renuncia-
bilidad de aquella frente al reo enmendado, no hay coexistencia posible.

Este rigorismo carrariano, si bien por un fado no aparece aceptable a la moderna
ciencia penal, que casi en forma unénime admite la exigencia de la derogabilidad
de la pena, por otro constituye no obstante una amonestacion.

5. EL PROBLEMA DE LA CLASIFICACION DE LA DOCTRINA CARRARIANA
DE LA PENA

Frente a la riqueza y complejidad de la doctrina carrariana de la pena, no
parece facil la clasificacién de ella entre las teorias sobre la funcion de la pena,
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que tradicionalmente han sido expuestas. Los pocos estudios parciales y los juicios
doctrinales sobre ella, oscilan entre la posicién mayoritaria de aquellos que la inclu-
yen dentro de las teorias retributivas y la posicién de quienes afirman que no es
posible incluirla en ninguna de las teorias tradicionales, por lo cual se descubre
el equilibrio carrarianc en el rechazo igual sea de las teorfas absolutas, sea de las
teorias relativas, sea de las teorias morales, sea de las teorias politicas.

Pero la riqueza vy el equilibrio de la teoria carrariana no excluyen gque se puedan
descubrir en ella algunos puntos suficientemente firmes, que tratamos de exponer
en los términos siguientes.

El primer punto consiste en que en la primera summa divisio entre las teorfas
absolutas del quia peccatinn est y las relativas del ne peccetur, la doctrina de la
defensa del derecho parece que se coloca, sustancialmente en virtud del mismo
jusnaturalismo carrariano, entre las primeras, porque el castigo de los culpables
es una necesidad absoluta impuesta por la ley eterna del orden, v es reconocida,
“no como necesidad politica, sino como una necesidad de la ley natural, que exige
que ¢l precepto juridico tenga una sancion eficaz y no permanezca como un simple
consejo”’. El segundo punto consiste en que entre las teorias absolutas de la retribu- -
cion, la doctrina de la defensa del derecho ciertamente no es clasificabie, no obstante
una opinién aislada contraria, en la teoria de la retribucién moral, sino que presenta,
formalmente, los caracteres mas proximos a la retribucidn juridica, segtin ia cual
la pena encuentra su propio fundamento inmanente en ¢l concepto mismo de dere-
cho, el cual, negado por el delito, es reafirmado por la pena, que es reparadora.

En efecto, CARRARA admite, lo mismo que los demas exponentes de la escuela
clasica, la racionalidad del postulado de que quien ha obrado mal, merece mal,
con esta perentoria expresién: “‘El principio absoluto de una ley de retribucién,
dominadora de la humanidad es sin duda una verdad positiva, tanto desde el punto
de vista teologico, como desde el punto de vista filosofico’”, Pero al mismo tiempo
afirma ‘‘que si ese postulado es una verdad positiva, sin embargo ¢l aceptarlo como
base del derecho de castigar s vicioso y falaz”’, para lo cual aduce tres clases de razones:

a) porque atn no se conoce la justicia absoluta, pues de lo contrario se tendrian
iguales penas para iguales delitos en todos los ordenamientos positivos, de modo
que la proporcién entre €l mal cometido por el reo y la pena que este merece
puede establecerse solo aproximadamente, segiin la sensibilidad que varia de lugar
a lugar y de legislador a legislador;

b) porque la ley positiva no puede castigar cualquier accién moralmente malva-
da, sinc solo las que lesionan arbitrariamente el ejercicio de los derechos ajenos;

¢) porque el fin de la pena no se agota en la represiéon de un crimen, sino
que se expresa también como prevencién de nuevos delitos ‘‘mediante la amonesta-
cién de los mal inclinados’’, recordandoles a estos que la ley cumple sus amsnazas.

El tercer punto consiste en que la doctrina de CArrara sobre la pena no es
una ‘“‘formula vacia de contenido’, como ha sido criticada por ciertos juristas
autorizados, quienes implicitamente se han referido mas que todo a la teoria general
de la retribucidn juridica. Pero con ello no se hace més que afirmar el principio
evidente, compatible por lo demas con cualquier doctrina de la pena, de que todo
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ordenamiento, para ser efectivo, debe aplicar la sancion que conmina. Esta acusa--

cion puede presentar cierta apariencia de verosimilitud si nos detenemos solo en
la férmula, expresada en el Programa, del fin de la pena como ‘‘restablecimiento
del orden externo en fa sociedad’’ y en la enumeracién negativa de lo que no debe
ser el fin de la pena (justicia absoluta retributiva, intimidacion, expiacién, enmien-
da}. Pero resulta del todo infundada si, ala luz de todas las mas ricas consideraciones
contenidas en los demas ensayos y sobre todo en el jusnaturalismo carrariano,
se penetra en la doctrina de la “‘defensa del derecho’’ en toda la plenitud de conteni-
dos positivos que tiene en cuenta:

a) en primer lugar, el objeto de la defensa del derecho, consistente en la defensa
de los derechos subjetivos, gque es cosa muy distinta de la defensa —que se lleva
a cabo poniendo como fin exclusivo de la pena la prevencion general— de la voluntad
del poder, no importa cudles sean sus contenidos. De este modo el supuesto va-
cio de la formula del “‘restablecimiento del orden externo en la sociedad’”, se ““lle-
na’’, no con la realizacién de un orden cualquiera, sino del orden constituido por
la garantia de los derechos subjetivos;

b) en segundo lugar, la pluralidad de funciones que, aun dentro del ambito
y dentro de los limites de la defensa del derecho, le reconoce CarraRA a la pena,

Y con esto pasamos al iltimo punto, constituido por el reconocido equilibrio
de la concepcidn carrariana sobre la pena, aun cuando considerando el principio de
la defensa del derecho como absoluto e inderogable. CarrarA no solo no ignora,
sino que admite explicitamente y corrobora ctras finalidades de la pena, aun cuando
dentro del ambito, dentro de la funcidn y dentro de los limites de ese principio
inderogable, v sin admiftir ningin eclecticismo.

Mas en particular, CARRARA acoge, ante todo, la exigencia, propia de la justi-
cia distributiva, de la proporcionalidad del mal de la pena al mal del delito, pussto
que ‘‘todo sufrimiento que se irrogue al culpable, fuera del principio de la pena,
es decir de dar una sancion al precepto proporcionalmente a su importancia juridica,
v fuera de la necesidad de la defensa, es decir, de eliminar la fuerza moral objetiva
del delito, es un abuso de fuerza y es una crueldad ilegitima’. Y “para sefialar
el cardcter excesivo de la pena, basta la sola razén de justicia, prescindiendo de
cualquier consideracién empirica™.

También proclama la exigencia de la prevencion general, puesto que el restable-
cimiento del orden, mas que reparacion del mal cometido, €s una ‘‘amonestacion
a los mal inclinados™, es una eliminacion del peligro futuro que amenaza a todos
los ciudadanos, esto es, que si al maivado se le deja impune, renovara contra otros
sus ofensas, y que otros, envalentonados por el mal ejemplo, se permitirian también
violar las leyes. Tratase, sin embargo, de la prevencion general de las ofensas a
los derechos subjetivos, que va Insita en la pena proporcional al derecho violado,
no de la ‘‘defensa social’’ del Estado, que muy a menudo se ha convertido en
“‘representante del principio despdtico’ y que se funda sobre la ““intimidacion’,
hasta llegar a la pena terrorista.

La ¢jemplaridad de la pena, cs decir, que sea tal ‘‘que produzca en los ciudada-
nos la persuasién de queé el reo ha padecido el mal” la incluye CARRARA entre
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las condiciones de la pena. Pero ““la ejempiaridad es un resultado, que se debe
obtener del castigo, sin que para obtenerla se altere la medida mas alld de la
proporcidén impuesta por la justicia’. ““Una cosa es recordar a los mal inclinados
que la ley cumple sus amenazas, y otra cosa es difundir el terror en sus dnimos’’.

Pero tampoco ignora la exigencia de la prevencién especial, puesto que “‘el
restablecimiento del orden exige que al delincuente no se le deje impune, para que
no renueve contra otros sus ofensas’’. Por ello lleva en si implicita la necesidad
de la ““correccién del culpable’. Tratase, no obstante, de la prevencion especial,
propia de la aplicacion de la pena, y no de la “‘enmienda’ o, como se dice en
términos modernos, de la reeducacion, puesto que ‘‘nosotros no recoONOCeMmos como
fin propio de la pena la reforma moral del culpable sino en cuanto de su indole
misma de pena surge un freno para las malas pasiones’’. Una cosa es inducir
al culpable a no delinquir, y otra cosa muy distinta es pretender hacerlo interiormente
bueno. Y manteniéndose siempre dentro del ambito del principio de la defensa
del derecho y de la consiguiente inderogabilidad de la pena, Carrara tampo-
co desconoce la exigencia de la no desocializacién del reo, ‘‘puesto que la pena
debe irrogarse de modo que no se convierta en pervertidora del reo’’. Aprobamos
cuanto puedan hacer los gobiernos prébidos para utilizar las penas como medio
para hacer retornar a la moralidad a los ciudadanos descarriados. Pero una cosa
es decir que se debe aprovechar un hecho para alcanzar un fin ulterior, y otra
muy distinta es afirmar que este fin es una razén o una causa del hecho. Una
cosa es lo que corresponde al buen gobierno o funcién de policia, ¥ otra lo que
corresponde a la funcién punitiva. Pero si en la correccién interna del reo,
que aprobamos como labor saludable de la funcién de policfa, no descubrimos
un fin propio de la pena, sin embargo rechazamos toda forma de castigo que envilez-
ca y corrompa al condenado, o que le haga mas dificil su retorno al buen camino.

Y no hay duda de que el rigorismo de Carrara acerca de la irredimibilidad
¢ inderogabilidad de la pena y sobre el derecho penal, que termina con la sentencia,
por lo cual permanece extrafio a la ejecucion de la pena, es el punto de controversia
mas irreductible entre el sistema carrariano y las doctrinas resocializadoras v los
sisternas penales modernos en cierta forma inspirados en ellas; estos sistemas, si
bien muy benignos acerca del principio reeducativo, ya han sido definitivamente
abandonados.

Pero prescindiendo de todo lo que hay de contingente y de caduco en cualquier
pensamiento humanos, inclusive en la dectrina de la pena, ¢l pensamiento carrariano
es expresion de alta civilizacién juridica, de profunda idealidad y de un perenne
humanisino. Y también en virtud de los esfuerzos intelectuales de Carrara, el siglo
XIX, con sus irrepetibles poderes de creacidn, legd a las ciencias criminales una
herencia tan importante, que la ha obligado a vivir, en una medida consistente,
de la prudente administracion de ese patrimonio cultural. No es raro que a menudo
la historia tenga sus vacios y gue por esto en ocasiones se presenten como novedades
en el campo del pensamiento penal, ideas que ya habian sido enunciadas. Y esto
con el peligro de volverse a encontrar en ¢i punto de partida y de tener que tornar
a partir de nuevo, después de haber repetido los mismos errores humanos.
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1. INTRODUCCION. DELITOS DE LESION Y DELITOS DE PELIGRO

Para todos los *‘iniciados’’ en derecho penal, resulta muy familiar
la clasica distincion delitos de lesién-delitos de peligro, sobre todo
a causa de la debatida cuestion del resultado, de su desvalor y del
desvalor de la accion y sobre la cual la literatura ha sido muy abundan-
te y el debate doctrinal muy largo y denso, sin que, pese a ello, pueda
decirse que sea un tema acabado.

Sin entrar en la polémica que la distinciéon ha levantado, en gene-
ral, siempre se ha establecido dicha diferenciacién en funcion de la
forma de ataque al bien juridico. De esta manera, se han definido
los delitos de lesién como aquellos que destruyen o menoscaban un
bien juridico v los delitos de peligro como aquellos en los que hay
la probabilidad de una lesion concreta para un bien juridico determina-
do. En el homicidio encontramos un ejemplo claro de delito de lesion:
el que mata a otro destruye un bien juridico, la vida; asi como constitu-
ye un ejemplo evidente de delito de peligro, el delito de incendio que
establece el Cddigo Penal en su art. 549.3, en el que se tipifica la
conducta de quien incendia un bosque con riesgo de que se propague
a casas habitadas, con el consiguiente peligro para la salud o la vida
de las personas.

En el Cédigo Penal espafiol no hay un titulo, capitulo o seccién
dedicada a Ia recopilacion de todos los delitos de peligro. Apar-
te de diversos articulos diseminados por todo el Codigo, Gnicamente

Junio 1989. Nueve Foro Penal, N® 44 167



DELITOS DE PELIGRO Y BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

el capitulo 11 del titulo v, que se intitula ‘“‘De los delitos de riesgo en general®,
establece una ordenacion de los tipos penales en funcion del peligro para bienes
juridicos. En su primera seccion regula los “‘delitos contra la seguridad del trafico”’,
en Ia 22 los “‘delitos contra la salud publica vy el medio ambiente’ y en la 3?
los “‘delitos contra la seguridad en el trabajo’.

Aunque, como expondremos mas adelante, se estd utilizando esta téenica de -

tipificacién con mucha frecuencia, sobre todo para la proteccidon de bienes juridicos
colectivos, ya desde las primeras codificaciones se recurrié a esta forma de tipifica-
cién, como puede verse en articulos como el ya mencionado 549.3.

“‘A los que incendiaren un bosque con riesgo de que s¢ propague a casa habitada
o edificio en el que habitualmente se reunan varias personas’.

O el 488 (respecto al abandono de un nifio menor de 7 afios por parte de
1a persona encargada de su guarda o custodia): ““Cuando por las circunstancias
del abandono se hubiere puesto en peligro Ia vida del nific, serd castigado el culpable
con las penas anteriores en su grado maximo y si sobreviniere la muerte, se impon-
drdn las penas inmediatas superiores”.

Aungque sobre la distincién delitos de lesidn-delitos de peligro ha habido un
agudo debate (al hilo de la discusién sobre €l resultado), se observa un profundo

vacio en la investigacion juridica centrada sobre los delitos de peligro, vacio que

es particularmente grave en la literatura juridica en lengua castellana.

Lo que ha ocurrido es que, después de establecer dicha diferenciacion, todos
los estudios y trabajos se han ocupado siempre de los delitos de lesion, por lo
cual nos encontramos al estudiar los delitos de peligro con que los conceptos y
categorias consolidados respecto a los delitos de lesion tienen que ser en cierta
forma distorsionados o adaptados —y algunas veces ni siqutera esto es posible—
si se pretende aplicarlos al estudio de los delitos de peligro. Este motive nos conduce
a considerar este tema no solo como muy complejo sino también como muy amplio,
puesto que afecta a todos los contenidos dogmaticos de Ia parte general del Derecho
Penal ¢ incide en gran namero de delitos concretos de la parte especial.

Como simple muestra de algunos problemas que plantean estos delitos, cabe citar:
— la determinacién de la punibilidad de las formas imperfectas de ejecucion,

por ejemple de la tentativa, (cuando puede hablarse no ya de una puesta en peligro -

sino de un intento de puesta en peligro?;

— la existencia y prueba de dolo, ;se puede hablar de un dolo especifico,
de un ““‘dolo de peligro’” junto a los tipos de dolo acuitados por la doctrina (direc-
to de primero y segundo grado y eventual)?;

— la posibilidad de comision por culpa, ;se puede hablar de una puesta en
peligro imprudente?;

— la concreciéon de la prueba del peligro, jcuando podemos decir que una
accion pone en peligro un bien juridico?, ;jcuando hay posibilidad de lesionar un
bien juridico?, ;cuindo hay una alta o una baja probabilidad de lesion?
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2. L.0OS DELITOS DE PELIGRO

La principal razén que han esgrimido siempre los defensores de Ia existencia
de Ios delitos de peligro, es que esta figura supone una mayor proteccion de bienes
juridicos, puesto que con estos delitos se produce un ‘‘adelantamiento de la barrera
de proteccién penal”, el legislador tipifica determinadas acciones, de modo gue
con la simple puesta en peligro del bien juridico, sin lesion alguna, se produce
la consumacién; en realidad, se anticipa la consumacién del delito al momento
en gue se produce el peligro de lesion de ciertos bienes juridicos. Por ejemplo:
el 340 bis a)l del Coédjgo Penal espafiol: *‘El que condujere un vehiculo de motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefacientes”. En
el art. 340 bis a)l se prevé una pena por el hecho de conducir en determinadas
‘condiciones, sin que se requiera para la consumacién del delito ningiin resultado
lesivo, ninguna lesién de otros bienes juridicos, de la vida, la integridad fisica o
el patrimonio.

El tipo requiere la puesta en peligro de un bien juridico, pero jcuando se
pone en peligro?, v mas concretamente, ;qué es peligro?

La discusidn doctrinal en torno al concepto de peligro, v habida cuenta de

que el Codigo Penal espafiol no define el peligro, al igual que casi todas las demas
legislaciones, ha dado como fruto tres grandes concepciones juridicopenales sobre

¢l peligro: objetiva, subjetiva y objetivo-subjetival.

La teoria subjetiva considera que el peligro es un producto de la imaginacion
humana. Si & posteriori no hubo lesién, es que nunca hubo peligro ex ante. El
peligro no.es mas que un hijo de nuestra ignorancia, es una mera impresion subjetiva
de temor, no es real.

En realidad, dicen, solo puede suceder una de dos: o el peligro aboca en la
lesion (v entonces falta lo especifico del peligro, su autonomia), o el peligro se
supera sin dafio alguno (y entonces tampoco hay realmente peligre). En las leyes
fisico-naturales todo lo que tiene que suceder, sucede; nunca hay peligro.

Para un ser onmisciente y omnipotente, con un dominio absoluto sobre la
materia, no habra jamas riesgo ni amenaza. Conoceria absolutamente todos los
factores y circunstancias que confluyen en un hecho, y por io tanto para €l solo
existirian lesiones © hechos inccuos.

Este tipo de argumentaciones es caracteristico de toda pretensién de especificar
en relacion con un absoluto, vy por lo mismo es una direccién infecunda, va que
trabaja con meras idealidades2. .

La teorfa objetiva considera el peligro como una realidad. En el mundo real,
afirman sus defensores, independientemente de la imaginacion humana, existe ex

U Cf. BerisTain, ‘‘El delito de peligro por conduccidn temeraria’’, en Revista de Derecho de la
Circulacién, 1970, Madrid, pag. 541.

2 Bustos Ramirez, “‘Los delitos de peligro’’, en Conérol social y sistema penal, Barcelona, Ed.
Promociones Publicaciones Universitarias, 1987, pig. 324,
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ante una posibilidad o probabilidad de que se produzca el resultado dafioso. La -

evitacion del dafio a posteriori no prueba la inexistencia de aquelia posibilidad
o probabilidad de que se produzca el peligro, prueba timicamente su no venflcacmn

La posibilidad, como la probabilidad, tiene una existencia objetiva, es un “‘ente .

real”’, un hecho, y no un mero producto de la imaginacion.

La teorfa objetivo-subjetiva aina, como es obvio, las dos posturas anteriores
y considera que el concepto de peligro significa la posibilidad inmediata, la probabili-
dad, que debe ser conocida, de la producc1on de un determinado acontecimiento
dafioso. Se trata, por tanto, de un juicio fundamentado en la experiencia general,
en el conocimiento objetivo de las leyes que regulan los acontecimientos, que expresa
el temor fundado e inmediato de la lesién del bien juridico. Por eso se sostiene
que es incorrecto decir que el peligro solo puede ser algo puramente objetivo:

Teniendo en cuenta que cada una de las tres grandes concepc1ones sobre el

peligro que hemos enunciado més arriba esta siempre en la base, y si queremos

hacer una simple aproximacién al concepto de peligro, hay que tratar como uno

de los temas fundamentales (dejando a un lado la naturaleza del peligro) el que’

concierne a como se podria definir el peligro, y en segundo lugar habria que analizar

cuando podemos deeir que estamos ante una situacién peligrosa para un bien juridi-.

¢o, puesto que si respecto de la lesién se plantean a veces problemas de identificacion
y determinacion, es obvio que mucho mas problematica es la cuestién respecto
del peligro.

En cuanto al primer tema, las opiniones de los autores se diversifican hasta
el infinito. Como demostracion, nada mas significativo que la definicion que han
dado tres autores espaiioles que se han ocupado de esta cuestion:

— Para BaRBERO SANTOS, ¢l peligro es “‘la probabilidad —mo en sentido mate-.

de que se produzca la lesion de un
bien juridico’’3. Pero la pregunta es ;qué es ‘‘relevante posibilidad™?

— NAVARRETE lo define como ‘‘la posibilidad de un resultado dafioso”. Pun-
tualiza, ademas, que “‘la existencia del peligro ha de ser objetivamente determinada,
sin que la mera creencia de su existencia o inexistencia pueda tener repercusiones
en el campo de la antijuridicidad’’4.

— Para Torio “‘el peligro es un juicio relativo al grado de probabilidad de

un acontecimiento dafioso. El peligro se encuentra entre la mera posibilidad y la

necesidad forzosa®’5. Este autor establece una nueva categoria de delitos.de p_eligro:
los “‘delitos de peligro hipotético’’, cuya caracteristica reside en que implican la
posibilidad, no la realidad del peligro para el bien juridico protegido.

3 BARBERO SANTOS, “Contribucién al estudio de los delitos de peligro abstracto”, ¢n Anuario de
Derecho Penal, 1973, pAg. 487.

4 NAVARRETE URIETA, ‘‘La omisién del deber de socorro. Exégesis y comentario del articulo 489 :

bis del Codigo Penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, vol.
[[1, Madrid, 1959, pag. 426.

5 Torio LGPEZ, ‘Los delitos de peligro hipotético. (Contribucion al estudio diferencial de los deli-
tos de peligro abstracto)’, en Anuario de Derecho Penal, 1976, pig. 841.
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En resumidas cuentas, la doctrina ha centrado el niicleo de la deflmclon del
concepto de peligro en una:

— posibilidad simplemente;

— posibilidad proxima;

— probabilidad, en el sentido de mas posibilidades a favor que en contra;

— probabilidad, en el sentido de mds posibilidades en contra que a favor;

— probabilidad sin punto de referencia;

— seria y fundada inguietud de gque una persona.razonable y consc1ente del
deber tomaria precauciones;

— situacidén en que la produccidén del resultado dafioso escape al cédlculo y
la previsidon humanos;

— también se considera que el grado de posibilidad tiene que depender de

“la importancia del bien juridico, de modo que cuanto mas valioso sea el bien juridico,

menor sera el grado de posibilidad de lesion exigible,

Hay definiciones de peligro que se centran en una proxima, relevante, escasa,
lejana, posibilidad.

Ya no es solamente el concepto de peligro lo que plantea graves problemas,
sino también la determinacién y la configuracién de los limites de la prueba del
peligro. ;Cuéndo hay peligro en un caso concreto y quién lo aprecia? En cuanto
a la causalidad, si hay problemas para determinaria, jpodria aplicarse a los delitos
de peligro la tesis de Ia imputacion objetiva? Por ejemplo: un sujeto enciende un
fuego en un bosque sabiendo que hay casas habitadas a cien metros de distancia
y un fuerte viento en direccién a esas casas. ;Se puede decir que hay riesgo de
que se propague a las casas habitadas? ;Y si el fuego se encendiera a un kilémetro?
;Y si se enciende el fuego a dos kilometros v se propaga a las casas? ;Qué ocurre
si en el momento de juzgar si se ha producido o no el peligro, consta ya que
el resultado lesivo si se ha producido? ;Si hay resultado lesivo, ha habido siempre
peligro?

Para aclarar el concepto de peligro v poner limites a la determlnamén de la

- prueba del peligro se han establecido numerosas clasificaciones respecto del peligro,

entre las que destacan como mas comunes las signientes: delitos de peligro abstracto
y concreto, delitos de lesion-peligro, delitos de peligro explicito e implicito, delitos
de peligro general y concreto, y delitos de peligro hipotético.

a) Delitos de peligro concreto y abstracto. Es la clasificacion que, fijandose

- en la estructura del tipo penal, determina que soa delitos de peligro concreto aque-

llos en los que el peligro es un elemento del tipo, por lo que para la consumacion
es necesaria la demostraciébn de que en la situacién concreta hubo peligro para
determinados bienes juridicos. El ejemplo clasico de delito de peligro concreto es
el 340 bis a) 2: ““El que condujere un vehiculo de motor con temeridad manifiesta
¥y pusiera en concreto peligro la vida de las personas, su integridad o sus bienes’’;
en los delitos de peligro abstracto el peligro no es un eiemento del tipo sino la
razon o.el motivo de la tipificacion. El legislador observa que determinadas acciones

" producen generalmente peligro para determinados bienes juridicos y en razén de
" este peligro que habitualmente se produce se tipifican acciones, configurandose
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asi una presuncion furis et de fure, es decir, que no se admite la prueba del peligro,

la prueba de que en esa situacidon nunca hubo peligro para bienes juridicos [por
ejemplo, el art. 340 bis a) 1, en el que se presume que la accién de conducir un
vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupe-
facientes causa siempre peligro para bienes juridicos].

La configuracion de los tipos penales presuponiendo que las acciones en ellos
descritas van a causar peligro para bienes juridicos siempre, tiene trascendental
importancia en relacién con la proteccién de bienes juridicos colectivos, puesto
que elios suelen ser el objefo de tutela de los nuevos tipos penales construidos
como delitos de peligro abstracto. Es un dato de importancia, que no puede descono-
cerse, el hecho de que la recomendacion novena scbre ““El concepto v principios
fundamentales del Derecho Penal Econémico y de la Empresa’ del XIII Congreso
Internacional de ia Asociacién Internacional de Derecho Penal, celebrada en El
Cairo en 1984, se incline por la utilizacién de los delitos de peligro abstracto para
la tipificacion de los delitos socioeconémicos. Ademas hay autores que vinculan la
proteccion de bienes juridicos colectivos a la técnica de tipificacién a través de
delitos de peligro abstracto®, _

Sin embargo, a pesar de la tendencia legisladora, de la opinidn de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal y de la de destacados autores, la configuracion
de los delitos de peligro abstracto ha provocado, como es légico, numerosas criticas’.

La razon de la creacién de un tipo penal es la proteccion de bienes juridicos
frente a acciones que los pongan en peligro, menoscaben o lesionen. Si en este
caso la accién de un sujeto no puso en ningiin momento en peligro un bien juridico,
la inmediata pregunta es: ;qué se esta protegiendo aqui? Pensemos en el caso extre-
mo de un sujeto que conduce a toda velocidad y completamgnte embriagade por
un desierto, ;qué bien juridico estd poniendo en peligio? ;La vida, el patrimonio
o la integridad fisica de las personas? ;O la seguridad en el trafico?

Agui no cabe mas que concluir que se esta imponiendo una pena por la simple
infraccién de un mero deber de obediencia al Estado, ya que no puede hablarse
de una infraccion de puesta en peligro8.

6 TIEDEMANN (*‘Delitos contra el orden econdmico’, en La Reforma Penal. Cuatro cuestiones
fundamentales, Madrid, 1982, pag. 173) sostiene gue “‘la introduccion de estos delitos {delitos de peligro
abstracto) implica una considerable ampliacién de la punibilidad que solo es aceptable si va el peli-
gro abstracto en si es merecedor de pena. Partiendo de este razonamiento se ha criticado en el derecho
penal econdmico alemAn la limitacién de los nuevos tipos de delito de obtencion fraudulenta de subvencio-
nes y créditos a meros actos engafiosos. Ahora bien, al proceder asi, generalmente se pasa por alto
que el peligro parece absiracto Unicamente referido a iniereses patrimomniales individuales, mientras que,
si se toman en consideracién los aspectos supraindividuales (sociales) del bien juridico, con frecuencia
no resultard imaginable otra configuracién tipica que no sea la del «peligro abstracton”’.

7 ARROYO ZAPATERO, La proteccidn penal de la seguridad en el trabajo. Coleccidon Juridica, cap.
XII, pag. 251; ¥y BARBERO SANTOS, op. cit., pag. 487,

8 En el mismo sentido Torfo LOPEZ (op. cif., pag. 825). ““En caso de duda sobre la presencia
de un bien juridico, el legislador penal deberia optar in dubio pro libertate por la no intervencién’'.
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Hay autqres,_como RODRIGUEZ DEVESA, que consideran que la ley penal preten-
de la proteccion de bienes juridicos, pero que su manera de obrar consiste en la
imposicion de deberes. Que no todo delito es, en contra de lo que generalmente
se sostiene, la lesidn o puesta en peligro de un bien juridico, pero que en todo
delito hay la infraccién de un deber de actuar o no actuar impuesto por la ley?9.

O bien como BmNDING, que el objeto juridico inmediatamente protegido es la
falta de obedienciai0.

Si el delito supone siempre un peligro o una lesién para un bien juridico protegi—
do, no se puede hablar de delito cuando nos consta la inexistencia del peligro para
dicho bien juridico.

Solamente quien sostenga que el objeto juridico inmediatamente protegido con
la creacion de un tipo penal es un simple deber de obediencia a las normas del
Estado, es decir, solo quien sostenga una concepciéon meramente formal del delito,
podria mantener esta posicién.

Ademas, estos delitos irian contra los principios informadores del derecho penal
cominmente aceptados, como aquel que proclama que solo pueden ser objeto del
derecho penal los ataques a bienes juridicos muy importantes, y solo respecto a
los ataques de mayor gravedad, puesto que ¢l derecho penal se caracteriza por
ser un derecho subsidiario cuya utilizacidn estd subordinada a Ia utilizacién de
otras ramas del ordenamiento juridico (principio de ultima ratio, cardcter fragmenta-
rio del derecho penal).

Si no hay lesion, ni peligro de lesidn para bienes juridicos v la forma de ataque
a estos bienes no es de tanta gravedad, deberian ser acciones circunscritas al 4ambito
del derecho administrativo. Hay que tener en cuenta que la concepcién del delito
como lesién o peligro de lesion para bienes juridicos se encuentra en la base del
proceso de descriminalizacion caracteristico del derecho penal actual, que ha llevado
a separar de €] amplios sectores del injusto administrativoll,

Respecto al tipo subjetivo de estos delitos, se sostiene por parte de algunos
autores —merece a este respecto especial atencién el trabajo de BerisTAINIZ— que
hay una categoria especifica de dolo, el llamado “‘dolo de peligro™ (dolo de puesta
en peligro)!3; después se diversifican las opiniones y se concibe a veces como una

9 RODPRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol. Parte general, 1971, Madrid, pag. 261.
1 BmDING, Die Normen und ifire Ubertretung, vol. IV, Leipzig, 1919, pag. 408.

I Torio Lorez, op. cit., pag. 826.

2 BerisTain, ““El delito de peligro ...”, op. cit., pag. 557.

B En contra: JIMENEZ DE AsUA (Tratado de derecho penal, vol. v, Buenos Aires, Ed. Losada,
S. A, 1956, pag. 564), quien niega la existencia del dolo de peligro: “‘si recordamos el ejempilo de
Stoos referente al cazador que dispara con rigsgo para los ojeadores y mata a urno, es facil comprender
que ese supuesto «dolo de peligron serd unas veces «dolo eventuals ¥y otras «culpa consciente», se-
_gt'm que el apasionado escopetero dispare su arma ratificando la muerte del que bate la caza, en un
inhumano afan de que la pieza no escape; o que se diga: ‘hay un ojeador en peligre pero yo soy
muy experto en el tiro y es imposible que mate a ese hombre’. Asi, pues, seran casos de dofus evenrualis
o de culpa con representacion pere no de dolo de peligro, cuya figura no existe como entidad auténoma,
como clase comiin a infracciones de variada indole’.
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categoria auténoma junto con el dolo directo de primero y segundo grados y el
dolo eventual; y otras veces como una subespecie de ambos tipos de dolo, propia
de los delitos de peligro, concretandose su contenido en que el autor conoce y
quiere su accion (su temeraria forma de conducir) y su resultado (el peligro prohibide).

Segin otra opinién —es aqui significativa la postura de BARBERO SANTOSI4—
el dolo de los delitos dolosos de peligro es idéntico al de los delitos dolosos de
lesién. Por eso sus sostenedores estan en contra de la utilizacién de las expresiones
““‘dolo de lesion’ - ‘“‘dolo de peligro’.

Hay que tener en cuenta que querer el resultado de este tipo de delitos, rara
vez se daré como objeto de volicién. No puede ser cuestionado el que un sujeto .

quiera su accion peligrosa, “‘pero lo que es dificil de imaginar es que se quiera
la situacidn de peligro, ya que en general, a lo més, se la aceptara como resultadg
concomitante’’15, El que conduce temerariamente quiere normalmente su accién
peligrosa, pero es mds dificil de sostener que con su accién peligrosa lo que busca
es crear una situaciéon de peligro.

Normalmente, entonces, no es que el sujeto se decida por la realizaciéon de
una accidn teniendo prevista la produccion de un resultado peligroso para el biert
juridico, sino que el resultado peligroso no es lo directamente buscado con la accién
del sujeto; es por este motivo por el que en este tipo de delitos hay que acudir
con frecuencia al dolo directe de segundo grado o al dolo eventual, y es aqui don-
de continian los problemas, ya que la diferenciacion de los distintos tipos de dolo
respecto a los delitos de peligro es considerada imposible por algunos autores, sobre
todo respecto al dole eventual y la culpa con representacién; en todo caso, los
limites son muy tenues, por lo que, y como ocurre con los delitos de lesion, ‘‘se
tiende a prescindir de tal diferencia con la consecuencia de que los delitos de peligro
se¢ satisfarian en el ambito subjetivo con la mera representaciéon’’!é.

El tipico ejemplo esgrimido siempre para poder apreciar la diferencia entre
el dolo eventual y la culpa con representacion, es la mejor prueba de la inutilidad
de tal diferenciacidn: un sujeto conduce su coche a una velocidad normal y al
llegar a un pare hace caso omiso del mismo; las consecuencias a que da lugar
su accibn son, aparte de los dafios materialés, Ia muerte de dos personas. Se trata
de dolo eventual si ¢l sujeto al saltarse el pare sin detenerse argumenta de la siguiente
manera: es de noche y hay menos trifico, por esta carretera no pasan habitualmente
muchos coches, pero es posible que si no detengo el coche en el pare provoque
un accidente; en todo caso voy a actuar ‘‘contando con’ la probabilidad de que
dicho accidente se produzca. Se trata de culpa con representacion si el sujeto, argu-
mentando del mismo modo, concluye que es imposible que pase algin coche, que
no va a provocar ningiin accidente, por lo que actia ‘‘rechazando dicha posibilidad™.

Aplicar este tipo de argumentacién a los delitos de peligro, es suficiente prueba
de lo que venimos exponiendo,

14 BARBERO Sant0s, “Contribucion al estedio ..., op. cit., pag. 496,
15 BusTos Ramirez, “‘Los delitos de ...”", op. cit., pag. 333.
16 Idem, ib., pag. 334.
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En cuanto a la culpa o imprudencia, se ha discutido la distincién entre la
accion peligrosa y la accidn descuidada en la medida en que ambas pueden producir
peligro para bienes juridicos y ambas implican la representacién del resultado lesivo;
es asi como se ha intentado, desde este presupuesto, confundir o equiparar los
delitos de peligro cen los delitos culposos, cuando lo que no se puede desconocer
es que los delitos culposos son delitos de resultado lesive, ya que este es un elemento
del tipo, mientras que en los delitos de peligro no es necesario que se produzca
esta lesion de un bien juridico. Tal y como sostiene Bustos, solamente si ntos cen-
tramos en el desvalor de accién vy consideramos que el resultado en los delitos
culposos es una mera condicién objetiva de punibilidad, la confusién podria
suscitarsel?.

De todo lo anteriormente expuesto se desprenden diversas razones!8 para el
rechazo de los delitos de peligro abstracto. Algunas de ellas son:

—carecen de contenido material en Ia antijuridicidad, asi como materialmente
de nocividad para los bienes juridicamente protegidos;

— amenazan la seguridad juridica y pueden dar lugar a un inflacionismo punitivo;

— pueden violar el principio nullum crimen sine culpa; :

— desdibujan los limites del derecho penal con la ética, etc. .

En definitiva, la creacién de los delitos de peligro se debe al intento del legislador
de proteger bienes juridicos frente a acciones que los pongan en peligro, pero si
no existe peligro para un bien juridico tampoco puede haber delito (porque el funda-
mento de la punicidn es precisamente la existencia del peligro).

Otras clasificaciones de menor importancia, construidas tomando también co-
mo ¢je el concepto de peligro, son:

a) Delitos de peligro general, cuando el peligro puede afectar: bienes juridicos
de un colectivo o de una sola persona pero indeterminada. Los delitos de peligro
concreto se refieren en este caso a bienes juridicos determinados y de perso-
nas concretas,

b) Delitos de lesién-peligro: producen una lesion en el mundo externo que
ademds amenaza con causar otras lesiones mds graves (548: “‘Los que incendien
edificio, alqueria ... sabiendo que dentro se hallaban una o mdés personas™).

¢) Delitos de peligro explicito, cuando la produccion del peligro es un elemento
formal del tipo y delitos de peligro implicito cuando no lo es.

d} Delitos de peligro hipotético, que se definen como aquellos en los que no
es necesario constatar la produccién de la situacion peligrosa para un bien juridico,
sino que es suficiente que la accion peligrosa sea idénea para producir un peligro

17 Idem, ib., pag. 339. Autores que, por el contrario, consideran ¢l resultado como una’condicion
objetiva de punibilidad, ¥ que el ilicito se agota en un simple desvalor de accién: BACIGALUPO, Manual
de derecho penal. Parte general, Bogotd, Edit. Temis, 1984, pag. 78, y Mir PuiG, Funcién de Ia pena
¥ teoria del delito en el Estado social y democritico de derecho, Barcelona, Bosch, Casa Editorial
1879, pag. 47. :

18 BpRisTAIN, “Resultado y delitos de peligro’’, en Revista de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense, Madrid, 1969, pag. 457. -
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para un bien juridico. La cuestién de cuando ha de estimarse relevante en sentido
juridicopenal una acci6n, es un problema eminentemente valorativo del caso concreto,

3. BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

Después de analizar brevemente el concepto y la clasificacion de los delitos
de peligro, volvamos al punto de partida. Los- delitos de peligro se crean para
proporcionar mayor proteccién a determinados bienes juridicos, y es evidente en
este sentido la tendencia actual hacia la utilizacién de este tipo de delitos (sin ir
mas lejos, ¢l Anteproyecto de Ley Orgénica de actualizacién del Codigo Penal
espafiol, de 26 de septiembre de 1988, introduce en el capitulo 11 del titulo v del
libro 11 del Codigo Penal, una seccién cuarta nueva, cuyo titulo es el de Delitos
de riesgos catastréficos). Esta tendencia se debe, en primer lugar y segiin mani.festa—
ciones de muchos autores!?, al intento de proteccidén de bienes juridicos, mas inten-
samente; asi, frente alos mayores riesgos y peligros deuna sociedad progresivam_ente
industrializada v mecanizada (no hay que olvidar que basta con la puesta en pehgrq,
en principio hay mayor protecciéon), por ejemplo, los delitos contra la seguri-
dad en el trabajo; y en segundo lugar, ¢s también debido a que el Estado intervencio-
nista acta y toma parte en las disfunciones de los procesos sociales v e:cor_lé_mlcos,
protegiendo, en ocasiones, intereses gue van mas alla de los puramente mdlylduales
propios del Estado liberal, tales como el medio ambiente o la salud publica. Por
lo tanto, el estudio de este tema implica necesariamente e} analisis de los bienes

juridicos colectivos, que son los que ¢l legistador trata de proteger prioritariamente

al utilizar esta técnica de los delitos de peligro. Cabe ademas destacar que, curigsa-
mente, casi todas las nuevas tipificaciones de delitos de peligro tienen por objefo
la proteccion de bienes juridicos colectivos.

;Por qué se tiende a proteger bienes juridicos colectivos mediante tipos de

peligro? Se funda la razén en que los bienes juridicos colectivos no admiten otra

forma de proteccion distinta de los tipos de peligro, o €5 que la importancia de
estos bienes juridicos colectivos obliga al legislador a adelantar la barrera de prlotec—
cién penal para proteger no solo su lesidn sino también su puesta en peligro?

ScHroOEDER dice que puede hablarse de peligro si la figura tiene un determina- -
do objeto de proteccion que permita determinar con seguridad si fue realmente :
puesto en peligro (parece que esta refiriéndose a bienes juridicos individuales). F"ero'
estima, por el contrario, que habré que ceder ante la caracterizacion legal del peligro
si el delito se dirige contra la colectividad o contra un objeto inexistente o no

comprobable en el momento del hecho20.

19 Como ejemplo, cf. BARBERO SANTOS, op. cit., pag. 487.
20 ScuROEDER, Die Gefihrdungsdelikie in Strafrecht”’, en Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrecht-
swissenschaft, 1969, pég. l"._'. :
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Para una linea doctrinal2l, cuando nos encontramos ante un bien juridico de
caracter colectivo o0 macrosocial, dada la indole inmaterial del objeto no cabe hablar
de peligro, sino de perturbaciodn, perjuicio. Hablar de peligro respecto a estos bienes
juridicos es hacerlo en sentido impropio.

Sin embargo, otra linea doctrinal??2 mantiene que los bienes juridicos global-
mente considerados no son susceptibles de menoscabo apreciable: el perjuicio no
es mensurable. El recurso a los delitos de peligro se hace inevitable; asi, el adelanta-
miento de la barrera de proteccidon en los bienes juridicos colectivos no se deriva
de su importancia sino de la esencia misma de tales bienes, porque solo admiten
la férmula de proteccién mediante tipos de peligro.

Respecto al bien juridico colectivo, se afirma que al configurar un determinado
delito de peligro, la ley convierte en bien juridico la seguridad de otro bien. De
esta forma, el quebranto de la seguridad de ese bien entraiia ya la lesién del bien
juridico protegido en el delito de peligro, aunque no suponga todavia mas que
un riesgo para otro bien. Esto significa, en resumidas cuentas, que la seguridad
de determinados bienes juridicos puede ser ya en si misma un bien juridico?3. Esta
construccién tiene importancia, porque se ha utilizado en el sentido de gue con
los bienes juridicos colectivos de lo que se trata —a través de los delitos de peligro—
es de que sirvan de barreras protectoras de la seguridad de bienes juridicos individuales.

