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DOCTRINA

LA REGLAMENTACION DEL ARTICULO 28
DE LA CONSTITUCION NACIONAL

Dr. RiICARDO IGNACIO HOYOs DUQUE
Profesor instructor de la Universidad de Antioquia

Cursa actualmente en la Comisién primera de asuntos constitucionales del
Senado un proyecto de ley presentado por el senador FEDERICO ESTRADA VE-
LEZ, tendiente a reglamentar el art. 28 de la Const. Nal., empefio que ha con-
tado con el apoeyo del gobierno y ha sido recibido con beneplacito por la opinién
publica, como que es bastante plausible el afan que lo inspira: precaver los ex-
cesos que al amparo de dicho articulo puedan cometerse, de acuerdo con expe-
riencias de épocas anteriores.

Debid plantearse, sin embargo, una cuestién previa tanto a la presentacién
como a la discusién del mencionado proyecto: jesta vigente el decreto 3642, dicta- -
do por el gobierno con igual proposito el 23 de diciembre de 19817 Para dar res-
puesta a este interrogante debemos estudiar la naturaleza juridica de ese decreto.

Por medio del decreto 2761 de 1981, el presidente de la Republica, en ejercicio
de sus facultades constitucionales? integrd una comision con cardcter transitorio,
a fin de gue explorara los caminos mejor indicados para fortalecer la paz pablica
y el orden social, con miras a facilitar las condiciones que hicieran posible la dero-
gatoria de las medidas de excepcion tomadas bajo la vigencia del estado de sitio.
Esta comision —que sesionaria bajo la direccién del expresidente CARLOS LLE-
RAS RESTREPO, ya que la iniciativa de crearla partié de él— debia formular sus
recomendaciones al jefe del ejecutivo nacional con cardcter reservado.

La aplicacion del art. 28 de la Constitucion “fue el primer punto de gque
se ocupo la Comisién de Paz, por estimar que su reglamentacién estaba inti-
mamente vinculada con el respeto de los derechos humanos?. Sugeri a la Co-

! Entre las que se cuenta e} velar por el mantenimiento o ¢conservacion y restablecimiento del or-
den publico {Const. Nal., art. 120, ord. 7°). Sobre las recientes interpretaciones jurisprudenciales de esa
atribucion puede verse la doctring de los reglamentos subsidiarios o supletorios de policta, plasmada
en sentencia del 21 de abril de 1982, con ponencia del magistrado MaNUEL GaoNa CRUZ, que sefiala
como la funcién constitucional asignada alli al presidente “en su condicion de jefe de Estado y suprema
autoridad administrativa nacional, supore ndeclinablemente la competencia o capacidad para poder de-
sempefiarla y el obuio otorgamiento de la atribucion reguladora de las actividades ciudadanas en maote-
ria de policia sobre aquello que no haya sido normado por ley”. Por su parte, los magistrados disidentes,
en salvamento de voto, consignaron: *‘...es constitucionalmente imposible que puedan existir reglamen-
tos constitucionales auténomos {sic) en relacion con las libertades publicas, por cuanto la condicion de
validez constitucional de estos decretos son las facultades o atribuciones explicitas o directas que la Cons-
titucién le otorga al presidente de la Republica...” (subrayamos). Cfr. Jurisprudencia v Doctrina, t. X1,
num. 127, julio de 1982, pags. 633 y 641.

2 En efecto. Ya la comision de la organizacion Amnistia Internacional, que visité nuestro pais
entre los dias 15 y 31 de enero de 1980, en ¢l informe contentivo de las conclusiones y recomenda-
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mision se preparara un reglamento constitucional tocante ala manera de apli-
car el art. 28 de la Constitucion. La Comisién de Paz ha juzgado unanimemen-
te que el primer paso que debia adoptar era el redactar el reglamento constitu-
cional que a nombre de ella me permito someter hoy ala consideracion del go-
bierno” (sin subrayas en el original)s.

En acatamiento a esta recomendacion, el gobierno nacional, mvocando sus
facultades constitucionales, puso en vigencia el mencionado proyecto con al-
gunas modificaciones, por medio del decreto 3642 de 1981. +Qué incidencia tu-
vo el levantamiento del estado de sitio sobre esa reglamentacién expedida por
el gobierno? La respuesta es clara: ninguna. Una vez que se ha declarado res-
tablecido el orden publico dejan de regir tan solo los decretos que con caracter
extraordinario se hayan dictade bajo su vigencia; y el decreto 3642, tal como
fue concebido por sus gestores y desarrollado por el gobierno, es un reglamen-
to constitucional, no un decreto de estado de sitio. De ahi que no compartamos
lo afirmado por el expresidente LLERAS RESTREPO, en el sentido de que ‘“‘al
haber quedado sin vigencia (se refiere al decreto 3642) por virtud del levanta-
miento del estado de sitio, parece de toda conveniencia que su aplicacién sea
regulada por el Congreso’4, cuando él mismo habia manifestado en la comuy-
nicacién del 14 de diciembre de 1981, con la que remitié el proyecto discutido
en el seno de la Comisién y cuyos apartes transcribimos antes, que este debia
ser puesto en vigencia por medio de un reglamento constitucional o auténomo,
esto es, aquel tipo de actos “que el presidente de la Reptblica puede dictar en
virtud directa (sic) de la Constitucién N acional, sin que ellos estén ligados a
la nocién de crisis (serian las facultades del 121 ¥ 122) ni a habilitacion legisla-
tiva (art. 76, num. 12). Son competencias conferidas directamente por la Cons-
titucién y que este puede ejercer en todo tiempo independientemente del Con-
greso” (sin subrayas en el original).

Tradicionalmente dentro de este tipo de actos se habia mencionado la fa-
cultad que consagra el inciso 2° del art. 28 de la Const. Nal., de tal manera
que lo propio puede decirse de su reglamentacién. Asi, por lo' demas, lo enten-
di6 el gobierno al expedir el mencionado decreto, en cuyos considerandos se lee:
“...corresponde al presidente de Iln Repiblica dictar las normas necesarias para
el cabal cumplimiento de las funciones que la propia Constitucién le asigna”.

ci(?nes hechas al gobierno colombiano con relacion a la serie de denuncias puestas en su conoci-
miento, asi lo habia sefialado. Fundamentalmente se indicaba como la facultad de retencion conce-
dida por el art. 28 de la Constitucion, de ninguna manera excepcionaba los derechos establecidos
por el pacto internacional de derechos civiles y politicos —Convencién Americana sobre Derechos
Humanes— mas conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”, firmado el 22 de noviembre
de 1969; aprobado e incorporado a nuestro derecho interno por la ley 16 de 1972, en cuanto al dere-
cho a no ser arrestado arbitrariamente sino de acuerdo con procedimientos establecidos en las le-
yes lart. 7°, num. 2 de dicha ley). Asi mismo el derecho a ser informado, desde el momento mismo
de la detencién, sobre los motivos de la misma fart. 7° num. 4 ibid).

3 CanLos LLERAS RESTREPO, ““El curso de la amnistia v el logro de !a paz”. Revista Nueva
Frontera, Bogota, afio VI {406): 8, noviembre 1 a 7 de 1082,

+ LLERAS RESTREPO, op. cit., pag. 8.

& LIBARDO RobriGUez R., Derecho administrative —general y colombiano—, Bogot4, Ed. Temis,
_198.1, pag. 252. EUSTORGIO SARRIA, en su articulo “Orden publico sin estado de sitio” £i Espectador
Jjunio 29 de 1982, considera que el decreto 3642 es un reglamento constitucional o auténomo. ,

_92._

Si bien expresamente la Constitucién no prevé en su art. 28 que para el
ejercicio de la facultad alli contemplada sea preciso expedir una reglamenta-
cidén, podria objetarse diciendo que el 6rgano competente para expedirla es el
Congreso, comoquiera que es ¢l quien posee la clausula general de competencia
—Const. Nal., art. 76—; lo cierto es que nos hallamos frente al hecho cumplido
de que el ejecutivo expididé una reglamentacioné sin invocar para nada las fa-
cultades del estado de sitio y que, ademas, esa regulacién no ha sido contro-
vertida por el Consejc de Estado, gue seria el organismo competente para emi-
tir algiin pronunciamiento sobre ese decreto, cuandoguiera que alguna perso-
na asi lo solicite (Const. Nal., art. 216). :

En virtud de que los reglamentos constitucionales derivan directamente
de la Constitucion, no se dictan para ejecutar la ley y son actos independientes
de esta, ''—en el mundo juridico se localizan en sectores donde no existe ley”’7
de ahi que también se les conozca como reglamentos auténomos— y desapare-
cen de la vida juridica cuando son derogados por otra norma de este tipo, o
por una ley, a cuyo alcance se equiparans,

La labor mas indicada por parte del Congreso habria sido proponer una
reforma constitucional con el objeto de suprimir los incisos primero y segundo
del art. 28, consagratorios de una odiosa y anacrénica facultad® que solo sir-
ve para retener a los opositores politicos cuando se prevé la organizacion de
actos de protesta. Porque aqui se presenta un gran absurdo: mientras para dic-

& 1 punto no ha estado exento de polémica. Ya la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 7 de octubre de 1936, rechazando la doctrina de las facultades implicitas o incidentales del eje-
cutive —desarrollada por la Suprema Corte de Estados Unidos de América— porque significaba
una grave amenaza para la libertad y agravio al principio de la separacion de poderes considers,
sin embargo, que el presidente de la Reptblica podia reglamentar ciertas libertades publicas, par-
ticularmente la libertad de reunion (Const. Nal,, art. 46), la libertad de industria y la libertad de
profesién (art. 39), mientras que la reglamentacion de otras libertades corresponde al Congreso™.
Cfr. LIBARDO RODRIGUEZ R., Los actos del e¢jecutivo en el derecho colombiano, Bogota, Edit. Te-
mis, 1977, pag. 114. En el mismo sentido, el Consejo de Estado, sentencia del 24 de mayo de 1973,
con ponencia de MIGUEL LLERAS P12ARRO, cuande al referirse a la materia reglamentable sefiala:
¢“...c) La Constitucién, cuando el desarroilo de sus mandatos no ha sido expresamente reservado
alg ley y mientras esta no lo haga’, (Sin subrayas en el original). Cir. Jaimg ViDaL PERDOMO, [Je-
recho administrativo, 6* ed. actualizada, Bogota, Talleres Graficos Banco Popular, 1978, pags. 311
v 312. Véase, ademas, lo dicho en la nota 1.

7 VIDAL PERDOMO, op. cit, pag. 317.

# Existe una gran controversia sobre la naturaleza juridica de los reglamentos constituciona-
les, surgida, mas que todo, al aplicarse la atribucion consagrada en el ord. 14 del art. 120 de la
Constitucion, que no es del easo entrar a detallar aqui. Por via de informacién, sefialemos que son
dos las posiciones:

1*) Restrictiva. Estima que son actos simplemente administrativos. Sustentada principalmente
por el Consejo de Estado. Doctrinariamente por HERNAN TORO AGUDELG, JAIME VIDAL PERDOMO
y LIBARDO RODRIGUEZ. *...no son sustitutivos de la ley’’ (sentencias del 25 de agosto de 1976 y
agosto 6 de 1981). Quiere decir, que ni derogan disposiciones legales ni impiden el ejerc: i

de la
facultad legislativa sobre la materia, en el futuro, cuando lo considere oportunc y necesdrio; por-
que “las facultades que se derivan de esa competencia no pueden ser mayores que las del 121 o
122, 76 (11-12) y 80, donde el legislador puede ocuparse de la materia en todo casoe. (Lo contrario)
seria desvertebrar la doctrina politica esencial que el constituyente plasmé en el art. 55 de la Const.
Nal. (separacion de poderes). Las excepciones a este principio deben serlo con una ‘exactitud mate-
matica’. La separacién obra como garantia contra la arbitrariedad, esto es, el acto o proceder con-
tra la ley, dictado por la sola voluntad o capricho (en sentido puro)''. {Sentencia de octubre 6 de 1972).

27) Amplia. Reconoce a los decretos constitucionales un valor legislativo, que a su vez signifi-
ca la inhabilidad del Congreso para regular sobre esos aspectos. Prohijada por la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de diciembre 15 de 1973 y doctrinariamente por ALFREDO CONSTAIN ¥ CAR-
L0S RESTREPO PiEDRAHITA. Véase a MANUEL OSpPINA ACOSTA y Ma. HELENA O. DE OspPINA, La in-
tervencion estatal en el sector financiero, Bogota, Legis Editores, S. A., 1980, pags. 63 2 66 y 80 2 89.

? Formulada por demés de manera imprecisa 'no define qué debe entenderse por *‘graves mo-
tivos™, y, por consiguiente, deja su calificacién al juicio més o menos serene del gobierno; un go-
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tar auto de detencion se exige como presupueste una declaracién de testigo
que ofrezca serios motivos de credibilidad, o (disyuntiva) un indicio grave de
responsabilidad penal como autor o participe del hecho que se investiga {C. de
P. P., art. 439}, el art, 28 hace una exigencia mayor en el aspecto probatorio:
se requiere de graves indicios ~-una pluralidad— que permitan inferir que se
va a atentar contra la paz ptablica. Silo que se pretende con esta figura es man-
tener fuera de circulacién a los opositores politicos hasta por un término de
diez dias, v de esta manera dar al traste con los actos de oposiciéni?, ese re-
sultado bien puede lograrse con el procedimiento que de ordinario se sigue pa-
ra las detenciones. Veamos:

—De conformidad con el art. 290 del C. de P. P. la policia judicial tiene un
término hasta de 24 horas para poner al capturado, junto con las diligencias
y el informe correspondiente, a disposicién del juez.

—A partir de ese momento, el juez tiene un términc hasta de 3 dias para
recibir indagatoria, término que se aumenta en otro tanto cuando los captura-
dos son dos o mas, es decir, 6 dias (art. 434 ibid.). (No se olvide que los actos
a que se refiere el art. 28, por lo general, son actos que comprometen a muchos).

—El término para definir la situacién juridica, decretando la detencion pre-
ventiva en caso de hallarse mérito para ello u ordenando la libertad inmediata,
es hasta de cinco dias {(art. 437 ibid.). Ello significa que una retencién ordenada
en estas condiciones puede durar cuando menos nueve dias y cuando mas 15. Por
eso, la figura de la retencion no se justifica en un Estado de derecho, a menos que
se quiera prolongar en el tiempo una facultad cuyos antecedentes se remontan a
1a época del Estado monarquico o de policiall, es decir, el Estado arbitrario, en-
tendiendo esta expresién no como sindénime de injusticia sino como ausencia de
limites formales, aunque lo cierto es que en ausencia de estos alli se desemboca,

bierno timorato o precipitado puede incurrir en abusos por el mero hecho de su medrosidad, de
su temor, fundado en motivos que, a su mode de pensar, son graves, Qué son graves indicios.tam-
poco lo dice la Constitucién y siendo la prueba fundada en indicios la més dificil de estimar técnica-
mente, la mas deleznable, la mas engafiosa, se comprende como es facil caer en abusos al ejercer
esta facultad”. Cir. Luis CArLOS SAcHICA, Constitucionalismo colombiano, 4° ed. revisada, Bogo-
t4, Ed. Temis, 1974, pag. 399.

“El art. 28 de la Constitucion, ...viene desde la Constitucion de 1888 y los congresos liberales
no han juzgado conveniente derogarle’. LLERAS RESTREPO, “‘La exposicién presidencial’’, Revista
Nueva Frontera {280): 6.

10 La finalidad que inspira la aplicacion del art. 28 es fundamentalmente preventiva. “Es un
estatuto de caréeter preventivo, complementario del estadoe de sitio —que es represivo— y su fina-
lidad es la de impedir los atentados contra el orden publico’. SACHICA, ibidem, pag. 283.

1t E] hecho caracteristico del antiguo sistema de gobierno de Francia era la falta de toda ga-
rantia para la libertad personal, ‘“Cualquier stbdito de la nacion podia ser privado de su libertad
por una letire de cachet, es decir, por una orden administrativa extendida bajo el sello privado.
La persona asi arrestada podia permanecer por tiempo indefinido, puesto que no habia proceso le-
gal de cuya conclusién pudiera seguirse su libertad. Puesto que la accién del gobierno era secreta,
los amigos de la persond arrestada no podian saber si aquella habia desaparecido y desde luego
ignoraban la causa del arresto’’. Cfr. Historia del Mundo en lo Edad Moderna, t. V11, “La Revolu-
cién Francesa”, bajo la direccidon de Eduardo Ibarra y Rodriguez, Barcelona, Ed. Ramén Sopena
3. A, 1941, pag. 81. No se olvide que hasta 1968 el constituyente no determinaba la duracion de
las retenciones ordenadas al amparo del art. 28.

—

Si el 6rgano legislativo ne emprendié una labor de tanta envergadura, por
lo menos ha debido partir del decreto reglamentario que ya habia dictado el
gobierno, para no caer en una duplicidad o reiteracién de esfuerzos: la exposi-
cion de motivos del proyecto de ley no menciona para nada la existencia del
decreto 3642, lo que en cierta manera explica las contradicciones que se pre-
sentan entre esas dos normatividades. Asi no se desarrolla la colaboracién ar-
moniosa en la realizacion de los fines del Estado, planteada por el art. 55 de
la Const. Nal. No discutimos la competencia del Congreso para regular estas y
otras materias; antes bien, lo reiteramos: de acuerdo con nuestro sistema insti-
tucional posee la clausula general. Pero, si ya existia un estatuto reglamenta-
rio del derecho de retencidn, dictado por el gobierno nacional al amparo de sus
facultades constitucionales —reglamento constitucional o auténomo— sin in-
vocar para nada las atribuciones conferidas por Ia declaratoria del estado de
sitio, ¥ que por lo tanto no se vio afectado por el levantamiento del mismo,
la tarea que en este caso correspondia al Congreso era mejorario y ampliarlo
a algunos aspectos no definidos en aquel.

En términcs generales, las previsiones contenidas en el proyecto de ley son
semejantes a las del decreto 3642. Este tltimo, como lo expresamos antes, aco-
£io en lo fundamental las recomendaciones formuladas por la comision de la
organizacién Amnistia Internacional que visité nuestro paisl2, Veamos;

El art. 1° exige que del concepto del Consejo de Estado y del dictamen
de los ministros, asi como de los motivos que hacen temer la perturbacion del
orden publico quede constancia escrita. Parece que estas actas han existido,
pero el gobiernoc les ha dado el caracter de reservadas, al punto que ni la comi-
sién internacional tuvo acceso a ellas. Es importante de todas maneras que se
exija la constancia por esecrito de esos aspectos. De esta manera se les sale al
paso a interpretaciones tan laxas que llegan a considerar ajustado a la legali-
dad el concepto previo de los ministros, aun telefonicamente dadols, De ahi que
Amnistia Internacional haya sugerido (Recomendacién nam. 3): “‘a. Poner a
disposicion de los abogados de personas retenidas en virtud del art. 28 de la
Constitucion las respectivas actas de retencion, o hacerlas publicas, con los mo-
tivos que llevaron al gobierno a ordenar las retenciones’ 14, El proyecto de ley,
por su parte, establece —quiza con la misma finalidad de hacer pablicos los
motivos de la retencién-- “la certificacion a los interesados sobre fecha y moti-
vo de captura y retencion (sic) de cualquier ciudadano’’ (art. 6°).

2 L,a comision estuvo integrada por Antonio Carretero Pérez, magistrado y profesor de de-
recho en Madrid; Federico Allodi, siquiatra y miembro del grupo médico canadiense de Amnistia
Internacional en Toronto, Canada, y Edmundo Garcia, del Secretariado Internacional de Amnistia
Internacional en Londres. Cabe advertir que los trabajos realizados por este organismo hacen par-
te de la doctrina juridica del derecho internacional en materia de derechos humanos, que bien le
valieron el premio Nobel de la Paz, al lado de organismos tan importantes como la Comisién Inter-
nacional de Juristas. Sobre el origen de esta organizacién puede verse Revista Nueva Frontera,
“;Qué es Amnistia Internacional?”’, Bogota (279): 11, abril 21-27, 1980.

13 Cfr. JACOBO PEREZ ESCOBAR, Derecho constitucional colombiano, 2¢ ed., Bogota, Ed. Horizontes,
1977, pag. 213.

14 No existe un texto oficial del informe y las recomendaciones. Puede consultarse Violacion .
de los Derechos Humanos en Colombia. Informe de Amnistia Internacional -texto integro-, setiem-
bre de 1980, publicado por el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos (s.p.i.), pag. 28.
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El art. 3° consagra el derecho a ser informado desde el memento mismo
de la captura de los motivos por los que esta procede, derecho contemplado
en el Pacto de San José de Costa Rica.

El art. 4° recoge lo dispuesto por el art. 68 del Codigo Nacional de Policia -

—decreto 1355 de 1970— que la comisién internacional se permitié recordar
al gobierno, “'dado que la incomunicacién en que se mantiene al retenido es uno
de los mecanismos que facilita la practica de la tortura...”15, '

Entre los arts. 8° del decreto y 4° del proyecto, se presenta una contradic-
¢idn, con respecto a la intervencién del ministerio publico en los interrogatorios
practicados por la policia judicial: para el gobierno esta intervencién es facultati-
va —"podra”, afirma el decreto—16, en tanto que el proyecto de ley expresa: “el
interrogatorio a los retenidos solo podréd hacerse por el personal del Departamen-
to Administrativo de Seguridad, en presencia de un delegado del ministerio publi-
co”. De llegar a aprobarse el proyecto en esta forma {Quién resolveria este conflic-
to de normas? Se daria lugar, nuevamente, a la polémica yva enunciada sobre la
naturaleza juridica de los reglamentos constitucionales ¥ su vigencia frente a la ley.

Igual cosa sucede con los arts. 10 y 2° del decreto y del proyecto respecti-
vamente, en cuanto al lugar donde debe cumplirse la reclusién. Mientras el pri-
mero sefiala que esta “‘se cumplira en dependencias de la Policia Nacional o
en los lugares que determine el gobierno”, el segundo afirma que sera “en los
locales del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)”. Aqui cabe for-
mular, también, la pregunta hecha antes: ;c6mo se resuelve esta colision de
normas?

Los arts. 12 del decreto y 7° del proyecto, no hacen mas que reiterar la
procedencia del recurso de iabeas corpus, una vez que ha vencido el término
de retencion maxima sefialado por el inc. 3° del art. 28, esto es, diez dias, situa-
¢ién ya contemplada por el art. 425 del C. de P. P. Habria que agregar que la
regulacién del Codigo es mas amplia, en cuanto faculta a cualquier persona pa-
ra que a nombre de la agraviada con la retencion que se considera violatoria
de la ley, formule el recurso (art. 418).

Merece destacarse en el proyecto de ley que cursa en el Congreso, el haber
consignado en su art. 1°, inc. 2°, la exigencia de orden escrita para el cumplimien-
to de la retencion: “la orden de captura y retencién se dictara siempre por escri-
to”, pues de esta forma se acaba con una peligrosa tesis que sostiene puede darse
aun verbalmente “Orden del gobierno. En nuestro concepto esta orden puede ser
escrita o verbal, haciéndose aqui una excepcion a la exigencia de mandamiento

18 Informe de Amnistia Internacional, op. cit., pag. 27. LLERAS RESTREPD, por su parte, estima que
“‘debe ser obligatorio dar aviso a los familiares del aprehendido y al procurador general de cada caso
de aprehension, dentro del términe improrrogable de doee horas. De otra manera queda abierto el cami-
no a las desapariciones que se han registrado en otros paises de América”. Cir. “La exposicién presiden-
cial”, Revista Nueva Frontera, Bogota {280): 6, abril 28 - mayo 4, 1980.

1 En el mismo sentido el art. 292, inc. 2° del C. de P. P. La procedencia del interrogatorio no es
del todo muy clara: “_.hay que advertir que una persona aprehendida hajo el articulo 28 no puede ser
sujeta a interrogatotio sino por los jueces competentes cuando sea colocada a disposicion de estos, por-
que el interrogatorio ya es un comienzo de sumario que excede la simple medida preventiva”, Cfr. LLE
RAS RESTREPO, ibid, pag. 6.

e

escrito hecha por el art. 23 de la Carta’17, lo que condujo al uso excesive y arbi-
trario de esa facultad, como lo expresara la comisién de Amnistia Internacional;

“El art. 28 de la Constitucién tampoco autoriza al gobierno para delegar
en los mandos militares o en otras auteridades el discernimiento de los ‘graves
indicios’ que pesan sobre cada persona cuya retencién se ordena en virtud de
este articulo, ni la decisién de dicha retencién, Las denuncias que ha recibido
Amnistia Internacional referentes al uso excesivo y arbitrario del articulo en
cuestion, acusan, por ejemplo, la inexistencia en muchos casos, de una orden
previa de retencién, expedida por el gobierno”18 (subrayo). *

Hubiera sido el momento propicic —atin lo es—- para que el proyecto de
ley recogiera la recomendacion contenida en el proyecto que Ia Comis_i(’)n de Paz
envid al presidente de la Republica en cuanto al derecho a ser asistido por un
abogado desde el momento misme de la retencion: o

“Por desgracia, en ese texto (se refiere al decreto 3642) se prescindio de
la exigencia, por la Comisién propuesta, de que, desde el primer momento d.e
una aprehension, el detenido debiera estar asesorado por un abogado. El mi-
nistro de defensa de ese entonces se opuso a la medida y en ese caso, como en
otros, el presidente Turbay se plegé a sus puntos de vista’'19. ‘

Muy saludable habria sido que el Congreso se ocupara, ademas, de los si-
guientes aspectos:

1) Exigir la individualizacién de todas y cada una de las personas sobre las
que recaen sospechas, ya que en la practica, al procederse en forma generalizada,
se ha establecido una nueva fuente de arbitrariedad, al lado de las muchas que
ya existian por la aplicaciéon ilimitada de la facultad de retencién, Yala porte Su-
prema de Justicia, en providencia del 13 de agosto de 1970, con penencia del ma-
gistrado JOSE GABRIEL DE LA VEGA, hablando de los requisitos que debia llenar
el gobierno cuando pretendia aplicar el art. 28 de la Constitucién, sostuvo que:

“Para llegar a ese resultado (la retencién) se requiere cumplir varias for-
malidades sucesivas: dictamen previo de los' ministros en el sentido de que pue-
dan ser privadas de libertad, por medio de retencién, las personas nominal-
mente designadas, contra quienes haya «graves indicios de que atentan contra
la paz pablica» segimn la conviceion de dichos ministros; ¥ concepto, asimismo
previo, en cada caso, del Consejo de Estado respecto de la retencién de lgis_mls-
mas personas (arts, 28 inciso 2° y 141 C. N.)"’20 (sin subrayas en el original).

17 JAacoBO PEREZ ESCOBAR, op. cit., pag. 213. En sentido contrarioc SACHICA: *‘No es esta una
situacion excepcional en la cual se omita ni la orden previa de retencién ni se eluda el dejar su cons-
tancia por escrito, ni se dejan de observar formalidades procesales...”, op. cit.,, pag. 399.

% Informe..., pag. 28.

¥ LLERAS RESTREPO, Nueva Frontera (406} 9.

*® (faeceta Judicial, t. CXXXVIII bis, mim. 2338 bis, 1970, pag. 325. El informe de Amnistia In-
ternacional, sobre este punto consigna lo siguniente: ‘‘Tedricamente, 1a retencion de cadg persona
debe ser aprobada por el Consejo de Ministros (sic) y posteriormente ordenada por el gobierno, me-
diante mandamiento escrito. En la practica, sin embargo, en muchos casos no se cumplen estos
requisitos... se ha denunciado la préactica por parte de las fuerzas militares de arrestar (sic) perso-
nas sin motivos previamente definidos por las leyes y sin gue se exhiba la orden judicial pertinente.
En ocasiones cuando existe la orden judicial, esta ha sido expedida en blanco, dejando indefinida la iden-
tidad de quien se debe arrestar...”. (He subrayado. Cfr. pag. 28 del informe, En el Consejo de Estadp,
alpunos consejeros han sostenido la tesis de que cada caso debe consultarse. Sin ernba::go, la mayoria
se inclina por la tesis contraria, por considerar que se trata de un concepto general e indeterminado.
En el mismo sentido JACORO PEREZ ESCOBAR, para quien “no se requiere que el Consejo (de Estado)
conceptiue para cada caso particular sino que puede ser in genere”. Cfr. op. cit, pag. 218.
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2) Regular lo relativo a la aplicacion del art. 28 estando vigente ¢l estado
de sitio, ya que existe una corriente doctrinaria segln la cual, durante la vi-
gencia del art. 121 no se precisa cumplir con las formalidades sefialadas en los
arts. 28 y 141 de la Constitucién, ni existe el limite de 10 dias en cuanto ala
duracién de la retenciéon?!, Asi, el Consejo de Estado, en concepto de diciem-
bre de 1965 sostuvo: )

“Por tanto, cuando el Consejo de Estado en desarrollo del mandato del art.
122 de la Constitucién (hoy 141) ha conceptuado faverablemente sobre la de-
claracion del estado de sitio, este concepto implica el hacer uso de las medidas
contempladas en el art. 2822,

No estamos de acuerdo con esta posicién. Compartimos los planteamien-
tos expresados por LUIS CARLOS SACHICA en la tltima edicién de su obra en
cuanto a que la consulta que debe elevarse al Consejo de Estado *‘sirve de mo-
derador de su aplicacion®.

No obstante que ese concepto no es vinculante, los ministros de gobierno,
justicia y defensa dehen explicar al Consejo de Estado las razones y fundamen-
tos que justificar las retenciones. Creemos que deben cumplirse las menciona-
das formalidades aun estando en vigor el estado de sitio, porque si el art. 28

no hizo expresamente la distincién debe aplicarse aquel sano principio de her- )

menéutica, “‘donde la ley no distingue no le es dable hacerlo al intérprete”.
Sobre el limite de duracién de la retencién, ha debido expresarse de mane-

ra perentoria, que aun bajo la vigencia del 121, este no puede superar, de nin-

guna manera, el termino de diez dias, para evitar que legue a aplicarse 1a tesis

contraria, propugnada nada menos que por el expresidente LLERAS RESTREPO:

“Cuando se discutiod la reforma del art. 28 de la Constitucion, la aprehen-
sién que puede ordenar el gobierno de aquellas personas contra quienes haya
graves indicios de que atentan contra la paz piblica, fue muy clara la inten-
¢ién del constituyente con respecto a que el tiempo que se fija como mdximo
pare que un ciudadano pueda ser retenido sin someterio a los tramites juridi-
cos ordinarios solo es aplicable en tiempa de paz. La limitacion restringe una
peligrosa facultad del ejecutivo ¥ por si sola bastaria para mostrar que la re-
forma no tiene un caracter cesarista, Pero, es inadmisible en mi entender, pre-
tender que en tiempo de guerra o bajo el estado de sitio rija el imite en cues-

% Este limite fue introducide mediante el acto legislativo nim. 1 de 1968, durante el gobier-
no de LLERAS RESTREPO. Inicialmente el proyecto del gobierno hablé de un término de 72 horas,
- exigia orden eserita del gobierno, y dictamen no yade los m inistros sino del Consejo de Ministros,

Mencionaba expresamente el derecho de defensa de los retenidos. En los debates parlamentarios .

se considerd excesivo el requisito de orden escrita, en virtud de la “rapidez de los hechos de orden
puablico y el apremio de proceder en frente de ellos...”, se juzgd exignuo el plazo de 72 horas ¥ se
regresé a la redaccién anterior, en euanto a que ¢l dictamen debia rendirse por los ministros ¥ no
por el Consejo de ministros. En la Gltima etapa de la segunda vuelta, finalmente, se recujo el tér-
mino a 10 dias, tal como existe ahora. Cfr. JAIME VipaL PERDOMO, Historia de la reforma consti-
tucional de 1968 v sus alconces juridicos, Biblioteca Juridica Contemporénea, Publicaciones de la
Universidad Externado de Colombia, Bogot4a, Ed. Presencia, 1970, pag. 49.

2 “G.J." citada, pag. 329. Enla préctica, aun en estado de sitio, se venia solicitando concep-
to especial al Consejo de Estado para la aplicacién del art. 28, Empero, posiblemente en aplicacién
de esta tesis, el gobierno ordend una serie de retenciones —mas de 300 en todo el pais, segiin infor-
maciones periodisticas— con el ohjeto de impedir la realizacion del segundo paro civico nacional
{octubre 21 de 1981). Cfr. EI FEspectudor, “*Indebidas retenciones por el Paro”, setiembre 27 de 1981.
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tién. Elart. 121 debe primar sobre el 28, no solo porque es posterior a este’sino
que se refiere especificamente a una situacién determinada de caracter
excepcional’23 (sin subrayas en el original). .

Si bien esta posicién fue expresada hace mas de 10 afios, es posible que
haya sido variada, teniendo en cuenta que en el pensamiento de su aator, de
tiempo atras se percibe su afén por reglamentar el art. 28 con el objeto de esta}-
blecer los mecanismos que permitan conjurar los peligros que surgen al apli-
carse dicha norma24, Precisamente por venir de quien viéne, debe clarificarse
esa tesis por via de regulacion positiva. Nuestro criterio es que por tratarse
de una institucién policiva de cardeter excepcional, en la que se enfrentan el
autoritarismo y la libertad individual, sus vacios deben llenarse con igual cri-
terio y a favor de esta Gltima. Teniendo en cuenta, ademas, que se trata dela
“facultad mas amplia y peligrosa encomendada a la autoridad porque deJa'des-
guarnecida la libertad individual...”’25. Sin limite de duracién, asi sea bajo la
vigencia del estado de sitio, el art. 28 se equipara en un todo a la lettre de ca-
chet, y constituye verdadera manifestacién de cesarismo.

CONCLUSIONES

1) Existe una reglamentacion del art. 28: el decreto 3642 de 1981, que no
se vio afectado por el levantamiento del estado de sitio, esto es, se encuentra
vigente, por tratarse de un reglamento constitucional o auténomo.

2) Més que pretender reglamentar algo que ya esté regulado, el Congreso
debe buscar una reforma a la Carta tendiente a suprimir los incisos 2° y 3°
del art. 28, por ser consagratorios de una facultad anacrénica y peligrosa para
el ejercicio de las libertades pablicas. ‘

3} Punto de partida de la tarea legislativa debi6 serlo el decreto 3642, hien
entendido que esté vigente, y a fin de mejorarlo supliendo los vacios encontra-

dos en aquel.

28 VipaL PERDOMO, Historia..., pag. X. o .

24 “Personalmente considero que el articulo {28) es necesario; ;Y?,lq aphque_de§&e el goble_mo
cuando se quiso perturhar el orden publico. Asi l_o expuse a la Cornision de Amnistia, La expetien-
cia, empero, me ha mostrado también cuéles peligros surgen al valerse de esa norma y pienso que
se deben estudiar los mecanismos de conjurarios’’. Nueva Frontera (280} 6. facultad ol .

% SACHICA, op. cit., pag. 398, quien ademas encuentra como reparo a gst? acu'ta el que “‘co-
mo realsnigrll{ts la tﬁrbacign%nisma?m se ha producido ain, y se puet'ie desnst'lr del gxlltento, parece
como si se estuviera castigando de antemano un delito agn no cometld::), una intencién no rm?mfes-
tada, una decisién intima no llevada al acto, una pena contra ?‘otencmles pertur_badores, sin que
se esté plenamente seguro de que lo seran”. Es eviqer}te, que “‘el derecho solo tiene ‘qug ‘_ret::‘ con
la conducta externa, no con la actitud interna y el d&nimo... lo correcto es que la actitu lm 1::rnal
v el 4nimo no dan lugar a pena... Pero si se da una conducta externa en contravencm.n ad as.l ! y:j.?:
penales, tiene importancia para la respuesta que a ello otorga en derfzcho Eenal la actitu y]'E ed e?] -
mo efectivo’” PETERS citado por HANS WELZEL, .Dere.cha J}zenal Ezleman, 11 Ied., Santla:\igo, L Ju
ridica de Chile, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yaifiez Pérez, 1976, pags. 12 y 13.
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APENDICE

DECRETO NUMERO 3642 DE 1981
(dic. 23).

Por el cual se dictan disposiciones
sobre la retencién de personas.

El presidente de la Republica
de Colombia,
en uso de sus facultades constitucionales y

CONSIDERANDO:

Que corresponde al presidente de la Re-
publica dictar las normas necesarias para
el cabal cumplimiento de las funciones que
la propia Constitucién Politica le asigna;

Que el articulo 28 de la Constitucion Na-
cional, en concordancia con el articulo 141
de la misma, autoriza al gobierno nacional
para aprehender y retener, oido el concep-
to del Consejo de Estado y previo dictamen
de los ministros, a las personas contra quie-
nes haya graves indicios de que atentan
contra la paz publica, en los términos y con-
diciones que la misma disposicién sefiald;

Que el espiritu de esta disposicién tien-
de a garantizar la paz publica mediante
el aislamiento preventivo ¥ oportuno de
tales personas, hasta por diez (10) dias;

Que es preciso asegurar la continnidad
de la defensa de la suprema dignidad y los
derechos de la persona humana, sin des-
virtuar el espiritu precautelativo de la
norma constitucional;

Que la retencion por si misma no cons-
tituye un proceso judicial, sino procedi-
miento administrative de caracter espe-
cial que el gobierno considera necesario
reglamentar;

Que la comision creada por decreto
nim. 2761 del 8 de octubre de 1981, pre-
sidida por el sefior expresidente doctor
Carlos Lleras Resprepo, e integrada por

eminentes ciudadanos, ha recomendado al
gobierno dicha reglamentacion,

DECRETA:

Art. 1°—La aprehension y retencién de
las personas contra quienes haya graves
indicios de que atentan contra la paz pi-
blica la ordenar4 el gobierno una vez oido
el concepto del Consejo de Estado y pre-
vio dictamen de los ministros, de lo cual
quedara canstancia escrita, lo mismo que
de los motivos para temer la perturbacion
del orden publico.

Art. 2°.—E] gobierno podr liberar a los
retenidos o ponerlos a disposicién del juez
competente, si hubiere lugar a ello, aun
antes de vencidos los diez (16} dias a que
se refiere el articulo 28 de la Constitucion
Nacional. En ningan caso la retencién po-
dra sobrepasar el término de diez (10}
dias, contados a partir del momento de la
aprehension, sin que el retenido sea libe-
rado o puesto a disposicién de los jueces
competentes junte con las pruebas
allegadas.

Art. 3°.—Al retenido se le informars
desde el momento de la aprehension, so-
bre los motivos de la misma,

Art. 4°.—Toda persona retenida tiene de-
recho a que se dé aviso inmediato a sus alle-
gados sobre el lugar donde se encuentra.
Asimismo, si lo pide, a ser visitado por un
meédico oficial y a recibir prendas y elemen-
tos de uso personal necesarios durante el
tiempo de la retencion, asi como a disfru-
tar de adecuada alimentacién y de los ser-
vicios de biblioteca del respectivo estable-
cimiento. De igual manera, e] gobierno su-

ministrara al retenido un intérprete de su

lengua nativa, si fuere necesario,

—10—

Art. 5°.—La orden de retencién sera co-
municada por los conductos regulares a
la entidad encargada de su cumplimiento.

Art. 6°.—La autoridad que cumpla la
orden de retencién pondré a la persona re-
tenida a drdenes del gobierno, en el res-
pectivo establecimiento dentro de la si-
guiente hora habil a la de la captura, des-
contando el tiempo de recorrido o el de
cualquier demora debida a circunstancias
insuperables. Asimismo, dara aviso al
procurador general de la nacién, para los
fines a que se refiere el articulo 11 de es-
te decreto.

Art. 7°.—Los allanamientos que sean
necesarios para efectos de la captura de
las personas en los casos a que se refiere
el articulo 28 de la Constitucién, se prac-
ticaran con las formalidades prescritas en
el Codigo Nacional de Policia.

Art. 8°.—Los retenidos no seran some-
tidos a interrogatorios, sino por funciona-
rios de la policia judicial.

En las indagaciones que adelante la po-
licia judicial, podra intervenir el agente
del ministerio publico, tal como lo dispo-
ne el inciso 2 del articulo 292 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Art. 9°.—Es prohibido el empleo de pro-
mesas, coacciones o amenazas y todo ac-
to o procedimiento que pueda antentar
contra la autonomia y dignidad personal.

Art. 10.—Las personas retenidas en vir-
tud de la facultad que le confiere al go-
bierno el articulo 28 de la Constitucion,
no seran recluidas en establecimientos
carcelarios. La privacion de su libertad se
cumplir4 en dependencias de la policia na-
cional ¢ en los lugares que determine el
gobierno.

Art. 11.—La Procuraduria General de

la Nacién, por intermedio de sus agentes
ejercerd permanente vigilancia en los si-
tios de reclusion de las personas reteni-
das de que trata este decreto, velara por
el adecuado tratamiento a las mismas y
por la preservacién y respeto de sus
derechos.

Art. 12.—Transcurridos los diez (10)
dias de que trata el articulo 28 de la Cons-

titucién nacional se librara la respectiva

orden de libertad. Si esta no se hubiere
producido o el retenido no se hubiere
puesto a ordenes del juez competente,
procederé el recurso de habeas corpus, de
conformidad con el articulo 425 del Cadi-
go de Procedimiento Penal, el cual podra
solicitarse por el retenido, el ministerio
publice o por un apoderado.

Art. 13.—Cuando hubiere lugar al envio
de la persona retenida ante el juez com-
petente, conforme al articulo 28 de la
Constitucién nacional, debera rendirse un
informe detailado sobre su situacién y el
motivo de su aprehensién, relacionando
todos los aspectos, tanto favorables co-
mo desfavorables.

Art. 14 —Este decreto rige a partir de
la fecha de su expedicion.

Comuniquese y cimplase.

Dado en Bogot4, a los veintitrés dias
del mes de diciembre de mil novecientos
ochenta ¥ uno.

(Fdo) Julio César Turbay Ayala.

El ministro de Gobierno,

(Fdo) Jorge Mario Eastman,

El ministro de Justicia,

{Fdo} Felioc Andrade Manrigue.

El ministro de Defensa Nacional,

{Fdo} General Luis Carlos Camacho
Leyva.



PROYECTO DE LEY

- Presentado al Senado de la Repiblica por el doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ

E1. CONGRESO DE COLOMBEIA,
DECRETA:

Art. 1°.—Para que el gobierno pueda ejer-
cer la atribucién que le confiere el articulo
28 de la Constitucién Nacional, se requiere
que el Consejo de ministros califique los in-
dicios en los términos previstos en el Codi-
go de Procedimiento Penal, de lo cual se de-
jaré constancia en el acta respectiva,

La orden de captura y retencién se dic-
tara siempre por escrito.

Art. 2°.—La retencién a que se refiere el
articulo 28 de la Constitucién Nacional se
cumplira enlos locales del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS).

Art. 3° —Inmediatamente después de
producida la aprehensién, se hara saber
al retenido el motivo de la misma, y el de-
recho que tiene de nombrar abogado pa-
ra su defensa.

La incomunicacién no podra exceder los
términos prescritos para el efecto en el Co-
digo de Procedimiento Penal.

Art. 4°.—Las autoridades del Depar-
tamento Administrativo de Seguridad
(DAS) recibiran por escrito que debera fir-
mar el retenido en sefial de aceptacion, la
version que este quiera suministrar libre
¥ espontaneamente sobre los motivos y
circunstancias de su aprehensién.

Elinterrogatorio a los retenidos solo po-
dra hacerse por el personal del Departa-
mento Administrativo de Seguridad, en
presencia de un delegado del ministerio
publico.

Art. 5°.—8i de los elementos de informa-
¢ién que posea el gobierno se deduce que el
retenido ha realizado un hecho punible, lo
pondra inmediatamente a disposicién de la
autoridad jurisdiccional correspondiente
con los antecedentes que se tengan.

Art. 6°.—Las autoridades del Departa-
mento Administrative de Seguridad

{DAS) deberan certificar a los interesados
sabre fecha y motivo de captura y reten-
cién de cualquier ciudadano.

Art. 7°.—Transcurridos diez dias des-
de la captura, si el retenido no ha sido
puesto a disposicién de la autoridad ju-
risdiccional correspondiente, ni puesto en
libertad, el juez penal o promiscuo muni-
cipal la ordenard inmediatamente, con la
sola prueba del tiempo de retencion.

Art. 8°.—La Procuraduria General de
la Nacién vigilara el estricto cumplimien-
to de las disposiciones de esta ley.

Art. 9°.—Esta ley rige a partir de su
promulgacién.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El proyecto de ley que someto a consi-
deracién del Senado constituye una impor-
tante etapa en la evolucion de nuestro de-
recho publico, y un mecanismo fundamen-
tal para la tutela de la libertad individual.

El artfculo 28 de la Carta Politica, origi-
nario de la Constitucién de 1886, ha sobre-
vivido a las sucesivas reformas como extra-
vagante norma a cuyo amparo se han co-
metido atropellos ¥ excesos contra las liber-
tades ptblicas, incompatibles con un ver-
daderc Estado de derecho. Tnexplicable-
mente, casi a lo largo de un siglo la disposi-
cion subsistié intocada en nuestras institu-
ciones constitucionales, sin que politicos v
gobernantes se preocuparan por derogaria
o mejorarla, a sabiendas de que ctorgaba
un amplio poder arbitraric al gobierno na-
cional para disponer a su antojo, sin regla-
mentacién ni limite temporal alguno, de la
libertad de los ciudadanos en tiempo de paz.
Curiosamente la nerma esta ubicada, como
peligrosa espada de Damecles, en la parte
dogmatica de la Carta, dentro del titulo 111
que define y protege “los derechos civiles
¥ garantias sociales”.
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Solo en 1968, por medio del articulo 5°
del acto legislativo niim. 1 de ese afio, se
introdujo una limitacién temporal al po-
der discrecional absoluto del gobierno, al
establecer que la retencion de las perso-
nas por motives de orden publico y por
fuerza de las previsiones del Cédigo de
Procedimiento Penal, no pueden durar
més de diez dias.

Esta limitacién constituye sin duda al-
guna un importante paso en el dificil pro-
ceso de hallar mecanismos instituciona-
les eficaces para la guarda de la libertad
individual.

Y es que la norma es vaga en extremo,
pues al paso que sefiala como presupues-

- to factico para su aplicacion el de que ha-

va graves motivos “‘para temer perturba-
cion de orden pablico” (que seran califi-
cados por el Consejo de Estado sin fuer-
za vinculante; articulo 141, inciso 1 de la
C. N.), dispone que ¢l gobierno pueda or-
denar la aprehension y retencién de “‘las
personas contra quienes haya graves in-
dicios de que atentan contra la paz publi-
ca”, lo que parecia indicar que se puede
aprehender a cualquier persona, de quien
se sospecha que pueda cometer cualquier
hecho punible, pues todos ellos incuestio-
nablemente atentan contra la paz pablica.

De otra parte, nada se dice acerca de cé-
mo y en qué forma debe emitirse el “‘dic-
tamen de los ministros”, ni la orden de
aprehension, Esta imprecisién de téenica
legislativa ha creado peligrosas incerti-
dumbres aun en la doctrina, pues at paso
que algunos respetables tratadistas sos-
tienen que la orden de aprehensién pue-
da emitirse verbalmente (JACOBO PEREZ
ESCOBAR), otros afirman que solo puede
hacerse por escrito (COPETE LIZARRAL-
DE). De otra parte, como ya se anotd, la

imprecision terminologica de la norma ha
permitido que con el pretexto de preser-
var el orden piiblico se cometan los mas
repudiables atropellos, que intencienal-
mente han menguado el prestigio demo-
critico de nuestra patria.

La norma, pues, debe tener un alcance
restringido, pues si es cierto que la sub-
versién crece y se tecnifica cada dia, tam-
bién lo es que el Estado moderno dispo-
ne de suficientes elementos técnicos y hu-
manos para combatirla, De otra parte, el
hecho de vivir bajo la proteccion de un es-
tado representativo y democratico, es de-
cir bajo un régimen electivo y de derecho,
importa un costo social que todos los ciu-
dadanos pagamos gustosamente. Ese cos-
to social se traduce en un procedimiento
ajustado a las leyes y especialmente difi-
cultoso para la lucha contra todas las for-
mas de delincuencia, como sistema indis-
pensable para preservar valores funda-
mentales de la axiologia social, como son
las libertades pidblicas.