Se dice también por parte de algunos autores que hay que diferenciar el bien
juridico ‘‘institucionalizado”’, esto ¢s, el efectivamente lésionado (seguridad del
trafico), del bien juridico genuino o complementado puesto en peligro (vida, integri-
dad fisica), que es el que trata de proteger el ordenamiento juridico penal;, y se
dice que es la razén altima del adelantamiento de la proteccion por la peligrosidad
de la conducta24. Hay quien opina que ‘‘no puede construirse el concepto de bien
juridico colectivo sin que en él sean identificables los bienes juridicos individuales™
... ““el bien juridico colectivo es méas bien un marco de referencia ¢ un conjunto
de condiciones que aseguran la viabilidad de [os bienes juridicos individuales, autén-
ticos objetos de tutela de la norma penal’’25,

2! En este sentido, OTT0 (*‘Rappoert’’, en Revue Internationale de Droit Pénal, 1983) mantiene
que la proteccidn de bienes juridicos colectivos mediante tipos de peligro no supone un “‘adelantamiento’
de la proteccién penal, puesto que se trata de delitos de peligro para bienes individuales, pero de lesién
para los colectivos. También Papovani, ‘“La problemética del bene giuridico en la scelta deile sanzio-
ni*’, en Dei delitti e delleé pene, 1984. : ) o

22 Cf. ANGIONI, Contentuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, '1983; TIEDEMANN,

Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, Reinbek bei Hamburg, 1976; HASSEMER, Theorie und
Soziologie des Verbrechens, Frankfurt am Main, 1973,

23 Asi también, ARROYO ZAPATERO (0p. cit., pag. 252); ““Con el paso del delito de resultado al
delito de peligro se opera una alteracién respecto al bien juridico tutelado en el primero. Si en esie
se irata de la vida y la salud de los trabajadores, en el delito de peligro se protege directamente la
misma seguridad en el trabajo™.

24 Cf. EscrivA GREGORI, La puesta en peligro de bienes juridicos en derecho penal, Barcelona,
Bosch, Casa Editorial, 1976, pag. 44, y PEREZ ALVAREZ, El delito alimentario nocivo. Tesis doctoral
dactilografiada, Salamanca, 1988, pag. 74.

25 TerRRADILLOS BASoco, Delitos de peligro y criminalidad econdmica. Ejemplar daétilograﬁado,

. pags. 15 v I6.
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4 b'Lans' aﬁn.naciones _anteriores, 4no suponen vaciar en cierta forma el concept
€ bien juridico colectivo? No se puede medir el perjuicio respecto de un bien ju

!'idl'cc.y cc?]eqtlyo; este solo es lesionado si se ha causado un perjuicio a un bien
Juridico individual que est4 en la base de esa proteccién, por tanto estamos refiriendo

siempre ef bien juridico colectivo a un bien juridico individual; entonces ;qué conte.

nido tiene el bien juridico colectivo? Este concepto debe de suponer algo més que:

la simple suma de l_)icnes juridicos individuales. El auténtico problema es encontrar
un substrato material claramente reconocible en los bienes juridicos colectivos (que

nos ayude en la creacidn de figuras penales sin manipulacion legislativa que impida, -

por ejemplo, la criminalizacién de acciones contra la moral sexual general, substrato

material que por este motivo solo podemos encontrar en la realidad social) y en:

este sentido se encuentran algunos trabajos recientes sobre el tema2$.

4. REPERCUSIONES QUE EN LA TIPIFICACION A TRAVES DE DELITOS DE PELIGRQ
TIENE EL QUE SE PROTEJAN RIENES JURIDICOS COLECTIVOS

) Tomem_os COmo ejemplo.de los problemas que va a plantear la efectiva 'aplica'-
cidn de un tipo penal construido como tipe de peligro y cuyo objeto de proteccién

¢s un bien juridico colectivo, el art. 347 bis del Cédigo Penal espafiol: ““Sers castiga- -

do con la pena de arresto mayor y muita de 50.000 a 1.000.000 de pesetas el que,

contra_v;menglo las Iej.fes o reglamentos protectores del medio ambiente, provocare
o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos de cualquier clase, en Iz -

?tmésfera, el suelo o las aguas terrestres o mariftimas que pongan en peligro grave
a §a]ud de las personas [ puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida
animal, fbosques, éspactos naturales .o plantaciones iitiles’’.

El bien juridico protegido en este tipo penal es el medio ambiente, en consonan-

cia con el mandato constitucional del art. 45, que establece como principio rector -

de Ie:l. politica social y econdmica el derecho de todos “a disfrutar de un medio
ambiente {:ldecuado para €l desarrollo de 1a persona, asi como el deber de conservarlo®’.

“Anahzando el tipo objetivo de este delito comprobamos que la accién consiste
€n “provocar o realizar directa o indirectamente’’. El primer verbo incluye todo
tipo de conductas que puedan {levar a la realizacién del hecho, tales como facilitar
incitar, promover, poner las condiciones, el segundo es mucho mis concreto cor;
lo cua}I se equiparan dos actividades completamente diferentes en su contel’ﬂdo'.
L;.i primera abarca actos simplemente preparatorios, a los cuales se les aplica Ia
misma pena que a los actos de realizacién2?.

El comportamiento tipico es muy complejo y amplio, es necesario también
que se contravengan las leyes o reglamentos protectores del medio ambiente; es,

) Zf Cf. como ejemplo TERF‘{ADILLOS Basoco, ““La satisfaccién de necesidades como eriterio de deter-
gmacnﬁn del objeto' de tutela juridico-penal”, en Revista de Ia Facultad de Derecho de 1a Universidad
cut:?;pfutc:insi, !}d;;dnc;, 19:31, pags. 123-149, y Bustos RAMIREZ, “Los bienes juridicos colectivos (Reper-

ones de la labor legislativa de JIMENEZ DE Asua en el Codigo Penal de 1932y !
¥ Sistema Penal, cit., pégs. 181-203. ' en Conteol Socia

27 BusTos RaMiREz, Manyal de derecho penal. Parte Especial, Barcelona, Ed. Ariel, 1986, p4g. 353.
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on suma, lo suficientemente vago como para que resulte problematica su determina-
cion v la efectiva aplicacién de este articulo.
Pero ademas hay restricciones en el tipo: ia primera es que la accién de provocar

‘orealizar emisiones ¢ vertimientos ponga en peligro grave la salud de las personas.
" La segunda restriccion es que puedan perjudicar gravemente las condiciones de

Ia vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones dtiles. Es obvic que

. no se protege todo el medio ambiente, sino solo lo especificamente determinado
- en la parte final de ese articulo, y hay que demostrar ademas el peligro concreto

grave respecto a un concepto tan amplio como las condiciones de vida animal,

" posques, espacios naturales o plantaciones utiles. El eje del articulo serian los crite-
- 110§ —(ue por supuesto no especifica la ley— que vamos a utilizar para demostrar

gue ha habido un peligro concreto y grave, que se han perjudicado gravemente

. las condiciones de vida animal.

Respecto a la prueba del peligro, es notorio que esta plantea multiples proble-
mas, pero es que también la prueba de la lesién respecto de bienes juridicos colectives
los trae consigo. Es de destacar la opinidén de TerraDILLOS28 3 este respecto, quien
considera que ‘‘la adveracién de la lesidén de un bien juridico tan inconmensurable
(se esta refiriendo a un bien juridico colectivo al que lineas mas arriba ha calificado
como «bien juridico marco») es, en la mayoria de los casos, imposible”’; por esta
razon se opene a las consideraciones de autores antes citados, como OTTO, que
propugnan la creacién de auténticos delitos de lesion respecto de bienes juridicos
colectivos; v por esta razon se decanta por la creacion de tipos de peligro concreto
para la proteccién de estos bienes. Pero la auténtica dificultad respecto a la prueba
del peligro esta cifrada en el hecho de que tenemos gue probar que ha existido
un peligro para un bien juridice supraindividual; debido a esta circunstancia, los
problemas que ya existen en los delitos de peligro en relacién con bienes juridicos
individuales se acrecientan cuando nos referimos a bienes juridicos colectivos. Te-
RRADILLOS sostiene que la cuestién problematica?? es que lo que el legislador prote-
ge, es decir, lo que estd en la base de los tipos penales, sean auténticos bienes
juridicos, de manera que *‘a pesar ... de tener un carédcter giobal y difuso, puedan
ofrecer una base material al ilicito penal’’.

Sin embargo, si analizamos esta problematica a la luz del art. 347 bis del
Codigo Penal, vemos que aunque se declara que el bien juridico es el medio ambiente
(primer problema, la determinacion de este), la accion ha de estar dirigida a la
puesta en peligro grave de la salud de las personas, y no del medic ambiente;

28 TERRADILLOS Basoco, Delitos de peligro ..., cit., pags. 67 v ss.

2% TeRRADILLOS BASOCO, op. cit., phgs. 69 y 70. Bustos Ramirez (““Los bienes juridicos colectivos
.7, op. cit., pag. 186): “‘En definitiva, tanto la critica intrasistémica como la metasist&mica respecto
del bien juridico no afectan tanto al concepto mismo del bien juridico como a una revision de él,
con el fin de Hegar a un planteamiento material de su contenido’’. También en la pag. 195: “El problema
a resolver es si estos bienes juridicos colectives, por el hecho de referirse al funcionamiento del sistema
social y tener un caracter doblemente masivo y universal, pierden su capacidad para ofrecer una base
material precisa al ilicito penal”.
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s1se queria anticipar la proteccion, se tenia que haber castigado la puesta en peligro
concreto del medio ambiente30 y no recurrir para la consumacién del delito a un.
pien Juridico individual. Asi nos encontramos con que este tipo protege un bien
juridico colectivo —el medio ambiente—, pero solo en la medida en que ponga
en peligro grave la salud de las personas o bien pueda perjudicar gravemente las

condiciones de vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ntiles, tenien- -
do en cuenta, ademas, que hay que provocar (?) o realizar, con la previa infraccidn -

de una ley o reglamento protector del medio ambiente, una emision o vertimien-
to de cualquier clase, en la atmésfera, el suclo o las aguas terrestres 0 maritimas
(¢por qué limitarlo a estos cuatro supuestos? ¢ Qué pasa, por ejemplo, con ¢l subsue-
lo?) que pongan en peligro grave (?) la salud de las personas o puedan perjudicar

gravemente (?) las condiciones (?) de vida animal, bosques, espacios naturales o

plantaciones utiles.

La doctrina no ha perfilado criterios para la determinacién de la prueba delE :

peligro; la mayor parte de los autores sostienen que respecto a la prueba del peligro

“es imposible dar una regla practica o entrar al detalle de cada situacidén, que
estamos en presencia de tipos abiertos que el juez debera llenar en cada caso dé

acuerdo a las circunstancias y a una racional experiencia social’’3!.

Sin embargo, otros autores sostienen que el dejar a la apreciacién del juzgador

la determinacién de la realidad o proximidad del peligro, permite intervenir en la
concreciGn del tipo un elemento personal y, en cuanto tal, indeterminado e imprevisi-
ble, con quebranto de las garantias penales32.

' Respecto al tipo subjetivo. El problema de los delitos de peligro respecto de
bienes juridicos colectivos estriba en que el autor raramente dirige su accién a
la lesion de bienes tales como el medio ambiente, sino que tiene objetivos mucho
mas determinados y se dirige contra bienes mas concretos. Por esta razon, autores

como ArrovoY sostienen que sufre una transformacién considerable, ya que no:

solo se amplia el circulo de conductas punibles (al punir no solamente ¢l resultado

lesivo para el bien juridico sino también la puesta en peligro de ese bien juridico),-

sino que si en el delito de resultado se da ¢l dolo solamente cuando dicho resultado
€s querido o aceptado por el sujeto, en el delito de peligro el dolo se afirma ya'
con la voluntad o aceptacién del peligro.

En los delitos de peligro concreto el elemento volitivo del dolo aparece conside-
rablemente debilitado, aceptandose generalmente la presencia del dolo con el conoci-
miento {elemento intelectual) del mismo.

Siguiendo con el ejemplo del delito ecoldgico, el autor de este delito no suele
perseguir el atentado al medio ambiente, sino que con su accién pretende liberar

3 BusTos RAMIREZ, Manual de derecho penal, ed. <it., pag. 354.
I Bustos RaMiREz, “*Los delitos de .7, op. cit., pag. 332.

2 Novoa MONREAL, “‘Les délits de mise en danger’, en Revue Internationale de Droit Pénal,

1969, pag. 332.
3 Vid. ARROYO ZAPATERG, op. cit., pag. 252. Sobre el dolo en los delitos de peligro, cf. BusTtos
Povrrorr, “‘Rapport”, en Revue Internationale de Droit Pénal, vols. 1, 1969, pags. 348 y ss.
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" 4 sn empresa, por ejemplo, de los costos econdmicos que supondria la instalacién

de una planta depuradora, o de los inconvenientes y molestias que implicaria la
adopcion de medidas tendentes a evitar contaminacién; y en la medida en que
pretende cumplir estos objetivos, acepta el peligro que para el medic ambiente
va a derivarse, pero no se trata de que el autor del delito pretenda el resultado
contaminante o poner en peligro, ni grave ni leve, la salud de Ias personas. -

CONCLUSIONES

Después de esta esquernatica presentacién de los problemas esenciales de los
delitos de peligro, especialmente de las repercusiones gue en la proteccion de bienes
juridicos colectivos tiene esta técnica de tipificacion, nos queda, casi como reflexion
obligada, la idea de gue se estd utilizando con demasiada ligereza esta forma de
proteccion de bienes juridicos. Todos los nuevos tipos penales que protegen bienes
juridicos colectivos, tales como el medio ambiente, o todos los del Ambito socioeco-
némico, estin estructurados no como delitos de lesidn sino como delitos de peligro.
Como ya se dijo en paginas anteriores, el Anteproyecto de Ley Organica de actualiza-
cion del Codigo Penal, de 26 de septiembre de 1988, introduce en el capitulo 11
del titulo v una nueva seccion, la cuarta, cuyo titulo es el de *““Delitos de riesgos
catastréficos”, cuya regulacion responde a la misma idea. Con ello se intenta en
principio proteger mas eficazmente bienes juridicos que afectan a toda la colectivi-
dad, pero en realidad por las dificultades —no resueltas por los estudios doctrinales—
que plantean estos delitos, lo que implica una préactica inaplicacién de estas figuras
ante los tribunales, se acaba en una desproteccion efectiva de todos estos bienes
juridicos.

Desproteccion efectiva que es necesario vincular a la seleccion criminalizadora
que se realiza a través de la diversa formulacién técnica de los comportamien-
tos que van a quedar incluidos en el &mbito penal?4. Tal y como puso de manifiesto
BaraTTA: ““En lo que concierne a la seleccién de los bienes protegidos y de los
comportamientos lesivos, el «caricter fragmentario» del derecho penal pierde las
ingenuas justificaciones basadas en la naturaleza de las cosas o en la idoneidad
técnica de ciertas materias, y no de otras, para ser objeto de control penal. Estas
justificaciones son una ideologia que cubre el hecho de que el derecho penal tiende

34 Cf. BaratTa (Criminoclogia critica y critica del derecho penal, 1986, Siglo XXI Editores, s.
a. de c.v., pag. 168): ““El andlisis tedrico y las investigaciones empiricas han llevado a la destrucciéon
del mito del derecho penal como derecho igual, ast frente a la idea de que €l derecho penal protege
igualmente a todos los ciudadanos contra las ofensas a los bienes esenciales, en los cuales estdn igualmente
interesados todos los ciudadanos, la corriente critica ha puesto de manifiesto gue el derecho penal
no defiende todos y solo los bienes esenciales en los cuales esté4n interesados por igual todos los ciudadanos,
y cuando castiga [as ofensas a los bienes esenciales, lo hace con intensidad desigual y de modo parcial.
El grado efectivo de tutela ... es independiente de la dafiosidad social de las acciones y de la gravedad
de ias infracciones a la ley, en el sentido de que estas no constituyen las variables principales de la
reaccidon criminalizadora y de su intensidad”’. :
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a privilegiar los intereses de las clases dominantes y a inmunizar del procese de-
criminalizacién comportamientos socialmente dafiosos tipicos de los individuos per-

tenecientes a ellas, v ligados funcionalmente a la existencia de la acumulacién capita-

lista, v tiende a orientar el proceso de criminalizacién sobre todo hacia formag’

de desviacion tipicas de las clases subalternas. Esto no solo acontece con la elec-
cion de los tipos de comportamientos considerados para acuiiar la figura legal delicti-
va y con la diversa intensidad de la amenaza penal, que a menudo esti en relacién
inversa con la dafiosidad social de los comportamientos, sino en la formulacién
técnica misma de las figuras delictivas’®35,

3% BARATTA, op. cif., pag. 171,
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El dinero como objeto material
del peculado

Erleans de Jestis Peila Ossa
Fxmagistrado interino de la Sala Penal del Tribunal Superior

. de Neiva. Juez 2° Superior de la misma ciudad

1. Nocion

No se discute que la diferencia entre peculado por apropiacién y
peculado por uso indebido radica en que, mientras en aquel el sujeto
activo no tiene ninguna intencion de restituir el bien, en este si, y hace,
por tanto, mero aprovechamiento o disfrute momentaneo del objeto.
Recordemos que, de manera por demas absurda, el art. 3° del decreto
extracrdinario 1858 de 1951 (normatividad que se convirtié en la ley
141 de 1961 y derogd los arts. 151, 152 y 153 del C. P. de 1936) traia
en esa misma disposicion ambas clases de peculado con un igual trata-
miento. punitivo. El estatuto en vigor desde el 29 de enero de 1981,
a partir de su anteproyecto, restablecio la légica y la equidad, describién-
dolos de manera separada, dandole a cada uno de ellos penas diferentes
y.estatuyendo una més- severa para el peculado por apropiacion!.

En efecto, usar es, desde el punto de vista tanto gramatical como
penalistico, hacer que un bien preste un determinado servicio, utilidad
o beneficio, uso que dado. el elemento normative de contenido juridico
involucrado en el tipo penal, debe ser indebido, vale decir, no autorizado
por normatividad alguna. Por manera que el empieado oficial que comete
peculado por uso, realiza sobre el bien actos de duefio sin serlo, después
de los cuales no tienen ninglin interés en seguir disfrutandolo.

L Anreproyecro del Congo Penal colombrano, Bngoté Publicaciones de la Uni-
versidad Externado de Colombia, 1974, pag. 352.
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El asunto no ofrece ninguna dificultad en aquelios casos en que ?i aprovecha-
miento temporal no permitido legalmente, en modo alguno imposibilita que se de-
vuelva el mismo bien. Un vehiculo oficial del que se hace uso indebido puede de
nuevo seguir siendo empleado en actividades del o6rgano publico para el cual fue
adquirido. Las divergencias surgen en torno a aceptar o no el peculado por uso,
cuando el dinero es el objeto material.

Quienes estdn por la viabilidad de la hipétesis, sostienen que ‘ella es una rea}li_dad
cuando se logra establecer el propésito claro de devolver?. Quu?nes se 1dent1.f1.(5an
con la negativa, aducen que en los supuestos en que el uso implique consumision,
destruccion o transformacién, lo que existe es sustraccién o apropiacion, como
ocurre con el dinero o las cosas consumibles3.

2. POSICION PE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En vigor del citado decreto extraordinario, fue reiterativamente copiosa la tesis
del alto tribunal de justicia, segan la cual ““... lo mismo.comete peculado por uso
indebido quien se apropia los fondos oficiales como quien los dlstrae para h.acer
préstamos, aunque los reintegre. El dinero, los licores, e_tc., son ‘t.nenes fungibles
que no pueden usarse sin consumirse. Lo cual quiere decir que quien hace .de ello .
un uso comveniente a su naturaleza, se los apropia aunque después los reintegre
o devuelva’4.

Como facil resulta advertirlo, el planteamiento se identifica con el de quienes

no admiten el dinero como objeto material del peculado por uso.

Ya en vigencia del actual estatuto, los siguientes hechos dieron ocasién a otro -

pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia: una juez consignd un dinero

entregado por un obligado alimentante en su cuenta personal en vez de hacerlo -
a nombre del juzgado, suma de la cual hacia entregas mensuales a la esposa d.e :
aquel, quedando un remanente que vino a devolver cuando, trasladada a otro muni-

cipio, su sucesora se lo exigio. :

Fue asi como por auto del 27 de enero de 1987, con ponencia del doctor Gus- :
TAvO (GOMEZ VELASQUEZ v con el salvamento de voto del doctor JAIME GIRALDO AN- .

GEL, en lo pertinente consignéd la Corte: o o
““Se ha querido ver, por el a quo y para fundamentar el sobres_elmlento definiti- .
vo, 0 para advertir que se trata de un peculado por uso. indebido —-salvame_nto
de voto—, que el art. 2246 del Cédigo Civil obliga a quien se apropia del dine-
ro depositado, por lo mismo que puede disponer de él, a «restituir otro tanto en

2 ANTONIO J. CANCINO MORENO, EI delitorde peculado en el nuevo Codigo Penal (analisis histdrico,

y dogmitico), Bogota, Edit. Temis, 1983, pégs. 121 ¥ ss.

3 Ricarno €. NUREz, Derecho penal argentino, 1. Vil, Cérdoba-Buenos Aires, .Edicionf:s Lerner, .
1974, pag. 115; CarLos CrEUS, Delitos contra la administracién piiblica, Buenos Aires, Edit. Astrea, *

1984, pag. 327.

4 Casaci6n penal del 10 de abril de 1958. Magistrado ponente, Dr. ANTONIO VICENTE ARENAS. .
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la misma moneda». Conviene a este respecto comentar la tesis y fijarla en su exacto
alcance. El legislador, en materia civil, ha regulado el depésito (libro 3°, titulo
31, capitulo 1°) y, ciertamente, para seftalar prestaciones y contraprestaciones de
este rango, establecer tal normatividad sobre la base de considerar el dinero como
bien fungible. Pero tal disposicién presenta una limitante, o sea, que se trate del
«depésiton. Se parte, entonces, de la posibilidad de un contrato en que las partes
tienen libertad para acordar su realizacién y al cual la ley, para suplir la voluntad
silenciada, establece algunas previsiones, entre ellas la que se comenta. Pero la
actividad analizada no responde a este marco juridico, pues bien distinta es la re-
Jacién que se establece entre un juez que, en ejercicio de una funcién publica,
determina el cumplimiento de una obligacién de parte de quien ha sido demandado
o se comporta como demandanie. En este caso ninguno de los elementos propios
y esenciales del contrato de depésito, se da para una situacién de esta indele. De
ahi que no puedan aplicarse una serie de conceptos, de caricter privado, a una
relaciéon eminentemente publica, regida por otras disposiciones de diferente conteni-
do, desarrollo y alcance. El obligado se ve compelido. a cumplir con la entrega
de un dinero que no «deposita» aunque verifique una consignacién bancaria a
érdenes del despacho judicial, o por mandato de este para un tercero, a fin de
que uno y -otro, seglin los términos de la decisién que la causa, lo afecten. El
juez, en este caso, nada recibe en deposito ni puede disponer en provecho suyo
ese dinero. La ley le veda toda intervencion al respecto. De donde mal puede aplicarse
un precepto con notoria connotacion de relacién privada, en la cual el punto de
partida o constituye la posibilidad de “‘emplearlo’’ para personal provecho o de un
tercero ligado al depositario. Tan cierto resulta esta consideracion, que si se lle-
ga a admitir la eventualidad de este «empleo», no puede ni siquiera hablarse
de uso indebido sino de un obrar conforme a derecho, pues se estd haciendo con
base en mandatos de la ley, en el campo civil, que auspician esta conducia’’.

El solitario disentimiento se registré de la siguiente manera:

““1. Es claro que al recibir y consignar la juez D. G. O. unas sumas de dinero
entregadas por una de las partes en un proceso por inasistencia alimentaria, consig-
nandolas en su cuenta personal, incurrid en un apoderamiento indebido de dinero
del Estado. ,

”’Es claro también que su comportamiento no puede justificarse con base en
Ia facultad que da el art. 2246 del Codigo Civil al depositario para disponer del
dinero que se da en depésito, pues un juez en ningin caso puede recibir a este
titulo los dineros que la ley obliga a las partes a consignar por razén de los procesos
que se tramiten en su despacho.

’2. Sin embargo, el apoderamiento y disposiciébn de un bien no constituye
por si solo el delito de peculado por apropiacién, pues con relacién a los bienes
fungibles, su uso implica la capacidad del usuario para disponer de los mismos,
tal como lo prevén las normas del Cédigo Civil.

»Por tanto, para poder definir si en estos casos se trata de un peculado por
apropiacién o por uso, es necesario tener en cuenta la intencién del sujeto activo
de ia infraccién, colegida de su comportamiento concreto.
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’En el caso en estudio, esta plenamente demostrado en el proceso que la doctora

G. no tuvo nunca la intencién de apropiarse de las sumas de dinero recibidas,

pues periddicamente entregaba a la demandante las mesadas acordadas, y cuando

fue requerida por la funcionaria que Ia sustituyé en el juzgado, reintegré el remanen
te que estaba pendiente de entrega, poniendo de manifiesto su ignorancia con rela
cion a la obligacidn que tenia de consignar a nombre del juzgado la mencionada

suma. En mi opinién se configura, por tanto, un peculado por uso v no apro-
piacién’’s,

3. NUESTRO CRITERIO

Creemos que en el aprovechamiento de los réditos de una determinada suina

de dinero entregada al empleado oficial por alguna razén del cargo, el comporta-

miento lleva insito el &nimo restituterio, como que el sujeto agente en modo alguno
s¢ apropia del capital —que es el bien, stricto sensu, en el evento en examen—
sino de sus beneficios, lo que constituye una manera de hacer uso de él.
Traténdose de la disposicién del dinero adquiriendo con él bienes y servicios,
el asunto amerita precisiones, pues la intencién restitutoria soio puede colegirse
en aquellas conductas en que, de una parte, el agente sepa con certeza que puede

hacer la devolucion de la suma que toma para si o para un tercero dentro de un

lapso relativamente breve y, de otra, que la accion tipica se realice en ese espa-
cio de tiempo, como sucederia, a titulo de ejemplo, si un juéz recibe dinero de
quien desea participar en un remate y dispone de él sabiendo que a la realizacion
de la diligencia tiene la manera de responder, pues ya habria recibido su sueldo:
Aceptar una permanentie e incierta vocacion de reintegro del dinero, serfa tanto
¢omo sostener que el peculado por apropiacidn nunca tendria estructuracién, cuando
de tal bien material se trate, pues siempre habri alguna posibilidad de devoluciéa
{un préstamo, la generosa donacién de un pariente o amigo y hasta un golpe de
fortuna), inclusive para los efectos de atenuacién punitiva —C. P., art. 139—
Pero, igualmente, negar antes de todo andlisis la estructuracidn del peculado
por uso y dar por establecido el peculado por apropiaciéon cuando se disponga
de especies monetarias, puede constituir la mas flagrante violacién de uno de los
principios basicos del derecho penal moderno, cual es el derecho penal de hecho,
en una de sus variantes: imputarle al sujeto activo mas de lo que en realidad QUISO
y realizo, lo que desdice de un derecho penal liberal v democratico.
Ciertamente que de lege data el vigjo planteamiento de la Corte Suprema de
Justicia se imponia. Al fin y al cabo en la ley positiva a la sazon vigente peculado
por apropiacién y pecutado por uso eran comportamientos alternativos de un mismo
tipo penal. Actualmente resulta insostenible, teniendo en cuenta que ambas formas
de peculado se han separado y contienen penalidades diversas., Ademas, y lo decimos

3 Jurisprudencia penal, primer semestre, 1987, Medellin, Editora Juridica de Colombia, pigs. 21 y ss.
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con nuestro acostumbrado respeto, acusa el defecto de la postura doctrinante que
descarta aprioristicamente la configuracion del peculado por uso cuando el objeto
material es el dinero, con base en la consideracion de que este es un bien fungible.

Y es cierto que en la terminologia juridico-civil la moneda es un bien fungi-
ble, pero no porgue perezca o se destruya por el primer uso ‘‘sine por la equivalencia
que preside toda obligacién de pagar dinerc ..."*5. Asi los cien mil pesos, pongamos
por caso, que el mutuario devuelve al mutuante se entiende, obviamente, de igual
valor a los cien mil pesos que recibid de este y de los cuales dispuso. De igual
suerte €l empleado oficial que realiza la accion descrita en el art, 134 del C. P,
sobre especies monetarias, devuelve la suma numérica de la que hizo uso indebido.
De tal modo que el dinero es un bien fungible, no por su naturaleza —ya que
no se consume ni se transforma cuando de €l se hace uso— sino por disposicion
expresa de la ley, la cual, en los contratos en donde es objcto, permite que su
devolucion se cumpla con una suma equivalente, lo que no podria ser de otra
manera debido a su activa circulacion.

En este orden de ideas, discrepamos de los autorizados argumentos consignados
en la providencia mayoritaria del maximo organismo jurisdiccional del 27 de enero
de 1987. No se trata de utilizar caprichosamente categorias tusprivatistas en una
relacién eminentemente publica, sino de determinar si en ese caso concreto, la forma
de reintegro por estar regulada por el derecho civil constituye un obsticulo insalvable
para emplearla en el &mbito penal, o si, por el contrario, es una refacion juridica
universal y vélida para ambas ramas del ordenamiento, como creemos es evidente.

A este respecto resultan atinadas las observaciones de Guarnerr? cuando, abor-
dando el tema de si en sede penal han de recogerse las relaciones juridico-privadas,
acota: ‘“... de ninguna manera podemos hablar de una autonomia o subordinacion
absolutas ... Prescindiendo de generalizaciones estériles y aprioristicas, cuyo unico
motivo de justificacion es la relacién terminoldgica, el intérprete debe atender a
la situacién concreta e individual protegida por la norma penal para identificar
sus elementos esenciales”. ManTOvANI® mas recientemente puntualiza, por su par-
te, que *‘negar a priori toda posibilidad de correspondencia o divergencia entre
conceptos civiles y los penales resulta, desde el punto de vista de la aplicacion con-
creta, arbitrario, Por ello, tanto Ia denominada corriente civilistica como ia autono-
mista pecan de apriorismo porque intentan postular una convergencia de conceptos
ali donde puede haber una mera convergencia terminolégica, o una divergen-
cia alli donde puede darse plena concordancia tendiéndose, por tales vias a imponer
al intérprete del derecho penal un itinerario diverso del tipicamente inductivo, que
es propio del conocimiento cientifico en general’.

6 Josk J. (GoMEz, Bienes, Bogota, Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, 1981, pig. 87.

7 Diritto penale ed influenze civilistiche, Milano, 1974, pags. 64-65, citado por Susana HUERTA,
Proteccién penal del patrimonio inmobiliario, 1* ed., Madrid, Edit. Civitas, S.A., 1980, pags. 21 y 22.

8 Coniributo allo studio defla condotta nei deliiti contro il pairimonio, Milano, 1962, pag. 26,
también citado por SusanA HUERTA, ob. cit., pag. 22.
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Y los conceptos civiles referentes a la manera de realizar el reintegro def dineto;
tratese de un contrato de dep6sito, de mutuo, ete., 0 simplemente del uso 111c1to"-
que de tal bien haga un empleado oficial al que se ie haya confiado por razon
de sus funciones, no pueden ser diferentes, vale decir, el depositario, el mutuario:
¥ ¢l empleado oficial incursos en peculade por uso, solo pueden devolver la suma |
numeérica recibida o usada indebidamente.

Ademas, resulta incuestionable —como lo registra el magistrado que salvara
el voto— que el comportamiento de la juez no puede justificarse con base en la
regulacion que del fendmeno restitutorio del dinero hace el Codigo Civil. Otra'_
cosa es que ontologicamente no dispusiera de otra via para devolver lo que uso_.
indebidamente y de lo cual no tuvo en mente apropiarse.
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Convencién de las Naciones Unidas contra
el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas

PREAMBULO

Las Partes en Ia presente Convencién.

Profundamente preocupadas por la magnitud y la tendencia cre-
ciente de la produccidn, la demanda y el trafico ilicitos de estupefacien-
tes y sustancias sicotrépicas, que representan una grave amenaza para
la salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las-bases
econdémicas, culturales y politicas de la sociedad, '

Profundamente preocupadas por la sostenida y creciente penetra-
cion en diversos grupos sociales del trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas y, particularmente por la utilizacién de nifios
en muchas partes del mundo como mercado ilicito del consumo de
drogas'y como instrumentos de la fabricacién, la distribucién y el
comercio ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, con el pe-
ligro de incalculable gravedad que ello encierra,

Reconociendo los vinculos que existen entre el tréfico ilicito y
otras actividades delictivas organizadas relacionadas con €I, que soca-
van las economias licitas y amenazan la estabilidad, Ia seguridad y
la soberania de los Estados,

Reconociendo también que el trafico ilicito es una actividad delic-
tiva internacional cuya supresion exige urgente atencién y la mds alta
prioridad,

- Conscientes de que el tréfico ilicito genera considerables rendi-
mientos financieros y grandes fortunas que permiten a las organizacio-
nes delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las
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estructuras de la administracion publica, las actividades comerciaies v financieras -

Iicitas y la sociedad a todos sus niveles,
Decididas a privar a las personas dedicadas al tréfico ilicito del producto de

sus actividades delictivas v eliminar asi su principal incentivo para tal actividad, ,

Deseosas de eliminar las causas profundas del problema del uso indebido de
estupefacientes y sustancias sicotr6picas, comprendida la demanda ilicita de dichas
drogas y sustancias y las enormes ganancias derivadas del trafico ilicito, )

Considerando que son necesarias medidas de control con respecto a determina-
das sustancias, como los precursores, productos quimicos y disolventes, que se
utilizan en la fabricacién de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, ¥y que, por
la facilidad con que se consiguen, han provocado un aumento de la fabricacién
clandestina de esas drogas y sustancias,

Decididas a mejorar la cooperacién internacional para la supresién del trafico -

ilicito por mar,

Reconociendo que la erradicacién del trafico ilicito es responsabilidad colectiva
de todos los Estados y que a ese fin, es necesaria una accién coordinada en el
marc¢o de la cooperacién internacional,

Reconociendo la competencia de las Nacienes Unidas en materia de fiscalizacién
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas y deseando que los organismos interna-
cionales relacionados con ella actiien dentro del marco de esa Organizacion,

Reafirmando los principios rectores de los tratados vigentes sobre fiscalizacién
de estupefacientes y sustancias sicotropicas y el sistema de fiscalizacion que establecen,

Reconociendo la necesidad de fortalecer ¥ complementar las medidas previstas
en la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, en esa Convencién enmendada
por ¢l Protocolo de 1972 de modificacién de la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes y en el Convenio sobre Sustancias Sicotropicas de 1971, con el fin
de enfrentarse a la magnitud y difusién del trafico ilicito y sus graves consecuencias,

Reconociendo también la importancia de robustecer e intensificar medios juridi-
cos eficaces de cooperacion internacional en asuntos penales para suprimir las activi-
dades delictivas internacionales de trafico ilicito,

Deseosas de concertar una convencién internacional que sea un instrumento
completo, eficaz y operativo especificamente dirigido contra el trafico ilicito en
Ia que se tomen en cuenta los diversos aspectos del problema en su conjunto, en par-
ticular los que no estén previstos en los tratados vigentes en la esfera de los estupe-
facientes y sustancias sicotrépicas,

Convienen en lo siguiente:

Articulo 1
Definiciones

Salvo indicacién expresa en contrario, o -que el contexto haga necesaria otra
interpretaci6n, las siguientes definiciones se aplicarén en todo ¢l tema de la presente
Convencién:
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Por ‘‘adormidera’’ se entiende la planta de la especie Papaver sqmnffcru,m L;

Por ““arbusto de coca’’ se entiende la planta de cualesquiera especies del género
Erythroxylon; .

Por ‘‘bienes”’ se entiende los activos de cualquier tipo, corporales 0 incorpora-
les, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documeqtos o ms:.trul.nentos
legales que acrediten la propiedad u otl:o_s derechos sobrf: dichos actlvos.,

Por ‘““Comisién’’ se entiende la Comision de Estupefacientes del Consejo Eco-

Smi ial de las Naciones Unidas; _
noml1§gr 3‘(‘ (?{?;;:jo” se entiende el Consejo Econdmico y Social de’las Naciones Unidas;

Por “Convencién de 1961°" se entiende la Convencion Unica de 1961 sobre
esmp;ct;?c‘l‘egéensx’fencién de 1961 en su forma enmendada’’ se entiende ia Convenci'é_n
Unica de 1961 sobre estupefacientes enmendada por el Prot(?colo de 1972 de modifi-
cacién de la Convencién Unica de 1961 sobre estupefacientes; . .

Por ““Convenio de 1971 se entiende el Convenio sobre sustancias sicotropicas
de 1971; . .

Por ““Cuadro I’ v ““Cuadro 1I’’ se entiende la lista de sustancias que con esa
numeracion se anexa a la presente Convencién, enmendada oportunamente de con-
formidad con el articulo 12; o ,

Por ““‘decomiso’’, se entiende la privacién con caracter definitivo de algin
bien por decisién de un tribunal o de otra autorlda_d competente;

Por “‘embargo preventivo’” o ‘‘incautacion’’ se entiende _la prohibicién temporal
de transferir, convertir, enajenar ¢ mover bienes, o la custodia o el comro[. tempora-
les de bienes por mandamiento expedido por un tribunal o por una autoridad com-
petetg:‘;.r “entrega vigilada’ se entiende la técnica cpnsister}te en dejar que remesas
ilicitas o sospechosas de estupefacientes, sustancias sicotropicas, sus‘tancms que flgu—
ran en el Cuadro [ 0 en el Cuadro 11, anexos a la prese{lte Convencion, o suste&nmz}s
por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, salggn _del territorio
de une o mas paises, lo atraviesen O entren en él,.con .el cop_ocnmwnto y bajo
la supervision de sus autoridades competentes, con el fin de 1dept1ﬁcar alas personas
invotucradas en la comision de delitos tipificados de con.formldad con fo dispuesto
en el parrafo 1 del articulo 3 de la presente Convencin; o

Por “Estado de transito’’ se entiende el Estado a traveés _de cuyo ‘terrltorlo
se hacen pasar estupefacientes, sustancias sicotropicas y sustancias que figuran en
el Cuadro 1 y el Cuadro 11, de caracter ilicitf), y que no es el punto de procedencia

i i initivo de esas sustancias; : o
" ech(l; f:::::;;f:zif;mz" se entiende cualquiera de las sustanf:ias naturales o sintéti-
cas, que figuran en la Lista 1 o la Lista u de la Convencién de 1961 y de esa
Convencidon en su forma enmendada; o

Por “‘Junta’’ se entiende la Junta Internacional de Fiscalnzacn_én de Estupefa-
cientes establecida por la Convencion de 1961 y por esta Convencion en su forma

enmendada;
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i) el cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis
con el objeto de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en ia Convencién
de 1961 v en la Convencidn de 1961 en su forma enmendada;

iii} 1a posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotro-
pica con el objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el prece-
dente apartado i);

iv} la fabricacion, el transporte o la dlstribucmn de equipos, materiales ¢ de
las sustancias enumeradas en el Cuadro I y el Cuadro i1, a sabiendas de que van
a utilizarse en el cultivo, la produccién o la fabricacién ilicitos de estupefacientes
0 sustancias sicotrépicas o para dichos fines;

v) la organizacion, la gestion o la financiacién de alguno de [os delitos enumera-
dos en los precedentes apartados i), ii), iii) o iv);

_ b} 1) la conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el
inciso a) del presente pérrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos,
 con cl objeto de ocuitar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
cualquier persona que participe en la comisién de tal delito o delitos, a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones;

i) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacidn,
el destino, €l movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos
a tales bicnes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de
participacién en tal delito o delitos.

. ¢} Con sujecion a sus principios constitucionales y a los conceptos fundamenta-
" les de su ordenamiento juridice,

i) la adquisicién, la posesidn o la utilizacién de bienes, a sabiendas, en el
momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los
delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un
- acto de participacion en tal delito o delitos:

ii} la posesidn de equipos o0 materiales o sustancias enumeradas en el Cuadro
- Iy el Cuadro II, a sabiendas de que se utilizan o s¢ habran de utilizar en el cultivo,
" la produccién o la fabricacién ilicitos de estupefacientes o sustancias sicotrépicas
. 0 para tales fines;

; iif) instigar o inducir piiblicamente a otros, por cualquier medio, a cometer
“alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo o a utilizar ilicitamente estupefacicntes o sustancias sicotrdpicas;

iv} la participacién en la comision de alguno de fos delitos tipificados de confor-
midad con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacién vy la confabulacion
.. para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la asistencia, la incitacién, Ia facilita-
cion ¢ ¢l asesoramiento en relacién con su comision.

2. Con sujecién a sus principios constitucionales y a los conceptos basicos
: de su ordenamiente juridico, cada una de las Partes adoptara las medidas que
 sean necesarias para tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno,

Por “‘planta de cannabis’’ se entiende toda planta del género Cannabis,
Por “producto’’ se entiende los bienes obtenidos o derivados directa o indirecta
mente de la comisién de un delito tipificado de conformidad con lo dispuesto en
el parrafo 1 del articulo 3; .
Por “‘Secretario General” se entiende el Secretario General de las Naciones Unidas.
Por “‘sustancia sicotrdpica’’ se entiende cualquier sustancia, natural o sintética;
o cualquier material natural que figure en Ias Listas I, IL, 11 0 IV del Convenio de 1971;
Por “‘trafico ilicito’’ se entiende los delitos enunciados en los parrafos 1 y -
2 del articulo 3 de Ia presente Convencion; '
Por ““transportista comercial’’ se entiende una persona o una entidad piblica, -
privada o de otro tipo dedicada al transporte de personas, bienes o correo a titulo
ONEroso. :

Articulo 2°
Alcance de la presente Convencion

1. El proposite de la presente Convencién es promover la cooperacién entre-
fas Partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos
del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas que tengan una dimen- -
sion internacional. En el cumplimiento de las obligaciones que hayan contraido
en virtud de la presente Convencién, las Partes adoptardn las medidas necesarias,
comprendidas las de orden legisiativo y administrativo, de conformidad con las -

-

disposiciones fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos

2. Las Partes cumpliran sus obligaciones derivadas de la presente Convencién
de manera que concuerde con los principios de la igualdad soberana y de la integridad
territorial de los Estados y de [a no intervencion en los asuntos internos de otros Estados.