Creo que el proyecto de ley que someto
al estudio del Senado es una contribucion
importante al sistema institucional de
proteccién a la libertad. Contiene él una
serie de reglamentos ¥ procedimientos pa-
ra que la defensa del Estado no lesione
frreparablemente la libertad de los ciuda-
danos. No aspiro a que se crea que se tra-
ta de una obra perfecta. Solo desec que
con la colaboracion de los miembros del
Congreso, y ojala del gobierno, podamos
mejorarlo y perfeccionarlo, con la certi-
dumbre de que es bueno para la Repiibli-
ca y para la libertad.

Bogot4, agosto 18 de 1982.

FEDERICO ESTRADA VELEZ
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA
Y PRETERINTENCION

Dr. ANTONIO VICENTE ARENAS

JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, magistrado del Tribunal de Medellin
¥ profesor universitario, ha publicade un libro de indiscutible interés para jue-
ces y abogados. ‘Es —segun palabras de su autor— una invitacién a repensar
los temas introductorios del derecho penal general, es decir, a estudiarlos en
sus fundamentos filosoficos, técnicos, politicos y constitucionales”.

Es —en verdad— una obra que despierta inquietudes e invita a controver-
tir las diversas materias que ella trata con desenvoltura y elegancia. Previo

reconocimiento de que representa aporte bibliografico de primera importancia

en el campo de las disciplinas penales, queremos responder a ese animo polémi-
co expresando nuestra inconformidad con la tesis de que varias conductas de
doble resultado, descritas en la parte especial, no son aplicables por contrariar
el principio rector que proscribe toda forma de responsabilidad objetiva.

—I—

La proscripcién de la responsabilidad objetiva no es nueva en nuestro de-
recho positivo. También la prohibia tacitamente la anterior legislacién penal.

El Cédigo de 1936 disponia {art. 13) que “en las contravenciones la simple
accion u omisiéon hace responsable al agente’’.

La interpretacion literal de esta norma levé a pensar que ella desconocia
el aspecto subjetivo en las contravenciones y consagraba la responsabilidad
objetiva con exclusivo fundamento en la materialidad de la conducta. Asi lo
sostuvo MIGUEL LLERAS PIZARRO cuando dijo que “se ha adoptade como ba-
se de la responsabilidad contravencional, unicamente la imputabilidad fisiea,
en atencién a que las sanciones de policia, por ser de caracter rigurosamente
preventivo, deben ser aplicadas rapidamente”.

No era ese, sin embargo, el alcance de la disposicion. Lo que allf se estable-
cla era la sancién indiscriminada de las contravenciones sin necesidad de ave-
riguaciones sobre el grado de la culpabilidad. Por consiguiente las causales de
exclusion de la antijuridicidad o de la culpabilidad, come la legitima defensa,
el estado de necesidad, €l caso fortuito, etc., eran aplicables por igual a los deli-
tos y a las confravenciones,

También el Codigo Penal italiano de 1930, en el cual se inspiré el nuestro
en buena parte, parecia desconocer el elemento subjetivo en las contravencio-
nes y admitir el principio de la responsabilidad objetiva. Pero BETTIOL, al pre-
cizar el alcance del inciso final del art. 42 expuso claramente:

“La conelusion a que llegamos respecto al elemento subjetivo de las con-
travenciones puede compendiarse en estos términos: mientras en lo que se re-
fiere a los delitos se responde cominmente a titulo de dolo y solo por excep-
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ci6n a titulo de culpa, es decir, siempre que la ley consienta esta forma sicologi-
ca de realizacion, en lo concerniente a las contravenciones estas pueden reali-
zarse indiferentemente a titulo de dolo o de culpa. Esto significa que aun res-
pectode las contravenciones el error de hecho puede excusar y particularmen-
te la buena fe derivada del convencimiento razonable de ejercer un derecho”,

.y

Tampaoco para los delitos de doble resultado regia el principio de la respon-
sabilidad objetiva. Eran ellos la violencia carnal ““si los actos ejecutados sobre
la victima le ocasionaren la muerte o grave dafio en su salud” (art. 318); el ho-
micidio preterintencional si ““con el propésite de perpetrar una lesion personal
se ocasionare la muerte’’ (art. 365); las lesiones personales, ‘'si a causa de las
inferidas & una mujer encinta sobreviniere aborto o parto prematuro con resul-
tados nocivos para la salud de la agredida o del feto” (art. 376); el aborto cuan-
do “por los medios empleados para causarlo, se ocasionare la muerte delamu-
jer’ {art. 387), y el abandono cuando a consecuencia del mismo sobreviniere
la muerte del nifio (arf. 396).

Para ninguna de estas formas preterintencionales regia el principio de la res-
ponsabilidad objetiva, porque, de acuerdo con el art. 12, las infracciones cometi-
das por personas imputables tenian que ser ‘‘intencionales o culposas”. Las pri-
meras se sancionaban sin excepcién. Las segundas solo en los casos expresamen-
te previstos. Los resultados fortuitos, o sea los que no habian sido queridos, ni
previstos, ni eran previsibles, no aparejaban responsabilidad penal porque no eran
intencionales ni culposos. En las formas preterintencionales se imputaba el segundo
resultado (muerte, aborto, etc.) solo cuande se habia producido con culpa, es decir,
cuando no habiendo sido querido ni previsto, era previsible.

Asf, una lesién personal, causada con propésite de dafiar —animus
nocendi— pero desprovista de intencién de matar —animus necandi— y segui-
da de la muerte del lesionado, no podia calificarse de homicidio preterintencio-
nal si este segundo resultado habia sido imprevisible. El aborto causado a una
mujer, cuando solo existia el proposito de inferirle dafio en el cuerpo o en la
salud, tampoco era imputable si el embaraze habia sido ignorado por el agen-
te. El abandono de nifios no constituia forma agravada si el modo de ejecucion
{exposicidn, por ejemplo} hacia imprevisible la muerte de la criatura. Y asien
los casos restantes.

Si algln juez, durante la vigencia del Codigo de 1936, hubiese sancionado
cualquier forma preterintencional cuando el segundo resultado no previsto ni .
querido era, ademds, imprevisible, habria procedido con el criterio de la res-
ponsabilidad objetiva, tacitamente rechazado por la ley, la cual exigia que el
resultado, cualquiera que fuese, de una conducta en ella tipificada como puni-
ble, debia realizarse con intencién o con culpa.

—ITl—

Sostiene el doctor FERNANDEZ CARRASQUILLA que “‘el Cédigo respeté bas-
tante bien, en su articulado, la extension significativa de sus propias normas
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rectoras. Sin embargo —agrega—, rastreando solamente en un sentido muy ge-
neral, pueden encontrarse algunas dificultades de armonizacién o compatibili-
dad que son, en el fondo, mas aparentes que reales”.

Como una de tales incompatibilidades esté la presencia, en la parte espe- '

cial, de disposiciones que ‘‘aparentan’ contener responsabilidad objetiva. “Se
trata —expresa el doctor FERNANDEZ-- de los arts. 338 (lesiones personales
seguidas de aborto o parto prematuro nocivo) y 348 (abandono de personas des-
validas seguido de lesion o muerte). En una conferencia dictada sobre el tema
de los delitos contra la vida y la integridad personal, el doctor GUILLERMO DU-
QUE RU1Z sugirid, como solucidn al aparente conflicto con el art. 5°, la via de
la preterintencién contenida en el art. 38. Segun esta tesis, se obviaria la res-
ponsabilidad objetiva de esos aparentes delitos calificados por el resultade, to-
mandolos como delitos preterintencionales y exigiendo que el segundo resulta-
do se cause al menos culposamente, es decir, que sea previsible. Este conato
de solucién, tan serio que puede llegar a imponerse en la practica, es suscepti-
ble, sin embargo, de algun reparo, pues el art. 39 no somete a pena la preterin-

tencién, como la culpa sino «en los casos expresamente determinados en la ley»,

de suerte que en los demads se trata de un indebido procedimiento analégico. Los
arts. 338 y 348 no mencionan expresamente la preterintencion, de la que no se
ve como podria aludirse a ella en tal forma sino mencionandola expressis verbis.
De consiguiente, creemos, la solucion estd en la inaplicabilidad de las agravantes,
por ser contrarias o la prohibicion de responsabilidad objetiva que tajantemente
impone el art. 5° salvo, claro estd, el dolo”. (Las bastardillas son nuestras),

Compartimos el criterio del doctor DUQUE RU1Z, Las conductas descritas
en los arts. 338 v 348 son formas preterintencionales que por haber sido pre-
vistas expresamente deben tener aplicacién. Los elementos del delito preterin-
tencional estan insitos en ellas: un primer resultado doloso, un segundo resul-
tado culposo y relacién de causalidad entre el primero y el segundo.

En la parte especial de nuestros Comentarios (t. 11, vol. 11, pag. 307, cuar-
ta edicién) sostuvimos que la conducta descrita en el art. 338 del Cédigo Penal
es preterintencional cuando el parto prematuro o el aborto, siendo previsibles,
exceden la intencitn del agente, cuyo propdsito era causar un dafio en el cuer-
po ¢ en la salud de la agredida, no un aborto ni un parto anticipado. En esta

modalidad —dijimos— “lo esencial es que las lesiones acarreen parto prematu-

ro o aborto, no previstos ni queridos por el agente, pero si previsibles”. Lo cual
quiere decir que si estos resultados no fueron queridos, ni previstos, ni eran
previsibles, no hay lugar a responsabilidad penal, pues de lo contrario se que-
brantaria la terminante prohibicion del art. 5°.

Siendo, pues, “aparente’’ la incompatibilidad entre los arts. 5° y 338, co-
mo lo reconocen los doctores FERNANDEZ CARRASQUILLA y DUQUE RUIZ, no
vemos la razén para que el primero sostenga que ‘‘la solucién estd en la inapli-

cabilidad de las agravantes”. Inaplicables si, cuando fuere fortuito el segundo -

resultado, o sea cuando no se quiso, ni se previd, ni era previsible; no cuando
se ocasionare con culpa consciente, por ejemplo, cuando era ostensible el em-
barazo de la mujer agredida en su integridad personal.
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Lo anterior es aplicable, mutatis mutandi, al art. 348, citado también por
el doctor FERNANDEZ.

Los antecedentes del nuevo Codigo revelan que sus autores no tuvieron
en mientes crear tipos penales refiidos con la norma rectora sobre respon-
sabilidad.

Eldoctor BAQUERQ, ponente del capitulo sobre “lesiones personales”, dijo
que el parto prematuro, acompafiado de consecuencias nocivas para la salud,
o el aborto “‘no pueden ser indiferentes a la ley penal por mas que el agente
no las haya querido v deben ser sancionadas severamente porque configuran
un atentado a la integridad personal de la mujer o del ser que esta por nacer”.
Y aclaro: “Es entendido que se trata de un resultado no querido por el agente
pero respecto del cual concurren, obviamente, todos los elementos de la infrac-
eion”’. Lo cual quiere decir que si el segundo resultado no fue previsto, ni queri-
do, ni era previsible, no se configura el delito preterintencional por faltarle uno
de sus elementos esenciales: la culpabilidad (Acta nam. 109}

De acuerdo con el criterio del ponente se propuso en el art. 358 del ante-
proyecto de 1974 una férmula que coincide sustancialmente con la acogida por
el art. 338 del Codigo Penal.

También el doctor LONDORO, ponente del capitulo sobre “‘aborto”, dio la
calificacién de “preterintencional’” “al que se causare con violencia en la mu-
jer” pero “‘sin quererlo o sin aceptarlo... ya que en realidad de verdad se trata
de una consecuencia no querida por el agente, quien solo quiso ejercer violen-
cia contra la mujer, sabiendo o constandole que se encontraba embarazada. Con
este factor previo, resulta indudable que el aborto tenga que ser previsible, ra-
zon por la cual debe imputarse a titulo de preterintenciéon”. {Acta nm. 117).

E! comité designado para estudiar la ponencia del docter LONDORNO ratifi-
¢6 asi el caracter de conducta preterintencional de las lesiones seguidas de par-
to prematuro o aborto, no previstos ni queridos:

“E1art. 7° de la ponencia se refiere al aborto preterintencional. El comité
prescindié de él, pues en los casos en que el aborto se presenta como conse-
cuencia no querida, la preterintencién se da no respecto del dolo de hacer abor-
tar gue no se tenia, sino del dolo diferente que se tenia, como el de lesionar o
el de acceder carnalmente a una mujer embarazada.

"Bl primer caso quedé contemplado en el capitule de las lesiones en el arti-
culo referente a la lesién personal seguida de aborto o parto prematuro con con-
secuencias nocivas para la salud de la mujer o el feto.

"Respecto de la segunda hipétesis, este comité formula una recomenda-
cién al que est4 estudiando precisamente el titulo referente a los delitos contra
la libertad v el honor sexuales, para que se estudie la forma de establecer como
agravante del delito de violencia carnal no solo el hecho de que se siga de ella
la muerte o lesion de la ofendida, como lo establece el art. 318, sino también
el easo de que se siga el aborto como consecuencia del acceso carnal violento
con la mujer embarazada”. (Acta nim. 118).

La segunda recomendacién (violacién seguida de aborto) no tuvo acogida.
A nuestro juicio ha debido tipificarse esta conducta preterintencional, pues si
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el aborto era previsible, por ejemplo por tratarse de mujer en notorio estado
de embarazo, la penalidad mayor se justifica plenamente.

B

Conclusiones: : :

a) La responsabilidad objetiva est4 expresamente prohibida en el nuevo Cé-
digo Penal. En el de 1936 tampoco era admisible, aunque se creyd, sin funda-
mento, que era procedente en las contravenciones.

b) Los arts. 338 y 348 del C6digo Penal de 1980 no se oponen a la norma
rectora que proscribe toda forma de responsabilidad objetiva.

¢)’ Si‘el segundo resultado (parto prematuro, aborto, lesiones o muerte) no
hubiere:sido querido, ni previsto, ni fuere previsible, es decir, si no fuere culpa-
ble, no podra aplicarse la forma preterintencional.

_d) La violacion seguida de aborto {previsible) es forma preterintencional .

" 1o punible por no haber sido expresamente prevista.

—18—

LAS NUEVAS CAUSALES DE JUSTIFICACION
DEL HECHO Y LOS BERECHOS CIVILES
Y LAS GARANTIAS SOCIALES

Dr, DARIO ARCILA ARENAS

Profesor de Derecho penal en la Universidad de Antioquia.
Miembro de la Junta Directiva de la Asociacién de Profesores
de la Universidad de Antioquia y de “‘Colegas”.

“Cuando uso una palabra —dijo Humpty Dumpty con algo de
desprecio— significa lo que me da la gana que signifique. Ni mas
ni menos’’. “El problema —dijo Alicia— es el de si se puede hacer
que las palabras signifiquen tantas cosas diferentes’”. “El proble-
ma —dijo Humpty Dumpty— es el saber quién manda. Eso es to-
do”. (LEwIs CARROLL, Alicia en el pais de lus maravillas).

1. OJETIVO

Al atrevernos a publicar este modesto ensayo, desarrollo de la ponencia
que presentamos en ¢l “‘Primer encuentro nacional de abogadoes por la plena
vigencia del estado de derecho’” celebrado en Bogota entre el 4 y el 6 de diciem-
bre de 1981 y al cual concurrimos como delegados del Colegio Antioquefio de
Abogados, “Colegas’’, solo queremos dar a conocer algunas de las inquietudes
v de los temores que nos han suscitado las nuevas “causales de justificacion
del hecho’’, o, como prefieren decirlo los miembros de 1a Comision Asesora del
nuevo Codigo Penall, la nueva y técnica redaccion que se dio al num. 1° del
art. 25 del Codigo Penal de 1936 “con criterio realista’’2.

! Al culminar el trabajo iniciado en 1972, cuando mediante el decreto 416 el gobigrno nacio-
nal creo la Comisién de Reforma del Codigo Penal, en la ley 52 de 1978 se otorgaren al presidente
de la Reptblica facultades extraordinarias por el término de un afio, “‘para expedir y poner en vi-
gencia un nuevo Cédigo Penal, sobre las bases, principios y lineamientos generales del proyecto
presentado por el gobierno al Senado de la Republica el 3 de agosto de 1978, y el anteproyecto
publicado en 1974 por el Ministerio de Justicia...”, y se cre6 una Comisién Asesora del presidente
“integrada por dos senadores y tres representantes... y por sendos miembros de las comisiones
redactoras, designados por el gobierno”’, quienes a la postre resultaron ser los doctores FEDERICO
EstrRADA VELEZ, C1RO LOPEZ, ANDRES WILCEES BALSERIO, JATRO ORTEGA RAMIREZ, EDUARDO Ro-
848 BENAVIDES, Luis CARLOS GIRALDO MARIN ¥ JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, casi sin ex-
cepeibn, reconocidos politicos.

2 FEDERICO ESTRADA VELEZ, Presentacién del nuevo Codigo Penal al gobierno por el presidente
de lg Comision Asesora; nuevo Cédigo Penal, publicacicnes Sudrez Melo Consultores Juridicos Aso-
ciados, Bogot4, 1980, pag. 25.
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Buscamos con ello lamar la atencion sobre los abusos de poder a que di-
chas causales pueden dar lugar, sobre la diversidad de actos ilicitos que pue-
den llegar a justificarse con su laxa y politica interpretacion y aplicacion y,
en consecuencia, sobre el grave peligro que consideramos representan ellas pa-
ra los derechos civiles y las garantias sociales consagradas en nuestra Consti-
tucién Nacional, habida consideracion de la actual situacién sociopolitica del
pais, sobre la cual escribia a principios del afio el doctor ALBERTO MENDOZA:

“‘Hace afios que Colombia entro6 en la fase subversiva. Fijaria hacia 1924
ia fecha inicial del atormentado proceso. La marcan los acontecimientos obre-
ros sucedidos en Barrancabermeja, Santander. Ante las exigencias de mejoras
planteadas en la huelga por los sobreexplotados obreros de la «Troco», el go-
bierno responde poniéndose al lado de la compafiia: militariza los campos pe-
troleros, encarcela a los lideres obreros, patrocina la expulsion de cientos de
trabajadores. La situacién queda igual. El gobierno colombiano descubre la efi-
cacia de los operativos.

“El estado de sitio fue herramienta eficaz para hacer naufragar las reivin-
dicaciones sociales de un pueblo, para acallarlo, para vencerlo, para cerrarles
el paso a justisimas reclamaciones. La linea divisoria entre los que estan abajo
v deben obedecer y los que estin arriba destinados a mandar y usufructuar
queda claramente demarcada.

“De entonces para ac4, durante 60 afios, el Estado colombiano perfeccionéd
las técnicas inhibitorias, idéneas para mantener una «encerrona» social y evi-
tar cualquier cambio de fondo. Asi congelaron a Colombia.

"Poco después de los sucesos barranquerios, ratifica sus brutales mecanis-
mos de represion. Los aplica con sonado éxito contra los trabajadores de la zo-
na bananera, departamento del Magdalena. Exigian los obreros en 1929 mejo-
ras més que justificadas, La respuesta gubernamental fue violenta. En acuer-
do con la «United Fruit Company», disparan las fuerzas militares contra la mul-
titud inerme. A bala definen la raya que no podian traspasar. El alma colom-
biana iba quedando herida por la brutalidad represiva. _

“Posteriormente se mareé la brecha entre campesinos y obreros.

""Los campesinos fueron olvidados, relegados practicamente en calidad de
semovientes rasticos, débilmente unidos en ligas campesinas. De vez en cuando
les soltaban encima a la policia. Con unos pocos muertos era suficiente para
tranquilizarlos.

’Los obreros urbanos avanzaron. Se organizaron en sindicatos. Actuaron
en la vida nacional. Hasta que también encontraren sus linderos. Con mano
de hierro en guante de seda el gobierno los detuvo. Propiciadas desde el .go-
bierno se crearon centrales paralelas, se foment6 la formacién de oligarquias
obreras, de «cuello blanco», se les halagé y capturé por medio de halagos, via-
jes al exterior, reconocimiento social y otros desperdicios que los mantuvieron
gordos y contentos.

""Pero los problemas sociales siguieron represados, sin resolver o resueltos
a medias.
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"La llamada «violencia», de la cual no hemos salido, ayudé a detener el pro-
greso social. Accién demoledora. Desorganizé por completo las capas populares,
les quitd la fuerza. Prepard el terreno para fundar un nuevo orden oligarquico: el
Frente Nacional, seco, amarillo, cinico, estéril. Reiné sobre un pueblo descoyuntado.

"Una sociedad se torna subversiva cuando sus dirigentes, en lugar de im-
plantar los cambios necesarios que el conglomerado reclama, los impiden siste-
maticamente apelando al ciego recurso de la fuerza. Es el caso colombiano.

“Han pasado cuatro quintas partes del siglo XX. La situacion del pueblo
colombiano no es mejor hoy que a principios del siglo. Es peor. Hay hambruna
generalizada, carestia, derrota campesina, anarquia urbana, desempleo, inse-
guridad, rompimiento social en fracciones enfrentadas entre si, crisis en las per-
sonas y en las familias, Carece el pais de partidos politicos que recojan los an-
helos populares, quedan dos cascarones alcanforados, no recogen los superio-
res intereses de la nacién sino los pequefios de una casta, ocupada en el mi-
niisculo trajin de defender y cultivar lo que es propio y de beneficio personal.

7El control armado para defender lo establecido es cada vez mas estrecho,
la legislacién més agresiva, la vigilancia sobre los ciudadanos mas activa. La
subversion crece. La sociedad comienza a reventar por todas partes como un
volcan de multiples caracteres. Los gobiernos quieren tapar a la fuerza todas
esas bocas. Pero nadie baja a apagar la hoguera. La injusticia sigue campan-
te, el horror asoma diariamente su cara livida.

“Para salir de la subversion, Colombia necesita un marco revolucionario
de accién’’s.

Como la proteccion o el peligro que una norma legal represente para los
derechos individuales v sociales no depende del cientificismo de su redacciém,
el cual muchas veces solo logra dificultar su adecuadoe entendimiento y conoci-
mientoe, nuestras inquietudes y temores no las suscita el frio y posiblemente
técnico texto del art. 29 del nuevo Cédige Penal, en si mismo pacifico e inofen-
sivo para dichos derechos y libertades, sino el relacionarlo con la realidad so-
ciopolitica en que va a ser aplicado.

Y en esta realidad, nuestra realidad, de hecho se han “‘justificado’ delic-
tuosas y barbaras conductast que ahora ya podran justificarse en derecho

4 ALBERTO MENDOZzA “‘Colombia Sociedad Subversiva”, en el diaric “El Colombianc”, 27 de
enero de 1982, pag. 3 A.

4 ““Abundante material probatorio permite concluir que durante el estado de sitic muchos co-
lombianos han sido muertos por miembros de las Fuerzas Armadas, en circunstancias bien lejanas
a las de una causal de justificacién; que durante el estado de sitio muchos colombianos han sido
sometidos a torturas fisicas y siquicas, para obligarlos a declarar contra si mismos o contra otros;
que durante el estado de sitio muchos colombianos han sido privados de su libertad sin manda-
miento escrito de autoridad alguna.

"'Mediante oficio nim. 961 del 18 de agosto de 1978, el procurador delegado para la Policia
Nacional da cuenta al procurador general de la Nacion de varios homicidios imputados a miembros
de la policia secreta. Fin comunicacién del 21 del misme mes y afio, el procurador delegado para
la contratacién administrativa informa igualmente al procurador general de otros homicidios cu-
vos sindicados son también miembros de aquella institucion...

"'Los informes indicados también atribuyen a miembros del F-2 de la Policia Nacional la res-
ponsabilidad por torturas a personas por ellos detenidas. Particular mencién ha de hacerse a las
torturas de que fueron victimas numerosos detenidos durante el mes de octubre de 1978; el diario
«E] Espectador» de Bogota publicéd en su edicion del 11 de noviembre cartas de algunos de ellos
en las que relatan los maltratos de que fueron victimas; el Instituto de Medicina Legal encontré



con fundamento en algunos numerales de la citada norma; crece y se cualifica
la inconformidad popular con el injusto sistema politico y econémico

imperante; ha desaparecido el equilibro entre las ramas del poder publico .

evidencias de lesiones traumadticas en 18 detenidos; ¥ una comisién de la Camara de Representan-
tes, luego de objetiva investigacion, manifesté en documento publico su «conviceién de la ocurren-
cia de los hechos cuya investigacion nos encomends la Camara». E17 de iebrero de 1979 un grupo
de abogados defensores de presos politicos presento al presidente de la Repitblica un decumento
en el que se puntualizan torturas sobre detenidos... .

"Pacos dias después el primer mandatario, en discurso pablico difundido por todes los medios
de comunicacion, absolvié a los sindicados, antes de producirse fallo alguno por parte de los jueces en-
cargados de investigar los hechos y que eran miembros de la misma institucion armada a que per-
tenecian aquellos, al declarar: «No hay en Colombia nadie que pueda ser torturado. Las autorida-
des de la Republica no estdn torturando a nadie. He ordenado las correspondientes investigaciones...».

"El 23 de marzo la Procuraduria General de la Nacién informé a la opinién puablica que des-
pués de wexhaustivar investigacién adelantada por la Procuraduria Delegada para las Fuerzas Ar-
madas, se habia llegado a 1a conclusién de que las torturas denunciadas no existieron’’,

ALronso REvEs EcHaNnDia “Los derechos humanos y la justicia punitiva durante ef Estado
de Sitio en Colombia”, en Revista Herecho Penal y Criminologia, vol. 2, nim. 6, julio de 1979, Bogo-
ta, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, pags. 25 a 42).

Véanse, ademas, El libro negra de la represion, publicacion del “Comité de solidaridad con los
presos paoliticos colombianos™, Bogotd, 1974; Informe de Amnistia Internacional sobre Colombia,
en el diario “'El Espectador”’, enero 18 de 1980; “Doctrina contra la Pena de Muerte”, en “El Es-
pectador”, febrero de 23 de 1980, pags. 1 A v 10 A; “Las tragedias entre policias v civiles: Indem-
nizaciones por 30 millones en un afio”’, en “El Espectador”, febrerc 1° de 1981, pag. 11 A; y “Ulti-
mo informe de Amnistia Internacional sobre los Derechos Humanos en Colornbia”, en “El Espee-
tador”, marzo 27 de 1982, pags. 1 Ay 12 A: v "El asesinato de 3 jovenes de Mompés; Muerte des-
de el helicaptero arrendado por Ecopetrol”, en “El Espectador”, mayo 27, pags. 1 Ay T A; mayo
28, pags. 1 Ay 7 A; mayo 29, pags. 1 A y 12 A y mayo 30 de 1981, pags. LAy 12 A,

* La mayoria del pueblo colombiano subsiste Y muere, gue ne ‘‘vive'’, en una gran miseria,
que trae como graves y naturales consecuencias el hambre, Ia desnutricién, la enfermedad, 12 des-
nudez, el analfabetismo, el hacinamiento, la promiscuidad, la prostitucion, la delincuencia, ete.; y
la minoria privilegiada disfruta de la vida en medio de la méas hiriente opulencia.

Tan aberrante e injusta situacién, tan indignante desequilibrio socioeconémico, no es descono-
cido por nadie. Y hasta los voceros de la clase opulenta, de los detentadores del poder: politicos,
terratenientes, grandes industriales y comerciantes, financieros, militares de alta graduacién y jerar-
quia eclesiastica, la denuncian y expresan publicamente su proposito de hacer algo para que desaparez-
¢, 6, a lo menos, para que se atempere. Pero nunca lo hacen, porque, aunque asi lo quisieran sincera-
mente, sus cares intereses de clase terminan acallando sus buenas intencicnes, Asi, el doctor Fario EcHE-
VERRL CORREA, presidente de la ANy, dijo en Medellin el 23 de octubre de 1980

"'Seria demasiado largo entrar en el problema de los desequilibrios tremendos de la sociedad
colombiana; nos hemos acostumbrado a mirar el progreso del pais por los tantos por ciento... la
sociedad colombiana estd dividida en un grupo de alto capitalismo y en un grupo de miseria repre-
sada... el de la clase del rostro del pobre, del hombre que en los barrios apartades no puede gastar
sino una comida al dia, porque nto hay plata para mas... Esto algtin dia va a estallar, Ia sociedad
¥ la gente tienen capacidad limitada de aguante y esto esta legando a su fin" (Cita hecha por AL-
FREDO VASQUEZ CARRIZOSA, “‘Los Derechos Humanes en Colombia”, Revista del Colegio de Abo-
gados Penalistas del Valle, ntun. 4, 1 semestre de 1981, Cali, pag. 139},

“En Ia «ciudad industrial de Colombias habia er 1980 103.000 desempleados y 135.000 subem-
pleados; el 75.4% de sus nifios en edad escolar padecia de desnutricién y el 27.1% mostraba un
estade avanzado de deprivacién o mal nutricién; 12.000 familias, aproximadamente unas 70.000

personas, vivian en «casas» de lata, cartén y escombros, desprovistas de servicios pablicos yen
condiciones infrahumanas; habia un déficit de unas 106.000 viviendas; el 79.1% de las personas ocu-
padas en cualquier actividad, empleos formales o informales, percibian menos de $ 5.000 mensua-
les de ingresos; y en una escuela del barrio de tugurios «Fidel Castro», las condiciones econémicas
no les permitian a la mayoria de los alumnos tener siquiera una comida completa al dia «viéndose
el caso de muchas familias’ que consumen lo que consiguen en el hasureron.
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al fortalecerse notoriamente la ejecutiva; y dia a dia_l aumenta ia inﬂuengia d'e
las fuerzas armadas en todas las actividades de la vida nac19nal: ba]‘o la inspi-
racion de la doctrina de la “seguridad nacional”s; se ha mstltucmnahz_ado

(Camara de Comercic de Medellin, “Un ensayo acerca dg la ‘génesis del fuhempleo y algunas
consideraciones referentes al desempleo en Medellin”, periédico “El Mundo”’, Documentos, 26 de
81). )
marac;gxlg‘n)] asamblea plenaria de la Conferencia Episcopal Colombiana reunida en Bogota el
afio pasado, en su “Mensaje Pastoral” llama la fit'encién sobre.:_ ) . ) .
¢..el injusto acaparamiento de bienes y el hiriente desgqu].hbno soc'lal de puestra sociedad;
cuestiona a los grupos financieros, en los cuales cada dia se concentran mas las riquezas y el ?0(_1er
y que crean poderes por encima de la ley, y resalta que sol;tre el mal de lg concenprgcmn econgmica
viene el de la concentracién del poder; denuncia la genera.hzada cormpcuiln admm}s‘tratwa que ha-
ce del presupuesto pablico botin de oportunidades; y_afn'ma que la realidad politica colgmblana
es que las decisiones que definen el destino de la patria se.t~0man al margen de las 11(9(:951_(19.(19(5i y
esperanzas del pueblo y solo se conisulta al pueblo en la rapiiia electoral radJcaln%entg mz‘impula ;,
lo que ha hecho que este sufra una grave desilusion de sus gobernan?es, de las instituciones y de
litica".
8 d]?}ied[z::iaracién formudada el 10 de setiembre del mismo afio 1981, el Directorio Conservador
ijo:
ae %%;%‘;ﬁgldg glebe empefiarse en promover cambios constitucionales, legales ¥y de apt'itud general,
que permitan controlar los abusos de la riqueza...”, pues “sqlo acab_ando con las deerenmqs ablsm’ales
v los hirientes contrastes que hoy caracterizan la concentracion de riqueza en nuestra patria, .po_dra .ll’e‘
garse a la armonia v al equilibrio necesarios en la convivencia social... con la_consecuente eliminacién
de la miseria... Evidentemente es una meta que habra de encontrar resistencia en 105 Eoderosos, pero
que se impone por fuerza del mandato evangélico, si queremos enc?ntra: 12.1 paz social” {*“Gran cobardia
de los partidos tradicionales denuncia el conservatismo antloquen9 al oficializar apoyo al decumento
de los obispos”, en ‘‘El Colombiano”, 13 de setiembre de 1981, pag. 9 A).'

Y el senador conservador JOosSE MaRia VELASCO GUERRERO, exmagistrado _de la Corte Supre-
ma de Justicia, en su intervencion en la sesiéon conjunta de las comisiones primeras del .Senado
v de la Camara en donde se debate el proyecto de amnistia para los alzados en armas, realizada el
miércoles 6 de octubre del afio en curso, sostuvo: ) L

‘... Hay dos clases de violencia una espectacular y cruel como el asesinato de los nifios Alvarez,
del exministro Rafael Pardo Buelvas y del profesor de Medellin, que 1o pueden. ser cublert‘as por
la amnistia en ningln pais civilizado. Y otra violencia de tipo econdmico y social que ha sido de?—
nunciada en los ltimos meses por el exministro de Hacienda, Eduardo _Wlesngr_Du?an y el presi-
dente de Anif, Pedro Javier Soto Sierra, y que consiste en que cinco familias prw;legiada_s y ampa-
radas en el trafico de influencias reciben el 45% del presupuesto nacional, lo cual conf}gura una
de las formas de violencia més inicuas que se ha cometido con las clases menos favorecidas y en
la muérte por inaniciéon de millares de nifios que llegan a la escuela ya con r?tardos mel_l’tales por
falta de una nutricién apropiada...” (“El Tiempo”’, *‘Velasco Guerrero denuncia «subversion econd-
micar", 7 de octubre de 1982, pag. 6 A).

& “La doctrina de la seguridad nacional plantea una estrategia global que inciuyg todfas las
actividades de la vida humana, por cunanto considera que el enemigo se encuentra al interior de
la sociedad infiltrado en todos los niveles. En consecuencia, todas las act1v1da-des de IE} sociedad
son susceptibles de ser tratadas a través de los métodos propiqs de .la e'stzl'ategla represiva. No se
repara en métodos y el énfasis fundamental se hace en la accién smologlc? yen las técnicas de
control policial de la sociedad. No se repara en los mpdios por cuanto fel principio que 1_nf0rma el
actuar por la seguridad nacional supone que los medios dg la subversi6n, o sea los mefhos del co-
munismo, son sin principios. En consecuencia, la democracia debe endurecerse, yno pudiendo obrar
por los métodos tradicionales, debe acudir, incluso, a los métodos'd:el comunismo para repel‘erlo
y reprimirlo. Esto, desde luego, justifica aquello que ha venido r.epltlendo el gobierno coliombla.no
con respecto al problema de los derechos humanos: si ellos los violan, nosotros jpor qué no pode-
mos violarlos?... La ideologia de la seguridad nacional se basa en tres conceptos fundamentales:
geopolitica, geoestrategia y papel privilegiado de los militareg.. Los intereses del E§ta(.10‘, en orden
a alcanzar la seguridad nacional, se colocan muy por encima de los intereses individuales e,
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el excepcional “estado de sitio”’7.

ineluso, si es necesario, son sacrificados en beneficio de la seguridad y del desarrollo de 1a Nacion-
Estado...” {Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nim. 4, Cali, 1981, pags. 99 y 101).

“La defensa nacional como fundamento de la soberania externa, del orden y de la paz interior
de los Estados es una realidad permanente, una constante histérica que debe alumbrar Iz mente
de todo estadista, animar la accién de todo soldado y preocupar a todo buen patriota, so pena de
que su nacion desaparezca de la escena geograficopolitica del mundo... Tales condiciones han obli-
gado al gobierno actual a realizar un esfuerzo significativo para tratar de modernizar el equipo y
el material militares con el fin de evitar que un desequilibric armado desfavorable pueda provocar
ambiciones de otros Fstados en perjuicio de nuestra soberania o de nuestro ordenamiento Juridi-
co...” (periodico ‘‘Fuerzas Armadas de Colombia’’, Bogots, julio de 1982, afio xxI, niim. 291, pag.
4. Editorial *'Defensa Nacional y Solideridad Continental”. La comisién directiva del periodico
la encabeza el ministro de Defensa).

“La propaganda del Estado alienta a la gente para estar dispuesta a aceptar los sacrificios
inherentes a este tipo de guerra interna de cardcter antisubversivo contra el «ENEMigo comuny,
En primer lugar, la poblacién debe aceptar la suspensién de sus libertades y derechos individuales
en la forma usual bajo las situaciones de emergencia. Pero, mas importante ain, el pueblo debe
estar dispuesto a subordinar sus expectativas, demandas y disputas 2 las necesidades de la guerra
interna, presentada por el gobierno como la primera prioridad para la salvacién de grupo social.
En esta situacion, el mito de la guerra y del enemigo interno permiten al «Estado militar» instau-
rar sus politicas represivas y convertir la policia en el instrumento «moralizador» de que dispone
el régimen, factores indispensables para desmovilizar a la poblacién ¥ aglutinarla forzosamente
en torno a los objetivos nacionales (seguridad y desarrollo) y a las tacticas bélicas...

“El tipo de guerra 2 que recurre la DSN para imponer su proyecto politico es, esencialmente,
el denominado «guerra sicolégicar. Las técnicas sicoscciales y el desarrollo de los medios de comu-
nicacién adquieren principal relevancia, en funcion de la tarea de manipular grandes masas de po-
blacién mediante una variada gama de medios propagandisticos. de reeducacién y disuasién. Cabe
recordar que, en este terreno, se parte del principio de que el pueblo puede ser conducido a creer
en y hacer lo que el liderato disponga, a condicién de que se utilicen las técnicas convenientes. Al-
gunos de los medios son faciles de suponer e identificar. Se recurrira en forma importante a todos
los tipos de propaganda y al uso de simboles y slogans, se contrelara férreamente el uso de los
medios de informacién o se hara un uso discrecienal de los medios, ¥ se manipulara abiertamente
¢l sistema educacional en todos los niveles...

”Cabe tener presente que la adjetivacién de «sicolégica» no priva a esta forma de guerra de
su caracter violento. Por de pronto, habra acciones armadas, reducidas o limitadas, en contra de
enemigos reales o ficticios dispuestos a combatir militarmente a la autoridad. Su utilizacion propa-
gandistica es, sin embarge, Ia meta principal de tales encuentros, que normalmente serian evita-
dos a través de una moderada prevencion policial.

"El componente «enemigo interno» que exhibe la DsN, cuya definicién oficial v la caracteriza-
cién de sus actitudes ¥ conductas deben presentarlo como barbaro y repugnante, juega un papel
tactico miltiple. Tal vez de las mas importantes finalidades de la tactica del enemigo interno sea
la de mantener la cohesién y espiritu de cuerpo del grupo que detenta el poder. Puede ser politica-
mente sabio velar perque siempre haya un enemigo, real ¢ imaginario, con tal que pueda ser pre-
sentado como una amenaza para la sobrevivencia del grupo, y ello obligue al grupo a superar sus
disidencias internas y dinamizar sus acciones. .

"Aparte de esta funcién aglutinante, la existencia de un enemigo interno cumple otra, no me-
nos importante. La percepcién del enemigo es proyectada desde la élite gobernante hacia las ma-
sas, de modo que pueda servir como una valvula de escape y seguridad. Los riesgos de fracaso y
los fracasos mismos de las politicas de gobierno son atribuidos a la accion del enemigo, desplazan-
dose asi los sentimientos de hostilidad que las masas dirigirian contra Ia élite dominante, hacia
los eventuales enemigos. Toda la maquinaria propagandistica del régimen tiende a desviar la aten-
cién de las masas de la deficiencia e impracticabilidad de sus planes e ineptitud de sus miembros,
hacia la «accion insidicsa» del enemigo oculto. Las tensiones creadas por las privaciones y repre-
sionés que el pueblo ha debido soportar, son liberadas y canalizadas contra el enemigo, que es exor-
cizado por los medios que dan la policia y la propaganda.

De esa realidad no pueden aislarse los particulares y los empleados
oficiales® que invoquen en su favor las nuevas causales de justificacion ni los

""Por filtimo, la existencia del enemigo interno y la necesidad de una guerra permanente en su
contra sirve otro importante propoésito: la posibilidad de mantener al pais en un estado de perma-
nente emergencia que, aun cuando de base ficticia, resulta muy efectivo desde el punto de vista
policial y juridico. En efecto, el estado de emergencia permite la imposicién de restricciones ex-
traordinarias sobre las libertades y derechos individuales y socigales, y respecto de los procedirflien—
tos para protegerlos. Ello facilita el control policial de la poblacién, autoriza el uso discrecional
de la fuerza publica y permite el aislamiento del «enemigon. Juridicamente hablando, el estado de
excepeion habilita al gobierno con facultades excepcionales que no sole le permiten-excepcionarse
del cumplimiento de la legislaciéon comun vigente, sino aumentar su poder normativo y poner en
funcionamiento mecanismos extracrdinarios en materia penal y de jurisdiccion criminal ™. (JORGE
Taria VALDES, “La Doctrina de la Seguridad Nacional y el Rol Politico de las Fuerzas Armadas”,
en revista Nueva Sociedad, marzo-abril 1980, Caracas, Venezuela, pags. 31, 32 y 33}

7 “Tal vez al cabo de unos cuantos meses el nueve gobierno levante el estado de sitio. Y tal
vez al cabo de otros tantos lo vuelva a decretar. Pero lo cierto del caso es que todos los indicios
permiten predecir hoy una evolucion del estado de sitio hacia una nueva institucionalizacion en
el futuro préximo. En efecto, los afios trascurridos desde la reforma constitucional de 1968 hfan
mostrado a las clases dominantes gue el régimen politico no puede ser mantenido sin la fayuda in-
dispensable de los poderes extraordinarios del art. 121. Nada mas légico en estas condjf:nones que
dar un caricter ordinario a los mecanismos que por el momento estdn formalmente previstos como
excepcionales. Tales parecian ser los propésitos que se ocuitaban detras del extrafio proyecto de
creacion de una Asamblea Constituyente presentado por el presidente Lopez al Congrese en 1976
y aprobado por este en diciembre de 1977, después de varias maniobras politicas... El estado de
sitic no es un instrumento en las manos exclusivas del ejecutive. Es todo el aparato de Estado
el qque interviene en su aplicacién, incluido el Parlamento y el aparato judicial, a quienes correspon-
de gjercer el control politico y juridico. Ellos otorgan de esta manera su apoyo al uso de las atnbur-
ciones extraordinarias. Ademas, detras del empleo del estado de sitio se pueden percibir las mani-
festaciones de una influencia creciente del ejército sobre ¢l aparato estatal... El estado de sitio cons-
tituye, pues, un mecanismo de poder que, mediante el cercenamiento de derechos, garantias y li-
bertades elementales, pretende impedir la expresion de las reivindicaciones o de los proyectos glo-
bales de las clases populares, o simplemente de su descontento, y en general de sus posibilidades
de organizacién, o reprimir dichas expresiones cuando en efecto se formulen. Es un mecanismo que,
bajo las mas diversas justificaciones para su utilizacién, ha estado dirigido de manera preferenm.:al,
aungue no exclusiva, contra la poblacion urbana. Su vigencia se ha convertido enun elemenF{) esencial
para el funcionamiento del Estado colombiano y, en parte a través de ella, se han mGdlf.lCadO las
relaciones de poder y de equilibrio entre los diversos aparatos y esferas del régimen politico, espe-
cialmente en lo relativo a la presencia y el peso de la corporacidon militar en su seno”. (GusTave
GALLON GIRALDO, Quince afios de estado de sitio en Colombia: 1958-1978, Bogot4, Libreria y Edi-
torial América Latina, 1879, pags. 117 y 118; y 124-126).

“Conclusiones:

’1*} La fachada de un Estado de derecho oculta todo el aparato represivo de un Estado policia.

”'2°) La existencia de reducidos y generalmente antizguos grupos guerrilleros, que en los alti-
mos veinte afios no han puesto en peligro evidente la estabilidad de los gobiernos, ha sido habil-
mente manipulada por las fuerzas armadas para presentar la subversién como un peligro real de
graves proporciones, con el fin de golpear y acallar la oposicion de izquierda.

"'3°) Derechos humanos —como los de la vida, la integridad perscnal, la libertad— reconoci-
dos por nuestra Constitucién Nacional y por la ley que aprebé el Pacte Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, vienen siendo violados con reiterada frecuencia.
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empleados encargados de investigar y juzgar los hechos respecto de los cuales
se haga tal invocacion, ni los particulares a quienes afecten los hechos y el re-
conocimiento de aquellas.

Confiamos en que nuestro atrevimiento cree alguna inquietud y mueva a

los amigas del estado de derecho y en especial a los juristas demécratas a inte-
resarse, critica y profundamente, en el tema que ocupa ahora nuestra atenéion.

"4} La prolongacion del estado de sitio durante veinte afios de los ttimos treinta de nuestra
historia nacional, viola sustancialmente el espiritn y la esencia misma de una institucién creada
por el constituyente para periodos excepeionales y temporalmente breves.

”5°) La represion de estado de sitio extiende una cortina de silencic ¥ de miedo que pretende
cubrir graves injusticias sociceconémicas de regimenes gue edifican la prosperidad de sus pocos
validos a costa de la miseria de los muchos desposeidos y explotados’. (ALFONSO REY:ES ECHAN-
DiA, articulo citado en nota 4, “Conclusiones”, pag. 42).

““No es logrando la derogatoria del decreto 1923 de 1978, como se obtendra la guarda del respe-
to por las libertades y derechos democraticos del pueblo; ni exigiendo el levantamiento del vigente
estado de sitio se obtendran la paz y la armonia sociales como fin méximo de la colectividad. Es
precisamente removiendo los 6rdenes institucionales que permiten o patrocinan la emisién de los
decretos antidemocraticos, como son el art. 121 de la Const. Nal. v el inciso 2° del art. 28 de la
misma obra. Mientras subsistan disposiciones de ese talante en nuestra maxima ley, el Estado de
derecho pretendide no lo serd plenamente, ya que el albergue juridico dado a esas normas en la
Constitucion contradice la estructura mas o menos democratica consagrada en sus principios fun-
damentales. La Nacién se encontrard siempre, sea quien fuere el que gobierna, bajo el imperio de
aquella contradiceion que justificara de la misma manera, al presidente o al dictador, prevalecien-
do asi sobre cualquier institucién juridicopolitica, como base o instrumento institucional que legi-
timara por siempre la represién de quienes persiguen la reivindicacion del Estado pleno de derecho.

"Que no se diga, para controvertir lo expuesto, que de obtenerse la erradicacién de las normas
que permiten la institucionalizacién del estado de sitio y Ias detenciones por simples motivos de
sospecha {arts. 121 y 28, inc. 2°) podria quedar el pais bajo el yugo de los «perturbadores del orden
publico», pues la misma Constitucién Nacional consagra normas de sano sentido democratico que
permiten, en circunstancias especiales y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos y procedimien-
tos desarrollados por la ley, enfrentar los verdaderos fenomenos de terrorismo, como los arts. 46,
47,48, 120 num. 7°, y otros”. (RAFAEL ANTONIO DUQUE RESTREPO, Ponencia presentada en el “‘Pri-
mer encuentro nacional de abogados por la plena vigencia del Estado de derecho’”’, celebrado en
Bogoté entre el 4 y el 6 de diciembre de 1981, en nombre de la Asociacién de Juristas Demécratas,
Seccional del Quindio).

Mediante el decreto 1674 del 9 de junio de 1982, el entonces presidente Dr. Julio César Turbay
Ayala, en decisién sorpresiva, calificada por voceros del partido conservador comos “politicamente
oportunista” y por los obispos reunides en conferencia episcopal como “importuna e inconvenien-
te”, y en forma desacostumbrada y no muy acorde con el ine. 7° del art. 121 de la C. N., levanté
¢l estado de sitio y declaré restablecido el orden publico en todo el territorio nacional “‘a partir
del 20 de junio”, no obstante subsistir, acrecentados, los motivos que habia invocado para decre-
tarlo en el decreto 2131 de 1978 (Véase “El Espectador”, junio 13, pags. 1 Ay 11 A; junio 14, pag.
1 A, y junio 20, pag. 2 A, de 1982).

& Codigo Penal de 1980: “Art. 63 Empleados oficiales. Para todos los efectos de la ley penal
son empleados oficiales los funcionarios y empleados piiblicos, los trabajadores oficiales, tos miem-
bros de las coporaciones publicas o de las fuerzas armadas, y toda otra persona que ejerza cual-
quier funcién piblica, asi sea de modo transitorio, ¢ estuviere encargada de un servicio piblico”
(edicion citada en la nota.2).
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II. TESIS

Dijimos que los nums. 1° y 3° del art. 29 del Cédigo Penal de 1980, consa-
gratorios de nuevas causales de justificacién del hecho, amplian bajo una mas
técnica y sutil redaccion el alcance del decreto 070 de 1978, que adiciono una
causal al art. 25 del Codigo Penal de 19369.

¢ Codigo Penal de 1936 {ley 95 de 1936): “‘Art. 25. Fl hecho se justifica cuando se comete:

’1°) Por disposicién de la ley u orden obligatoria de auteridad competente.

'2°) Por la necesidad de defenderse o defender a otro de una violencia actual e injusta contra
la persona, su honor o sus bienes y siempre que la defensa sea proporcionada a la agresién.

"’Se presume que se encuentra en el caso previsto en este numeral, el que durante la noche re-
chaza al que escala o fractura las cercas, paredes, puertas o ventanas de su casa de habitacién o
de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al agresor, o el que encuentra un extra-
fio dentro de su hogar, siempre que en este ultimo caso no se justifique su presencia alli y que el
extrafio oponga resistencia.

"3°) Porla necesidad de salvarse a si mismo o de salvar a otro de un peligro grave e inminente
contra la persona, no evitable de otra manera, que no se haya causade por obra propia ¥ que no
debe afrontarse por obligacién profesional”. (Coleccitn “Codex Brevis”, Editorial Voluntad, 1969}

Decreto legislativo 070 de 1978:

“Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden publico.

"El presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades que le confiere el
articuio 121 de la Constitucién Nacional, y

"Considerando:

"Que por decreto 2131 de 1976 se declaré turbado el orden publico y en estado de sitio todo
el territorio nacional;

"Que la perturbacién del orden piblico se ha agudizado con la intensificacion de 1a delincuen-
cia organizada, especialmente por la comision de delitos contra la libertad individual, contra la vi-
da y la integridad personal y contra la salud v la integridad colectiva;

"Que es deber del gobierno tomar todus aquelles medidas que conduzcan al restablecimiento
de la normalidad.

“Decreta:

“Art. 1°. Mientras subsista turbado el orden publico y en Estado de sitio todo el territorio
nacional, el articulo 25 del Codigo Penal quedara asi:

"wdrt. 25. El hecho se justifica cuando se comete:

'»1°} Por disposicién de la ley u orden obligatoria de autoridad competente.

s
»

w4} Por los miembros de la fuerza publica cuando intervengan en operaciones planeadas pa-
ra prevenir y reprimir los delitos de extorsién vy secuestro, y produccitn, pracesamiento y trifico
de estupefacientes»,

“Art. 2°. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicién y suspende las disposi-
ciones que le sean contrarias.

"Comuniquese y camplase.

"'Dado en Bogot4, D. E., a enero 20 de 1978.

"Alfonso Lépez Michelsen.

""Presidente.

"El ministro de Gobierno: Alfredo Araljo Grau''. (Diario Oficial, afio cx1v, nim. 34.944, pag.
137. Las subrayas no son del texto).

Cédigo Penal de 1980 (decreto legislativo niam. 100 de 1980):

“Art. 29 Causales. El hecho se justifica cuando se comete:
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IF1. SUSTENTACION

A) El tristemente célebre decreto 070 de 1978: “‘Licencia para matar”

1. Algunos antecedentes del decreto 070 de 1978

1.1. Art. 5° del acto legislativo nam. 1 de 1268

El citado articulo adiciono el 28 de la Constitucion Nacionall?, quedando
el texto de este asi:

“’Aun en tiempo de guerra nadie podra ser penado ex post facto, sine con
arreglo a la ley, orden o decreto en que previamente se haya prohibido el hecho
y determinédose la pena correspondiente.

"Esta disposiciéon no impide que aun en tiempo de paz, pero habiendo gra-
ves motivos para temer perturbacion del orden puablico, sean aprehendidas y
retenidas mediante orden del gobierno, y previo dictamen de los ministros, las
personas contra quienes haya graves indicios de que atentan contra la paz
publica.

"Trascurridos diez dias desde el momento de la aprehension sin que las
personas retenidas hayan sido puestas en libertad, el gobierno procedera a or-
denarla o las pondra a disposicién de los jueces competentes con las pruebas
allegadas, para que decidan conforme a la ley''11.

1. Bn estricto cumplimienio de un deber legal.

2. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales.

"3. En legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo piblico.

"4. Por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual o
inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en guien rechaza al extrafio que, indebidamente, intente pene-
trar o haya penetrado a su habitacién o dependencias inmediatas. cualquiera sea el dafio que e oca-
sione, ¥

5. Por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente.
no evitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia
¥ que no tenga el deber juridico de afrontar’. (Edicién citada en la nota 2. Subrayado nuestro).

0« _durante la administraciéon de Carlos Lleras Restrepo se inicié la aplicacion del articulo
28 de la Constitucion, que autoriza al gobierno para ordenar la retencién de las personas «sospe-

chosas de atentar contra la paz publican»... Desde esa época no se habia vuelto a hacer uso de dicha

facultad, a pesar de que invariablemente se ha sostenide que existe un estado de perturbacion del
orden putblico. 113 de setiembre de 1978 el gobierno de Turhay Ayala solicitd y obtuvo del Conse-
jo de Estado concepto favorable para aplicar de nuevo el referido articulo 28, aunque algunos ma-
gistrados salvaror su voto. Las razones que se adujeron ante el Consejo por los ministros de De-
fensa, Justicia v (Gobierno, no se conocen exactamente, pues tanto el informe del ejecutivo como
la respuesta que a él se dé estdn sometidos a reserva’’. (GusTAvO GALLON GIRALDO, obra citada en
la nota 6, pags. 140 y 141}

Mediante el decreto 3642 de 1981 el entonces presidente Julio César Turbay Ayala, atendien-
do recomendacion que le habia hecho la “Comisién de Paz’’, creada por el decreto 2761 del mismo
afio y presidida por el expresidente Carlos Lleras Restrepo, reglamenté el art. 28 de la Const. Nal..

1 Constitucion Politica de la Repuablica de Colombia, Editorial Bedout. 8. A., 1974.

_ 28—

Segun el Consejo de Estado, o, al menos, la mayoria de sus miembros que
suscribieron la constancia anexa al dictamen proferido el 28 de enero de 1969,
1a retencién autorizada por el art. 28 de la Const. Nal., se debe fundamentar
en la existencia de “graves motivos” para temer la perturbacién del orden pii-
blico y de “‘graves indicios™ de que las personas cuya retencién se ordena aten-
tan contra la paz publica, no en simples “sospechas’, como se propuso cuando
se discutia el articulo original de la Constitucion de 1886 y como de hecho se
ha venido haciendo en los Gltimos afios, y exige que previamente el Consejo
de Ministros y el Consejo de Estado emitan sendos fundamentados dictame-
nes sobre la existencia de los dos requisitos anotados, debiéndose determinar
los hechos que constituyen indicios graves contra cada una de las personas a
quienes se guiere privar de la libertad?2.

Cumplidos dichos requisitos y solo entonces, el gobierno, es decir, el presi-
dente, el ministro de gobierno, puede ordenar por escrito (Const. Nal., art. 23)
la captura y retencién de las personas contra quienes resultaron los graves in-
dicios de que “atentan contra la paz piiblica”,

No contiene, pues, el art. 28 de la Constitucién Nacional una amplia e in-
condicional autorizacién a los miembros de la fuerza pablica para que captu-
ren y retengan a toda persona de quien “sospechen” que altera o puede alterar
el orden publico, como se ha interpretado en los tltimos afios, en los que se
han hecho frecuentes las capturas y allanamientos sin orden escrita de autori-
dad competente, y no es extrafio que si esta se pide en su lugar se exhiba un
arma de fuego. :

Refiriéndose al citado articulo escribio el excanciller ALFREDO VASQUEZ
CARRIZOSA:

*Se convirtié en la llave maestra de la antijuridicidad en Colombia. Por-
que no habia precedente ninguno de que de orden del gobierno, de cualquier
autoridad militar o civil, se pudiera allanar una casa vy detener a una persona,
vendarle los ojos y llevarla a un lugar desconocido, apartarla de sus parientes.
Esoc es lo que hemos tenido. Cuando los abogados defensores solicitaron que
se les comunicara la orden del Consejo de Ministros alli prevista, orden, decre-
to o cualquier mandamiento semejante, se les contestd que «las 6rdenes del Con-
sejo de Ministros o sus deliberaciones son reservadas».

"'Se sentd la tesis desde el afio 1978 de que todo arresto en nombre del art,
28 es permitido; y el constituyente de lo que habla es del gobierno, y el gobier-
no es cualquier autoridad, el gobierno tiene una conformacion precisa que es
el presidente y sus ministros. Pero un comandante de brigada no es el gobier-
no, un agente de policia no es el gobierno, un juez militar tampoco es el gobier-
no. Y por este sistema, desgraciadamente, se ha ido poco a poco conformando
una justicia paralela y una antijuridicidad paralela a las normas del titulo I11
de la Carta. El art. 28 de la Const. Nal.,, como un cheque en blanco para

12 Véase a ALFONSO REYES ECHANDIA, articulo citado en la nota 4, pags. 30, 31, 40 y 41.
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toda clase de ilegalidades, es uno de los grandes defectos de la situacién
actual.,.”’13,

1.2. Decreto 2578 de 1976

El 8 de diciembre de 1976, el presidente de la Republica, en ejercicio de
las facultades que le conferia el art. 121 de la Const. Nal., y en desarrollo del
decreto 2131 del mismo afio, expidié el decreto 2578, mediante el cual estable-
¢i6 “‘caucion de buena conducta” hasta de mil pesos o “retencién hasta de treinta
dias”, exigible o imponible a personas “‘sospechosas”, desempleadas, portado-
ras de instrumentos de trabajo, etc.

He aqui algunos de los amplisimos articules de tan arbitrario y represive
decreto: ’

“Art. 1°. Establécese caucion de buena conducta como garantia que debe
prestar una persona que incurra en cualquiera de los casos de que trata este
decreto...

“La caucién personal o prendaria deberd prestarse inmediatamente des-
pués de notificada la resolucién de que trata el articulo 4°...

VArt. 2°.Mientras se mantenga el actual estado de sitio en el territorio na-
cional, los alcaldes municipales, inspectores de policia o quienes hagan sus ve-
ces, podran exigir la caucion de buena conducta a:

"a. Los que por sus antecedentes, actividades, habitos o formas de vivir,
estén en situacién que haga temer que van a incurrir en delito o contravenciéon;

”b. Los que teniendo antecedentes personales o policivos, asuman conduc-
tas que permitan sospechar que van a cometer infraccién penal o policiva;

“c. Los que de ordinario deambulen por las vias pablicas en actitud sospe-
chosa en relacién con las personas o los bienes;

”d. Los forasteros cuya actitud sospechosa haga temer la comisién de un
delito o contravencion;

"f. Los que lleven consigo armas blancas o peinillas, cuchillos, leznas u otros
instrumentos de trabajo, en lugares o circunstancias que hagan presumir el
animo de usarlas ilegalmente...

VArt. 3° Si dentro de los términos sefialados en el inciso tercero del ar-
ticulo 1° el infractor no prestare la garantia, sera retenido hasta cuando la otor-
gue, sin que la retencion pueda exceder de treinta dias...”14,

13 ALFREDO VASQUEZ CARRIZOSA, articulo citado en la nota 5, pags. 141, 142 y 114

14 Decreto 2578 del 8 de diciembre de 1978,

“por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden piblico.

"El presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades que le confiere el
articulo 121 de la Constitucién y en desarrollo del decreto 2131 de 1976, y

"Considerando:

"Que por el decreto 2131 del presente afio se declaré turbado el orden pablico y en estado de
sitio toda la Nacion;

"Que una de las causas del estado de inseguridad que se vive en los distintos municipios del
pais es la falta de medidas policivas adecuadas y agiles que permitan contrarrestar la accién de
quienes, por sus actividades contre las personas o los bienes, impiden el pronto restablecimiento

del orden. Decreta:.”” (Revista Derecho Colombiano, tomo xxx1v, num. 180, Bogota, diciembre
de 19786, pag. 577).

Yaen 1970, mediante el decreto 1132, el presidente de la Repblica en uso
de las facultades que le confiere el estado de sitio habia autorizado al DAS pa-
ra elaborar listas de ““sospechosos” para, previa revision por el Consejo de Mi-
nistros, someterlos a vigilancia policiva y a la obligacién de dar aviso previo
de 24 horas para poder ausentarse de su domicilio!5.

1.3. Declaracién publica de los altos mandos militares

E119 de diciembre de 1977 el comandante general de las fuefzas militares,
¢l comandante de la armada nacional, el comandante del ejército, el comandan-
te de la fuerza aérea, los comandantes de brigada y los comandantes de las ba-
ses areas y navales del pais, reunidos en Bogota ‘‘en forma unanime y solida-
ria”" hicieron una “declaracién pablica” en la cual solicitaban “nuevamente al
goblerno que dicte por el procedimiento de emergencia eficaces medidas adi-
cionales para garantizarles a la institucion militar y a sus integrantes la honra
a que tienen derecho y a todos los ciudadanos la seguridad que requieren den-
tro de una patria amable...” y *...de la honorable Corte Suprema de Justicia,
en su funcién de colaborar como rama del poder ptiblico para asegurar la reali-
zacion de los fines del Estado... comprension y solidaridad...” para con “..las
nuevas medidas que tome el gobierno... y las correspondientes acciones de las
fuerzas militares, por enérgicas que ellas sean, en virtud de que tienen que ga-
rantizar el régimen institucional vy la seguridad ciudadana...’"8,

2. Decreto 070 de 1978

E1 20 de enero de 1978 el entonces presidente de la Republica doctor AL-
FONSO LOPEZ MICHELSEN, en rdpida respuesta al llamado que le habian hecho
los altos mandos militares en su ““declaracion pablica’ del 19 de diciembre del
afio anterior, y en uso de las facultades que le conferia el decreto 2131 de 1976,
declaratorio del estado de sitio, expidi6 el decreto 070, clara y “‘eficaz’’ garan-
tia “a la institucién militar y a sus integrantes’ en “las correspondientes ac-
ciones” tendientes a “garantizar el régimen institucional y la seguridad ciuda-
dana, por enérgicas que ellas sean”.

3. Reaccién de la opinién publica ante el decreto 070 de 1978

El citado decreto provoct un cuasi general asombro y rechazo. Con razén
se afirmo que, en la practica, consagraba la pena de muerte, proscrita en el art.
29 de 1a Carta, y autorizaba a los miembros de la fuerza pablica para aplicarlal?;

15 El decreto 744 de 1967 autorizé a los agentes de inteligencia de la fuerza pGblica a rendir sus
informes judiciales y las respectivas ratificaciones y ampliaciones bajo juramento, sin suministrar su
identidad, sino solo el niimero de su carnet y estampando su huella digital.

16 “El Tiempo', Bogotd, diciembre 20 de 1977, pags. 1 A y 6 A.

17 “El decreto antisecuestro... Segin algunos, este es el remedio providencial que hacia falta para
librar con buen éxito la lucha contra varios de los mas aflictivos dramas colombianos. Segiin otros, es
la «institucionalizacién» de la pena de muerte o del «sdlvese quien pueda»... Al comentar el nuevo decre-
to, la opinion pablica debe tener en cuenta que no se trata ni de atenuantes ni de exculpantes del delito,
sino de la justificacion plena de un hecho. La legitima defensa, segtin los grandes maestres del derecho
penal, no solo es un derecho: es un deber. ;Quién no debe defenderse 2 si mismo, y defender a los suyos,
de una barbara agresion criminal? Por eso quien tenga que repeler la acometida de los criminales, en
una accion planeada contra ellos, obviamente estd amparado por ese articule. Su ampliacién no nos pa-.
rece redundante, pero acaso tampoco era necesaria...” {editorial, del periodico “El Espectador'’, Bogotd,
enero 23 de 1978, pag. 2 A).
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que legalizaba la llamada “ley de fuga’"18, utilizada desde muchos afios atras pa-
ra encubrir el asesinato de delincuentes comunes y politicos en los campos y aun
en las ciudades, ante el convencimiento de que de ser puestos a disposicién de la

autoridad competente pronto serian dejados en libertad; que era abiertamente

inconstitueional, pues justificaba cualquier violacién de los derechos

“De hecho, las Fuerzas Armadas, Policia y Ejército, fundamentalmente, han establecido en Colom-
bia la pena de muerte, segin le acaba de reconocer el Consejo de Estado en lo que constituye una nueva
doctrina sobre los asesinatos de particulares a manos de agentes del orden. Durante 1979 se presenta-
ron 37 demandas de responsabilidad de la Nacién que buscan la indemnizacién por perjuicios morales
¥ materiales que se causaron con la muerte violenta de igual mimero de personas ocasionada por miem-
bros de la Policia Nacional o el Ejército, quienes, con muy pocas excepeiones, fueron absueltos por la
Jjusticia penal militar, En este mismo lapso, el Consejo de Estado condend a la Nacién a pagar indemni-
zacién por valor superior a los cien millones de pesos, por concepto de los asesinatos imputables a las
autoridades. El valor de los procesos en curso supera facilmente la suma anterior, pues son més de un
centenar. Y hay que tomar en cuenta que en un porcentaje altisimo se desconoce la facultad de acudir
a los tribunales para reclamar indemnizacién por esos asesinatos” (“Doctrina contra la pena de muer-
te”, en “El Espectador”, febrero 23 de 1980, pags. L Ay 10 A).

“Una revision de las providencias del Consejo de Estado dictadas en 1980, ante la imposibilidad
de reunir los datos de los tribunales de lo contencioso administrativo departamentales que también
conocen de este tipo de acciones indemnizatorias, demuestra que en ese afio judicial se produjeron un
total de 28 fallos, en 15 de los cuales se condend a la Nacion a pagar indemnizacion, en 12 se absolvid,
econdmica pero no moralmente, a la policia por otros tantos homicidios, pero por ausencia de pruebas
o falta de técnica en la presentacion de la demanda, y en solo una se la absolvié, Las 28 demandas se
relacionan todas con igual niamero de muertes de ciudadanos ocasionadas en distintas circunstancias
por agentes de la policia. Con la simple lectura de los fallos se conocen casos verdaderamente graficos
de lo que puede Hegar a ser (y a hacer) un individuo investido de auteridad, sin la suficiente preparacion
para responder por ella...”.

{Véase “Las tragedias entre policias y civiles. Indemnizaciones por 30 millones en un afio”, en “El
Espectador”, febrero 1° de 1981, pag. 11 A).

3 En muchas providencias proferidas en los iitimos 3 afios el Consejo de Estado ha ratifi-
cado la doctrina de que ““...el desatender la orden de «alto» no da lugar a que los soldados o agentes
utilicen sus armas contra el presunto fugitivo”, ante la creciente costumbre de los miembros de la fuerza
piiblica de disparar a matar si una persona no les atiende la orden de «alton.

"El 26 de mayo de 1973, unidades del Batatldn Girardot, del ejército, cumplian el que denominaron
«Plan Fantasma» en Girardot. En el marco del operativo se dio la orden de «altos al sefior Luis Gonzélez
Correa, quien se movilizaba en un jeep de su propiedad. Como el conductor no hiciera caso, le hicieron
disparos al vehiculo ¥ uno de ellos causé su muerte. Posteriormente se comprobé que la causa por la
cual Gonzalez no habta atendido la orden era que el jeep habia perdido sus frenos. El autor de los dispa-
ros fue absuelto por la justicia penal militar...

"E115 de octubre de 1973, el vicepresidente del Sindicate de Trabajadores del Departamento de
Antioquia, Luis Carlos Cardenas Arbelaez, cuando se encontraba en la sede gremial, recibi6 una llama-
da en donde presuntamente le pusieron una cita. Cardenas Arbeléez salié del sindicato y fue detenido
por agentes del servicio de inteligencia del ejército B-2, que lo llevaron en un taxi presuntamente con
destino a la IV Brigada.

" A la altura del puente Colombia {Medellin), ¢l vehiculo se vard; Cérdenas Arbeldez aproveché la
oportunidad y salié corriendo, pero frente a un estacionamiento resbalé. Alli fue alcanzado por los secre-
tos, uno de los cuales utilizé su arma contra €l lider sindical, sin importarle que este se encontraba desar-
mado y en estado de indefensién. La justicia penal militar absolvié a les miembros del B-2...

"El 9 de noviembre de 1974, Francisco José Torres Torres se encontraba bebiendo con unos amigos
v fue detenido por tres sujetos vestidos de civil, que a la postre resultaron ser un oficial, un suboficial
¥ un agente de la policia. Estos llevaron a Torres Torres en una patrulla mévil a la Estacion Sexta de
Policia de Bogota y alli, hablando de la «ley de fugas, le dieron muerte...
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y garantias ciudadanas por parte de miembros de la fuerza piiblica, con la Gnica
exigencia de que lo hicieran al intervenir “‘en operaciones planeadas para prevenir
y reprimir los delitos de extorsion y secuestre, y produccion, procesa-

"El 16 de marzo de 1976, en Bogotd, fue capturade Héctor Hernando Ariza, quien conducia su ve-
hicule a alta velocidad, y fue levado a una estacion de policia. Aprovechando un descuido de los guar-
dias, huyo en su mismo carro; los agentes del F-2 lo persiguieron y alcanzaron. Ariza sali6 del automévil
con los brazos en alte y fue acribillado. Sus asesinos fueron absueltos por la justicia penal militar...

"En la madrugada del domingo 26 de febrero de 1978, el joven administrador de empresas Francis-
co Luis Duque Posada, guien vivia cerca a las instalaciones del comando de la IV Brigada (Medellin),
se dirigia a su residencia y al pasar cerca de un puesto de vigilancia un soldado-centinela le intercepto
el paso de manera brusca y le exigio que se identificara. El joven profesional le demandd respeto y le
recordé que no podia ser molestado sino por orden de autoridad competente, «segiin fundamento de
Jos derechos humanos», Pero el soldado le respondié manifestandole que quedaba detenido. Dugue Po-
sada se sentd en €l piso a la espera de la patrulla que debia llevarlo a las camaras del B-2. Trascurrida
media hora, ante insinuaciones del centinela para que le diera dinero, el joven profesional le dijo que
no podia perder mas tiempo y se fue. En ese momento el soldado le hizo dos disparos por la espalda,
v se devolvié a su puesto de vigilancia. Dos personas que pasaban en ese momento por el lagar, fueron
a auxiliarlo pero varios soldados que habian llegadoe trataron de impedir su traslado a vn hospital. E1
soldado fue juzgado en consejo verbal de guerra y absuelto.

"E1 5 de mayo de 1981 los jovenes José Benjamin Luna Rosales, José Derismel Asis Meneses, Olimpo
Gutiérrez y Carmelo Faralldn Sierra caminaban por un potrero del corregimiento de San Francisco de
Loba, municipio de Mompds, y vieron acercarse un helicoptero, que results haber sido arrendade por
la empresa Ecopetrol y a bordo del cual viajaban el piloto, un trabajador de la empresa, experto
en sellamiento de tuberia perforada, ¥ dos agentes de la policia comisionados para la vigilancia
del clecducto mediante colaboracion que prestaba la institucién a dicha empresa del Estado.

"Cuando la tripulaczén de la aeronave diviso a los jévenes, viré y se acerced a ellos y desde las venta-
nillas del aparate sali6 la primera réfaga de tiros, uno de los cuales aleanzé a Olimpo Gutiérrez, quien
cay6 al suelo, se pard y huyé despavorido con una herida en la cabeza. 1 piloto dié muestras de su
habilidad en ¢! manejo de la nave y de inmediato corto el paso al muchacho sangrante y se escuchd
¢l segundo tiroteo que puso fin a su vida.

"Sus tres compafieros comenzaron a correr desesperadamente, pero i ver que el helicoptero se les
acercaba muche, uno de ellos, Carmelo Farallan, se alejé del grupo y se tird al suelo, mientras que los
dos restantes veian los cafiones de las armas policivas asomandose por las ventanillas de la aeronave
y quedaron petrificados hasta el momento en que sus piernas tuvieron que ceder porque sus cuerpos
sin vida ya no podian sostenerse en pie y cayeron al suelo casi que uno sobre otro.

¥ A unos treinta metros habia caido Climpo Gutiérrez, quien habia invitade al pasec ¥ como a cin-
cuenta estaba Carmelo Farallan, tendide boca abajo a la orilla de un charco. Sobre su cuerpo el helicép-
tero volo rasante en dos ocasiones para comprobar su muerte...”". .

{Véase “Fl Espectador”, ediciones de febrero 23 de 1980, pags. 1 A y 10 A; febrero 1° de 1981, pég.
11 A; noviembre 9 de 1981, pag, 1 A; mayo 27, pags. 1 Ay 7 A, mayo 28, pags. 1 Ay 7 A, mayo 29,
pags. 1 A y 12 A y mayo 30, pags. 1 A y 12 A, respectivamente).

"Les dieron el «paseo» a dos presuntos delincuentes y los mataron a balazos, Estaban atados de
pies y manos con alambre. Uno presentaba 28 balazos y el otro 15" {“Ei Colombiano”, 11 de octubre
de 1982, pag. 12 B).

"Tres muertos y 17 heridos en el primer dia de paro civico. 64 personas detenidas en los disturbios.
Henry Estrada de 23 afios, conductor de un bus, Desiderio Bafio, minero de 28 afios, y Julidn Alberto
Trejos, estudiante de 17, fueron muertos por la policia, en violentas pedreas escenificadas en Riosucio
{Caldas). La alcaldesa, Amparo Velasquez Betancur, pidi6 el acuartelamiento de la policia y el ejército,
en el marco de las medidas de seguridad adoptadas, recibiendo una respuesta negativa”. “El Colombia-
no”, 12 de octubre de 1982, pég. 9 B).

Articulo 20 del decreto 1355 de 1970, “por el cual se dictan normas de policia”, modificado por el
109 del decreto 522 de 1971: “Para preservar el orden piblico la policta empleara solo medios autoriza-
dos por la ley o reglamento y escogerd siempre, entre los eficaces, aquelios que causen menor d_aﬁo a
la integridad de las personas y de sus bienes. Tales medios no pedran utilizarse mas alla del tiempo
indispensable para el mantenimiento del orden o su restablecimiento.
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miento y tréafico de estupefacientes!%; y, en fin, que era una “estrambética
barbaridad’20,

4. Concepto del sefior procurador delegado

El agente del ministerio piiblico, representante de la sociedad, al descorrer el
traslado que le dic la Corte Suprema de Justicia, previo al pronunciamiento de
esta sobre la exequibilidad del decreto 070 de 1978 y de conformidad con el para-
grafo del art. 121 de la Constitucién, conceptué sobre la nueva causal de justifica-
cién del hecho en él establecida:

“...Quiere esto decir que la fuerza publica puede lesionar, sin incurrir en deli-
to, la vida, la integridad personal, la libertad individual, el domicilio ajenc, la pri-
vacidad de la correspondencia, 1a propiedad y aun la honra de las personas, cuan-
do intervenga «en operaciones planeadas para prevenir y reprimir» determinados
delitos, sea o no el sujeto pasive de la accion coparticipe de estos Gitimos... Se ex-
ponen todos los bienes juridicos protegidos por el legislador y a todos sus titula-
res sin excepcion, a la accién arbitraria de la fuerza publica...”’21,

5, Decisién mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia sobre la exequibili-
dad del decreto 070 de 1978,

No obstante la adversa opinion publica y del representante de la sociedad, la
Corte Suprema de Justicia, en infortunado fallo del mes de marzo del mismo afo,
declaré exequible el dicho decreto, a pesar de haber considerado que “... tiene ella
(la nueva causal de justificacién), por una parte, un amplio alcance en cuanto no
{imita los medios de accién, ya que tanto puede referirse al uso de las armas como
a otros medios de coaccidén, persuasién y discusién. Asi podria aplicarse a
quienes disparan sobre los secuestradores o traficantes de drogas, como a
los que requisan un domicilio sin cumplir los preceptos legales o a los

““Salvo lo dispuesto en la ley sobre régimen carcelario, lzs armas de fuego no pueden emplearse con-
tra fugitivo sino cuando este las use para facilitar o proteger la fuga” (Codigo Nacional de Policia, decre-
tos 1365 ¥ 2055 de 1970, y 522 de 1971, Editorial Biblioteca Actualidad Juridica, Bogota, 1980).

Véase, adernés, a EDUARDO FRANCO Isaza, Las guerrilles del Liano, Bogota, 1956; Monsefior GER-
MAN GuzmMAN CamMpPos, ORLANDO FALS BORDA ¥ EDUARDO UMARNA LUNA, La violencia en Colombia, Bo-
gota, Ed. Tercer Mundo, 1962; v a FrRancisco Posapa, Colombig: violencig v subdesarrollp, U. N., 1969,

1 el decreto extiende las causales de legitima defensa a «los miembros de la fuerza pablica cuan-
do itervengan en operaciones planeadas para prevenir y reprimir los delitos de extorsién ¥ secuestro,
¥ produceién, procesamiento v tréfico de estupefacientesn... no se trata ni de atenuantes ni de exculpan-
tes del delito, sino de la justificacion plena de un hecho... En lo que hace relacion a la legitima defensa,
por la propia delicadeza del tema, se reguiere una especial escrupulosidad de los jueces para que no sirva
de abusiva protecci6n a actos que se salen del honesto espiritu con que esta consagrada en todas las
legislaciones del mundo. ;Se lograré eso con el decreto?”’ (“El Espectador”, enero 23 de 1978, pag. 2 A).

® GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ ¥ obros, “Salvamento de voto respecto de la providencia en que la
Corte Suprema de Justicia declaré exequible el decreto 070 de 1978, revista Estudios de Derecho, nim,
93, marzo de 1978, Medellin, Facultad de Derecho U. de A, pag. 210.

% GusTavo GOMEZ VELASQUEZ, Salvamento de voto citade, pag. 226.
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que interfieran comunicacion telefénica, etc... No se trata en este caso de lu repre-
sion penal... sino de la represion policiva, o sea del empleo de la fuerza o.de cual-
quier otro medio para eliminar directamente las manifestaciones contrana§ 3}0?
derechos individuales que sean necesarias para que se mantenga el orden juridi-
co... estd protegida (la fuerza pablica) por una justificacién de los hechos punibles
que se vean forzados a cometer, para actuar validamente en defensa de los dere-
chos de la sociedad, fuera de los cuales, como se ha dicho antes en esta providen-
cia, los tlicitos no se justificarian™22.

Ante tal decisién bien puede pensarse gue no fue vano el llamado a la com-
prensién y a la solidaridad pero con “las nuevas medidas que tome el gobierno...
por el procedimiento de emergencia, ...por enérgicas que ellas sean...”, que le ha-
bian hecho los altos mandos militares a dicha corporacién en su “declaracién pu-
blica” del 19 de diciembre de 1977.

6. Posicién minoritaria en la Corte sobre la exequibilidad del deereto
070 de 1978

El fallo por el cual la Corte Suprema de Justicia declaré exequ:ible el decreto
070 no fue aprobado por unanimidad, pues varios distinguidos magistrados, entre
ellos el doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ, salvaron su voto. En este salvamento
de voto se argumento: . ‘ ‘

“;Como aceptar, resignadamente, que fenémenos de del{ncuencm‘ comin (C(?-
mo los que menciona el decreto 070 de 1978) lleven a despojar a 195 jueces ordi-
narios de sus atributos, en beneficio de la justicia castrense, y que mdefl.mdam?n-
te se borre el imperio del titulo constitucional de los derechos civiles y garantlas
sociales, para que la fuerza pablica pueda operar sin limite ni conterhac‘lf’m‘?.‘.

""Si se hubiera querido adicionar las justificantes, evitando la comision de de-
litos tan reprobables como los que tratan de conjurarse, bien podria hf:lberse esta-
blecido la presuncién de obrar dentro de la defensa justa, o -de cumplir con E)rden
obligatoria o la disposicién de la ley o del estado de necesidad, en beneficio d(oal
que obrase dentro de los aspectos objetivos que sefiala el decreto 070/78, ord.- 4°,
La cuestion asi tratada consigue una proteccion adecuada del agente y mantiene
en un camino de rectitud su comportamiento, porque aproxima a la justificante
pero no la reconoce y asi vincula aquella a requisitos morales y civilizados, exclu-
yentes de acciones innobles, degradantes, nocivas,

"Cuando el legislador presume la legitima defensa en los casos de} morador
jue rechaza al asaltante nocturno o ejerce violencia contra el desconocido que 50
explica su presencia en el hogar, apenas supone que existié la defenisa con todos
los requisitos... quien en esas circunstancias elimina a otro, estando este 'Jn(?efen-
50, se presume que no lo hizo asi, pero es factible comprobar que fue ‘ehmmado
cuando de rodillas suplicaba clemencia. Pero la 4% causal de justificacién del de-
creto 070/78, no presume sino que establece la justificante, reclamando ape-
nas moderdmenes objetivos, artificiales, de tan faeil cumplimliento que
los requisitos se confunden con la simple intervencion del miembro de

2 GusTavoe GOMEZ VELASQUEZ, Salvamento de voto citado, pags. 228 y 229.
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lo fuerza piiblica. Alli no se alude a la actualidad o inminencia de agresion, a nece-.
sidad de la repulsa, ni a su proporcionalidad, ni a su inevitabilidad. Unicamente
que obre en operacién para prevenir o reprimir esos delitos...”’23. {Subrayamos);

En el mencionado salvamento de voto se advierte, en prondstico que empezd
a tener cumplimiento con el denominado “Estatuto de Seguridad Nacional” (de.:
creto 1923 de 1978)24, el nuevo Cédigo Penal (decreto 100 de 1980)25°

= Idem, pags., 217, 225 y 226.

* “La expedicion y ejecucién del denominado Estatuto de Seguridad (decreto 1923 de 1978) por:
parte del ejecutivo ha suscitado una amplia controversia a nivel nacional, 1a cual se ha polarizado nitida
¥ répidamente: por una parte, los altos funcionarios del gebierno y la prensa adicta, quienes lo defienden
con diferencias de matiz que van desde la entusiasta apolegia hasta la aceptacién como un mal necesario -
de caracter transitorio; de otra parte, un vasto sector de opinién que considers que el estatuto es peligro--
S0 para las libertades piiblicas o francamente atentatorio de ellas...

"’La oposicion al estatuto, expresada por diferentes sectores de opinién publica nacional e internacio-
nal por considerarlo lesive o peligroso para los derechos humanos, ha forzado a sus defensores & plan-
tear la siguiente cuestién: quienes reclaman respeto para los derechos humanos de los delincuentes olvi
dan los derechos humanos de las victimas violadas por esos delincuentes; para defender los derechos
de ellas ha sido expedido, precisamente, el Estatuto de Seguridad. Esa posicién gubernamental invierte,
en su favor, lo que ha side concepeién clasica de las libertades politicas, vale decir, que ellas se definen -
¥ afirman frente a los gobernantes ¥ que por eso mismo su deber fundamental es «proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra ¥ bienes» (Const. Nal., art. 16). La preocupacién
constante de CARRARA, viviente en todas sus paginas, es la construccion de un derecho penal protector
del ciudadano inocente... «Es cierto que las victimas tienen derechos, pero no lo es menos que los tienen
las personas honestas, y los de aquelias no se defienden ni restituyen lesionando o suprimiendo los de
los inocentes. No todo el que soporta la accion represiva del Estado es un delincuente, aungue se ha
vuelto cosa corriente equiparar sospecha y certeza para fines politicos e investigativos, y se recurre al |
alegato de la defensa de los derechos humanes de muchas personas inocentes, en la desenfrenada carre-
ra por ofrecer a la opinién publica resultados acentuadaments efectivos, cuando no se trata en verdad,
muchas veces, de escamotear una descarada represién de grupos opositoress...”.

FERNANDO MEZA MORALES, editorial “La democracia, si es consecuente, 1o puede disfrutar las ven-
tajas del totalitarismo” (CAMUS, en revista Estudios de Derecho, niim., 94, setiembre de 1978, Mede-
lin, pags. 259 a 281).

*...el terrorismo ya no respeta, no tiene ningtn limite y trata de desestabilizar los paises y los go-
biernos, nos sindican de atentar contra los derechos humanos, como si los derechos humanos no fueran
también para los jueces y los funcionarios ¥ de los campesinos y los hacendados y de toda la gente que
sufre persecucién por parte de las bandas armadas” “Minjusticia analiza el fracaso de la amnistia”’,
Entrevista con el entonces ministro de Justicia Felio Andrade Manrigue, Medellin, periodico “El Co
lombiano™, 12 de julio de 1981, pag. 11 A)

%5«

Por un gesto que habria que averiguar exactamente cuando empezé, pero del cual podemas estar
Seguros que ain no ha terminado de dibujarse, las personas dedicadas al quehacer juridico, se han visto
relegadas a un plano secundario, dedicadas casi exclusivamente a resolver pequerios litigios entre los

del pais, aguellos que afectan a la mayoria de sus habitantes, se convierten en patrimonio exclusivo de
los poderoses grupos econémicos ¥ los mintsculos circulos de expertos.

"Esto ha venido sucediendo en Colombia, con sus codigos; tal vez fuera del cuerpo criginario
del Codigo Civil, ningtn otro entre los vigentes ha sido expedido siguiendo los conductos que po-
drian considerarse regulares, es decir, mediante leyes. No solo se ha despojado al Congreso, con -
su complicidad o complacencia, de una de sus funciones principales, sine que se ha entregado el -
trabajo de elaboracion y discusién de los cbdigos a comisiones de expertos, integradas por escaso ¢
nimero de personas; la competencia de los individuos que las integran no puede, en ningin caso,
suplir la opinién de los colombianocs, o, cuando menos, del sector de personas que dedican sus vidas
2 estos menesteres: jueces, abogados, profesores, etc.

"Hace apenas seis meses la opinién oficial del pais recibié alborozada Ia entrada en vigencia
del nuevo Cddigo Penal y 1a promulgacién del Cédigo de Procedimiento Penal. Hoy, no solo se dis-
cute la constitucionalidad del segundo sino que se anuncia la creacion de comisiones, de expertos
obviamente, para estudiar modificaciones a ambos...
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or ahora faliido nuevo Codigo de Procedimiento Penal (decreto 1'81 de
1928111))26 que ““...esta insolita medida (el decreto 070 de 1978) cierra admirable-

. onte cuarenta afios de abuso del articulo 121 de la Carta y parece constituir
me

J principio de una legislacion, en esta 6rbita, sin antecedentes en el pais, por
eu{; implicaciones en el régimen republicano y las sanas costumbres
5

sidicas.. % . N
Jlmd;c Defensa del decreto 070 por el gobierno y las fuer:.zas rmhta‘l:es
L.a nueva causal de justificacion del hecho fue defendida como ‘‘un dere-

i i6 i i octrinarios
cho de defensa social”’28, locucion bien equivoca y con nexos d
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i j i te de sus funciones y el ejecutivo se agiganta
do el legislador se despoja paulatinamen L t
Clclz?)];tas még de uno de los pilares del Estado de derecho se !:ambaiea pehgrqsamepi}e. S.l’ a
oy a eéa un desprestigio, real o presunto, de la rama j\msdlccmngl, una precaria sapxs accion
ot senegcresidades, un desconocimiento, por parte del gobierno, de su lmpor’tanma, la primera vie-
?iils;; tal vez la méas lamentable, es la libertad individual...” {JuLi0 ‘GONZALEZ ZAPATA, et_i:togal
de la revista Estudios de Derecho, Facultad de Derecho . de A., niims. 97-08, marzo-setiembre
, Medellin, pags. 5 ¥ 6} ) o ]
de lgi(i}nién contraria expresé el dr. FEDERICO ESTRADA Vch};.Z el 5 de dlslembéff‘d?l ii?g}.{:rle;gs
i “ i6 bdigo es una tarea dific )
| nuevo C. P. al gobierno: ‘“La elabo_ragmn dg un Codigo tarea .
:‘le;;?’i;te técnica y especializada. Su entendimiento, interpretacion y aghcamon ciorr(;zgz;lgﬁ t;;no
i Scni teria. La critica, no solo a
ié mo es obvio, a los técnicos, a los expertos en la ma A, 1 ab
E:aectsgr)ia debe ser responsable. Los inexpertos, los que carec(ein de conocumento(sj efsg);ag:(l:lizéido,:?,
h jfustici it tender porque carecen de T
, con justicia, criticar una obra que no pueden en 16 en d
gocggfgdl.lic:oriajmente terminéd manifestando: “Entregamos, pues, este Codigo al juicio (?) de nuestros
compatriotas...” (obra citada en la nota 2, pag. 70). o a §
% “‘El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal implica un retroceso juridico de mas de uxi'm
glo. Basta con decir que el Codigo que deroga, consagra y Iiespetattzodos l?sd derel;:h(aseydgg;a:a 1511:
. i i i r el derecho s
a suprime y niega el nuevo ordenamiento, como el respeto po I
?;lfaﬁ;l;; de l;)s partgs dentro del proceso penil, la libertad de los r}éedm's de pr;lebfl, };ibf;:-?;:(aoiiilri?ﬁ
i instruccién, la impugnacién de las providencias contra la i
probatoria en la etapa de ins ' 1 denelas con S
iscali to de las actuaciones del instructor, etc. s
dual emanadas de la fiscalia, el control rect u ete. Hs decir, que
jama i ia juridi | pais se habia asestado, como ahora, tan duro g p
o e oo i i individual antias todas que si reconocidas en la etapa
contra el dereche de defensay la libertad lrgdl\{il nal, garantias o si rec idas on la ctapa
i j i j o y perjudicial atentado
del juzgamiento, no por ello deja de mgmﬁcz}r un gravisim ] :
i]:;jen?o]s irﬁ;ereses de 1a justicia, cuando esas mismas garantias se niegan a las primeras etapas
1 850. ) N
& E’)’Ii;);r estas razones y muchisbnas més otras que en su oportu%ldac! ?xp?i]drear?liseﬁ;lzgsv gg?s
i Adi dimiento Penal, ademas de violar flagr
do concluir que el nuevo Cédigo de Proce 0 is de viola e o
i i idos por nuestro pais, sobre la obligacién de recon y re
pactos internacicnales contrais r g conoser ¥ ConSagTe
Adi hora se le niegan al procesado y [ s !
en nuestros codigos todos los derechos que a : 2 ambiés
i i itucio I en sus mandatos sobre la misma materia.
se viola abiertamente nuestra Constitucién Naciona ! ateria. ¥
Gl i tanciales, lo ordenado por la ley
de ello, el nuevo Cédigo no respeté, en aspectos muy sus 2 o c ! '
fiieig']; sobre facultades extraordinarias para su exped]clon:.. '(Deciaracmn del Colegio de Abo
gados I—"enalistas de Antioquia, en “El Colombiano”, 12 de junio (fle 1881).
37 GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ y otros, Salvemento de voto citado en la nota .2(}. -
28 “_rechazadas las ideas utépicas o vejatorias del correcionalismo o del morahsmo.ly a ﬁ;;
mula arl.).i-tmn'a y enrevesada de la defensa social, se encuer;t;rs (llli:a t;nto con r?spi(;t(é ;1 : fﬁlt:;’ela
i6 ibicid on fundamental del hecho criminal es t
sién como en cuanto a la prohibicidn, la razén d Criminal R
i i i humano como Unico fundamento la
juri defensa del derecho... Y si se le diera al castigo  fu ent
izrigéc:&ogzaria la represion de actos no malvados, con el pretexte de utilidad piblica, y se le
; 1 i i frani la arbitrariedad...”.
deria ¢ la autorided sociel la tirania de bitr , ey
mnc(;RANCP‘SOO CARRARA, Programa de derecho criminal, parte general, vol. 1, Bogota, Editorial
Temis, 1971, pags. 6 ¥ 18).
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poco compatibles con un Estado de derecho, demoliberal y no totalitario29,
Los altos mandos militares, en la ya citada declaracion piblica del 19 de
diciembre de 1977, manifestaron:

“...Estamos hondamente preocupados por la inseguridad reinante en el pais, -

Ia cual, a pesar de los esfuerzos realizados por el gobierno dentro de los moldes
juridicos clasicos y las realizaciones efectuadas por las fuerzas militares para con-
tenerla, aparece a veces con fuero desafiante, casi planificada, ante la mirada at6-
nita de una sociedad acobardada... Las justas, necesarias e imprescindibles actua-
ciones de lus tropas en guardia del orden institucional..., son frecuentemente moti-
vo de injustos ataques de prensa vy de especial actividad de abogados v de jueces...
La institucién militar es una de las poecas que le quedan a la republica con capaci-
dad de asegurarle su integridad institucional y la defensa de la vida, honra y bie-
nes a que tienen derecho todas las personas de bien...""30.

El gobierno y sus incondicionales defensores adujeron que el decreto 070
de 1978 buscaba proteger a los miembros de la fuerza ptblica en su lucha con-
tra delincuentes tan peligrosos como los secuestradores, los extorsionistas y
los narcotraficantes, y vencer vacilaciones suyas en cumplimiento de su deber
por temor a ser injustamente detenidos y procesados por acciones ejecutadas
en la lucha contra aquellos3l.

Y como en ese entonces, igual que ahora, la nacidon estaba atemorizada por
la frecuencia de dichos delitos3?, el gobierno supo aprovechar el momento para

2 “La causa de justificacion conocida con el nombre de legitima defensa del Estado o del gobier
no, ha tenido defensores vehementes entre algunos penalistas contemporaneos, especigimente en algu-
nos fildsofos nazis. En Espafia se abrié camine en las exposiciones y comentarios de SANCHEZ TEJERT-
NA. Tal causa de justificacién o de excusa es insostenible en la teorta y peligrosa en la prdctica...” (LUIS
CARLOS PEREZ, Truiado de derecho pendl, t. 111, Bogot4, Editorial Temis, 1974, pag. 110).

3 “En un Estado de derecho nadie puede quedar fuera del amparo del derecho, ni aun el de-
lincuente” (CARLOS LoZANO Y LOZANO, Elementos de derecho penal, Bogota, Editorial Temis, 1979,
pag. 214}

3 “Se dice, para justificar la expedicién del decreto 070, que numerosos agentes de la fuerza
publica han sido tratados injustamente por los jueces, con ocasién de actos en que defendian la
sociedad contra secuestradores y traficantes de drogas. No entendemos cémo ello ha podido pasar,
ni por qué, dentro det texto vigente del art. 25 del Cédigo Penal, no se consideré que su acto era
justificado, siendo, como lo era, el més justificado de todos: la defensa social. Vistas asi las cosas,
ne nos parece que fuera indispensable ampliar el art. 25, sino aplicarlo rectamente. En sus térmi-
nos anteriores a esta reforma temporal, hecha en desarrollo del art. 121 de la Constitucion, dicha
norma daba suficiente proteccién a los agentes del Estado, militares, policias o civiles, en cuanto
no se extralimitaran en sus funciones, ni trataran de encubrir hechos ajenos al sentide mismo de
la legitima defensa...” (editorial del periddice “El Espectador”, enero 23 de 1978, pag. 2 A).

82 “En Medellin se cometieron 119 secuestros en 1981 y 126 en el Valle del Aburra...”’ (perié-
dice “‘El Colombiane”, 15 de agosto de 1982, pag. 9 B). En 1981 se cometieron en Colombia mas
de 10.000 homicidios. Los desaparecimientos de personas son cada dia mas frecuentes en todo el
pais. En la zona del Magdalena medio, casi a diario en los {ltimos meses, se encuentran cadaveres
mutilados de campesinos, situacién que movié al obispo y a los sacerdotes de la Di6cesis de Ba-
rrancabermeja a enviar un mensaje al sefior presidente, doctor Belisario Betancur, derunciando
*“...]a situacién de violencia que se ha venido desarrollando en el Magdalena medio y que ha llegado
a la expresion mas dolorosa para nosotros con la amenaza de muerte a dos hermanos sacerdotes
por el MAS y el asesinato de un profesor y de cinco campesinos gue estaban vinculades a nuestro
trabajo pastoral... La existencia en la vereda de San Juan Bosco de la Verde, municipio de San
Vicente de Chucuri, de un grupe de campesinos que fueron armados como banda para imponer la
ley... En Puerto Berrio la desaparicién de los campesinos Marco Tulio Andrade, Luis Eduardo Agu-
delo y Luis Mosquera; la muerte de 9 campesinos en la vereda de Cafio Baul; v el asesinato en Ia
zoha urbana de Alejandro Pefia, Jairo Herrera y el consejal Jaime Nevado...” y otros graves he-
chos. {Véase periodice “El Colombiano’’, 2 de octubre de 1982, pigs. 1 A y 2 A).
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introducir la peligrosa nueva causal de justificacion en relacion con acciones pre-
ventivas o represivas de esos ilicitos, pero seguramente con la perspectiva de ex-
tenderla a otras o a todas las infracciones en ocasién propicia. Nosotros conside-
ramos que ello se hizo al expedir el nuevo Cédigo Penal, cuya necesidad cred y
recred el ejecutivo por largos afios y mediante una bien adecuada propaganda?.