3. Una Parte no ejercerd en el territorio de otra Parte competencias ni funciones
que hayan sido reservadas exclusivamente a las autoridades de esa otra Parte por:
su derecho interno.

Articulo 3°
Delitos y sanciones

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipifi- -
car como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a) i) la produccion, la fabricacidn, la extraccidn, la preparacion, fa oferta,-
la oferta para la venta, la distribucion, Ia venta, la entrega en cualesquiera condicio--
nes, el corretaje, €l envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o-
la exportacién de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrépica en contra de lo
dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmenda-
da o en el Convenio de |97 1;
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cuando se cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion o el cultivo de
estupefacientes o sustancias sicotrépicas para el consumo personal en contra de lo

dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencién de 1961 en su forma enmenda-

da o en el Convenio de 1971. .
3. El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos
de cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo podran
inferirse de las circunstancias objetivas del caso.
4, a) Cada una de las Partes dispondra que por la comision de los delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo se apliquen sancio-

nes proporcionadas a la gravedad de esos delitos, tales como la pena de prisidn .

u otras formas de privacion de libertad, las sanciones pecuniarias v el decomiso.
b) Las Partes podran disponer, en los casos de delitos tipificados de conformi-

dad con el parrafo 1 del presente articulo, que, como complemento de la declaracion
de culpabilidad o condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento,

educacidén, postratamiento, rehabilitacion o reinsercién social.

¢) No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en 1os casos aproplados
de infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir la declaracion de culpabi--
lidad o condena por la aplicacion de otras medidas tales como las de educacién;:

rehabilitacién o reinsercion social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicoma-
ne, de tratamiento y postratamiento.

d) Las Partes podran, va sea a titulo sustitutivo de la declaracidn de culpabili-:
dad o del castigo por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 2° del
presente articulo o como complemento de dicha declaracidn de culpabilidad o de:
dicho castigo, disponer medidas de tratamiento, educacién, postratamiento, rehabi-

litacidn o reinsercion social del delincuente,
5. Las Partes dispondrén lo necesario para que sus tribunales y demas autorida-

des jurisdiccionales competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho
que den particular gravedad a la comisién de los delitos tipificados de conformidad:

con el parrafo 1 del presente articulo, tales como:
a) la participacién en el delito de un grupo delictivo organizado del que e]
delincuente forme parte;

b) la participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales:

organizadas;

¢} Ia participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya eJecucmn '

se vea facilitada por la comisioén del delito;

d) el recurso a la violencia o €l empleo de armas por parte del delincuente;

¢) el hecho de que el delincuente ocupe un cargo piiblico y de que el delito
guarde relacion con ese cargo;
f) la victimizacién o utilizacién de menores de edad;

g} el hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos pemtencmrlos, :

en una institucién educativa 0 en un centro asistencial o en sus inmediaciones
o en otros lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades
educativas, deportivas y sociales;
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h) una declaracién de culpabilidad anterior, en particular por delitos analogos,
por tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en que el derecho interno
de cada una de las Partes lo permita.

6. Las Partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales
discrecionales conforme a su derecho interno relativas al enjuiciamiento de personas
por los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo se ejerzan para
dar la méxima eficacia a las medidas destinadas a hacer cumplir la ley respec-
to de esos delitos teniendo debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto
disuasivo en lo referente a la comisidon de esos delitos.

7. Las Partes velaran por que sus tribunales o demas autoridades competentes
tengan en cuenta la gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1 del presente
articulo ¥ las circunstancias enumeradas en el parrafo 5 del presente articulo al
considerar la posibilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional
a personas que hayan sido declaradas culpables de alguno de esos delitos.

8. Cada una de las Partes establecera, cuando proceda, en su derecho interno
un plazo de prescripcién prolongado dentro del cual se pueda iniciar el procesamien-
to por cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo I del
presente articulo. Dicho plaze sera mayor cuando el presunto delincuente hubiese
eludido la administracién de justicia.

9. Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas, conforme a lo previsto
en su propio ordenamiento juridico, para que la persona que haya sido acusada
o declarada culpable de alguno de los delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo que se encuentre en el territorio de dicha Parte
comparezca en el proceso penal correspondiente.

10. A los fines de la cooperacion entre las Partes prevista en la presente Con-
vencion, en particular la cooperacidn prevista en los articilos 3°, 6°, 7° y 9°,
los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo no se considera-
ran como delitos fiscales o como delitos politicos ni como delitos politicamente
motivados, sin perjuicio de las limitaciones constitucionales v de los principios fun-
damentales del derecho interno de las Partes.

11, Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara al principio
de que la tipificacion de los delitos a que se refiere o0 de las excepciones alega-
bles en relacién con estos gueda reservada al derecho interno de las Partes v de
que esos delitos han de ser enjuiciados v sancionados, con arreglo a lo previsto
en ese derecho.

Articulo 4°
Competencia
. Cada una de las Partes: : -
a) adoptara las medidas que sean necesarias para declararse competente respec-
to delos delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°:

i) cuando el delito se cometa en su territorio;
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it} cuando el delito se cometa a bordo de una nave que enarbole su pabellén'

o deuna aeronave matriculada con arreglo a su legislacién en el momento de come:
terse el delito;

b) pedré adoptar las medidas gue sean necesarias para declararse competeﬁte

respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1° dgj
articulo 3°; o

i) cuando el delito sea cometido por un nacional suyo o por una persona que:

tenga su residencia habitual en su territorio;

) i) cuando el delito se cometa a bordo de una nave para cuya incautacion
dlcha’Parte haya recibido previamente autorizacidén con arreglo a lo previsto en’
el articulo 17, siempre que esa competencia se ejerza unicamente sobre la base.

de loi-acuerdos o arreglos a que se hace referencia en los parrafos 4 v 9 de dicho articuio,
_ 111). cuando el delito sea uno de los tipificados de conformidad con el apartado
v) del. inciso c) del parrafo 1 del articulo 3° y se cometa fuera de su territoria
con miras a perpetrar en €l uno de los delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 3°.

2. Cada una de las Partes:

a) adoptars también las medidas Que sean necesarias para declararse competen:
te resp’ecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1
del articulo 3° cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicha’
Parte_e deniegue su extradicién a otra basandose en que:

i) el delito se ha cometido en su territorio o a bordo de una nave que enarbole
su pabell6én o de una acronave matriculada con arreglo a su legislacion en el momento
de cometerse el delito; o

ii) el delito ha sido cometido por un nacional suyo;

b} podra adoptar también las medidas que sean necesarias para declararse com-
petente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo

I del articuio 3° cuando el presunto delincuente §€ encuentre en su territorio y

dicha Parte deniegue su extradicién a otra.

3. La presente Convencién no excluye el ejercicio de las competencias penales.'

establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno.
Articulo 5°
Decomiso

1. Cada una de las Partes adoptar4 las medidas que sean necesarias para autori-
zar el decomiso:

?) d?l producto derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo
1 del articulo 3°, o de bienes cuyo valor equivalga al de este producto;

b) C?e estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, los materiales y los equipos
u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utiiizados en cualquier forma
para cometer los delitos tipificados de conformidad con el pérrafo 1 del articuio 3°.
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2. Cada una de las Partes adoptara también las medidas que sean necesarias

- para permitir a sus autoridades competentes la identificacion, la deteccién y el

embargo preventivo o la incautacion del producto, los bienes, los instrumentos
o cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo,

" con miras a su eventual decomiso.

3. A fin de dar aplicacion a las medidas mencionadas en el presente articulo,

" cada una de las Partes facultara a sus tribunales u otras auteridades competentes

a ordenar la presentacion o la incautacién de documentos bancarios, financieros,

' o comerciales. Las Partes no podran negarse a aplicar las disposiciones del presente
parrafo ampardndose en el secreto bancario.

4. Al recibirse una solicitud formulada con arreglo al presente articulo por
otra Parte que sea competente respecto de un delito tipificado de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 3°, la Parte en cuyo territorio se
encuentren el producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos
a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo:

i) Presentara la solicitud a sus autoridades competentes con el fin de obtener

- un mandamiento de decomiso al que, en case de concederse, dara cumplimiento; o

ii) Presentara ante sus autoridades competentes, a fin de que se le dé cumpli-
miento en la medida solicitada, el mandamiento de decomisoe expedido por la Parte
requirente de conformidad con el péarrafo 1 del presente articulo, en lo que se
refiera al producto, los bienes, los instrumentos o cualesquiera otros elementos
a que se refiere el parrafo 1 que se encuentren en el territorio de la Parte requerida.

b) Al recibirse una solicitud formulada con arreglo al presente articulo por
otra Parte que sea competente en un delito tipificado segin lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 3°, la Parte requerida adoptard medidas para la identificacién,
la deteccidn y el embargo preventivo o la incautacién del producto, los bienes,
los instrumentos ¢ cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo, con miras al eventual decomiso que se ordene va sea por la Parte
requirente o, cuando se haya formulado una solicitud con arreglo al inciso a) del
presente parrafo, por la Parte requerida.

c) Las decisiones o medidas previstas en los incisos a) y b} del presente parrafo
serdn adoptadas por la Parte requerida de conformidad con su derecho interno
y con sujecion a sus disposiciones, y de conformidad con sus reglas de procedimiento
o los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que haya concertado
con la Parte requirente. .

d) Sera aplicable mutatis mutandis lo dispuesto en los parrafos 6 a 19 del
articulo 7°, Ademas de la informacién enumerada en el parrafo 10 del articulo
7°, las solicitudes formuladas de conformidad con el presente articulo contendran
lo siguiente: . _ _

i) en el caso de una solicitud correspondiente al apartado i) del inciso a) del
presente parrafo, una descripcién de los bienes por decomisar y una exposicién
de los hechos en que se funde la Parte requirente que sea suficiente para que la
Parte requerida pueda tramitar el mandamiento con arreglo a su derecho interno;
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if) en el caso de una solicitud correspondiente al apartado ii). del inciso a)_
una copia admisible en derecho de un mandamiento de decomiso expedido p'o;'

la Parte Fequirentf: que sirva de fundamento a la solicitud, una exposicién de log
hechos e informacién sobre el alcance de la solicitud de ejecucion del mandamiento:
]

ii1) en el caso de una solicitud correspondiente al inciso b), una exposicién

) ¢€) Cadauna de las Partes proporcionaré al Secretario General €] texto de cuales;-
quiera de sus leves y reglamentos por los que haya dado. aplicacion al presente

parrafo, asi como el texto de cualquier cambio ulterior que se efectiie en dichay
leyes y reglamentos.

f) Siuna de las Partes opta por supeditar la adopcién de las medidas menciona:

das en los incisos a) y b) del presente parrafo a la existencia de un tratado pertinente,
3.

dicha Parte considerars la presente Convencién como base convencional necesaria. -

y suficiente.

g} Las Partes procuraran concertar tratados, acuerdos o arreglos bilateralesl

y multilaterales para mejorar la eficacia de la cooperacidn internacional prevista
en el presente articulo. '

5. @) La Parte que haya decomisado el producto o los bienes conforme a los

parrafos 1 o 4 del presente articulo, dispondra de ellos en la forma prevista por -

su derecho interno y sus procedimientos administrativos.

b} Al actuar a solicitud de otra Parte, con arreglo a lo previsto en el presente .

articulo, la Parte podra prestar particular atencién ibili
1 a la posibil
menery 2 Parte | posibilidad de concertar
i) ‘aportar. la totalidad o una parte considerabie del valor de dicho producté
y de.dichos-blenes, o de los fondos derivados de la venta de dicho producto o
de dichos bi?ne?,’é.i organismos intergubernamentales especializados en Ia luchg
contra el tréfico ilicito v el uso indebido de estupefacientes y sustancias sicotrépicas;

i) repartlrse‘con otras Partes, conforme a un criterio preestablecido o definido
para cada caso, dicho producto o dichos bienes, o los fondos derivados de 1a venta

fie dicho producto.o.de dichos bienes, con arreglo a lo previsto por su derecho
Interno, sus procedimientos administrativos o los acuerdos bilaterales o multilatera-
les que hayan concertado a este fin.

6. a) ('Juando el- producto se haya transformado o convertido en otros bienes,
estos podran ser objeto de las medidas aplicables al producto mencionadas en el
presente articulo.

i b) Quanc!o_ e‘l producto se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes

1ci§asi)f1n pel’ju(liCIO de cualquier otra facultad de incautacién o embargo preventivo

aplicavle, se podran decomisar dichos bienes hasta el valor estimad

aplicabs: o del producto
¢) Dichas medidas se aplicaran asimismo a los ingresos u otros beneficios deri-

vados de:

i} el producto;
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i) los bienes en los cuales el producto haya sido transformado o ¢convertido; o
ili) los bienes con los cuales se haya mezclado el producto de la misma manera

~ y en la misma medida que el producto.

7. Cada una de las Partes considerara la posibilidad de invertir la carga de

" la prueba respecto del origen licito del supueste producto u otros bienes sujetos
a decomiso, en la medida en que ello sea compatible con los principios de su derecho
interno v con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos.

8. Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en perjuicio

de los derechos de terceros de buena fe.

9. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que

las medidas que en él se prevén seran definidas y aplicadas de conformidad con
el derecho interno de cada una de las Partes y con arregio a lo dispuesto en él.

Articulo 6°
Extradicion

1. El presente articulo se aplicard a los delitos tipificados por las Partes de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°.

2. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente articulo se considerara
incluido entre los delitos que den lugar a extradicion en todo tratado de extradicién
vigente entre las Partes. Las Partes se comprometen a incluir tales delitos como
casos de extradicién en todo tratado de extradicién que concierten entre si.

3. Siuna Parte que supedita la extradicion a la existencia de un tratado recibe
de otra Parte, con la que no Ia vincula ningtn tratado de extradicién, una solici-
tud de extradicion, podré considerar la presente Convencién como la base juridica
necesaria para la extradicion respecto de los delitos a los que se aplica el presente
articulo. Las Partes que requieran una legislacidn detallada para hacer valer la
presente Convencion como base juridica para la extradicion consideraran la posibili-
dad de promulgar la legislacién necesaria.

4. Las Partes que no supediten la extradicion a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos a los que se aplica el presente articulo como casos de extradi-
cién entre ellas. ‘

5. La extradicion estard sujeta a las condiciones previstas por la legislaciéon
de la Parte requerida o por los tratados de extradicién aplicables, incluidos los
motivos por los que la Parte requerida puede denegar la extradicién.

6. Alexaminar las solicitudes recibidas de conformidad con el presente articulo,
el Estado requerido podra negarse a darles cumplimiento cuando existan motivos
de peso que induzcan a sus autoridades judiciales u otras autoridades competentes
a presumir que su cumplimiento facilitaria el procesamiento o el castigo de una
persona, por razén de su raza, religién, nacionalidad u opiniones politicas o que
se ocasionarian perjuicios por alguna de estas razones a alguna persona afectada
por la solicitud. :
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7. Las Partes se esforzaran por agilizar los procedimientos de extradicién y
simplificar los requisitos probatorios con respecto a cualquiera de los dehtos a

los que se¢ aplica el presente articulo.

8. Con sujecion a lo dispuesto en su derecho interno y en sus tratados de
extradicidn, la Parte requerida podra, tras haberse cerciorado de que las circunstan:

cias o justifican y tienen caracter urgente, y a solicitud de la Parte requirente; .-
proceder a la detencién de la persona cuya extradicion se solicite y que se encuentre -
en su territorio o adoptar otras medidas adecuadas para asegurar su comparecen- _

cia en los tramites de extradicion.

9. Sin perjuicio del ejercicio de cualquier competencia penal establecida de :_

conformidad con su derecho interno, la Parte en cuyo territorio se encuentre un
presunto delincuente deberad,

a) si no lo extradita por un delito tipificado de conformidad con el pérrafb g
1 del articulo 3°, por los motivos enunciados en el inciso a) del parrafo 2 del

articulo 4°, presentar el caso ante sus autoridades competentes para enjulclarlo
salvo que se haya acordado otra cosa con la Parte requirente;
b) si no lo extradita por un delito de ese tipo v se ha declarado competente

en relacion con ese delito de conformidad con el inciso b) del parrafo 2 del articulo -
4°, presentar el caso ante sus autoridades competentes para enjuiciarlo, salvo que

Ia Parte requirente se oponga a efectos de salvaguardar su competencia.

10. Si la extradicion solicitada con el propésito de que se cumpla una condena

se deniega basandose en que la persona objeto de la solicitud es nacional de la
Parte requerida, esta, si su legislacién 1o permite y de conformidad con los requisitos
de dicha legislacion, previa solicitud de la Parte requirente, considerara la posibi-

lidad de hacer cumplir la condena impuesta conforme a la: legislacion de la Parte :

requirente o el resto de dicha condena que quede por purgar.

11. Las Partes procuraran concertar acuerdos bilaterales y multilaterales pard

llevar a cabo la extradicién o aumentar su eficacia.

12. Las Paries podran considerar la posibilidad de concertar acuerdos bilateraij

les o multilaterales, ya sean especiales o generales, sobre el traslado de las personas
condenadas a prisién u otra forma de privacién de libertad por los delitos a los
que se aplica el presente articulo, a fin de que puedan terminar de cumplir sus
condenas en su pais.

Articulo 7°

Asistencia judicial reciproca

1. Las Partes se prestaran, a tenor de lo dispuesto en el presente articulo, :

la mas amplia asistencia judicial reciproca en las investigaciones, procesos y actuacio-
nes judiciales referentes a delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1°
del articulo 3°.
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2. La asistencia judicial reciproca que ha de prestarse de conformidad con
¢l presente articulo podra ser solicitada para cualquiera de los siguientes fines:

a) recibir testimonios o tomar declaracidn a personas;

b) comunicar documentos judiciales;

¢) efectuar inspecciones e incautaciones;

d) examinar objetos y lugares;

e) facilitar informacién y elementos de prueba;

) entregar originales o copias auténticas de documentos y expedientes relacio-
nados con €l caso, inclusive documentacion bancaria, financiera, social v comercial;

g} identificar o detectar el producto, los bienes, los instrumentos u otros ele-
mentos con fines probatorios;

3. Las Partes podran prestarse cualquier otra forma de asistencia judicial reci-
proca autorizada por el derecho interno de la Parte requerida.

4. Las Partes, si asi se les solicita y en la medida compatible con su derecho
y practica internos, facilitaran o alentaran la presentacion o disponibilidad de perse-
nas, incluso de detenidos, que consientan en colaborar en las investigaciones o
en intervenir en las actuaciones.

5. Las Partes no invocaran ¢l secreto bancario para negarse a prestar asistencia
judicial reciproca con arreglo al presente articulo.

6. Lo dispuesto en ¢l presente articulo no afectars a las obligaciones derivadas
de otros tratados bilaterales o multilaterales, vigentes o futuros, que rijan, total
o parcialmente, ia asistencia judicial reciproca en asuntos penales. _

7. Los parrafos 8 a 19 del presente articulo se aplicaran a las solicitudes que
se formulen con arreglo al mismo, siempre que no medie entre las Partes interesadas
un tratado de asistencia judicial reciproca. Cuando las Partes estén vinculadas
por un tratado de esta indole, se aplicaran las normas correspondientes de dicho
tratado, salvo que las Partes convengan en aplicar, en su lugar, los pérrafos 8
a 19 del presente articulo.

8. Las Partes designaran una autoridad, o cuando sea necesario varias autorida-
des, con facuiltades para dar cumplimiento a las solicitudes de asistencia judicial
reciproca o transmitirlas a Ias autoridades competentes para su ejecucién, Se notifi-
cara al Secretario General la autoridad o autoridades que hayan sido designadas
para este fin. Las autoridades designadas por las Partes serdn las encargadas de
transmitir las solicitudes de asistencia judicial reciproca v cualquier otra comunica-
cién pertinente; la presente disposicién no afectard al derecho de cualquicra de
las Partes a exigir que estas solicitudes y comunicaciones le sean enviadas por via
diplomatica y, en circunstancias urgentes, cuando las Partes lo acuerden, por con-
ducto de la Organizacién Internacional de Policia Criminal, de ser ello posible.

9. Las solicitudes deberan presentarse por escrito en un idioma aceptable para
la Parte requerida. Se notificara al Secretario General el idioma o idiomas que
sean aceptables para cada una de las Partes. En situaciones de urgencia, y cuando
las Partes lo acuerden, se podran hacer las solicitudes verbalmente, debiendo ser
seguidamente confirmadas por escrito.
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10. En las solicitudes de asistencia judicial reciproca debera figurar o SIgumnte

a) la identidad de la autoridad que haga ia solicitud;

b) el objeto y la indole de la investigacién, del procese o de las actuaciones
a que se refiera la solicitud, y el nombre y funciones de la autoridad que-esté
efectuando dicha investigacion, dicho procesamiento o dichas aciuaciones;

c) un resumen de los datos pertinentes, salvo cuando se trate de solicitudes:

para la presentacion de documentos judiciales;

d) una descripcioén de la asistencia solicitada y pormenores sobre cualquier:

procedimiento particular que la Parte requirente desee que se aplique;

e) cuando sea posible, la identidad y 1a nacionalidad de toda persona lnvolucra- :

da y el lugar en que se encuentre;
f) Ia finalidad para la que se solicita la prueba, informacién o actuacmn
11. La Parte requerida podra pedir informacion adicional cuando sea necesari
para dar cumplimiento a la solicitud de conformidad con su derecho interno o pa _
ra facilitar dicho cumplimiento. :

12, Se dara cumplimiento a toda solicitud con arreglo al derecho 1nterno de_
la Parte requerida y, en la medida en que no se contravenga la legislacion de dicha

Parte y siempre que ello sea posible, de conformidad con los procedimientos espec1f1
cados en la solicitud. :

13. La Parte requirente no comunicara ni utilizara, sin previo consentimiento:

de la Parte requerida, la informacidon o las pruebas proporcionadas por la Part
requerida para otras investigaciones, procesos 0 actuaciones distintas de las 1nd1cadaS'
en la solicitud. _—
14, La Parte requirente podré exigir que la Parte requerida mantenga reséfi(a
acerca de la existencia y el contenido de la solicitud, salvo en la medida necesari
para darle cumplimiento. Si la Parte requerida no puede mantener esa reserva
lo hard saber de inmediato a la Parte requirente.
15. La asistencia judicial reciproca solicitada podra ser denegada:
a) cuando la solicitud no se ajuste a lo dispuesto en el presente articulo;
b) cuando la Parte requerida considere que el cumplimiento de Io 5011c1tad0:

pudiera menoscabar su soberania, su seguridad, su orden publico u otros intereses:

fundamentales;

¢) cuando el derecho interno de la Parte requerida prohiba a sus autoridai
acceder a una solicitud formulada en relacion con un delito analogo; si este hubier
sido objeto de investigacion, procesamiento o actuaciones en el ejercicio de su propi
competencia; _

d) cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento juridicb.'d
la Parte requerida en lo relativo a la asistencia judicial reciproca.

16. Las denegaciones de asistencia judicial reciproca seran motivadas. . =

17. La asistencia judicial reciproca podra ser diferida por la Parte requcrid
si perturbase el curso de una investigacidn, un proceso o unas actuaciones. E
tal caso, la Parte requerida debera consultar con la Parte requirente para determina
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~ si es aun posible prestar la asistencia en la forma y en las condiciones que la primera

estime necesarias.

18. EI testigo, perito u otra persona que consienta en deponer en juicio o
en colaborar en una investigacién, proceso o actuacién judicial en el territorio de
la Parte requirente, no serd objeto de procesamiento, detencion o castigo, ni de nin-
ghn tipo de restriceién de su libertad personal en dicho territorio por actos, omi-
siones o por declaraciones de culpabilidad anteriores a la fecha en que abandoné
el territorio de la Parte requerida. Ese salvoconducto cesara cuando ¢l testigo, perito
u otra persona haya tenide durante 15 dias consecutives, o durante el periodo
acordado por las Partes, después de la fecha en que se le haya informado oficialmente

- de que las autoridades judiciales ya no requerian su presencia; la oportunidad de
“salir del pais y, no obstante, permanezca voluntariamente en el temtono O regrese
~gspontancamente a €l después de haberlo abandonado.

19. Los gastos ordinarios que ocasione la ejecucién de una solicitud serdn

- sufragados por la Parte requerida salvo que las Partes interesadas hayan acordado
-otra cosa. Cuando se requieran a este fin gastos cuantiosos o de caracter extraordina-

.1io, las Partes se consultaridn para determinar los términos y condiciones en que
‘5¢ haya de dar cumplimiento a la solicitud, asi como la manera en que se sufragaran
- los gastos.

20. Cuando sea necesario, las Partes consideraran la posibilidad de concertar

‘acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que sirvan a los fines del presente
articulo y que, en la préctica, den efecto a sus disposiciones o las refuercen.

Articulo 8
Remisién de actuaciones penales

Las Partes considerarén la posibilidad de remitirse actuaciones penales para

‘el procesamiento por los delitos tipificados de conformidad cen el parrafo 1 del
“articulo 3°, cuando se estime que esa remisidon obrara en interés de una correcta
-administracion de justicia.

Articulo 9
Otras formas de cooperacion y capacitacion

1. Las Partes colaboraran estrechamente entre si, en armonia con sus respecti-

vos ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la eficacia

e las medidas de deteccién y represién orientadas a suprimir la comisién de los de-
itos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°. Deberan, en parti-

_‘ uiar sobre la base de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales:
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a) establecer y mantener canales de comunicacion entre sus organismos y serv
cios competentes a fin de facilitar el intercambio rapido y seguro de informaci6n
sobre todos los aspectos de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo
t del articule 3°, incluso, siempre que las Partes interesadas lo estimen oporturio,
sobre sus vinculaciones con otras actividades delictivas;

b) cooperar en la realizacién de indagaciones, con respecto a delitos tipificados
de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3° y de caracter internacional, acerca de;

1) laidentidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente implica:
das en delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°;

i) el movimiente del producto o de los bienes derivados de la comisidén de
esos delitos; :

iii} el movimiento de estupefacientes, sustancias sicotrdpicas, sustancias -que
figuran en el Cuadro 1 y el Cuadro 11 de la presente Convencidén e instrumentos
utilizados o destinados a ser utilizados en la comisidén de esos delitos. 3

¢} cuando sea oportuno, y siempre que no contravenga a lo dispuesto en su
derecho interno, crear equipos conjuntos, teniendo en cuenta la necesidad de prote-
ger la seguridad de las personas v de las operaciones, para dar ¢fecto a lo dispuesto
en el presente parrafo. Los funcionarios de cualquiera de las Partes que integren
€505 equipos actuaran conforme a la autorizaciéon de las autoridades competentes -
de la Parte en cuyo territorio se ha de lievar a cabo la operacidén. En todos esos
casos las Partes de que se trate velarin por que se respete plenamente la soberania
de la Parte en cuyo territoric se¢ ha de realizar la operacidn; '

d) proporcionar, cuando corresponda, ias cantidades necesarias de sustanc:as
para su analisis o investigacion; ’

e) facilitar una coordinacién eficaz entre sus organismos y servicios competen-
tes y promover el intercambio de personal y de otros expertos, incluso destacando
funcionarios de enlace.

2. Cada una de las Partes, en la medida necesaria, iniciard, desarroliara o
perfeccionara programas especificos de capacitacién destinados a su personal de
detecciébn y represion o de otra indole, incluido el personal aduanero, encar-
gado de suprimir los delitos tipificados de conformidad con ¢l parrafo 1 del art1<:ulo
3°. En particular, estos programas se referirdn a: :
a) los métodos utilizados en la deteccién y supresion de los delitos tipificados
de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°; _

b} las rutas y técnicas utilizadas por personas presuntamente implicadas en-.
delitos tipificados de conformidad con 2l péarrafo 1 del articulo 3°, en particular’
en {os Estados de transito, y medidas adecuadas para contrarrestar su utilizacién;

¢) la vigilancia de la importacién y exportacion de estupefacientes, sustancnas
sicotropicas v sustancias que figuran en ¢l Cuadro 1 y el Cuadro 11;

d) la deteccidn y vigilancia del movimiento del producto y los bienes derivados:
de la comision de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo
3¢, y de los estupefacientes, sustancias sicotropicas y sustancias que figuran en
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el Cuadro 1 y el Cuadro 11, y de los instrumentos que se utilicen o se pretenda
utilizar en la comision de dichos delitos;

¢) los métodos utilizados para la transferencia, la ocultacién o el encubrimiento
de dicho producto, v de dichos bienes e instrumentos;

f) el acopio de pruebas;

g) las técnicas de fiscalizacién en zonas y puertos francos;

h) las técnicas modernas de deteccién y represion.

3. Las Partes se prestaran asistencia en [a planificacién y ejecucidn de progra-
mas de investigacién v capacitacién encaminados a intercambiar conocimientos en
las esferas mencionadas en ¢l parrafo 2 del presente articulo y, a ese fin, deberan
también, cuando proceda, recurrir a conferencias y seminarios regionales e interna-
cionales a fin de promover la cooperacion y estimular ef examen de los problemas
de interés comun, incluidos en particular los problemas y necesidades especiales de
los Estados de transito.

Articulo 10

Cooperacién y asistencia internacionales
para los Estados de transito

1. Las Partes cooperaran, directamente o por conducto de las organizaciones
internacionales o regionales competentes, para prestar asistencia y apoyo a los Esta-
dos de transito y, en particular, a los paises en desarrollo que necesiten de tales
asistencia y apoyo, en la medida de lo posible, mediante programas de cooperacién
técnica para impedir la entrada y el transito ilicito y otras actividades conexas.

2. Las Partes podran convenir, directamente o por conducto de las organizacio-
nes internacignales o regionales competentes, en proporcionar asistencia financiera
a dichos Estados de transito con el fin de incrementar y fortalecer la infraestructura
que necesiten para una fiscalizacidn y una prevencién eficaces del trifico ilicito.

3. Las Partes podran concertar acuerdos o arreglos bilaterales o muitilaterales
para aumentar la eficacia de la cooperacién internacional prevista en el presente
articulo y podran tomar en consideracién la posibilidad de concertar arreglos finan-
cieros a ese respecto.

Articulo 11
Entrega vigilada

1. Si lo permiten los principios basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos
internos, las Partes adoptaran las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades,
para que se pueda utilizar de forma adecuada, en el plano internacional, la técnica
de entrega vigilada de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos,
con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos tipificados de conformi-
dad con el parrafo 1 del articulo 3° y de entablar accicnes fegales contra ellas.
N°® 44
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2. Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptaran caso por casg’

y podran, cuando sea necesarlo, tener en cuenta los arreglos financieros y los relatz-
vos al ejercicio de su competencia por las Partes interesadas.

3. Las remesas ilicitas cuya entrega vigilada se hava acordado podran, con
el consentimiento de las Partes interesadas, ser interceptadas y autorizadas a prose:

guir intactas o habiéndose retirado o sustituide total o parcialmente los estupefacien-

tes o sustancias sicotrépicas que contengan.

Articulo 12

Sustancias que se utilizan con frecuencia en la fabricacion
ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrdpicas

1. Las Partes adoptaran las medidas que estimen adecuadas para evitar la
desviacion de las sustancias que figuran en el Cuadro i y en el Cuadro 11, utilizadas
en la fabricacién ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrépicas, ¥ coopera~
ran entre ellas con este fin.

2, Si una de las Partes o la Junta posee datos que, a su juicio, puedan requerir.

la inclusién de una sustancia en el Cuadro I o en el Cuadro 11, lo notificaran al
Secretario General v le facilitaran los datos en que se base la notificacién. El procedi-:

miento descrito en los parrafos 2 a 7 del presente articulo también serd aplicable
cuando una de las Partes o la Junta posean informacién que justifique suprimir
una sustancia del Cuadro 1 o del Cuadro 11 o trasiadar una sustancia de un Cuadro
a otro.

pertinentes a las Partes, a la Comisién y, cuando la notificacion proceda de alguna
de las Partes, a la Junta. Las Partes comunicaran al Secretario General sus observa-

ciones acerca de la notificacién y toda la informacidn complementaria que pueda
serle util a 1a Junta para elaborar un dictamen y a la Comisién para adoptar una _

decision.

4. Si la Junta, teniendo en cuenta la magnitud, importancia y diversidad del -
uso licito de esa sustancia, y la posibikidad y facilidad del empleo de otras sustancias

tanto para la utilizacidn licita como para la fabricacién ilicita de estupefacientes
o de sustancias sicotrépicas, comprueba:

a) que la sustancia se emplea con frecuencia en Ia fabricacién ilicita de un

estupefaciente ¢ de una sustancia sicotropica;

b) que el volumen y la magnitud de la fabricacién ilicita de un estupefaciente

o de una sustancia sicotroépica crean graves problemas sanitarios o sociales, que
justifican la adopcién de medidas en el plano internacional,

comunicard a la Comisién un dictamen sobre la sustancia, en el que se sefiale
el efecto gue tendria su incorporacién al Cuadro 1 0 al Cuadro 1 tanto sobre su
uso licito como sobre su fabricacion ilicita, junto con recomendaciones de las medi-
das de vigilancia, que, en su caso, sean adecuadas a la luz de ese dictamen.
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5. La Comisién, feniendo en cuenta las observaciones presentadas por las Par-
tes ¥ las observaciones y recomendaciones de la Junta, cuyo dictamen sera determi-
nante en cuanto a los aspectos cientificos, y tomando también debidamente en
consideracién otros factores pertinentes, podrd decidir por una mayvoria de dos
tercios de sus miembros, incorporar una sustancia al Cuadro I o al Cuadro II.

6. Toda decisién que tome la Comisién de conformidad con el presente articulo
serd notificada por el Secretario General a todos los Estados y otras entidades
que sean Partes en la presente Convencién o puedan llegar a serlo, y a la Junta.
Tal decision surtira pleno efecto respecto de cada una de las Partes a los 180 dias
de la fecha de la notificacién.

7. a) Las decisiones de la Comisién adoptadas con arreglo al presente articulo
estardn sujetas a revision por el Consejo, cuando asi lo solicite cualgquiera de las
Partes dentro de un plazo de 180 dias contados a partir de la fecha de la notificacién
de la decision. La solicitud de revisién serd presentada al Secretario General junto
con toda la informacién pertinente en que se base dicha solicitud de revision.

b) El Secretario General transmitird copias de la solicitud de revisién y de
Ia informacidn pertinente a la Comisién, a la Junta y a todas las Partes invitdndolas
a presentar sus observaciones dentro del plazo de 90 dias. Todas las observaciones
gue se reciban se comunicardn al Consejo para que este las examine.

¢) El Consejo podréa confirmar o revocar la decisién de la Comisién. La notifi-
cacidn de la decisién del Consejo se transmitira a todos los Estados y otras entidades
que sean Partes en la presente Convencién o que puedan llegar a serlo, a la Comisién
y a la Junta,

8 a) Sin perjuicio de las disposiciones de caricter general del parrafo [ del
presente articulo y de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencién
de 1961 en su forma enmendada y en el Convenio de 1971, las Partes tomaran
las medidas que estimen oportunas para vigilar la fabricacién y la distribucién
de sustancias que figuren en los Cuadros I y II que se realicen dentro de su territorio.

b) Con este fin las Partes podran:

i) controlar a todas las personas y empresas que se dediquen a la fabricacion
o la distribucién de tales sustancias;

ii) controlar bajo licencia el establecimiento y los locales en que se realicen
ias mencionadas fabricacién o distribucion; i '

iii) exigir que los licenciatarios obtengan la autorizacién para realizar las men-
cionadas operaciones;

iv) impedir la acumulacién en posésion de fabricantes y distribuidores de canti-
dades de esas sustancias que excedan de las que requieran el desempefio normal
de las actividades comerciales y las condiciones prevalecientes en el mercado.

9. Cada una de las Partes adoptara, con respecto a las sustancias que figuren
en €l Cuadro 1 y en el Cuadro 11, las siguientes medidas:

a) establecer y mantener un sistema para vigilar el comercio internacional de
sustancias que figuran en el Cuadro I y en el Cuadro 11, a fin de facilitar el descubri-
miento de operaciones sospechosas. Esos sistemas de vigilancia deberdn aplicarse
en estrecha cooperacion con los fabricantes, importadores, exportadores, mayoristas
y minoristas, que deberdn informar a las autoridades competentes sobre los pe-
didos y operaciones sospechosos;
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b) disponer la incautacién de cualquier sustancia que figure en el Cuadro-i:
o en el Cuadro 11 si hay pruebas suficientes de que se ha de utilizar para la fabrica
cion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrépicas; : :

¢) notificar, lo antes posible, a las autoridades y servicios competentes de Ias:
Partes interesadas si hay razones para presumir que la importacion, la exportacién
o el trinsito de una sustancia que figura en el Cuadro I o en el Cuadro 11 se desting:
a la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, facilitando en:
particular informacién sobre los medios de pago y cualesquiera otros elementos_
esenciales en los que se funde esa presuncion; ;

d) exigir que las importaciones y exportaciones estén correctamente etiguetadas:
y documentadas. Los documentos comerciales como facturas, manifiestos de carga;
documentos aduaneros y de transporte y otros documentos relativos al envio, debg
ran contener los nombres tal como figuran en el Cuadro 1 o en el Cuadro 1 d
las sustancias que se importen o exporten, la cantidad que se imperie o exp"or_t
y ¢l nombre y la direccién del importador, del exportador y, cuando sea posible;
del consignatario;

€) velar por que los documentos mencionados en el inciso d) sean conservado
duranie dos afios por lo menos v puedan ser inspeccionados por las autoridade
competentes. _ :

10. a) Ademss delo dispuesto en el parrafo 9, v a peticidén de la Pa_lrte_mteresada-
dirigida al Secretario General, cada una de las Partes de cuyo territorio se vay
a exportar una de las sustancias que figuran en el Cuadro I ve}a{é por que, antes
de la exportacion, sus autoridades competentes proporcionen la siguiente informa:
cién a las autoridades competentes del pais importador: :

i) el nombre y la direccién del exportador y del importador y, cuando sea
posible, del consignatario; .

ii) el nombre de la sustancia que figura en el Cuadro I;

iil) la cantidad de la sustancia que se ha de exportar;

iv) el punto de entrada y la fecha de envio previstos;

v} toda otra informacién que acuerden mutuamente las Partes. .

b) Las Partes podran adoptar medidas de fiscalizacién mads estrictas o rigurosas.
que las previstas en el presente parrafo si, a su juicio, tales medidas son convenienies
O necesarias, .

11. Cuando una de las Partes facilite informacion a otra Parte con arreglo.
a lo dispuesto en los parrafos 9 y 10 del presente articulo, la Parte que.facili'ta'—
tal informacion podra exigir que la Parte que la reciba respete el caracter confidencial:
de los secretos industriales, empresariales, comerciales o profesionales o de los proce-
sos industriales que contenga. o

12. Cada una de las Partes presentardé anualmente a la Junta, en la ,form_a.-
y de la manera que esta disponga y en los formularios que esta suministre informa-
¢ion sobre.

a) las cantidades incautadas de sustancias que figuran en el Cuadro 1 y:en
el Cuadro 1t y, cuando se conozca, Su origen;

b} cualquier sustancia gue no figure en el Cuadro 1 o en el Cuadro 1l pero
de la que se sepa que se emplea en la fabricacion ilicita de estupefacientes o sustanci

“sicotropicas y que, a juicio de esa Parte, sea considerada lo bastante importante
para ser sefialada a la atencidén de la Junta;

c) los métodos de desviacion y de fabricacién ilicita.

13. La Junta informar4 anualmente a la Comisién sobre la aplicacion del pre-
sente articulo y Ia Comision examinard periodicamente la adecuacion y pertinencia
de los Cuadros 1 y 11,

14. Las disposiciones del presente articulo no se aplicaran a los preparados
farmacéuticos, ni a otros preparados que contengan sustancias que figuran en el
Cuadro 1 0 en el Cuadro 11 y que estén compuestos de forma tal que esas sustancias
no puedan emplearse o recuperarse facilmente por medios de sencilla aplicacién.

Articulo 13

Materiales y equipos

Las Partes adoptaran las medidas que consideren adecaudas para impedir el
. comercio y la desviacién de materiales v equipos destinados a la produccién o
. fabricacién ilicitas de estupefacientes y sustancias sicotropicas y cooperardan a este fin.

Articulo 14

Medidas para erradicar el cultivo ilicito de plantas de las que se extraen
estupefacientes v para eliminar la demanda ilicita de estupefacientes
¥ sustancias sicotrépicas

1. Cualquier medida adoptada para la aplicacién de la presente Convencion
por las Partes no ser& menos estricta que las normas aplicables a la erradicacion
- del cultivo ilicito de plantas que contengan estupefacientes ¥ sustancias sicotrépicas
.y a la eliminacién de la demanda ilicita de estupefacientes y sustancias sicotrd-
* picas conforme a lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Convencién de
. 1961 en su forma enmendada y en el Convenio de 1971.