Con criterios como los anotados se mediatiza la “‘defensa social” no a un
proceso justo, legal y completo, acorde con “los moldes juridicos clasicos” si-
no a la mera sospecha {decreto 2578 de 1976 P. C.) y a la reservada e incontro-
lada decisién que tomen los responsables del operativo militar o policivo para
prevenir o reprimir los mencionados delitos, como ocurrié en lo tragicos hechos
protagonizados por miembros del F2 en el barrio “El Contador’” de Bogota el
domingo 14 de abril de 1978 y al cual nos referiremos adelante.

Pero la aducida protececion y el supuesto estimulo a la fuerza ptiblica en la lu-
cha contra tan peligrosos delincuentes 1o eran necesarios, pues en el Cédigo Penal
(art. 25) y en el de Justicia Penal Militar{art. 24) se consagraban causales suficien-
tes para justificar los hechos que en justicia y en derecho merecieran ser justifica-
dos, ¥ desde hacia ya muchos afios se habian expedido otras normas reguladoras
y protectoras de la normal y civilizada accién de la fuerza puablica en cumplimien-
to de sus deberes y obligaciones constitucionales y legales, tales como el Estatuto
Organico de la Policia Nacional (decreto 1667 de 1966), el Cadigo Nacional de Poli-
cia (decreto 1355 de 1970}, el Codigo Reorganico de la Policia (decreto 2347 de 1971),
el decreto orgénico de la Policia Nacional (decreto 2967 de 1977), el Codigo de Ré-
gimen Penitenciario (decreto 1817 de 1964), el de Régimen Disciplinario de la Poli-
cla {decreto 1835 de 1979) y el de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares
(decreto 1776 de 1976), normas legales suficientes para impedir que los miembros
de la fuerza publica llegaran a ser ligera e injustamente sindicados y para garanti-
zarles un imparecial juzgamiento, llegado el caso34,

# "“Vivir bajo un régimen de la Doctrina de Ia Seguridad Nacional (DsN} equivale a vivir en
medio de una angustia constante acerca de la seguridad personal y de grupo, aunque ello sea el
producto de una mera manipulacidn de situaciones e informaciones. A partir de alli, la conclusion
de que uno debe luchar para mantener su seguridad es una simple prueba geométrica. La solucién
politica que se ofrece supone el mantenimiento de especialistas en violencia preparados para ly-
char por el grupo en cualguier momento...

"El uso sistematico del asesinate, de la tortura, del desaparecimiento de personas y del arres-
to arbitrario por los regimenes de la DSN, son una simple forma de guerra sicolégica que ellos po-
nen en practica. La notoriedad y cuasi-publicidad que dichos actos aberrantes han recibido, y la cam-
paria de rumores desatada en torno a ellos, apoyadas por las justas protestas internas y externas
de los sectores afectados, contribuyen a la autopreparacion del resto de la poblacién de todo inten-
to de demostrar oposicién y criticas capaces de afectar las bases del sistema...”” (JORGE TAPIA VAL-
DEs, articulo y revista citados en Iz nota 7, pags. 31 y 32).

3 Decreto 1667 de 1966: “Art. 20. Los miembros de la policia emplearan los medios de coer-
cidn expresamente autorizados por la ley o los reglamentos, para asegurar el cumplimiento de la
Constitucién Nacional, las leyes, los decretos... y drdenes emanadas de las autoridades competentes;
pero no podrin hacer uso de las armas sino cuando sea estrictamente necesario para impedir
la perpetracion de un delito o para reprimir una reunién tumultuaria que degenere en asonada, sedi-
cidn o rebelién’.

“Art. 22. Cuando alguna o algunas personas se opusieren al camplimiente de una ley, regla-
mento u orden legitima, podrén ser obligadas por la fuerza a desistir de su oposicion, pero sin ha-
cer uso de instrumentos que pongan en peligro la vida, o la integridad perscnal, salvo que la resis-
tencia esta acompafiada de agresién o violencia’. (Cédigo Nacional de Policia, edicién citada
en la nota 18).
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La adicién gubernamental del art. 25 del Codigo Penal de 1936 mediante
el decreto 070 de 1978, juridicamente innecesaria y politicamente peligrosa, in-
trodujo una nueva causal de justificacion del hecho que ninguna relacion tiene
con las otras ya tradicionales: la disposicion de la ley, la orden obligatoria de
autoridad competente, la defensa legitima y el estade de necesidad, cuyo al-

cance y limite, al menos en cuanto a las dos Ultimas, estén claramente precisa-

dos por la jurisprudencia y la doctrina penales, nacionales e internacionales,
cuasales que son suficientes y eficaces para justificar la conducta que en dere-
cho deba justificarse y que no ponen en peligro los derechos y garantias indivi-

duales y sociales, pues no exponen a nadie a injustos ataques y smdlcacmnes _

y a la vez protegen a los asociados de los abusos del poder.

+Por qué tan precisas y universales causas de justificacién en un momento
determinado resultaron no ser suficientes, junto con los decretos organicos ci-
tados, para asegurar el cabal, eficaz y seguro e indemne ejercicio de la funcién
oficial de los miembros de la fuerza publica, comprometidos por deber consti-
tucional y legal en la prevencion y represion de todas las conductas ilicitas?

Quizés porgue, siendo idénticas a las consagradas en el art. 24 del Cédigo
de Justicia Penal Militar, son de estirpe humanitaria y civilista, democratica
y juridica; porque son contrarias a la justificacion de hechos injustificables por
su atrocidad y barbaridad; porque estan clara, objetiva y universalmente de-
terminadas y delimitadas; porque pueden ser invocadas por todos los ciudada-
nos sin diseriminaciones de ninguna clase, pues en un estado de derecho a toda
persona se le reconoce a su vida, honra y bienes, y no solo a “las personas de
bien...”’; porque se queria consagrar una causal de justificacién especial para
“los miembros de la fuerza piblica” en su lucha por salvaguardiar el orden es-
tablecido; y, en fin, porque no resultaban adecuadas para servir a los aciagos fi-
nes que desde un principio entrevio la opinién piublica en el decreto 070, me-
diante el cual tales causales fueron adicionadas para el efecto, ad hoe, con calcu-
ladas amplitud y vaguedad.

Para justificar un hecho tipico con fundamento en el decreto 070 de 1978
bastaba probar la simple circunstancia objetiva de que su autor era “miembro
de la fuerza pablica” y que lo habia realizado en ““operacién planeada para pre-
venir y reprimir los delitos de secuestro, extorsion y trafico de estupefacien-

Decreto 522 de 1971, art. 116. “Cuando los militares intervengan en la disolucién de motines,
ajustaran sus procedimientos & los reglamentos respectivos. En lo posible se ahstendran de hacer
uso de las armas, a menos que se trate de defenderse o defender a otros de una violencia actual
e injusta contra la persona o sus bienes, o cuando no haya mode diferente de restablecer la seguri-
dad puablica” (idem).

Constitucion Nacional, art. 170. “*De los delitos cometidos por los militares en servicio activo
¥ en relacidn con el mismo servicio, conoceran las cortes mareiales o tribunales militares, con arre-
glo a las prescripciones del Cédigo Penat Militar” {edicién citada en la nota 11).

Decreto 1667 de 1966, art. 11. “El personal de la Policia Nacional que en ocasién del servicio
o por causa del mismo o de funciones inherentes a su cargo, cometa un delito, sera juzgado de acuerdo
con las normas del Codigo de Justicia Penal Militar y las disposiciones que lo modifiquen o adicio-
nen”. {Estatuto Organico de la Policia Nacional).
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es”’. Y asi se exponian todos los bienes juridicos reconocidos por la constitu-
cion y la ley a la accion arbitraria de la fuerza ptiblica, a los abusos de poder,
pues no era necesario demostrar, p. e., la agresmn actual e injusta ni la impor-
tancia del bien amenazado.

8. Algunos graves delitos cometidos por miembros de la fuerza pablica con
posterioridad a la vigencia del decreto 070 de 1978, y antes de] Cédigo Penal
de 1980.

8.1. Muerte de presuntos delincuentes por el F'2, el 2 de febrero de 1978

“En el aparcadero perteneciente a la Zona de Carreteras de Zipaquira del
Ministerio de Obras Puablicas se registr6 ayer en la madrugada una balacera
en desarrollo de la cual cuatro miembros de una banda sorprendida cuando per-
petraba un robo millonario, fueron dados de baja al presentar resistencia a los
agentes del F2...35,

8.2. Muerte de estudiante por miembro del F2 el 7 de marzo de 1978

“Que un agente del F2 de la policia fue el que dispard desde un vehiculo
sin placas, contra un grupo de estudiantes dejando como saldo la muerte del
alumno de quinto afio de bachillerato del Colegio Santa Librada, Juan David
Alvarez Echeverry, informé hoy oficialmente la Gobernacién del Valle del
Cauca'’3,

8.3. Allanamiento y muerte de siete personas por miembros del '2, el 14
de abril de 1978: Matanza en el barrio “El Contador” de Bogota

8.3.1. El hecho

En la madrugada del viernes 14 de abril de 1978 “un selecto grupo de agen-
tes secretos del F2”” del Departamento de Policia Bogota (cinco oficiales: un
mayor, dos capitanes y dos tenientes, un suboficial y seis agentes), allanaron
la casa situada en la transversal 31 nlim, 136-67 del barrio "El Contador” de
Bogoté vy aproximadamente media hora después abatieron a tiros a siete per-
sonas (dos mujeres y cinco hombres) que entraron alli.

8.3.2. Version oficial de lo ocurrido; “Peligrosa banda de secuestradores
diezmada por el F2 en desarrollo de espectacular operacién’

Seguin el comandante del Departamento de Policia Bogot4 y el comandan-
te del F2 del mismo, los doce miembros de esta dependencia que participaron
en esa operacidn ‘‘antisecuestro’ inthmaron captura a los integrantes de la “ban-
da de secuestradores” cuando llegaron a la residencia, la cual habia sido allanada;
pero estos, para evitar ser capturados, se diseminaron por las diferentes depen-
dencias y dispararon sus armas contra los miembros de la fuerza puablica, que tu-
vieron que responder en la misma forma en defensa de su integridad personal y
su vida, inicidndose asi un tiroteo que durd mas de veinte minutos, “‘en desarrollo
del cual los cinco sujetos y las dos mujeres fueron dados de baja, sin que ninguno
de los represantantes de la autoridad sufriera la mas leve lesién.

"El F2 informé que aunque la mayoria de los hombres y las mujeres dados
de baja no registran antecedentes, existen fundados motivos para sostener

5 ‘Bl Espectador’”. febrero 3 de 1978, pag. 1 A.
3% “El Espectador’’, marzo 9 de 1978, pag. 1 A.



que todos pertenecian a la poderosa banda de secuestradores que tiene en su
poder al exdiplomatico Miguel De German Ribéns7,

"'La operacién, la més cruenta que se haya realizade contra la delincuencia
organizada en Bogot4, causé natural alarma en el tranquilo sector residencial
que fue escenario de la misma y sirvié para decomisar tres automoéviles ¥ una
motocicleta robados, asi como una carabina, dos revélveres, una pistola y abun-
dante municién para las mismas.

"...se supo que las armas halladas en poder de algunas de las personas que
perecieron durante el tragico abaleo habian sido introducidas de contrabande
al pais..,”"38,

Una de las fotos publicadas por los periédicos sobre la matanza del barrio
“El Contador” mostraba a una de las mujeres muertas “empufiando un revol-
ver’”’ con su mano derecha, y otra a uno de los cinco hombres abatidos “empu-
fiando una carabina San Cristébal que al parecer alcanzé a accionar contra los
agentes secretos en un esfuerzo por escapar’'#9.

“Distintas operaciones policiales, en su mayoria de las conocidas como «ani-
llos circulares», continian adelantandose en Bogota y otros sitios, en un extre-
mo esfuerzo por rescatar a las personas que todavia siguen cautivas en poder
de secuestradores. Algunos de esos operativos tienden a localizar al exdiplo-
matico y exportador de flores Miguel de German Ribén, quien hasta ayer tarde
no habia sido rescatado. Trascendié que el F2 tiene bien encauzadas sus pes-
quisas y que por ello de un momento a otro podria ocurrir el rescate de algunos
de los secuestrados...”40,

8.3.3. Opini6n periodistica: La matanza, “politica criminal”. Un cronista
de “El Espectador” escribié:

“‘Sensaci6n de alivio y de profunda satisfaccién suscitaron entre la ciada-
dania las noticias relacionadas con la liberacién de tres ciudadanos que se en-
contraban en poder de bandas de secuestradores.

"Las determinaciones en tal sentido por parte de los delincuentes, fueron
atribuidas en forma directa al temor que les inspiré la acciéon que en ia madru-
gada del viernes cumplié el F2 en el barrio «El Contador».

"Todo parece indicar que ello fue asi, en virtud de que en ninguno de esos
casos se hablé de pago de rescates...”41.

8.3.4. Versién de los familiares de las victimas: “‘Atroz asesinato de inde-
fensas e inocentes personas”

Los familiares de las victimas afirmaron, y ello fue plenamente corrobora-
do en la investigacién administrativa adelantada por ia Procuraduria Delega-
da para la Policia Nacional, que ninguna de ellas tenia que ver con delitos de
secuestro, extorsién o trafico de estupefacientes, sino que, por el contrario,

1 “El Espectador”, abril 15 de 1978, pégs. 1 A v 9 A,
 “Hl Espectador”, abril 19 de 1978, pags. 1 A y 8 A.
3 “El Espectador”, abril 15 de 1978, pag. 9 A.

# “El Espectador”, abril 16 de 1978, pags. 1 A y 12 A.
4 Jdem, pag. 12 A.
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todas eran personas honestas, trabajadoras y que no acostumbraban portar
armas de fuego. El esposo de la sefiora Mary Fanny Suarez de Guerrero, acau-
dalado comerciante en joyas, afirmé que esta se dedicaba a la misma licita ac-
tividad ¥ que era “‘ampliamente conocida en circulos parlamentarios, en donde
contaba con varios amigos”, y también aseverd que el sefior Jorge Enrique Sal-
cedo era el conductor del vehiculo de su familia. Los parientes del sefior Dario
Cepeda informaron, ademas, que este habia llegado a Bogota la semana ante-
rior a la matanza en busca de trabajo y procedente de la Costa Atlantica. Los
vehiculos decomisados eran de licita procedencia.

Parientes de las personas acribilladas manifestaron a la prensa hablada y
escrita que pedirian la intervencién de la Procuraduria General de la Nacion
para que “se investigara exhaustivamente lo ocurrido™, pues tenian la certeza
gue ellas “nada tenian que ver con actividades relacionadas con el
secuestro’’42,

8.3.5. Conclusiones de la investigacién administrativa adelantada por la
Procuraduria Delegada para la Policia Nacional: *‘Los miembros del F2 se ex-
cedieron grandemente en el gjercicio de sus funciones y en el uso de su autori-
dad, violando asi claras normas legales”.

Al concluir la investigacién administrativa por él adelantada, el procura-
dor delegado para la Policia Nacional, doctor VIiCTOR J. CAMACHO MONTAREZ,
ordend correr pliego de cargos a los cinco oficiales, el suboficial y los seis agen-
tes del F2 del Departamento de Policia Bogot4 que participaron en la “‘opera-
cion” en referencia, *'...al establecer una serie de puntos de excepcional grave-
dad, entre ellos el que ringuna de las victimas hizo uso de arma de fuego antes
de recibir los balazos que les causaron la muerte”, hecho este que se desprendid
de los resultados negativos de la prueba del guantelete de parafina.

Igualmente se desprendio de los estudios de balistica que ninguna de las
armas halladas en el interior de la residencie habia sido disparada recientemente,
es decir, que no fueron accionadas durante la noche de la tragedia como se in-
formé inicialmente.

A lo anterior se sumaron los informes rendidos por los legistas en relacién
con la ubicacién de las keridas de bala sufridas por las siete victimas, heridas
que aparecieron todas con tatuajes indicativos de que los balazos les fueron
hechos a muy corta distancia.

La totalidad de las victimas, segln los legistas, recibieron los balazos en
los temporales izquierdo y derecho y en el occipital y algunas en la espalda,
localizaciones que hicieron llegar a la corclusidn de que en ningiin momento
estaban en condiciones de defenderse y menos de atacar a los agentes secre-
tos... “‘ademds, nade tenian que ver con la ola de secuestros ocurrida en
Bogota’ ™3,

8.3.6. Réplica de wvoceros del F2: “Legitima defensa en operacién
antisecuestro”

12 {dem, pag. 12 A.
4 “El Espectador”, julio 7, pags. 1 A y 8 A; julio 8, pag. 1 A v julio 10 de 1978, pag. 6 A.

43—



En los respectivos ‘‘descargos’ y en rueda de prensa celebrada pocos dias
después de conocerse los cargos elevados por la Procuraduria Delegada para
la Policia Nacional, el comandante del Departamento de Policia Bogota y el
comandante del F2 del mismo, afirmaron que las personas muertas si habian
disparado contra los miembros del F2 que participaron en la “operacién anti-
secuestro”, quienes respondieron en la misma forma en *...acto de legitima de:
fensa surgido de auténtica necesidad de caracter sicolégico ante una evidente
vision de peligro...” y que nada irregular hubo en el reporte que sobre los resul-
tados de la operacion se rindi6 al juez 77 de instruccién penal militar que ade-
lantaba la investigacion por el secuestro del sefior De Germéan Ribon y quien se
abstuvo de iniciar la investigacion de los siete homicidios44.

8.3.7. Decision de la Procuraduria Delegada para la Policia Nacional: Pe-
dir destitucion e investigacién penal

Después de valorar los descargos presentados por los miembros del F2 im-
plicados en la matanza y las pruebas aportadas al expediente en el trascurso
de la investigacion administrativa de los hechos del barrio “El Contador™, el
procurador delegado para la Policia Nacional pidio la destitucion de todos aque-
llos a la autoridad competente, por haberse comprobado que, ademas de haber
actuado con viclacién de las normas legales que rigen las diligencias de allana-
miento, se habian excedido grandemente en el ejercicio de sus funciones y en
el uso de su autoridad y procedido en forma absoluta y completamente refiida
con los deberes de sus cargos, siendo el principal de estos la proteceién de la
vida, honra y bienes de los residentes en Colombia#b.

8.3.8. Decision de la Inspeccién General de la Policia Nacional al concluir
la “imparcial y exhaustiva’ investigacion penal: Cesar todo procedimiento pe-
nal contra los sindicados, pues son inocentes

Acogiendo el concepto emitido por el auditor principal de Guerra y desco-
nociendo las serias y fundamentadas conclusiones del sefior procurador dele-

44 “El Espectador”, julio 11 de 1978, pags. 1Ay 8 A,

“El hecho se justifica: por la necesidad de defenderse o defender a otro de una viclencia «actuals
e «injusta», contra la persona, su honor o sus bienes y siempre que la defensa sea «proporcionada»
a la agresion (C. P., art. 25), Las palebras usadas por le ley son terminantes y no admiten equivo-
cos. Alli estén los requisitos todos de la doctrina... Ante todo se trata de una necesidad, es decir,
de algo indispensable, inevitable, de algo que se requiere imperiosamente, no de un arrebato o un
capricho, ni de un impulso de colera... Defenderse no es atacar a otro. Es rechuzar su agresion, tra-
tar de impedirla, de contenerla, mientras acta... Se reguiere, pues, que se obre en el presente, den-
tro de la urgencia, ante el peligro, no antes ni después. Y se requiere que el acto del que amenaza
sea injusto, porque si no lo fuera, si se tratara de algo que constituye el ejercicio de un derecho
o de una funcién, no existira la facultad de reaccionar... la defensa debe ser «proporcionada» a la
agresién, porque no bastan ni la actualidad, ni la gravedad, ni 1a injusticia, sin la inevitabilidad
del mal... Si el mal se podia evitar por medios inocentes o leves no eru ineviteble, y tampoco era
inevitable reaccionar por medios exagerados. Es esto lo que FERRI expresa diciendo: «Imposibili-
dad de defender de otro modo nuestro derecho»... Frivar a un hombre de la vida ¢s acto extremada-
mente grove. Bl mds grave que puede cometer otro hombre. El derecho y la moral no pueden justifi-
carlo sino en casos realmente graves y cuando efectivamente se hallan reunidas las condiciones
que lo hagan inevitable, que lo impongan como imperative de salvacion personal” (CARLOS Loza-
MG ¥ LOzANO, obra citada en la nota 30, pags. 212 y 213. Las subrayas no son del texto).

4 “El Espectador’’, mayo 7 de 1980, pags. 1 Ay 12 A.
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gado para la Policia Nacional, después del ‘‘detenido estudio” de las diligen-
cias aportadas a la investigacién penal de los tragicos hechos del barrio “El
Contador™, el entonces inspector general de la Policia Nacional en su calidad
de juez de primera instancia estimé que en el proceso aparecia plenamente com-
probado que la ley no considera como delito los hechos investigados y, en con-
secuencia, ordend ‘“cesar todo procedimiento penal’” en contra de los oficiales,
el suboficial y los agentes del F2 sindicados46, con fundamento en el art, 417
del Codigo de Justicia Penal Militar (decreto 0250 de 1958)47.

8.3.9. Decision del Tribunal Superior Militar al revisar por via de consulta
la citada providencia: convocar a consejo de guerra verbal

E1 Tribunal Superior Militar, respetable corporacién a la cual corresponde
“conocer de las apelaciones y consultas que se surtan en los procesos penales
militares de que conozcan en primera instancia las autoridades de la justicia
castrense’’ {num. 2° del art. 324 del C. de J. P. M.) y que en ejercicio de esta
atribucion muchas veces ha “enderezado entuertos’™ de los jueces de primera
instancia, al revisar la citada providencia del inspector general de la Policia
Nacional por via de consulta, resolvié revocarla y, en su lugar, convocar conse-
jo de guerra verbal para juzgar a los oficiales, al suboficial y a los agentes del
F2 en cuyo favor se habia dispuesto “‘cesar todo procedimiento’.

En la respectiva providencia, cuyo ponente fue el magistrado LEONEL OLI-
VAR BONILLA, el Tribunal Superior Militar, obrando de acuerdo con el sefior
fiscal sexto de la corporacién, doctor ALVARO MORENO BULLA, consideré que
el proceder de los integrantes del grupo policivo, al allanar la residencia y dar
muerte a las siete victimas indefensas entre las que se encontraban dos muje-
res, de ninguna manera podia justificarse4s.

8.3.10. Veredicto de los vocales y sentencia del presidente del consejo de
guerra verbal convocado para juzgar a los miembros del F2: absolucién

Los once miembros del F2 del Departamento de Policia Bogota que fueron
convocados a consejo de guerra verbal por el Tribunal Superior Militar para
ser juzgados por los delitos de homicidio agravado y violacién de domicilio,
cuatro oficiales, un suboficial y seis agentes, fueron declarados no responsa-
bles de los graves cargos por los tres vocales, veredicto que acogié el presiden-
te del consejo quien, en consecuencia, profirié sentencia absolutoria en su
favor49,

% “E] Espectador’’, mayo 13 de 1980, pag. 1 A.

47 “Art, 417. En cualquier estado del proceso en que aparezea plenamente comprobado que
el hecho imputado o investigado no ha existido, o que el procesado no o ha cometido, o que la ley
no lo considera como infraccién penal, o que la accién penal no podia iniciarse o proseguirse, el
fallador de primera instancia o el funcionario instructor, previo el concepto del ministerio pblico,
procederd, aun de oficio, a dictar sentencia en que asi se declare ¥ ordenara cesar todo procedimien-
to contra el sindicado. Esta sentencia podra ser apelada y en todo caso debe consultarse con sl
Tribunal- Superior Militar”. {Codige de Justicia Penal Militar [decreto 0250 de 1958), editado por
Alfonso Cifuentes Restrepo, Editorial Universidad de Antioquia, Medellin, 1976).

s “El Espectador’”, mayo 13 de 1980, pag. 1 A.

19 “El Espectador’’, diciembre 31 de 1980, pag. T A.
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8.3.11. Nuevo consejo de guerra verbal y nueva sentencia absolutoria

Recordamos haber leido y escuchado a principios del afio que el citado ve-
redicto fue declarado contraevidente y la sentencia absolutoria revocada por
el Tribunal Superior Militar, que ordeno convocar nuevo consejo de guerra pa-
ra juzgar a los miembros del F2 absueltos, o, si no recordamos mal, al menos
a los oficiales; ¥ que en el nuevo consejo los vocales también profirieron vere-
dicto absoluterio y su presidente dictd la correspondiente sentencia en favor
de aquellos, decisién definitiva por mandato del art. 587 det C. de J. P. M. La-
mentablemente no logrames verificar estas posibles decisiones, a pesar de que
procuramos hacerlo.

8.3.12. Epilogo: Licencia para matar, allanar, etc.

A nadie escapa la gravedad de los hechos referidos:

En cumplimiento de una *‘operacién planeada para reprimir los delitos de
secuestro y extorsion”, concretamente de los que era victima el exdiplomatico
y exportador de flores Miguel German Ribén, “un selecte grupo de miembros
de la fuerza publica”, formado por un mayor, dos capitanes, dos tenientes, un
suboficial y seis agentes del F2 de la Policia Nacional, en forma arbitraria alla-
nan una residencia y posteriormente “‘dan de baja™ a tiros a siete personas in-
defensas que llegaron alli, movidos por la simple sospecha de que estas inte-
graban una peligrosa banda de secuestradores.

Poco después, al verificar que todas las personas por ellos abatidas eran
honestas y que nada tenian que ver con secuestros y extorsiones, los miem-
bros del F2 procedieron a hacer un montaje en el lugar escenario de la matan-
za, colocando sendas armas de fuego en la mano derecha a dos de ellas y pro-
veedores y proyectiles a otra en su bolso, y a ensombrecer su limpio pasado
judicial con falsas sindicaciones delictivas, para lo cual contaron en un princi-
pio con la irresponsable y eficaz colaboracién de los medios de comunicacion,
buscando asi hacer aparecer gue habian obrado en legitima defensa de sus vi-
das, no obstante que ninguno de ellos sufrio lesién alguna en la “operacion”.

Pero mas grave e inquietante es la decision del consejo de guerra verbal
que juzgd a los miembros del F2 que ejecutaron los citados hechos: ahsolver-
los de los cargos de homicidio agravadoe y violacién de domicilio que se les ha-
bia imputado, a pesar de existir prueba de su responsabilidad penal.

Sobran los comentarios y también sobra narrar acontecimientos semejantes
que a diario ocurren en nuestro pais, unos conocidos y muchos que nunca lle-
garan a conocerse porque las victimas son humildes obreros y campesinos, de-
sempleados o subempleados, y, en general, gente del pueblo, sin acceso a los
medios de comunicacién y sin poder, para lograr, al menos, las a veces tan pro-
mocionadas y aprovechadas “rigurcsas y exhaustivas investigaciones”.

B) La nuevas causales de justificacion del hecho:
El decreto 070 de 1978 revividoe

1. “Art. 29. El hecho se justifica cuando se comete:
1. En estricto cumplimiento de un deber legal.
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”2) En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida
con las formalidades legales.

"3} Enlegitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un car-
go puablico...”.

2. Deber constitucional de las autoridades

Por mandato el art. 16 de la Constitucién Nacional, “Las autoridades 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”.

De acuerdo con el titulo XVI de la Constitucién Nacional, la fuerza pablica
esta formada por el Ejéreito (art. 166) y la Policia Nacional (art. 167), pudiendo
la ley establecer también ‘“‘una milicia nacional”, lo cual hasta la fecha no se
ha hecho.

Al Ejéreito, y cuando hablamos de este comprendemos en él al ejército pro-
piamente dicho, a la armada nacional y a la fuerza aérea, le sefiala la Constitu-
cion la funcion de la ““defensa de la Nacion”, de su integridad territorial y de
su soberania.

Ala Policia Nacional la Constitucion y la ley le sefialan la funcion de prote-
ger la vida, honra y bienes de todos los habitantes del territorio nacional y de
congervar el orden publico (Const. Nal.,, art. 16, vy Cédigo Nacional de Policia,
arts. 1°, 2°, 32, 34, 72, 87 y 94).

Inscrito dentro de dicha funcién y como su deber legal fundamental, 1a po-
licia debe prevenir y reprimir todos los hechos punibles, no solo los delitos de
“secuestro, extorsién y trafico de estupefacientes” (decreto 070 de 1978), por
todos los medios licitos e idéneos al efecto y no solo mediante “‘operaciones
planeadas” para ello (decreto 070 de 1978). Y el policia, legal y logicamente,
cumple este deber “en ejercicio de un cargo publico™, como empleado oficial
que esb0. .

Constitucionalmente los agentes de policia no son militares, estos estan
nitidamente separados (art. 166) de aquellos {art. 167). En razén de la naturale-
za de sus funciones el ejército es una institucién bélica y la policia una organi-
zacion civil, los militares deben obediencia absoluta a sus superiores (Const.
Nal,, 21}, y la obediencia de los policias es reflexiva; los soldados son obligados
a incorporarse al servicio militar, no son empleados oficiales y no pueden reti-
rarse mientras no hayan cumplido el tiempo legalmente fijado, mientras que
los agentes de la policia ingresan ala institucion voluntariamente, son emplea-
dos oficiales y se pueden retirar cuando quieran; los gobernadores y alcaldes

%0 Decreto 1667 de 1966, junio 30: “'Por el cual se dicta el Estatuto Orgéanice de la Policia Na-
cional: ...Art. 14. La funcién preventiva es la labor esencial de la policia y para cumplir esta misién
el personal de la institucion debe emplear su inteligencia, iniciativa y espiritu de observacion y
vivacidad”...

““Art. 16. Los oficiales, suboficiales ¥ agentes de la Policia Nacional, deben... prevenir la comi-
sién de delitos y contravenciones, deben iniciar la instruccién preparatoria en case de infracciones -
que no hubiere sido posible evitar™...

“Art. 24. La funcién represiva se ejerce cuando la labor preventiva ha sido infructuosa’...



son jefes de policia en su respectivo ambito espacial, mientras que los milita-
res solo conocen la jerarquia superior de sus comandantes, etc. Pero en los alti-
mos 30 afios la policia se ha militarizado tanto de hecho como por disposicio-
nes legales.

Asi, p. e, de acuerdo con el inciso 1° del art. 1° del decreto 2347 de 1971,
“La Policia Nacional es un cuerpo armado de caracter permanente, que hace
parte de la fuerza publica, creada para guarda del orden interno”.

El viernes 10 de setiembre del afio en curso (1982) el sefior ministro de De-
fensa compareci6 ante la Camara de Representantes y rindié un informe sobre
el estado de la policia, su organizacién y sus operaciones; al concluir este, el
representante liberal John Gémez Restrepo propuso que “se desmilitarice la
policia y se convierta en un cuerpo eminentemente civil” y el general Landaza-
bal Reyes replico que “‘se tratara de convertir la policia en un cuerpo de carac-
ter civil, con labores preventivas a su cargo y a 6rdenes de la autoridad
civil”’sl, reconociendo asi la actual militarizacion de ese cuerpo armado.

Y es que, como ya lo anotamos, con gran deterioro del régimen demolibe-
ral consagrado en la Constitucién Nacional y grave peligro para los derechos
y libertades que en ella se reconacen a todos los ciudadanos, en las dos dltimas
décadas se ha venido dando una inconstitucional confusién y usurpacion de
funciones entre los distintos érganos de poder, al atribuirse a la policia fun-
ciones militares, a los militares funciones policivas ¥y a ambos funciones
jurisdiccionales-penales; al gobierno funciones legislativas y a los legisladores
funciones casi exclusivamente fiscalizadoras, etc. Todo ello con criterio esen-
cialmente represivo y encaminado a alcanzar las metas “nacionales” de la se-
guridad y el desarrollo, aunque con detrimento de los derechos individuales y
sociales, que se subordinan a aquellas, y, en consecuencia, con violacion del de-
ber fundamental que el art. 16 de la Carta impone a las autoridades de la Repa-
blica: proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra
v bienes,

FEl gran maestro del derecho penal demoliberal, FRANCESCO CARRARA, des-
pués de afirmar que “el derecho es libertad” y que, en consecuencia, el derecho
penal “‘tiene por misiéon refrenar las aberraciones de la autoridad social en la
prohibicién, en la represion y en el juicio, para que esa autoridad se mantenga
en las vias de la justicia y no degenere en tirania”, y de proclamar que *‘todo
exceso no es proteccion, sine violacion del derecho; todo exceso es abuso y tira-
nia; ¥ toda deficiencia es traicion a lo tarea impuesta a la autoridad publica
de proteger el derecho, en la que se resume la razdn de ser ella y la legitimidad
del gobierno que el menor numero ejerce sobre el mayor ntamero de los ciuda-
danos’’, dijo refiriéndose a la tendencia de confundir la funcién policiva {pre-
ventiva)} con la penal (represiva):

“La funcién de policia no tiene nada de comin con 1a funcién penal, aun-
que ambas las ejerza la autoridad destinada a gobernar a los pueblos. La se-

5t “El Colombiano’’, setiembre 11 de 1982, pags. 1 A y 5 B; y setiembre 14 de 1982,
pag. 3 A.
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gunda inicia su actividad cuando la primera ha agotado inttilmente sus
esfuerzos; su objeto es distinte, y distintos son sus limites y normas...

Al incluir la funcién de policia en el derecho penal, se origind confusion
en las ideas v se abrié camino ¢ la arbitrariedad, a causa del mutuo intercam-
bio de las respectivas normas, gue no podian pasar del uno al otro campo. En-
tonces ocurrié que a veces la funcion de policia, a influjo de los principios de
derecho penal, se ataba con lazos que la hacian inepta...

En la organizacién de las naciones siempre se observa el fenémeno de que
bajo los gobiernos despoticos la funcion de policia se mezcla con el derecho pu-
nitivo, y de que bajo los regimenes libres tanto aquella como este se mantienen
celosamente aparte. Por lo menos racionalmente ello debe ser asi. Y si ello no
ocurre bajo gobiernos que se jactan de régimen libre, ello quiere decir que esa
jactancia es hipocresia. Y todo el que pretenda compartir esta verdad, debe
confesarla sin ambages...

" Para cohonestar esa confusién, se han tomado como pretexto, segun las
épocas, tres diversas ideas, que se han apoyado, ora en conceptos inmoderados
acerca de la autoridad del principe o acerca de los derechos del Estado; ora en
el predominio del fanatismo religioso; ya en un excesivo celo por la moral. Ca-
da una de estas ideas, @ su turno, ha extraviado el derecho punitivo, y, ocultan-
deo su verdadero concepto, lo ha hecho indefinido e injusto. Pero la autoridad
social que quiera ejercer legitimamente los diversos poderes que le estan con-
feridos debe ejercer cada uno de ellos segiin las reglas de abscluta justicia que
respectivamente los rigen.

" En la autoridad que manda al cuerpo social existen una cantidad de pode-
res, en los cuales, mas que verdaderos derechos, se configuran otros tantos de-
beres, que la ligan con los ciudadanos, y que, dentro de ciertos limites, le hacen
obligatorio su ejercicio.

”Dicha autoridad debe proteger las transacciones privadas, para que en
las relaciones patrimoniales no domine el fraude o la fuerza, sino la justicia...

" Debe también la autoridad mantener en los justas limites las relaciones
que median entre gobernantes y gobernados, para que aquellos no excedan la
esfera de sus atribuciones, y estos no eludan la debida obediencia...’’s2.

En providencia de fines del mes de febrero de 1980, reiterada posterior-
mente, el Consejo de Estado, con ponencia del consejero doctor CARLOS BE-
TANCUR JARAMILLO, reconocié que, de hecho, las fuerzas armadas, Ejército y
Policia, han establecido la pena de muerte en Colombia, por el abrumader aumen-
to de asesinatos por parte de sus miembros, tanto uniformados como secretos.
Esta alarmante realidad Hlevé a la citada corporacion a colocar en la providen-
cia entre comillas la expresion “agentes del orden” y a manifestar su preocu-
pacion por la forma como estos “olvidan” el art. 29 de la Constituciéon Nacio-
nal que proscribe la pena de muerte y el 16 que sefiala las obligaciones de las
autoridades de la Republica.

sz FRANCESCO CARRARA, obra citada en la nota 28, pags. 19, 20 y 21.
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En la trascendental providencia del Consejo de Estado critica a la justicia
penal militar, porque “con preocupante frecuencia absuelve y declara sin res-
ponsabilidad a los miembros de las fuerzas armadas que asesinan a los parti-
culares”, y sostiene que el hecho de que se desatienda la orden de “alto” no
autoriza a los miembros de Ia fuerza pablica para disparar sus armas contra
el presunto fugitivoss, ’

3. Militarizacion de la vida nacional

Aunque ajenas a su deber constitucional, durante los tltimos 30 afios de
casi permanente vigencia del estado de sitio®* y bajo el influjo de la doctrina
de la “Seguridad Nacional”, especialmente a partir de 1960, las fuerzas milita-
res han ido asumiendo cantidad de funciones policivasss, jurisdiccionalesss y

 “El Espectador”, febrero 23 de 1980, pags. 1 A y 10 A; febrero 1° de 1981, pag. 11 A; ¥
noviembre 9 de 1981, pag. 1 A.

3 ALPONSO REYES ECHANDIA, articulo citado en la nota 4, pags. 37 a 42.

% “Considero que las fuerzas militares de Celombia... se han alejado muy seriamente de su
responsabilidad primaria de prepararse para la defensa de la soberania y de la integridad territo-
rial. Hoy vemos un dispositivo de nuestras fuerzas militares que, practicamente, estg concebido
para hacer frente a los problemas internos, pero sin ninguna prevision de un problema de orden in-
ternacional que infortunadamente no es descartable” (general [r] JosE JoaQuiN MATALLANA, Re-
vista Semang, nim, 12, julio de 1982, informe especial sobre el Ejército, pag. 42),

“...el ejército colombiano ha vivido replegado hacia el interior del pais en lugar de dedicarse
a su tarea principal: la defensa de las fronteras del pais. Para llevar a cabo lo que hoy llamamos
la contrainsurgencia, el ejéreito ha tenido que multiplicar las tareas de inteligencia militar. Las
acciones civico-militares (construccién de puentes, carreteras y puestos de salud), la represion con-
tra los grupos en armas y los que los apoyan lo hacen aparecer desde afuera como una fuerza poli-
ciaca o una gendarmeria de orden interno...”” (PIERRE GILHODES, idem, pag. 44).

% Es equivocado, peligroso y sobre todo inconstitucional “conferirles potestad para decidir
sobre la libertad de las gentes a autoridades castrenses que, dentro de sus conocimientos propios,
no estan obligadas a saber de leyes, y cuya formacién profesional las hace aptas para ordenar y
para hacer obedecer inflexiblemente por subalternos suyes, funciones por cierto muy distintas de
la de administrar justicia... En efecto: Ia mision cardinal de los primeros (comandantes de Brigada,
de Fuerza Naval o de Base Aérea) es dirigir Ia defensa del territorio v de los mares patrios de ata-
ques enemigos y preservar, con ese noble fin, el orden, la disciplina y la aptitud para el combate
de las unidades bajo su mando. Y la funeién de los segundos (comandantes de Estacién de Policia
con grado no inferior al de capitén) es prevenir las perturbaciones del arden publico, o reprimirlas
por la fuerza cuando se hayan presentado, para lo cual han de mantener la disciplina dé los agentes
que dirigen. Como es obvio, niguna de tales importantes tareas es propia de la rama jurisdiccio-
nal, asi como tampoco es apropiado ni acorde con nuestro régimen de leyes que quienes cumplan
dichas tareas dicten sentencias, es decir, sean a la vez administradores de la justicia.

"El militar manda y se hace obedecer, aun de manera compulsiva. E] juez concede el derecho
a quien lo tenga, de acuerdo con la ley, y sus decisiones son generalmente recurribles ante un supe-
rior. Son, pues, una y otra, actividades disimiles entre si v de una facil diferenciacion en la vida
practica.

"La idiosincrasia del juez haria de él un mal militar. Quizas por ello también la sabiduria del
poder constituyente adscribe a ramas distintas del poder a militares y a jueees...” {Salvamento de voto
del magistrado de la Corte Suprema de Justicia JUAN FERNANDEZ SAEwz, citado por ALVARO MaZo
BEDOYA en “*Criminalizacion para la represion: Estatuto de Seguridad (decreto 1923 de 1978)”, Re-
vista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nam. 4, I Semestre de 1981, Cali, pags. 127y 128,

“De la misma manera como Colombia puede exhibir ante el mundo la imagen de un Estado
de derecho demaocraticoliberal amparada por la existencia formal de ciertas instituciones, mientras
que en la préctica rige casi permanentemente un estado de sitio con el virtual ealificativo excepcio-
nal, también en los textos juridicos formales se ensefia que los jueces conforman una sola de las
ramas del poder publico a la que corresponde administrar justicia, lo cual parece haber sido
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politicass?; y, aunque ello implica una grave perturbacién del orden institucio-
nal, la policia se ha ido militarizando y, en general, la vida nacional, con la pre-
sencia militar “en toda parte y a toda hora’’s8.

El doctor GUSTAVO GALLON GIRALDO expresa al respecto:

“En ¢! proceso de fortalecimiento de los aparatos represivos del Estado,
en los tres ultimos meses de 1965 las fuerzas armadas se ven privilegiadas con
la ampliacion del ambito de su intervencién, la creacién de nuevas fuentes de
finaneiacién y 1a readecuacién de su organizacion...

"Muy reveladora de la influencia alcanzada por los militares en el aparato
del Estado es la supresion en su beneficio de la «reserva informética» por man-
dato del decreto legislativo 3070 del 19 de noviembre, a partir del cual todas
las informaciones en posesion del Dane pueden ser solicitadas por el «Coman-
do General de las Fuerzas Militares».

Lo que se prepara detras de estas medidas es la formalizacion de la nueva
funcion de los militares en el régimen politico. Es asi como en la Nochebuena
de este afio el gobierno expide el «Estatuto Organico de la Defensa Nacional»
(decreto 3398 del 24 de diciembre de 1965} que modifica las reglas de funciona-
miento de las instituciones armadas v decide el cambio de nombre del «Minis-
terio de Guerra» por el de «Ministerio de Defensa Nacional», revelando una ha-

garantia suficiente para desconocer que dicha rama se encuentra efectivamente subordinada a las
dos restantes hasta en materia de presupuesto, y que la administracion de justicia se realiza hoy
en dia por una nueva rama, no prevista como tal en la Constitucion: la de las Fuerzas Armadas”.
{GUsTAVO CALLON GIRALDO, obra c¢itada en la nota 6, pag. 144).

57 Véase a FERNANDO LaNDAZABAL REVES, “Una estrategia por la paz”, en “El Colombiane”,
julio de 1982.

58 Al concluirse su intervencion ante las comisiones primeras del Senado y de la Camara, reu-
nidas en sesidén conjunta en el Salén Boyaca del Capitolio Nacional para debatir el proyecto de am-
nistia para los alzados en armas, presentado por el senador y excandidato presidencial Gerarde Molina,
¢l miércoles 6 de octubre el general Landazébal Reyes admiti6é que en aquella habia incursmnadp
en el terreno politico y advirtié: ““Puede decirse que el ministro de Defensa estd hablando de politi-
ca, honorables senadores y representantes. S, sefiores, estoy hablando de politica, porque en este
momento soy el ministro de la Defensa y tengo en mis manos la responsabilidad de que en esl:os
recintos se diga la verdad, toda la verdad y nada mds que la verdad, y como general del E;Jérmto
también tengo el coraje para decir la verdad, asi porque no lesione al estamento que lesione’’.

El senador GiLBERTO VIEIRA, secretario general del Partido Comunista, rectificé algunas ma-
nifestaciones hechas por el general Landazébal, y refiriéndose a la alusién politica hecha por este,
exprest: “El sefior ministro ha reivindicado su derecho a hablar de politica, y eso esté bien. Yo
nunca he pedido aceptar el cuento del apoliticismo del ejéreito. No puede ser apolitico un ejército
dedicadoe a hacer campafas idecldgicas anticomunistas en toda forma. De manera que es mejor
que hablemos francamente. Que sepamos que no hay ningin apoliticismo por parte del ejérclt‘o,
por lo menos de sus dirigentes, y de que estamos ante una politica de com})ate muchps colqmbla—
nos’ (en “‘El Tiempo”’, “Fuerte chogque verbal entre mindefensa y el partido comunista”, jueves
T de octubre de 1982, pags. 1 A y 6 A}

% Veéase “El Colombiano”, setiembre 11 de 1982, pags. 1 A y 5 B; y setiembre 14 de 1982, pag. 3 A.

Véanse decretos legislativos 2606 del 1° de octubre de 1965; 26568 del 8 de octubre de 1965;
8070 del 19 de noviembre de 1965; 3203 de diciembre 4 de 1965; y 3398 del 24 de diciembre de 1965.

Véase a FERNANDO RoJsas H., Bl Estado en los ochenta: ;Un régimen policivo? Bogotd, Edi-
torial Cinep, 1979.
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bil utilizacién de las técnicas de legitimacion ideolégica. A partir de ese mo-
mento, este tendra a su cargo la direccién no solo de las fuerzas militares sino
también de la Policia Nacional. Esta pasa a quedar ademas subordinada a los
comandos militares en caso de estado de sitio. Se culmina asf un proceso de
concentracion y de jerarquizacion de los diversos cuerpos armados del Estado
que habia comenzado en 1962 cuando la Policia, hasta entonces departamen-
tal, fue nacionalizada.

”U_n nuevo mecanismo de intervencion controlado por las fuerzas arma-
das es igualmente institucionalizado: La «Defensa Civil». Existente ya de he-
cho en las zonas rurales de varios departamentos donde subsistian grupos ar-
rrfados (Tolima, Quindio, Caldas, Valle, Huila y Santander), esta «Defensa Ci-
vil» cpnstituye un verdadero «cuerpo» paralelo a la policia v al ejército, que
permite un acercamiento mas facil a la poblacién civil por la razén de la natu-
Faleza de Ias tareas que le son atribuidas: la ensefianza de técnicas de defensa
individual y colectiva contra la agresién, el desarrollo de la conciencia civica
vla Protecci(’)n de la «comunidad» a su cargo. Se pretende as{ disminuir la des-
co'n.flanza de la poblacién respecto de las fuerzas armadas tradicionales v per-
mltn: un mayor conocimiento y control de las actividades de las personas (con
la misma finalidad ya antes se habia iniciado la «accion civicomilitar»).

"Este «Estatuto Orgénico de la Defensa Nacional» ciertamente coincide
en el tiempo con una nueva forma de lucha revolucionaria que comienza a desa-
rrollfarse contra el régimen: la guerrilla... Pero no debe creerse que es la exis-
tencia de las guerrillas la que da lugar a esta reorganizacién de las fuerzas mili-
tf:t}'es. El «estatuto orgénico» es la conclusién institucional de una modifica-
cion profunda del significado del ejército colombiano en el régimen politico. Esta
n-lodiﬁcacién perseguia conceder al ejército una funcién de primera importan-
ciaen la resolucién de los conflictos internos del pais, con miras a evitar la repe-
ticidn de una experiencia similar a la de la revolucién cubana. Este cambio, que
se habia iniciado desde algunos afios antes, habia recibido un empuje extraor-
dlp?rlo, especialmente a partir de julio de 1962, cuando fue adoptado un plan
mzhtf%r {el «Plan Lazo») de control de la poblacién rural por medio de campa-
fias sicolégicas y de acciones civicomilitares... La nueva relacién de fuerzas ¥y
lqs nuevos mecanismos de accidn formalizados por el «estatuto organico» ha-
bian sido concedidos, desarrollados y puestos en aplicacién antes de que la gue-
rrilla revolucionaria hiciera su aparicién en Colombia’’s9,

) Simultdneamente, bajo el mismo influjo y como resultado de una sutil vy
bien encaminada propaganda ideologica oficial e institucional, en Colombia se
estd llevando a efecto una subversién de la escala de valores del pueblo, bus-
cando su identificacién con la de los detentadores del poder, para quienés los
va.lores fundamentales son el “orden” y Ia “seguridad” ¥, en consecuencia, su
principal deber es la defensa de estos, Esa sustitucion, en la cual se sitaa ;1 la
“seguridad" por encima de la vida, honra y bienes de la persona, de la justicia,
la libertad y la paz, lleva a un alto grado de conformismo y de adaptacion

% GUsTAVO GALLON GIRALDO, obra citada en la nota 6, pags. 60 a 62.

al estado de anormalidad institucional, de represién y de injusticia impe-

rantesso,
Ast, los intereses del Estado, identificado ya con la Nacién, en orden a al-

canzar la “seguridad nacional’ y el “desarrollo”, priman sobre los derechos
individuales y las garantias sociales, que si es necesario son sacrificados en be-
neficio de aquellos, a los cuales estan subordinados.

Asumiendo la nueva escala de valores, los miembros de la fuerza publica
y aun muchos civiles organizados o no en grupos paramilitares que de hecho
estan ejerciendo funciones de aquellaél, consideran que la represién es la mejor

w0 “No se concibe la Justicia sin el Derecho y no hay Derecho sin Libertad de expresion de
ese Derecho’’ {ALBERT CAMUS).

“En esta época, cuando la crisis ética expresa sus sintomas a todos los niveles y a través de
todas las instituciones, como suele generalmente aceptarse, consideramos nuestro deber indicar
]a tarea que consideramos prioritaria para las facultades de derecho, aunque no competa exclusi-
vamente a ellas.

Afirma CaMUS que «la justicia es, a Ia vez, una idea y un calor del alman... En Camus la jus-
ticia no es calor sino fuego del alma, torturante, cbsesivo; como quiere que ese fuego incendie el
espiritu de los hombres y de los pueblos. Y si esa empresa de reclamar la justicia, de pregonarla
en todos los rincones de todos los tablados donde se escenifica la existencia humana la asume e}
artista, no deberia ser tampoco ajena a los hombres que tienen en el derecho su quehacer. La justi-
cia no es deber exclusive del legislador; lo es fundamentalmente del juez, quien decide sobre cosas
pequeiias ¥ grandes pero sobre la vida al fin y al eabo; y no tiene menor significacion para el aboga-
do. En otro tiempo era frecuente que la vocacién se definiera en funcion del servicio, o al menos
que se manifestara como tributo a la inteligencia. Hoy esto cuenta en menor escala. Se presienten
las propias aptitudes, o las propias limitaciones, y se seleccionan las profesiones como instrumen-
to de lucro o de prestigio. La pasion por la justicia se ha ido extinguiendo, y esc en la misma medi- -
da en que la palabra se repite constantemente, como méscara bella que oculta la inhumanidad de
los rostros, cuando no es que el delito reclama de manera rampante la adhesion social. Nuestras
facultades de derecho hacen demasiado énfasis en los ejercicios dialécticos de palabras gue permi-
tan manipular Ias leyes, aunque en la vida judicial la justicia permanezca escondida como hermana
dela cual tenemos que avergonzarnes. Nuestros profesionales se consideran mercancias que puede
pagarse bien o mal pero al servicio de cualguier causa, aunque existen de verdad causas que solo
pueden defenderse dentro de ciertas limitaciones que imponen la misma justicia y la dignidad hu-
mana; y obras en cambio que tienen que defenderse anicamente con el corazon, sin aliciente de ga-
belas. Todo esto, todavia, significa una posibilidad de luchar por la justicia, a pesar de que el poder
pelicivo se hace actuante, inclusive bajo la forma de tribunales. La justicia vive sus momentos mas
dramaéticos, pero la lucha es todavia la Gnica posibilidad de vivir.

'Si logramos que ese fuego prenda en los que estdn y en los que vienen, nos adentraremos en
el camino de la verdad. No de la verdad formal que tanta tranquilidad y seguridad lleva a las con-
ciencias, muchas veces a espaldas de la justicia, sino de la verdad que es justa y que solamente
puede ser justa: con justicia que puede ser dolorosa pero no vengativa, que puede ser clemente
pero jamas complaciente. Verdad y justicia son las preocupaciones en las cuales debemos insistir
tozudamente: verdad y justicia en lugar de utilitarismeo; verdad y justicia como compromiso de
todas las fuerzas de la inteligencia y del corazén; verdad y justicia contra la vanidad y la prepoten-
cia” (Revista Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Antioquia, nim. 93, editorial, por FERNANDO MEeza Morales, Decano, 1978).

61 “Cuando los cadéveres empiezan 2 aparecer en nuestras calles y carreteras, amarrados y
abaleados, estamos en presencia de hechos graves que anuncian otros peores... Se habla en nuestro
medio de una ominosa «operacién de limpieza» y se endilga su ejecucion a sectores privados, a cuerpos
estatales de seguridad o 2 enfrentamientos entre faccicnes organizadas de los bajos fondos. Se sa-
be que ya ¢l ejercicio de las funciones judiciales y el de la profesién de abogado, se ven entorpeci-
dos, frustrados o imposibilitados por amenazas de muerte que, nadie duda, los sicarios estan en
capacidad de cumplir... Los peligros que esto encierra, ya se han hecho presentes entre nosotros.

"Las «campafias de limpieza» que se iniciaron con sospechosos de delitos comunes, seguira
quién sabe con quiénes...” {Revista Estudios de Derecho, nitm. 96, setiembre de 1979, editorial,
noviembre de 1980, pags. 2563 y 2564, Medellin).



manera de cumplir con el deber de conservar el orden publico y la seguridad
interior, de prevenir las infracciones penales (deber impuesto a la policia por
la Constitucion Nacional pero que el gjército ha asumido en gran parte, pues
con dicha escala también les ha sido trasmitida la “ideologia de la situacién
bélica previa” y en especial la vaga e imprecisa concepeion del “‘enemigo inte-
rior” (“subversivo’’), que debe ser eliminado y que puede estar detras de todo
movimiento obrero o campesino o de toda justa protesta popular, o en la cabe-
za de un pensador de izquierda y hasta de los intelectuales demoliberales fieles
a sus principioséz,

"Nacieron en el Brasil y después se regaron como pélvora, En Colombia rapidamente se hicie-
ron tristemente famoesos, en Medellin més gue en otras ciudades. Nos referimos a los llamados «es-
cuadrones de la muerte». Hace cerca de dos afios su virulencia fue de tal magnitud que el propio
gobernador de entonces, Alvaro Villegas Moreno, solicité a la Procuraduria una «rigurosa investi-
gacidne, la misma que arrojé positivos y parciales resultados, como cosa curiosa y extrafia entre
nosotros, Varios de los tenebrosos criminales que habian decidido «hacer justicia» por sus propias
manos estaban incrustados en organismos de seguridad del Estade...

""Cuando la sociedad se estaba reponiendo de este terrible e implacable flagelo, surgieron nue-
vas worganizaciones» de tipo paramilitar, con objetivos y propésitos siniestros como el «Mag» {«Muer-
te a secuestradores»). Fondos multimillonarios provenientes al parecer del narcotrafico y del con-
trabando y poderosos recursos bélicos se pusieron a su servicio v estan acabando con la vida de
decenas de personas de todas las condiciones sociales ¥ econémicas. Es asi como cada semana apa-
recen en diversos lugares de la geografia nacional cuerpos mutilados v salvajemente destrozados
por la accién del «Mass...

"Complementariamente con las atrocidades del «Mas» preocupa también que al amparo de es-
:ce y a su cobarde sombra se estén cometiendo otros tantos delites, los mismos que permanecen
impunes. Ya no solo son delincuentes los que caen sin piedad bajo sus sangrientas garras sino pro-
fesores y catedraticos, lideres sindicales, escritores y artistas. Total, nadie esta libre: la espada mi-
serable de estos nuevos y misteriosos asesinos pende sobre la comunidad toda. Es el imperio de
la ley de la selva...”. (Periddico “El Mundo”, editorial *‘El «Mas» y la justicia”, miéreoles 25 de
agosto de 1982, pag. 2 A, Medellin).

&2 “Retenida la conocida escultora colombiana FELISA BURSZTYN en Bogota; y allanada la ca-
sa del maestro Luis VIDALES a las 5 y 45 minutos de la mafiana, por miembros del servicio de in-
teligencia de la Brigada de Institutos Militares y de la Policia Militar, respectivamente'’. {“E]l Es-
pectador”, julio 25 de 1981, pAgs. 1 A y 11 A},

“'Secuestrados en Medellin otros 2 lideres sindicales por presuntos agentes del B-2” (“El Es-
pectador”, enero 20 de 1982, pags. 1 A y 7 A).

“El cadaver de un lider sindical y presuntc miembro del M-19 fue hailado ayer en el corregi-
miento de La Candelaria, jurisdiccién de Cali... El cadaver presentaba desfiguraciones en el rostro,
posiblemente causadas con acido sulftrico... José Antonio Londefio Cuartas desarrollaba su labor
sindicalista en la central hidroeléctica de Anchicaya (Valle)'. (“EL Colombiano”, 15 de agosto de
1982, pag. 9 B).

“Asesinado el penalista Cipagauta Galvis” (“El Espectador”’, marze 10 de 1982, pdgs. 1 A
v 9 A)

"I?ESd(:Z‘ mayo y junio del afio en curso se encuentran desaparecidos los estudiantes de
la Universidad de Antioquia Gustave Mufioz ¥ Gustavo Saldarriaga, quienes fueron retenidos

En relacion con lo expuesto sobre la presencia de la doctrina de la seguri-
dad nacional en Colombia, veamos algunas significativas coincidencias de
pensamiento: . _

El general JAIME SARMIENTO, en editorial de la Revista de las Fuerzas Ar
madas, escribia:

“Seguimos convencidos de que la seguridad y el desarrollo estdn perma-
nente y estrechamente unidos. Sin seguridad no hay desarrollo y sin desarrollo
no hay seguridad, porque la falta de desarrollo produce inseguridad. Desde es-
ta perspectiva, el desarrollo implica bienestar y el bienestar seguridad. La se-
guridad implica desarrolio cuando se entiende como trasformacion radical de
las relaciones sociales, politicas y economicas.

"8I nuestro pueblo formara conciencia de que la seguridad nacional ya no
es una funcidn privativa o exclusivae de las fuerzas armadas, sino que es una
responsabilidad del gobierno en su conjunto, a la vez que se constituye en fuente
de obligaciones permanentes, tanto para gobernantes como para gobernados,
tendriamos su colaboracién decidida v consciente en todo lo que incremente
la seguridad colectiva y rechazaria pronta y automdticamente las sugerencias
de inconformidad vy desorden impartidas por los subversivos, por considerar-
las atentatorias contra sus propios intereses’3. (Subrayamos).

En la motivacién del decreto legislativo 1009 de 1975, que modifico la ley
12.927 sobre seguridad del Estado e introdujo como causal de exencion de pe-
na la delacién®4, la Junta Militar que gobierna a Chile desde el derrocamiento
y asesinato del presidente constitucional dr. SALVADOR ALLENDE, sostuvo:

“...todo cuanto atafie a la seguridad nacional es de vital importancia para
el pais, ya que de ella depende la estabilidad del Estado ¥ de sus instituciones
y es, ademas, condicion indispensable para la proteccion de los valores y bie-
nes juridicos del hombre y de la sociedad, como asi mismo para el desarrollo
econdémico vy social de la nacién’’65. (Subrayamos).

Y el general ROBERT MAC NAMARA, cuando actud como secretario de Es-
tado de los Estados Unidos de Norte América, en alguna oportunidad procla-
mé que “la seguridad es antes que nada desarrollo vy sin este no puede haber
seguridad’’.

por militares”, (Carta abierta de los estudiantes que se tomaron la Catedral Basilica al sefior presi-
dente, al gobernador y al comandante de la IV Brigada, Medellin, setiembre de 1982).

63 Revisia de las Fuerzas Armadas, vol. XXXII, nim. 9.

64 “En tiempos de Tiberio proliferd en Roma la profesion de delator y desde entonces en to-
dos los regimenes en que imperé el terror, y el terror aunque sea ley jamas pedra constituir un
derecho justo. Los delatores y las policias secretas son los pilares sobre los que se asienta un Esta-
do totalitario, pero noun Estade de derecho. Traicion y seguridad del Estado son términos correla-
tivos en este tipo de sistemas...”” (Juan BusTos Ramirgz, ‘‘Estado de Derecho y Justicia Criminal
en Chile {(1973-1979)", revista Nuevo Foro Penal, nim. 9, abril, mayo y junio de 1980, pag. 186).

8 Articulo y revista citados en la nota anterior, pag. 16.
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Por su parte el entonces presidente dr. JULIO CESAR TURBAY AYALA, en
discurso sobre “El pape! de las fuerzas armadas en el Estado democratico”,
pronunciado en la Escuela Superior de Guerra en el mes de diciembre de 1981,
expresd:

“No es, entonces, el ejército, como no lo es ninguno de los otros cuerpos
armados, un conjunto excepcional separado de la Nacién y superior a ella. Es,
simplemente, una forma de las muchas a través de las cuales la Nacién se hace
Dpresentar para cumplir el encargo de garantizar la vigencia de la Constitucién
y las leyes...”"é6,

En afortunada sintesis de la doctrina de la ‘““seguridad nacional” publica-
da en “La Balanza”, periédico estudiantil de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Antioquia, se lee:

“El Estado de la Seguridad Nacional pasa a ser la encarnacién misma de
la Nacién y del alma nacional, por encima de todos los intereses conflictivos
y partidistas... toca a ese Estado, identificado ahora con la Nacion, crear el de-
recho, la moralidad, la politica, la justicia... E1 Estado, a través de todos los
mecanismos con que cuenta, esté en el deber de controlar todas las franjas de
la actividad humana, al igual que todas las instituciones de la sociedad... Si
el Estado es encarnacién vive de la Nacidn, las fuerzas armadas son la expre-
sion suprema del Estado... de alli que todo ataque contra ellas es un ataque
contra la Nacién misma... Para los paises subdesarrollados, en [a actual coyun-
tura, es mas importante acentuar la tarea de la seguridad que la del desarrollo,
pues este solo serd posible en la medida en que se logre la primera...”’87 (su-
brayas nuestras).

En la instalacion del “Segundo Foro por los Derechos Humanos', el 16 de
agosto de 1980, el politico conservador y excanciller de la Reptblica doctor AL-
FREDO VASQUEZ CARRIZOSA, alerté sobre los procesos de militarizacion de la
vida nacional y de politizacién de las fuerzas armadas que se estaban dando
en nuestro pais, reflejo de “la extrafia teoria del «vacio de poder» que expuso
recientemente el ministro de defensa general Luis Carlos Camacho Leyva para
justificar el ascenso de los militares al gobierno en una situacién determinada,
asombrosa hipdtesis extraida de las doctrinas de la seguridad nacional en vir-
tud de las cuales las fuerzas armadas se atribuyen una misién politica y aspi-
ran al manejo de los instrumentos de publicidad...”’s8,

Ante el mismo Foro, el parlamentario liberal dr. APOLINAR DIAZ CALLEJAS
presentd una ponencia denominada ‘‘Crisis Institucional y Doctrina de la Se-
guridad Nacional en Colombia”, segin la cual *Manteniéndose aparentemen-
te inalteradas las formas legales y en especial los postulados de 1a representa-
cion y el sufragio, se ha venido configurando progresivamente en nuestro pais
un régimen politico en el que el principio de la separacién y colaboracién

8 Revista Consigna, niim. 149, noviembre 15 de 1979,

5 Periddico ‘“La Balanza™” “Entrevista con el generalisimo Jorge Augusto Pinoriola”, agos-
to 16 de 1980, pag. 1 A.

% “Politizacién de las Fuerzas Armadas denuncia Vasquez'', en “El Espectador”, agosto 16
de 1980, pag. 1 A.
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armoénica de los poderes publicos ha sido reemplazado por el de la supremacia
indiscutible del gobierno sobre el Congreso y sobre la rama jurisdiccional; a
su turno, dentro del gobierno ha ide adquiriendo cada vez mayor importancia
y capacidad de decision el estamento militar, borrandose asi la tedrica subor-
dinacién de las fuerzas armadas a las autoridades civiles...”88.

Como evidencias del proceso de instauracion en Colombia de la doctrina
de la “democracia restringida’’, en la citada ponencia se sefialan ‘‘la vigencia
del estado de sitio permanente?, la militarizacién de la justicia, la censura a
los medios de comunicacion, la intervencion y ocupacién militar en las univer-
sidades publicas, la sujecién de la administracién de justicia al ejecutivo me-
diante la institucionalizacién indefinida de la paridad politica liberal-con-
servadora en la composicion de sus jerarquias superiores, la vigencia del
Estatuto de Seguridad, la suspensién de la carrera administrativa, la abroga-
ciéon de los derechos y garantias sociales y los abusos y arbitrariedades a que
ha dado lugar la aplicaciéon masiva ¢ indiscriminada del art. 28 de la Carta
fundamental’’.

Ademas, en dicho documento se expresa que en el campo de la economia
“En nuestro pais, al igual que en las naciones latinoamericanas sometidas a
dictaduras militares, detras del autoritarismo y el militarismo se halla el mo-
delo neoliberal de la llamada «Escuela de Chicago», que al dejar la marcha de
la economia liberada al juego de las fuerzas del mercado, controladas por los
monopolios nacionales en franca alianza con las empresas multinacionales, con-
duce al deterioro creciente de los niveles de vida de las clases trabajadoras y
de las mayorias nacionales. En estas condiciones, dicho modelo para lograr ca-
bal operancia y alcanzar el desarrollo, requiere del control policivo de la socie-
dad, a fin de contener la protesta ciudadana, apenas natural ante la degrada-
cidn sistematica de sus condiciones de existencia”. Y se concluye que “el pro-
vecto politico de la doctrina de la seguridad nacional se encuentra en marcha
en Colombia y no se limita a simples propésitos o enunciades verbales de los
altos mandos militares y de los sectores civiles favorables a dicho proyecto’71.

Y en informe especial sobre el ejéreito, publicado por la revista “Semana’”,
se dice: :

“Cada ministro de Defensa ha dejado huella de su propio caracter. Al lado
del general discreto Abraham Barén Valencis, que no hizo nunca alardes de auto-
ritarismo castrense, el general Camacho Leyva, su sucesor, dejé a lo largo de
su beligerante cuatrienio la huella de un Panzer. El pais comprendio, un mes
después de iniciado el actual gobierne, que el drdstico Estatuto de Seguridad

88 Periddico e informacion citada en la nota anterior, pag. 5 A,

70 Hasta en ol Brasil el “‘estado de sitio” esta semetide a plaze. Por mandato del art. 7° del
“Acto Institucional” nim. 5° de diciembre 13 de 1968, expedido por el entonces “Presidente” A.
Costa E. Silva, “oido el Consejo de Seguridad Nacional”, “El presidente de la Repiiblica, en cual-
quiera de lcs casos previstos en lg Constitucion, podrd decretar el estado de sitio y provrogarlo fi-.
jando el respectivo plazo” (Diario Oficial da Unigo, 13, x11, de 1968).

71 “El Espectador”, informacién citada en la nota 67, pag. 5 A.
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era como un traje de férreas disposiciones cortado a su medida, destinado a
lograr un efecto sicolégico de choque sobre amplies zonas de la opinidn trau-
matizadas por la inseguridad. Apoyandose en este instrumento legal y en la
rudeza verbal de un ministro que parecia invitar sin demasiadas trabas a ha-
cer uso de él, oficiales de menor rango desencadenaron operativos de gran en-
vergadura, sin excesivos miramientos, en los que en busca de un presunto te-
rrorista, centenares de personas sin implicacién con hechos subversivos eran
sacadas de sus camas al amanecer y llevadas a los cuarteles...

"";La llegada del general Landazabal Reyes significa un viraje con respec-
to al manejo de los problemas de orden publico realizado por Camacho Leyva?
Indagaciones realizadas parecen indicar que las diferencias son de forma y no
de fondo. En realidad, pese a tantas especulaciones sobre supuestas tenden-
cias encontradas dentro de la institucion armada, el ejército es monolitico. Su
estrategia en torno al problema insurreccional reposa en dos principios: seguri-
dad y desarrollo. De nada sirve lo uno sin 1o otro... Sobre esta base, la estrate-
gia de lucha antisubversiva, como usualmente se le designa, requiere atender
por igual los dos frentes: el militar y el social. El primero combate los efectos;
el segundo busca erradicar las causas.

A partir de esta certeza comin, las diferencias que a veces los civiles pare-
cen percibir entre representantes de los altos mandos militares son apenas de
cardeter tdctico. Mientras Camacho Leyva pone todo el énfasis en el aspecto
exclusivamente militer o coercitivo, dejando en manos del poder civil el otro
frente, pareciera que Landazdbal Reyes considera esencial una accién conjun-
ta en los dos frentes, sin inhibirse de sefialar, exponer y presionar a la autori-
dad civil para actuar sobre las causas socioecondmicas.

"Se trata de diferencias adjetivas, pues hay un punto, quizas ignorado por
muchos politicos liberales, conservadores y de izquierda cuyas esperanzas de
paz giran en torno a la amnistia, en que todos los matices del ejército conflu-
yen: hay un estado de guerra que no admite tregua’”'? (subrayas nuestras).

En el mes de julio del afio en curso, cuando ain ocupaba el cargo de co-
mandante del ejército, el general FERNANDO LANDAZABAL REYES publicé en
larevista “Arco” un articulo titulado *Una estrategia por la paz”, que fue am-
pliamente divulgado por la prensa hablada y escrita, en el cual propone a la
nacion y al gobierno la iniciacién de un plan estratégico para la paz que debe
abarcar, como minimo, los siguientes campos: La agricultura, la vivienda, la
seguridad social, el desarrollo industrial, la educacion y ¢l militar, Dicho “‘plan
global nacional antisubversivo”, como también lo denominé, lo sustento asi:

“...el afrontamiento de situaciones bélicas irregulares debilita la nacién, dia
a dia, con la presencia del desorden, la violencia, la inseguridad, con su natural
corolario del desgaste de la autorided y el desprestigio del poder, sin que se
modifique el ambiente revolucionario o se detenga la subversién como un todo;
se hace necesaric buscar una salida definitiva hacia el restablecimiento de la
paz, con acciones de diverso orden, regentadas por el poder politico de la

” Revista e informe citados en la nota 55, pags. 31, 33 y 34.
©
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nacién, simultineas en el campo interno y externo, que erradiguen las causas
del conflicto y sefialen la firme voluntad del sector regente de los destinos de
la sociedad, para su adecuado tratamiento, colocando toda la nacién a la altura
del momento que vive, reconociendo la amenaza, haciendo frente con los ins-
trumentos apropiados, con los sistemas adecuados, con los medios mas efica-
ces, para llegar a la meta de la convivencia antes de que se acerque la situacion
a un punto que haga demasiado tarde y demasiado costoso el precio de la paz.
Asi como es un requisito indispensable para hacer la guerra, Hevar la voluntad
nacional al campo de sus realidades, haciendo que las gentes se convenzan que
no hay alternativa distinta para scobrevivir que afrontar sus males y peli-
gros... asi también en este ¥po de guerra subversiva se hace necesario que en
un determinado momento el poder politico pueda formular un plan para guiar
la voluntad de la nacién hacia el objetivo de la normalidad, haciendo a su turno
grandes inversiones en beneficio de la paz como en otras ocasiones se hacen
en beneficio de la guerra, buscando con ello estimular v despertar a la nacién
entera para que esta esté en capacidad de aceptar y aplicar una estrategia
global...

"De nada valdria la formulacién de este plan si no estuviera precedido de
la accidn sicologica necesaria para convencer y comprometer a todos los esta-
mentos de la nacidn, de la bondad de su aplicacién y de la necesidad de su vi-
gencia con base en la participacion total de hombres y organismos, para lanzar
el impulso de la voluntad nacional hacia los fines y propésitos del plan...”’7s
(subrayas nuestras).

Ya actuando como ministro de Defensa Nacional del gobierno presidido por
el doctor BELISARIO BETANCUR CUARTAS, a finales del mes de agosto el gene-
ral LANDAZABAL REYES difundié un documento sobre las nuevas politicas que
orientaran la accién de las fuerzas armadas, en el cual se concretan los pasos
de renovacion y de varios frentes de accién que adelantaran los distintos cuer-
pos armados. Sobre el citado documento escribié el editorialista del periédico
“El Colombiano™:

“‘Compenetrados hondamente con los ideales de paz que animan al actual
gobierno, los altos mandos militares se proponen orientar la accién de las fuer-
zas armadas a respaldar esos propésitos y contribuir, con animosa participa-
cion, a la politica de desarrollo que ¢l presidente impulsa, como paso funda-
mental hacia la meta de una total pacificacién del pais.

""Por ello, como definicion primordial de la nueva politica, el Ministerio de
Defensa y el alto mando militar declaran que, ante los propésitos del gobierno
¥ las necesidades de la nacién colombiana, «las fuerzas armadas deben prepa-
rarse en el menor tiempo posible para poner parte de sus medios y personal
al servicio del desarrollo del pais y para llevar, en forma prioritaria, el benefi-
cio de su accion a las zonas que han sido afectadas por la violencia y a los mas
apartados y deprimidos territorics nacionalesn.

7 “E] Colombianc”, julio de 1982.



" En desarrollo de esta politice, se proponen iniciativas pricticas de gran
interés, entre otras, la creacion de unidades de ingenieros™ que en las areas
de colonizacidn y territorios fronterizos, construyan vias de penetracion, levan-
ten puentes, ayuden a la dotacién de servicios publicos y asesoren a los agri-
cultores en la recta explotacion de los recursos naturales. Serdn, con otras uni-
dades del ejército, verdaderos «comandos de desarrollo» para promover en las,
zonas marginadas un activo despertar del espiritu civico y de la solidaridad
comunitaria.

"Merece destacarse, especialmente, la iniciative propuesta por el general
Landazabal Reves, de crear cuanto antes la Base Naval del Pacifico y la Base
Area del Vichada, como polos de desarrollo para esas hasta ahora olvidadas
zonas territoriales del pais. Constituyen, en efecto, tales regiones el mas pro-
misorio potencial de bienes naturales que el pais debe aprovechar con miras
a un mejor integrado desarrello de la nacion.

”De igual modo, vale sefialar también la consigna formulada en el docu-
mento militar, cuando anuncia que «las fuerzes armadas asumirdn en todos los
territorios de su jurisdiccion, el adelanto de las campafias civicas, tendientes
@ mantener en la nifiez, en la juventud y en el pueblo en general, el respeto por
les insignias patrias, despertar el patriotismo de las gentes y llevar a la con-
ciencia de los ciudedanos el orgullo de pertenecer a la nacién colombianas...”'15
(subrayas nuestras).

Los primeros pasos para la renovacion y reorganizacion de los cuerpos que
integran las fuerzas armadas, tendientes a adecuarlos a la ‘“nueva politica” que
orientara su accion, los dio el ministro de Defensa al manifestar a los comandan-
tes de las fuerzas militares, de la policia y de todas las guarniciones del pais
que “Si se requiere el aumento de los servicios de inteligencia de las fuerzas
militares y de pblicia, los sefiores comandantes quedan autorizados para llevar
a estos organismos le mayor cantidad de personal posible a fin de cumplir no
solo los deseos del sefior presidente de la Repablica sino el deber moral y pa-
tridtico de las fuerzas militares y de la policia nacional de llevar ante las auto-
ridades judiciales competentes a quienes estan creando el panico y el descon-
cierto en el Ambito social de la nacién (organismos clandestinos llamados ast
paramilitares, grupos terroristas y andrquicos menores dedicados a la comi-
si6n de toda clase de delitos, organizaciones subversivas rurales y urbanas),
pues se hace indispensable tomar todas las medidas que sean del caso para evi-
tar que los crimenes a que hago referencia puedan repetirse como demostra-
cion de la incapacidad de los servicios de inteligencia del Estado para esclare-
cerlos, con lo cual no solo se desprestigian las instituciones sino que se crea
una imagen distorsionada del gobierno que regenta los destinos del pais”, y,
asi mismo, al ordenar la suspension del reclutamiento del personal para prestar

74 Mediante el decreto 2658 del & de octubre de 1965 se autorizo al entonces Ministerio de Gue-
rra para intervenir como contratista en la construccion de obras publicas y ejecutarlas con st “Unidad
de ingenieros militares’’.

% “El Colombiano”’, editorial *‘Nuevas Politicas Militares”, setiembre 2 de 1982, pag. 3 A.
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el servicio militar en la Policia Nacional, invocando las negativas conclusiones
de un estudio sobre la conveniencia de aquel’ (subrayas nuestras).

En editorial del periodico “’El Colombiano” se coment6 la segunda de las
citadas decisiones del general Landazibal Reyes en los siguientes términos:

“Con miras a la necesaria delimitacion de estructuras y funciones del ejér-
cite y de la policia, el gobierno adelanta ahora convenientes reformas en ambos
organismos y estudia también importantes iniciativas de mejoramiento tanto
en las fuerzas armadas como en los organismos de la Policia Nacional...

’Una de las determinaciones iniciales de este propésito es la que acaba de
dictarse sobre la supresion del reclutamiento para el servicio militar en los cuer-
pos de la Policia Nacional... :

...La generalizada ambigiiedad de funciones entre el ejército y la policia ha
generado inquietudes v quejas vy distorsionado, en el comun criterio de los ciu-
dadanos, el concepto de las muy diferentes misiones que a cada unoc de los dos
organismos competen y ha contribuido a desfigurar perjudicialmente en el pue-
blo la imagen de estas dignas instituciones del Estado.

"Como reiteradamente lo ha planteado el general Landazéabal, es tiempo ya
de que en Colombia se delimiten claramente los perfiles, objetives y campos
de accion de las dos instituciones y de que a cada una de ellas se les deparen
las condiciones necesarias para estimularlas en su dignificacién y eficiencia pro-
fesional. Que el ejército colombiano continiie en su altisima misién de guardidn
de la soberania nacional y defensor de las instituciones, mientras los cuerpos
de policia recobran su auténtica fisonomia de organismo civil para la protec-
cién de los derechos ciudadanos’ 77 {subrayas nuestras).

Al concluir las citas de hechos y comentarios que ponen de presente la mi-
litarizacion de la vida nacional, reiteramos que por la instruccién y formacién
que reciben, los miembros de la fuerza piblica normalmente tienen una escala
axiologica distinta a la de los civiles, a la que atacan y procuran destruir, y,
en consecuencia, tienen también un distinto concepto del deber, ya que consi-
deran como primordial el de salvaguardiar las instituciones y el orden, aungue
estos sean injustos, y la seguridad, aunque solo sea de la minoria que detenta
el poder, y olvidan la invitacion que el Libertador hizo a todos los colombianos
¥ en especial a los militares: “Haced triunfar la justicia y triunfara la liber-
tad”. Por ello su celo en el cumplimiento de ese deber no los libra de incurrir
en excesos contra los derechos y libertades individuales y sociales sino que,
por el contrario, frecuentemente los lleva a cometerlos, por subestimar estos
derechos y libertades y los valores que representan,

Por todo ello el pueblo ha perdido la confianza en los miembros de la fuer-
za publica, ejército y policia, y con frecuencia siente temor ante su presencia,
pues muchas veces ha sido victima del incumplimiento de su deber constitu-
cional de “‘proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida,
honra y bienes”. :

% Orden Institucional N° 5.009 del Mindefensa, periddico “El Mundo”, agosto 25 de 1882.
7 “El Colombiano’’, editorial “Reestructuracion en la Policia”, setiembre 14 de 1982, pag. 3 A.
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En editorial de la revista “Estudios de Derecho”, 6rgano de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la U. de A., se sostuvo en el mes de noviem-
bre de 1980:

“‘Sea como fuere, las patrullas militares transitando por la ¢iudad, los rete-
nes que solo realizan un control parcial y defectuoso, la persecucion de cierta
clase de vehiculos automotores y el aumento de la fuerza disponible no son so-
luciones para la situacion de nuestra sociedad, y menos puede ser el que se acuda
auna nueva ampliacién de las competencias asignadas a las cortes marciales...
Estas medidas no impiden las nuevas muertes, aumentan el desconcierto y el
temor de las gentes... sin remediar ninguna de las causas que ocasionan la vio-
lencia y las muertes cotidianas... La historia de la lamada «época de la violen-
cia en Colombia», nos ensefié que las medidas solamente represivas, avivan los
conflictos ¥ dan lugar a que las vias legales se excepcionen repetidamente y
se olviden o se conviertan en rey de burlas”7s,

4. Amplitud, vaguedad e inutilidad de las nuevas causales de justificacién

Cuando en un Estado de derecho se justifica una accidn tipica, es decir, que
corresponde a una prohibicién general, ello obedece a las especiales, concretas
v precisas circunstancias en que aquella se realizd, circunstancias acordes con
los principios éticos y Ios valores de la comunidad y en las cuales, en conse-
cuencia, cualquier persona la ejecutoria, y no a motivos personales, subjetivos
e ilimitados, de su autor, dependientes de sus propias concepciones y valores,

Con este criterio el legislador de 1936 en la ley 95 del 24 de abril *‘sobre
Codigo Penal”’, y concretamente en su art. 25, consagré como causales de jus-
tificacion del hecho “‘el cumplimiento de la ley o de orden obligatoria, la legiti-
ma defensa v el estado de necesidad’’, causales que justificaban todas, o, al
menos, la mayoria de las conductas que en derecho y en equidad merecian ser
justificadas. Y para las conductas que no quedaban comprendidas en dichas
causales, segin su adecuada interpretacién juridica, pero que en justicia y equi-
dad, por corresponder a los principios éticosociales, merecian ser justificadas,
la doctrina y la jurisprudencia nacionales y extranjeras a través de largos afios
habian elaborado las llamadas causales de justificacion ‘‘especiales’, “supra-
legales” o ‘“constitucionales’’, como la “‘no exigibilidad de otra conducta”.

Las anteriores causales de justificacién del hecho, tradicionales y univer-
sales, estan consagradas en “‘tipos cerrados’, se definen objetivamente, y han
sido desarrolladas y consolidadas por la doctrina y la jurisprudencia; mientras
que las nuevas (“estricto cumplimiento de un deber legal” y “legitimo ejerci-
cio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo piblico’’), ajenas a nues-
tra tradicion doctrinal y jurisprudencial, estan previstas en ‘‘tipos abiertos”
bajo la operancia de tipos claramente delimitados y objetivos, pero en los cua-
les priman realmente vagos e imprecisos elementos subjetivos que el juez debe
precisar con personales valoraciones y recurriendo a otras fuentes legales,

% Revista Estudios de Derecho, Facultad de Derecho U. de A, num. 96, editorial, setiembre
de 1979, Medellin, pag. 225.
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¥ que, en consecuencia, son susceptibles de largas polémicas y de arbitrarias
o politicas interpretaciones y aplicaciones?.

Las nuevas causales de justificacién del hecho, cuya amplitud y vaguedad
hacen dificil determinar su especifico y justo campo de aplicacién y posibilitan
una flexibilidad de interpretacién rayana en la arbitrariedad, resultan ser tau-
tolégicas e innecesarias, porque, p. e., el “ejercicio de un derecho’” no es méas
que el género de la ““legitima defensa”, del “ejercicio de un cargo”, etc., asi co-
mo “‘el cumplimiento de un deber legal” es el género de la “‘obediencia debida’’
y, ademas, solo puede provenir de ‘‘disposiciones de la ley” o de “orden legiti-
ma de autoridad” que necesariamente debe actuar en ‘“‘ejercicio de un cargo
plblico”; y, mas ain, resultan politicamente peligrosas, en consideracién a nues-
tra realidad sociopolitica, de la cual hacen parte los graves abusos de poder
referidos a lo largo de este ensayo, ¥y porque con la consagracién de solo dos:
de ellas (“el cumplimiento de un deber legal” ¥ ‘el ejercicio de un cargo publi-
co”’), seria suficiente para que resultara dificil encontrar accién de empleado
plblico ¥, en especial, de miembro de Ia fuerza piiblica, que no pudiera llegar
a justificarse o, al menos, atenuarse.

El ponente del capitulo ‘‘De la justificacién del hecho”, magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, en diversas oportu-

 “La historia, mas o menos reciente, recuerda cémo en los paises de alta cultura politica, so-
cial y juridica como Alemania, por razones bien conocidas de todos, durante el régimen del nacio-
nalsocialismo, se derogd el principio de la estricta legalidad consagrado en la Carta, para poder
tomar medidas de exquisito sabor politico, reemplazande el criterio de la legalidad por el de 1a con-
sulta a «los principios fundamentales del derecho penal», o con los relativos a «el sane sentimiento
del pueblon. De este modo, se sabe cuales y de qué magnitud fueron las consecuencias de las medi-
das tomadas por el régimen de tal pais en esa época oscura para las libertades.

""Debe considerarse entonces que la exigencia del principio de la estricta legalidad no tiene
apenas un alcance meramente dogmético que se reduzea a la estructura y claridad de la definicién
legal de los delitos y de las penas, sino fundamentalmente, un alcance de naturaleza politica, por-
que es a través de las modificaciones a la ley penal como se logran los mayores atropellos contra
los intereses ¥ derechos vinculados a la persona humana.

"Por elle se afirma, con fundada razén, que en los tiempos modernos se ha dado a tal principio
una nueva funcién que no se reduce simplemente y como se entendia antes, a que el hecho delictivo
esté definido en la ley, sino también y fundamentalmente, a prohibir la incriminacion {o desincrimi-
nacidn) de conductas que se hacen en forma vaga e indeterminada, que no permiten saber en forma
exacta y precisa, cudl es en definitiva la conducta incriminada (o desincriminaday... La sola existen-
cia de la ley previa no basta, esta ley debe reunir ciertos caracteres; debe ser concretamente defini-
dora de una accién, debe trazar una figura cerrada en si misma, por medio de la cual se conozea
no solamente cual es la comprendida sino cudl es la no comprendida...

"Ese principio de estricta legalidad consagrado en la Carta, y que encuentra desarrollo en el
de tipicidad en el Cédigo Penal, puede ser violado, ensefia SOLER, de dos maneras: o dejandose in-
tencionaimente abierta una figura de delito {o de'no delito), creandose un tipo en si mismo analégi-
co, 0 haciéndose una ley que no tome como base un verdadero tipo de accion...

”Indudablemente el precepto debe tener un cierto grado de «abstractividad» tal que per-
mita la adaptacién de la variedad, no previsible a priori, de los casos concretos; pero «abstractivi-
dad» no quiere decir generalidad e indeterminacién. La «abstractividad» es racional, la generali-
dad e indeterminacién son irracionales y derivan, generalmente, de instituciones meramente emo-
tivas, de donde inevitablemente desciende, querida o no querida la arbitrariedad” (JEsUs BERNAL
PinzoN, salvamento de voto sobre la sentencia en que la Corte Suprema de Justicia declard exe- -
quible, en gran parte, el decreto 1923 de 1978 [Estatuto de Seguridad Nacional], Revista Estudios
de Derecho, nam. 96).
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nidades reconocié pGblicamente que el correspondiente articulade del proyec- :

to de nuevo Cédigo Penal era de tendencia amplificadora y que el ambito de
las causales ‘‘se extiende extraordinariamente’, pues “‘hemos querido que las
causas de justificacién vayan mas alla del dmbito que actualmente les tiene
sefialedo la ley y que abarquen una mayor cantidad de casos, de situaciones,
v que al mismo tiempo le dé al intérprete una mayor flexibilidad...”, y explicaba:

“Por ello el proyecto de Cédigo Penal no solamente consagra las causales
de justificacion actualmente legisladas, sinc que también hace una division de
la primera de esas causales, la disposicién de la ley, para presentarla bajo di-
versos aspectos, pues nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia poco se han
preocupado de aguella, Podriamos afirmar que se trata de una causal de justi-
ficacién practicamente ignorada, no se le ha dado el desarrollo que tiene, ro
se la lleva a las consecuencias que se le han dado en otros paises. Entonces
nos ha parecido necesario hacer un desarrollo legislativo de esta causal de jus-
itficacion, que en realidad es el origen inmediato de todas las demds, porque
no es otra cosa que cumplimiento de la ley el de la orden obligatoria, pues si
es obligatoria es porque la ley la respalda; asi mismo la legitima defensa y el

estado de necesidad los respalda la ley. Pero en ese niicleo de la primera de las - :

causales de justificacién, la disposicién de la ley, cabe no solamente la orden
obligatoria de autoridad competente, sino también el cumplimiento del deber
legal v el ejercicio legitimo de un derecho, de una actividad licita o de un cargo
pablico... De modo que el proyecto de Codigo Penal presenta un cuadro amplio

de las causas de justificacién, con el objeto de que todas las conductas justifi-

cadas puedan encuadrarse ficilmente en una de ellas y no haya problemas ma-
yores para el intérprete, porque de una vez le estard diciendo la ley en qué caso
la conducta resulta conforme a derecho™s0.

Pero también anotaba contradictoriamente, poniendo asi de presente lo in-
necesarias que son las nuevas causas de justificacion:

“Entre las causales del «cumplimiento de un deber legal» y del «ejercicio
de un cargo publico» es dificil hacer alguna diferenciacién; ...el cumplimiento
de 1a orden legitima en realidad no tenia por qué diferenciarse del cumplimien-
to del deber. Si un inferior recibe una orden del superior jerarquice autorizado
para darla y que llena las formalidades legales, al cumplirla en realidad esta
cumpliendo con su deber..., la hipdtesis del ejercicio del cargo publico contem-
pla las facultades de la autoridad por el aspecto de quien ordena, es decir, jus-
tifica un hecho aparentemente ilicito, porque quien lo lleva a cabo es una auto-
ridad publica que esta cumpliendo con un deber... El ejercicio de un derecho
es también una situacién que se hace necesario desmembrar de la disposicién
de la ley, porque realmente quien ejerce un derecho no comete ningun ilicito...
El ejercicio de una actividad licita... tiene por objeto acabar con el problema
de las lesiones deportivas, pero no solamente se refiere a ellas; también com-

8 1,u1s ENRIQUE ROMERO S0oTO, conferencia sobre “Las causas de justificacién’’. Revista De-
recho, Colegio de Abogados de Medellin, t. xxX1, nim. 99, pags. 165 y 166, Medellin, 1974.
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prende el caso de la actividad quirirgica que ciertamente no preocupa a los
jueces, porque en realidad no perturba la sociedad...’’81,

Ya el destacado jurista y demdcrata, prematura pérdida para el derecho
y la democracia colombianos; doctor CARLOS LOZANO Y LOZANO, ensefiaba res-
pecto de la primera causal de justificacion del art. 25 del C. P. de 1936 (“‘dispo-
sicién de la ley u orden obligatoria de autoridad competente”), “desarrollada
y ampliada’ en la forma ya anotada por el legislador extraordinario de 1980
en el art. 29 del nuevo Codigo Penal, lo siguiente:

“No puede cometer delito el que efecuta la ley, es decir, la norma vigente,
regularmente expedida y promulgada. Esto es obvio y no demanda desarrollo
o explicacién especial, puesto que el delito consiste precisamente en la viola-
cidndelaley... Silos cédigos consagran expresamente esta dirimente de la res-
ponsabilidad, es porque pueden presentarse casos de exceso, de extralimita-
cidn, que si son punibles; v debe haber un punto de referencia para juzgarlos.
Si el policia maltrata al detenido que conduce, si el guardian de la carcel expo-
ne a perecer al prisionero castigado con el régimen de pan y agua, si para cum-
plir un fallo se cometen violencias innecesarias, se han excedido los limites se-
fialados por laley y el agente es responsable... El exceso se predica inicamente
de los actos que difieren de los justificables por una exageracién del medio em-
pleado, sin diversidad de intencién o fin...

"La subordinacion y la obediencia de los funcionarios a sus superiores es
indispensable en todas las ramas de la administracién y con mayor razén cuando
se trata de las fuerzas armadas; en tesis general no puede el inferior discutir las
érdenes o instrucciones de sus superiores y, por eso el que las cumple, cumple tam-
bién la ley. Pero... la obediencia no puede extenderse hasta el punto de ejecutar
actos que no entren dentro de la competencia del superior o que constituyan deli-
tos. Pero esos actos no son obligatorios para el inferior... Esta es hoy la doctrina
universalmente aceptada. Y también la que consagra nuestra legislacién positiva,
aunque con una excepcion deplorable por su excesiva amplitud.

"El articulo 21 de la Constitucién dice asi: «<En caso de infraccién mani-
fiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el man-
dato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.

"»Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicién. Res-
pecto de ellos, la responsabilidad recaera anicamente en el superior que da la
ordenn»,

"Frente a este texto cabe hacer las siguientes observaciones: no puede ne-
garse que el militar, no el policia, asi lo definié la Corte Suprema, que obedece
en caso de infraccién manifiesta de la Constitucién, debe quedar impune. Pero
no es menos cierto que no estd obligado a cumplir la orden arbitraria y que si
se abstiene de hacerlo, tampoco incurre en responsabilidad... De manera que
el militar tiene el derecho de examinar si la autoridad es competente para dar
la orden y si esta es obligatoria. Y nadie tiene competencia para violar la

# Luis ENrRiqueE ROMERO SoTo, conferencia citada en la nota anterior, pags. 166 a 169,
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Constitucion, ni es obligatoria una orden que le sea abiertamente contraria.
Luego el militar no est4 obligado a obedecer; pero si obedece, la ley no lo san-
ciona. De todas maneras no deja de ser aberrante una excepcién de carécter
tan ilimitado que repugna a la ética v a la recte razén, pues dejaria impune in-
clusive al oficial del gjéreito que fusilara a un ciudadano por orden del superior.

Pero es claro que al texto constitucional no puede ddrsele una interpretacion’

extensiva’'se,

Entonces, el consagrar como causal de justificacién “el camplimiento de
la ley”” bien puede considerarse necesaric en un Estado de derecho, pues “no

puede cometer delito el que ejecuta o cumple Ia ley”; pero el hacerlo resulta’

ser redundante por su obviedad, y en estricta légica juridica aquel cumplimiento
no puede tenerse como verdadera causa de justificacién, pues, si el delito con:
siste en la violacién de la ley penal, toda acci6n realizada por disposicién de
ella es legitima y no necesita justificarse por ser la licitud misma.

Lo mismo debe predicarse de las nuevas causales de justificacién, puesto

que se dice que son un simple desarrollo y precisién del cumplimiento de la ley

contemplado en el num. 1° del art. 25 del C. P. de 1936, porque en un Estado
de derecho no puede ser delito la accién realizada en “‘cumplimiento del deber

legal” o en “gjercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo ptibli-
co”, es decir, conforme a derecho; y el abuso que se cometa en una de esas si-
tuaciones no puede justificarse, por ser antijuridico y punible, sino, a lo sumo,
atenuarse la responsabilidad penal por él.

Pero esto tltimo ya no es tan claro en Colombia a partir de la vigencia de
los nums. 1° y 3° del art. 29 del C. P., pues si el “estricto cumplimiento de
un deber legal” no tiene ningun viso de ilicitud, como tampoco lo tiene el ““legi-
timo ejercicio de un derecho, de un cargo ptblico ¢ de una actividad licita’”;
si legalmente solo se pueden denunciar e investigar las conductas posiblemen-

te delictuosas®?, y si solo respecto de estas puede el juez llegar a aplicar una-

de las causales de justificacion del hecho cuando a través de la investigacion

¥ CARLOS LozaNo Y LozaNo, obra citada en la nota 30, pags. 203 a 205.

8 Codigo de Procedimiento Penal (decreto 409 de 1971} “Art. 12. Deber de dar noticia de la
infraccién. El funcionario o empleado publico que de cualquiera manera tenga conocimiento de un
hecho que pueda constituir infraccidn penal y cuya investigacion deba iniciarse de oficio, la inicia-
ré sin tardanza si tuviere competencia para ello; en caso contrario, pondra inmediatamente el he-
cho en conocimiento de la autoridad competente...

'."I‘odo habitante del territorio colombiano mayor de diez y seis afios, con las excepciones esta-
blecidas en el articulo siguiente, debe denunciar a la autoridad las infracciones penales de que ten-
ga conocimiento y cuya investigacién pueda iniciarse de oficio...”.

“Art. 318. Iniciacion oficiosa del sumario. El funcienario de instruccién correspondiente debe
iniciar sumario siempre que, por informe de la policia judicial o de otro funcicnario pitblico, por
conocimiento personal, por denuncia, por notoriedad publiea o por cualquier otro medio serio de
informacion, llegare a su noticia la perpetracidn de alguna infraccién penal de las que deban inves-
tigarse de oficio”. ’

“Art. 820. Auto inkibitorio. El juez instructor se abstendra de iniciar sumario cuando aparez-
ca que el hecho no ha existido o que no estd previsto en la ley como infraccién...” (Coleccion Peque-
fio Foro, Medellin, 1871), )
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se compruebe su existencia8¢, las nuevas causales solo pueden obrar cuando,
p. e., el empleado publico se excede en el “‘cumplimiento de su deber legal” o
en el “‘ejercicio de su cargo” o “‘en el cumplimiento del deber legal correspon-
diente a su cargo’’, o el particular se excede en el “ejercicio de un derecho o
de una actividad licita”, es decir, cuando la conducta de uno u otro aparece
como arbitraria e irregular, asi sea minimamente, pues solo en este evento po-
dria ser objeto de investigaciéon penal.