: 2. Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas para evitar el cultivo
- ilicito de las plantas que contengan estupefacientes o sustancias sicotrépicas, tales
" como las plantas de adormidera, los arbustos de coca y las plantas de cannabis,
. asi como para erradicar aquellas que se cuitiven ilicitamente en su territorio. Las
medidas que se adopten deberan respetar los derechos humanos fundamentales y
tendran debidamente en cuenta los usos tradicionales licitos, donde al respecio
exista la cvidencia histérica, asi como la proteccion del medio ambiente.
' 3. A) Las Partes podran cooperar para aumentar la eficacia de los esfuerzos
de erradicacién. Tal cooperacién podra comprender, entre otras cosas, el apoyo,
cuando proceda, al desarrollo rural integrado tendente a ofrecer soluciones sustituti-
vas del cultivo ilicito que sean econdmicamente viables. Factores como el acceso
a los mercados, la disponibilidad de recursos y las condiciones socioecondmicas impe-
“rantes deberan ser tomados en cuenta antes de que estos programas hayan sido
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puestos en marcha. Las Partes podran llegar a acuerdos sobre cualesquiera otras
medidas adecuadas de cooperacion. :

b) Las Partes facilitaran también el intercambic de informacion cientifica y

técnica y la realizacién de investigaciones relativas a 1a erradicacion. .
¢) Cuando tengan fronteras comunes, las Partes tratarin de cooperar en progra-

mas de erradicacién en sus repectivas zonas situadas a lo largo de dichas fronteras. :
4. Las Partes adoptaran medidas adecuadas tendentes a eliminar o reducir .
ta demanda iticita de estupefacientes y sustancias sicotrépicas con miras a reducir |

¢l sufrimiento humano y acabar con los incentivos financieros del trafico ilicito:

Estas medidas podran basarse, entre otras cosas, €n las recomendaciones de las::

Naciones Unidas, los organismos especializados de las Naciopes Unic}as, tales como.
la Organizacién Mundial de la Salud, y otras organizaciones mternamonales.comp_e
tentes, y en el Plan Amplio y Multidisciplinario aprobado por la Conferencia Inter-

nacional sobre el uso indebido y el trafico ilicito de drogas celebrada en 1987,
en la medida en que éste se relacione con los esfuerzos de Ias organizaciones guberna-
mentales y no gubernamentales y de entidades privadas en las esferas de la preven-:
cion, del tratamiento y de la rehabilitacion. Las Partes podran concertar acuerdos -

o arreglos bilaterales o multilaterales tendentes a eliminar o reducir la demanda
ilicita de estupefacientes y sustancias sicotropicas. _
5. Las Partes podran asimismo adoptar las medidas necesarias para que los
estupefacientes, sustancias sicotropicas y sustancias que figuran en el Cuadro I ¥
el Cuadro il gue se hayan incautado o decomisado sean destruidas prontamente

o se disponga de ellas de acuerdo con la ley y para que las cantidades necesa}rias.
debidamente certificadas de esas sustancias sean admisibles a efectos probatorios. .

Articulo 15
Transportistas comerciales

1. Las Partes adoptaran medidas adecuadas a fin de garantizar que los medios
de transporte utilizados por los transportistas comerciales no lo sean para cometer de-
litos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°; entre esas mec_hdas
podra figurar Ia concertacion de arreglos especiales con los transportistas comerciales.

2. Cada una de las Partes exigird a los transportistas comerciales que Fomen‘
precauciones razonables a fin de impedir que sus medios de transporte sean l{tlllzad?)s
para cometer delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3°.
Entre esas precauciones podran figurar las siguientes:

a) Cuando el establecimiento principal del transportista comercial se encuentra
en el territorio de dicha Parte:

i) la capacitacién del personal para descubrir personas o remesas sospechosas; -

ii} el estimulo de la integridad moral del personal. o
b) Cuando el transportista comercial desarrolla actividades en el territorio de
dicha Parte:
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iy la presentacidén por adelantado, cuando sea posible, de los manifiestos de carga;

ii) la utilizacién en los contenedores de sellos inviolables y verificables indivi-
dualmente;

iif) 1a denuncia a las autoridades competentes, en la primera ocasion, de cual-
quier circunstancia sospechosa que pueda estar relacionada con la comisién de deli-
tos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3.

3. Cada una de las Partes procurara garantizar que los transportistas comercia-
les v las autoridades competentes de los Jugares de entrada y salida, y demds zonas
de control aduanero, cooperen a fin de impedir el acceso no autorizado a los
medios de transporte y a la carga, asi como en la aplicacidn de las medidas de
seguridad adecuadas.

Articulo 16
Documentos comerciales y etiguetas de las exportaciones

1. Cada una de las Partes exigira que las exportaciones licitas de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas estén debidamente documentadas. Ademas de los requisitos
de documentacion previstos en el articulo 31 de la Convencién de 1961, en el articulo
31 de la Convencién de 1961 en su forma enmendada y en el articulo 12 del Convenio
de 1971, en los documentos comerciales, tales como facturas, manifiestos de carga,
documentos aduaneros v de transporte y otros documentos relativos al envio, debe-
rdn indicarse los nombres de los estupefacientes y sustancias sicotrépicas que se
exporten, tal como figuren en las listas correspondientes de la Convencién de 1961,
de la Convencion dé 1961 en su forma enmendada y del Convenio de 1971, asi
como la cantidad exportada y el nombre v la direccién del exportador, del importa-
dor ¥, cuando sea posible, del consignatario.

2. Cada una de las Partes exigira que las remesas de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas exportadas no vayan incorrectamente etiquetadas.

Articulo 17
Trifico ilicito por mar

I. Las Partes cooperaran en todo lo posible para eliminar el trafico ilicito
por mar, de conformidad con el derecho internacional def mar.

2. Toda Parte, que tenga motivos razonables para sospechar que una nave
de su pabelldn, 0 que no enarbole ninguno o no lleve matricula, esta siendo utilizada
para el trafico ilicito, podra solicitar asistencia de otras Partes a fin de poner término
a esa utilizacién. Las Partes a las que se solicite dicha asistencia la prestaran con
los medios de que dispengan.

3. Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que una nave
que esté haciendo uso de la libertad de navegacidn con arreglo al derecho internacic-
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nal y que enarbole el pabelidn o que lleve matricula de otra Parte, esta sietido
utilizada para el trafico ilicito, podra notificarlo al Estado del pabellén y pedir
que confirme la matricula; si la confirma, podra solicitarle autorizacion para adoptar.
las medidas adecuadas con respecto a esa nave.

4, De conformidad con el parrafo 3 o con los tratados vigentes entre las Partes 5
o con cualguier otro acuerdo o arreglo que se haya podido concertar entre ellas;
el Estado del pabellén podra autorizar al Estado requirente, entre oiras cosas, a:

a) abordar la nave; -

b) inspeccionar la nave;

¢) si se descubren pruebas de implicacion en el trafico ilicito, adoptar medldas
adecuadas con respecto a Ia nave, a las personas y a la carga que se encuentren a bordo,

5. Cuando se adopte una medida de conformidad con el presente articulo,’
las Partes interesadas tendrian debidamente en cuenta la necesidad de no poner
en peligro la seguridad de la vidd en €l mar ni ia de la nave y la carga vy de no’
perjudicar los intereses comerciales y juridicos del Estado del pabelldon o de cualqmer. :
otro Estado interesado.

6. El Estado del pabelldn pedra, en consonancia con sus obligaciones previstas
en el parrafo 1 del presente articulo, someter su autorizacion a condiciones que.
seran convenidas con la Parte que sea ¢l Estado requirente, scbre todo en lo que con>
cierne a ia responsabilidad.

7. Alos efectos de los parrafos 3 y 4 del presente articulo, las Partes responde—
ran con celeridad a las solicitudes de otras Partes de que se averigiie si una nav,e"
que esté enarbolando su pabellén esta autorizada a hacerlo, asi como a las solicitud
de autorizacidn que se presenten a tenor de lo previsto en el parrafo 3. Cada Estado,
en el momento de entrar a ser Parte en la presente Convencidon, designard una
0, en caso necesario, varias autoridades para que se encarguen de recibir dichas
solicitudes y de responder a ellas. Esa designacién sera dada a conocer, por conducto
del Secretario General, a todas las demds Partes, antes de que transcurra un’
mes de la designacién.

8. La Parte que haya adoptado cualquiera de las medidas previstas en el presen—
te articulo informara con prontitud al Estado del pabellén de los resultados de::
esa medida.

9. Las Partes consideraran la posibilidad de concertar acuerdos o arreglos blla—
terales v regionales para Hevar a la practica las disposiciones del presente articulo
o hacerlas mas eficaces.

10. Las medidas que se adopten en cumplimiento del parrafo 4 del nresente
articulo seran solo aplicadas por buques de guerra o aeronaves militares, u otras -
naves o acronaves que lleven signos claros y sean identificables como naves o acrona :
ves al servicio de un gobierno que hayan sido autorizadas a tal fin.

1. Toda medida adoptada de conformidad con el presente articulo tendra
debidamente en cnenta la necesidad de no interferir en los derechos v obligacio:
nes de los Estados riberefios o en el ejercicio de su competencia, que sean conformes -
con el derecho internacional del mar, ni de menoscabar esos derechos, obhgacwnes:-
o competencias.

Articulo 18
Zonas y puertos francos

1. Las Partes, a fin de eliminar, en las zonas y puertos francos, el trafice
ilicito de estupefacientes, sustancias sicotrépicas y sustancias que figuran en los
- Cuadros 1 y II adoptardn medidas no menos estrictas que las que apliquen en
otras partes de su territorio.

2. Las Partes procuraran:

a) vigilar el movimiento de bienes y personas en las zonas y puertos francos,

a cuyo fin facultaran a las autoridades competentes a inspeccionar las cargas y
las naves a su llegada y partida, incluidas las embarcaciones de recreo y los barcos
pesqueros, asi como las aeronaves y los vehiculos y, cuando proceda, a registrar
a los miembros de la tripulacién vy los pasajeros, asi como Ios equipajes respectivos;

b) establecer y mantener un sistema para descubrir los envios sospechosos de
contener estupefacientes, sustancias sicotrdpicas y sustancias que figuran en los
Cuadros I y II que entren en dichas zonas o salgan de ellas;

c} establecer y mantener sistemas de vigilancia en las zonas del puerto y de
[os muelles, en los aeropuertos y en los puntos de control fronterizo de las zonas
y puertos francos.

Articulo 19
Utilizacion de los servicios postales

1. Las Partes, de conformidad con las obligaciones que les incumben en virtud
de las Convenciones de la Union Postal Universal, v de acuerdo con los principios
basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, adoptaran medidas
a fin de suprimir la utilizacién de los servicios postales para el trafico ilicito y
cooperardn con ese propodsito.

2. Las medidas a que se reflere eI parrafo 1 del presente artlculo comprenderan,
en particular;

a) medidas coordinadas y orientadas a prevenir y fcprimir la utilizacién de
los servicios postales para el trifico ilicito;

b) la introduccién y el mantenimiento, por el personal de deteccién y represion
competente, de técnicas de investigacion v de control encaminadas a detectar los
envios postales con remesas ilicitas de estupefacientes, sustancias sicotropicas v
sustancias que figuran en los Cuadros I y II;

¢) medidas legistativas que permitan utilizar los medios adecuados a fin de
:-allegar las pruebas-necesarias para iniciar actuaciones judiciales.
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Articulo 20
Informacién que deben suministrar las Partes

1. Las Partes suministraran, por mediacién del Secretario General, informa-
cion a la Comision sobre el funcionamiento de la presente Convencidn en sus territo:
rios, ¥ en particular:

a) el texto de las leyes v reglamentos que promulguen para dar efecto a la
Convencion;

b) los pormenores de casos de trafico ilicito dentro de su jurisdiccién qué'
estimen importantes por las nuevas tendencias que revelan, las cantidades de
que se trata, las fuentes de procedencia de las sustancias o los métodos utlhzados:'

por las personas que se dedican al trafico ilicito.
2. Las Partes facilitardn dicha informacioén del modo y en la fecha que sohclte

la Comision.
Articulo 21

Funciones de la Comisién

La Comisién tendra autoridad para estudiar todas las cuestiones relac1011adasr

con los objetivos de la presente Convencién, y en particular:

a) la Comisién examinar4, el funcionamiento de la presente Convencidn, sobre :

la base de la informacion presentada por las Partes de conformidad con el articulo 20;

b) la Comisidn podra hacer sugerencias y recomendaciones de caricter general -

basadas en el examen de la informacion recibida de las Partes;

¢} {a Comisidn podra sefialar a la atencidon de la Junta cualquier cuestion que :

tenga relacién con las funciones de la misma;

d) fa Comisién tomara las medidas que estime adecuadas sobre cualquier cues-:"
tién que le haya remitido la Junta de conformidad con el inciso b) del parrafo:

1 del articulo 22;

e} la Comisién, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 12

podrd enmendar el Cuadro I y el Cuadro II;

f) la Comisién podra sefialar a la atencidn de los Estados no Partes las deasxo— '

nes y recomendaciones que adopte en cumplimiento de la presente Convencién,

a fin de que dichos Estados examinen la posibilidad de tomar medidas de acuerdo_

con tales decisiones y recomendaciones.
Articulo 22
Funciones de la Junta

1. Sin perjuicio de las funciones de la Comisién previstas en el articulo 21

y sin perjuicio de las funciones de la Junta y de la Comision previstas en la Conven=: .
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" ¢ion de 1961, en la Convencién de 1961 en su forma enmendada y en el Cenvenio

de 1971:

a) Si, sobre la base de su examen de la informacién a disposicién de ella,
del Secretario General o de la Comision, o de la informacién comunicada por orga-
nos de las Naciones Unidas, la Junta tiene motivos para creer que no se cumplen
los objetivos de Ja presente Convencién en asuntos de su competencia, la Junta
podra invitar a una o mas Partes a suministrar toda informacion pertinente;

b) Con respecto a los articulos 12, 13 y 16:

i) Una vez cumplido el tramite sefialado en el inciso a) del presente articulo,
la Junta podrd, si lo juzga necesario, pedir a la Parte interesada que adopte las
medidas correctivas que las circunstancias aconsejen para el cumplimiento de las dis-

posiciones de los articulos 12, 13 ¥ 16;

ii) Antes de tomar ninguna medida conforme al apartado iii) infra, la Junta
tratard confidenciaimente sus comunicaciones con la Parte interesada conforme
a los incisos anteriores;

iii) Sila Junta considera que la Parte interesada no ha adoptado las medidas
correctivas que se le han pedido conforme a este inciso, podra sefalar el asunto
a la atencion de las Partes, del Consejo v de la Comisién. Cualquier informe que
publique la Junta de conformidad con este inciso incluira asimismo las opiniones
de la Parte interesada si esta asi lo solicitare.

2. Seinvitara a toda Parte interesada a que esté representada en las reuniones
de la Junta en las que se haya de examinar de conformidad con el presente articulo
una cuestién que le afecte directamente.

3. Si, en algiin caso, una decisidn de la Junta que se adopte de conformidad
con el presente articulo no fuese unanime, se dejara constancia de. las opmlones
de la minoria,

4. Las decisiones de la Junta de conformidad con el presente articulo se tomaran
por mayoria de dos tercios del nimero total de miembros de la Junta.

5. Enel desempefio de sus funciones de conformidad con el inciso a) del parrafo
1 del presente articule, la Junta protegera el caracter confidencial de toda informa-
cién que llegue a su poder.

6. La responsabilidad de la Junta en virtud del presente articulo no se aplicara
al cumplimiento de tratados o acuerdos celebrados entre las Partes de conformidad
con las disposiciones de la presente- Convencién.

7. Lo dispuesto en el presente articulo no serd aplicable a las controversias
entre las Partes a las que se refieren las disposiciones del articulo 32.

Articule 23
Informes de la Junta
1. La Junta preparard un informe anual sobre su labor en el que figure un
analisis de la informacién de que disponga y, en los casos adecuados, una relacién

de las explicaciones, si las hubo, dadas por las Partes o solicitadas a ellas, junto
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rvaciones y recomendaciones que la Junta desee fqrmular_
adicionales que considere necesarios. Los.
or conducto de la Comision, la cual podra”

con cualesquiera obse
La Junta podra prepazar los inforrr}es
informes seran presentados al Consejo p :
hacer las observaciones que juzgue convenientes.

2. Los informes de Ia Junta seran comunicados a
publicados por €l Secretario General. Las Partes perml
tricciones de dichos informes.

a las Partes y posteriormente:
tiran la distribucién sin rés-.

Articulo 24

Aplicaci6n de medidas de fiscalizacion més est{{ctas
que las establecidas por la presente Convencion

Una Parte podra adoptar medidas de fiscalizacion mas estrictas O Figurosas
que las previstas en la presente Convencion si, a su juicio, t'a,le‘s medidas son conve
nientes 0 necesarias para prevenir o eliminar el trafico ilicito.

Articulo 25

Efecto no derogatoric respecto de anteriores derechos
v obligaciones convencionales

Las disposiciones de la presente Convencién serdn sin perjuwlgéde los chi}t:zghg

y obligaciones gue incumben a las Partes en la presenie Convencion ‘::1 v _ae

la Convencién de 1961, de la Convencion de 1961 en su forma enme y d
Convenio de 1971. .

Articulo 26
Firma |
bierta desde el 20 de diciembre de 1988 hasl

de las Naciones Unidas en Viena y, des‘p}léﬁ
Sede de las Naciones Unidas en Nue

La presente Convencion estard a
el 28 de febrero de 1989 en la oficina
hasta el 20 de diciembre de 1989 en la
York, a la firma:

a) de todos los Estados; . . o ‘

b) de Namibia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas para Nan.u. 7

. . . ) o
¢) de las organizaciones regionales de mtegrac?én ccon_émlca qm}zJ sean Ls(ziohc'é
tenies para negociar, concertar y aplicar acuerdos mtem:it.cnlc]males sobre i;l::es o

l i jendo aplicables a dichas organizac
reguladas en la presente Convencion, sien : S
[rg de los limites de su competencia 1as referenglgs que c?n la presente Convel
se hagan a las Partes, los Estados o los servicio$ nacionales.
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Articulo 27
Ratificacion, aceptacién, aprobacion o acte de confirmacién formal

1. La presente Convencion est sujeta a ratificacidn, aceptacion o aprobacion
por los Estados y por Namibia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas
para Namibia, y a los actos de confirmacion formal por las organizaciones regionales
de integracion economica a las que se hace referencia en el inciso ¢) del articulo 26.
Los instrumentos de ratificacién, aceptacion o aprobacién y los instrumentos relativos
a los actos de confirmacién formal serdn depositados ante el Secretario General.

2. En sus instrumentos de confirmacién formal, las organizaciones regionales
de integracion econdmica declarardn el alcance de su competencia con respecto
a las cuestiones regidas por la presente Convencidn. Esas organizaciones comunica-
ran también al Secretario General cualquier modificacién del alcance de su compe-
tencia con respecto a las cuestiones regidas por la presente Convencidn.

Articulo 28
Adhesién

1. La presente Convencion quedard abierta a la adhesiébn de todo Estado,

de Namibia, representada por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia,
y de las organizaciones regionales de integracidn econdmica a las gue se hace referen-
:cia en el inciso ¢) del articulo 26. La adhesién se efectuara mediante el depésito
“de un instrumento de adhesion ante el Secretario General.

2. En sus instrumentos de adhesion, las organizaciones regionales de integra-

‘¢ion econdmica declararan el alcance de su competencia con respecto a las cuestiones
“regidas por la presente Convencién. Estas organizaciones comunicarian también
“at Secretario General cualguier modificacién del alcance de su competencia con
réspecto 4 las cuestiones regidas por la presente Convencién.,

Articulo 29
Entrada en vigor -

i. La presente Convencidn entrara en vigor el nonagésimo dia siguiente a la
echa en gue haya sido depositado por el Secretario General el vigésimo instrumento
e ratificacion, aceptacion, aprobacién ¢ adhesion por los Estados o por Namibia,
epresentada por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia.

© 2. Para cada Estado o para Namibia, representada por el Consejo de las Nacio-
es Unidas para Namibia, que ratifique, acepte o apruebe la presente Convencién
 se adhiera a ella después de haberse depositado el vigésimo instrumento de ratifica-
i6n, de aceptacién, de aprobacion o de adhesion, [a presente Convencidn entrari
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en vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha en que tal Estado o Namibia hayy

depositado dicho instrumento de ratificacié i .
n, de aceptacion,
adhesion. P de aprobacmp o

3. Para cada organizacién regional de integracién econdmica a la que se hace

referencia en el_ incisp ¢) del articulo 26, que deposite un instrumento relativo:-
un acto de confirmaciéon formal o un instrumento de adhesion, la presente Conve

cién entrar4 en vigor el nonagésimo dia siguiente a la fecha en que se haya efectuadg

ese depésitq, o ¢n la fecha en que la presente Convencion entre en vigor conform
al parrafo 1 del presente articulo, si esta altima es posterior. o

Articulo 30

Denuncia

L. Cada una de las Partes podra en cualquier momento denunciar la presente:

Convencién mediante notificacién escrita dirigida al Secretario General.

2. La denuncia surtira efecto para la Parte interesada un afio después de lé'

fecha en que la notificacion haya sido recibida por el Secretario General,
Articulo 31
Enmiendas

I. Cualquiera de las Partes podréa proponer una enmienda a la presente Conven

uén.. Dicha Par_te comunicard el texto de cualquier enmienda asi propuesta y los:
motivos de Ia misma al Secretario General quien, a su vez, comunicar4 la enrmienda

Propuesta a las demds Partes y les preguntara si la aceptan. En caso de que

Ia propuesta de enmienda asi distribuida no haya sido rechazada por ninguna:

de i;is Partes dent_ro de los veinticuatro meses siguientes a su distribucién, se conside-
rara que la enmienda ha sido aceptada ¥y entrard en vigor respecto de cada una.

d_e las Partes tras un Qeriodo de noventa dias, después de que esa Parte haya depo--
sitado ante el Secretario General un instrumento en el que exprese su consentimiento

a quedar obligado por esa enmienda.

2. Cuando una propuesta de enmienda haya sido rechazada por alguna de
las Pa_rt.es, el Secretario General consultara con las Partes ¥, si la mayoria de ellas
lo solicita, sometera la cuestién, junto con cualquier observacién que haya sido o
formulada por las Partes, a la consideracién del Consejo, ¢l cual podra decidi'r.-"
cor’wocar una conferencia de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4 del -
articulo 62 de la Carta de las Naciones Unidas. Las enmiendas que resulten de

esa conferencia seran incorporadas en un Protocolo de Enmienda. Todo asentimien-

to a quedar vinculado por dicho Protocolo debera ser notificado expresamente -

al Secretario General.
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Articulo 32
Solucidn de controversias

1. Si surge una controversia acerca de la interpretacion o de la aplicacion de
la presente Convencion entre dos ¢ mas Partes, estas se consultaran con ¢l fin
de resolverla por via de negociacion, investigacion, mediacion, conciliacion, arbitra-
je, recurso a organismos regionales, procedimiento judicial u otros recursos pacificos
que ellas elijan.

2. Cualguier coniroversia de esta indole que no haya sido resuelta en la forma
prescrita en el parrafo 1 del presente articulo sera sometida, a peticién de cualquiera
de los Estados Partes en la controversia, a la Corte Internacional de Justicia.

3. Siuna de las organizaciones regionales de integracién econdémica, a las que
se hace referencia en el inciso c) del parrafo 26, es Parte en una controversia que no
haya sido resuelta en la forma prescrita en el parrafo 1 del presente articulo, po-
dra, por conducto de un Estado Miembro de las Naciones Unidas, pedir al Conse-
jo de las Naciones Unidas que solicite una opinion consultiva a la Corte Internacional
de Justicia de conformidad con el articulo 65 del Estatuto de la Corte, cuya opinidn
se considerara decisiva.

4. Todo Estado, en el momento de la firma o la ratificacion, la aceptacion
o la aprobacién de la presente Convencién o de su adhesién a la misma, o toda
organizacion regional de integracién econémica en ¢l momento de la firma o del
depdsito de un acto de confirmacion formal o de la adhesidn, podra declarar que
no se considera obligado por los parrafos 2 v 3 del presente articulo. Las demads
Partes no estardn obligadas por los parrafos 2 v 3 del presente articulo ante ningu-
na Parte que haya hecho dicha declaracion.

5. Toda Parte que haya hecho la declaracién prevista en el parrafo 4 del presen-
te articulo podré retirarla en cualquier momento notificandolo al Secretario General.
Articulo 33

Textos auténticos

Los textos en drabe, chino, espafiol, francés, inglés ¥ rusc de la presente Conven-
cién son igualmente auténticos.

Articulo 34
Diepositario

El Secretario General serd el depositario de la presente Convencion.
En testimonio de 1o cual 1os abajo firmantes, debidamente autorizados para ello,
han firmado la presente Convencidn.
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Hecha en Viena el dia veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho

ANEXO

Cuadro 1 Cuadro I

Acido lisérgico Acetona

Efedrina Acido antranilico
Ergometrina Acido fenilacético
Ergotamina Anhidrido acético
1-fenil-2-propanona Eter etilico
Seudorefedrina Piperidina

Las sales de las sustancias enumeradas
en el presente Cuadro siempre que la
existencia de dichas sales sea posible.
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Alegato sobre la valoracién
de la prueba indiciaria
en el proceso penal

Fernando Velasquez V.
Profesor de Derecho Penal de la Universidad Pontificia Bolivariana

““‘Un aparente concurso de circunstancias puede servir para acu-
sar al mas inocente del mundo’” {MITTERMAIER, Tratado de Ia
prueba en materia criminal, pag. 453).

“Juzgar sin ver es injusto. Es preferible que se derrumbe el mun-
do antes de ir a cometer una injusticia, al hacer una deduccién
que puede ser o no acertada’’ (Dario Taborda).

Honorable Magistrada ponente:

He elegido como epigrafes de mi alegato una cita del sumo maes-
tro de la critologia en todos los tiempos, C. J. A. MITTERMAIER, ¥
una frase del trabajador del Banco Industrial Colombiano, Dario Ta-
borda, extraida de uno de los folios; con ello, quiero [lamar 1a atencién
sobre la injusta sindicacién que se ha hecho al sefior Luis Hernando
Toro Posada, como presunto autor de un supuesto delito de hurto
cometido en desmedro de los intereses del BIC, sucursal Villagrande
del vecino municipio de Envigado, al parecer el dia 16 de septiem-
bre de 1983, habiendo llegado incluso a dictarsele auto de detencién,
partiendo de una errada valoracion de la prueba indiciaria manipulada
caprichosamente, sin criterios cientificos, mediante meras intuiciones,
sin realizar ningin analisis serio y ponderado de las probanzas, presu-
miendo siempre en contra del reo y nunca a su favor como lo manda
Ia ley procesal penal (C. de P. P., art. 335),
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A lo largo del presente alegato me propongo verificar ios anteriores asertos,
sin perseguir en ningin momento trabarme en disputa alguna con los dlstmguldos ;
funcionarios que han intervenido en el procese, me propongo, racionalmente:
y de manera desapasionada, demostrar cémo en este negocio -—que ha estado,
rodeado de una alta temperatura emocional-— la justicia ha venido dando pales
de ciego y, como dice CarneLUTTI, ‘‘la amenaza del error pende, como la es-
pada de Damocles, sobre el proceso™ (Las miserias del proceso penal, pag. 106);

El orden de mi exposicién comprendera un acapite inicial, dedicado a los antece-
dentes del presente litigio, seguido de otro dedicado a tratar de auscultar cuél es :
el trasfondo del mismo; luego, en tercer Jugar, me ocuparé de la prueba indiciaria,
donde echaré las bases de mis alegaciones, analizando dicho medio probatorio tanto™
en el alegato del sefior fiscal del Tribunal, como en la providencia del sefior Juez'.
a quo, haciendo la critica de rigor, para concluir formulando mi peticidn, K

1. LOS ANTECEDENTES

Por supuestas irregularidades administrativas v de cardcter penal, el 18 de octu--
bre de 1985 fue despedido sin justa causa por la sefiora Patricia Acosta Pérez,
gerente de la sucursal del BIC mencionada, el sefior Luis Hernando Toro Posada,
después de dieciocho afios de servicio a la institucién, mediante una carta —me
atrevo a decirlo sin ningin empacho— calumniosa e injuriosa, en la cual se le
imputaba la comisién de varios hechos punibles después de una ““investigacién’’,
de la cual ‘“‘se infiere su participacién’™ en los mismos.

Con base en lo anterior, mi poderdante, cuatro dias después de sucedido tal
hecho (v no el largo periodo de tiempo que supone ¢l 2 guo, quien en la diligencia
de indagatoria preguntaba extrafiado por qué se habia demorado tante para denun-
ciar!), decidio incoar la querella ante las autoridades competentes para que se investi-.
gara el presunto delito de calumnia cometido en su contra, causandole dafios sicolégicos
v morales, de los cuales no se ha recuperado un afio después, pese haberse puesto
en manos de destacados especialistas. Avanzada la investigacion, esta fue cerrada
y el a quo decidid, acorde con su respetable criterio, sobreseer definitivamente
a la encartada formulando un anticipado pliego de cargos contra mi representado
por el supuesto hurto de $ 500.000.00, que entonces investigaba otro despacho
Judicial, lo cual originé que el H. Tribunal, en Sala de Decisién a su cargo, revocara
tal proveido y ordenara la reapertura de la investigacion, decretando la acumulaciéon
de ambos procesos. :

Como el sefior juez del Circuito, por razones oportunamente expuestas, se- -
sintiera inhibido para continuar adelante con la investigacién, aduciendo que de .
hacerlo se veria obligado a vincular a mi cliente mediante indagatoria, se declaré.
impedido; el H. Tribunal, sin embargo, no aceptd el impedimento v le ordend
proseguir el averiguatorio, lo cual le permitié vincular mediante injurada a mi patro-
cinado y dictarle ¢l auto de detencién ya anunciado con antelacién, que ahora
es objeto de cuestionamiento.
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2. EL TRASFONDO DEL LITIGIO

Ya decia ArisTOTELES que el hombre es un animal politico, que todos los actos
de nuestra vida son politicos. Pues bien: si algo queda claro en este negocio, H.
Magistrada, es que la lucha de clases propia de una sociedad capitalista como la
nuestra trae apargjado todo un conflicto politico, gue se transluce en los planos
social y econdmice; la divisién de la sociedad en clases conlleva, entonces, la posibili-
dad de que haya capitalisias y asalariados, patronos y cbreros, banqueros y emplea-
dos bancarios (proletariado mal remunerado) como en este caso.

Luis H. Toro, humilde asalariado (condicidn que también pareciera reprochar-
sele en el detentivo!), quien aiin cree en la justicia humana, vapuleado, calumniado,
perturbado emocionalmente por el dafio moral causade después de honestos diecio-
cho afios de servicio, acude a los tribunafes para que estos le devuelvan su honra,
le digan que es inocente y que su vida ha sido pulcra, pese al bien concebido montaje
del Banco sobre un tinglado que permite cambiar la naturaleza de las cosas y acomo-
dar expresiones lingiiisticas al amaifio, con miras a eludir el compromiso penal disfra-
zando las imputaciones a él formuladas.

También algunos de los funcionarios judiciales intervinientes, obrando de plena
buena fe, aunque procediendo a la ligera, han terminado acolitando las posiciones
del Banco: al frente estd el distinguido sefior fiscal del Tribunal acompafiando a
su excolega apoderado de la denunciada, sumandose a ellos el respetado sefior
juez a quo.

iQué ingenuo es Luis H. Toro, podria pensarse, aun cree en la justicia y que
los hombres de frente limpia pueden alegar su inocencia ante los tribunales, exigiendo
la condena de los calumniadores! ;Qué iluso fue al pensar que podia ““sentar en
el banquillo de los acusados a un banquero’’, como lo dijera en alguna oportuni-
dad el sefior apoderado de la parte civil!

Si, hasta ahora, s¢ ha hecho justicia para los banqueros: jLuis H. Toro tiene
un auto de detencién que pesa como una macula sobre sus hombros, el dafio moral
se acrecienta cada dia mas, v solo él sabe que es inocente!

Pues bien, Honorable Magisirada, también me declaro ingenuo y he venido
a sumarme al corro de los que iodavia creen en la justicia, al corro de los que
denuncian los atropellos y creen en nuestros jueces, asi se les vilipendie y se les
pisotee, incluso cuando se equivocan en sus juicios, porque humano es errar, y
la justicia es humana. Con J. RENarD, “‘declaro que la palabra Justicia es la mas
bella del lenguaje humano y que si los hombres ya no la comprenden habra que llorar™

Afortunadamente el H. Tribunal ha demostrado mesura en este litigio, su posi-
¢ion ha sido equilibrada, se ha tornado en juicioso arbitro en medio de esta contro-
versia, que en el fondo es la misma que agita la soctedad colombiana: jla iucha
entre el asalariado v el capitalista, ia lucha de clasest La contienda a dirimir aqui
es la atinente al hurto presuntamente cometido; en otra oporfunidad se decidira
lo relativo a la denuncia instaurada por mi patrocinado.
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3. 1A PRUEBA DE INDICIOS

Como se trata de evaluar con seriedad las probanzas, corriendo el riesgo de

extenderme demasiado, he creido prudente comenzar por clarificar los conceptos,.

haciendo citas de diversos autores, para poder entrar a evaluar los indicios que
se dice pesan sobre mi representado,

A. ;Qué es el indicio? El art. 229 del C. de P. P. ha definido este medio -

de prueba diciendo que ‘‘se entiende por indicio un hecho del que se infiere /ogi-
camente la existencia de otro hecho’. Ya este concepto nos demuestra que debemos

manejar las leyes de la logica, con el rigor que ello supone; que estd prohibido

acudir a meras conjeturas, intuiciones o razonamientos sofisticos.
Por su parte el art. 230 consagra ¢l principio, tan olvidado cuando se mampula

tan dificil medio de prueba, de la unidad del indicio: “‘Las circunstancias 0 momen-.
tos referentes a un solo hecho indicador, constituyen un solo indicio’; a é] se .°

suma el principio de la plena prueba del hecho indicador: “‘Para que un hecho

pueda ser apreciado como indicio, debe estar probado plenamente”’ (C. de P. P., -

art. 235).
Las disposiciones transcritas no son otra cosa que la plasmacion legal de las

més importantes doctrinas de los especialistas en materia de critologia, quienes

nos enseflan:

‘‘Entendemos por indicie, un hecho conocido del cual se induce otro hecho desconocido,
mediante un argumento probatorio que de aquel se obtiene, en virtud de una operacién

légica-critica basada en normas generales de la experiencia © en principios cientificos o técmis |

' (Hernanbo Devis, Teoria general de Ia prueba judicial, 2, pag. 601).

El indicio es, pues, un hecho que estd conectado Iégicamente con otro, un
hecho comprobado y otro no manifiesto afin, pero gue se trata de comprobar,
partiendo dei hecho conocido hasta llegar al desconocido. Asi sucede con el ejempio
de aula universitaria: si vemos salir humo de un edificio (hecho conocido), podemos
inferir que se ha desatado fuego en el interior (hecho desconocido), al cual llegamos
por via de la inferencia. Por ello dice Mirrermaier: “‘El indicio es, por decirlo
asi, el dedo que seflala un objeto, contiene en si mismo un hecho diferente, si

es aislado; pero que al momento adquiere gran importancia cuando el juez ve que

tiene conexién con otro’’ (ob. cit., pags. 437-8).

Pero nadie como DELLEPIANE ha logrado explicar mejor ese concepto contem-
do en el art. 229 del C. de P. P.;

““Es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido,
o mejor dicho, debidamente comprobado, susceptible de Hevarnos, por via de inferencia,
al conocimiento de otro hecho desconocido’® (Nueva teoria de la prueba, pag. 57).

B. Requisitos de la prueba indiciaria. Como también se ha olvidado, Honorable
Magistrada, a la hora de deducir supuestos indicios partiendo de meras conjeturas
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gin fundamento alguno, que la prueba indiciaria debe reunir unos requisitos de
existencia, validez y eficacia como cualquier medic de prueba, me veo precisado
a traerlos a colaciébn, con miras a sentar las premisas centrales de lo que sera el
andlisis posterior, si es que queremos hacerio cientificamente. Veamos:

1. Requisitos de existencia. Para que exista el medio de prueba indiciario,
se requiere:

a) Plena prueba del hecho indicador.

b} Que el hecho probado tenga alguna significacion probatoria respecto al
hecho que se investiga, por existir alguna conexién logica entre ellos.

2. Requisitos de validez. Para que el medio de prueba indiciario sea vilido,
es indispensable:

a) Que las pruebas del hecho indicador o indiciario hayan sido decretadas
y practicadas, o presentadas y admitidas, en legal forma.

b) Que no se hayan utilizado pruebas ilicitas o prohibidas por la ley, para
demostrar el hecho indicador.

¢) Que no exista una nulidad del proceso, que vicie las pruebas del indicio.

d) Que Ia ley no prohiba investigar el hecho indicador o el indicado.

3. Requisitos de eficacia. Para que sea eficaz este medio de prueba se requiere:

a) La conducencia de la prueba indiciaria respecto del hecho investigado.

b) Que haya sido descartada la posibilidad de que la conexién entre el hecho
indicador y el investigado sea aparente, por obra de la casualidad o el azar.

¢) Que se haya descartado la posibilidad de la falsificacién del hecho indiciario
por obra de terceros o de las partes.

d) Que aparezca clara y cierta la relacién de causalidad entre el hecho indicador
y el indicado.

e} Que se trate de una pluralidad de indicios si son contingentes.

f) Que los varios indicios contingentes sean graves, concurrentes o concordantes
y convergentes.

g) Que no existan contraindicios que no puedan descartarse razonablemente,

h) Que se hayan eliminado razonablemente las otras posibles hipotesis v los
argumentos 0 motivos infirmantes de la conclusién adoptada.

i} Que existan pruebas, de otra clase, que infirmen los hechos indiciarios o
que demuestren un hecho opuesto al indicado por aquellos.

j) Que se haya llegado a una conclusién final precisa y segura basada en el
pleno convencimiento o la certeza del juez {cfr. Devis EcHanpia, ob. cit., pags.
628 y ss.).

C. Apreciacidn judicial de la prueba indiciaria. Es de vital importancia estudiar
también ia manera como se debe apreciar la prueba indiciaria, para evitar caer
en falsas apreciaciones, en equivocaciones que lleven al juez o funcionario a ver
indicios donde no hay mas gue meras conjeturas o simples sospechas tejidas de
subjetivismo. Debe evitarse el analisis apresurado, acientifico, tal como ha sucedido
en el presente proceso; ello no hubiera acaecido, como es l6gico, si se hubiera
reparado en las sabias palabras de MITTERMAIER:
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*““Cuando se quiere apreciar sanamente el valor de fos indicios, debe uno enterarse gop:
cuidado de todos los hechos que influyen en Ia decisién que ha de recaer, y de todos los:

que hacen subir o bajar de grados las probabilidades; y lucgo que estos hechos estén averigys

dos y reunidos, cotejarlos con el que sirve de base de indicio. Cuanto mds profunda sey:
la experiencia del juez, mejor sabrd imaginar los casos posibles y discernir las mas pequeiag:
circunstancias; cuanto mds desarrolladas estén sus facultades de observacién, madura sy’
Inteligencia y ejercitado su criterio, tanto mis sélido seréd también su juicio en lo que concierng’

a fa apreciacion de los indicios’’ (ob. cit., pags. 448-9).

Reparese, Honorable Magistrada, como se destaca la prudencia del juéz,'?'é]-
analisis desapasionado de los hechos, 1a experiencia, la madura inteligencia vy el ejer<:

citado criterio, como requisitos para apreciar la prueba de indicios sin precipita-
ciones ni elucubraciones indebidas. La prueba indiciaria es racional por excelencia
como deciamos en un comienzo, supone armarse con las leyes de la logica; po

ello, su fundamento es el principio de razén: “‘El fundamento racional de la prueba:
indiciaria viene a ser, en el fondo, ¢} principio de razon, y estin en 1o cierto [os:
autores en ¢l hecho de afirmar que Ia prueba por concurso de indicios se reduce;:
en timo andlisis, a un balance de probabilidades susceptible de provocar en el
espiritu una certeza moral muy grande, que no alcanza, sin embargo, a la certeza’
pura y simple, dado que nunca se halla rigurosamente eliminada Ia hip6tesis del’

azar, pudiendo solo afirmarse que Ia presencia de este se vuelve cada vez més

improbable a medida que aumenta ¢l niimero de los indicios y, sobre todo, el

valor de los mismos’ (ANTONIO DELLEPIANE, Nueva teoria, cit., pag. 68).

D. Los peligros de la prueba indiciaria. Creo también de importancia recordét '
algo que se olvida frecuentemente en los estrados judiciales: el manejo de la prueba:

de indicios es dificil y tortuoso, una equivocacion puede llevar a condenar hombres

inocentes y, al contrario, a absolver a los culpables. Por ellc advierte con sobrada’ .

razdn NICOLA FRAMARING DEI MALATESTA!

““El indicio puede suministrarnos certéza, pero es menester estar en guardia contra Ias'...

apariencias engafiosas de esta especie de prueba, y para salvarse de esas insidias, es necesario
andar con cautela en la apreciacién del indicio, examinando escrupulosa y ponderadamente

los motivos infirmantes, por un lado, y los contraindicios por el otro’’ (Légica de las pruebas:

en materia criminal, t, 1, pag. 272).

Los peligros de dicho medio de prueba sen también destacados por un critélogo -

de las calidades de DELLEPIANE:

“‘Nadie pone en duda tales peligros, y todos convienen, sin dificultad, en que ef manejo
de ¢sta prueba requiere dotes innatas de sagacidad y sélida cultura cientifica, especialmente

sicolégica, para no exponerse a caer en errores lamentables, sea absolviendo a un criminal,’

sea, 1o gue es todavia peer, condenando a un inocente” (ob. cit., pag. 84).
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Y estos peligros son los mismos que llevan a las peticiones de principio en

¢l indicio cuando no se desprende el hecho principal de los hechos accesorios, estable-
- ciendo €l primero separadamente de los segundos; con razén EDUARDO BONNIER ha
- Jlamado la atencidn al respecto: ‘‘Bs necesario desprender el hecho principal de

los hechos accesorios, a fin de establecer el primero separadamente, y luego fortificar
la prueba que asi resulte, con la ayuda de la demostracion de las otras. Al abstenerse
de seguir este camino, uno se expone a cometer peticiones de principio. Asi, por
ejemplo, en un asunto de complot se trata, con frecuencia de establecer el complot

" mismo en una serie de circunstancias de detalle, que aisladamente serian insignifican-

tes. Luego cuando el acusado responde que esas circunstancias no tienen el alcance
que se les atribuye, se pretende establecer la criminalidad de los hechos con la
ayuda del complet, que, sin embargo, no ha sido previamente demostrado, y que,

“por lo tanto, no reposa €l mismo sino sobre la reunién de circunstancias®’ (Tratado

de las pruebas en derecho civil, t. 2, pag. 98).
Algo parecido es lo que sucede en el presente caso: se trata de establecer la

-~ autoria del hurto en cabeza de Luis Hernando, mediante una serie de circunstancias
- de detalle que aisladamente son insignificantes, luego cuando él da unas explicacio-

nes satisfactorias, se pretende establecer la criminalidad de su conducta con la ayuda

del hurto. El respetado sefior juez a guo, en su providencia cae en una notable

peticién de principio que asusta; jes asi como se cometen los errores judiciales!
Con razén dice BONNIER:

““Un inglés, acusado de un delito de esta clase, decia que no concebia cémo con diez mil
trozos de un caballo blanco, se podia hacer un caballo negro’ (cit., pag. 498).

E. Los indicios de inocencia. Los contraindicios. Finalmente, quiero referirtne
a los contraindicios y a los indicios de inocencia puesto que, como lo dije en el
memorial en el cual interpuse ¢l recurso de apelacion, también el a guo olvidé
tenerlos en cuenta, sabiendo que abundan en el expediente. Sin embargo, para
explicarlos: es menester recordar en qué consisten.

Habiamos expresado, siguiendo a FRAMARING DEI MALATESTA, que el juez al
valorar los indicios tiene dos deberes: ante todo tomar en cuenta los motivos para
no creer, que son inherentes al indicio en si mismo considerado y que se denominan
motivos infirmantes, de un lado; del otro, debe tomar en cuenta las pruebas que
infirman el indicio, sea que consistan o no en otro indicio, esto es, el contraindicio.

Se trata, en realidad, de dos cosas muy distintas, como lo sefiala dicho autor,
aunque se suelen confundir, asi: ““La creencia de que el objeto hallado en casa
del sindicado y presentado como perteneciente al ofendido, puede, por el contrario,
ser una cosa semejante a la del ofendido v pertenecer al acusado, solo ¢s la considera-
cidon de un motivo infirmante de la subjetividad del indicio, y no un contraindicio
... El contraindicio es no solamente un indicio que se opone a otro, sino una prueba
cualquiera que se opone a un indicio ... Es, en resumen, la prueba que infirma
el indicio” (ob. cit., pags. 272-4).
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Y es que, Honorable Magistrada, tanto el sefior fiscal del Tribunal, como
el distinguido exfiscal que interviene en este proceso, asi como el sefior juez del
conocimiento, han olvidado el analisis tanto de los motivos infirmantes como de-"
los contraindicios, como si no fuera tarea del administrador de justicia valorar: -
tanto lo favorable como lo desfavorable al reo. Se olvidan las sabias recomendacio- .
nes de MITTERMAIER, quien habia tal vez mas propiamente de indicios de inocencia "

v de comntraindicios:

“Asf como en vista de la prueba llamada natural, el juez debe pesar y comparar respectiva=’

mente las pruebas en contra aducidas, asf también, cuando se trata de apreciar en su verdadero:
valor las acriminaciones que resultan de los indicios importa considerar atentamente todos:

los hechos de un orden opuesto: su comparacién con los indicios que acusan ¢s solamente.

la que hace posible la decisién de la existencia y gravedad de los cargos. Los hechos de;

este género son de dos clases: los unos impiden absolutamente, o por lo menos dificilmente.
permiten que se atribuya al acusado el crimen (estos hechos reciben muchas veces el nombre -
de indicios de !a inocencia o contrapresunciones): los otros, por via de conclusion, hacen ver.

poderosamente debilitados los indicios de cargo, en cuanto de ellos resulta en favor del acusa-

do una explicacién enteramente favorable de los hechos gue parecian correlativos del delito,”

y dan importancia a las sospechas. Lldmense cominmente contraindicios' (ob. cit., pag. 442
Hago resaltos).

Obsérvese cobmo, segiin ¢l autor en comento, surgen los contraindicios, donde .
debe el juez auscultar las probanzas y ¢cémo debe hacerlo, para evitar caer en ye-

rros de proporcidén y cometer injusticias que pueden ser irreparables:

“pueden por lo regular, presentarse a la vista de los indicios, cualquiera que sea por Sl
otra parte su naturaleza, bien que el juez, segun su prudencia, vaya l_)uscando todos los e
casos posibles y encuentre que solo la casualidad ha presidido los acontecimientos y colocado: ™ 8"

al acusado, sin culpa ninguna por su parte, en la critica situacién en que se halla; bien

que parezca suponible que solo un tercero lo ha hecho asi con ¢l fin de alejar de §i roda-'.'-.
sospecha, o bien también que el inculpado mismo, sin mala intencion y de la manera més. "

indiferente en si misma, haya dado margen a que contra ¢l se sospeche. Otras veces, los

comtraindicios se fundan en uno o en varios hechos determinados, tomados de entre los: =%
de cargo, y demuestren que la relacién, existente entre la persona acriminada y el delito™ -

puede explicarse de modo més satisfactorio; o que se ha hecho un empleo legitimo del objetivo

cuva posesion parecia a primera vista sospechosa, o que los hechos constitutivos de la presu—:
puesta relacion entre la persona y el delito no existian en el momento de la perpetracién’:

(MrrrerMaiEr, ob. cit., pag. 443).

4, LA PRUEBA INDICIARIA SEGUN EL FISCAL DEL TRIBUNAL
¥ EL JUEZ DEL CONQCIMIENTO

Sentadas las anteriores bases, para lo cual hemos acudido a la doctrina cientifica
en materia de prueba indirecta, y mas concretamente en materia de indicios, resta:
ahora analizar la posicién de la judicatura asentada en el ministerio publico, ¥
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hacer su critica. Primero ocupémonos de los planteamientos del sefior fiscal del
Tribunal, luego de los del a gquo que, a sy turno, penden de aquellos.

A. La Fiscalia del Tribunal: un tratamiento acientifico de la prueba Indiciaria.
A folips 272 frente y siguientes, encontramos las consideraciones del agente del
ministerio pablico quien, luego de ensalzar al sefior juez del circuito por haber
realizado ““... una prolija e inteligente investigacién...”” (fl. 253 fte,), concluye de
manera sentenciosa:

“Ahora bien, haciendo un andlisis critico de toda esta prueba aportada anteriormente

.. y tomando para hacerlo —el anglisis— las técnicas y los métodos correspondientes, cierta-

mente que hay que liegar a la conclusion, desde un punto de vista indiciario, que ef responsa-

ble (1) de esa sustraccién no es otro que el citado Luis H, Toro Posada. No es ef caso, por

supuesto, entrar aqui en pormenorizaciones analfticas ... Pero tal como se presentan ias cosas

en ese ciimulo de pruebas traido aqui, juridicamente hablando, es imprescindible atribuir la
delincuencia esa al mencionado Toro Posada.

Los indicios de responsabilidad se presentan tan claros, tan precisos, tan convergentes
¥ tan univocos, que para cualguier persona conocedora de un régimen probatorio, serfa inevi-
table la incriminacion a Luis Hernando Toro por esos hechos lesivos del interés patrimonial
del Banco Industrial Colombiano® (fl. 261. Hago resaltos v subrayo).

Como puede apreciarse, se habla de un ‘““analisis critico’’ que no aparece por
ninguna parte; de un analisis con *“... las técnicas y los métodos correspondientes
...”7, pero tampoco s¢ acude a ninguna de ellas, esto es, las que hemos estudiado
en el capitulo precedente. Se escuda el ministerio ptblico en analisis criticos, pero
luego dice lacénicamente que no es del caso entrar en ‘‘pormenorizaciones analiti-
cas”’ (Es el sofisma, H. Magistrada! Es la peticién de principio: jse da algo por
demostrado sin haberlo demostrado! Pero no seclo se cae en sofismas como ¢l men-
cionado, se afirma violando los principios de presuncién de inocencia y de culpabili-
dad, segun los cuales se presume que todo hombre es inocente mientras no se le
pruebe en confrario mediante una sentencia debidamente ejecutoriada, y que no
se puede emitir un juicio de responsabilidad hasta no demostrar la culpabili-
dad; se afirma, H. Magistrada, que Luis H. Toro es *‘responsable’’!

En otras palabras, el mismo respetado fiscal, que se precia en su concepte
de ser un ‘“‘experto en derecho penal’’, le imputa a mi patrocinado Ia comi-
sién de un delito que no se estaba averiguando, y se Ie declara responsable. ;Desde
cnando, me pregunto, es el ministerio pitblico en Colombia el que emite juicios
de responsabilidad criminal? ;Acaso no estdn establecidos constitucional v legal-
mente los principios del debido proceso y del juez natural? {(arts. 26 C. N, y 11
del C. P.).

Pero lo grave no es solo lo anterior. Reparese cémo la argumentacion no susten-
tada, sofistica, apresurada, amafiada, sin ninguna elaboracion cientifica de por
medio, como lo exige la sana critologia, se afinca en argumentos de autoridad:
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' “ sia ta}]es conclusiones indispensablemente hay que llegar partiendo de ayudas juridicd.':
cientificas {cuales?}, a cudles no podria ilegar una persona lego en tales disciplinas ()" (165"
agregados y los resaltos son mios. Cfr. fi. 262), S

L{Zémo agi que se ha partido de ‘‘ayudas juridico-cientfficas*’? (Cudles son
los métodos cientificos en que se apoya el respetado sefior fiscal para hacer este

tipo de afirmaciones sin fundamento ninguno? ;No se tratara acaso de acudir g -
13 » N - » re - :
argumentos “‘cfectistas” creando supuestas calidades “‘cientificas’’ para enfrentarlag

con las propias de los “‘legos”? ;Serd que se pretende afirmar que quien no piense
como I.a Fiscalia es un lego? O por el contrario, ;que no se necesitan argumentaciones’
f:ler}ti.flcas, gue basta con las de los legos? No, Honorable Magistrada, en el debate
judicial se tienen que respetar las reglas del juego y ellas obligan a todas las partes.-
sc_)bre todo cuando se juega con la inocencia y la libertad de un hombre: si 152:
Flsc_alia del H. Tribunal cree que hay fundamentos para acriminar a mi patrocinado, :
lo (§1go con tode mi respeto, estd en la obligacion de fundamentarlos cientificament’é’
esi’:a en la obligacién de entrar en las “pormenorizaciones analiticas’’ que se desecha;i;."
ollmplcmente. Solo asi el debate judicial se puede dar con altura y se enriquece;

+Como, me pregunto, se concluye que existe *“... una abundante prueba indicia-

ria”’ (fl. 262), que hay *“... una gran cantidad de hechos ¥ circunstancias probadas -

dentro_ de la investigacién administrativa(?)’’, y que [a responsabitidad (sic) de mi
patrocinado es clara porque *“... todos los indicios asi lo indican ...** (fl. 262), par--

tiendo de consideraciones amafiadas y sofisticas? El asunto, como dice un conocido

tratadista de pruebas, es probando. ;Cudles son los indicios, H. Magistrada? ;Cu4-

les son los hechos indicadores? ;Cuales los hechos indicados? ¢{Cuales son las prue- -

bas de los hechos indicadores? ;Cual es la conexién causal entre los hechos indicadores:

y los indicados? ;Quién dijo que una investigacion administrativa sospechosamente -

realizada, al parecer solo fragmentariamente allegada al expediente, es prueba legiti-
ma para acusar a un 1}ombre? ¢No existen acaso unos requisitos de existencia,
validez y eficacia, predicables de todo medio de prueba y que han de ser tenidos’
en cuenta por ¢l juzgador? '
Con la misma logica anterior, otro exfiscal del H. Tribunal, con veinticinco

aﬁqs de serv%cio, dird que el ministerio publico *... practicamente solicité la indaga- -.:
toria de_Lulsl H. Toro como responsable (!) del delito de hurto”, al pedir al a ]
quo (atribuyéndose funciones de parte civil) que vinculara mediante indagatoria-

a mi patrocinado (fl. 321 fte.).

Pero, ya que se le ha dado tanta importancia por algunos de los funcionarios

mterv1mentes.a la i_nvestigacién administrativa, es del caso, H. Magistrada, hacer
algunas consideraciones sobre la misma:

Se habla de una ‘‘investigacién administrativa® que no sabemos finalmente

si se realizé o no; para nadie que haya leido el expediente con esmero, pasa désaperci- - -

bida la oscura pqsicién del Banco, cuando sus mismos funcionarios se contradicen
sobre su re_athzacmn y cuando —todo lo indica asi— solo se allegé al expediente
fragmentariamente, guardando, tal vez, las diligencias que no convenian para las

pretensiones de la encartada, Véase la contradictoria e inexplicable posicién del

contralor del Banco, Dr. Jestis Antonio Alvardn Montes.
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“Fue que ¢l banco llevd una investigacidn, tomando testimonios, aportando documentos

y analizando el caso; esa investigacién Ia ilevé el dr. Oscar Estrada Vélez —Revisor Fiscal—,

la vicepresidencia de relaciones humanas, la contraloria del Bance y la parte administrativa
de la oficina. Esa investigacién concluy6 con la calificacion de negligencia en el trabajo por
parte de Luis H.” (fl. 119 vlto. resaltos mios).

Se habla, pues, de una investigacion ““tomando testimonios’ {que hasta donde
sabemos se “‘toman’’ por escrito), ‘‘aportando documentos’’ y “‘analizando el ca-
so’’; una investigacion en la que intervino el deponente, la vicepresidencia de relacio-
nes humanas, etc. Incluso se¢ habla de las resulias de la misma. Con el contralor
coinciden diversos testigos, por ejemplo William Mufioz, quien incluso afirma que
al (nico que no se llaméd fue a Luis H. Toro (cfr. fl. 11 vto.).

Pero, cudl no sera nuestra sorpresa cuando verificamos lo que afirma el mismo
Alvardn Montes el 18 de abril (4 dias después!) en comunicacion dirigida al Despacho:

“No se¢ formalizé por escrito ningin proceso administrativo o disciplinario a raiz de la
pérdida de $ 500.000.00 en la sucursal de Villagrande (Envigado) ... estoy adjuntando las co-
municaciones de los diferentes empleados que dieron lugar a Ia decision tomada por las distin-

tas dependencias del banco’ (fl. 131).

Obsérvese que ya no se habla de investigacion administrativa ‘‘tomando testimo-
nios”’, allegando ‘‘documentos’’, etc., sino que inexplicablemente se afirma que
“no se formalizd’’, O sea, no hubo investigacion, o si la hubo fue verbal; entonces,
en qué quedamos?

Se habla si de las contunicaciones de fos diferentes empleados, incluso algunas
sin firma, entre las cuales se incluyen algunas de 1983, atinentes a hechos sucedidos
en otra sucursal; en tales comunicaciones los empleados dan sus personales explica-
ciones y, como se trataba de Ia ley del “‘salvese quien pueda’, se hacen mutuas
implicaciones como en cualquier “‘caceria de brujas’” moderna. ;Dénde, me pregun-
to, estan los testimontos recibidos? ;Do6nde los documentos allegados? ;Donde
la resolucién que concluyéd calificando de negligente a Luis H.?

Lo cuestionable es que no aparezcan, pero lo trascendental del asunto es que
va la justicia laboral se pronuncié sobre el despido v lo calificd de injusto, y dicha
prucba se encuentira en el expediente,

(Hubo, entonces, o no investigacién administrativa? Y si la hubo, ipor qué
no se allega toda al expediente? Lo que si esta claro, es que a todos los empleados
de Ia sucursal se les convirtio en policias o en delatores de sus propios compafieros.
Véase lo que dice Elkin Addn Giraldo Marin, al final de su comunicacion:

‘“... espero seguir informando ¢ investigando de algo acerca de este problema, a la vez
que espero sepan ustedes analizar todas ias posibles coartadas que se nos presentan por uno
u otro hecho acaecido a raiz de dicho tema y dar finalmente con el autor o autores de este
robo’’ (fl. 169 fte. Los resaltos son mios).

Junio 1989. Nuevo Foro Penal, N°® 44 235



ALEGATO SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA

B. El sefior juez penal del Circuito de Envigado: en la misma linea de pensa-"

mienio de Ia Fiscalia. Siguiendo la misma huella trazada por el seftor fiscal ad L
quem, €l distinguido juez del Circuito, al declararse lmpedld'o., corrobor6 sus plan-
teamientos al sobreseer definitivamente a la encartada Patricia Acosta P. cuando;. .

a manera de advertencia, dijo al H. Tribunal:

“Hasta el momento actual e] sefior Toro Posada no ha sido ligado al averiguatorio

en calidad de sindicado, alternativa que a nuestro juicio no se Fla.ria esperar, de seguir a :
nuestro cargo la pesquisa (el acervo indiciario es elocuente y participamos de los plan.zeamm’_: L
tos del sefior fiscal ad quem en este topico, en especial sobre lo plasmado a folio 261y ..o |

(fl. 317, subrayo).

Dentro de esta manera de ver las cosas, se afirma igualmente en la prov1den;ia .

que resolvié la situacion juridica:

“Nadie atina a refutar y menos a desconocer el traslado clandestino y fr.a,udulento del .f_ o
medio millén de pesos de la cava a los estantes del archivo bancario y el consiguiente apoderg-.:- i

miento de los § 21.500.00” (fl. 3 del auto detentivo).

Justamente, eso s lo que no esta probado. Esa premisa que .el seffor 'J:ue'z__-_ﬁ._ +
a quo da por demostrada, es lo que se tiene que establecer mediante la mvestlgac%én-, =
por ello, en el memorial por medio del cual interpuse el recurso de apelacion,

dije que no estaba acreditada la preexistencia del dinero, ni mucho menos la sustraccion:

Pero también el a guo, violando los principios de presuncién de inocencia -
y de culpabilidad, en una providencia meramente provisional en lo que hace a .

Ia calificacién, declaré la responsabilidad penal de mi patrocinado icomo sl '8¢
tratara ya de la sentencia condenatoria! Léase, en efecto, de ntanera desapasionada,
el siguiente parrafe tomade del auto detentivo:

. el mismo recaudo probatorio existente nos suministrard la informacion legal y sufi-.

ciente para establecer sobre quién recae la responsabilidad penal como autor 0 participe de{-
suceso ya referido ...”* {fl. 3, hago resaltos). -

Obviamente se refiere a Luis H. Toro.

Pero vemos cuales son los indicios que, segln el a quo, cqmprorr}eten am
patrocinado. Para una mejor claridad expositiva los enumeraré, siendo fiel al texto.
de ia providencia:

1) Luis H. Toro podia ingresar libremenic a la cava: “‘Luis Hernando Toro
Posada era un asalariado que podia ingresar libremente a la cava tan pronto como

el cajero Jorge Agudelo se retir6 para atender la cita médica ese 16 de septiembre.
de 1985 (fl. 3).

2) Existia reciprocidad entre las liaves del esloquer (sic) de Luis H. Toro ¥.

Jorge Agudelo.

3) El dnico obsticulo que tenia Luis H. Toro para ingresar a la cava era la :

clave que William Mufloz no boté.
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4) Otros tantos hechos indicadores planteados por esta oficina en anterior opor-
tunidad.

5) Las manifestaciones por su indolencia en los manejos de los sistemas de
seguridad que de Ia entidad crediticia no prestaba desde tiempo ha el incriminado.

6) Sus relaciones con la denunciante Acosta Pérez siempre fueron las mejores.

7} Los directivos del BIC jamds guardaron prevencion alguna por su largo pe-
riodo laboral que con esa entidad sumaba (cfr. fls. 5 y 6 del detentivo).

De lo anierior deduce ¢l funcionario que todo concluye *“Al indicio grave de
responsabilidad’’ que ““pesa sobre el ahora vinculado™; v que ““considera el despa-
cho que los anteriores indicadores constituyen la prueba circunstancial suficiente que
exige el art. 42 de Ia ley 22 de 1984 para proferir auto detentivoe” (fis. 6 y 8).

De las transcripciones hechas no se deduce si son varios Ios indicios (se habla
de ““indicadores’’), o uno solo con caracteristicas de “‘grave’’. Pues bien, ocupémo-
nos de cada uno de tales ‘‘indicadores’” a la luz de la critologia.

5. ANALISIS DE LA PRUEBA INDICIARIA QUE SE DICE
EXISTE EN EL EXPEDIENTE

A. Los indicios contra mi patrocinado

1) Luis H. Toro podia ingresar libremente a la cava. Se afirma que este es
un hecho indicador del cual se infiere que mi patrocinadoe fue la persona que sustrajo
el dinero (hecho indicado).

Como ya lo vimos, la prueba indiciaria tiene unos determinados requisitos
de existencia, validez v eficacia. En cuanto a estos Gitimos, habiamos dicho, es
indispensable que se haya descartado la posibilidad de que la conexién entre el
hecho indicador v el investigado sea aparente, por obra de la casualidad o del
azar y que no existan contraindicios que no puedan descartarse razonablemente.

Indudablemente Luis H. podia ingresar a la cava; sin embargo, cabe preguntar,
cera el inico? ;No podian ingresar a ella todos los empleados de la sucursal banca-
ria? Existen, a no dudarlo, motivos infirmantes que desvirtiian este hecho indicador:
doce empleados, Ia seflora gerente, incluso los celadores podian ingresar a la cava.
Ahora bien, si lo que quiere decir es que cuando la cava estuviere cerrada solo
Luis H. podia ingresar, se cae también en una imprecisidén, pues solo podian ingresar
los que tuvieran las claves o las conocieran, siempre y cuando Io hicieran de manera
conjunta; pero ademas se necesitaban las llaves. Las claves eran conocidas no solo
por Luis H, sino por William Mufioz, cada uno de ellos conocia una ciave.

Pero si la cava estaba abierta, o no tenia puestas las claves, cualquiera que
tuviera las llaves podia ingresar; ello es apenas l6gico, pues en horas de oficina
las cavas permanecen abiertas para que los empleados puedan cumplir con sus la-
bores normales. .

El hecho indicador que se quiere referir solo a Luis H., es también predicable
de todos los empleados con lo cual, de ser 16gicos y respetando los postulados de
la prueba indiciaria, tendriamos que concluir que todos los empleados de la
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sucursal pudieron sustraer el dinero; el indicio que se puede concebir resulta siendg
apenas una endeble conjetura que, es bueno decirlo, también se podria extender
al cajero Saill Albeiro Herndndez, quien aquella tarde reemplazo al titular.
Si estudiamos el expediente verificamos que todos los empleados tenian acceso -
a las llaves, sea porque haya mediado descuido o no de mi patrocinado, sea porque
existia la suficiente confianza entre todos, como se ha predicado en ¢l expedien- -
te. En efecto, es la misma Patricia Acosta quien reconoce que ¢! dia de los hechos; *
en las horas de la tarde, al terminar Luis H. su labor, indicé a varios emplea=
dos el sitio donde quedaban las laves: :

““Antes de irse el Sr. Secretario, en presencia de Jairo Hernan Castaiio, Elkin Adén Gi- -
raldo les mostro las llaves de 1a caba (sic) y les dijo con estas palabras: muchachos, aqui que- .
dan las Haves de la caba (sic) ...”" (fl. 37 fte.).

La misma funcionaria, en su denuncia contra persona indeterminada, dice::

““Pasadas las siete de la noche del dia 16 de septiembre de 1985, el sefior Luis H. Toro,
Secretario de la Oficina, antes de ausentarse para su casa, hizo saber a los tres empleados
que permanecieron en la sucursal, de nombres Elizabeth Montafio, Secretaria de Gerencia,
Jairo Hernan Castafio, Inspector A. de caja, y Elkin Adén Giraldo, encargado de tarjeta
de crédito, el sitioc en donde quedarian las llaves de la bdveda ...”” (fl. 42). '

Como puede apreciarse, no solo Luis H. podia en las horas de la noche de
aquel dia ingresar a la cava, pues las llaves permanecieron a la vista de todo el
mundo, y tres empleados diferentes a €l también lo sabian; bastaba con que por
uno 1 otro motivo conocieran las claves, o ingresaran cuando esta se encontrare =
abierta, o hubiera sido dejada Ia cava sin las debidas seguridades. -

Pero aparte de que otras personas conocian el sitio donde estaban las llaves,
es'lo cierto que la cava fue abierta al empezar la tarde y luego, pese a ya haber
sido cerrada, fue nuevamente abierta. En efecto, segiin William Mufjoz, a la 1:40:
p.m. él puso la clave: S

“En las horas de la tarde ingresé a la oficina a la 1+40 p.m. y me dispuse a poner
mi clave, .., luego al cierre de la cava principal estamos presentes auditor, secretario y cajeto’
auxilfar, a continuacién el secretario se dispone a colocar la llave del temporizador y borrar-
las claves respectivas ... me retiré de la oficina a las 6-+45 pm’® (fls. 154-155), -

Esto es de trascendencia porque entonces no es cierto, como se ha querido .
dar a entender, que la cava permanecié cerrada desde que en las horas de la mafarna -
el cajero Jorge Herndn Agudelo sali¢ para la cita médica, y todo hace presumir
estuvo abierta durante toda la tarde, habiendo podido penetrar cualquiera a.la
misma; la dnica condicién era que se encontrase en el interior del Banco. Incluso :
Dario Taborda reconoce que la cava fue abierta a las 6 p.m. de aquel dia 16 de.
septicmbre: :

238. Junio 1989 Mueve Foro Penal, N° 44

FORO HISTORICO

“La caja fuerte fue abierta un poco pasadas las seis de la tarde para depositar alli,
como ¢s costumbre, todo lo que en ella debe aegurarse (sic). Recuerdo que mas o menos
a las 6:30 p.m. cumpli personalmente con mi deber” (fl. 158 fte.).

Reparese bien cdmo se alude al dia 16 de septiembre, en el cual se supone
se presentaron los hechos investigados. Ademds, reparese en un hecho de mucha
1mportanciz_1, eén el cual no se ha pensado en absoluto: los duplicados de las llaves
(aunque_ lo ignoraban Luis H. y la gerente, entre otros) se encontraban en ef interior
de la misma, a la vista de todo el mundo, y cualquiera pudo utilizarlos para abrir
la cava y volverlos a colocar en su lugar. Asi lo reconoce Jorge Herndn Agudelo:

“Yorrecm"dé que habia visto dentro de la caja fuerte una cajita con unas llaves, que
yo no sabia qué clase de llaves eran, me pregunté si de pronto esas eran las llaves del duplicado,
entré a la cava y las traje y efectivamente hay (sic) estaban los duplicados’ (fl. 13 fte.).

Como si lo ar}terior fuera poco, el sefior William Mufioz se quedé ese dia
en el Banco, al medio dia, como lo corrobora la empleada del aseo, en comunicacién
obrante en el expediente:

. -todo el mundo -salié como de costumbre quedando solamente el sefior William
mufios (sic) o sea el auditor de la oficina v a alas {sic} once y media me vajo (sic) para

el primer piso arecojer (sic) a limpiar lo mismo que a barrer y william estaba alli en su
puesto callado ...”" (fl. 132 vito.).

Otro hef:h.o de interés, que no ha sido tampoco tenido en cuenta, s el protagoni-
zado por William Mufioz, quien decidié quemar unos extrafios papeles v rociarlos
con veneno en el bafio, tal como lo narra Eikin Adin Giraldo Marin:

“.... hay un detalle que me ocurrié cuando me dirigia a uno de ios sanitarios, vi al
Sr. Auditor echap‘do al canasto de la basura unos papeles quemados, le pregunté “‘Qué
es eso?”” y me dijo “‘a (sic) se me quemaron en mi basurero’ ...”’ (fl. 168 fte.).

Y también Luis Guillermo Mejia G., nos dice que al rato de encontrado el dinero:

. ngté entre todos los compafieros un nerviosismo y entre ellos al sefior auditor gue
estaba fumigando una cucaracha y también en la papelera se estaban gquemando unos papeles
que luego los botd a la papelera del sanitario”” (fl. 151 fte.).

¢Por qué, H. Magistrada, William Mufioz realizaba la quema de papeles de
manera inusual?

Tan cierto es, si analizamos cientificamente el mencionado hecho ¥ por ende
el hecho que se supone indicado, que cualquiera de los empleados tenia acceso
a la cava, que segin cuenta el mismo testigo Giraldo Marin, la gevente les di-

Jjo a todos que eran sospechosos del ‘‘robo” cometido; incluso, el hecho de que

la denuncia haya sido puesta contra persona indeterminada, es otro motivo infirman-
te de mucho peso, que no ha sidoe tenido en cuenta a la hora de formular la conjetura
de que nos ocupamos. En efecto:
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'] a doctora Patricia tomd una actitud vigilante, decia que cada uno de nosotros era sos-.
pechoso del robo por el hecho de estar laborando en esa sucursal compuesta por unos doce-

empleados’” (resalto, fl. 114 fte.).

Tan débil es el hecho indicador, que se ha olvidado que en el interior del

Banco también permanecian los celadores, con lo cual, si queremos ser l6gicos;

debemos concluir asimismo que cualquiera de ellos pudo sustraer el dinero. Este '

primer *‘indicador’’ no es mas que una conjetura sin fundamento alguno; se trata,
desde la perspectiva de los requisitos de eficacia, de una conexi6én causal meramente
aparente, sin razén de ser. -

2) Existia reciprocidad entre las Hlaves del esloquer (sic) de mi patrocinado
y las del cajero Jorge Agudelo. Se ha pretendido por parte del sefior juez a quo,

deducir otro indicio del anterior hecho indicador; y, entonces, Luis H. Toro, al -

tener una llave que segin algunos testigos coincidia con la del cajero, fue el autor

de fa sustraccién (hecho indicado). Veamos si tal hecho indicador resiste un a}né-. -
lisis serio, o se trata por el contrario de un argumento efectista y muy superficial
en ¢l fondo. 3

Para poder sustraer el dinero, asi se encontrare la caja abierta o cerrada, pues
el dinero se encontraba en un “‘esloquer®” en el interior de la béveda, era necesario

no solo poseer las llaves, conocer las claves sino, ademas, poseer la llave de aquel. '

Como se sabe, esa llave solo la poseia-¢l cajero Agudelo, nadie mas.

:De dénde se dedujo tal hecho indicador? De unas mediciones con los duplica- -

dos que aparentemente se realizaron, encontrando que otra llave supuestamente
servia, era la llave del sefior secretaric; las cosas entonces estaban claras: Luis
H. Toro era el ladrén que venia azotando al Banco, llevindose teléfonos, implemen~

tos de aseo, joyas de la gerente, dblares extraidos de la cartera de esta ﬁltima,}_ .

una escalera, un taladro eléctrico, etc.

Sin embargo, me pregunto, H. Magistrada, jest4 demostrado que Luis H...
Toro tuviera conocimiento de esa reciprocidad? ;Sabia él que era posible abrir
el “esloquer’’ de Agudelo con su llave? Ni la investigacion ni los gratuitos acusadores:
de este hombre, que es plenamente inocente, se han preocupado por establecerlo;
a nadie se le ocurrié hacer una confrontacién entre las dos llaves y allegar la prue--

ba al proceso; se dio por sentado que €l era ¢l ladron, y como tal tenia que conocer
dicha correspondencia. S

Es esta la manera como se vulgariza la prueba indiciaria, cayendo en peticiones
de principio; se presume en contra de la victima propiciatoria, jaquella que paraddji-
camente llevaba dieciocho afios de servicio!

Y, hasta ahora, a nadie se le ha ocurrido pensar en otras explicaciones: por-.:

ejemplo, si esas llaves se correspondian no se ha pensado que existian, entonces,

no uno sino dos duplicados en el manojo que se encontraba en el interior de la
cava, que permanecia abierta en horas de oficina y a la que tenian acceso todos
los empleados. Como esos duplicados estaban a la vista de todo el mundo, ;por
qué no pensar que ¢l verdadero ladrén (si es que el hurto verdaderamente se cometid)
las haya sacado y después de utilizarlas a su antojo volvid y las dejo en su sitio? .
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.0, sencillamente, les sacd a su turng duplicados que manejaba libremente? ;(Por
qué no pensar que cualquiera otra persona, diferente a mi patrocinado pudo utilizar
dicho duplicado? ;No bastaba acaso con conocer de su existencia? Y no se olvide
que esta anomalia, consistente en no dejar los duplicados en otra sucursal, fue
heredada por la administracién de Patricia Acosta y Luis H., como lo reconocid
ella en el careo con mi representado.

Con este heche indicador ocurre lo mismo que con el primero; es una mera
conjetura, y en el campo de las conjeturas todo es posible suponerlo. Esto sucede
porque hasta ahora el 2 guo no se ha preguntado si tal hecho indicador esté plena-
mente probado como lo exige el art. 235 del C. de P. P.; no se ha precisado si
tiene alguna significacién probatoria respecto al hecho que se investiga (requisitos
de existencia del indicio). ;Se ha descartado la posibilidad de que la conexién entre
el hecho indicador v el investigado sea aparente, o fruto de la casualidad o del
azar (requisitos de eficacia)? ;Por qué se presume siempre en contra de Luis H.
y no se hace ello en contra de los demas empleados: del cajero que se retird a
cumplir la cita médica sin hacer el arqueo de caja, y apenas ‘cuadré’, por pantalla?
;Por qué no se desconfia de William Mufioz, que quemd extrafios papeles [lamando
la atencidon de los demas compafieros, y se quedd al medio dia del 16 después
de que los demds saliercn a almorzar? ;No tenia él las llaves de la cava a la mano
y no conocia también una de las claves? ;Y si otro empleado, dada ia confianza
reinante y el ambiente de camaraderia que dicen los testigos existia entre todos,
por uno u otro motivo conocia las claves, maxime que seglin s¢ ha dicho eran
los nimeros telefénicos de los empleados?

Son, pues, diversos los motivos infirmantes que desvirtuan este aparente indicio,
construido con base en razonamientos acientificos. Lo que aparentemente es un
indicio en contra de Luis H. se torna en un contraindicio de inocencia, pues si
habia liaves que coincidian era porque los duplicados eran varios a su turno, lo
cual aumentaba la posibilidad de que cualquiera abriera la cava. '

3) E! dnico obstdculo que tenfa Luis H. Toro era Ia clave que William no
boté. También de este hecho indicador se deduce que Luis H. Toro fue el hurtador.
Aparentemente es muy consistente la argumentacion, pero se construye sobre sofismas.

Lo primero que tenemos que preguntarnos es si el hecho indicador est4 probado
(C.deP.P., art. 235). Si examinamos el expediente, encontramos que tal afirmacién
la hace Patricia Acosta, obviamente esgrimida como medio defensivo, partiendo
de la supuesta investigaciéon administrativa que no es prueba idénea ni legalmente
practicada. De resto, hasta donde alcanza mi conocimiento del proceso;: no. es-
t4 probada mediante un medio probatorio que reGna los requisitos de existencia,
validez y eficacia como lo ordena la ley. Por ende, no existe plena prueba del
hecho indicador, es una conjetura mas, uno més de los trozos de caballo blanco
de que nos habla BONNIER.

Nuevamente, debemos invocar a FRaMariNe cuando nos dice que ef indicio
debe ser cierto: '
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*En cuanto al indicio, como respecto a cualquier prueba, es menester que se hagan dog

apreciaciones, subjetiva Iz una y objetiva la otra. La apreciacién subjetiva del indicio est§

encaminada a comprobar el hecho indicador, o sea la subjetividad de la prueba, al paso due -
la apreciacién objetiva se dirige a hacer constar el hecho indicado, esto es, el contenido de -

la prueba. En cuanto al contenido, el indicio puede aceptarse como prueba, con el seflala-.
miento de su verdadero valor, inclusive cuandc es simplemente verosimil; pero en relacién
con el sujeto probatorio, vale decir, en cuanto a la realidad del hecho indicador, el indicio
debe ser cierfo, pues de lo conirario tiene que ser rechazado’ (FramariNo, 1, pag. 278).

Pero, como declamos, este indicio se construye sobre sofismas:
Se presume que el dinero fue sustraido habiéndose dejado la cava cerrada

con las seguridades de rigor, esto es, al medio dia del 16 de septiembre, mientras; -

ios empleados almorzaban, o por la noche después de que salieron de la oficinag

hacia sus hogares. En otras palabras, se descarta que Ia sustraccién supuesta se..

haya efectuado en las horas laborables, cuando Ia cava estaba abierta. Y, entonges,

se llega a una conclusién errénea, porque el hecho pudo presentarse en este interreg- -
no; ademas, también pudo haberse realizado al medio dia: ;jno permanecieron algu- -
nas personas al medio dia en el Banco, después de que saliera Luis H. Toro? ;No:
acontecié lo mismo por la noche? ;Y si sucedié que la cava se dejé sin botar las claves o .

no se cerrd con las debidas seguridades? ;No tenfan otros la posibilidad de ingresar
a ella? Y si la sustraccién fue durante las horas de [a tarde, mientras laboraban,
;qué incidencia tiene 0 no que se hayan botado las claves?

Pero, no olvidemos los motivos infirmantes: ;vio alguien a Luis H. Toro en _
las horas en que presupone el razonamiento, gue extrae tal indicio, entrar al Banco?

¢(Hay algan testimonio o alguna prueba documental o indiciaria que indique el

regreso de mi patrocinado al Banco a tales horas no laborables? ;Algin cclador-

lo vio la noche del 16 al 17 en el interior del Banco?

No, Honorable Magistrada, nadie lo vio, porque él no fue. Nadie puede afirmar e
que mi prohijado fue el autor del hecho, porque la cava permanecio abierta durante:
la tarde, v si fue cerrada se volvid a abrir, como ya se demostrd. Se esta cometxendo :

una atroz injusticia con un hombre inocente.
Da grima decirlo, pero no solo toda la planta directiva del BIC sino la Judlcatu~

ra, han olvidado Ia leccion en materia de prueba indiciaria que nos ha dado Dario -

Taborda, humilde trabajador del Banco, en comunicacion obrante a fls. 160 frcnte:_:

“‘ Juzgar sin ver es injusto. Bs preferible que se derrumbe el mundo antes de ir a cometer -

una injusticia, al hacer una deduccién que puede ser o no acertada.
”’Sugiero, con ¢l debido respeto, que ¢l compafiero Luis H. aclare esto’’.

Mirad qué explicacién sobre la apreciacion de la prueba se nos ha dado; 'y

lo ha hecho un hombre que ha estudiado en la Universidad de la vida, que no:

es ni juez, ni fiscal, ni exfiscal, ni directivo bancario. Pero qué irénica es la vi-

da: esta transcripcién también ha servido para manchar a Luis H. Toro; cuando ef-
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empleado sugiere, ““con el debido respeto’, que mi patrocinado aclare los hechos,
no le esta haciendo imputacién ninguna (como se ha pretendido), sencillamente
clama porque el secretario, su jefe de personal, el mismo que pidid llamar a la
policia v no fue escuchado, sea el que aclare los hechos; no en vano sobre &l pesaba
la responsabilidad administrativa; pero no, se “‘investigd’’ a sus espaldas, aduciendo
pruebas secretas, no controvertidas. jPor algo la JUSTICIA LABORAL decreté gue
el despido habia sido injusto!f

Se desatd una espectacular ““caceria de brujas’ que puso a todos los empleados
atemblar, de todos se sospechaba, cualquiera podia ser despedido y quedaba cesante,
el dolor v las necesidades podian llegar a cualguier hogar. Estas son las leyes del
capital en una sociedad como la nuestra: se salva siempre el mas fuerte, el poderoso
triunfa sobre el débil; ninguno podia salir en auxilio de su compafiero porque de
ello pendia la subsistencia, o tal vez alguna recomendacion de buena conducta,
como la que se le diera al contradictorio Williarn Muiioz, que para entonces tenia
a su mujer embarazada, a quien también se le tildé de ‘“participe” en el hurto.

Por ello, H. Magistrada, recogiendo las palabras de Darfo Taborda, digo:
que cese la injusticia cometida v triunfe la verdad. Es preferible que se derrumbe
el mundo antes de ir a cometer una injusticia, como la que se viene cometiendo
con un hombre bueno, pulcro, honrado.

Concluyo el analisis de este tercer hecho, demostrando cémo se trata también
de una conjetura sin valor alguno. ;Me respaldan los maestros de la cntologia
me acompafia Darfo Taborda, que tiene consciencia de clase!

4) “‘Otros tantos hechos indicadores planteados por esta ofifcina en anferior
oportunidad®’. Pareciera que el distinguido juez a quo nos remitiese a un arsenal
de indicios, que nos harian cejar en el propésito de defender con honradez académica
a Luis H. Toro; pero no, para sorpresa nuestra, ello no es asi: tales ‘‘tantos”
hechos indicadores, con el debide respeto, no existen mas que en la mente del
funcionaric. En el fl. 6 del detentivo se nos remite a fls. 315 y ss. (al folio 317
mas concretamente), donde dice: “‘participamos de los planteamientos del sefior
fiscal ad quem en este topico, en especial sobre lo plasmado a folio 261°%; pero
resulta que en el 1. 261 no existe ningun tipo de hechos indicadores, por la potisima
razodn, como ya se demostrd mas arriba, que el sefior fiscal no realizé ningan estudio
de la prucba indiciaria, no sefiald ningdn tipo de indicios, no sometid los supuestos
hechos indicadores al tamiz de la critologia.

Como en los cuentos de Las mil y una noches los 1nd1c1os parec1eran brotar
a cantidades del fondo de la tierra!