Y como si en una de tales situaciones el empleado publico o el particular
incurre en exceso, en abuso, su conducta es delictuosa y entonces en derecho
no puede justificarse de acuerdo con los nums. 1° y 3° del art. 29 del C. P.,
sino, a lo sume, atenuarse su responsabilidad de conformidad con el art. 30 idem,
las nuevas causales de justificacidn son juridica y préacticamente innecesarias,
sobran, ¥ son socialmente peligrosas porque posibilitan el que, interpretadas
con laxo criterio politico, sean aplicadas a los excesos de poder para justificar-
los y no solo para atenuar la responsabilidad penal por ellos.

En un Estado de derecho a nadie, asi sea analfabeto, se le ocurriria siquie-
ra pensar que comete delito de secuestro o de detencién arbitraria el juez que,
con estricta observancia de los requisitos formales y sustanciales exigidos por
la ley para el efecto, priva a una persona de su libertad; o que el mismo funcio-
nario comete delito de violacién de habitacién ajena o de comunicaciém cuan-
do, en idéntica forma, practica un allanamiento o intercepta una comunicacion
privada. Y en un Estado donde esté prevista constitucionalmente la pena capi-
tal, a nadie se le ocurriria que el juez que condene a esa pena comete delito de
homicidio, o que lo comete el verdugo que ejecuta la sentencia.

Ninguno de tales hechos tiene el mas minimo viso de ilicitud ¥ por ello es por
lo que a nadie se le ocurriria denunciarlos como delictiiosos y ningun juez se dedica-
ria a investigarlos para después tomar la decisién de cesar el procedimiento, so-
breseer definitivamente o absolver al procesado por haber obrado dentro de una
causal de justificacion del “estricto cumplimiento de un deber legal” o del “legiti-
mo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo pablico™.

8 Cédigo de Procedimiento Penal: “Art. 491. Sobreseimiento definitivo. El sobreseimiento sera de-
finitivo: 1) cuando aparezca plenamente compronade que €l hecho imputado no ha existido, o que el pro-
cesado no lo ha cometide, o que la ley no lo considera como infraccién penal, y 2) cuando resulte plena-
mente demostrado que el hecho se realizé en alguno-de los casos enumerados en los articulos 23 y 25
del Cédigo Penal” (hoy arts, 40 y 29 del nuevo C. P)) (Edicion citada en la nota anterior).

De acuerdo con los arts. 215 y 216 del C. de P. P., se dicta sentencia absolutoria en materia
criminal “cuando obre en el proceso, legalmente producida, la prueba plena o completa de la infrac-
cion por la cual se llamé a juicio y la de que el procesado es responsable de ella’’; o cuando se pre-
sente una duda al respecto, que ne haya modo de eliminarla.

Auto de cesacion de procedimiento.

“Art. 163. En cualquier estado del proceso en que aparezca plenamente comprobado que el
hecho imputado no ha existido, o que el procesado no lo ha cometido, o gue la ley no lo considera
como infraccién penal..., el juez.... proceders, aun de oficio, a dictar auto en gue asi lo declare y
ordene cesar todo procedimiento contra el procesado’... (Edicion citada en la nota anterior).

8 “El hecho punible tiene que tener forzadamente un contenido de inmoralidad. Son los cri-
terios morales los que humanizan y dignifican el derecho penal, colocando en su centro al hombre
como ser humanoe... Lo que merece pena no es lo peligroso sino lo reprochable. Y reprochable puede
ser solamente la conducta humana que pugna con los valores morales y sociales tutelados por la
ley (FEDERICO ESTRADA VELEZ, obra citada en la nota 2, pag. 31).
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Las exigencias de “estricto” y de “legitimo” previstas en los nums. 1° y3°
del art. 29 del nuevo Cédigo Penal, para poderse reconocer como causales de justi-
ficacion el “cumplimiento del deber legal” y el “ejercicio del cargo piblico, del de= =5 |
recho o de la actividad licita”, no representan ningan limite objetivo a los abuses |

del poder, por ser términos normativos y no descriptivos, y como tales suscepti-
bles de valoracién subjetiva por parte del actor y del juez; y soloc cumplen la mi-

su’)_n de significar que el abuso, el exceso, cometido en una de tales situaciones no - |
se justifica, es ilicito, misién de suyo innecesaria porque tal abuso siempre se san-

ciona en un Estado de derecho, aunque a veces atenuadamente, como sucede en
Colombia por mandato del art. 30 del Codigo Penal.

En nues{:ro pais, ¥ en general en los paises donde las fuerzas armadas im-
pulsan y aplican la doctrina de la “seguridad nacional”’, todas las acciones de

la fgerza publica, aun las que lesionan innecesariamente bienes legalmente pro-
tegidos, “suelen buscar su explicacién y justificacién al amparo del cumplimien-

to del deber’'86. Ahora, en vigencia del Codigo Penal de 1980, también se po- .

dra buscar esta explicacion y justificacion; o, al menos, su atenuaciém, en el
“legitimo ejercicio de un cargo ptiblico”87. Asi, los abusos de poder que antes
se justificaban de hecho, ahora podran justificarse en derecho.

Suprimir, pues, la innecesaria causal de justificacién de 1a “disposicién de
la ley” y sustituirla por cuatro, con el peligroso criterio de que ‘‘vayan mas
alla del ambito que actualmente les tiene sefialado la ley, abarquen mayor can-

tidad de casos y situaciones y le den al intérprete una mayor flexibilidad”, no
es decision adecuada ni conveniente. Conductas que no podrian ampararse en -

la suprimida causal, ahora bien podran considerarse cobijadas por una de las
nuevas causales de justificacién: Es mas facil justificar una determinada con-
ducta si para ello se puede recurrir a cuatro causales (C. P./80) y no solo a una
{C.P./36).

Antes de la vigencia del nuevo Codigo Penal y especificamente de las nue-
vas causales de justificacion del hecho, a nadie en Colombia podria ocurrirsele
que pudieran llegar a considerarse “justos”, conforme a derecho, o, al menos,
merecedores de atenuacién, los abusos de poder. Pero, ahora, en vigencia de
dicho Cédigo, esto si puede llegar a creerse y reconocerse, al menos en algunos
sectores de la administracion y especialmente de la fuerza publica. Asi lo
quisieron o al menos lo posibilitaron sus redactores al ampliar notoria-
mente las causales de justificacién, sin tener muy en cuenta nuestra realidad
sociopolitica, y también el alcance del reconocimiento del “exceso” en

% Luis ENRIQUE ROMERO S0T0, conferencia citada en la nota 78, pag. 167.

# *8i lo que ello significa es que las funciones phblicas se deben ejercer sin extralimitacio-
nes ni abusos, la causal no puede amparar estos, pero si resulta peligrosa para que la responsabili-
dad de los funcionarios que abusan de su poder en perjuicio de los derechos individuales se atempe-
re por la clausula del exceso en una causa de justificacién, El carge de por si no justifica nada.
Los actos propios de él son justos en si mismos, directamente, sin rodeos justificativos; los actos
extrafios al curso legal de la funcién no son legitime ejercicio de esta, no estén justificados ni en
todo ni en parte ni tienen por qué dar lugar, cuando son delictivos, a una responsabilidad atenuada
por la figura del exceso en el ejercicio de un cargo publico”. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, De-
recho penal fundamental, Bogota, Editorial Temis, 1982, pag. 512. '
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ellas, lo que se desprende de la simple comparacion del texto del art. 27 del C. P,
de 1936 con el del art. 30 del C. P. de 198088,

La expedicién de normas penales amplias e imprecisas, como los nums. 1° .
y 3° def art. 29 del C. P. de 1980, atenta contra los derechos y las libertades
individuales y sociales, sobre todo cuando ello ocurre en paises dende, como
sucede en Colombia, no existe en los detentadores del poder una clara concien-
cia del respeto que merecen tales derechos y libertades.

C) Las nuevas causales de justificacion de hecho y el peligro real
de abusos de poder: Violacion de los derechos humanos

“Todo exceso no es proteccidn, sino violacién del derecho; tode exceso es
abuso y tirania; toda deficiencia es traicibn a la tarea impuesta a la
autoridad 89,

La realidad nos ensefia que el sistema penal, las instituciones penales y
entre estas las causales de justificacién del hecho, que es el tema que nos ocu-
pa, obran en dos campos diferentes; el normativo, estrictamente legal, circuns-
crito al mundo abstracto de la legalidad y del derecho; y el factico, que muchas
veces esta fuera del alcance de la legalidad y no pocas veces contra ella. El campo
normativo es simbdélico y el de la aplicacion de la norma es real.

Una cosa es lo que esté sistemética y precisamente consagrade en un Co-
digo, que ni siquiera es el caso de las nuevas causales de justificacion del he-
cho, y otra bien distinta es que aguello, lo que esté en €l Cédigo, reciba una
aplicacion total, imparcial, uniforme y permanente en la vida real, que dentro
de las circunstancias sociopoliticas en que debe aplicarse sea efectivamente
respetado.

Por esto social y politicamente, realmente y no en técnica juridicopenal,
delito es la conducta dafiina que efectivamente se investiga y sanciona, no la
que aparece definida y conminada con pena en una norma del Cédigo Penal;
delincuente no es la persona que viola esta norma, sino la que es procesada y
sancionada; y no delito, hecho punible justificado, es la conducta que de hecho
no se investiga ni castiga, no la que sea tal conforme a derecho, a la ley penal.

Desde este punto de vista es, pues, posible hablar de delito de heche y de
delito de derecho; de despenalizacion de hecho ¥ despenalizacién de derecho;
v de justificacion de hecho (que no “del hecho”, art. 28 del C. P.) y justificacion
de derecho, situaciones que no siempre coinciden.

8 Céadigo Penal de 1936: “Are. 27. El que al ejecutar un heche, en las circunstancias previs-
tas en el articulo 25, exceda los limites impuestos por la ley, la autoridad o 1a necesidad, incurrird
en una sancién no menor de la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad del méaximo de la sefia-
lada para la infraccién’’.

Cédigo Penal de 1980: “Art. 30. Exceso. El que exceda los limites propics de cualquiera de
las causas de justificacién precedentes, incurrird en una pena no menor de la sexta parte del minimo
ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada para el hecho punible”.

8 FRraNcesCO CARRARA, obra citada en la nota 28, pag. 7.
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Asi, por ejemplo, en el Cédigo Penal vigente se sancionan penalmente, en
derecho, algunas conductas antisociales de los econdémicamente poderosos, de
los detentadores del poder, al consagrarse tipos penales como el acaparamien-
to, la especulacién, la exportacion ficticia y 1a aplicacién fraudulenta de crédi-

to oficial (libro segundo, titulo V11 ‘“Delitos contra el orden econdémico social”),’

pero la sancién real y efectiva de aquellas conductas es de hecho inexistente,
salvo una que otra excepcional e infima multa que se impone por la via admi-
nistrativa y que el “delincuente de cuello blanco” trasfiere de inmediato a sus
victimas, a los consumidores y especialmente a los econémicamente débiles,
a través del mecanismo incontrolado por el Estado, tan “controlador’”” de otras
actividades no antisociales, de las alzas en el valor de los productos. En la prac-
tica, pues, normalmente las conductas de los poderosos que han sido penaliza-
das por la ley, son de hecho despenalizadas o justificadas®,

Consideramos, entonces, que el analisis de las nuevas causales de justifi-
eacion, tendientes a determinar su conveniencia o inconveniencia, la protecciéon
o el peligro que representan para los derechos y libertades individuales y so-

ciales, debe partir de los abusos que ellas posibilitan (hecha), y no del legitimo*
e imparcial uso que puedan darle los detentadores del poder (derecho}, inscrito’

ello en'la totalidad de nuestro sistema politicoecondémico, dentro del cual, co-
mo parte de la estructura juridica, se insertan aquellas causales, ¥ no conside-
randolas en su solo aspecto tecnicojuridico, como figuras aisladas y con refe-
rencia limitada a la reducida problematica del delito y del delincuente, asi es-
tos sean también funciones del sistema imperante en el pais90 bis,

% En el Foro sobre la administracién de justicia en Colombia, realizado el lunes 4 de octubre
del afio en curso (1982) en el Auditorio de la Biblioteca Piloto de Medellin y organizado por 1a “Cor-
poracién Foro Regional”, “...el procurador delegado M1GUEL SANCHEZ MENDEZ, hizo un severo ané-
lisis de lo arcaico de nuestras estructuras juridicas actuales frente a las nuevas modalidades delie-
tivas: econémicas, ecolégicas, ete. Resulta que para el Cédigo Penal colombiano constituyen un
delito més grave las lesiones causadas en rifia personal que el envenenamiento de una comunidad

por un contaminador inescrupuloso, o gue la ruina colectiva ocasionada a miles de ahorradores por .

un estafador de cubilete” (ENRIQUE SANTOS CALDERON, “‘Juzgando a la justicia”, en ‘‘El Tiempo'’,
seccion ““‘Contraescape”, 7 de octubre de 1982, pag. 4 A). :

En dicho Foro también se denuncié que “...més de las dos terceras partes de la poblacién car-

celaria colombiana (26 mil personas aproximadamente) se compone de gentes atn no juzgadas; que
el 41% de los procesados y el 18% de los condenados no deberian estar en la cércel; y que la mayo-
ria de los reclusos estan en estas condiciones porque carecen de recursos para pagar su defensa
¥ los abogados de oficio no sirven para mayer cosa...” "(Investigacion del Instituto SER en Bogo-
t4, citada por el exrector de la Universidad de los Andes, doctor Eduardo Aldana).

Véase la prensa nacional, del mes de junio en adelante, sobre la “crisis financiera” (casos del “Grupo
Celombia”, Banco Nacional, Banco del Estado, ete.).

0bis EDGAR SANDOVAL RoJas, “Tratamiento legislativo diferencial a las conductas que afec-
tan derechos individuales y sociales”, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle,
ntm. 3, IT semestre de 1980, pags. 7 a 16, Cali.

LoLA ANIYAR DE CASTRO, “Sistema penal y sistema social. La criminalizacién y la descriminaliza- -

cién como funciones de un mismo proceso”, Revista citada en la nota anterior, nitm. 4, I semestre de
1981, pags. 13 a 24.

HEMIRO SANDOVAL HUERTAS, “Las funciones no declaradas de la privacién de la likertad”, en-

Revista citada en la nota anterior, pags. 41 a 72.
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Plantear el asunto en estos términos implica cuestionar los métodos tradi-
cionales para explicar el alcance, el sentido y la razén de ser de las institucio-
nes penales y juridicas en general y asumir una posicién critica frente a estas.

Al relacionar, pues, la mentalidad represiva que prima en vastos sectores
de la administracién publica®l, y en especial en el de las fuerzas armadas?,
de acuerdo con lo expuesto a lo largo de este ensayo y que se busca tramsmitir
a toda la nacién mediante una bien planeada propaganda, con las condiciones
sociopoliticas eshozadas al principio, se pone de presente el grave peligro que
para los derechos y libertades individuales y sociales implican la amplitud y va-
guedad de las nuevas causales de justificacion, en las cuales no se observan
las limitaciones objetivas que universalmente se ponen a las tradicionales.
*“Cuandoe uso una palabra significa lo que me da la gana que signifique. Ni mas
ni menos... El problema es el saber quién manda. Eso es todo™.

Dentro de dichas mentalidad y condiciones, en representativos sectores de
la administracién publica dependientes del ejecutivo {inspectores y comisarios
de policia, inspectores del trabajo, alcaldes, inténdentes, gobernadores, etc.,
v sus subalternos), de la rama jurisdiccional y en especial de 1a fuerza ptiblica
(ejército policivo y policia militarizada) se ha llegado a considerar que el estric-
to cumplimiento del deber, el adecuado desempefio del cargo ptblico, exige re-
primir todos los delitos, en especial los politicos y a todos los delincuentes, es-
pecialmente los ‘‘subversivos” y “‘terroristas™, para proteger y conservar el
orden institucional y la seguridad publica%.

#1 “Hemos advertido cémo en algunos procedimientos de desalojo de tugurios se han aplica-
do métodos que no pueden ser los mas humanos... per ejemplo el pasado jueves se cumplié una
accion de esa naturaleza en el barrio Belén-Sucre... varios de los empleados oficiales que tomaron
parte en el acto llegaron al extremo inadmisible de reirse de las personas humildes que eran desalo-
Jadas de sus viviendas... Ante la mirada expectente de pequefios, de madres en embarazo, de ancig-
rnos y adultos, dichos agentes se dieron a la tarea de acabar con cuanto a su paso encontraron. En
sU operativo no respelaron enseres como camas, y otras pertenencias de los habitantes.

"Como st no hubiera sido suficiente lo realizado el martes, el miéreoles volvieron para rematar
con quemas la labor del dia anterior. De esa forma no quedarian rastros, ni la forma de volver a
construir su vivienda. Era su objetive y lo cumplieron.

" Naturalmente si se trate de orden de autorided competente, no vamos a entrar ¢ cuestionaria.
Se presume que quien tome la correspondiente decisién lo hace en cumplimiento de tramites lega-
les. El problema estd en que los ¢jecutores de la orden pueden extralimitarse. Esto es lo que por
motivo alguno debe permitirse que siga sucediendo.

"Ya en otras ocasiones nos hemos referido en términos similares al caso de los venteros ambulantes,
a quienes se ha tratado en algunas oportunidades como st fueran delincuentes, cuando en realidad son
gentes inofensivas y laboriosas que tienen que garantizar su subsistencia mediante pequefios negocios
callejeros. Claro esta que para ello deben acogerse a las normas vigentes y proveerse de los permisos
reglamentarios. Perc merecen tratamiento digno y respetucso en todas las circunstancias.

"De igual modo, los miradores de los llamados «cinturones de miseria» deben ser tratados como
seres humanos que son, sin que se cometan desafueros ni humillaciones...” {(“Ecos y Comentarios”,
en “El Colombiano”, setiembre 11 de 1982, pags. 5 A y 5 C).

22 “El BEspectador”, citas hechas en la nota 17.

98 “Tle todos es sabido que aparte del contrabando de ganado, por Arauca también se desplaza
clandestinamente a Venezuela cemento, cereales y otros productos basicos colombianos. De igual
manera, de este ultimo pats hacia el nuestro pasan por la frontera gasolina, automéviles y articulos
suntuarios de prohibida importacién.

"No obstante, lo que mds preocupa a los dos gobiernos es la subversion. Y uno y otro tienen
razon...” (““Contrabando y subversién’’, en ““El Colombiano’’, setiembre 11 de 1982, pag. 5 A).
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Si ese es el deber fundamental para muchos empleados publicos y mas di-
rectamente para los miembros de las fuerzas armadas, las nuevas causales de
justificacién amplian notoriamente el alcance del decreto 070 de 1978, pues ellas

ya no solo justifican, como este, el hecho que se cometa “‘por miembros de 1a -

fuerza pablica” y en “‘operacién’ planeada para prevenir o reprimir “los deli-
e " . . o
tos de secuestro, extorsion y produccién y trafico de estupefacientes”, sino que

justifican todo hecho cometido por “cualquier empleado publico”, en “cualguiera

circunstancia objetiva’ en que tenga que cumplir con el deber o ejercer el car-
go y para prevenir o reprimir ‘“todo tipo de delitos” o con “otra finalidad’’ que
esté comprendida dentro de su deber y funciones.

Por esta razén no es lo mismo decir a un empleado piiblico y especialmente
a un miembro de la fuerza pablica, que se le justifica toda accién que cometa “por
disposicién de la ley” (num. 1° del art. 25 del C. P./36), que decirle que le est4 per-
mitido, que le sera justificado, todo hecho que realice “en estricto cumplimiento
de un deber legal o en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o

de un cargo piblico” {nums. 1° y 3° del art. 29 del C. P./80), pues aunque ambas °
locuciones se correspondieran, fueran juridicamente equivalentes como lo han afir- -

mado los autores del nuevo Cédige Penal®4, la segunda forma de expresarl’() 'c_la
a entender una més amplia y auténoma posibilidad de accién a su represiva
mentalidad.

Y si en cumplimiento de ese deber fundamental los miembros de la fuerza

publica retienen indefinidamente ‘‘sospechosos”; violan la correspondencia pri-
vada; interceptan todo tipo de comunicaciones; violan el domicilio ajeno; obli-
gan a faltar al sigilo profesional a sacerdotes, médicos y abogados; obligan a
los sindicados o a sus parientes a suministrar informacion que los perjudica;
desconocen las libertades de reunién, asociacién, prensa y trabajo y el derecho
de huelga; torturan, lesionan o matan, ete., hingdn delito cometeran, pues to-
dos sus atropellos bien pueden ser justificados con fundamento en las nuevas
causales del art. 29. “El estricto cumplimiento de un deber legal vy el legitimo
ejercicio de un cargo pablico”, o, al menos, su responsabilidad penal por ellos
podré ser notoriamente atenuada en caso de que se considerare que el cumpli-
miento del deber no fue “estricto’ o que el ejercicio del cargo no tuvo el carde-
ter “legitimo”, por mandato del art. 30 del C. P.%.

% “El proyecto de Cédigo Penal, no solamente consagra las causas de justificacion qctuallm.eh-
te, legisladas... sino que también hace una division de la primera de esas causales, la disposicién
de la ley, para presentarla bajo diversos aspectos... De tal manera que el articulo a que me estoy

refiriendo en realidad no consagra nada nuevo...” {Luis ENRIQUE ROMERO SoT0, conferencia cita—} :

da en la nota 79, pags. 165 y 168).

% “Lo que configura el exceso es la identidad del fin dentro de una exageracion de la accisn. Mien-
tras el agente obre dentro de la finalidad de la defensa o del estado de necesidad, es decir, para defender-
se o salvarse, aunque se haya equivocado en el uso de los medios o en la apreciacion de lag circunstan-
cias, habra exceso. Pero no lo habra cuando la finalidad perseguida sea otra, como la venganza o la satis-
faccién de resentimiento. Los actos pueden diferir de los que realmente eran necesarios, pero no puede
diferir el fin que se persigue con ello. E! gue hiere o mata al adversario ya desermado o maniatado, no
puede tener el fin de defenderse, sino el de vengarse. Luggo no cabe hablar de exceso.., .

”Si hube aberracién culposa al juzgar la competencia de la autoridad para dar la orden, o la:
obligatoriedad de la misma orden, tendremes exceso. De otra manera, delito comiin. Si ef agente
tenia la finalided de cumplir lo que de buena fe creyé su deber, tendremos exceso. Pero si buscd
maltrater al prisionero sin necestdad, u ofender a las personas destrozando sus muebles al practi-
car una ronda, ha cometido delito de lesiones o de destruccién de propiedad ajena...

En el ya citado salvamento de voto suscrito por los magistrados GUSTA-
vO GOMEZ VELASQUEZ, ALVARO LUNA GOMEZ ¥ JESUS BERNAL PINZON se lee:

*“Si 1a fuerza publica recibe justificacion indebida de hechos que repugnan a
la moral, a las buenas costumbres y a las més elementales normas de derecho,
{coémo puede representar ella, en tales casos, la proteccién de vida y bienes que
manda la Corte? ;Qué exceso, desman o abuso puede atribuirse a las autoridades
si se borran las restricciones que podian generar una extralimitacion de funcio-
nes? ;Como puede darse esta si la simple actuacion, en operacion dirigida a preve-
nir o reprimir los delitos mencionados, constituye justificacién de todo lo actua-
do? ;Qué responsabilidad surge de una orden indebida, si ya esta no es necesaria
¥ el suberdinado no tiene la obligacién de inspeccionar lo mandado?...”%.

En vigencia del Cédige Penal de 1936, de hecho y aun de “derecho’” (por deci-
siones judiciales tomadas con criterio politico en la llamada “época de violencia”
y en el permanente “estado de sitio™), se justificaron muchas conductas injustifi-
cables, abiertamente ilicitas; pero con las nuevas causales de justificacién del he-
cho, conductas de esta naturaleza bien podran justificarse en derecho.

Ahora la divisa de todo empleado publico, y en especial del miembro de
la fuerza publica, bien podria ser la de violentar los derechos civiles y garan-
tias sociales, si ello es necesario en el cumplimiento del deber legal, correspon-
diente a su cargo publico, de prevenir y reprimir los delitos y proteger las insti-
tuciones y el orden publico, confiando en que sus atropellos no seran denuncia-
dos ni investigados como sucede frecuentemente. Y si lo fueran sabria que po-
dria inmediatamente invocar las nuevas causales de justificacién del hecho, con
la confianza de que su condueta seria justificada, o a lo menos atenuada, en
el evento de que llegara a considerarse que incurri6 en exceso, que su proceder
fue arbitrario y que causé dafio innecesario a bien o bienes legalmente protegi-
dos y que en consecuencia cometi6 delito, méxime si se tiene presente que muy
posiblemente sea la justicia penal militar a la que corresponda la investigacion
y el juzgamiento del hecho. Asi podra hacerse una nueva clasificacion de los
delitos y delincuentes: justificados y sin justificacién, segtin se ejerza o no un
cargo publico.

"Al decir la ley «en las circunstancias previstas por el articulo 25», estd indicando que deben
reunirse los requisitos de cada causa de justificacién, por lo menos en principio, es decir, que cuan-
do solo exister en la imaginacién del agente no puede hablarse del exceso. Al decir «exceda los
limites impuestos por la ley, la autoridad o la necesidads, est4 indicado que el exceso puede traspasar
los «limites», o sea referirse al uso de medios exagerados, ¢ a una conviceién errénea sobre la cali-
dad del mal amenazado, pero no la finalidad, que el legislador ha considerado legitima. Traspasar
un limite es en efecto cosa muy distinta de cambiar los supuestos bésicos de la figura juridica, o
sea la finalidad con que se obra v que consiste en la «necesidad de defenderse» o en la «necesidad
de salvarse» de que habla el aerticulo 25. Exceder los limites es caer en una «aberracién culposa»
acerca de ellos, pero no deformar intencionalmente «lgs circunstancias Dprevistas» en el mismo
articulo 25. Porque media enorme distancia entre ir mas alla de un lindero, ¥ suponer o inventar
la existencia de un lindero que no hay’". (CARLOS LOZANO Y LOZANO, obra citada en‘la nota 30, pags.
228 y 229). : :

% GusTavo GOMEZ VELASQUEZ, ¥ otros, Salvamento de voto citade en la nota 20, pags. 232
¥y 233.
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1V, CONCLUSION

La nuevas causales de justificacion del hecho no solo son peligrosas para

los derechos civiles y las garantias sociales consagrados en nuestra Constitu-
cidén Nacional, sino que su introduccion era innecesaria desde el punto de vista
juridico y de la practica judicial, pues las tradicionales causales, adecuadamente
desarrolladas por la jurisprudencia y la doctrina, eran suficientes para justifi-
car las conductas que merecian ser justificadas en un Estado de derecho.
Es posible que en estricta técnica juridica las nuevas causales no sean sino
el desarrollo de la causal 12 del art. 25 del Codigo Pengl de 1936, 0 una mas
adecuada redaccién de la misma para facilitar su comprension y aplicacién; es
posible que ello sea asi para los juristas, para las personas con sélidos conoci-
mientos de derecho, pero no para el comun de los empleados pablicos, ni para
el comin de los miembros de la fuerza publica, ni para los jueces de estos, a quie-
nes correspondera conocer la mayoria de los casos en que aquellas se invoquen.

EPiLOGO

Sabemos que en contra de nuestra tesis se pueden invocar maltiples argu-

mentos tecnicojuridicos, pero también estamos convencidos de que en su fa- -

vor es posible presentar otros muchos argumentos sociopoliticos seguidos del
andlisis de nuestra realidad.

Quizas sea juridicamente cierto que los nums. 1° y 3° del art. 29 del nuevo
Codigo Penal solo son un desarrollo ¥ una mas técnica redaccién del num. 1°
del art. 25 del Cédigo Penal anterior, y que su correcta, imparcial y juridica

interpretacién y aplicacién no pueden conducir a justificar atropellos contra

los derechos y libertades individuales y sociales, ni siquiera a atenuar la res-
ponsabilidad penal por ellos. )

A lo anterior respondemos con el planteamiento que ya enunciamos y.te-
niendo siempre presente la actual situacién sociopolitica del pais: el peligro que
una norma legal represente o pueda representar para los derechos y libertades
individuales y politicos no se determina por el desarrollo de su correcto y legi-
timo uso, sino por el abuso o la arbitrariedad que su texto posibilite.

Y los nums. 1° y 3° del art. 29 del nuevo Cdédigo Penal bien pueden dar - :

lugar a interpretaciones y aplicaciones abusivas y politicas por no estar clara
y precisamente delimitados, por no tener ningtn desarrollo jurisprudencial ni
doctrinal en nuestro pais y por la calidad de los jueces que, sin o con estado
de sitio, deberan conocer de la mayoria de los procesos en que ellos pueden ser
alegados?7, ' '

97 “En general hay el consenso de que es mas répida la justicia militar y posiblemente si, es
cierto... en lo general, el procedimiento de consejo de guerra es mucho mas veloz, mucho mas réapido
que el ordinario...”” {“Minjusticia Felioc Andrade Manrique analiza el fracaso de la amnistia”, en
“El Colombiano”, 12 de julié de 1981, pag. 11 A).
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Recordemos a Humpty Dumpty: ““Cuando uso una palabra significa lo que
me da la gana que signifique. Ni mas ni menos... El problema es el de saber
quién manda. Esto es todo”.

‘‘La justicia penal militar no ha sido eficaz, como muchos piensan. L.a mayoria de los procesos
conocides por la justicia penal militar son més farragosos y demorados que los de la justicia ordi-
naria” (“Reforma profunda de la Constitucion propene Minjusticia Bernardo Gaitan Mahecha’’,
en “El Colombiano”, de 2 de setiembre de 1982, pag. 12 Al

‘“El abrumador aumento de asesinatos por parte de miembros de la pelicia o el ejército, o de
sus servicios secretos F-2 y B-2, llevé al Consejo de Estado 2 colocar entre comillas «agentes del
orden» y a manifestar su preocupacion por el olvido en que ha caido el articulo 29 de la Constitu-
cibn... Y esto dio lugar también a que el Consejo de Estado critique a la justicia penal militar, por-
que con preocupante frecuencia absuelve y declara sin responsabilidad a los miembros de las Fuer-
zas Armadas que asesinan a los particulares”. (“Doctrina contra Pena de Muerte”, en “El Espec- -
tador”, febrerc 23 de 1980, pags. 1 Ay 10 A).
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INTRODUCCION AL ESTUDIO
DEL DERECHO PENAL ESPECIAL

Dr. Luis CARLOS PEREZ

1. LA PARTE ESPECIAL COMO GRADO MAS ALTO DE SEGURIDAD JURIDICA

Las teorias de la parte general del derecho represor tienen mérito relativo
al lado de las concreciones que hace la parte especial al describir los hechos
punibles, particularizandolos y sefialandoles la pena correspondiente. Los ca-
racteres comunes a todas las conductas pasan a segundo plano, pues princi-
palmente importa la conducta misma en cuanto afecta determinado bien. La
tipicidad no es ahora una descripeidon impersonalizada o abstracta, si se quie-
re, sino el tipo de hurto, el tipo de homicidio, el tipo de falsedad, verbigracia.
La antijuridicidad no es una valoracién general de la ilicitud, sino el quebranto
del interés de un individuo, un sector o un ente colectivo. La culpabilidad tam-
poco es una muestra de factores internos, sino que debe verse en este hecho,
en esa violacién precisa, en aquel dafio a las cosas o intereses tutelados.

El prineipio de legalidad o de reserva seria ilusorio en cuanto garantia, ad-
vierte RODRIGUEZ DEVESA, si no hubieran disposicienes deseriptivas de las con-
ductas punibles. ‘‘La parte especial es la inica dimensioén del derecho positivo
que revela hasta qué punto el legistador se atiene a este principio y cudl es el
grado de seguridad juridica que garantiza el ordenamiento positive”. De alli
que el mismo autor conceda eficacia poco menos que secundaria a las doctri-
nas generales, lo cual destaca la importancia de la parte especial, no siempre
reconocida en los textos de estudio.

Si no existiera esta seccién destinada a particularizar las infracciones, el
derecho penal se convertiria en una disciplina sin sentido, algo asi como el “‘aéreo
absoluto’ que la filosofia contemporanea advierte en la metafisica y en ciertas
ideologias. Los hombres no sienten una culpabilidad innominada, como en el
malestar religioso por el pecado o la angustia existencial, sino los impulsos do-
losos o culposos que produjeron el resultado de dafio o de peligro previsto en
los distintos preceptos. Sin discriminar los hechos susceptibles de enjuciamien-
to, no podrian conocerse ni medirse las aplicaciones doctrinarias. De alli el que
sean necesarias todas las labores analiticas, descendiendo del universo tedrico
y adentrandose en la “vulgaridad” de los cumplimientos practicos.

2. LA PARTE ESPECIAL ES UN MUNDO DE BIENES JURIDICOS PREPONDERANTES

La parte especial refleja la preocupacioén de las comunidades, cuando estas

pueden manifestarse como tales, o la de sus dirigentes, o la de quienes dicen
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hablar a nombre de ellas, por los bienes defendibles mediante el mecanismo re-
presivo. Asi obra, seglin se piensa cominmente, la politica criminal del Esta-
do, aungue no haya tal politica, sino simples reacciones pablicas expresadas
arbitrariamente, sin estudios ni planes, sin mas motivacién que la convenien-
cia del momento.

De cualquier modo que sea, la ley trata de proteger bienes juridicos consi-
derados como prevalecientes o fundamentales, vy esa tarea se asigna a la parte
especial, que, por eso, se ha destacado como “‘el mundo de los bienes juridi-
cos”, esto es, la garantia de estabilidad de ciertos ‘““valores”, no entendidos co-
mo modelos existentes por si mismos sino vinculados a alguna persona. Co-
rrectamente lo expresan SCHMIDHAUSER y PETRCOCELLI, citados por GONZALO
RODRIGUEZ MOURULLO:

“Bajo la expresion bien se comprende lo que esta lleno de valor para al-
guien. Bien es, desde esta perspectiva, todo aquello que satisface las necesida-
des fisicas, intelectuales o morales del hombre. En la medida en que el dereche
protege los bienes, estos se convierten en bienes juridicos”, que, como surge
de lo expuesto, no existen como tales bienes en la realidad naturalistica. “El
bien juridico, en cuanto algo que vale, es decir, en cuanto valor, es, como todos
los valores, irreal. Pero es algo objetivo que reside, como cualidad real, en las
cosas. No es el pensamiento del sujeto quien da vida al valor, como si el objeto
no lo tuviera ya con anterioridad. Mediante la abstraccién de nuestro pensa-
miento no ¢creemos, sino que reconocemos el valor que tienen las cosas’”’. No-
cibn que apoya también ORTEGA Y GASSET.

El sustrato de esos bienes juridicos relacionados y encarecidos en la parte
especial del derecho represor pertenece a esferas distintas, sigue exponiendo
RODRIGUEZ MOURULLO. Se presenta como ohjeto sicofisico: la vida; como ob-
jeto irreal-espiritual: el honor; como un estado real: la normalidad de las fami-
lias; como comunicacidn intima: el matrimonio; como una relacion juridica: la
propiedad y en general los derechos reales; inclusive como comportamientos
de terceros: deberes de lealtad del empleado en las infracciones contra la admi-
nistracion pablica.

Esta parte especial, 0 mundo de los bienes juridicos, conforma lo que se
ha venido lamando el “‘orden social”’, entendido como una suma de juicios de
valor positivo: “De ahi que la significacién de un determinado bien juridico no
se pueda comprender considerandolo aisladamente, sino tan sclo contemplan-
dolo en su interdependencia con el total ordenamiento colectivo’'.

3. EXCLUSIVISMOS EN EL MUNDO DE VALORES JURIDICOS

Pero en el sistema de la parte especial del derecho represor no se incluye
la totalidad de los bienes o de los valores juridicos dignos de tutela, cosa impo-
sible dada la multiplicidad de los mismos, especialmente con la diversificacién
de las actividades o de las relaciones humanas y con las urgencias de seguri-
dad consiguientes. Por eso se afirma que la regulacion penal es inevitablemen--
te fragmentaria. “No protege —concluye RODRIGUEZ MOURULLO— todos los
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bienes juridicos, sino los mas fundamentales, y ni siquiera protege a estos frente
a cualquier clase de atentados, sino tan solo frente a los ataques mds intolera-
bles’. Forzosamente el derecho penal es exclusivista, ante la seleccién que ha

de realizar, dejando a otras ramas juridicas o a las actividades administrati- E

vas, o al cuidado de los particulares, la proteccion que él no puede ofrecer.

Reitera estos exclusivismos RODRIGUEZ DEVESA: “El axioma de que no-

todo comportamiento antijuridico es punible, sino solo aquel tipificado en la
ley penal, da a la parte especial un cardcter fragmentario. La exclusién o inclu-
sién de determinadas conductas en e} repertorio de las infracciones es fruto de
una decisién tomada por el legislador en virtud de una serie de razones {(moti-

vos del legislador). En el fondo se pretende siempre encausar los actos huma- -

nos en una direccién que se reputa benéfica para la comunidad, prohibiendo cier-
tas acciones u omisiones que se consideran nocivas. La parte especial es por
ello el resultado, consciente o inconsciente, de una politica criminal, y Gnica-
mente en segundo término depende de consideraciones sistematicas”™.
La politica criminal cuyos objetivos se observan en las descripciones de
las conductas sometidas a represién responden, a su vez, a los intereses preva-

lecientes, de modo que ha de ser cambiante como estos y estar asistida, no por

cuanto convenga a todos los sectores del pueblo, sino al mantenimiento de los
intereses mismos. El derecho es instrumento impositivo, cualesquiera fueren
el origen y las finalidades del poder gue lo instaura y aplica.

4. COMPENETRACION DE LAS PARTES GENERAL Y ESPECIAL

Al discurrir sobre el contenido y la diferenciacion del derecho represor (pri-

mer capitulo del tomo primero) quedaron esbozadas las diferencias y semejan- '

zas entre las partes general y especial. Pero las diferencias se refieren unica-
mente a la metodologia propia de cada una, porque, si se ahonda en la cues-
tién, solo se reconocen semejanzas, y mas que eso, una compenetracion reci-
proca, EDMUND MEZGER lo vio de este modo:

“La parte general abarca lo que corresponde decir acerca de la ley penal, '

del hecho punible y de la pena. Antepone esas importantes teorias universales.
La parte especial trata de los distintos hechos punibles y de su castigo. El limi-
te entre ambas partes no es firme. Ningtn limite esta fijado con caracter defi-
nitivo. Desde el punto de vista histérico, las llamadas teorias generales se han
desarrollado, por lo comiin, dentro de un grupo especial de hechos punibles y
han aleanzado, poco a poco, forma y significacién generales.

""En la actualidad nos encontramos, en algunos casos, al aplicar, por ejem-

plo, el estado de necesidad a hechos punibles de distinta especie, frente a un -
movimiento retrégrado que previene, no sin fundamento, contra una generali-
zacién excesivamente amplia y un tratamiento semejante. Ademés, la moder- -

na teoria del tipo constituye un puente tendido directamente de la parte gene-
ral a la especial. Hasta dénde se pretende llegar cuando se estructuran teorias

generales dentro de los distintos hechos punibles, es, pues, a menudo, tan solo

un problema de tradicién y de apreciacion personal””.
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Sin embargo, hay que convenir con HANS-HEINRICH JESCHECK, que la di-
visién en partes general y especial es una exigencia de técnica legislativa. En-
tre mejor se perfeccionan las doctrinas y se organizan los bienes tutelados, mas
necesaria ha de ser la disciplina de las dos partes. El viejo derecho, tanto como
el intermedio, desconocieron la clasificacién, que, en cambio, se encuentra ya
en todas las codificaciones penales europeas desde mediados del siglo XVIIL
Primeramente en el Codex juris bavarici criminalis de A. KREITTMEYER, en
1751, y méas tarde también en el Derecho territorial general para los estados
prusianos, en 1794. Significativo modelo de sistematizacién penal europea en
el siglo XiX fue la “Parte General” del Codigo Penal francés de 1810, libros
primero y segundo.

5. LA JURISPRUDENCIA Y LA SEPARACION ENTRE PARTES GENERAL Y ESPECIAL

En fallo del 29 de febrero de 1965, la Corte Suprema hablé de una mas ele-
vada jerarquia para la parte general y enuncio ‘“‘diferencias’” con la especial,
lo que no autoriza negar la indispensable compenetracion entre ambas, asi:

*Aungque celocadas en el mismo Cadigo ¥ expedidas por el mismo érgano
del poder puiblico y en la misma forma, las disposiciones del estatuto punitivo
tienen diferencias apreciables.

"Cabe destacar, en primer término, que el Cédigo Penal se divide en dos
partes: una llamada general y otra intitulada parte especial. Divisién que no
obedece a un simple prurito metodoldgico del legislador, sino que emana de mas
profundas razones: porque la parte general est4 destinada a sentar las bases
o prineipios, resumen de una filosofia penal, que han de servir como de guia
en la parte especial. Son reglas o principios, en su mayoria abstractos, destina-
dos a propiciar el correcto entendimiento de la parte especial ¥ su correcta apli-
caci6n, ora sea en cuanto a las infracciones, ora se refiera a los sujetos pasivos
del delito, ya a la responsabilidad o los grados de la penalidad, bien a las san-
ciones y su definicion y limites, bien a las consecuencias de estas o la extincién
de la accion y la condena penales.

“En ese sentido puede asegurarse que las de esa parte son disposiciones
de las que en un lenguaje tal vez no muy ajustado a nuestra terminologia le-
gal, pero si muy expresivo, se han dado en llamar normativas.

"Pertenecen, pues, a una categoria superior, por lo cual resulta invalido
el argumento de que por llamarse generales deben ceder el campo a las de la
parte especial cuando haya incompatibilidad entre una de aquellas y una de
estas, pues la regla al respecto del art. 5° de laley 57 de 1887 se refiere a dispo-
siciones de idéntica categoria no solo en cuanto a su forma, sino en cuanto a
su materia.

"Por 1a misma razén, tampoco es valido el principio de la posteridad a que
se opone la superioridad intrinseca de las normas de la llamada parte general.

Superioridad que, ademas de las razones expuestas, esta respaldada en el tex-
to del art. 10 del Cédigo Penal”,
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6. OTRAS “ESPECIALIDADES” PENALES

Fuera del derecho penal especial, entendido como el estudio de los tipos
descriptivos de las diferentes conductas punibles, orientado por las teorias de
la parte general, se ha pretendido erigir una serie de “‘derechos penales espe-
ciales”’, mas que todo de indole administrativa. A cada una de las ramas insti-
tuidas con el objeto de disciplinar determinada actividad del Estado en sus dis-
tintos 6rdenes, se la llama derecho penal porque verdaderamente impone pe-
nas, ordinariamente econémicas y a veces algunas privativas de la Yibertad,
en grado menor, como el arresto. Pero estas especialidades no pueden ingresar
a la parte especial del derecho represor propiamente dicho, aunque a los he-
chos ilicitos previstos se los baitice como delitos.

JIMENEZ DE ASUA se pronuncia contra este afan de atomizar el derecho pe-
pal, haciendo de materias a veces disimiles otros tantos capitulos de la parte
especial. Y rechaza de plaro “todas esas especialidades juridico-punitivas”, pues
si la atomizacion se lograra, “‘se crearia un derecho penal electoral, un derecho
penal patrimonial y hasta un derecho penal sexual. La unidad del derecho san:

cionador y represivo impide tales dispersiones. El hecho de que puedan'y has- -
ta deban existir leyes penales especiales, nada significa. Que las fuentes de pro- .0

duccién y conocimiento del derecho penal no estén unificadas, en nada afecta
a su unidad de objeto.

"Cosa diferente, por motivos de ordenamiento practico, aungque no por mo-
tivos gnoseolégicos, acontece con otros aspectos del derecho penal, especiali-
zados por el territorio o por el espacio, por la materia v las personas, es decir,
con el derecho penal colonial, con el derecho penal internacional y con el dere-
cho penal militar”.

7. CUALES SON LAS “ESPECIALIDADES” Y CUAL SU REGIMEN
EN EL SISTEMA NACIONAL

Las es.\peciaﬁdades a que se refiere JIMENEZ DE ASUA, son: ¢l derecho pe-

nal fiscal, o conjunto de disposiciones que asocian una sancién al ataque con-

tra los intereses financieros del Estado; el derecho penal financiero, o sea, al
grupo de infracciones referentes a las sociedades, de que resultan responsables
los miembros de ellas o sus representantes, verbigracia, alteracién de balan-
ces, simulaciones, fraudes bancarios, de empresas y de bolsa; derecho penal eco-
némico, esto es, las normas que disciplinan la economia dirigida por el Estado,

compuestas en parte por principios especificos y en parte por disposiciones de.

derecho penal comiin; derecho penal del trabajo y corporativo, propio de Italia
kajo el fascismo, que no logro sistematizarse; derecho penal industrial e inte-
lectual, regulador de ciertas lesiones a los organismos productores y a las obras
del ingenio o de la inteligencia; y derecho penal de imprenta, relacionado con
hechos que se realizan por este medio.
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El sistema colombiano vincula las disposiciones de la parte general “a las
materias penales de que tratan otras leyes o normas, siempre que estas no dis-
pongan otra cosa’’. La formula del art. 375 es imperativa, “se aplicaran’’ esas
disposiciones, dice el texto, de modo que no hay cémo esquivarlas cuando se
si.guen procesos o simples averiguaciones para aumentar los gravamenes, por
ejemple, debido a incorrecciones en la declaracion de renta; o para multar una
infracciéon de transito; o para imponer sanciones por quebrantos en otros érde-
nes de tributacion; o para impedir una obra, desalojar un baldio o regular acti-
vidades referentes a los estatutos mineros, de bosques y otros recursos
naturales.

Parece fuera de lugar introducir en estos sistemas de sanciones adminis-
trativas conceptos tan importantes como los de tipicidad, culpabilidad, antiju-
ridicidad, justificacién, lo mismo que los relacionados con la cuantia de las con-
denas. Pero el art. 375 habla de “las materias penales de que tratan otras leyes
o normas’’, lo cual significa una clara referencia a las normas penales propia-
mente dichas, come las del Cédigo de Justicia Militar, y a otres que no figuran
en el régimen represor propiamente dicho. Esas “otras leyes o normas’’ pue-
den no tener la naturaleza de las penas, pero deben aplicarse con sujecién a
las disposiciones de la parte general, a no ser que expresamente establezcan,
verbigracia, la responsabilidad objetiva ¢ excluyan las justificantes o las cau-
sas de inculpabilidad.

&. SISTEMATIZACION DE La3 INFRACCIONES EN LA PARTE ESPECIAL

Los bienes juridicos penalmente protegidos en el sistema nacional estan
agrupados en catorce secciones o titulos, cada uno de los cuales se subclasifica
ordinariamente en capitulos reguladores de subespecialidades, asi:

Titulo I, contentivo de las infracciones contra la existencia y seguridad del
Estado, subdividido en dos capitulos: uno que trata de la traicion a la patria
y otro que se ocupa de los delitos contra la seguridad estatal.

Titulo I1, en el que se describen las infracciones contra el régimen consti-
tucional, en un solo capitulo, a saber, la rebelion, ia sedicion y la asonada. Son
los llamados delitos politicos.

Titulo ITI, que contiene los delitos contra la administracion pablica, en diez
capitulos relacionados, en su orden, con el peculado, la concusién, el cohecho
propio ¥ el impropio, la celebracién indebida de contratos, el trafico de influen-
cias, el enriquecimiento ilicito, el prevaricato, los abusos de autoridad {(que in-
cluye otras infracciones), la usurpacién ¥ abuso de funciones publicas y contra
los empleados oficiales.

Titulo IV, en el cual estan agrupados los delitos contra la administracion
de justicia, en seis capitulos ordenados asi: falsas imputaciones ante las auto-
ridades, falso testimonio, infidelidad a los deberes oficiales, encubrimiento con
sus modalidades de favorecimiento y receptacién, fuga de presos y fraude pro-
cesal. En este ultimo se incluyen la ejecucién arbitraria de las propias razones,
el fraude a resoluciones judiciales y el reingreso ilegal al pais.




Titulo V, que comprende los delitos contra la seguridad pitblica, en tres
capitulos. En el primero se describen el concierto para delinquir, el terrorismo
v la instigacion; en el segundo, los delitos de peligro comiin o que pueden oca-
sionar grave perjuicio para la comunidad y otras infracciones; en el tercero,
los que afectan o ponen en peligro la salud publica.

Titulo VI, en el que figuran tres capitulos que tratan de los delitos contra la .

fe publica, asi: el primero referente a la falsificacion de moneda; el segundo a la
falsificacion de sellos oficiales v marcas; el tercero, a la falsedad documental.

- Titulo VII, contiene las infracciones contre el orden econdmico social, en
dos capitulos, el primero de los cuales describe el acaparamiento, la especula-
cion y otros; y el segundo, los hechos contra los recursos naturales.

Titulo VIII, que recoge los delitos contra el sufragio, en un solo capitulo

destinado a la represion de los hechos perturbadores de las elecciones, el cons-
trefiimiento al elector, 1a violencia y el fraude, la corrupcion del elector, el voto
fraudulento y su favorecimiento, el fraude electoral, la mora en la entrega de
documentos relacionados con una votacion, la alteracién de resultados electo-
rales, el ocultamiento, retencion y posesion ilicita de cédulas, y, finalmente, la
denegacion de inscripeion en los registros.

Titulo IX, que trata los delitos contra la familia en cuatro breves capltu-
los, asi: el primero, del incesto; el segundo, de la bigamia y los matrimonios
ilegales; el tercero, de la supresién, alteracidn o suposicién del estado civil; y
el cuarto de los delitos contra la asistencia alimentaria.

Titulo X, establece los tipos delictives contra la libertad individual y otras
garantias, en ocho capitulos que versan, en su orden, sobre el secuestro simple
y el extorsivo, la detencion arbitraria, los ataques a la autonomia individual,
los que quebrantan la inviolabilidad de habitacién o sitio de trabajo, los secre-
tos y comunicaciones, la libertad de trabajo y asociacion, el ejercicio de los de-
rechos publicos y el sentimiento religioso y el respeto a los difuntos.

Titulo X1, describe estos delitos contra la libertad v el pudor sexuales; cap.
I, la violacion; cap. 11, el estupro; cap. I11, los actos sexuales abusivos; cap.
IV, disposiciones comunes a los capitulos @nteriores relacionados con las cir-
cunstancias de agravacidn punitiva y con la extincidn de la accion penal por
matrimonio; cap. V, el proxenetismo.

Tttulo XII, en un capitulo Gnico describe los delitos contra la integridad
moral, es decir, la calumnia y la injuria.

Titulo XIII, crea los tipos de homicidio, en el cap. I; lesiones personales,
en el cap. IT; aborto, en el cap. I11; abandono de menores ¥ de personas desva-
lidas, en el cap. IV. Todos bajo la denominacion de delitos contra la vida vy la
integridad personal.

Titulo X1V, trata los delitos contra el patrimonio econémico, a saber: hur-

to, cap. I; extorsiom, cap. II; estafa, cap. I11; fraude mediante cheque, cap. IV;
abuso de confianza, cap. V; defraudaciones, cap. VI; usurpacién, cap. VIL; y
el dafio, cap. VIII. El capitulo final, 0 novene, contiene disposiciones comunes
a todas las infracciones contra el patrimonio, referentes a circunstancias gené-

ricas de agravacién y atenuacion punitiva y a la disminucién de sanciones por '

resarcimiento del dafio o pago de los perjuicios causados.
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Todos estos hechos punibles son materia de los arts. 111 a 374. Los arts.
375 a 378 no versan sobre infracciones sino sobre la aplicacién extensiva v la
vigencia del estatuto.

9. EL ORDEN EN EL SISTEMA DE LA PARTE ESPECIAL

Las infracciones de que se ha informado solo a través de los nombres acogi-
dos en la ley, serén estudiadas en el mismo orden que esta sefiala, comenzando
por los delitos contra la existencia del Estado y contra su seguridad, y dejan-
do como peniiltime el tema de los ataques a la vida y a la integridad de las
personas, que en algunos estatutos extranjeros figuran en primer término. Asi
debiera redactarse un Cédigo, porque la vida es el bien supremo, que debe ser
objeto de tratamiento prioritario.

La tradicién, sin embargo, pesa enormemente y viene abonada por el privi-
legio que tuvieron los delitos contra el Estado, fenémeno histérico de sustitu-
cién de bienes, en cuanto se secularizaron las instituciones, pasande de lo pu-
ramente religioso a lo politico. En un principio, los bienes relacionados con la
religién y el sacerdocio tuvieron la primacia, a partir del Decdlogo, segiin las
investigaciones de VON WEBER a que alude QUINTANO RIPOLLES. Cuando la
autoridad politica, esto es, el Estado, consigue prevalecer, hereda la importan-
cia del tratamiento y los estatutos represores comienzan por los hechos refe-
rentes a su estabilidad y permanencia.

No es indiferente el orden propuesto. Hay razones de fondo que obligan
a describir y estudiar, antes que las infracciones politicas, las que niegan la
existencia y en general los derechos personales. Es preciso reafirmar de ese mo-
do, dice QUINTANO RIPOLLES, “un punto de vista humanista tan de urgencia
en nuestro tiempo convaleciente de tantos paganismos estatélatras, y procla-
mar la persona humana, el hombre individual portador de valores materiales
e ideales, como primordial del derecho, que es vida humana objetivada, en la
luminosa definicién de RECASENS SICHES; bien y objeto en que los demas re-
posan, en cierto modo, secundaries y hasta ficticios”.

Otra razon, de orden préactico y pedagégico, es la del caracter umversahza—
do de las infracciones contra las personas, como entidades naturales y socia-
les, que han de ser previas para entender otra clase de tipos. Por ejemplo, los
ataques a los jefes de Estado o a ciertas autoridades y agentes del exterior,
presuponen los conceptos fundamentales de homicidio, lesiones. calumnias, in-
jurias o amenazas, en toda su rica dindmica circunstancial, segan el oportuno
reclamo de QUINTANO RIPOLLES.

10. BIENES E INTERESES CONCURRENTES EN UNA MISMA SECCION

Los distintos titulos o secciones de la parte especial agrupan bienes o inte-
reses respecto de los cuales se ha acordado la proteccién penal, v, solo en lo-
posible, cada uno de esos grupos o clases queda adscrito a determinado bien
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o interés. Solo en lo posible porque bajo esta u otra denominacién se incluy_e{n
bienes juridicos que no corresponden exactamente a ese nombre, pues partici-
pan de distintas categorias.

Por ejemplo, los delitos contra la administracién piblica no tutelan exclu-
sivamente la fidelidad del empleado y el cumplido ejercicio de sus funciones.
En la concusién (art. 140), lo mismo que en el trafico de influencias (art. 147),
hay una exigencia de dinero que afecta también el patrimonio del parti'c’ulalj.
Las conductas prevaricadoras de los arts. 149 y siguientes pueden tambxep di-
rigirse contra la libertad o el patrimonio, lo mismo que los abusos de autoridad
de los arts. 152 y siguientes. Sin embargo, estas infracciones no figuran entre
las que afectan los bienes tltimamente mencionados sino que se instituyen en-
tre las que atacan la normalidad de la gestién del Estado.

Se tiene en cuenta entonces es el interés prevaleciente, habida considera-
cién de las orientaciones politicas que, en ltima instancia, sefialan la prepon-
derancia. La administracién del Estado dice organizarse y actuar mas alla de
la inmoralidad, las maquinaciones corruptoras, tratando de que los derechos
de los particulares puedan garantizarse debidamente, libres de coacciones, ffx—
voritismos o0 mandamientos desviados. Por eso se le reconoce mayor importancia
que a los valores econémicos privados y demas beneficios en juego.

La clasificacion de las infracciones no es una inquietud cientifica, aunque
eso fuera lo deseable. Es un problema legislativo, seglin la organizacién politi-
ca y social dominante. GIUSEPPE MAGGIORE es por eso muy escéptico en Io
tocante al mérito de las categorias delictivas, pues estas sirven nada mas que
para facilitar el caracter criminoso de un hecho, encontrar la norma que lo des-
cribe y saber el tratamiento acordado: “Todo se reduce a una ayuda nemotéc-
nica para consultar las leyes. No perderia su importancia la ciencia fiel dgrecho
penal si los delitos estuvieran arreglados, no de un modo sistematico, sino en
otro orden cualquiera, alfabético, por ejemplo”.

11. EL “CRITERIO MENOS INSEGURO” PARA CLASIFICAR LOS DELITOS

Son muchas las clasificaciones que se han propuesto para los delitos, par-
tiendo del derecho romano intermedio, que distingui6 los delitos pﬁblicos_ (?e
los privados, los ordinarios de los extracrdinarios, los perseguibles de oficio
y los que requerian querella de parte. Los primeros tratadistas, FILANGIEI’H,
CARMIGNANI y CARRARA, se ocuparon de otras clasificaciones, como _la del al-
timo en delitos naturales y sociales. BECCARIA, aungue circunstanciaimente,
hablé de los ““delitos que destruyen la sociedad o quien la representa”, de otro_s
que “ofenden la particular seguridad de alguno o algunos ciudadanos en %a vi-
da, en los bienes o en ¢! honor” y de algunos que ‘‘son acciones contrarias a
1o que cada uno esté obligado a hacer o no hacer, segun las leyes respecto del
bien publico”. '

El “criterio menos inseguro’’ es el que permite distinguir las clases de in-

fracciones teniende en cuenta la calidad o naturaleza del derecho quebrantado, -

o sea, lo que comiinmente se llama objetividad juridica del hecho punible. Asi

—84—

se ha establecido una serie de delitos que atacan a las personas, con patente
vaguedad porque la persona, como tantas veces se ha dicho en el curso de es-
tos estudios, es un complejo funcional en el que intervienen elementos intelec-
tuales y volitivos, sociales y politicos, de formacién y nacimiento, de trabajo
y cultura.

Aun hablande de persona fisica para designar, por ejemplo, las lesiones al
cuerpo o a la salud, todavia quedan numerosos atentados contra esa persona
fisica, verbigracia los que suprimen o amenguan sus libertades, los que destru-
yen o reducen la dignidad y otros derechos, como los de familia. Mientras haya
que apelar al concepto de los bienes e intereses preponderantes, para agrupar
en un titulo eiertos hechos, se enfrenta la posibilidad del error, o de los desa-
justes de apreciacion por el empleo del método aproximativo.

12. CRITICA DE ALGUNOS CRITERIOS PARA CLASIFICAR LOS HECHOS PUNIBLES

Todos los criterios distintos del de la objetividad juridica para clasificar
las infracciones de la parte especial son, a juicio de FRANCESCO CARRARA, ina-
decuados, arbitrarios o falaces. Asi lo sostiene con su acostumbrado sentido
de las afirmaciones rotundas. Son arbitrarios los que se originan en €] capricho
del legislador, precisamente por la naturaleza de ese impulso. Son falaces los
que parten de sentimientos como el odio y la codicia: “Dos grandes géneros,
pero pueden existir especies idénticas, ya por odio, ya por codicia”.

Si se adopta el criterio de la accidn se llega a la arbitrariedad, fuera de ser
inadecuado, “‘porque la accién varia segiin los cambios de las leyes ¥ de los tiem-
pos’ y “porgue carece de sentido para la subdivisién de los géneros en las es-
pecies particulares’.

El criterio de la pena es triplemente defectuoso: “Inadecuado, porque no
sirve para distinguir las distintas especies castigadas con pena igual. Es arbitra-
rio, porque cambia segtin las modificaciones de los derechos positivos. Es fal-
sa, porque el mismo hurto puede tener, ya una pena, ya otra, y asi pasar de
un género & otro, y porque con idéntica pena pueden estar castigadas especies
diversas. Muerte, incendio, alta traiciéon, homicidio”.

El aspecto objetivo es inadecuado y falaz, pues, por ejemplo, la mano pue-
de ser medio tanto para el hurto como para el homicidio, y la palabra medio
tanto para la injuria como para la conspiracién. A su turno, la subjetividad
moral (dolo, culpa) es aspecto inadecuado porque ne sirve para distinguir la
lesi6n del dafio. .

El sujeto pasivo, respecto de las personas o de las cosas, es criterio inade-
cuado y falaz, porque deja por fuera de los dos géneros a los delitos politicos
¥ porque no sirve para distinguir entre lesiones y estupro, o entre incendio y
hurto, verbigracia. Lo mismo ocurre con la objetividad ideolégica, que se con-
funde con los impulsos del odio y codicia. También el dafio mediato es inseguro

porque este ‘‘siempre es igual en su naturaleza, y es varic y desigual solo en
la cantidad”.
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13. DEFENSA DE LA OBJETIVIDAD JURIDICA COMO BASE
PARA LA CLASIFICACION

Desechados estos criterios queda, debe repetirse, el de Ia objetividad juri-
dica, que es, en definitiva, el que se ha impuesto en casi todas las legislaciones
del mundo. CARRARA lo defiende en términos que han venido acogiéndose ca-
si sin ninguna reserva;

El anico criterio aceptable es el de la objetividad juridice, que se basa en
la diversidad del derecho agredido o violado. Este es adecuado, porque se pres-
ta para clasificar todas las especies particulares posibles del delito; porque no
puede existir delito si no ha sido agraviado un derecho, y asi la variedad natu-
ral de los derechos ofendidos conduce a conocer completamente todas las va-
riedades pesibles de delitos.

“No es arbitrario, porque los legisladores y jueces no pueden mudarlo y
es permanente en todo el pais y en todo tiempo, porque la naturaleza de los
derechos es absoluta.

”"No es falaz, porque si admite que un hecho material caiga bajo diversos
titulos es porque en los diversos casos se agredié distinto derecho con el mis-
mo hecho material, o porque en el mismo hecho material se produjo la viola-
cion de varios dereches, cuya preponderancia debe buscarse para determinar
el titulo.

“"Por lo tanto, el Onico criterio exacto y seguro para fijar la cualidad de
las infracciones es la categoria del derecho agredido o violado {verdadero crite-
rio ontolégico del ente juridico)’”.

CARRARA hablaba aplicando, en este como en todos los temas, su concep-
to de “‘ley eterna del orden”, ley dictada por la divinidad para que los hombres
sepan guiar sus acciones. Independientemente de este punto de partida, que
pugna con las evidencias histdricas e inclusive con nuevas concepciones del de-
recho natural, entendido como creacion de los grupos sociales y en manera al-
guna como una manifestacién teologal, las afirmaciones de CARRARA consti-
tuyen el planteamiento que mas favorece la catalogacién de Ios hechos puni-
bles en los distintos titulos o seccicnes de la parte especial.

14, UN PASO MAS FIRME EN EL RECONOCIMIENTO DE LA TEORIA
DEL BIEN JURIDICO

El valor de los bienes juridicos no solo se reconoce en la clasificacion de
los hechos punibles de que se ocupa la parte especial, sino que trasciende a cues-

tiones tan esenciales como esta, contenidas en todo el sistema represor. La par-. ...

te general y la jurisprudencia requieren precisar los contornos de esa teoria, que
es indispensable tener en cuenta, mejor, asimilarla correctamente si se quiere
atinar en el auténtico significado de las normas. Un paso mas firme sobre este

campo lo ha dado JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA en su Derecho penal fun- .
damental, en cuanto se esfuerza por totalizar el valor del bien juridico, tanto. .. ...

para lo concerniente a la ley misma como a los problemas que surgen de su
estudio, inspiracién y aplicacion,

““Hoy se sabe —dice FERNANDEZ— que la teoria del bien juridico define-
la orientacién ideologica de la ley penal y la dogmatica juridicopenal. Perfila
los linderos de la punibilidad en la concepeion de la tentativa y la complicidad,
definiendo la actitud del derecho penal frente a los actos preparatorios, las re-
soluciones manifestadas, el conato idéneo, la diferenciacion punitiva de los com-
plices segin la importancia de su aporte” y otras funciones analogas.

Quizas una aplicacién de mas alcance es la que FERNANDEZ CARRASQUILLA
advierte en seguida al decir que la teoria del bien juridico “decide si se sancio-
na criminalmente el hombre por lo que hace, o por lo que es, o por 1o uno y lo
otro; dibuja los limites légicos y axiologicos del legislador penal; permea la in-
terpretacion de las normas penales; incide en los conceptos troncales de tipici-
dad y antijuridicidad materiales; influyen en el tratamiento objetivo o subjeti-
vo de las causas de justificacidén; constrifie a la doctrina y a la jurisprudencia
a mantenerse en contacto revivificador con la realidad historicosocial; coad-
yuva el deslinde del derecho penal y extrapenal; auxilia los criterios divisorios
entre delitos y contravenciones; clarifica la escisién entre penas y medidas de
seguridad; es, en fin, parametro clasificatorio de los hechos punibles, especiali-
simamente de los delitos, que en los cddigos modernos se titulan segin el bien
que atacan; y practicamente no hay instituto penal que escape al influjo de su
concepcion’’,

FERNANDEZ acuerda con ESTRADA VELEZ que ““la teoria del bien juridico
constituye un poderoso instrumento de ordenacién de los tipos penales, y de-
sentrafiamiento del contenido de las normas”. Y ESTRADA lo hace para disen-
tir de ANTOLISEIL quien sostiene que la teoria del bien juridico es conservado-
ra en su esencia y que debiera ser sustituida por un criterio teleolégico en la
interpretacién de las normas. Disentimientc que comparte FERNANDEZ al
concluir:

“Es verdad que a todas las variantes del derecho penal del 4nimo estorba
la teoria del bien juridico, que, lejos de ser un vano ejercicio logistico, repre-
senta la piedra angular del objeto de seguridad juridica en la legislacién penal
v de igualdad en las decisiones judiciales. No en vano determina la esencia re-
tributiva de la pena en su momento legislative v es factor primordial de su ta-
sacién judicial”.

15. EL SIGNIFICADO DE LOS TITULOS O DE LAS SECCIONES

Queda todavia una incégnita por despejar. Los titulos o las secciones que
agrupan los distintos hechos punibles tienen un epigrafe que enuncia el bien
o0 los bienes juridicos de que se ocupan, Pero, se pregunta SEBASTIAN SOLER,
¢ "cudl es el valor de los titulos empleados por laley? ;Son ellos mismos la ley?”".
El mismo autor da esta correctisima respuesta:




“Es claro, desde luego, que los titulos forman parte del Cédigo y que, co-
mo tales, son también sancionados. Ya hemos explicado, sin embargo, cudn in-
genuo es el pensamiento que busca las normas como frases gramaticales aisla-
das dentro del conjunto de la ley. Esa forma de encarar el tema puede condu-
cir, claro est4, a la conclusién de que los titulos que son meros enunciados, ge-

neralmente sin verbo, no expresan un pensamiento completo y que por ello no

SOn normas. )
“Sin embargo, cuando coneebimos a la norma como el resultado de la in-
terpretacion integral v unitarie de la voluntad del derecho, referible a una con-

ducta, los titulos de la parte especial adquieren un significado muy superior.

al de simples bases de una técnica clasificatoria.

""Pero si los titulos resultan asi integrar lo que juridicamente debemos lla-
mar una norma, pronto advertiremos que las palabras empleadas por el legis-
lador estan sujetas a los mismos principios y procesos interpretativos que va-
len para la interpretacién de la ley en general, es decir, que no pueden ser to-
madas en su aislada liberalidad para afirmar siempre y de un modo concluyen-
te que ellas solas expresan la exacta voluntad de la ley™.

CARLOS FONTAN BALESTRA, quien también se apoya en las expresiones de
SOLER, concluye muy acertadamente:

“‘Por eso nos parece preferible el sistema adoptado por el Cédigo al de la
simple numeracién que siguen otros textos legales, pues con ello se sefiala el
objeto de proyeccion que ha querido asignarse a las figuras situadas bajo de-
terminado rétulo. No puede olvidarse que el orden juridico es uno solo y que
no existe norma alguna que no tenga vida totalmente independiente. Exs siempre
necesario al intérprete relacionar las normas que analiza con las demés que com-
pletan el ordenamiento legal y particularmente con las que regulan el mismo
bien juridico. Asi, los titulos contenidos en el Cédigo Penal son un elemento
mas que nos ayudara a encontrar la verdadera voluntad de la ley”.

16. UNA EXPLICACION SOBRE EL ATRASO DEL ESTUDIO DE LA PARTE ESPECIAL

De varias maneras ha quedado planteada la importancia de la parte espe-
cial de los codigos, o, mejor, de la parte especial de la ciencia penal. Esta im-
portancia le viene por prelacién histérica. El tratamiento de los delitos parti-

cularmente considerados, precede, con enorme ventaja temporal, al del delito -

en abstracto, segiin recuerda QUINTANO RIPOLLES. Lo que después se deno-
miné parte especial, constituyé durante milenios todo el derecho represor. La
parte general es una magnifica recién llegada, titulo con que QUINTANO pare-
ce restarle su ascendencia en el terreno juridico.

“Como tantas veces sucede, dice el autor citado, la recién llegada preten-
di6 instalarse con petulancia y soberbia juveniles en el solar ancestral, hasta

despreciar y desalojar a la antigua. Juventud y modernismo, harto sabido es
que acostumbran a actuar en iconoclastas, en los cientificos sobre todo, ¥ asi.“ '
la novedad de la parte general, que salvo mas remotos y oscuros precedentes
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fue hallazgoe de la ciencia alemana en la alborada del siglo xVvIT11, al formularse
por FEUERBACH en su Lehrbuch de 1801, lleg6 a ensefiorearse en el campo de
lo cientifico hasta el punto de determinar con su hipertrofia una clara correla-
tiva atrofia de la parte especial, reduciendo a sierva la antigua sefiora, cual en
la fabula de la serva padrona”.

No puede suscribirse este dolido alegato, aungue responda a los aconteceres
reales. La parte especial ha sido objeto de oscurecimientos, no tanto porque la ge-
neral atraiga con noveleria de recién venida, sino por su profundidad y permanen-
cia. En cambio, la parte especial es la que alteran las vicisitudes, la que se presta
a los extravios de las autoridades, facilitandoe la creacién de figuras penales propi-
cias para el acomodo de los fuertes y el consiguiente sojuzgamiento de los débiles.
Piensan que es muy facil elaborar tipos delictivos quienes ignoran que alli residen
dificultades tan grandes como las originadas en las teorias generales,

La previsién de una conducta, por lo mismo que trata de particularizarla,
es propensa a la exageracion o a los defectos. No todos los penalistas, y mucho
menos las gentes elevadas a la inmerecida dignidad de legisladores, tienen la
ciencia, la experiencia y la técnica de FEUERBACH, a quien se tiene por un ar-
tifice de normas represoras. Es mas facil instituir un tipo, ordinariamente diri-
gido a una misién inmediata, que darle un contenido distinto a la culpabilidad,
por ejemplo. Los entrometidos en eso de legislar hoy ni siquiera redactan con
relativa desenvoltura para infundirles capacidad actuante a sus proposiciones.
Es, pues, ese alcance universal, definitivamente ideologico, el que defiende a
la parte general de las constantes destrucciones o desfiguraciones. Y de alli el
que sea objeto de mayor dedicacién ¥ que congregue a tantos especialistas. No
todos gustan aplicarse a una materia que de pronto va a ser maltratada, con-
trahecha o suspendida.

17. UNA PROTESTA POR EL ABANDONO DE LA PARTE ESPECIAL

Con todo, se ha iniciado ya en muchos paises un manejo deferente para
los delitos que describe la parte especial de los sistemas represores. Y se hace
teniendo en cuenta muchas exigencias cientificas y técnicas impuestas por la
teoria de la tipicidad, que es mucho mas que ‘‘teoria”, pues obliga al andlisis
de cada disposicion con un sentido practico como es el de acertar en los alcan-
ces de la norma, buscando la correcta aplicacién del derecho, y con ello la ade-
cuada defensa de las garantias individuales. Ya no seguir la protesta de QUIN-
TANO RIPOLLES por el abandone de esta especialidad y llegara el momento en
que temores de esta naturaleza se refieran solo al pasado:

‘*Al relegar al doeminio de los peyorativamente denominados prdcticos (que
fueron en verdad los creadores historicos del derecho penal), la tematica de los
delitos en particular y reservarse los mas preclaros maestros las alturas de la
pura lucubracién estimadas como propias de la general, es claro que [o que su-
frid, en definitiva, fue el derecho penal como un todo, cooperando no poco a su -
crisis y bien conocido atraso respecto a otras disciplinas juridicas.
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"Menguado fuera, en efecto, el papel del civili.sta que se hrmt:arz(tl :S(‘alsgz:

cular sobre la teoria del negocio juridico y despre(';larte, por 1rnp.1;)(1)1121300 ¢ su o2
i instituci retas, contratos, sucesi lacic
ber, el estudio de las instituciones conc: ) atos B Oyl
ili i de ellas, prescindiera de su realidad j

nes de familia. O bien que, al ocuparse e elle a : ‘
dica, perdiéndose en divagaciones sociologicas sobre la licitud y el origen de

£
las mismas.

"Ks esto sin embargo, lo que tantas y tantas veces se ha l'{zc}:io (;:’1 tg;riz
del derecho penal, en que los institutos concretl?ls se har} desc1]131a :.t a0p a?z 2l

ites i i i ia imnumerables ocasiones.
mites inconecebibles, silenciandose en i umerables oc: .
vencerse de ello ojear cualquier repertorio bibliografico y aun la rpay;tl);zn%z
ta en aquellos en que excepeion
los Tratados y Manuales al uso. Has 1o excepe nente
i i al suele llevarse la porcién del ledn, co
existe una parte especial, la gener del leon, come 5
i i inti otadas sus fuerzas, limitandose

al concluir su estudio el autor sintiera ag 2 se a
pachar su cometido con premuras y marcada desgrfana,‘ sin preocué)amoqt?::s:f-
matica de ninguna especie, en labor de exégesis mas bien que de dogma .

18. LA VERDADERA REVALORACION DE LA PARTE .ESPECIAL

Los estudios del derecho represor tienen ejemplos para imitar, en 13 medg

da de sus capacidades, lo cual quiere decir que no E?eli?s eﬁ%ﬁei}a aittu;zzl d : ::31'
j i ional. Es bien dificil prete 3

ejemplos pero si su decoro y esfuerzo vocacion ;
pJararI;e apCARRARA, cuyo Programa dedica dos volumenes.:a la parte gﬁn:;l
y, en cambio, siete a la especial. Dificil igualmente la emulacién con V(}N : 18 n
G:ARRAUD y MANZINI, si bien este merece reparos n(c)ltai)éegso pg/}‘_sutoneguz;ch

i to italiano de . Mientras -
fascista, perfectamente acoplada al estatu -
RRARA (I“;ARRAUD y L1SZT no desamparan los derechos elemen.tales d’el ho$
bre fre;lte al autoritarismo, MANZINT salva a todo trance una ideologia ex:
tadora de la “razon de Estado”. o

También muchos tratadistas americanos han hecho ya}la revalorizacion dg
la parte especial. Las obras de JUAN P. RAMOS, SEBASTIAN SOLER, RJ‘CAR];)Si
C. NUNEZ, CARLOS FONTAN BALESTRA, EUSEBIO G.OMEZ, en lg Argen ml?/’[ as
como las de HELENO CLAUDIO FRAGOSO, en el Brasil, y de JOSE RAFAFL -

DOZA, en Venezuela, invitan al estudio de los distintos' tipo's‘ penalfbs y al ECOZI(E E
cimiehto consiguiente de las particularidades de la legislacion nacional. Es

. . : <
donde se reflejan las necesidades internas de cada pais, los azares, aciertos y
ios M
contraindicaciones de la “‘politica criminal”. e N
Se impone, pues, esa revaloracion morfologica, en desarrollo de dos po

ciones basicas sefialadas por QUINTANO RIPOLLES: la tipicidad, de1 B]i:LItl:IG.dj(ye _
el “objeto del delito”, de ARTURO ROCCO. “Una y otra, al poner e acento a. P
lo penal en valores objetivos de legalidad, requerian una renovada atencién a

la descuidada parte especial, como la destinada a sistematizar y desarrollar to:
do el sustrato material del delito que erea sus formas reales. Fue entonces cuan

do 1a cuestion quedé replanteada en un terreno metodoldgico concreto y no en:

el de un mero empirismo exegético.
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“Puede afiadirse, como adyuvante al fenémeno de revalorizacion sefiala-
do, el renacer de las preccupaciones por la realidad humana en las doctrinas
filosoficas del fenomenologismo y el vitalismo, asi como el cansancio que los ex-
cesos de la especulacion analitica habian abocado. Lo eual determiné, sobre to-
do a partir del tercer decerio de este sigle, una creciente atencién a la sistema-
tica de la parte especial, bien que muchas veces ello quedara en propésitos de
programa y lucubraciones teéricas, pues los mismos que tanto purgnaron la preci-
sién en la materia no llegaron a construir Ias anheladas partes especiales. Asi,
ERIC WOLF en Alemania y GRISPIGNI en Italia’.

19. EL ATRASO DEL ESTUDIO SOBRE LOS DELITOS EN COLOMBIA

Correspondiendo al descuido comun por los estudios sobre la parte espe-
cial del estatuto represor, aunque no sea exacto afirmar que median en ello pro-
posiciones expresas, son pocos los tratadistas sobre la materia. Se han publi-
cado algunas monografias, pero el enfrentamiento sistematico con los delitos,
en forma completa, sin dejar de lado ninguno, es empefio apenas iniciado. Lo
cual, visto de otra manera, obedece al atraso del derecho penal en todas sus
especialidades. Su florecimiento llegé con retraso, pero esta avanzando, con me-
nos prisa que en otros paises americanos, como Argentina y Brasil, donde hay
autores- serios y prestigiosos.

En esto ha jugado su papel el positivismo, que relegd el derecho a un capitu-
lo de la ““sociologia criminal”’, y al predominio, casi exclusivo, obtenido por los
expositores de esa tendencia. Durante décadas de afios, la catedra universita-
ria, las pocas publicaciones y la jurisprudencia no hicieron mas que repetir so-
bre el delito su categoria de “hecho natural”, ¥ sobre el delincuente sus estig-
mas de “peligrosidad’’.

Entre tanto, la dogmatica quedaba en zonas no fuminadas ni siquiera por
la curiosidad libresca. Cuando se expidi6 el Codigo de 1936, ya el positivismo
en Europa llevaba un cuarto de siglo de desprestigio, a partir de la conferencia
inaugural del curso de derecho en la Universidad italiana de Sassari, dictada
por ARTURO ROCCO el 15 de enero de 1910. Fue ese un momento decisivo, en el
que se canalizaron las criticas al antropologismo y al sociologismo y se concre-
taron las ideas flotantes sobre la dogmatica, que Rocco definié como “la in-
vestigacion dogmaticamente descriptiva y expositiva de los principios funda-
mentaies del derecho positive en su coordinacién légica y sistematica: aquella
que, de manera un poco barbara, llaman los alemanes la construccion de las
instituciones juridicas, y que, segtin otros, es el tratado sistemdtico del conte-
nido del derecho vigente (MERKEL, FILOMUSI)".

El derecho, reitera ROCCO, es el méas importante de los fendmenos socia-
les, constituyendo un organismo en cuyo interior existen las leyes que es indis-
pensable estudiar como alge especifico de ese cuerpo. “Mediante el conocimiento
sistematico de las normas juridicas que, al relacionarse reciprocamente, per-
miten descubir su uniformidad, determinar sus causas, fundamentos v princi-
pios, la dogmatica nos ofrece el conocimiento cientifico del derecho mismo”’.
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Si el delito era un producto de factores, y si esos factores habia que descu-
brirlos en el sujeto infractor, el derecho penal quedaba relegado a puros inci-
dentes exegéticos, sin que pudiera introducirse en el fondo de la conducta tra-

tando de sondear las capacidades para conocerla, manifestarla y dirigirla. El de-

fecto principal provenia de esta fuente, bien surtida de influencias profesiona-
les, y aun de otro orden, que contribuyeren al “premeditado” desentendimiento.

920. TRABAJOS SOBRE LA PARTE ESPECIAL EN COLOMBIA

Sobre la parte especial hay que destacar los méritos de ANGEL MARTIN
VASQUEZ ABAD, PEDRO PACHECO OSORIO, ANTONIO VICENTE ARENAS y CA-
LIXTO MONTENEGRO. Sus obras han pretendido abarcar totalmente las mate-
rias de los diversos titulos, y los resultados vienen acordes con ¢l tiempo en
que se han redactado los trabajos y hecho las publicaciones. Los estudios mo-
nogréficos, importantes, por ejemplo, El homicidio y los Delitos contra la ad-
ministracion piblica, de JESUS BERNAL PINZON, asi como La falsedad docu-
mental de ROMERO SOTO, no entran en esta referencia dedicada a las sistema-
tizaciones, o al menos a los esfuerzos para llegar a ellas.

ANGEL MARTIN VASQUEZ dedico tres volamenes, el primero de los cuales
versa sohre la parte general y los dos restantes sobre la especial, en el orden
establecido por el Cédige de 1936, pero no llegd sino hasta el titulo catorce,
delitos contra la familia, dejando las infracciones contra la vida y la pro-
piedad, seguramente para otro volumen que no alcanzo a publicarse.

PEDRO PAcCHECO OS0RIO es autor de un valioso trabajo en cuatro tomos,
titulado Derecho penal especial, en el que ya se ve un aporte personal, una defi-
nida orientacién dogmatica y un recto criterio de interpretacion. La obra se
refiere al estatuto de 1936, pero se quedé incompleta, pues en el titulo dieci-
séis, delitos contra la propiedad, falta el estudio sobre el capitulo quinto, refe-
rente al abuse de confianza y otras defraudaciones.

ANTONIO VICENTE ARENAS escribié sus Comentarios al Codigo Penal de
1936, obra de gran influencia en las universidades y en el foro. Adopta el méto-
do exegético, con claridad ¥ comprension de las normas de la parte general'y
de la especial. Revisados ¥ actualizados, los Comentarios tratan de la edicién
mas reciente de las partes general y especial del estatuto vigente. Los dos to-
mos ltimos versan exclusivamente sobre la parte especial.

CALIXTO MONTENEGRO, en los dos voldmenes de su Derecho penal espe-
cial, estudia doce titulos de esta seccién, comenzando por el homicidio y las
Jesiones, pero dejando sin tratar cuatro grupos de infracciones. La obra se re-
fiere al tratamiento que daba a los distintos delitos el Codigo de 1936. Hay:

que esperar, en las sucesivas revisiones, una sistematizacién completa, pues:.

representa un auxilio considerable para las inquietudes_estudiantiles‘-
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EL METODO DE CASOS EN LA ENSENANZA
DEL DERECHO PENAL
Dr. EDGAR SAAVEDRA ROJAS

Profesor en la Universidad San Buen’a'ventulja de Cali
y magistrado del Tribunal de la misma ciudad.

“Porque es obvic que la lectura y la esforzgda retencion Fle ]do_s tezg—
tos y de las glosas van cayendo en el olvido, en relacion directa .
con la cantidad de los volimenes que los contienen, y entonces,
la dorada flusién de los dieciocho afios, la borrosa vocacién que prei
cisa afirmarse, el camulo de necesidades esplrn:,ual_es a mano de
hombre joven van siendo escun:id(,)'s por una maguina que se tor-
na inexorable: La técnica juridica™.

HUMBERTO QUIROGA LAVIE.

El exceso de teorizacion y la falta de ensefianza en los aspecFos practicos
del derecho, han sido obviados por los grandes maestros por medio fle lzﬁgatg-
dologia de solucién de casos hipotéticos, mas o menos adecugbles a la realic ari:
de tal manera que los alumnos tengan la oportunidad de aphcal: la norma 11:1
- dica, buscandole una solucién al problema_planteado. KERN afirma que e dei
" recho “pretende profundizar el saber ts_a(’)rlco ¥y promover lzil comprt.anszon.r 21

alcance préctico de los principiog jélridl(:(z.s v, ;:u'_)rt ::i;)::(l), tiende a instrui

i ista de su actividad practica pos . _
esmﬁlaanmt:tsgo‘lﬁzz de casos es de maxima importanci_a& para que el estud{ants
aprenda a interpretar la ley penal, y adecue su for.n}acmn para el futuro E}fra
cio profesional; y respecto de la dogmética,‘lo. habilita para entender, an ,fz-.ar:
resolver y aplicar los conceptos técnicos orlglrlla_dos en la lley penal, especifica
mente los originados en la concepcién dogmatica del.deh.t’o.

FE's un método ideal para salirse del exceso de teorizacion y se presta para
combinar con la clase'magistral, pero debe reconocerse que los resultados 1110
son 6ptimos en la forma utilizada universalmente, pues convierte al futut;;) abo-
gado en una tecnocrata de la ley, que se preocupa fundamentalmentg (3 susl
problemas téenicos y formalistas, olvidando en un momen?o determina (f) e-
contenido de justicia y equidad que ella debe tener. Loran“cerlorrnos Hevs a (()ir
mular algunas variantes, que contribuiran a formar tecmcarp,ante al abcl)ga o
para su futuro ejercicio profesional, forzandolo a la formulacion de proa].emas
axiolégicos y politicos y el planteamiento de los problemas que debe analizar y

! Epuakn KerN, Gule para el tratamiento de casos de derecho penal, Buenos Aires, Edit. De-
palma, 1968, pag. 3.

valorar el legislador en el momento de la formulacion de la norma. Porque se-
guimos considerando que la Universidad, adem4s de formar al futuro profesio-
nal, que encuentra en el derecho un posible medio de subsistencia, debe preo-
cuparse en la formacion de severos criticos sociales e institucionales, que ga-
ranticen la necesaria evolucién del sistema democratico a un sistema final de
Jjusticia, que es la biisqueda final de toda organizacién social; creando ademas
las habilidades técnicas y de formacién axjologica necesarias para que en un mo-
mento determinado tenga la capacidad de concretar en norma su personal con-
cepcién de justicia.

El profesor JIMENEZ DE ASUA inicié esta metodologia en la Universidad
de Madrid en los afios 20, cuatro afios después de haber sido encargado de la
catedra de derecho penal, ¥ dos de haberla ganado por concurso-oposicion, BME-
LE GARCON en Paris la usaba desde la primera década del siglo; en Alemania
FRANZ VON LISZT publicé una obra de esta naturaleza en 1876; en Suiza CAR-
LOS STOOS en 1913; en Alemania con posterioridad se publicaron obras simila-
res, como la de GRAF A. ZU DOHNA en 1930; la de R. FRANK en 1933; siendo
la mas conocida la Metodologia juridico penal de JAMES GOLDSCHMIDT, pu-
blicada en edicién espafiola en 1935, que presenta la solucién de los casos?.

En época mas reciente los profesores de la Universidad de Tubinga,
EDUARD KERN? y JURGEN BAUMANN4; JOHANNES WESSELSS; en Argentina
BACIGALUPCS, y entre nosotros RIVERA LLANO?, han realizado interesantes pu-
blicaciones con esta metodologia, resultado de una larga experiencia docentes.

Los casos planteados pueden ser hipotéticos, pero con posibilidades rea-
les; no tendria utilidad practica la formulacién de casos fantasticos y con poca
o ninguna posibilidad de darse en Ia fenomenologia social; ni complejos o re-
buscados, pues lo que se pretende es motivar al estudiante con problemas que
pueda solucionar, para que aprecie la aplicabilidad de la teoria ¥ amedida que
vaya adquiriendo mayores destrezas se pueda plantear casos de mayor
complejidad.

? Luis JIMENEZ DE AsUA, El criminalista, t. v, Buenos Aires, Editorial La Ley, 1945, pags.
95 y ss.

8 EDUARD KERN, Casos de derecha penal iparte general}, Buenos Aires, Editorial Depalma,
1976; Cusos de derecho penal (parte especial), Buenos Aires, Edit. Depalma, 1976.

+ JUORGEN BAUMANN, Derecho penal. Conceptos fundamentales vy sistema. Introduccion a la sis-
temdtica de casos, Buenos Aires, Edit. Depaima, 1973.

# JonanNEs WESSELS, Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980.

8 ENRIQUE BACIGALUPO, Lineamientos de lu teorig del delito, Buenos Aires, Editorial Astres,
1974.

T ABELARDO RIvERA LLANO, Bl método juridico pengl (Guia para la solucion de casos préeti-
cos), Bogot#, Fotolitografia Impresos, 1981.

¥ WESSELS en la obra citada menciona algunos autores que han publicado guias para ia selu-
cidn de casos penales entre los que podemos recordar 2 ARzt “Los trabajos de derecho penal rea-
lizados bajo vigilancia” 1975; BAUMANN-ARzT WEBER *Casos penales y soluciones” 1976; K1ENAP:
FEL, 1975; MAURACH-GOSSEL “‘Casos y soluciones segiin las decisiones de los mas altos tribunales
alemanes’’ 1973; Otr0 “Ejercicios en derecho penal”, 1974; ROXIN-SCHUNEMANN-HAFFKEL “Ejer-
cicios de derecho penal realizados bajo vigilancia con repaso de casos” 1975,




Podria tenerse como material auxiliar las revistas jurisprudenciales, tenien-
do cuidado que el estudiante no conozca cuél ha sido la solucion del problema
dada por el juez o tribunal, permitiendo a posteriori la comparacion critica.

Es importante recurrir al auxilio de los autoridades judiciales, para que
permitan fotocopiar procesos completos, fallados definitivamente, para que pro-
fesor y estudiante encuentren en sus folios maltiples posibilidades de ejercita-
ciones préacticas.

Estos ejercicios hipotéticos se pueden invertir en su formulacién con idén-
ticos resultados positivos en la formacion del futuro profesional. Cada vez que
el profesor termine de explicar magistralmente un titulo o capitulo del Cédigo,
el estudiante planteara casos correspondientes a los tipos o conceptos juridi-
cos aprendidos. Si en el primer evento la solucién por parte del estudiante de-
muestra la capacidad tedrica y la destreza l6gica para solucionar el caso, en
el segundo solo la adecuacién perfecta del caso formulado a la norma estudia-
da nos demostrara la comprension total del fendmeno analizado. Al igual que
en las mateméticas, solo quien tiene un absoluto dominio de la teoria y de la
destreza, es capaz de solucionar el problema propuesto y a su vez plantear uno
que se adecue a una determinada teoria o formulacion normativa.

De acuerdo con el grado de adelanto del curso, y que este sea de penal ge-
neral o de penal especial, los ejercicios consistiran en la determinacion de la
ley aplicable segtn los factores temporales, especiales y personales de validez;
la posibilidad de ofrecer o conceder la extradicién; existencia de concursos 0
de los dispositivos amplificadores del tipo, casos de comunicabilidad de circuns-
tancias, etc.

En lo relacionado con la teoria del delito, se determinara la existencia de
la accion, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y sus factores
negativos, y finalmente de la punibilidad y posibilidades para la concesion de

" los subrogados penales, prescripcion, etc. _

Todos v cada uno de los capitulos del derecho penal, dan la oportunidad
de hacer ejercicios mediante el método de casos, y a medida que avance ¢l de-
sarrollo de la materia se puede ir combinando un mayor nimero de factores;
de esta forma, a la finalizacion del curso, el alumno estara capacitado para so-
lucionar un caso con toda la problematica que el hecho puede proporcionar.

En desarrollo del derecho penal especial, la ejercitacién aconsejada brinda
la ocasion para que el estudiante se esfuerce en realizar un permanente repaso
de las teorias de la parte general, puesto que, en todo caso, ¢l estudio de aquel
conduce al examen de problemas propios de esta. :

En este manual se acoge el método exegético, pues sus destinatarios son,
precisamente, personas que apenas se inician en e} aprendizaje del derecho pe-
nal, y este sistema las adentra en el conocimiento del Codige y en su sabio ma-
nejo, dandoles breves y sencillas explicaciones sobre los conceptos juridicos
instituidos en todos y cada uno de sus articulos y evitando lo que en algunas
obras que explican el derecho penal, siguiendo el ordenamiento logico de la teoria

del delito dentro del camino trazado por la dogmatica, que siendo de facil con:

sulta para el abogado en ejercicio o para los estudiantes de cursos mas avan-
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zados, no lo son para el principiante, que encuentra algunas dificultades para
eptrelazar esas grandes concepciones juridicas con el articulado. Con la adop-
cién de este sistema se pretende demostrar que todas las grandes teorizacio-
nes que los juristas pueden hacer en derecho penal se fundamentan principal-
mente en las normas del Codigo, y porque considerada la elementalidad de la
obra, lograda esa concatenacitén entre norma y teoria, deja la puerta abierta
para que el estudioso consulte la tematica en obras de mayor profundidad que
acogen sistemas didacticos diversos al adoptado.

Sobre esta base el método de la casuistica enfrenta al profesor a explicar
al estudiante el concepto de legalidad instituido en el primer articulo del Codi-
go Penal, ¥ luego de sefialar su origen histérico, su contenido e importancia,
procedera en practica la metodologia del caso, mediante ejemplos de conduc-
ta‘s que no estén previstas como delitos, para que los estudiantes examinen el
Cédigo Penal y concluyan si se trata o no de conducta contemplada como ilici-
t{:.l. Se presta para este tipo de ejercitaciones la utilizacion de los derogados co-
digos de 1890 y 1936 en relacién con tipos que dejaron de serlo en el actual
Codigo Penal.

De igual manera planteara hipdtesis sobre personas condenadas a diver-
sas penas, para que determine las penas correctamente sefialadas por corres-
ponder al principio de legalidad.

) Ij)ek.)e inducirse a los estudiantes para que propongan ejemplos similares
e insistir sobre este punto, con el fin de poner a prueba su capacidad no solo
de resolver el caso planteado por el profesor, sine el propuesto por éb

En la tipicidad (art. 3°) luego de los aspectos histdricos y conceptuales de
lal- t_eorla se comenzara a proponer casos de conductas tipicas, atipicas (por ati-
p}c1dad relativa o absoluta) para que el discipulo llegue a sus propias conclu-
siones. Dar y exigir al alumno casos de tipos con sujeto activo, pasivo, indife-
rente y calificado, se hara una inventario de los delitos que contienen sujetos
activos cualificados, decidiendo el tipo de cualificacién de cada uno.

) Del Cédigo determinaran los verbos rectores y los verbos auxiliares, los
tipos d.e resultado y de mera conducta, el objeto juridico v el objeto material.
Exponiendo casos para que el estudiante realice sus reflexiones.

Se determinaran los tipos con elementos normativos o subjetivos; deben
darse casos de conductas que contengan tales elementos, como también los ti-

pos hésmps y subordinados, los tipos completos e incompletos; de conducta
monosubjetiva vy de conducta alternativa, plurisubjetivos, ete.

Todos y cada uno de los elementos de la tipicidad sirven para que el profe-
sor o el estudiante ejemplifiquen y este ltimo obligue al estudiante a utilizar
el Cédigo, buscando todos y cada uno de los tipos que contengan el elemento
estudiado.