5) “Las manifestaciones por su indolencia en los manejos de Ios sistemas de
seguridad que de Ia entidad crediticia no prestaba desde tiempo ha el incriminado®
También aqui el distinguido a quo es prodigo en citarnos ““indicadores”’: las declara-
ciones de Rodrigo Franco, antiguo patrone de Luis H., con quien tuvo acres disputas,
pues segiin mi patrocinado, ‘“‘por cumplir con el deber también se consiguén enemi-
gos”’ {fls. 67 y ss.); las llamadas de atencién o los memorandos internos de 1979-1983,
que s¢ sucedieron en la sucursal del Poblado (fls. 89 y ss.}, ¥ una comunicacion
dirigida al juez por un funcionario mentiroso: Antonio Alvardn Montes (fl.. 131
fte.), un testigo para el cual parecen escritas las palabras de FRAMARINOG DE1 MALATESTA:
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“Pa.ra que el hombre narre la verdad que ha percibido, de acuerdo con la Presuncigy’ '
de veracidad humana, es preciso que no se haya engafiado .al percibir, ¥ que no quiera-r

engafiar al relatar lo percibido. Esas son las dos condiciones inherentes al sujeto del testimonig:

y sin eilas este no puede inspirar ninguna credibilidad” (Logica de las pruebas, cit.,t. 1.

pag. 47).

Pero 1o més curioso es que tales indicadores, en gran parte, no tienen -nad;._'
que ver con lo investigado: ;Qué tienen que ver con ia investigacién las supuestag.:

irregularidades administrativas ocurridas en 1978 en otra sucursal bancaria? ;Bg
as1 como se maneja la prueba indiciaria cientificamente! El Despacho se inventy

hechos indicadores que no tienen nada que ver con los hechos ¥ que tampocs -

e§tén probados como lo manda el art. 235 del C. de P. P.; que no tienen ningun
vinculacién cansal con el hecho; que no son concordantes, convergentes, ni conét

rrentes; en fin, se acude a supuestos indicios que no reiinen los requisitos legaleg -

de existencia, validez y eficacia.
Se habla de “‘manifestaciones de indolencia” de parte de mi patrocinado en

¢l cumplimiento de sus deberes, pero no se repara que es la propia Patricia Acosta”

(motivo infirmante), Ia que dice: Luis H. cumplia con su deber (L. 37 fte.), .

Y wéas¢ lo que dice un cliente del Banco: “*Quiero decir que encontramos -
en esta persona honorable, correcto y serviciai, entre €l y el gerente del BIC del po--.
blado se presentaron roces, y el gerente Rodrigo Franco buscé por todos los modos:

de sacarlo de tal sucursal ... mejor no hay donde, es correcto, honrado es una gran

bersona y de inmejorable conducta, no tiene vicio alguno” (fl. 16 vito. Jacobo Renz-

ler Korm),

6) ‘‘Sus relaciones con la denunciante Acosta Pérez siempre fueron las mejo-

res”. jVaya paradoja! Cuando mi patrocinado, con valor, gallardia y hombria
reconoce, no una sino cada que ha tenido oportunidad de hacerlo, que hasta el

momento del despido Pairicia Acosta fue una excelente patrona, el sefior juez 4

quo ve en ello un hecho indicador gravisimo que Io lleva a inferir, una vez mds; "
que €l es auter det hurto investigado v que, insisto, su comisién no se ha demostrado .

hasta el presente,

También decir la verdad, ser honesto, respetar las personas, cumplir con los

deberes ciudadanos es un indicio en contra de mi patrocinado.

iNunca en mi corta pero agitada vida profesional, H. Magistrada, habia visto
tanta prevencién de parte de la judicatura para con un hombre inocente! Que se -
lx}aneje libertinamente la prueba indiciaria es aceptable, que se disienta en las aprecia- -
clones, que se discutan los enfoques en medio de una sana polémica académiéa; -
es lo usual; pero lo que no est4 bien es llegar a este tipo de extremos. La investidura .
de Ia judicatura demanda serenidad, reflexion, sabiduria, ecuanimidad; el juez ¢s

el él:bitro supremo de los conflictos humanos, es un ap6stol siempre atento a hacer
realidad ese noble ideal de la justicia, como dirfa CALAMANDREL: “‘El juez es el
derecho hecho hombre; sole de este hombre puedo esperar en la vida practica Iz

tutela que en abstracto me promete la ley; solo si este hombre sabe pronunciar -
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a mi favor la palabra de la justicia, podré comprender que el derecho no es una
sombra vana. Por eso se situa en la fustitia, no simplemente en el ius, el verdadero
fundamentum (fundamento de los reinos); porque si el juez no esta despierto, la
voz del dérecho queda desvaida y lejana, como las inaccesibles voces de los sueiios®’
(El elogio de los jueces, pag. 12}. Es tan pobre e infundado este hecho indicador,
H. Magistrada, que ni siquiera a nivel de la conjetura resiste el mas minimo analisis.

Cémo no recordar ahora a AnNacarsis: (“‘La ley es una telarafia que detiene
a las moscas y deja pasar los pajaros’”! _

7) ““Los directivos del BIC jamds guardaron prevencién alguna por su largo
periodo laboral que en esa entidad sumaba’’. De la misma manera este supuesto
“indicador”’, no tiene nada que ver absolutamente con el hecho investigado, no
entiendo cémo por arte de birlibirloque se qQuiere hacer aparecer como indicio esta
circunstancia que tampoco esta demostrada en el proceso. Ciertamente mi poderdan-
te ha insistido en que tal vez todo se deba a un montaje del Banco para prescindir
de sus servicios, como reiteradamente lo ha dicho desde que fue despedido:

“‘Deduzco que es una confabulacién de mala fe, para hacerme imputaciones falsas y
prescindir de mis servicios’® (fl. 9 vlto.).

Pero ello no autoriza a pensar que tal afirmacién, que nada impide pueda
ser verdadera, se constituya en un indicio mas en su contra.

Creo, H. Magistrada, haber demostrado que los hechos indicadores a que alude
el sefior juez, no resisten un cuestionamiento cientifico serio; que no han sido pasa-
dos por el tamiz de la critologia; que se trata de conjeturas o de simples sospechas;
que la judicatura de muy buena fe ha procedido de manera intuitiva, sin valorar
la prueba certeramente; que se ha presumido siempre en contra de mi prohijado.
Pero, justamente, la inocencia de Luis H. Toro, que creo se pasea orgullosa por
todo el expediente, se ve todavia mas clara cuando reparamos en los contraindicios
y aun en los indicios de inocencia. Creo que el auto de detencidén no se afinca
sobre conclusiones claras y terminantes, cientificamente respaldados..

B. Los contraindicios. Los indicios de inocencia

Como dice MITTERMAIER, ya citado, existen hechos que o bien impiden o hacen
dificil imputar el hecho al procesado, o que hacen ver poderosamente debilitados
los indicios de cargo, en cuanto de ellos se deriva una explicacién enteramente
favorable para el procesado. Entre los que creemos confluyen en este proceso,
tenemos los siguientes, que ponemos a consideracién del H. Tribunal:

1) Luis H. Toro, al recibir la carta de despido, que ha considerado calumniosa,
acudid inmediatamente ante las autoridades v presentd la denuncia criminal corres-
pondiente, pidiendo que Ia justicia esclareciera los cargos, y que se le devolviera
su honorabilidad. Si €l hubiera sido el autor del hecho, H. Magistrada, no habria
concurrido ante la judicatura pidiendo que se le investigara, no se habria amargado
ma4s la vida enfrentando al pulpo econémico que hoy enfrenta; no se habria puesto
en la tarea de David frente al Goliat de los grupos financieros que creen poder
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arrasarlo todo, hasta ia honra de un humilde trabajador gque hace parte de esa
inmensa clase obrera segregada, sometida. ‘ iRy
2) Luis H. Toro, una vez que se enterd de los hechos pidi6 reiteradamente

que se llamara a la Revisoria Fiscal y a la policia, pero la sefiora gerente se negg-
aduciendo que la policia “*nada sabia de bancos”. Este contraindicio de inocencia; - .
al igual que el anterior, estd plenamente acreditado en el expediente (fls. 9 fte., .

9 vlto., 1t vlto., 115 vlto., etc.). ;Por qué, si se habia cometido un hurto, no

s¢ llamo a la policia? jPor qué temia el Banco que las autoridades competentes
investigaran los hechos y solo a tiltima hora, presionados por una denuncia, pusieron -

en conocimiento de las autoridades los insucesos?

3) Cuando Luis H. Toro se da cuenta de que la bolsa con el dinero ha sidg :
encontrada en el archivo, en lo primere que piensa es que no la toquen ni William "

Mufioz ni Ad4n Giraldo, pues en ella, segiin cree, se encuentran las huellas digitales
del ladrén: *'pedi al sefior Mufioz y al sefior Giraldo que no tocaran la bolsa plastica
para poder comprobar las huellas digitales” (fl. 9 vlto.}. '

Piénsese si cree 0 no en la justicia Luis Hernando, pero tampoco fue atendido.
Incluso, pareciera que la estrategia defensiva del Banco apuntara a proteger a Patri-. -
cia Acosta, poniéndola a negar este hecho, pues segin ella ‘“‘cuando se encontro
la plata ya el secretario Luis H. estaba fuera de Ia sucursal’’ (f1. 38 vlto.), afirmacién
completamente mentirosa y contradicha hasta el cansancio {cfr. fls. 151, 156, entre g

otros).

4) Luis H. Toro llevaba 18 aflos de servicio y habia manejado millones de -

pesos, transportandolos incluso en su propio carro, exponiendo su vida; era un

empleado de confianza, su carrera bancaria lo llevé a recorrer todas las posiciones,

con un dnice deseo: cumplir su tiempo de jubilacién. Si ello es asi, no parece
légico (motivo infirmante) que se apoderara de una suma tan exigua: § 21.500.00,
cuando bien pudo apoderarse de millones y no lo hizo.

5) El original y los duplicados de las llaves de la gaveta donde se encontraba.

la suma de dinero en el interior de la cava, los tenia el cajero Jorge Agudelo y

no Luis H. Toro; es mas, si nos atenemos a lo que se afirma en el expediente,

las citadas copias reposaban en el interior de la cava, sin que los directivos del
Banco, ni mucho menos mi patrocinado, se hubieran enterado hasta dicha fecha
de su existencia, pues se suponia que se encontraban en otra sucursal.

6) El Banco le pagd a Luis H. Toro sus prestaciones en debida forma; si _

h_ubieran pensado que era un delincuente no le habrian cancelado las mismas denun-
ciandolo, acorde con lo preceptuado por la ley laboral. o

7) Un juez de la Repuiblica condené al Banco por el despido sin justa causa

de mi patrocinado, después de examinar de manera prolija los hechos que dieron
lugar a la terminacion unilateral del contrato de trabajo. La prueba correspondienie

ha sido allegada al expediente y es incontrovertible, pues ya es cosa juzgada y ha:

sido emitida por ¢l funcionario que la ley sefiala como competente para pronunciarse

sobre este tipo de eventos. Este hecho ¢s de vital importancia, pues si lo que se
adujo para el despido fueron las irregularidades administrativas, a las que tan-

ta importancia ha dado el a quo, ya no hay lugar a seguir insistiendo en ellas;
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pues la autoridad competente ha dicho tajantemente que tales irregularidades no
existieron. Este si que es un verdadero contraindicio.

8) En ningin momento mi patrocinado se ha negado a que lo investiguen;
se ha presentado solicito ante las autoridades cuando se le ha requerido y solo
ha clamado porgue se le respeien las garantias procesales y penales.

9) Aunque en escala menor, existe otro comtraindicio debidamente probado
en autos, cual es la enemistad con Rodrigo Franco su antiguo patrén, hecho al
cual €] atribuye su despido y las calumniosas imputaciones de que ha sido victima.

10) Con anterioridad al hurte que se¢ averigua, se presentaron otros hechos
en el Banco, que por la forma como acaecieron hacen pensar que el hurtador sea
una persona muy distinta: se perdian los jabones de bafio, un teléfono, joyas,
dolares, etc. Estos hechos habian side indagados por Luis H. Toro con preocupacion
poniéndole sefiuelos al ladrén, pero no dieron resultado alguno. Paraddjicamente,
¢l Banco, al despedirlo, parece atribuirle hasta la pérdida de los jabones de [os bafios.

11) La denuncia del Banco fue puesta contra persona indeterminada, por lo
mismo que no se tenfa certeza sobre la comisién del hecho ni sobre quién recaia
la responsabilidad.

12) La denuncia contra persona indeterminada fue formulada de manera tar-
dia, como el mismo Tribunal ha tenido oportunidad de sostenerlo, cuando-va el
proceso por calumnia estaba en marcha, a sabiendas de que la misma era el arma
de defensa méas idénea que se podia aducir en el proceso anteriormente entablado.

13) Si de la investigacion administrativa ‘‘se infiere la participaciéon’’ de Luis
H. Toro en el hurto, ;quién fue el autor del mismo, pues participar en sentido
estricto significa ‘‘tomar parte en el hecho de otro>? O, si por el contrario, se
le ha entendido en sentido amplio, ;jquiénes fueron los otros coautores? ;Acaso
William Muifioz? ;Y por qué, H. Magistrada, si este empleado fue despedido por
las mismas circunstancias no se le ha vinculado también mediante indagatoria?
No sera que se tiene plena certidumbre que hacerlo seria cometer otra injusticia
mas? ;Radicara la razon en el hecho de no haber denunciado también al Banco?

14) ;Por qué a Luis H. Toro no se le quiso dar una recomendacién después
de 18 afios de servicio, y a William Muifioz, quien se ha comportado de manera
contradictoria no solo dentro del proceso sino fuera de &, que también fue despedi-
do, se le recomienda como persona honesta? :

15) ;Por qué no se ha vinculado mediante indagatoria al cajero Jorge Agude-
lo, que era quien poseia las Ilaves de la caja donde se encontraba el dinero? ;Por
qué, con los mismos ‘“‘indicios’’ que deduce el sefior juez a quo, no se vincula
mediante injurada a todos los empleados del BIC en aquel entonces? ;Incluso a
los vigilantes? ;Acaso las conjeturas que han servido para detener a mi patrocinado
no podrian servir para detener a cualquiera de ellos, asi sea el mas inocente del
mundo? ;No es ello contradictorio e ilégico? .

16) Finalmente, H. Magistrada, ;por qué la sefiora gerente del BIC, asi como
los altos funcionarios de la entidad, para tratar de eludir el compromiso penal
de aquella, dicen que ellos nunca le han imputado el hurto a Luis H. Toro? ;Por
qué se ha manejado el proceso diciendo entre lineas que mi patrocinado es el autor
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del hecho, pero sin atreverse a explicitarlo? ;No ser4, H. Magistrada, que se ha
descubierto la solucién saloménica de acusar para defenderse, por aquello de que

la mejor defensa es un buen ataque? ;Por qué este oscuro y caprichoso dobie_

manejo de las situaciones?

Los anteriores dieciséis puntos constituyen otros tantos indicios de ino’éencia
o contraindicios, segiin ¢l caso, que sin lugar a dudas evidencian la plena i 1nocencxa
de mi representado; ellos no han sido tenidos en cuenta hasta ahora.

6. PETICION

Después del anglisis anterior, mi peticion, H. Magistrada, no es otra que"' la

va formulada al a quo: que se decrete la libertad incondicional inmediata. Conir

mi patrocinado se ha cometido una injusticia maytscula, la judicatura va caminando
hacia un error judicial; todo ello por fa manera inapropiada como se ha manejado
la prueba indiciaria, y ¢reyendo hacer justicia se Ia ha cercenado. Se detiene &
un hombre partiendo de una prueba inidénea, espuria, secreta, que no fue controver-.
tida, que no la recibié ningin funcionario de la rama jurisdiccional. Ya decia el

H. Tribunal que el Banco no era el funcionario competente para deducir cargos

a ningun ciudadano, Tal vez estd en lo cierto Luis H. Toro, cuando en la unica’
oportunidad de descargos que tuvo en esa investigacién secreta, que se reahz() a'

sus espaldas, dijo:

“Loégicamente entiendo que en la investigacion haya secretos, pero personalmen't'e yo'

he analizado en todo momento desde ese dia la situaci6n sin encontrar una respuesta precnsa -

solo conjeturas que no llegan a ningin lugar, conjcturas que solo sirven para enloquecer; Im
principal conjetura es de que el dinero sabé de Ia caja por las buenas, o mejor djcho Io saca

de llaves™ (fl. 134),

Dejo aqui concluido este extenso alegato; no he querido manejar el lenguaje
en un tono que incomode o moleste a nadie, siempre he creido que los estrados.
judiciales son para librar arduos combates académicos, armados de la razén. Solo
sé, H. Magistrada, que me asiste una inmensa sed de justicia. Hago aquf un alto'

para recordar algo que aprendi de PiErO CALAMANDREL

‘8¢ de un quimico que, cuando en su laboratorio destilaba venenos, se despertaba
sobresaltado por la noche, recordando con terror gue un miligramo de aquella sustancia

podia ser suficiente para matar a un hombre. (Cémo puede dormir tranquilamente el juez:
que sabe que tiene en su secreto alambique un tdxico sutil que se llama injusticia, del cual:

una gota escapada por error puede bastar, no solo para guitar la vida, sino, lo que es mds:
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terrible, para dar a toda una vida un sabor amargo que ninguna dulzura podrd ya consolar

" jamas?” (Bl elogio de los jueces escrito por un abogado, pags. 348-49),

De la Honorable Magistrada,

con todo mi acatamiento,

NOTA: El H. Tribunal Superior de Medellin revocé el auto de detencion (hoy
medida de aseguramiento). Con posterioridad, al cerrarse la investigacion, el a

" guo dictd sobreseimiento temporal en faver de los dos encartados; nuevamente,

ante apelaci6n interpuesta por la defensa, el H. Tribunal sobresey6 de forma definiti-
va a ambos procesados,
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Inconstitucionalidad de la prisién
perpetua

La pena de prisién perpetua no puede fundamentarse en disposi-
ctones circunstanciales y transitorias, son las que esta autorizado a
expedir el ejecutivo dentro de las competencias excepcionales de que
queda revestido por virtud de la declaracion del estado de sitio. De
igual manera, dentro de los objetivos humanitarios que se proyectan
en la concepcidn de la pena, acogidos por la Constitucion Nacional,
no encaja el recurso a la pena perpetua, ni siquiera como solucion

de emergencia institucional.

Magistrado ponente: Dr. FaBio MORON Diaz
Bogota, marzo 27 de 1989

Comentario; HERNANDO LEON LONDORO BERRIO

il. El texto del decrefo

El texto del decrete que se revisa
es ¢l que sigue:

DECRETO 2490 DE 1988
{noviembre 30)

“*Por el cual se adicionan los decretos legislativos 180
y 474 de 1988”

FEl presidente de la Republica
de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le

confiere el articulo 121 de Ia Constitu-
cion Politica y en desarrollo del decre-
to 1038 de 1984, y

JuAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA *

CONSIDERANDQ!

Que mediante decreto 1038 de 1984,
se declard turbado el orden publico
v en estado de sitio todo el territorio
nacional;

Que la declaratoria de turbacion del
orden piblico se origind en la accion
de grupos armados tendentes z la de-
sestabilizacién de la normalidad insti-
tucional y de la paz y del orden social;

Que la accion delincuencial de estos
grupos armados se ha recrudecido ma-
nifestandose en hechos atroces como
el homicidio masivo ¢ indiscriminado
de la poblacién civil y los atentados
contra personas de especial significa-
cion politica, civil y militar;

* Profesores de Derecho Penal de fa Universidad de Medellin.
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Quie para combatir eficazmente estas accio-
nes subversivas del orden publico, es necesa-
rio adicionar las normas contenidas en los
decretos legislativos 180 y 474 de 1988, en
forma tal que se establezcan ordenamientos
encaminados a prevenir y sancionar estas ac-
ciones,

DECRETA:

Art. 1°.—Cuando ¢! homicidio se realice
por personas que pertenezcan a grupo arma-
do no autorizado legalmente, incurriran en
pena de prision perpetua.

Si el homicidio solo alcanza el grado de
tentativa la pena serd de treinta (30) a cuaren-
ta (40) afios de prision.

Art. 2° —Incurrird en las penas previstas
en el articulo anterior quien reafice el hecho
descrito en el articulo 29 del decreto legislati-
vo 180 de 1988.

Art. 3°.—Cuando las lesiones personales
se ocasionen por quien pertenezca a grupo
armado no autorizade legalmente, las penas
previstas en el articulo 31 del decreto legislati-
vo 180 de 1988 se incrementaran en otrotanto.

Art. 4°.—F] articulo 45 del decreto 180 de
1988 quedard asi:

“Articulo 45.—Detencion, libertad y pro-
hibicion de rebaja de pena.

»Bn los delitos de competencia de la juris-
diccion de orden publico, solo procede la de-
tencion como medida de aseguramiento.

»Salvo lo dispuesto en el articulo 6° de
este decreto los imputados o condenados no
tendran derecho a libertad provisional, conde-
na de ejecucion condicional, libertad condi-
cional, ni rebaja de pena alguna’.

Art. 5% —Interrupcién de la prescripeidn
de la accidn y de la pena: Se interrumpe el
término de prescripeién de la accidn o de la
pena, segan el caso, para quien sea juzgado
o condenado como persona ausente por los de-
litos de que trata el decreto legislativo 180
de 1988.

Art. 6°.—Flarticulo 37 del decreto legisla-
tivo 180 de 1988, quedard asi:
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“Articulo 37, —Eximente de punibilidad."

Quien después de haber intervenido como
autor o participe en la comisién de los deiitos

de competencia de la jurisdicciéon de orden
publico, colabore eficazmente con las autori= .
dades en el esclarecimiento de los hechos'y
1a determinacién de la responsabilidad penal

de quienes hubieren intervenido a cualquier.

titulo en su ejecucién, serd eximido de peny.

al momento de dictar sentencia.

»Comprobada la colaboracion, el imputa:

do tendrd derecho a libertad provisional in- -
mediata, sin necesidad de suscribir diligencia .

de compromiso ¢ de otorgar caucién’’.

Art. 7°.—FEnlos delitos de competenciade
la jurisdiccion de orden ptiblico, el ministro .,
de Justicia oficiosamente o a peticién del juez,
podra variar la radicacion del proceso cuando -
existan serios motivos para deducir que esta .
en peligro la integridad personal del funcio- .
nario, 0 existan circunstancias gue puedan .’
afectar el orden publico, la imparcialidad, o -’
la independencia de la administracién de jus- =

ticia, las garantias procesales, la publicidad
del juzgamiento o la seguridad del procesado.

Art. 8° —Ademas de los delitos sefialados -
en los decretos legislativos 180 y 474 de 1988 -
la jurisdiccién de orden piblico conocera de
los procesos que s¢ adelanten por delitos con-
tra la existencia y seguridad del Estado, rebe-:

lion, sedicidén y los conexos con estos.

Art. 9°.—Fl juzgamiento de los delitos pre-
vistos en este decreto se hara sin intervencién -
del jurado de conciencia de que trata el libro
tercero, titulo H, capitulo 1 del Codigo de Pro-.

cedimiento Penal, con arreglo a las disposi-

ciones conferidas en el titulo I del decreto-

legislativo 180 de 1988.

Art. 10.—El presente decreto rige a partir :
de Ia fecha de su publicacién y suspende Jas

normas que le sean contrarias.

Publiquese y ctimplase.

Dado en Bogotd, D. E., a 30 de noviembre.

de 1988,

JURISPRUDENCIA

3. La conexidad

El decreto 2490 del 30 de noviembre de 1988
“‘por el cual se adicionan los decretos legisla-
tivos nimeros 180 y 474 de 1988 contiene los
siguientes cuatro considerandos especificos:

““Que mediante decreto 1038 de 1984, se de-
claré turbado el orden publico ¥ en estado
de sitio todo el territorio nacional;

**Que la declaratoria de turbacién del or-
den piblico se originé en la accién de grupos
armados tendente a la desestabilizacidn de la
normalidad institucional y de la paz y el orden
social;

*’Que la gccidn delincuencial de estos gru-
pos armados se ha recrudecido manifesiando-
se en hechos atroces como el homicidio masive
e indiscriminado de la poblacion civil y los
atentados contra personas de especial signifi-
cacién politica, civil ¥ militar;

**Que para combatir eficazmente estas ac-
ciones subversivas del orden publico, es nece-
sario adicionar las normas contenidas en los
decretos legislativos 180 y 474 de 1988, en
forma tal que se establezcan ordenamientos
encaminados & prevenir y sancionar estas ac-
ciones’’.

Ahora bien, el decreto 1038 de 1984, sobre
el cual se basa el decreto que se revisa, funda-
menta la declaratoria referida en que “en di-
versos lugares del pais han venido operando
reiteradamente grupos armados que han aten-
tado contra el régimen constitucional, median-
te lamentables hechos de perturbacién del
orden publico y suscitando ostensible alarma
en los habitantes”’; “‘que el gobierno ha utili-
zado para ¢l cumplimiento de sus obligacio-
nes constitucionales, los medios que le atribuye
la legislacién ordinaria sin que haya bastadc
su efecto para recobrar la normalidad™’; ‘‘que
con posterioridad ... han tenido lugar asaltos
a poblaciones’”; “‘que por la accidn persisten-
te de grupos antisociales, relacionados con
el narcotrafico, viene perturbandose grave-

mente el normal funcionamiento de las insti-
tuciones en desafio criminal a la sociedad co-
lombiana, con sus secuelas en la seguridad
ciudadanas, la tranquilidad y la salubridad
ptblicas v en la economia nacional’’; que “‘en
general hechos de violencia provocados por
las circunstancias antes mencionadas, han oca-
sionado sensibles bajas del personal de las
Fuerzas Militares y de Policia, lo mismo que
victimas en la poblacién civil®’.

Como se advierte claramente el decreto 2490
de 1988, se apoya en las motivaciones del de-
creto 1038 de 1984, que declard turbado el
orden publico v en estado de sitio el territorio
nacional y ademas agrego otras causas de per-
turbacion del orden pablico que lo han agra-
vado considerablemente, cuando advierte que
“‘la accion delincuencial de estos grupos ar-
mados se ha recrudecido manifestandose en
hechos atroces como el homicidio masivo e
indiscriminado de 1a poblacién civil y los aten-
tados contra personas de especial significa-
cion politica, civil y militar’®, lo que viene
a constituir las Hamadas circunstancias o mo-
tivaciones sobrevinientes que la Corte ha acep-
tado como justificativas de Ia expedicion de
nuevas regulaciones de orden publico, sin que
sea necesario producir ningiin nuevo decreto
que las fundamente,

Esta asi claro que las circunstancias aduci-
das en ¢l decreto que se revisa son, en efecto,
sobrevinientes y agravantes de la perturba-
cién del orden publico. A este respecto, la
jurisprudencia de la Corte ha sido constante
y reiterada en el reconocimiento de que le
compete verificar si existe 0 no conexidad en-
tre las causales invocadas en ¢l decreto origi-
nario y las normas que lo desarrollan, de una
parte, ¥ de la otra entre aquellas y las causales
sobrevinientgs, en cuanto a su agravacion y con-
currencia. Ademds, esa misma jurisprudencia
ha sefialado que “Las materias atinentes a los
decretos que se dicten dentro del estado de si-
tio, deben guardar relacion esencial con dos
supuestos: Las razones expuestas por el gobier-
no en el decreto por medio del cual declara
turbado el orden pablico y en estado de sitio
¢l territorio nacional o parte de él, y los hechos
manifiestos que hayan perturbado o continfien
perturbando el orden publico’.
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Como también lo ha dicho la Corte en va-
rias oportunidades, no es necesario recurrir
al Consejo de Bstado en consulta y a la expe-
dicion de normas que declaren nuevamente
una perturbacion del orden publico, que ya
existe por virtud del decreto inicialmente con-
sultade ante aquel y promulgado debidamente.

En tal virtud, la Corte considera que en este
asunto existe la conexidad debida conforme
la ha disefiado la jurisprudencia de la Corte;
no procede por tanto admitir el arguimento
de algunos impugnadores que sefialan como
violacién a la Carta la falta de nueva consulta
ante el Consejo de Estado, cuando aparezcan
motivos sobrevinientes y agravantes con los
del decreto que declara ia perturbacion.

4. La perpetuidad de Ias penas privativas de
la libertad no puede ser decretada por el
ejecutivo en ejercicio de Ias facultades de
estado de sitio

1, Los articulos 1° y 2° del decreto en revi-
sidn establecen la llamada pena de prisién
perpetua para *‘cuando el homicidio se realice
port persona que pertenezca a grupo armado
no autorizado legalmente’ o cuando se “‘rea-
lice el hecho descrito en el articulo 29 del de-
creto legislativo 180 de 1988"’, s decir cuando
dicho acto criminal se realice con fines terro-
ristas en las personas de algunos dignatarios
del Estado que hacen parte de las tres ra-
mas del poder piblico, o de la Iglesia Cato-
lica, de los dirigentes de gremios econdmicos
v de entidades civicas o educativas y de otras
personalidades del orden social.

Agrega el articulo primero que si el hecho
solo alcanza el grado de tentativa, la pe-
na sera de treinta (30) a cuarenta (40) afios
de prision.

Por vez primera, desde la vigencia de la
Constitucién de 1886, se establece la llamada
pena de prisién perpetua ante la gravisima
escalada de violencia indiscriminada y terro-
rista que padece 1a Naci6n, No es preciso ana-
lizar Ia cuestién con criterio de conveniencia
v oportunidad que escapa al control constitu-
cional que ejerce la Corte; lo pertinente es
hacer la confrontacion entre las normas que
se revisan y el textc de la Constitucién Nacto-
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nal, para determinar si aquellas se ajustan

o no a las prescripciones de esta.

2. Es jurisprudencia reiterada de la Corte. ..
la que afirma que ¢l estado de sitio es un -

régimen de excepcion previsto en la Carta,

que en ningan caso puede implicar la sustitu- -

cién de sus preceptos. Aun en estado de sitio,
rige Ia Constitucion con las restricciones en

ella establecidas en forma expresa. Esaesla
razén del control de constitucionalidad que
compete a la Corte sobre el ejercicio de los
poderes propios de aquel régimen. Asi lo _ha'

reiterado recientemente esta Corporacion, tal

y como se indica en la parte del fallo que :

se transcribe en seguida:

““El estado de sitio, como lo ha dicho tam-
bién en forma reiterada la jurisprudencia, es -
un régimen de excepcién previsto en la Cons- -

titucién, por eso mismo no puede implicar

la sustitucién de sus preceptos. En estado de

sitio rige la Constitucion con las restricciones

en ella establecidas de manera expresa. Esaes. -
la razén del control de constitucionalidad que -
compete a la Corte sobre el ejercicio de los
poderes propios de aquel régimen. Para este.

efecto ha distinguido la jurisprudencia treg

grupos de normas: las que rigen plenamente. .
tanto en tiempo de normalidad como de tur- -

bacion, las que prevén limitaciones tempora-

les por razén del estado de sitio, y aquellas
que permiten suspender ¢l ejercicio de algu--
nos derechos y libertades por igual causa. L:_-ié_'
dos clases mencionadas ultimamente, €s ob-
vio, son excepcionales ¥ de aplicacion restric-

tiva y temporal. La Corte ha dicho que los

criterios determinantes de este juicio de cons--
titucionalidad son la conexidad entre el conte: .

nido de los decretos gue se juzgan, con las

causas que fundaron la declaracion de turba:

cion del orden publico y el caracter sustituti-
vo, transitorio y restrictivo de esas dispo-

siciones frente al régimen legal de tiempo de: :
paz ...”* (Sentencia nim. 21 de marzo 3 de"
1988; M, P, Dr. Fabio Mordn Diaz; pégs.-_

30 ¥ 3D,

A este sentido no queda duda de gue con--
forme a las voces del articulo 121 de la Carta, .
el estado de sitio es un instituto de caracter -
eminentemente transitorio que solo duray pue--
de durar mientras subsistan las causas que

JURISPRUDENCIA

lo produjeron, es decir mientras se prolongue
el estado de perturbacién del orden publico.

Solo mientras persista la conmocidn interna

o la guerra exterior puede mantenerse el esta-
do de excepcion, y por ello la norma funda-
mental establece que los decretos legislativos
gue expide el presidente de [a Repuablica en
ejercicio de las atribuciones extraordinarias
que se le confieren, apenas suspenden las le-
yes que sean incompatibles con dicho estado,
pero nunca pueden derogarlas. Y es que ade-
mas, aunque el constituvente no haya fijado
un término preciso que limite la extensién tem-
poral del régimen de excepcion, como se hace
en otros regimenes constitucionales, su vo-
Iuntad es Ia de que este se prolongue sclo
mientras dure la perturbacién del orden
pablico.

3. Entonces, no obstante que histéricamente
el pais ha sufrido en este siglo de ciclicas y
periddicas perturbaciones del orden publico,
que han obligado a gobiernos de los dos parti-
dos tradicionales a vivir y gobernar en pro-
longadas oportunidades con el instrumento
del estado de sitio —lo que indica el gra-
do de crisis que atraviesan las instituciones
nacionales—, no se puede desconocer objeti-
vamente que ¢stos hechos de la vida politica
y social no hacen desaparecer la prescripcio-
nes de la Carta, en el sentido de la provisiona-
lidad del estado de sitio ¥ de ia precariedad
temporal de que estdn revestidas todas las nor-
mas gue se expidan en su desarrollo. No pudo
estar en el espiritu del constituyente democra-
tico, que erigit e instituyd en estado de dere-
cho el orden social y politico predominante
en la colectividad, que precisamente las nor-
mas previstas en el texto constitucional con
el fin de atender los posibles y excepcionales
desbordamientos de la paz y el orden pliblico,
sean fundamento para la expedicién de otras
que adquieran caracter permanente y contra-
rien asi el funcionamiento de las instituciones
creadas. Asi también esta Corporacion tuvoe
oportunidad de precisar su jurisprudencia so-
bre los presupuestos de los estados de excep-
cion y advirtié que:

“‘Partese de la base de que el orden es un
fenémeno de predisposicion a la armonia, asi
esta nunca se logre de manera total en la reali-

dad, y de que el orden social es un principio
de humana convivencia colectiva que atafie
mas al mundo del deber ser o axioldgico
que al mundo del ser u ontologico, puesto que
aunque siempre se busque nunca se logra de
manera completa y permanente. Si la socie-
dad se mantuviera en perfecta y perenne ar-
monia, sobraria lo juridico, la normatividad,
el derecho, pues este tiene por razon de
ser el imperio coactivo y regulativoe del com-
portamiento humano, que nunca se supone
unanime, para adecuarlo a Ios fines sociales
e individuales prescritos por la sociedad poli-
tica. De ahi por qué el orden jamdas podrd
ser un fin en si mismo, sino que debe ser
entendido como un principio de relativa orga-
nizacién hacia fines mas trascendentes para
el grupo.

Y el orden institucional es el reflejo del que-
rer predominante del orden social, es la for-
ma como la sociedad quiere su organizacién.
El orden pablico no es mas que 1a correlacién
armoniosa entre ¢l orden social y el orden
institucional, y el desorden publico es 1a sensi-
ble ruptura de esa correlacion. En este con-
texto, el orden juridico es la expresién de
validez y eficacia del orden institucional para
lograr los fines del grupo, pero nunca su imi-
perio debe ir contra el propio orden institu-
cional que lo legitima vy justifica pues si
desbordara su razén de ser imstitucional en
vez de contribuir al orden lo desquiciaria, con-
tribuiria al desorden. Tal, en sintesis, en lo
que atafie al papel de esta institucién, la razén
de 1a funcion de guarda de las demas, plasma-
das en nuestra Constitucién Politica...”” (Sen-
tencia niém. 12 de marzo 3 de 1983. Ma-
gistrados ponentes. Drs, Manuel Gaona Cruz,
Carlos Medellin y Ricardo Medina Moyano).

4. Asi las cosas, no encaja dentro de las
regulaciones constitucionales el que se utili-
cen las facultades extraordinarias de un régi-
men juridico eminentemefite transitorio para
establecer una pena que, como la de prisién
perpetua, es extrafia al ordenamiento legal
ordinario o permanente que rige en la Nacion.

La perpetuidad de la pena que contemplan
el inciso primero del articulo 1° y el articulo
2° del decreto 2490 de 1988, supone que esta
debe durar y permanecer cuando menos hasta
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tanto el condenado viva, e implica que no
puede ser decretada por virtud de una norma
-que, por disposicidn de la misma Carta, solo
puede extender su vigencia extraordinaria hasta
tanto haya cesado la guerra exterior o termi-
nado la conmocién interior,

Se ha admitido que, en estas condiciones,
el ejecutivo puede decretar no solo la creacién
de nuevas figuras delictivas, sino ademas, se-
fialar las penas que les corresponda a estas,
pero en el entendido de que dichas penas pue-
den en extremo 16gico llegar, en la hipbte-
sis de la prolongada vigencia temporal del
régimen de excepcién, a durar tanto como
dure la perturbacion del orden publico, sin
que s¢ extiendan ni puedan extenderse mds
alld que esta, exigiéndose siempre su vocacion
temporal.

Asi, la pena de prisién perpetua no puede
fundarse en disposiciones circunstanciales y
transitorias, como son las que esta autorizado
a expedir el ejecutivo dentro de las competen-
cias excepcionales de que queda revestido por
virtud de la declaratoria del estado de sitio.

Es obvio gue aunque se encuentra la conexi-
dad debida entre las normas que se revisan
y la que declaré turbado el orden ptblico,
asi como las demds que se fundamentan en
condiciones agravantes y sobrevinientes del
orden puablico turbado, no pasa por alto la
Corte que aquellas no guardan el sentido de
atender al caricter intrinsecamente transito-
ric que debe tener toda norma expedida con
fundamento en las facultades del estado de
sitio, porque la Carta ha sido muy precisa
en exigir esta condicidén sustancial, cuando
advierte en su articulo 121 que limita las fa-
cultades del ejecutivo a la sola suspension
—que no a la derogatoria— de las leyes que
sean incompatibles con dicho régimen.

Esta conclusién sobre el caracter esencial-
mente transitorio y sobre la vocacién de no
permanencia, que tienen los decretos legislati-
vos expedidos por el presidente de la Republi-
ca, en ejercicio de las atribuciones del articulo
121, tiene amplio apoyo en la jurisprudencia
y en la doctrina. Ya el sefior Samper destaca-
ba *‘... que las medidas extraordinarias o de-
cretos de caracter provisional legislativo que
dicte el presidente, no tendran fuerza obliga-
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toria si no llevan la firma de todos los minis-

tros, unanimidad que es garantia de discrecion
y acierto y de la necesidad que dicta los ac-
tos™. (Samper, José Maria, Derecho piiblico
interno, Temis, 1982, pag. 500).
Asimismo, el doctor Tulio E. Tascén sefia-
[a como la evolucidn constitucional a este res-
pecto tiene una justificacion historica en cuanto
que termind con distorsiones abusivas del po-
der como la que consagraba el articulo 11 de

laley 153 de 1887, que establecia “*Los decre-

tos de carécter legislativo expedidos por el
gobierno a virtud de autorizacidn constitucio-

nal, tienen fuerza completa de leyes’’, Sobre -
este particular puntualiza el ilustre jurista Io -

siguiente:

““Restablecido el orden publico, cesan de
regir los decretos de caricter extraordinario
que hayan sido dictados durante el estado de

sitio, disposicion que tuvo por objeto corregir .
el abuso que se habia cometido durante la -

vigencia del articulo 121, consistente en que
el gobierno derogaba ¢ modificaba las leyes
por medio de decretos de caracter legislativo
que, después de restablecido el orden piblico,
continuaban rigiendo con fuerza de ley..

Al restablecerse el orden piblico, recobran -
su vigor las leyes que habian sido suspendidas -
por los decretos de caracter extraordinaric, -

y el gobiernc debe convocar el Congreso a
sesiones extraordinarias y pasarle una exposi-
cién motivada de sus providencias, cosa que

no sucede cuando se trata de guerra interna- "

cional, porgue entonces el Congreso debe es-
tar reunido’. (T. E. Tascén, Comentarios a
la Constitucién Nacional, Imprente Nacio-
nal, 1936, pags. 232 y 233).

Es claro entonces que los decretos legislati-

vos que dicta el presidente de la Republica;
en ejercicio de las atribuciones del articulo

121, son, conforme al texto del mismo articu-

lo, de naturaleza temporal, cuando se seflala’

que ellos no derogan las leyes sino que sus-
penden las que son incompatibles con el esta-

do de sitio, y cuando se declara que sus efectos
cesan con el restablecimiento del orden pabli-
co. Entonces por medio de estos decretos no -

es Iogico y racional, desde el punto de vista
de los fines consagrados por el constituyente,
que se adopten medidas que tienen por sf so-
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las caracter de permanencia. Asi lo destaca
el doctor Alvaro Copete Lizarraide en estos
términos:

“Es claro que el caracter de transitorios
que tienen esta clase de decretos implica que
por medio de ellos no se pueden tomar deci-
siones sobre materias que exijan intrinseca-
mente la permanencia ... Dicho en otras
palabras, el ejecutivo no puede dictar normas
cuya esencia sea la de ser permanentes.

»Las facultades del art. 121 se conceden
al presidente con el inico fin de restablecer
el orden piblico cuando fuere turbado. Para
controlar esa perturbacidn transitoria, se in-
viste al presidente de poderes extraordinarios
de orden legislativo, que deben enderezarse
precisa, uinica y exclusivamente a restablecer
el orden. Por eso las disposiciones dictadas
con esa potestad deben ser de caricter transi-
torio: porgue deben tornarse inoperantes una
vez recobrado el equilibric social.

Y es que la lbgica de las cosas impone
esta conclusion. Si el constituyente ha dicho
que tan pronto come se haya restablecido el
orden debe ser levantado el estado de sitio,
v st ademas ha estatuido que levantado el es-
tado de sitio ha de cesar la vigencia de los
decretos dictados en uso de esa potestad ex-
traordinaria, resultarfa contradictorio gue la
Carta diese al gobierno facuitad para dictar
medidas de intrinseco caracter permanente cu-
ya suspension fuese causa para perturbar nue-
vamente ¢l orden pablico. Sostenemos, pues,
que el gobierno excede las facultades del art.
121 cuando dicta decretos que reguieren ser
convertidos en legislacion permanente ..."" (Al-
varo Copete Lizarralde, Lecciones de derecho
constitucional. Ediciones Lerner, tercera edi-
cién revisada, 1960, pags. 207 y 208).

En el mismo sentido se pronuncia el doctor
Hernando Yepes Arcila cuando sefiala que:

*El ultimo factor de la legalidad excepcio-
nal que mencionamos esta dado por las limi-
taciones intrinsecas a que s¢ sujetan las
disposiciones legislativas que el gobierno pue-
de expedir en ejercicio de las facultades que
adquiere por el estado de sitio. Ellas son: la
esencial temporalidad de las normas y su ne-
cesaria conexidad con el restablecimiento del
orden. Estos requisitos, postulado el primero

por la doctrina, como que fue Alvaro Copete
Lizarralde quien descubrié en &l una de las li-
mitaciones a que estd sujeta la capacidad le-
gislativa del gobierno (op. cit., pag. 207), v
formulado el segundo en la propia letra de
la Constitucién segin el texto original de 1886,
han sido definidos por la Corte Suprema de
Justicia en distintas sentencias. Dice por ejem-
plo la dictada el 11 de junio de 1967: «Basta,
pues, por via de sintesis afirmar una vez mas
su elemental significado: consiste la conexi-
dad de un decreto de estado de sitio en el
hecho de que su preceptiva esté dirigida y vin-
culada a la guarda o restablecimiento del or-
den; Ia transitoriedad-en que esa preceptiva,
por no legislar sobre materias que exijan re-
glas de caracter permanente no implique o
requiera la supervivencia de la misma, como
tal, mas alla del restablecimiento del orden.
Adviértase que los dos conceptos estan inti-
mamente vinculados entre si». (Derecho po-
sitivo, tomo 15, nimero %0, junio de 1967,
pag. 536).

*’ Antes de la reforma de 1919, la conexidad
era un limitante expresado en la misma Cons-
titucidén la cual advertia que en virtud de la
declaracién del estado de sitio «el presidente
queda investido de las facultades que le con-
fieran las leyes, y en su defecto de las que
le da el derecho de gentes, para defender los
derechos de la Nacién o reprimir al alzamien-
to». Aunque la deplorable enmienda citada
suprimié la frase decisiva, una obvia exégesis
finalista que investigue el telos inserto en toda
la institucién del estado de sitio lleva a con-
cluir que el requisitc permanente aleéntando
implicitamente toda la disciplina constitucio-
nal del instituto. A su vez el requisito de la
temporalidad deriva de alli, pues es forzoso
concluir que si la legitimidad de las disposi-
ciones adoptadas por el ejecutivo estd condicio-
nada a su relacion con el restablecimiento del
orden, su vigencia no debe sustancialmente
ser necesaria una vez logrado este objeto. El
texto mismo descarta la posibilidad de que
las normas dictadas mediante decretos legis-
lativos subsistan después de terminado el es-
tado de sitio. Pero ademas de decretar la
desaparecion o abrogacion ipso facto de ellas,
es obvio que la Carta introduce con ese pre-
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cepto un criterio interno de validez de las nor-
mas excepcionales de modo que si una norma
dictada en ejercicio de las facultades propias
del estado excepcional carece de esta vocacién
a la abrogacién automaAtica, o por su propia
naturaleza reclama la supervivencia para des-
pués de restablecido el orden, contraria fla-
grantemente la Constitucién’. (La reforma
constitucional de 1968 v el Régimen poli-
tico colombiano. Imprenta Departamental de
Caldas-Manizales, 1974, pags. 218 v 219).

Repugna a la Carta, pues, ¢l que dentro
de las extraordinarias atribuciones legislati-
vas del gobierno se expidan unas disposicio-
nes qgue contrarian el sentido de transitoriedad
y de temporalidad que ¢s propio de las nor-
mas de estado de sitio, como se ha sefialado
anteriormente, y por tanto la Corte Suprema
de Justicia procedera a declarar su inconstitu-
cionalidad en ejercicic de sus funciones de
guardianes de la integridad de la Carta..

5. Ahora bien, destacdndose la inconstitu-
cionalidad del inciso primero del articulo 1°
del decreto 2490 de 1988, debe la Corte pro-
ceder a ordenar igual resolucion sobre el inci-
so segundo del mismo articulo 1°, pero por
otras razones, como son las contenidas en
los articulos 26 y 28 de la Carta.

En efecto, la tentativa de homicidio que
sanciona el inciso segundo del articulo 1°,
se refiere a una medalidad de hecho punible
que cualifica al actor o sujeto active, en
tanto que este lo constituirian “‘personas que
pertenezcan a grupe armado no autorizado
legalmente™, y al sujeto pasivo, segin los ar-
ticulos 2° del mismo decreto y 29 del decreto
180 de 1988; por lo tanto, una vez desapareci-
da la figura basica que define el acto punible,
¥ no subsistiendo 1a norma que lo defina, no
puede aplicarse la de la tentativa de aquel
sin infringir el principio de legalidad de los
delitos y de las penas, insito en los citados
textos de la Carta.

Estos altimos exigen la previa o preexisten-
te definicion de la conducta humana objeto
de reproche penal, condicién que no se cum-
ple al considerarse inexequible el primer inci-
so del articulo 1° del decreto 2490 de 1988,

Faltando uno de los elementos que contri-
buyan a la definicién legal de la conducta
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punible, y para ia cual se establecié una pens

mucho més dréstica, no puede estimarse gue:
sea constitucional su subsisiencia auténoma;:
carente de tipo penal basico como punto de
referencia de la tentativa, sin violar el prinei-

pio de nulium crimen nulla poena sine lege:

que exige la Constitucién Nacional.

6. Descartada la constitucionalidad, por es-'
tas razones, de los articulos 1° y 2° del decre-;
to en revisidén, sobra extender el andlisis de.

estos a otras consideraciones de inconstity-

cionalidad como las que sefialan varios de: .
los ciudadanos impugnadores; empero no so--;
bra reiterar la jurisprudencia de la Corte.en...
relacién con su mision de guardiana dela Cons..

titucion y la aplicacién de los tratados pibli<

cos, vy la vocacion temporal de las penas pr1-.-'_

vativas de la libertad.

En este sentido, con meridiana claridad se
ha advertido que la Corte procede a confron-.
tar las normas acusadas, o las que revisa auto-

maticamente, y los proyectos de ley objetados,

con el texto de la Carta de manera abstracta:
y objetiva, y su fallo se contrae a esta prictica:
sin que se extienda a verificar posibles infrac-.

ciongs a normas de derecho internacional, pues

estas son extraflas a la jurisdiccién nacional .
de la Corte y, en todo caso, no pueden impli- ..
car violaciones directas de la Constitucion.-

Por la misma razén no se extiende el anali-:
sis de la cuestion a otros argumentos de los- -

impugnadores y del sefior procurador general
de la nacién que plantean la inconstituciona-

lidad de los articulos 1° y 2° de la norma:

acusada, con base en la violacién de los ar-

ticulos 14 y 16 de la Carta. Sin embargo vale.

1a pena sefialar que en cuanto al primero se

trac a colacién un autorizado concepto de. -
don José Maria Samper cuando dijo: “Esté-

en razOn gue ninguna pena sea perpetua, en

cuando su naturaleza misma permita que el

culpado y penado se rehabilite con actos de
virtud que comprueben su arrepentimiento y
enmienda. Por eso la Constitucién permite

que los que han perdido la ciudadania puedan-
obtener su rehabilitacién’’. (Ibidem). Como.

es sabido a esta Gltima se refiere el articulo
14 de la Carta cuando establece que ““... los
que hayan perdido la ciudadania podrén soli-
citar rehabilitacion”.
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Asimismo tiene importancia el anélisis del
concepto fiscal en cuanto considera que la
pena de prisién perpetua viola el articulo 16
de la Carta, porque desconoce ¢l fin del Es-
tado de Derecho que postula “‘... las autori-
dades de la Reptiblica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su vida, honra y bienes”

En este sentido no solo el texto constitucio-
nal sino reiterados fallos de la Corte han con-
sagrado los objetivos humanitarios que se
proyectan en la concepcion de la pena, la cual
segiin el Cadigo Penal realiza fines de resocia-
lizacidn, retribucién juridica y proteccion (art.
12 del Codigo Penal), que son ajenos a la
institucion de la pena perpetua. En este senti-
do, toda la tradicién humanistica del Estado
de Derecho, que no solo proclamé los dere-
chos politicos y civiles sino la eminente digni-
dad de la persona humana, ha tenido una
larga vy fecunda evoluci6n en el derecho politi-
co v el derecho penal de Colombia, dentro
de la cual no encaja el recurso a la pena perpe-
tua, ni siquiera como solucién de emergencia
institucional.

Pero como se dijo mas arriba, no se consi-
der6 pertinente extenderse en estos temas en
cuanto el primer analisis es mas que suficiente
para concluir en la inconstitucionalidad sefia-
lada. Tampoco se ha considerado oportuno
extenderse en razones de conveniencia, por
ser extrafias al control constitucional que ejerce
la Corte.

5. El ejecutivo goza de competencias legisia-
tivas en materia penal durante la vigencia
del estado de sitio

La jurisprudencia de la Corte ha considera-
do gue la creacién de nuevas figuras delictivas
e infracciones policivas, asi como la reestruc-
turacion de las existentes y el establecimiento
de las consiguientes sanciones penales y su
tratamiento punitivo y procesal, es una facul-
tad indiscutible del gobierno durante el esta-
do de sitio que solo esta limitada por aquellas
disposiciones de la Carta que rigen en todo
tiempo, como tuvo oportunidad de verse en
el apartado anterior. Bajo esta consideracién
quedan comprendidos los articulos 3°,4°, 5°,

6°, 7°, 8° y 9° del decreto en revisién, en
lo'que se relaciona con el examen de su consti-
tucionalidad.

— En efecto, el articulo 3° se contrae a
introducir una especifica y concreta circuns-
tancia de agravacién punitiva en razoén de la
cualificacion del sujeto activo para el delito
de lesiones personales, previsto en el articulo
31 del decreto 180 de 1988 (lesiones persona-
les con fines terroristas), consistente en que
estas se incrementaran en otro tanto; en este
sentido es claro que esta medida adiciona la
disposicién anterior en razén de la agravacion
del orden publico perturbado, ya que es nece-
sario reprimir con mds rigor esta conducta,
v lo cual se ajusta también a las competencias
extraordinarias del ejecutivo en materia penal.

— El articulo 4° dispone la modificacion
del articulo 45 del decreto 180 de 1988 y orde-
na, para los procesos que se adelanten por
delitos de competencia de la jurisdiccién de
orden publico, la improcedencia de cualquier
otra medida de aseguramiento distinta de la
detencién preventiva; en consecuencia no se
puede decretar en dichos asuntos la caucion
nila conminacién cuando contra el procesado
resultare por lo menos un indicio grave
de responsabilidad, con base en las pruebas
legalmente producidas en el proceso, sino so-
lamente la detencién preventiva.

Estima la Corte que en este caso también
existe la conformidad exigida con la Constitu-
cidn, ya que esta es una norma que puede
dictar el legislador ordinario o extraordinario
en desarrollo de sus competencias dentro
del régimen de estado de sitio, pues se tra-
ta del arreglo legal de las etapas del proceso,
que no contraviene las formas propias de es-
te; ni la libertad individual. :

—. Lo mismo puede predicarse del inciso
segundo de este articulo que ordena la sus-
pensi6n, mientras dure la vigencia del estado
de sitio, de las gracias de origen legal consis-
tentes en el derecho a la libertad provisio-
nal, condena de ejecucidén condicional, li-
bertad condicional y rebaja de pena.

En este sentido la Corte reitera su jurispru-
dencia segiin la cual estas materias, siempre
que rijan hacia el futuro, por ser desfavora-
bles para el individuo {rente a las regulaciones
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legales generales y anteriores, también pue-
den ser decretadas por el legislador ordinario,
o el extraordinario dentro del régimen de ex-
cepcién. Son en efecto garantias individuales
desarrolladas por la ley que pueden ser objeto
de suspensidn por-via general para unos deli-
tos, mientas que dure en vigencia el régimen de
estado de sitio, siempre que se relacionen con
el resiablecimiento del orden pablico turbado
y con la remocién de las causas de la altera-
cién, como ocurre en el asunto que se examina.
— El articulo 5° del decreto 2490 de 1988,
es también constitucional pues dispone que
en los casos de juzgamiento y condena de per-
sonas ausentes, en tratindose de los delitos
que establece el decreto 180 del mismo afio,
opera segln el caso, ¢l fendmeno de interrup-
cién de la prescripcidn de la accién y de la pena.
También encuentra la Corte la conformi-
dad de esta norma en la Constitucion, va que
es de competencia del legislador ordinario o
extraordinario, determinar ¢l arreglo juridico
de este fendmeno y sefialar si la gracia le-
gal de la prescripcién de la accién y de la
pena s¢ extiende a todos los hechos crimino-
505 o solo a algunos de ellos, y si procede,
bajo qué condiciones y circunstancias.
Por ninguna parte de la Carta aparece co-
mo deber del legislador el ordenar la redimi-
bilidad de la pena o de la obligacién de
comparecer al juicio por virtud del paso sim-
ple del tiempo; este la ha previsto por diversas
razones extrafias al juicio de constitucionali-
dad que en este estrado se surte, pudiendo
modificar, suprimir o adicionar dicha previ-
sion y sus fundamentos hacia el futuro. El
gobierno, mientras rija el régimen de excep-
¢ién puede suspender su vigencia para el tra-
tamiento procesal y punitivo de los delitos
que se relacionen con las causas de alteracién
del orden y decretar otro tratamiento, como
es el del caso que se resuelve. Acd como en
el inciso segundo del articulo 4° del mismo
decreto, ¢l legislador extraordinario estimé
como forma de redencién o redimibilidad de
la pena, el cumplimiento de la misma, y del
deber de comparecer en juicio, la presencia
y no la prescripcién de la acciéon. Por esta
razén es por lo que se decreta la interrupcion
del término de prescripcién o m4ds bien de
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caducidad de la accién y de la prescripcio
de la pena por los delitos de que trata el decre
to 180 de 1988, en los casos de ausencia def’
juzgado o condenado. Asi las cosas, tambiéy -
se declarara la constitucionalidad del articulg
59 que se revisa. S
— De otra parte, ¢l articulo 6° del decretq’
2490 de 1988, modifico el articulo 37 del de- .
creto 180 de 1988, y transformo la anterior:
figura de la ““atenuante de responsabilidad
por colaboracion eficaz’’, en una nueva cau:’
sal eximente de punibilidad en concreto, por:.:
que permite al juez eximir de pena al momento
de dictar sentencia, cuando el autor o particiz
pe presta colaboracion que estime eficaz paig
el esclarecimiento de los hechos y 1a determi:
nacién de la responsabilidad penal. Se trata .
del fenémeno juridico que inhibe af juez para’
hacer efectiva la sancidén impuesta o lo que =
es lo mismo, una causa que extingte en con--
creto la punibilidad y que no anula ni extin::
gue los demads efectos juridicos del delito. Esta
no se relaciona con las consecuencias civiles -
del hecho punible, las que reciben el trata-
miento legal y judicial previsto por via gene- .
ral, y que comprometen aun la responsabilidad.
patrimonial del condenado beneficiado.
Se contrae esta disposicion a conceder el otor- .
gamiento de esta gracia dentro de las competen-
cias del legislador, previstas de manera especial
en el articulo 20 de [a Carta que entregd a este -
Ia facultad para determinar el grado de respon-
sabilidad de los particulares, en tratandose de-
violacion de las leyes y, por lo mismo, el modo
de extinguirla o el de hacerla efectiva.
En este caso debe entenderse, a la luz de
los articulos 16 y 30 de la Carta Fundamental,
que el mismo legislador ordinario estd limita-
do por cuanto no puede ordenar eximentes
de responsabilidad civil respecto de particula-
res sin que cuando menos el Estado asuma, |
en los casos de indulto y amnistia (art. 76
ord, 19), las cargas econdmicas de la misma,
Como queda visto, no se trata del desam-
paro de los perjudicados por el delito, como
lo sefalan algunos impugnadores de la consti-
tucionalidad del articulo 6° del decreto 2490
de 1988; queda pues, comprometida su res-
ponsabilidad civil dentro de las exigencias de
los articulos 16 y 30 del mismo Estatuto Fun-
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damental, en relacién con la vida, honra, bie-
nes y demds derechos adquiridos con justo
titulo, Por estas razones también seré decla-
rado constitucional.

Ademas, el inciso segundo del nuevo ar-
ticulo 37 del decreto 180 de 1988, establece
el derecho a la libertad provisional del proce-
sado, sin necesidad de diligencia de compro-
miso ni de caucion, comprobada la colabora-
cion del imputado; en este ¢aso, se permite
que aquel no cumpla la detencidén como medi-
da de aseguramiento lo qué bien puede auto-
rizar el legislador de excepcion, pues, se trata
de los referidos institutos procesales, que for-
man parte de la legislacién penal para cuya
expedicion también es competente el legisla-
dor ordinario. En este caso tampoco aparece
violacion alguna de la Carta ya que el proceso
debe seguir su curso hasta la sentencia, con
todas sus consecuencias tanto penales como
civiles, como la persecucion de los demas pro-
cesados y la reparacién del respectivo dafio.

— El articulo 8° del decreto 2490 de 1988
se¢ encuadra también dentro de las previsiones
de la Carta en materia de asignacién de com-
petencias judiciales para ¢l conocimiento de
los delitos, pues lo hace en forma expresa,
en tanto que asigna a los jueces dé orden pa-
blico el de dos de los delitos denominados
politicos o contra la existencia y seguridad
del Estado a saber: rebelion y sedicion. Ad-
vierte también esta norma que seran de cono-
cimiento de estos jueces los delitos conexos
con aquellos; no incluye en este caso el cono-
cimiento auténomo del delito de asonada. A
juicio de 1a Corte estos seflalamientos son ajus-
tados a la Carta, porque guardan ia debida
correspondencia con los motivos de altera-
¢idn del orden pablico y porque, ademas, se
dirigen a procurar el restablecimiento del or-
den publico perturbado y forman parte de
las competencias del legislador ordinario en
materia penal, que bien puede ejercer el eje-
cutivo dentro defrégimen de excepcion, siem-
pre que se ajuste a los principios de la Carta,
que deben regir en todo tiempo como son el
de Ia legalidad de los delitos y de las penas,
el debido proceso y el derecho de defensa.

— El articuio 9* del decreto 2490 de 1988
ordena gue el juzgamiento de los delitos previs-

tos en ese mismo decreto se adelante sin inter-
vencion del jurado de conciencia y con arreglo
a lo sefialado por el titulo 1t del decreto 180
del mismo afio. Estima Ia Corte que al respecto
tampoco aparece violacién alguna a la Carta,
ya que esta institucion penal de caracter proce-
sal sustantivo, ha sido prevista por el legislador
para que con ella s¢ adelante el juzgamiento
de ciertos delitos, con fundamento en razones
que son de su dominio, las que no corresponde
a la Corte examinar en este juicio.

Es en verdad una institucion que aparece ex-
presamente sefialada en el inciso segundo del
articulo 164 de la Carta, en cuanto que se auto-
riza a la ley para instituir jurados por causas
criminales v se deja al legislador en libertad
de hacerlo o no. Se trata de una clausula consti-
tucional permisiva que, en la vigencia del régi-
men de excepcion puede ejercer el ejecutivo,
y en este sentido también comprende la facul-
tad de suspender las disposiciones gue hayan
previsto la presencia del jurado de conciencia
para el juzgamiento de algunos delitos. Como
aqui el ejecutivo ordena la suspension de las
disposiciones contrarias, cabe sefialar que el juz-
gamiento de las citadas conductas criminales
se adelantard sin los jurados de conciencia, mien-
tras subsista turbado el orden piblico y vigente
la norma de excepcidn. La eliminacion del jura-
do de conciencia sefialada por esta disposicion,
queda reducida, en cuanto a este decreto y para
efectos de la declaratoria de inconstitucional
de sus dos primeros articulos, a la referen-
cia delictiva considerada en el articulo 8° vy,
obviamente, a lo que en el mismo sentido se
previd en los decretos 1631 de 1987, 180 de
1988 (art. 46), v 474 de 1988,

— El articulo 7° del decreto gue se revisa,
establece en cabeza del ministro de Justicia
la competencia para variar oficiosamente o
a peticidn del juez, la radicacion del proceso
en los delitos del que conoce la jurisdiccidn
de orden publico, *‘cuando existan serios mo-
tivos para deducir que est4 en peligro la inte-
gridad personal del funcionario, o existan
circunstancias que puedan afectar el orden
publico, la imparcialidad o la independencia
de la administracién de justicia, las garantias
procesales, la publicidad del juzgamiento o
la seguridad del procesado™.
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A juicio de la Corte, esta disposicion se
ajusta a la Constitucién Nacional puesto que
la radicacién de los procesos por el factor
territorial de competencia en materia penal,
obedece dentro de un régimen constitucional
unitario como el nuesiro, a razones de mera
conveniencia prictica, de economia procesal
y de eficacia en la ptestacién del servicio pu-
blico de administracién de justicia. En este
sentido su cambio bien puede ordenarse con
base en consideraciones expresas de naturale-
za igual o similar, como son las que en este
caso prevé la norma que se revisa, que tam-
bién guardan la debida relacién de conexidad
con las situaciones generadas en los hechos
perturbadores del orden pablico.

Ademads, como el articulo 119 de la Carta
encarga al presidente ¢l deber de velar por-
que en toda Ia Repiblica ““se administre pronta
y cumplida justicia’ y de ‘‘prestar a los fun-
cionarios judiciales, con arreglo a las leyes,
los auxilios necesarios para hacer efectivas
sus providencias”, este puede, dentro de las
facultades legales de que queda investido, se-
ghn el articulo 121 de la Carta, adscribir esta
competencia administrativa en cabeza de uno
de los funcionarios de su despacho, encami-
nada precisamente a facilitar la pronta y efi-
caz administracion de justicia en todo el
territorio de la misma.

Queda a salvo la independencia organica y
funcional de 1a Rame Jurisdiccional, va que
1a decision de cambio de radicacion por el fac-
tor territorial, ordenada por el ministro de Jus-
ticia segin lo previsto por €l decreto legislativo
en revision, asegura que los jueces competen-
tes por los factores funcional, subjetivo y obje-
tivo en cualguier lugar del territorio de la
Republica, cumplan con sus funciones.

Asi las cosas, el artfculo 7° en revision tam-
bién contiene el deber del ministro de Justi-
cia, de motivar la providencia que ordena dicho
cambio con fundamento en las muy precisas
consideraciones advertidas, lo que la hace obje-
to de los recursos v acciones para asegurar
el control de su legalidad, come ocurre con
los actos de la administracién.
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Decision

En mérito de lo expuesto, la Corte Supra.
ma de Justicia, Sala Plena, previo estudio de
su Sala Constitucionat ¥ oido el sefior procu- :
rador general de la Nacién,

RESUELVE:

Es constitucional el decreto nim, 2490 d&'
30 de noviembre de 1988, “‘por el cual se adi-
cionan los decretos legislativos 180 y 474 de ©
1988”, salvo los articulos 1° y 2°, que se de,
claran inconstitucionales.

Copiese, publiquese, c0mumquese al go-
bierno nacional, insértese en la Gaceta Judx— S
cial vy archivese el expediente. . v

ACLARACION DE VOTO

El suscrito magistrado votéd afirmativamente -
la ponencia mayoritaria, pero creo necesario -
afincarla con otros argumentos que fueron
expuestos ampliamente en la plenaria de la -
Corte Suprema de Justicia, a saber:

1. Sibien es cierto la pena de prisién perpe-. -
tua consagrada por el decreto legislativo mini.
2490 de 1988 1o se halla prohibida en forma
expresa en la Constitucién Nacional como 'sf ;
ocurre con la pena de muerte (articulo 29 C:-
N.), si se encuentra contemplada a través del .-
articulo 14 de la Carta Politica, que se refiere
en el inciso tercero a la rehabilitacion de la -
ciudadania. Dispone tal disposicién en lo per- -
tinente: **... Los que hayan perdido la ciuda- -
dania podran solicitar rehabilitacion®.

Puede decirse que la ciudadania es ¢l con-
junto de las condiciones mas necesarias para.
que la persona pueda ejercitar los derechos’ -
politicos. La doctrina ha sefialado sobre €l
particular: ‘“Es aquella condicion juridica pre-
via, que permite el establecimiento de toda -
forma de relacién politica entre el hombre-
y el Estado, y que asegura €l mantenimiento y -
desarrollo de muy determinados vinculos di-
namicos entre la sociedad civil y la sociedad
politica’’. Por ello, ha sido voluntad del cons-
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tituyente la de sefialar a la ciudadania como
condicion indispensable sobre la que reposa
toda la larga escala de funciones ptiblicas vy,
por tanto, aguel atributo inseparabile del indi-
viduo con ¢l que comienzan todos los dere-
chos politicos reconocidos dentro de nuestro
ordenamiento institucional (articulo 15 C.-N.}.

Es entonces la ciudadania condicién para
elegir, ser elegido y desempefiar cargos con
autoridad o jurisdiccion, perdiéndose o sus-
pendiéndose en virtud de decision judicial, pero
se puede recuperar.

Al consagrarse la pena de prisidon perpetua
se esta impidiendo que la persona pueda recu-
perar la ciudadania, velnerandose la indicada
disposicién constitucional, derecho este con-
sagrado desde los albores de nuestra organi-
zacion republicana.

En sentencia del 9 de junio de 1988 la Sala
Plena de la Corte, con ponencia del Dr. Fabio
Moron Diaz, al pronunciarse en relacién con
la accidn de inexequibilidad contra el literal
C del articulo 5 de la ley 78 de 1986, dijo:

““Para el caso de los individuos gue hayan
sido condenados a penas privativas de la li-
bertad, esta Corporacién entiende que la in-
habilidad que establece el literal ¢) del articulo
5 de la ley 78 de 1986, debe predicarse solo
de aquellas condenas vigentes, no cumplidas,
suspendidas en su ejecucion o condicionales,
v no extinguidas., Esto porque a juicio de la
Corte, en nuestro ordenamiento juridico, las
penas no pueden tener efectos intemporales
y en el asunto que se resuelve debe interpre-
tarse lo establecido por la ley de modo siste-
matico, al lado de las demés normas que en
el ambito del derecho penal regulan los feno-
menes de la prescripcidn, la rehabilitacion y
la extincidén de aguellas”.

Mas adelante agrega:

““Advierte la Corte que de acuerdo con ju-
risprudencia reiterada, las penas en nuestro
ordenamiento juridico no pueden tener efec-
tos intemporales.

** Asi, generalmente, la pena de prision im-
plica las accesorias de interdicciéon de dere-
chos y funciones publicas, por un periodo
igual al de la pena principal (articulo 52 del
Cédigo Penal). Pero aun en este caso la pro-
pia Constitucion en su articulo 14, desarrolla-

do legislativamente en el Cadigo Penal, prevé
la figura de la rehabilitacion (articulo 92 C. P.).

"’En efecto, el articulo 14 de la Carta funda-
mental es claro en el propésito del constitu-
yente de asegurar a los ciudadanos la garantia
de la permanencia en el ejercicio de sus dere-
chos politicos en cuanto que, ain para los
casos en los que estos se puedan perder, lo
que selo puede ocurrir por decision judicial
y unicamente para los casos que de manera
general sefiale la ley, entrega a los individuos
el derecho a la rehabilitacidn; o sea gue en
nuestro régimen constitucional, los derechos
politicos solo se pueden “‘perder’’ en forma
transitoria, yva que los condenados a dicha
pena tienen el derecho a ser habilitados de
nuevo o a ser restituidos en su anterior condi-
cion de ciudadania®’ . (Losubrayado no perte-
nece al original).

Es entonces violatoria del articulo 14 de
la Constitucién Nacional la pena de prisién
perpetua, ya que se llegaria a que la cindada-
nia, asi como los derechos politicos y civiles
también se perderian en forma perpetua, con-
sagrandose una muerte civil para los conde-
nados de esta clase. No es tampoco logico
v racional, desde el punto de vista de los fines
consagrados por el constituyente, que se adop-
ten medidas que tienen por si solas caracter
de permanencia.

2. Asimismo, la pena de prisién perpetua
viola también el articulo 6 de la Constitucidon
Nacional, Tal norma establece: “*Las autori-
dades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares™.

La citada norma consagra la proteccidn tan-
to a la victima como al victimario ya que este
debe en altimas contar con opcién de rehabi-
litacion, de resocializacion, la que quedaria
eliminada con la privacién perpetua de la li-
bertad. Ademas, dicha penalidad de caracter
permanente atenta contra otras garantias que
se encuentran en la misma Constitucién, las
que han sido materia de aprovechamiento a
través de convenciones y pactos internaciona-
les, tales como la racionalidad, proporciona-
lidad y la dignidad humana.
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Es pertinente citar un aparte del concepto
rendido por el procurador en ¢l sub exdmine:

““El principio retributive no es, ni puede
ser el mismo talidén; tampoco constituye una
venganza de la autoridad piblica, y los fines
de proteccién y resocializacién del reo, no
pueden cumplirse en modo alguno cuando al
mismo no lo redimen siquiera el transcurso
del tiempo y su decadencia biologica’.

En suma, la Constitucién Coiontbiana im-
pide que se legisle en ¢l sentido de que no
se dé al condenado oportunidad de resociali-
zarse, de readaptarse y tampoco de establecer
consecuencias sociales deshonrosas y sin vias
de superacién, pues no debe perderse de vista
que la pena, seghin ¢l Cédigo Penal (articulo
12) realiza fines de resocializacion, retribu-

cion juridica y proteccién, aspectos estos que

son ajenos a la pena de prisidn perpetua.

La misma sentencia sostiene sobre el par-
ticular:

*“La tradicion humanistica del Estado de
Derecho, que no solo proclamé los derechos
politicos y civiles sino la eminente dignidad
de Ia persona humana, ha tenido una larga
y fecunda evolucion en el derecho politico ¥
el derecho penal de Colombia, dentro de la
cual no encaja el recurso a la pena perpetua,
ni siquiera como solucién de emergencia insti-
tucional’’,

Considero, en consecuencia, que la senten-
cia adoptada por la Sala Plena debid haber
hecho énfasis en que los articulos primero
y segundo del decreto legislativo 2490 de 1988
violan también los articulos 14 v 16 de la Cons-
titucién Nacional.

Jorge Ivan Palacic Palacio

SALVAMENTO DE VOTO

A manera de salvamento de voto, de la for-
ma mas comedida nos permitimos formular
algunas anotaciones a la sentencia quee se apro-
b6 con relacién a la revision constitucional
del decreto legislative niim. 2490 de noviem-
bre 30 de 1988, ya que no estamos conformes
con su decision de inconstitucionalidad de los
articulos 1° y 2° y, aunque acogemos la decla-
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ratoria como ajustados a la Carta de los res" '
tantes dispositivos, creemos que el artical
6°, que consagra una eximente de responsabi:
lidad por colaboracion eficaz; ofrece dudas.:
que seria del caso considerar si no fuese’
porque en decision anterior la Corte va decli-
ré exequible una norma similar que no sola- -
mente concede una sustancial rebaja de la pena
en iguales circunstancias sino que inclusive.
autoriza ¢l cese de procedimiento por extin::
cidén de la accidén penal y también el perdén
judicial (articulo 37 del decreto 180 de 1988)::.

En primer término debemos declarar que:
no estamos de acuerdo con la pena consister-
te en la prisién perpetua del reo y gue n
lo estamos por motivos criminoldgicos y so
bre todo politicos que nos apartan de una:
concepcion tan deshumanizada del derecho:’.
penal, no obstante que en paises de tée
nica penitenciaria més avanzada que la nues
tra y de amplia tradicién democratica atn:
se utiliza con resultados que, en general, . y:
salvo problemas surgidos del 4nimo criminal
y la agresividad que en los propios condena<:
dos se despiertan dentro de las prisiones cuaii:
do estos se saben sometidos a penas irredi
mibles y maximas, se juzgan favorables

‘Es incuestionable que este rechazo a dich
pena es atin mayor cuando ella se consagra.:
sin posibilidad ninguna de rehabilitacion; co::
mo ocurre en ¢l ¢caso que se examina, lo cual;:
sumado a la insistencia de algunos impugna
dores sobre este tema, a la posicién asumida’
al respecto por la vista fiscal y a que la senten
cia en dltimas se resuelve a mencionar el tépi=-
co, hace pertinentes algunas breves alusio=:
nes a la resocializacién como objeto de la san-
cién penal.

Al menos desde CESARE BECCARIA con:'s
“Tratado de los delitos y de las penas®’, en posi
cidn que se acompasaba bien con la tendenci
del siglo Xvin a humanizar el derecho y-°
hacerlo libertario, la resocializacidén ha sid
una de las metas propuestas al tratamiento:
de la criminalidad y hoy se acepta sin regateo:
que ¢l sistema penal debe orientarse a la ade
cuacion del delincuente a la vida social licita

Sin embargo, bien distante esta la evolu
cién de las ciencias de la conducta y la préacti
ca de los sistemas penitenciarios de alcanz
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ese objetivo y por ello atn no es posible que
este factor, el de Ia resocializacién, sea deter-
minante en la fijacion de la sancion. Por es-
te motivo, es por lo que, verbi gratia, actual-
mente a quien ha cumplido una pena privati-
va de la liberiad por el tiempo a que fue
sentenciado, no se le puede prolongar el cau-
tiverio con la razén de que el cometido reso-
cializador no se ha realizado todavia, ni
viceversa y excepto en las aproximaciones que
ahora representan los sustitutos o subrogados
penales de la ejecucion condicional de la con-
dena y Ia libertad condicional, tampoco es
posible liberar al reo antes de satisfacer su
sancién por la circunstancia de que ya esta
rehabilitado. No es, pues, la resocializacién
el factor determinante y exclusivo para fijar
la penalidad.

Por esto y ademas, la pena ha tenido y
aun tiene otros objetivos o fines que no pue-
den olvidarse toda vez que ella es también
aflictiva o expiatoria, retributiva de un mal
publico y privado causado, intimidatoria has-
ta donde este designio verdaderamente ina-
preciable pudiese en la realidad lograrse, y
como lo enfatiza especialmente la escuela po-
sitivista, un proposito inocultable, fundamen-
tal y basico de proteccién de la sociedad civil
dafiada ya y a mas amenazada por el delin-
cuente que debe ser puesto en imposibilidad
de continuar su actividad perjudicial.

Ahora bien, en este campo corresponde al
legislador tomar las decisiones pertinentes y
adecuadas, guiado ciertamente por los crite-
rios penales y de acuerdo con las circunstan-
cias particulares de la ocasion histérica que
viva el grupo social, de lo cual resultard un
mayor ¢ menor acento en las distintas finali-
dades de la pena y un variado tratamiento
penitenciario.

En sintesis, entonces, como la resocializa-
cién, aunque focal en el estudio del problema
penal, no es factor exclusivo ni determinante,
cede el paso a otras consideraciones y re-
flexiones como las que se acaban de hacer.

Por otra parte, es claro, y lo dicho 1o hace
mas luminoso, gue la materia de que ha de
ocuparse la Corte y el problema que debe re-
solver son diferentes y se contraen a determi-
nar la constitucionalidad de las normas y no

su conformidad con ciertos v particulares cri-
terios criminoldgicos ¥ politicos por impor-
tantes que estos sean, pero que no estidn
consagrados como imperativos en el Cédigo
Superior.

Es asi como pasamos a reflexionar sobre
el argumento tnico de la sentencia para dis-
poner la inconstitucionalidad de los preceptos
anotados, el que consiste en que la transito-
riedad esencial del estado de sitio no se aviene
a la duracién probable de la sancion asigna-
da a estos tipos penales.

Nadie duda, en efecto, que el instituto del
estado de sitio es excepcional v por ello mis-
mo estd disefiado como transitorio y pasaje-
ro, no solamente porque las disposiciones
tomadas a su abrigo dejan de regir cuando
¢l cesa v suspenden sin derogar las norma-
ciones incompatibles anteriores, sino también
porgue su mismo proposito y designio es el
de acabar con la perturbacidn que le ha dado
origen y para ello, y solo para ello, esta esta-
blecido por manera que se considera que la
normalidad quebrantada por la conmocién

~debe ser ganada nuevamente y resurgir gra-

cias a su efectivo control. Su propia naturale-
za y su entrongue al sistema hacen del estado
de sitio una institucion provisional.

Aceptado lo anterior sin hesitaciones, debe
destacarse que la dificultad aparece cuando
se trata de medir esa transitoriedad, de esco-
ger el mero objetivo que pueda dar dimensio-
nes al menos de alguna y relativa precision
a esa temporalidad. ;Por cual rasero debe
conmensurarse?

A este respecto y respetuosamente debemos
decir que la sentencia no define este asunto
tan trascendental para la decision y que su
imprecisa ¥ por lo tanto absoluta posicién
trae como consecuencia dos resultados que
por ser ilégicos demuestran su incorreccién,
ya que, efectivamente, planteada la tesis co-
mo en ella estd, haria imposible cualquier le-
gislacion de emergencia por cuanto, al no
saberse cuanto va a durar el estado provisio-
nal, ningnn. efecto proyectacio en ¢l tiempo
podna mandarse; y asi en primer lugar, no
seria dable imponer sanciones, por ejemplo,
de un dia, de un mes o de un afio porque
el estado de sitio podria dejar de regir antes
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de transcurridos estos términos o cualquier
otro que devendria inconciliable con la fuga-
cidad asi medida del estado de excepcion; y,
en segundo lugar, siguiendo la misma pauta,
cabe preguntar c6mo la sentencia nai siguiera
cuestiona la sancion de hasta seis afios y ocho
meses para el delito de lesiones personales
que causen apenas incapacidad de mas de no-
venta dias sin otras secuelas, gue, valga la
pena comentar de paso, ¢l decreto no contem-
plé por un gravisimo descuide en su composi-
¢idn; ignalmente, aunque la sentencia lo hace
sobre otras bases que compartimos, ro despa-
cha el cargo contra la sancidn atribuida a la
tentativa de los delitos de que se trata usando
¢l mismo concepto de temporalidad a pesar
de que dicha sancién puede llegar hasta cua-
renta afios de prisién gue también parece opo-
nerse a tal mensura; es mas, el decreto 180
de 1988 establece en varias oportunidades la
pena de prisidn hasta de treinta aftos y la ver-
dad es que la Corte, cuando lo considerd,
1o dedicod ni un sole pensamiento al punto
del carécter no mas pasajero del estado de
sitio. Si la sancién fuere de 100 o 200 afios,
Jeual seria el criterio aplicable? Nos atreve-
mos a pensar, pues, que este criterio tan inde-
finido y apenas si afirmado es por lo mismo
vacuo ¢ initil ¥ no puede tomarse ninguna
decisién objetiva con fundamento en él.

La sentencia trata de fijar alguna dimensidén
cuando acude a explicar, como tantas veces se
ha hecho en la doctrina y en la jurisprudencia,
la vocacion de permanencia que tienen las nor-
mas regulares por contraste con la vocacion
transitoria de las del estado de sitio, lo cual,
repetimos, compartimos sin reparos, y aunque
creemos que esto puede ser de alguna utilidad
tal vez no pase de ser una figura literaria bien
lograda pero que se restringe a reiterar el mismo
criteric undivago va comentado.

La posible utilidad de esta retdrica se des-
cubre cuando la sentencia pasa a tratar de
someter el punto a una definicién mediante
la invocacién de dos autores connotados y
decir que cuando las medidas tomadas bajo
¢l estado de sitio necesitan ser convertidas,
antes de levantarse aquel, en medidas perma-
nentes, es porque se esta violando la tempora-
lidad propia de dicho instituto.
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En lo pertinente dichos autores afuman

Alvaro Copete Lizarralde:

. sostenemos pues, que &l gobierno exce-
de las facultades del art. 121 cuando dlc-
ta decretos que requleren ser convertidos en_
legislacién permanente”’. .

Hernando Yepes Arcﬂa

. Pero ademés de decretar la desapan-
c16n o abrogacion ipso facto de ellas es obvio:
que la Carta introduce con ese precepto-un:
criterio interno de validez de las normas: ex:
cepcionales de modo que si una norma dicta: -
da en ejercicio de las facultades propias-del. -
estado excepcional carece de esta vocacidn .
a la abrogacién automatica, o por su propia
naturaleza reclama la supervivencia para des:-
pués de restablecido el orden contraria. ﬂa— :
grantemente la Constitucion’’.

Nos atrevemos a recordar que ung de los
firmantes de esia salvedad participd de ésta
tesis en un libro publicado en 1971 bajo el
titulo de la “Defensa judicial de la Constitu-
¢ién”’ (Jaime Sanin Greiffenstein, Ed. Temis;"
1971) y puso de presente el vicio constitucio:-_"
nal que esta prictica entrafla ¥ que hoy con--:
denamos igualmente. Basta recordar el sinnu-
mero de disposiciones laborales que se dicta-
ron al amparo de estados de excepcion y ¢6-
mo fue necesario, para hacer posible: su
levantamiento y contribuir al desorden si-se
dejaban cesantes, darles caracter permanente: ..

Pero esto requiere precisiones doctrinarias’
basicas que son de gran importancia. y. que
muestran el fendmeno en su verdadera real
dad, realidad que no es la que la sentencia
quiere darle. Tal vez esto contribuya a poner
¢l tépico en su seniido auténtico y genuino:

En verdad, el vicio anotado obedece noa: -
que los efectos de situaciones creadas al-am-
paro de normas dictadas a la luz del articulo
121 deban desaparecer también —pues, a no
ser por la aplicabilidad en materia penal de
la figura de la favorabilidad, son permanen:
tes y se rigen por los principios comunes del
transito de legislacién— sino a que por medio
de este instrumento se¢ pautan o norman inde-
bidamente hechos ¢ conductas que no eran
en su momento parte de la conmocién sin
elementos o factores de la vida normal qgiie;
por lo tanto, seguirian —tales hechos y con-
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ductas— presentandose en ¢l nuevo estado
de normalidad tanto como antes y requirien-
do regulacién permanente; el defecto estd,
pues, ahi, en que se dispone mediante medi-
das de estado de sitio de situaciones que no
constituyen perturbacion del orden publico
¥ que, en consecuencia, continuaran dandose
después de que ¢l s¢ levante, ya que si, con suje-
cion a la Constitucién, se hubiese dispuesto
solamente de lo perturbatorio, es claro que,
desaparecido esto no habria que perpetuar
su normacion.

El ejemplo tipico puede proponerse con el
decreto 2351 de 1965 relativo, entre otras co-
sas, a la definicién de los contratos de trabajo
a término indefinido y a término fijo, espe-
cialmente por menos de un afto, a la determi-
nacidn de las indemnizaciones por incumpli-
miento contractual, a la compatibilidad de
la cesantia y Ia jubilacién y a los despidos
colectivos, que obviamente no estaban liga-
dos a hechos o conductas encarnantes de con-
mocién interior sino de inquietudes normales
dentro del movilismo social, aprovechadas por
grupos de presidn, que con toda naturalidad
siguieron presentandose después de levanta-
do el estado de sitio por lo cual el decre-
to debié ser convertido previamente en ley
ordinaria.

Toda esta argumentacion confluye a relie-
var un pensamiento de gran importancia para
lo que se discute y es decir que deben diferen-
ciarse la duracioén de las normas del estado
de emergencia —que termina cuando ese se
cancela— y la duracién de los efectos produ-
cidos al amparo de esa normacién, ya que
una cosa es, come lo ordena clara y terminan-
te la Constitucion, que expire la vigencia de
los decretos excepcionales, y por lo tanto no
se apliquen a situaciones que se den en la
nueva época, y otra bien distinta que conti-
nien los efectos surtidos bajo esa morma-
tividad.

Para entender lo anterior y sustentar su ve-
racidad es suficiente predicar que el estado
de sitio es un instituto de excepcion pero es
un régimen vélido, como no puede dudarse.

Y también anotar que el paso de un estado
de sitio a 'uno de normalidad se rige por los
principios comunes del transito de legislacion,

de los efectos de las leyes sucesivas en el tiem-
Pa, que no arrasan y aniquilan las situaciones
juridicas consolidadas ni extingue de por si
todos los efectos cumplidos y que deban cum-
plirse. Asi, por ejemplo, los efectos civiles,
como de un estado civil obtenido durante el
estado de emergencia, contratos celebrados
a su amparo o derechos reales adquiridos de
conformidad con ¢l, no hay duda de que per-
manecen en las condiciones y términos de di-
cha figura de los efectos de la legislacion
subsiguiente. Es obvio, claro esta que en ma-
teria penal opera el principio de la favorabili-
dad, pero en manera separada y no porque
asi lo imponga el caracter transitorio o provi-
sional del estado de sitio, no come consecuen-
cia de esta calidad sino cabalmente por la
aplicacion de un fenémeno distinto, impera-
do de forma contundente por la propia Cons-
titucidn y aceptado por las ciencias penales,
que es ni mas ni menos que uno de los elemen-
tos de la misma teoria ordinaria del cambio
de leyes.

Como argumento colaborante a pari se pue-
de presentar el que se desprende del estado de
emergencia econdmica y social que regla el
articulo 122 de la Constitucion a pesar de que
se trata de una analogia que, en consecuencia,
reconoce las diferencias, Pues bien, sin em-
bargo de que las disposiciones dictadas a su
ampare no dejan de regir por orden de la
Carta, como si ocurre en el caso del articulo
121, la literatura juridica hace hincapié¢ en
que por su naturaleza este régimen permite
solamente dictar disposiciones transitorias o,
como se ha dicho, que no tienen vocacién
de permanencia, no empece lo cual nadie du-
daria de la perdurabilidad de los efectos de
las situaciones juridicas cumplidas bajo su im-
perio, como los dichos derechos civiles y tam-
bi¢n los administrativos, tributarios v de otra
indole.

De lo anterior se colige que el decreto que
levanta el estado de sitio solo produce efectos
hacia el futuro y en manera alguna hacia el
pasado, y su vigencia no puede retrotraerse
a la fecha en que se decreté aquella emergen-
cia ya que ello equivaldria a arrasar situacio-
nes juridicas surgidas de hecho o hechos no
creades por el ejecutivo sing reconocidos por
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él en el decreto que declara el estado de si_tio,
situaciones que pudieron haberse consolida-
do generando derechos en favor de terceros,
o se concretaron en medidas sancionatorias
de hechos ilicitos que se deben mantener en
beneficio de la comunidad, todo lo cual se
entiende sin perjuicio desde luego, dela apli-
cacidn del principio de favorabilidad de la
ley penal cuando a ello hubiere lugar.

Bien sabido es que por exigencia constitu-
cional los decretos dictados por el presidente
durante el estado de sitio deben tender a la
exfincion de las causas de la perturbacién o
conmocioén interna y por ende, al restableci.-
miente del orden piiblico, dependiendo su vi-
gencia precisamente del logro de esta finalidad
y sin que el gobierno esté en posibilidq de
fijar de antemano el tiempo de su duracién.
Esta perpetuidad esta ligada a la permanencia
de las causas generadoras de la alteracién del
orden ptiblico, lo cual no obsta para que gl
presidente los derogue, complemente O susti-
tuya cuando no hayan producido fos efectos
que inicialmente se esperaba de ellos. Pero
ann asi, la derogacion de tales decretos no
extingue los efectos que hayan generado, cuan-
do dichos efectos consistan en situaciones ju-
ridicas particulares y concretas amparadas por
el principio de Ia irretroactividad de la ley:.

Y cabe recordar aqui que la Corte ha consi-
derado que el ejecutivo en ejercicio de las €5-
peciales atribuciones del articulo 121 de la
Constitucién, ‘si esta capacitado para sus-
pender leyes comunes ¥ eventualmente, hasta
leyes codificadas, cuando en concreto aparez-
ca ostensible la necesidad de las medidas co-
mo instrumento de buen gobierno claramente
adecuado a la restauracién del orden publi-
co”’ {citado por el Dr. Jaime Sanin G., Defen-
sa judicial de la Constitucion, pag. 172).

Por tanto, los decretos de estado de sitio
estan condicionados en su vigencia a la perdu-
racién de la conmocién interna o de la guerra
externa y mientras estos hechos subsistan las
medidas de aplicacién concreta o partiqular
generaran situaciones juridicas de la misma
indole que merecen el amparo de la ley. No

resulta posible entonces que el ejecutivo

fije por anticipado la vigencia del estado d‘e

sitio supliendo la falta de su duracion consti-
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tucional, ¥ con ella Ia de las medidas que tién:
den a restablecer el orden puablico a fin ds:
precisar cugles decretos por su vocacion -d
perpetuidad quedan excluides de su compe
tencia y pasan 2 la del legislador. .. -~ .
Por todo lo hasta aqui dicho, no comparti
mos la siguiente afirmacién de la ponenc:
. Se ha admitido que, en estas condicios
nes, el ejecutivo puede decretar no solo la
creacion de nuevas figuras delictivas, sino-ades:
mas, sefialar las penas que les correspond
a estas, pero en el entendido de que dichas
penas puedan en extremo Iogico llegar, ‘e
la hipétesis de Ia prolongada vigencia temp
ral del régimen de excepcion, a durar tan
como dure la perturbacidn del orden puiblico;
sin que extiendan ni puedan extenderse mds
all4 de esta, exigiéndose siempre su vocacion
temporal®’. T
Ne, los efectos persisten en las condiciories
dichas o 1a legislacion extraordinaria seria i1
posible o, de ser posible, su constitucionali
dad no podria juzgarse al momento-de se
expedida. s
Por el contrario, la inconstitucionalidad-en
estos casos, ¥ esto es lo esencial y se reflej
en la practica viciosa que se dejo_anotada;
nace de que se regulen por medio de disposi
ciones de estado de sitio hechos y conduc
que no sen constitutivos de perturbacién’ @_ifel :
orden piiblico o del alzamiento, como deci
la Constitucién de 1886 con tanto acierio
aungue sean ilicitos, pero no de que se. :}tan
yan efectos relativamente largos y aunindef]
nidos a hechos ¥ conductas que si lo-son
Por eso s por lo que Ja Corte, al juzgar dich:
constitucionalidad, debe en primerisimo-té
mino, determinar si la materia reglada’con
forma 0 no conmocion interior o contribuy:
a integrarla o a agravarla. En el caso qu
se examina no hay duda al respecto::
Si, pues, levantado ¢l estado de sitio;.desi
parece la figura o tipo del homicidio espc:e_ggl :
mente agravado de que se trata, pero subsist
conforme a la legislacién que asi resurjf;
del homicidio simple, con pena més benlgg_l ‘
operaran las reglas del transito de legislac_x_én
y entre ellas la de la favorabilidad para gu
mediante el mecanismo adecuado, se ajus
Ia sancién, como en cualquier otro caso;;

clusive en aquel de sanciones de duraciéa de-
terminada y fija.

Finalmente, entonces, aungue conceptual
y politicamente no estamos de acuerdo con
la pena de prisién perpetua, méaxime cuan-
do no se dan virtualidades 4 la eventual
resocializacion del reo, no encontramos en
la Constitucién motivo suficiente y vale-
dero para declarar inconstitucionales los
articulos 1° y 2° del decreto 2490 del 30 de
noviembre de 1988, lo cual, hasta sobra decir-
lo, no implica que admitamos que el estado
de sitio habilita para imponer toda clase de
sanciones, pues las hay, como las inusitadas,
crueles e infamantes que no son de recibo,
y como el exilio de nacionales que estan veda-
das, junto con la de muerte, confiscacion y
esclavitud, por la propia Carta Politica.

Jaime Sanin Greiffenstein—Jairo Dugue
Pérez—Hernando Gomez Otdlora-— Héctor
Marin Naranjo.

UNA ACLARACION Y DOS
SALVEDADES DE VOTO

La Corporacién ha entendido que [a consa-
gracion de la prision perpetua no figura den-
tro de Ias facultades del estado de sitio y de
ahi la resolucion de inconstitucionalidad pro-
ferida. Pero entiendo, y a esto se dirige esta
declaracion, que tampoco figura dentro de
las competencias del legislador ordinario,
de no mediar una reforma constitucional gue
autorice esta clase de sanciones.

Para fundamentar este modo de pensar,
sintéticamente enuncio las siguientes re-
flexiones:

a) Repugna al espiritu de la Constitucién es-
ta clase de penas que se muestran odiosas, indti-
les e inhumanas, Ei que crea poder encontrar
en sus dictados o proyeccidn espiritual respaldo
para establecerlas podrd, en las mismas supues-
tas disposiciones, amparar las penas privativas
de libertad con duracién de cien, trescientos,
guinientos o mas afios, v, también para sancio-
nar los delitos atroces con el guebrantamiento
fisico del sentenciado, hasta dejarlo en postra-
cion corporal similar a la que se consigue con
la terrible especie de minusvalidos que en-
gendra la prisién perpetua.
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b} La Carta rehusa reconocer las penas per-
petuas, inmodificables, insaneables, absolu-
tas, irrehabilitables, etc. Lo tmnico que ama
con esta pasion de perpetuidad es la libertad.
Ni siquiera cuando emplea el término de ““ab-
soluta™, que podria equivaler a perpetua, se
estima que tal calificacién corresponda a este
supuesto. En los juicios que se siguen ante
el Senada, este, ““... si la acusacidn se refiere
a delitos cometidos en ejercicio de funciones,
o aindignidad por mala conducta, ... no podra
imponer otra pena que la de destitucion del
empleo, o la privacion temporal o pérdida
absoiuta de los derechos politicos,..”” —art.
97 -2—. Pero no obstante esta prevision, siem-
pre se entendid antes de Ja expedicién del acto
legislativo niim. ! de 1975 (art, 14 de la actual
codificacion), que ese caricter absoluto no equi-
valia a término indefinido, de por vida, etc...

Su fin se daba a expensas de la rehabilita-
cion del sentenciado, Obro en esto, por fuera
del percibible espiritu unitario de Ia Constitu-
cidn, la expresa glosa del constituyente Sam-
per, citada en la sentencia que comento. Por
ello fue posible la rehabilitacién, por ¢l Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de Bogo-
ta, del presidente dictador general Gustavo
Rojas Pinilla. :

¢} La Constitucion no puede, simultdnea-
mente, constituir como derecho fundamental
la temporalidad de una sancién y Ia perpetui-
dad de la misma. Y con esto de la prisién
perpetua se incurre en este mayasculo contra-
sentido.,

En efecto, el articulo 14 sefiala que *‘los
que hayan perdido la ciudadania podrén soli-
citar rehabilitacion’’. No quiere, no imagina
lalegislacidén eminente, que existan colombia-
nos privados de por vida de los derechos que
implica la cindadania. A quien la ha perdido
siempre le concede la posibilidad de recupe-
rarla. El estatuto electoral (ley 28 de 1979,
art. 205 y decreto reglamentario 2450 de
1979, art. 21) facilita este proposito'y la Sala
de Casacién Penal, en multiples decisiones,
propende por la efectividad de este derecho
constitucional, aspecto gue también se ha deja-
do sentir en los Gltimos rumbos de los aspectos
disciplinarios para empleados oficiales y aboga-
dos. Pues bien, la prisién perpetua implica
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la privacion idem de los derechos de ciudada-
nia, y la interdiccién de derechos y funciones
publicas desaparece por rehabilitaciéon, pero
esta solo procede cuando se haya purgado
la pena privativa de la libertad. De donde
al condenado a prisién perpetua se le niega
la rehabilitacion que la Carta consagra con
perentoriedad indiscutible porque nunca le serd
posible que esta cese y se cumpla con tan fun-
damental requisito para que la otra medida
pueda operar —art. 92 C. P.—.

No es necesario considerar la eventualidad
del levantamiento del estado de sitio, como
término de la prisién perpetua, aspecto insi-
nuado por los magistrados de la sala constitu-
cional que formularon estudic mayoritario,
porque tan peregrina tesis ha sido rechazada
con la adopcidn de la ponencia del M. Fabio
Morén Diaz. Pero no sobra recordar, en este
pasaje, lo siguiente: ' '

La prisién perpetua es tal porque ast se de-
clara por quien la crea y la estructura misma
de ella obedece a esta naturaleza, sobrada-
mente conocida en la legislacién comparada,
porque 10 puede ser (perpetua) y no ser (tem-
poral) al mismo tiempo, perfil este Gltimo que
le viene de una eventualidad, o sea, la cesa-
cioén del estado de sitio; si asi fuera ninguna
medida tomada durante el estado de sitio po-
dria estudiarse bajo la 6ptica de su perdurabi-
lidad, porque el azaroso fin del estado de
excepcidn, convertiria todo en transitorio, ya
que algin dia debe acontecer o se espera que
acontezca la terminacion de dicho estado de
sitio; porque los problemas gque surgen con
los condenados a prisién perpetua, al levan-
tarse ¢l estado de sitio, denotan su inconstitu-
cionalidad, ya que no se advierte una solucioén
legal precisamente porque la prisién perpe-
tua, vy mas cuando se establece por obra del
articulo 121 de la C. N., no fue prevista en
el repertorio de las penas. No faltara quien
piense en la absolucién, atrocidad juridica mas
atroz que la conducta criminal que la generd;
0, en una rebaja de pena que no tiene término
de comparacidén porgue es tan logico sostener
que se imponga ¢l minimo como el maximo
de la sancién ordinaria del delito; o en la
condenacidn al maximo de treinta afios, que
atrae el reparo de advertir que una es la dosifi-
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cacién que surge al considerarse este exiréme ™
mayor de sancién que prevé la legislacién or-
dinaria, y otra al contrastarla con la prisién - "
perpetua; o, en la restauracion no autorizada -
de un juicio para determinar la pena, etc. ...
Pero, ademas, no es posible que el analisis
de constitucionalidad pueda hacerse conjun-
tamente bajo topicos opuestos: estudiarlaco.
mo lo que es, perpetua, y permitir su per-. .-
manencia por ser algo transitorio puesto que
el estado de sitio, al cesar, habrd de ponerle -
término. Finalmente, esto pugna con la nece= 2!
sidad de represién que denuncia su creacion,
pues solo se justifica a los fines perseguidos..
de recuperacién del orden perdido, si su viz "
gencia se mantiene, o sea, siresulta realmente RS
perpetua. S
d) El art. 37 pugna igualmente con: esta_ i
medida. No dudo en considerar que el térmi-:
no obligacién tiene un caracter general qué o
admite distingos que permitan que un grava-::
men tenga duracion indefinida, ilimitada, siem=-.
pre, siempre jamds, inacabablemente, toda .
la vida, et sic de coeferis. )
No se ha querido caracterizar la Obltgamén- :'
de estrictamente patrimonial. Su nociéni; és
mdas amplia y ennoblecedora. EI aspecto eco-. -
némico esta sobradamente protegido en otias:
disposicioncs de donde no debe entenderse”
toda guarda constitucional en beneficio 'éx:
clusivo y excluyente de este crematistico senti:
do. Obligacién, en el debido - sentidd’
constitucional, traduce vinculo que impong
la ejecuciéon de una cosa; la imposicidn que
rige la voluntad libre; vinculo que sujeta‘a’:
hacer o abstenerse de hacer una cosa, estable=
cido por precepto de ley, por voluntario otor::;
gamiento o per derivacién recta de ciertas::
cosas; carga, miramiento, reserva o incums
bencia inherentes al estado, a la dignidad o
a la condicién de una persona. En:sintesis;
es la sumisidn de un ser, en su personalidad
o bienes, Y no es admisible negar que todo:
esto corresponde al peso que recae sobre Lm
condenado a prisién perpetua. ;
Resulta arbltrana, injusta ¥ desmedlda 1a
restriccion que quiere darsele al concepio:
obligacién para encasillarlo dentro de la pr
ceptiva del Cddigo Civil. No se niega que
parte este pudo ser ¢l origen de la 1nst1tuc16
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pero no hay que olvidar gue cuando se insiste
en que la voluntad de la ley es la voluntad
de los que la profirieron, la ley termina por
carecer de voluntad. Y esto, que es valido
en el campo de la ley comiin, es todavia mas
verdad en el terreno de las normas constitu-
cionales. Sus preceptos, por obra del tiempo
y de las nuevas instituciones con las cuales
s¢ tiene que correlacionar e interactuar, exi-
gen su intemporalidad, Esa ¢s [a esencia de
su constante actualidad. De manera que la
normatividad constitucionalidad no se restrin-
ge a lo que por tal pudo entenderse afios atras
sino lo que debe corresponder en el presente
y a un contexto de integral eficacia. Abundan
las instituciones que han perdido la reducida
entidad entrevista al momento de su nacimien-
to: derechos humanos, habeas corpus, pren-
sa, propiedad, monopolio, guerra, soberania,
ete.

Si se fuera a medir el art. 37 de la C. Nacio-
nal por lo que fue principal motivo de su ex-
pedicién, se tendria que reducir a un anhelo
de ponerle término a los censos, capellanias,
mayorazgos, fundaciones, ¢tc. Habria surgi-
do vy fenecido simultaneamente. Pero por fue-
ra de este encomiable propdsito también cabe
afirmar que se buscé y se ha conseguido evitar
la inmovilizacion de la propiedad raiz, finali-
dad plenamente conseguida por la primera
parte del articulo, pero complementada en
otras vastas orbitas dei quehacer econdmico
y de la proteccién y desarrollo de la persona,
con la final prohibicién de las obligaciones
irredimibles. Mediante este enunciado, por
ejemplo, se logra que no se establezcan atadu-
ras de esta indefinida duracidn sobre los bie-
nes muebles 0, en el ¢caso discutido, una cadena
perpetua.

Para afirmar m4s esta consideracion basta
reparar en que si se unce el término obligacion
al aspecto patrimonial o a los bienes inmue-
bles, la disposicion resultaria hasta pleonasti-
ca, pues lo gue hace de un inmueble un objeto
inenajenable es que sobre el mismo pese una
obligacion irredimible.

Despejado este punto, dejado en claro que
el térimino obligacién no puede tener el senti-
do restringido civilista de tratarse de un con-
cepto juridico que envuelva una nocién tan

disminuida y precaria, tendria para agregar
que aun en este terreno de arbitrarias limita-
ciones, también es dable apoyar una deduc-
cién como la que expongo, o sea, que no es
dable establecer, sin una modificacion de la
Carta, la prisién perpetua.

El Cédigo Civil en su art. 1494, establece
la fuente de las obligaciones con proyeccidon
a cualguier campo en el cual sea dable la exigi-
bilidad de la misma: pablica, privada, civil,
laboral, administrativa, internacional, etc. Alli
s¢ menciona el “‘hecho que ha inferido injuria
o dafio a ofra persona como en los delitos

. 0 la disposicion de la ley*’. Este sefiala-
miento, es obvio, no se dirige a regular sola-
mente las consecuencias econdmicas (efecto)
inherentes al delito ni menos las exclusivas
relaciones parentales entre padre e hijo. No.
El delito es una fuente de obligaciones tanto
en lo que dice relacion a la pena como a la
necesidad del resarcimiento patrimonial. Y
la fey establece, ademas de esta provida
gama de obligaciones generadas en los man-
datos del Codigo Civil, que cometido un deli-
to sobreviene una pena v que el sentenciado
estd obligado a purgar esta pena. De otro lado
es Ia ley 1a que establece este derecho de puni-
cién va que el jus puniendi, en definitiva y
alejando discusiones filosoficas, encuentra su
razon de ser en un atributo de soberania. Cuan-
do se tiene soberania se puede expedir la ley
y esta, entonces, puede reglar todo lo relacio-
nado con los delitos v las penas.

De modo, pues, que Ia ley y el delito gene-
ran una obligacién que comprende tanto la
sancion principal como la reparaciéon econd-
mica. Y una y otra obligacién no pueden te-
ner, en ninguna de sus respectivas esferas,
un carécter irredimible. De ahi que la prision
que establezca la ley y que genera un hecho
delictuoso o contravencional, solo puede te-
ner un acento temporal, finito, purgable den-
tro de los esquemas de comparaciéon de la
vida humana.

También hay que advertir que la tesis apa-
rece mas de bulto en el art. 2341, cuando
se determina la responsabilidad extracontrac-
tual por el delito o culpa, en donde ya se
menciona tanto lo relacionado con la indem-
nizacién como con la pena principal.
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Y, finalmente, el art. 527 cuando caracte-
riza las obligaciones civiles como “‘aquellas
que dan derecho para exigir su cumplimien-
to”’, esta permitiendo que el compromiso de-
ducido en sentencia de purgar una pena se
encuadre en esta clasificacion pues no hay
duda alguna en que el Estado tiene accién
para hacerla efectiva. Lo que pretende este
precepto es establecer una diferencia con la
obligacion natural y no hay hesitacion alguna
en destacar que la prisién perpetua, de darse
comgo realidad legislativa, no puede tener nunca
el perfil de vinculo natural.

Las salvedades de voto, se refieren a ia cons-
titucionalidad de los articulos 6° y 7°. Estas
disposiciones las considero contrarias a la Car-
tay, la primera de ellas, en abjerta oposicion
a criterios de bisica moralidad politica.

La conformidad de la Corte con el art. 37
del decreto 180 de 1988, no puede constituir
obstaculo para rechazar ahora la procedencia
del mencionado art: 6°. Una y otra disposi-
cion resultan diferentes v de no ser asi, no
hay razén para persistir en el yerro, maxime
cuando el gobierno evidencia mtenc1on de pro-
fundizar el desacierto.

Lo primero que se me ocurre para avalar
la diferencia entre una y otra disposicion, es
el que se hubiera expedido la cuestionada nor-
matividad. A no ser que se piense en que el
gobierno reprodujo inexplicablemente, un pre-
cepto de tan delicada naturaleza. Esta supues-
ta identidad no se da ni en las palabras ni
en el contenido. Para no abundar en demos-
traciones baste apreciar que es muy distinta
la atennacion de responsabilidad —titulo del
art. 37— v exencién de responsabilidad
—titulo del art. 6°— y mas todavia dejar al-
ternativas de sentencia al juez, en cuantce a
la punicidn, a eliminérselas para imponer la
exencion de pena.

Tal como esta concebido el art. 6°, consti-
tuye, estudiada su naturaleza, un verdadero
indulto, que por no tratarse de delitos politi-
cos y asumirse con facultades del estado de
sitio, establece una abierta contradiccién con
la Carta.

No esta por demas advertir que con precep-
to de esta laya, que no exhibe limitaciones,
ser4 dable que un autor o participe goce de
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esta eximente de punibilidad permanente, g <
to es, que cada vez que cometa un delitose -
apresure a colaborar “eficazmente con: lag
autoridades en el esclarecimiento de los g
chos’’. Tan repugnante aparece el institutg. .
y tan torpe e inmoralmente concebido; gue .
no ser4 extrafio que el autor intelectual; uny
vez cometido el delito, se apresure a‘denin:
ciar el autor material, o viceversa. Y, tam: "
bién, que varios autores o complices actierdey .
de antemano la colaboracién eficaz quépres
tar4n, maxime si los comprometidos con‘la
delacién han sido ya eliminados. i+

En palabras més graficas se tendran grupo
que, asi como existen ‘‘mulas*’ del narcotraf;
o, ahora actiien de ““mulas’’ de las pénas..
O sea, unos que cometen y se benefician’ de
manera principal de los delitos y otros‘qiie;
por la delacion, asumen la posibilidad:de ser:
investigados y sancionados. No es del todo -
descartable que en el futuro, se den delifgs:
sin delincuentes o que a lo sumo se avamee.: "
hasta la categoria dual de delitos y dehncuen'
tes eximidos de pena.

No estd por demés destacar el opumxsmo_:
del legislador extraordinario que cree; efi‘es-:
tos tiempos, en que el descubrimiento‘de de
lincuentes de tan excepcionales caracteristicas
se pueda deber al premio absoluto de la'de
cién, que no s¢ advierte sino en libretos
television para tramas policiacas, ¥ no'a
instruccion eficaz, a la presencia de la’just
cia, a la recuperacién de Ia moralidad perdida:
v a la cesacidn de la reinante impunidad ‘que
cuenta con actuales ¥ prodigos factores '
produccién.

Por Gltimo, si ¢l art. 81 del Cadigo deéPro
cedimiento Penal, no obstante sus restricc
nes (peligro de la integridad personal-dél
procesado, cuando este perteneciere a-oficia
les, suboficiales o agentes de la policia; del:
Das o del cuerpo técnico de policia ]ud1c1al. :
v escogencia de una ciudad donde exista-1
de un juzgado superior, de circuito o mun.
pal) mostraba evidentes sefias de su inc
tucionalidad, este cambio de radicacion: que:
abandona estos limites debi® merecer mayor re-:
chazo. Autorizando al Ministerio de Justicia
para cambiar Ia radicacién de los proé¢ ;
se consuma un innegable e innecesaTio ‘me:
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noscabo de la autonomia de la administracion
de justicia, fuera de ser un innegable atentado
al desconocimiento del juez natural, el que
ciertamente se integra por aspectos coemo la
naturaleza de los hechos y de la territoriali-
dad. Cambiar de este modo la competencia de
esta clase de juez, no ilustra un sistema
de justicia independiente y libre, sino que ofre-
cen motivos en contrario. Bs una verdadera
interferencia que a la postre rendira mas da-
fios que los aparentes v dudosos beneficios
que se pretende obtener. La reiteracién del
cambio de radicacién y por motivos tan am-
plios y tan ad libitum como los que se consa-
gran en este dispositivo, no dejara de repercutir
en la eficacia de la rama jurisdiccional. Sera
un factor mas de deterioro de sus funciones
y faculiades.

De otro lado, si la Constitucién ordena la
colaboracién armoénica de las ramas del poder
publico jcdmo podra entenderse este dictado
cuando se resuelve tal armonia eliminado a
una de las partes colaborantes, en este caso,

el juez? ;Como aceptar que la Corte o los
Tribunales de Distrito, en ejercicio de las fa-
cultades que le otorga el Codigo de Procedi-
miento Penal, en esto de los cambios de
radicacién, han sido estorbo para la recupera-
cioén del perdido orden o que tales atribucio-
nes solo fomentan su alteracién? ;Dénde
puede indicarse siquiera un solo caso en que
tales organismos no hayan sido celerosos, im-
parciales y exactos en sus apreciaciones juri-
dicas a este respecto? No estoy en capacidad
de imaginar estos eventos ni menos de creer
en lo que supone el gobierno para apoyar una
medida como la que critico. Lo menos que
pudo hacerse por Ia Corte fue el eliminar la
posibilidad de actuar, en este punto, de mane-
ra oficiosa por parte del Ministerio de Justicia.

) Es_tas las razones que me separah dela cons-
titucionalidad impartida a los articulos 6° y
7° del decreto 2490 de 1988.

Gustavo Gdémez Veldsquez,

COMENTARIO

Varias consideraciones debemos hacer respecto de la providencia transcrita,
las cuales procuraremos desarrollar sistematizadamente en los siguientes aspectos:

I. En primer lugar, es preciso sefialar

que ¢l decreto legistativo 2490, de 30 de

noviembre de 1988, surge como respuesta institucional a reiteradas matanzas colectivas
contra la poblacién civil, realizadas por grupos paramilitares o de “autodefensa™,
En efecto, unos pocos dias antes (11 de noviembre) fueron asesinadas 43 personas
en la poblacién antioquefia de Segovia, hecho este que al parecer solo buscaba escarmen-
tar a aquellas regiones que en la eleccién popular de alcaldes habian votado por repre-
sentantes de los sectores politicos de oposicién, de la Unidn Patridtica en este casol.

iI. En segundo término debemos resaltar también que el decreto 2490 de 1988
continia con la politica criminal que ha informado toda la legislacién expedida
recientemente con base en las facultades del estado de sitio, la cual ha sido calificada
con acierto por algun autor como ‘‘el derecho penal terrorista’*2, en cuanto abusa

I Otros genocidios ocurridos en 1988 y que estremecieron a la opinién pablica: na;:lo-nz.ll [ lﬁterna-
cional fueron las de Uraba (fincas “La Negra”, “Honduras”, y Punta Coquitos), Mejor Esquina (Cérdo-
ba), San Rafael (Antioquia) y El Tomate (Antioquia).

2 Vid. ALvaro Lopez Dorapo, *“El derecho penal terronsta”, en. Nuevo Foro PeﬂaI nam, 42,

Bogotd, Edit. Temis, 1988, pags. 447 a 456.
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de la prevencidon general intimidatoria, hasta llega:ur ale I;foesrcéztf;; etzgor ;’:g:i
i i —0 al m —_ r
e reinante en nuestro medio. Se cree C \ a) 0der. ..
?ggﬁlgrl ergfadiante la inflacién punitiva, formas de v1olcn;§/§<§1)1 raices ;st;;ctl:xg;l;si o
i icionado (1 ya se ha ado-.
bien, dado que en el decreto adiciona  hab: X
limﬁgso :?m‘emos de se\?eridad punitiva3, solo restaba e:s:cablec_:er.la ) pr1s161_ndperpe,. 3
?ua”' ara llevar hasta sus dltimas consecuencias esta politica cnrmna:l, cq:{ g cde:fgr'g'-*
pésitg mayusculo de acudir para ello a las atribuciones que el estado de siti . ‘1§:r_e.
i de la Repiblica. ] i e
o pr;zlrccl)erll;emés gravepde todo es que el gobierno conoce muy blendlos _f(‘)a;::‘qfes
ue han contribuido al surgimiento y consolidacién de estasﬂ_formasr arei :1 rCL .
?a falta de voluntad politica encaminada a resplver el con 1c"cjo l;(g)crad; ppoart §.
impulsar una auténtica reforma agraria¢; la inexistencia de una de

pativa, que ha significado la criminalizacién de la vinculacién partidista en la opgsic: -2
E]

cién democrética, y un aval al clientelismo bipartidista como intermediario entre. -

el Estado y las reivindicaciones y necesndade’s p_op:ulzlires, ﬁd?n;:rfégr;uci: (1£ nrgnn;ﬁ |
jurisdiccional en la ““Cenicienta” del poder publico; el resp q o utodenont.
! de “‘autodefensa” han encontrado en dlngen?es poli 5 sociales
. _S;IUPOSH [a “gran prensa’’ y dem#s medios de comunlcaczl().n de los grup
¥y grem“lél-es’ Z[ servifio del bipartidismo, ¢ incluso en anteriores ministros del gg_blgi_- .
?llcf)‘noi?amlg?;n como se sefialé por los violentélogos en su mfprme gc frec;);nailp:?;?: _
i, pore i e 08, s it e
supuesta finalidad de la luc a antl , I niem
::‘I’l lirqmzs consideradas de uso privativo de las fuerzas armrf.tc;as u o gy
’En vista de lo anterior habrd que concluir, necesariamente, ¢ 0.

i iati la ““opinién; -
dque st comenta no es mis que un simple paliativo para consumo de la “‘opinién;

i jar i idad. -
publica™ y una cobertura ideologica. En efecto, .p?araddija;; Ii']I::(IltetI:n:c (I::n ;Zai‘{ada; __
antes referida, se acude simbélicament_e alanormatividad e come ef’icacia=y ehada,
eso si, de amplio despliegue publici_ta_no acerca Qe la convenie o c;1mplen Ly ecest- .
dad que de ella se espera. En definitiva, legislaciones como es _

i i jeti smitir:
mente una funcién simbdlica que, como dice BErGuDO, tiene por objetivo transmitir: -

. L ivi cion:
a la sociedad y a sus potenciales victimas la apariencia de efectividad y protec.: -

social6.

i ade
3 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ, “‘Consideraciones criticas en torno al Estatuto para la defens e

i » Bdit. Temis, 1988, pags. 221 a 231; y HERNAN: -

1oy Nuevo Foro Penal, nim. 40, Bogotfi, Edit. T -
rodz?;:lrgﬁnt;;g BERRIO, ‘‘Comentario jurisprudencial’’, en Nueve Foro Penal, nim. 40, ci p.g
8 a 273. ] ) - ) .'_B_o__
“ 4 CoRREDOR MARTINEZ, Crisis agraria, reforma y paz: de Ia violencia homicida al genocidio, Bog

i i i Y 151-152, 1989, i
4, Cinep, Serie Controversia, niims. , o ) . G
t s C?r, COMISION DE ESTUDIOS SOBRE LA VICLENCIA, Colombia: violencia y democracia, Bogo

a-

i i 68,y - -
versidad Nacional, 1987, pag. 81. El decreto legislativo 815 de 1989 suspendi6 la ley 48 de 1968; y -

i b i r medio de:
desplazd la competencia del Ministerio de Defensa al presidente dedln Rig:il;l;:a; g:;::::.u:);es o porte
decl:eto refrendado por los ministros de Gobierno y Defensa, puede au res ol porté
de armas consideradas de usc exclusivo de las fuerzas armadas. T

¢ IoNacio BErDUGO GOMEZ DE LA TORRE, *‘Derechos humanos y derecho p ,

Penal, nim. 39, Bogotd, Edit. Temis, 1988, pag. 55.
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III. Por otra parte, resulta una afrenta a la légica y una aberracién del espiritu
que constitucionalmente inspira la institucién del estado de sitio, que con base
€n este, por naturaleza de caracter transitorio, provisorio ¥y excepcional, se expidan
disposiciones con pretensiones de eterna permanencia, Por tal motivo, lo menos
que podia haber hecho la Corte Suprema de Justicia era declarar Ia inexequibilidad
del art. 1° del decreto 2490 de 1988 que prescribia la “prisién perpetua”’ para
los hechos alii relacionados.

De la providencia que nos ocupa, sin embargo, solo podemos rescatar las consi-
deraciones alusivas a que nuestro derecho constitucional, en la normativa que apun-
tala la dignidad humana, obliga a entender que la pena ha de tener objetivos
humanitarios, destacdndose entre ellos la resocializacién ¥ proteccién del delincuen-
te, fines prescritos en concreto por el Cédigo Penal {art: 12). No obstante que
€s5t0s motivos son fundamentales ¥ retratan de cuerpo entero Ia inexequibilidad
de la “‘prision berpetua”, el alto tribunal solo le dio un papel secundario. Por
fortuna esta deficiencia fue subsanada por la aclaracién de voto del magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio, quien enfatiza en Ia violacién que de los arts, 14 y
16 de la C. N. se encierra en el art, 1° de| decreto; afirma, en este sentido, que
la vida que se protege en la Carta Constitucional ¥y cuya tutela obliga a las autoridades
de la Repiblica, es tanto Ia de la victima como la de] victimario, que en el caso de
este Ultimo se concreta en *‘Ia opcion de rehabilitacién”, incompatible en todo
caso con la “‘prision perpetua’, Ademds, como argumenta el citado magistrado,
“‘dicha penalidad de cardcter permanente atenta contra otras garantias que se en-
cuentran en la misma Constitucion, ias que han sido materia de aprovechamiento
a través de convenciones ¥ pactos internacionales, tales como Ia racionalidad, pro-
porcionalidad v la dignidad humana”’, _

IV. Un aspecto fundamental de la providencia, que infortunadamente ha pasa-
do inadvertido, consiste en la declaracién de exequibilidad de 1a mayor parte de
las normas que integran el decreto, 1o cual obliga a considerar distintos aspectos:

a) Es criterio recurrente de la Corte Suprema de J usticia considerar como ““fa-

cultad indiscutible’’ del gobierno durante el estado de sitio la creacién de nnevas -

figuras delictivas, Ia reestructuracion de las existentes ¥y la modificacién del trata-
miento punitivo y procesal a ellas dispensado. Pero por este conducto se ha entroni-
zado la desnaturalizacion del estado de excepcién y se han prestado argumentos
para manipular politicamente su vigencia, bien sea pretextando la necesidad de
5u perpetuacién o invocando Ia incorporacién a la legislacién ordinaria, mediante
leyes, de las normas expedidas en virtud del mismo. :

b) En cuanto al art. 4° de] decreto, constituye la entronizacién del sistema
retribucionista a ultranza. Ademds, bien puede afirmarse que las prohibiciones de
libertad condicional y de toda forma de rebaja de pena (v. gr. rebaja de pena
por trabajo y estudio, ley 32 de 1971), es un desconocimiento absoluto de los “‘objeti-
vos humanitarios que se proyectan en la concepcién de ia pena”’ (principalmente
la resocializacién), argumento este que en la providencia comentada sirvié para
apuntalar la inexequibilidad de la “prisién perpetua”, en Ia medida que dichos
objetivos se reconocen como explicitos en la Constitucién Nacional y han sido
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aceptados en reiterados fallos de aquella corporacién. Asilas cosas, si nuestra Cons-
titucién, como lo dice la propia Corte Suprema de Justicia, consagra una concepcion

humanitaria de la pena, consecuente con elio debid declarar no solo la inexequibilj. -
dad de los arts. 1° y 2° del decreto, sino también del 4°, por cuanto todos e]loS'---'- :

son abiertamente contrarios a dicha filosofia punitiva.

Claro que esta iniciativa del legislador excepcional se comprende mejor cuando"

se constata que el art. 4° del decreto es extensivo a Ios delitos politicos (rebelién

y sedicion), por expresa prescripcion del art. 8° del mismo decreto. Se configura
asi, bajo la apariencia de una mayor severidad con el terrorismo, una cnmlnahzamén '

exacerbada del delito politico.

¢) Enrelacion con el art. 5° es necesario sefialar que las razones que se tuweron s

en cuenta para declarar la inexequibilidad del art. 1° son igualmente aplicables en

este caso. Ciertamente, para que una norma de estas tuviera algiin sentido; seiia
necesario que el estado de sitio tuviera a su vez una vigencia ininterrumpida; ing

vocacion de permanencia, pues de otra manera su levantamiento impiicaria la inme- - -
diata entrada en vigor de la legislacion ordinaria (arts. 79 y 80 del C. P.) en virtud .-
del principio constitucional de la favorabilidad, cesando con ello las consecuencias del

articulo en mencidn.

d) En cuanto a los arts. 6° y 7°, compartimos mtegramente las obje'cwr_aes s
éticas, politicocriminales y juridicas del salvamente de voto del magistrado Gustave -
Gomez Velasquez. Debemos agregar, eso si, que ef art. 7° no solo desconoce el -
principio del juez natural y ia autonomia de la administracidn de justicia, motivos -
de por si suficientes para declarar su inexequibilidad, sino que también debi6 haberlo-

sido por cuanto las normas suspendidas (arts. 82 y 83 del C, de P. P.) no tienén

nada que ver con los factores que determinaron la declaracion del estado de sitio
en todo el territorio de la Repiblica, razén por la cual no existe ninguna alusion en -~
este sentido en los considerandos de los decretos 1038 de 1984 y 180 de 1988. No - -
existe pues conexidad entre la norma comentada y las causas que dieron lugar .-
a la declaracidon del estado de excepcién, ni tampoco con las que han incidido_ o

en su prolongacidn.

e} Finalmente, el art. 9° no es mas que el fruto de la manipulacién de que 3
ha sido objeto en los Gitimos tiempos la institucién del jurado de conciencia por .

parte del discurso oficial, convirtiéndolo en verdadero ‘‘chivo expiatorio’, pues

se le responsabiliza de la impunidad actualmente reinante. Y hablamos de manipula-- - =
cidn por cuanto basta con observar la impunidad précticamente absoluta en materia
de delitos contra el orden socio-econémico, contrabando, drogas, etc., y de los..-

cuales, sin embargo, no conoce el jurado de conciencia.
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Esta revista se termind de imprimir en los
talleres de Nomos Impresores, Bogota,
el dia 10 de agosto de 1989,
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