Explicada la teoria de la tipicidad, se pueden proponer problemas de mayor
cc_)mplejidad habilitando al estudiante para adquirir las destrezas de un futuro le-
gislador. Hacerlo redactar un determinado tipo de resultado y luego convertirlo
en uno de mera conducta, o agregarle elementos subjetivos o normativos que no
contenga, y que explique las consecuencias juridicas que tales cambios generan.
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Como trabajo de reflexién escoger un .derecho que no aparezca pgotsgxég
penalmente, por ejemplo, el derecho financiero, que hoy solo es objeto de r: :
miento en el derecho administrativo para que red:a’cten un (':aplt‘uio que CO(;I fen_
ga las normas penales necesarias para la proteccién del mismo; o, eln S:11 e ec_ |
to, podria trabajarse sobre algunos derechos tutelados, tales como el orden i‘;'c(;-
némico, pero en relacién con determinadas fzonductas no p_rev1stas .comobl%c__
tas en el actual catalogo de los delitos, por ejemplo, la relatn_za al delito pl(ii (11c1
tario, cuando se exagera o se miente con respectp alas cahd‘ades o bor.lala es
de un determinado articulo. Explicando al estudlam.:e el ‘f’enomeno somt .dque
se quiere reprimir, deben plantear proyectos de legislacion en ese sen ; o. ]

Esta altima modalidad de la metodologia dfel' caso es pep‘tmula;men e gn
portante, pdrque el sistema tradicionalment_e utilizado conv1er'te_ ?11 utm(‘io abo-
gado en un cultor exagerado de la ley, considerando que su misién es adecuar
conductas humanas dentro de determinadas normas, deshumanizandose y;) Eer-
diendo contacto con la realidad social. Con las adiciones propuestas se obliga
al estudiante a reflexionar sobre los derechos mere.cedores de proteccl:mn pe:
nal, se lo obliga a colocarse en la perspectiva del legl'slador, con’t(_)das .asc;) (f:ﬁi
notaciones que el problema acarrea;ﬁ/a no fi?;l'o de caracter dogmatico, sin :

mente de valoracién social y politica. o ‘
dam’?‘r:r;zlbién se les puede imponer la tarea de ex_aminar cp(hgos extra.tcll] eros,
para que establezcan en relacién con un determinado delito, f:omparat o con
nuestra norma, cual aparece mas técnicamenf:e forrr'lulado. O qué conductas quf
aparecen en esa legislacion mereceris;lln ser (fru‘mna‘]%zadas entre nosotros, o cua
ue tenemos merecen la desacriminacion. .

s (1‘]3111 22(:(511 etapa de la formacién es importaqte que el estudiante, para undme:
jor entendimiento del concurso aparente de tipos, busgue a}queﬂos de1 _001]':1) ; uc1
tas similares, para que sobre la practica pueda adveriflr- cuando es ap icable e
principio de la subsidiariedad, especialidad, alternatividad o subsunc1(c1>n. -

En la explicacion de la antijuridicidad (art. 4°} se han de_ dar casos de d;:c:;
ductas inocuas o irrelevantes para el derecho penal; otras que siendo antijuridicas,

esto es, contrarias a derecho, pero sin contradecir un derecho penalmente tutela-

do; conductas antijuridicas desde la perspectiva penal y co.ndu‘ctla gue, aun fizsoncul-
. cando derechos penalmente protegidos, se encuentren justificadas (tanto por
justificacio , como extralegal). N )
Jusr%:;?;?aﬁiilrsg al estudianti un problema de valo’racmn ent‘re dg}at(:is (ie
resultado y de mera conducta o de peligro, para que dé unafexphcamon ela
razén que tuvo el legislador para redactarlo en una u Otl‘?. orma. L do che.
En aquellos delitos pluriofensivos tales como la usuara, giro irregu ilr le che-
ques, extorsién, secuestro, etc., debe el estudlaptf hacer un a1_1€1hs15 de o§ dl
versos derechos conculcados y expresar su opinion con re}acmn a si esta te
acuerdo con el titulo donde se encuentra ubicado o si considera més correcta
icacid ro. ) .
™ u;;i'zcz;::} z?ezzudiante detecte ¢ no la existencia de un tratamlentq Ilsig;slw
tivo diferencial se lo ha de hacer comparar conductas mas 0 menos si girfes
que atenten contra derechos de diversa naturaleza y las razones de su dife-

rencia en relacién con la punibilidad, tal el caso de abusos de autoridad por omi-
sion de denuncia y el encubrimiento; 1a alteracién ¥ modificacién de calidad,
cantidad, peso y medida y la estafa®. '

Establecer comparaciones entre los macroderechos protegidos, estado, colec-
tividad, individuo v sus correlaciones punitivas, para ver si se adecuan a las valo-
raciones y conceptos culturales dominantes y/o a las expectativas histdricas de
nuestra sociedad. :

Se ha de explicar la razén politica de la ley y desentrafiar su contenido ideo-
légico. La proteccién de los derechos individuales en relacién con la proteccion
de los derechos sociales y la importancia punitiva que se les da. Comparar di-
cha importancia con Ia trascendencia real que esos derechos tienen dentro del
criterio valorativo del estudiante.

Tocante al aspecto ideolagico de la norma penal, hacer comparaciones con
codigos orientados por sistemas politicos distintos al nuestro, tal el caso del
Codigo Penal cubano o ruso. '

Plantear el problema de la defensa de los derechos individuales y sociates
¥ su correcto o incorrecto tratamiento. Las consecuencias dafinas de unos y
otros y su correlacién punitiva.

Plantear el interrogante a través del analisis de la criminalidad convencio-
nal y la llamada de ““cuello blanco”. Valorarlas y explicar su dafio y su sancidn.

Los problemas originados en el derecho penal econémico v las formas posi-
bles del control a la denominada delincuencia corporativa.

En la explicacién de las causas de justificacion de preferencia se darén las
nociones histéricas y los aspectos técnicos, omitiendo las razones filoséficas
o histdricas que se han dado para explicarlas, para que el estudiante, de acuer-
do con su escala de valores, dé las razones por las que considera que son acep-
tables o las razones por las cuales considera que deberian rechazarse.

Se deben hacer comparaciones con legislaciones extranjeras, respecto de
cudles son los derechos protegidos en ellas ¥ qué conductas difieren de las nues-
tras, para que el estudiante elabore un juicio personal en cuanto a la bondad
0 mejor concepcion técnica de cada una de ellas y fundamentalmente los valo-
res y derechos protegidos en una y otra.

Asimismo se deben hacer comparaciones acerca de la punibilidad, para de-
terminar sila importancia del derecho tutelado corresponde a la sancion impo-
nible y si ella guarda relacién con la punibilidad sefialada a delitos que concul-
quen derechos mas 0 menos importantes.

Sobre la concepeién de justicia de cada uno ¥ conforme a su escala axiolé-
gica, debe el estudiante formular criticas a los delitos que deben ser desacrimi-

nados y cuales conductas, por el contrario, criminalizadas, debiendo dar las ra-
zones en que se fundamenta para tales propuestas. :

® EDGARSaaveEDRA ROJAS, ‘“Tratamiento legislativo diferencial de las conductas que afectan
derechos individuales y sociales en el nuevo Cédigo Penal”. Nuevo Foro Penal N° 10, Bogota, Edit.

Temis, 1981, pag. 180; Derecho penal. Mito o realidad. Estudios de derecho penal en memoria de don
Luis Zafra, Cali, Editorial Feriva, 1981, pag. 177
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Se puede incluso elaborar pequefias encuestas Il)ar.a que 10; :stlﬁzna:(ii;g: 3:)1::
imi i i6 cial en relacioén con deter.
culten el sentimiento social, la reaccion social ¢ : nadas con
ipi ipi ial i tancia, por su frecuencia, po :
ductas tipicas o atipicas de especial impor cia, pe . D o
de legislacion atinentes al tem X
dad, etc., para que elaboren proyect_;os ¢ : escogido,
teniendo en cuenta esa reaccion social; o para q:ee’ dg;:errlr;.l;llzze Z&:&ege\:ugzammo
i 1 i i trario este indica > \
moniza con el sentir social o si por el con ; amblo.
izar i igaci huscando las razones por las que algu
Se han de realizar investigaciones, S Do s e
igentes y de saber que son violaaas, gu
nas normas, a pesar de estar vigen que O e se trato
i i de la estadistica criminal. Qu
tas infracciones entre los comunes 1 : 8 |
?lse determinar cudles son los problemas normativos, sociales o politicos que
hacen inaplicable determinada norma. i _
En rellza.cic’)n con la aplicacién del método de.casols endla ensg:;f;zsacc]lﬁ;:l 1'):;:35
ili dantes) se deben dar ejemplos de con
D i o cialn 1l ue interviene la fuerza mayor o
inculpables, especialmente de aquellas en qu :
211(rzlasopfortuito, porque generalmente el estudiante es dado a confundir estos
os fendémenos. . L
‘ Se deben explicar casos de conductas tipicas culpables, pero no antijuridi
ipi ijuridi Ipables.
cas; y tipicas y antijuridicas, pero no culpe ' .
gasc?s de legitima defensa, real y put.atlva, para que me:idlalillifssu analisis
los estudiantes puedan desentranar la diversa natura;:z:cugrzo cc.m —
jercici i i j ara que
Ejercicios con legislaciones extranjeras, p 4
cas fof'muladas a nuestra ley el estudiante tenga la opctljtumdad de escoi((a; ;)31;)(;5
modelos y proponer proyectos de legislacion que c01'_r’1]a(1:11 I(Es :;1;)11;5 ;mibmda..
i i i meracion de to
Seria inacabable seguir haciendo una enu D
idacti icacién adecuada con la metodologia
des didacticas que surgen de la aplicacio s ) gia del ca-
1é de la tradicional forma de prac ,
s0, debiéndose observar que, dentro lor practicarse, s¢
: i tos técnicos de la dogmatica, preparan
pone énfasis en los aspec ! ; o mronten.
jercici al. Con las variantes y mo
te para el futuro ejercicic profesion : tes | e D
i inali dandole especial importanci
tas se logra la misma finalidad, pero ec] e
i6 i 16m; bserva el definido propoésito es-
cion, antes que a la informacion; se o defic O e o o
iri iti forja de una nueva sociedad y unan \
piritus criticos parala T ciedad e ate
i ( i sino de humanistas, or
ridica; la busqueda no de simple técnicos, 1 e, s
i ati ial y sus expectativas hisioricas; Jis
enraizados con la problematica soci ctativas 1 as; D0BRCOS
i to de la justicia y laequidad y
en los que predomina un personal concep 1e g
cénico’;i apﬁcadores de 1a ley; la formacion de los futuros dirigentes con capaci

anues-
dad técnica, eritica y valorativa para hacer lanueva ley, que corresponde

tenemos
tra idiosincrasia, a nuestros problemas y valores ¥, por sobre :oci(:o,ido o
qﬁe insistir en ello, en !a creacién de un abogado integramente reg

principio de la justicial®.

I) JIMENEZ DE ASUA nos plantea un caso y su solucion de la siguiente for- .

g N . a
ma: ‘“‘Para que pueda verse, de manera mas facil, la esencia misma del sistema,

pondré un caso ejemplar, y, esquemati
bles y la resolucién.

0 Luis JIMENEZ DE Asua, El criminalista, pags. 106, 107, 108, 109 y 110.

icamente, expondré los puntos debati- .

"El caso no es una hipétesis tomada de libro alguno, sino un hecho real
acontecido en Cordoba y juzgado por aquella Camara en lo Criminal, Es sobre-
manera interesante, y el fallo, que yo no tacho de incorrecto, puede ser contro-
vertido y solucionado de otro modo. Al transcribirse lo reduzco a su escueta
férmula de caso docente, y refuerzo algunos detalles de importancia para fines
universitarios.

"'El sefior Pedro Ramirez —no hay que advertir que el nombre es ficticio—
habita en las afueras de la ciudad, en compafiia de su esposa. Desde hace algu-
nas semanas son frecuentes los asaltos y robos en las inmediaciones de su ca-
sa. En la noche del 5 de enero de 19... la mujer, que vace en el mismo lecho
que su marido, le despierta sobresaltada porque cree haber escuchado ruidos
sospechosos. El marido Ia tranquiliza y la sefiora Ramirez, que no sale de su
panico, le pide que coloque una bala en el tambor de su revélver. Asi lo hace
don Pedro, y se duerme profundamente. El sefior Ramirez se despierta sobre-
saltado por el ruido «que produjo el pasador de la puerta de su habitacién al
ser movida la misman», y «entre dormido y despierto» —son las propias pala-
bras del acusado— vio destacarse en el vano de la puerta la silueta de un hombre
alto, vestido de blanco, por lo cual, sin tiempo para reflexionar, y creyendo que
se trataba de un maleante, tomé rapidamente su revélver, eon el que hizo fue-

8o, percatandose de que habia dado en el blanco. Oyose un grito. El sefior Ra-
mirez cree que su esposa est4 aterrorizada y al volverse en el lecho para tran-
quilizarla encuentra su puesto vacio. Entonces comprende rapida y dolorosa-
mente. Se arroja de la cama, corre a la puerta y ve alli, ensangrentada, a su
propia mujer agonizante. La sefiora de Ramirez, mientras el marido dormia pro-
fundamente habiase levantado para inspeccionar la casa, movida por ¢l pani-
co. Al regresar a su habitacion es cuando el marido, entre suefios, la confunde
con un maleante vestido de blanco y la mata.

"Véase como se discute y resuelve este hecho. Parece innecesario advertir
que solo doy un esquema, y no el contenido de doctrina, dogmatica y jurispru-
dencia que se usa en el debate y resolucién de los casos penales.

"A) Tipicidad. Objetivamente considerado el acto, pareceria subsumible
en el art. 80, num. 1° del Cédigo Penal argentino puesto que el sefior Ramirez
ha dado muerte a «su eényugen, por accion; pero si consideramos la ausencia
del elemento subjetivo {«Sabiendo» que es el conyuge) el tipo seria el homicidio
simple del art. 79, dejando a un lado los problemas que suscita la «figura recto-
ra» y el «tipo de culpabilidad».

"B) Antijuridicidad. También esta caracteristica del delito ha.de ser con-
templada objetivamente. Desde este punto de vista, aunque pueda alegarse —a
mi juicio sin éxito— la presencia de una «defensa putativan, esta no es una causa
de justificacién, sino, como luego veremos, una causa de inculpabilidad. Solo
siguiendo el criterio de JOSE AGUSTIN MARTINEZ, que habla de la «legitima
defensa subjetiva» con amplitud enorme, y de LORENZO CARNELLI, podriala’
defensa putativa ser una causa de justificacién.

“C) Imputabilidad. A mi entender esta es Ia que falta. El sefior Ramirez
se hallaba en un estado «crepuscular del suefion; en la «embriaguez por suefion
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de que hablé ya KRAFFT-EBING; Schlaftrunkenheit, que produce un auténtico
estado de inconsciencia. Solo asi se explica, como luego veremos, que el sefior
Ramirez incidiere en el inexcusable error de confundir a su mujer con un ma-
leante. El estado de inconsciencia es, pues, completo, por la «vembriaguez del
suefio». Corresponde, por tanto, explicar el num. 1°, del art. 34 del Cédigo Pe-
nal argentino. Un caso de muy parecida indole acontecié en Espafia. Un hom-
bre que vivia solo, sofiaba una noche que asaltaban su casa, En el estado «cre-
puscular del suefio» 0y6 golpear en la puerta. Acudié armado, abrié y, sin pre-
guntar nada, disparé contra el bulto que-se sefialaba en el marco de la puerta.
Era un muchacho que traia un telegrama a altas horas de la noche y a quien
el homicida jamas habia visto. Es otro caso tipico de «embriaguez por suefion,

"D} Culpabilidad. Evidentemente si falta la imputabilidad, es decir, el su-
puesto de capacidad para conocer lo tipicamente antijuridico de la accion, no
puede haber culpabilidad, Pero para fines docentes, se precisa examinar todos
los caracteres. Son causas de exclusién de la culpabilidad, el error ¥ los espa-
cios y derivados del yerro.

"a) Error. Esta esla causa de inculpabilidad que aplica el Tribunal de Cor-
doba. Por razones humanitarias, mas bien que técnicas, estima que el error es
invencible. Pero la invencibilidad no puede demostrarse aqui objetivamente.
(Como va a ser objetivamente invencible confundir a la propia mujer con un
maleante vestido de blanco, en la propia habitacién de dormir? Si es invencible
el error es justamente por el estado de inconsciencia, «embriaguez de suefion,
en que se hallaba el sefior Ramirez. Y siendo asi, lo que examine no es el efecto
==error— sino la causa —inconsciencia— de que este error no fuere vencido,

b} Defensa putativa. Es, en puridad, una forma de error, puesto que se
trata de la admisién erronea, por parte del agente, de un supuesto que justifica
el acto. Pero no excluye la antijuridicidad, ya que esta, como objetiva que es,
ha de estar objetivamente eliminada, sino que incide, volatizandolo, en el dolo
del agente, y, por tanto, en la culpabilidad. Esta es la communis opinio, a pe-
sar de las reservas de VON LISZT y de las observaciones de MAX ERNST Ma-
YER. El sentir méas general, y a mi juicio el correcto, se halla representado, en
el campo monografico, por el estimable optisculo de JERSCHKE, y entre los tra-
tadistas por VON HIPPEL, FRANK, GERLAND, BELING, SAUER, MEZGER, EBER-
HARD SCHMIDT, ete.; JOSE PECO y SEBASTIAN SOLER sustentan el criterio exac-
to en la Argentina. El primero aplicé la teoria a la dogmatica del Codigo de
1922 en la famosa defensa de BESSONE, que sera en breve publicada con un
estudio doctrinal y de legislacion comparada, seguramente el mas completo que
sobre el tema existe, A mi juicio, en el caso ahora planteado no hay una verda-
dera defensa putativa. Desde el plano subjetivo del que obra deben darse to-
dos los caracteres de la legitima defensa, ¥ es obvio que no pueden considerar-
se subjetivamente presentes los requisitos que establece el tltimo parrafo del
nam. 6° del art. 34 del Cédigo Penal argentino, ya que nada en la conducta
de la infeliz esposa, tomada por el maleante vestido de blanco, pudo hacer creer
al semidormido esposo que el fantastico intruso hacia la «resisteneia» reclama-
da por el texto legal, ni aun en el aspecto negativo con que entiende esta
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actitud la jurisprudencia. No existe, pues, a mi parecer, defensa putativa en
el caso planteado.

"E) Otros problemas. No hay para qué estudiar, por no existir en el tipo
de conyugicidio, las condiciones objetivas de punibilidad, ni circunstancias ate-
nuantes o agravantes, y menos la pena correspondiente, por tratarse de un ca-
so de absolucién.

"F} En resumen; No puede responsabilizarse criminalmente al sefior Ra-
mirez por la muerte de su conyuge, porque concurre la causa de inimputabili-
dad de inconsciencia, conforme el art. 34, num. 1° del vigente Cédigo Penal.
La existencia de responsabilidad civil, que en las leyes espaiolas seria eviden-
te, es un tema que me llevaria lejisimos y que en este momento seria inoportu-
no discutir.

"Como se ve, acostumbro a pasar revista a todos los caracteres del delito,
incluso a aquellos, como la tipicidad ahora, que no estan en entredicho en el
caso concreto, De otro modo se operaba en Alemania. En los trabajos practi-
cos presentados en las Universidades germénicas solo se estudiaba el punto
controvertido. A mi me parece mas pedagdgico analizar todas las caracteristi-
cas, incluso las que no ofrecen discusién en el supuesto sometido a examen”’

II) EDUARD KERN1L, nos plantea un caso asi:

“P, poseedor de canteras, explota una cantera, no de acuerdo con las
reglamentaciones (en forma de terrazas), sino haciendo excavaciones ¥ desplo-
mes en una pared vertical. E] obrero, competente pero temerario, al soltar des-
de abajo una pesada piedra que se habia desplomado, fue alcanzado por ella

en forma tal que fallecié cuatro semanas después, a consecuencia de lesiones
sufridas.

"SOLUCION: Distribucién:
7 A. Cuestion relativa a la culpabilidad.
"I ¢Punibilidad de la explotacién por ser en si misma contraria a las
reglamentaciones?
"II. jHomicidio culposo?
”1. Tipo ‘P’ ha causado la muerte de ‘0’
"a} {Accién u omisién?
b} (Conditio sine qua non?
"c) ;Interrupcién del nexo causal?
2. Antijuridicidad
a) ;Causas de justificacion?
”’b) En caso de omisién, ;deber juridico de accién positiva?
”8. Culpabilidad. ;Culpa?
a) ¢Inobservancia del cuidado necesario?
b} ¢Culpa consciente o inconsciente?
“¢) ;Previsibilidad del resultado?
"d) ¢Culpabilidad concurrente de ‘Q'?
”A Propésito de los N°g. I y II: concurso
”B. Cuestion relativa a la pena.
”Y Penas

Y EbUARD KERN, (Guia para casos de derecho penal, ed. cit., pags. 53, 54, 55, 56 ¥ 57).

—103—



“II. Medidas de seguridad . ) '

(Sobre la base de esta distribucion, la exposicion resulta sencilla. Lo prin-
cipal es la distribucion correct_a).

Exposicién: .

" A. Cuestion relativa a la culpabilidad.

”I. ‘P’ se ha vuelto punible por ser la explotacién en si misma contraria

a las reglamentaciones, o sea, antes de producirse la desgracia. .

”1. No existe una exposicién a peligro en el ambito de las construcm'o’nes
en el sentido del 330 del C. P., dado que una cantera no es una sconstruccién»;
tampoco es una «obra» en el sentido del 367, parr. 1, nim. .14. . .

2. Pero existen distintos reglamentos locales que contienen d1spos1(5{o-
nes penales acerca de la prevencion de peligros emergentes de la explotacion
de las canteras; estos reglamentos han sido infringidos.

"II. El punto esencial reside en la cuestion de si ‘P’ ha causado culposa-
mente la muerte de ‘O’.

1. En general ;la ha causado? . .

"a} La conducta de ‘P’ puede consistir en una accidén positiva (eJ‘cp'l’ota(:lop
en si incorrecta u orden de explotar en forma incorrecta) o en una omisién (omi-
sién de 6rdenes correctas y de la vigilancia); una y otra resultan indiferentes;
también puede haber un nexo causal entre una omisién y un resultado.

”b) Su conducta no puede suprimirse sin que el resultado desapa.rezca. N9
ha sido la Gnica causa del resuttado (la conducta de ‘O’ también ha sido condi-
tio sine qua non); pero esto no es necesario. »

e} No concurre una interrupcion del nexo causal, «una consuncion de‘ le§
participacién causal del primer autor por un segundo autor», y, sobre tode, ‘O
no ha causado dolosamente su muerte.

"En consecuencia, ‘P’ ha causado la muerte de ‘O’.

2. Antijuridicidad. o o

"a} La realizacion del tipo habla en favor de la antijuridicidad (es un «indi-
cio» de ella); no concurren causas de justificacion. ] )

”’b) Si existe una omisidn, es antijuridica, dadoe que ‘P’ ha'bria tenido el de-
ber juridico de actuar en forma positiva, y, precisamente, f'aY1ta.nd0 el resulta-
do, conforme a las disposiciones legales sobre la explotacion de'la}s car.lteras
y al contrato de servicios; ‘P’ tiene un deber de cuidad_o y de vzgﬂe%n(:la.

3. Culpabilidad. No se da ni el dolo determinado, ni el indeterminado (no
puede admitirse que ‘P’ haya consentido el resultado mortal —aunque o l}aya
considerado posible— en caso de producirse, sino que lo .habrla impedido si hu-
biera previsto con seguridad ese resultado); lo que solo viene al caso es la culpa.

a} La culpa consiste en prescindir del cuidado necesario. A este se lo en-

carece particularmente en las disposiciones legales relativa§ a la explotacién
de las canteras, que precisamente quieren prevenir desgracias al ser explota-
das en forma imprudente.

"b) La existencia de culpa consciente o inconsciente representa una cues-
tidn de hecho, que, no obstante, no desempefia ningan papet (respe.cto de l'a culpa
consciente vale el mismo marco penal que rige respecto de la inconsciente).
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“c) La previsibilidad del resultado.

"aa) La desgracia era previsible. Aunque ‘P’ solo ocupara a obreros com-
petentes, podria producirse una desgracia, incluso sin que concurriera la im-
prudencia de uno de ellos... Esto basta, no siendo necesario que fuera previsi-
ble el suceso que produjo la muerte de ‘O’.

"bb) Un homicidio culposo presupone que fuera previsible un resultado
mortal —una desgracia mortal-—, Se le puede prever cuando caen pesadas pie-
dras que est4n pendientes. De este modo, no viene al caso la lesién corporal
culposa.

"'d}) La culpabilidad concurrente de ‘¢, que ha actuado con culpa grave,
no excluye la culpabilidad de ‘P". La culpabilidad concurrente del lesionado so-
lo tiene significado a los fines de la graduacién de la pena (y ademés —pero
esto no interesa aqui— a los fines del grado de la reparacién del dafio).

”A proposito de lo dicho en los nums. 1-3, resulta que ‘P’ ha causado la
muerte del obrero antijuridica y culposamente. Se castigara a ‘P’ con arreglo
al art. 222 del C. P.

En cuanto a le expuesto en los nums, I ¥ 11, diremos que entre la explota-
cion contraria a las disposiciones y el homicidio culposo existe unidad de he-
cho (art. 73 del C. P.), Pero también puede afirmarse 1a existencia del concurso
de leyes (subsidiariedad del delito de peligro frente al art. 222 como delito de
lesién).

“B. Consecuencias de hecho.,

”1. La pena se extrae del art. 2292: prisi6n, 27 b; en vez de prisién inferior
a tres meses, pena pecuniaria, Suspension de la pena por un periodo de prueba
con arreglo al art. 23 del C. P.; pero confr, el 23, parr. 3, num. 1°,

"En cuanto a las medidas de seguridad, viene al caso 1a prohibicién del ejer-
cicio de la profesién (421)".

II. RIVERA LLANO!2 formula el caso de la siguiente manera:

“Basandonos en el «caso hipotéticon que a continuacién se consigna, expon-
dremos la forma de aplicacién del método juridicopenal que se ensefia en la
materia. .

"Julia Ramirez, de veinticinco afios de edad, que presta sus servicios co-
mo sirvienta desde hace pocos dias en la casa de los sefiores Del Carpio y Men-
doza, ha tenido ocasién de observar, no obstante su corta permanencia en la
casa, que la sefiora guarda sus valiosas joyas en un cajon del armario de Iuna
de su alcoba, reservando otro de los cajones para guardar las alhajas de sus
hijas. :

"El nueve de abril de 1972, creyendo Julia que la sefiora ha salido a 1a ca-
lle, penetra en la alcoba y, encontrando abierto ol armario, sustrae del primer
cajon, que se halla sin llave, una magnifica pulsera avaluada en la suma de
$ 50.000.00. Al pretender abrir el segundo cajén se percata de que esta con
llave, razén por la cual se retira sigilosamente en busca de una palanqueta.

2. ABELARDO RIVERA LLaNo, Bl método Juridico penal, ed. cit., pags. 14, 15, 16, 17 y 18.
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"Contra las suposiciones de la domésticq, la sefiora no ha sal.ldo y seden:
cuentra vistiéndose detras del biombo que existe en la misma hgbltacg)?, bes.
de cuyo lugar presencia, sin ser vista, las maniobras de la u}ﬁel crladac.1 ta (';):n-
donar esta la alcoba, la sefiora Del Carpio y Mendoza, la sigue a pru1 er; e dis-
tancia, viendo cémo la sirvienta se dirige a su cuarto en el cual ocu tala joya
sustraida. La mentada dama altisonante, acude presta}mente al telefozc'ioly avi-
sa a la policia. Acto seguido cuenta el hecho a su cocinera, .encarlgan ole que
vigile a Julia y que, con cualquier pretexto no le permita salir de la (:1asa.t e

" Julia, que no se sabe vigilada, vuelve al cuarto para sustrmlalr el resto e
las joyas, cuyo valor total sobrepasa alos § 19(').000,.00. Esta vez lleva ccto:r(l)s(l:ﬁn
una palanqueta que con previsién habia adquirido dias ant_es, 1nstgur{13n 0 con
el que fuerza el cajon, logra abrirl:ll y exti-aef las restantes joyas. Casi de

i irige a su cuarto para alistar la tuga. N )
dlat(’)’lfg g:iigfa llega en aquSl instante y procede a la de!:encmn de Julia, recu-
perandose las joyas que ni siquiera pudieron ser extraidas a la calle.

”SOLUCION POSIBLE:

" ey penal, )

”ft) ]g‘;:érfnilzxacién de la ley aplicable en orden al espacio, Art. 13 del C.

incipi rritorialidad). »
" (Rf;!.lc]g);gegriﬁileaciéﬁ‘ de la ley aplicable en orden al tiempo. El hecho sucedio
j i i 1 actual C. P.

oo 0”? ‘gffril:;:biiién de la posible existencia de un concurso aparente de leyes.

“iog:gl-probacién de la posible existencia de un concur‘so. real de. dehtqs.

”’Si bien es cierto que en el caso se relatan dos actos que tu?nen dlmenS{o-
nes juridicepenales, también es verdad que ambos .comportam.lent.os 'fﬁn ege:
cutivos de una misma resolucién criminal y han lesionado un bl.en juri 3011:-,1
telado por una misma ley penal. Se trata, pues, en n_uestro criterio, de 11,1\}1a1 e Lo
continuado (concurso monotipico homogéneo s'uce51.w‘))’ (art. 26 Const.szl D 2
expresion «infraccion repetida de una misma disposicién de la leg.r pen ;:l, cll;;e
emplea nuestro Codigo en el citado art. 26, es, en 1.11'1estro Sel'ltl{', aci(ilmv e e
a la expresién stesse disposizione di legge, que utiliza el C: P. it ano en :
art. 81, debe entenderse como que se refiere a hechos de la misma especie, gug
que no comprendidos en el mismo articulo de la ley y aun de dlversg gravedad.
La unidad de ley violada, pues, no significa. que se trate .d_e un mismo 11.1((1:13)
o articulo. No variando la incriminaci6n principal debe admitirse la c01}t1nu1 ad.

"En el caso examinado, Julia realiza su primer acto de apoderamiento (art.
349 del C. P.) sin utilizar fuerza sobre las cosas.,‘mas enel seg}l'ndo :'act_o ;ile suls-
traccién usa una palanqueta para forzar el caj on. La} resolucml} crimina '?18 da
misma. Las violaciones de la misma ley se examinaran al estud.lar Ia tlpc;c;i ta .

5. Comprobacién de la posible existencia de un concurso ideal de delitos.

”’No existe. 3

6. Determinacion del grado de participacion del agente.

" Julia tiene la calidad de autora, de conformidad con el art, 349 - verbo -

rector.
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"'7. Comprobacion de la etapa a que llegd el delito en su proceso ejecutivo.

"Julia ha realizado todo lo que tenia que hacer para que la ejecucién fuera
completa. Sin embargo, la consumacién no se ha producido por causas que son
ajenas a su voluntad. En el «caso» que se estudia, Julia no ha consumado su
delito objetivamente, porque no ha existido real ¥ efectivo «apoderamienton.
Se trata, simplemente, de un delito frustrade (art. 22 del C. P.). El «apodera-
miento», que exige nuestro C. P, para ciertos delitos contra el patrimonio, no
solo consiste en Ia remocion (teoria de la amotio) de la cosa muebles (las joyas)
del lugar que ocupaban (los cajones del armario) acompafiada del animus rem
sibi habendi (explicitado con el ocultamiento de la pulsera y preparacion de la
fuga), sino que, ademas, es necesario que el agente (Julia) haya sacado las cosas
muebles (las joyas) de la esfera de vigilancia de quien tiene un derecho sobre
las mismas (la sefiora Del Carpio y Mendoza observaba las maniobras de Julia)
o de quien, por una u otra razén, se cree en el deber de custodiarla (la cocinera
que recibio el encargo de vigilarla), haciendo imposible de esta manera la reali-
zacién de actos de disposicién (Julia en ningin momento tuvo abierta la posi-
bilidad de vender las joyas, por ej emplo).

“La circunstancia de que en momento alguno Julia haya dejado de estar
vigilada, de que gracias & esta vigilancia se descubri¢ su comportamiento avi-
sandose a la policia, la que realizé su detencion, sin que Julia haya tenido la
posibilidad u oportunidad de disponer de las alhajas, nos permite afirmar que
se trata de una frustracién, de acuerdo con la interpretacién que damos al tér-
mino «apoderamienton, siguiendo mas o menos la teoria de la ablatio de la cual
PESSINA fue sostenedor.

”B) Teoria juridica del delito.

"'1. Reordenamiento del material objetivo.

"El dia 9 de abril de 1972, Julia penetra en la alcoba de la sefiora Del Car-
pio y Mendoza y al encontrar abierto el armario y sin llave el primer cajén del
mismo, sustrae una pulsera avaluada en $ 50.000.00. Al encontrar cerrado el
otro cajon se retira en busca de una palanqueta con la que después regresa,
logrando forzar el cajon y sustraer las deméas alhajas por valor de $ 100.000.00.
Julia en todo momento ha estado vigilada, siendo detenida por la policia cuan-
do se preparaba para huir.

72, Accién.

"El delito ha sido cometido mediante accién en sentido estricto, Julia ha
realizado dos actos que, como ya dijimos, integran una sola accién por ser eje-
cutiva de una misma resolucién criminal.

3. Tipicidad.

"El comportamiento de Julia queda subsumido por el art. 349 del C. P.

4, Antijuridicidad.

”No hay causas de justificacién.

”5. Imputabilidad.

“No hay causas de inimputabilidad.

6. Culpabilidad.

Julia ha actuado con dolo directo, evidentemente.
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7. Condiciones objetivas de punibilidad.

"El «caso» no da asidero para hacer este analisis.

C} Determinacién legal de la pena.

”1. Maximum y minimum legal. o )

**Segtn el art. 349 del C. P. la pena aplicable es de uno a seis afios de pri-
si6n.Se parte del minimum (art. 61 del C. P.}. . .

9. Comprobacién de la eventual presencia de una causa especifica de cir-

i nuante o agravante.

Cuns,ifgl:lcg «i;c:s:n hipotéttci::o concurre la circunstancia modificadora de agra-
vacién prevista en el numeral segunde del art. 351 del C. P que aumeﬁta éa
pena (partiendo del minimum} a la mitad, si el hecho se cometiera «aprovec ;,a,n o
la confianza depositada por el duefic o tenedor de la cosa en el agente»”.
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JURISPRUDENCIA

Tribunal Superior de Medellin

| INTERPRETACION TELEOLOGICA
4 DEL ART. 374 DEL CODIGO PENAL:
LA REPARACION EN LOS DELITOS CONTRA
EL PATRIMONIO ECONOMICO

Para efectos del art. 374 del Cédigo Penal, debe acogerse la tradicional con-
firmacién de la Corte Suprema en esta materia, en el sentido de que “debe, pues,
tenerse en cuenta en estos eventos, méas lo subjetivo que lo objetivo, esto es,

mas bien el propésito de la indemnizacién en cuanto sea posible”; es por ello
ey por lo que, al abrigo de la equidad y de la justicia, la referida disposicién, apa-
bR rentemente infortunada al no consagrar en forma alternativa la restitucién o
e la indemnizacion, lo que quiso fue enfatizar en el ambito de la indemnizacién.

COMENTARIO:

“Existe unanimidad en apreciar que el instrumento decisivo en la inter-
pretacién, debe radicar en la finalidad del precepto juridicopenal en el
momento de su aplicacién’” (MAURACH).

En el nimere 15 de esta Revista, se publicé un atinado concepto del sefior
fiscal 4° del Tribunal Superior de Medellint, segtin el cual, el art. 374 del nue-
vo Cédigo Penal debe entenderse no a la luz de una interpretacién gramatical
sino teleoldgica, propugnando el retorno al sentido del anterior art. 429 en cuanto
que permitfa la indemmnizacién o la restitucién, de forma alternativa, asi como la
reparacién parcial como alguna vez llegé a reconocerlo la jurisprudencia2,
amén de dar plena trascendencia al arrepentimiento, siempre que se traduzea

! Jost LIBARDO VASQUEZ L., “La restitucién del objeto como causal de atenuacién en los de-
litos contra el patrimonio econémico”’. Nuevo Foro Penal, nim. 13, 1982, pags. 535-538. El concep-
to fue acogido “de manera integral” por la corporacién, mediante providencia de octubre 19 de
1981 con ponencia de la magistrada ALic1a ROLDAN R., quien formd Sala con los magistrados Epir-
BERTO SOLiS E. y JAIME TABORDA P.

2 Tal jurisprudencia data de dos decisiones de la Corte, correspondientes 2 21 de abril de 1950,
“G. ", LXV1l, pag. 262; 4 de julio de 1952, ““G. J.”, Lxx11, pag. 650. A tales decisiones se remite
el Tribunal en la providencia comentada, de la cual destacamos el siguiente parrafo:

“Pero como muchas veces la devolucién total no podra llevarse a cabo por motivos ajenos a
Ia voluntad del agente, entonces habra que concluir que esa devolucién o resarcimiento parciales,
hechos en tales circunstancias, no deben impedir la dismirucién de la pena, siempre gue conste
el completo animo reparador del delincuente. Debe, pues, tenerse en cuenta en estos eventos, mas -
lo subjetivo que lo objetivo, esto es, mas bien el propésito de la indemnizacién cumplido en cuanto
sea posible, que la cantidad total devuelta’.
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en “realizaciones concretas’, no sin tachar la norma de “clagi._sta”, reivindicando
el criterio peligrosista y el principio universal de fav:on_'ablh.dad: Un concepto
similar a este fue rendido por el mismo agente del mlmsF?no publico, aunque
en otro negocio, el cual trascribe in extenso la corporacion en la prov1denc;a
que aqui insertamos y de la que nos ocuparemos en seguida.

I. Contraposicion enire los arts. 429 y 374

Del analisis apegado al tenor literal de las dos normas, encontramos las
iguientes diferencias entre ambas: . L
Slgu;‘;f El art. 429 era una atenuante para los “delitos contra la propiedad” e m;
plicaba una rebaja de la sexta parte a la mitad d.e la pena coysggrgda; el art. 37
es una atenuante para los “delitos contra el pat::nnomo econbmico” y supone una
disminucién de la pena que fluctaa entre la mitad y las tres c1:1artas partes,

b} El art. 429 consagraba como exigencias para que pfocg(!Jera la at.enuante
la indemnizacién o la restitucion; el art. 374 exige la restl.tumon fiel c.;l:)] eto ma-
teria del delito o su valor (de forma alternativa) y la indemnizacién de los

erjuicios. o '

b Jc} El art. 429 decia que el limite temporal para rest.itulr o0 indemnizar (elzira
hasta antes que se dictara sentencia de primera instancia, o an'teisf del \lrere ;i
to del jurado, explicable esto ultimo porque antes de la. expedxmpn del actu
estatuto procedimental penal los delitos contra- la Qropledad se juzgaban por
el procedimiento en que intervenia jurado de conciencia. El art. 374., por su parte,
solo trae como limite el momento de dictar sentencia de primera instancia, con
lo cual, aun en el caso de delitos contra el patrin}omo economico de conocmuentf:p
de los jueces superiores por razon de la conex'ldad, se puede invocar el benefi-
cio asi se haya proferido el veredicto por el jurado.

d) El art. 429 no remitia expresamente a los arts. 37 y 3%_3 que regulalf)an
los criterios de ““mayor o menor peligrosidad”’, aunque era obvio que para efec-
tos del examen de personalidad tenia que acudlyse a tales normas, méaxime si
se tiene en cuenta la notable impronta peligr0s1st.a df! aquel estatuto. El arif.
374 remite de manera expresa a las ”circunstancw.'s’ de mayor o menor peli-
grosidad disfrazadas de ‘‘atenuantes” (que no atenufm na'da} nyl,troducldas cgzx
tan pomposa titulaciéon dizque ‘‘para derrotar el peligrosismo’” en los arts.

a 66, asi como a los criterios para fijar la pena del art. 61 entre los cgales quei
dan comprendidas a mas de tales “‘atenuantes’: la gra.wedad y modalidades de
hecho punible, el grado de culpabilidad, la personalidad t_:lel agt_ante. .

e) El art. 429 tenia caracter imperativo y por endg oblf‘gatmjm. En ca{nb,}o
el art. 374 consagra una atenuante de caracter faculta"mvo.(’ ...el juez pod.ra.,: , ).

f) Del tenor gramatical se deduce que la indemnizacién y/o la restitucion
debe ser plena o completa tanto en el art. 429 como en el 374.

I1. Aspecto procedimental

'Desde este dngulo interesa el examen de la suso.d.icha norma, cornoquie‘ra't que
la reparacion de que trata puede originar el beneficio de la libertad provisional
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de conformidad con el art. 453, num. 2 del C. de P. P., siempre que se trate
de los delitos de hurto, estafa y abuso de confianza. Significa esto que quedan
excluidos de esta causal de excarcelacién los demas hechos punibles contem-
plados en el titulo XIv del C. P.

Pese a que la armonia entre este ltimo texto de la ley procedimental y
el art. 374 de la nueva codificacién sustantiva no ha sido nunca puesta en du-
da, no han faltado algunos funcionarios que aduciendo la identidad entre el an-
terior delito de robo (que quedaba excluido) ¥ el actual hecho punible de Aurto
calificado, han negado la excarcelacion. El argumento es de una pobreza extre-
ma y las consecuencias que se derivan de él son.de una injusticia tal, que quie-
hes asi razonan se llevan por la borda el principio de legalidad, porque, o bien
reviven el anterior Cédigo para aplicarlo en toda su extensién, o acuden a la
analogia in malam partem (arts. 1°, 6°, 7° y 10 del C. P., entre otros). De suer-
te, pues, que el beneficio es también procedente en los casos de hurto califica-
do, previo, eso si, un eserutinio de personalidad. :

Debe observarse, también, que tanto el art. 374 como el 453, num. 2, son
aplicables en caso de tentativa (C. P., art. 22). Se ha dicho que ello no es posible
dizque porque zl no presentarse sustraccién de la cosa, al no consumarse el he-
cho punible, mal podria hablarse de restitucion ¥ por ende de perjuicios: tal
argumentacién no es tan potisima, cuando se piensa que también un hecho pu-
nible no consumado puede originar perjuicios derivados de la puesta en mar-
cha de los medios elegidos por el agente, tendientes a la realizacién del tipo
penal; piénsese si no en la tentativa de hurto calificado, que supone Ia ruptura
de cerraduras y violencias sobre el objeto que se trata de sustraer. En el caso

-expuesto es evidente que hay perjuicios materiales ¥ siempre los habra mora-

les asi la cuantia sea minima, Ademas se podria invocar el axioma universal
a maiori ad minus, segin el cual quien puede lo mas puede lo menos: si se reco-
noce para los hechos punibles consumados {por qué no reconocerlo para los
hechos intentados, sobre todo si se tiene en cuenta que el cardcter de la tenta-
tiva es el de “dispositivo amplificador del tipo penal’’?

II1. gInterpretacién teleoldgica o gramatical?

El problema que se debate aqui es indudablemente el de la interpretacién
judicial: ;Qué actitud debe tomar el juez ante la norma juridica? ;Debe ser un
convidado de piedra que solo se limita a repetir mecanicamente el texto de la
ley, o antes por el contrario debe jugar un papel creador? ;Debe buscar el te-
lvs, la finalidad que inspira la norma? ¢De qué herramientas se debe valer?

Indudablemente ¢l papel del juez debe ser activo, creador; la interpreta-
cion es la vida del derecho; el funcionario cuando interpreta introduce el ele-
mento valorativo que lo enfrenta a cuestionamientos de indole politica, moral,
econémica, sicologica. El derecho es una disciplina que se interrelaciona con
el mundo circundante, su papel no se reduce a parir razonamientos rigurosa-
mente logicos y nada mas, como es de comfin ocurrencia en nuestro medio, donde ]
excestvo culto al positivismo juridico kelseniano y su logia de creyentes, se enar-
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bola como la tnica explicacién posible de nuestra disciplina. ;Y cuédnto mal se
ha hecho con esta visién unilateral, amafiada, politicamente cuestionable! La
formacién que se da a nuestros abogados est4 huérfana de la realidad en que
se desenvuelve el derecho. '

Es por ello por lo que muchos funcienarios sin recursos interpret.atlvo‘s,
con una concepcién unilateral del derecho, no hallan salida més expedita que
apegarse al texto de la norma, rendir culto a la palabra. I‘ndudablemente la ar-
gumentacién dada por el funcionaric de primera instancia, el ¢ guo, aJ ]_;)rol?le-
ma que nos plantea el art. 374, no permite en ningin momento el calificativo
de teleologica. Veamos por qué:

Tradicionalmente se ha dicho que al juez se lo ha dotado de cuatro herra-
mientas para efectos de su labor interpretativa: la interpret.acién gramatical,
la légico-sistematica, la histérica y la final3. La interpretacion es un proceso
que empieza ‘“por la palabra'’; por interpretacién gramatical se en'tlelft,ie !us,t;,a-
mente “la averiguacion del sentido de la ley en su significado lingiiistico 4'.

Pero la interpretacion ha de ser también sistemdtica, lo que supone un me-
todo por medio del cual se “deduce el sentido de la ley de la sﬁuamon en que
se encuentra el precepto a interpretar en el contexto sistemético™s. A la inter
pretacidn histérica se acude para aclarar el sentido legal a través del contexto
histdrico general en que surge la ley, considerando su nacimiento: “ninguna
institucién juridica por moderna que sea surge de la nada'’s. ) .

Finalmente la interpretacion como proceso encuentra su maxima expresion
en la interpretacion teleolégica, que permite establecer cuéles son los‘ ‘valores
¥ los fines que rigen la ley penal; conduce, como afirma ANTOLISEI, “a tener
presente, por una parte, el hecho social que se encuentra en la base de la_ norma
¥ que esta regula; por otra, a considerar las consecuencias que se derivan d.e
una determinada interpretacién, con el fin de rechazar aquellas que contradi-
cen el fin de la norma’7, '

La interpretacién dada por el funcionario de primera instanc_:la al art. 374 se
queda en el aspecto meramente gramatical, que, como dice MUNOZ (;ONDE, “np
pasa de ser un mero ejercicio preparatorio, sin valor alguno":ﬂ. De_ alli que, como
el tenor gramatical impone no solo la restitucion sino taml?len la indemnizacién,
se le niega el beneficio excarcelatorio al procesado, asi el objeto se haya. recupera-
do; por ello dice la Fiscalia que no se puede obligar al procesado a le imposible.

4 Este proceder ha sido censurado por MaURACH: “El progedimiel%i’:o‘antes frecuentemente
practicado, de proporcionar al juez distintos medios interpretativos (’:e.dlendole'z la’ f.acutlad de ,elg-
gir entre la interpretacion «gramatical» {terminologia), uléglfzo-mstem.atl_can, «hlstonc'an 0, por qltl-
mo «final» (teleologica), puede entenderse hoy superado. Ex*ste unanu{ndz%d en apreciar que gl ins-
trumento decisivo en la interpretacién del derecho debe radxca.\r enla fmal}dad del precepto juridi-
co penal”’ (Tratado de derecho penal, t. 1, Barcelona, Ed. Ariel, 1962, pag. 1067). )

+ Hans HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, Barcelona, Ed. Ariel, 1981, pag. 209.

5 fdem, pag. 209.

§ FRANCISCO MURoz CONDE, Introduccion al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975, pag.
142.

7 FRANCESCO ANTOLISEL, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Uthea, 1960, pag. 71.

8 Ob. cit., pag. 142. :
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Esta sujecién del juez al texto de la ley, tan en boga en nuestro medio, tie-
ne graves inconvenientes y, lo que es mas grave, es censurable desde el punto
de vista politico, sobre todo en un pais sometido a la creciente militarizacién
de sus instituciones, a la burla de las garantias individuales, al estado de sitio
permanente, cuyo levantamiento reciente se ve con buen augurio; no sin razén
dice JESCHECK que “la pretensién a la obediencia del Estado absolutista y el
miedo de una burguesia que despertaba a la libertad ante la arbitrariedad judi-
cial condujeron al mismo resultado: la vinculacién estricta del juez al tenor li-
teral de la ley’’9,

Los peligros de esta forma de interpretacién han sido puestos de presente
por FERNANDEZ CARRASQUILLA, quien, lament4andose de su nefasta eficacia
en nuestro derecho, manifiesta: “La exégesis del texto es, pues, necesaria, pero
regularmente insuficiente y politicamente peligrosa (apologa la voluntad del
gobernante historico, permanece en el pasado y por ende se cierra el fluir de
las valoraciones socioculturales, y, en fin, reniega de la equidad como fuente
¥ faro de toda interpretacién juridica, sacrificando la justicia material en aras
del mas pedestre y vacuo formalismoy)... es ilégica, empirica, primitiva, y puede
conducir a los mayores exabruptos e injusticias’10.

IV. La decision de la corporacion

Esta incursién del Tribunal Superior de Medellin, acogiendo el concepto
fiscal, por las vias de la interpretacion teleolégica, debe servir como ejemplo
de lo que ha de ser la interpretacion judicial y el papel que debe jugar, sobre
todo ahora con la nueva legislacién penal, cuando por via de autoridad han em-
pezado a imponerse con un dogmatismo asustador algunos criterios que, res-
pondiendo mas al carisma politico de sus propulsores que a argumentos de
contenido juridico, comprometen la equidad en una recta y cumplida adminis-
tracion de justicia. Ojala que desarrollos como el realizado a partir del art. 374
del C. P, se generalicen por la via del andlisis, del estudio desapasionado, sin
olvidar en ningin momento el sustrato teleologico, finalista, de la norma, pen-
sando antes que nada en la humanizacién de nuestro derecho penal.

De esta saludable decisién y para efectos puramente interpretativos, po-
demos entresacar los siguientes aspectos:

a} La norma contenida en el art. 374 tiene un clare contenido clasista, si
no se la interpreta teleolégicamente. Clasista, pues de apegarnos a su texto
tendriamos que colegir que las delincuencias menores, en las que se ven incur-
sos delincuentes de bajo extracto sotioeconémico no podrian acogerse a sus
beneficios, por carecer de los recursos necesarios asi el sujeto quisiera y estu-
viese dispuesto a la reparacién.

¥ Ob. cit., pag. 208.

W Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Ed. Temis, 1982,
pag. 82.
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b} No puede entenderse el art. 374 en el sentido de que simpre habra que
restituir el objeto o su valor ¢ indemnizar los perjuicios, pues habra casos en
que el sujeto no podr4 restituir el objeto por haber sido este ya recuperado —tal
el caso del que conoceid el Tribunal—, quedando solo la indemnizacion de per-
juicios, bien sea que la ofrezca directamente el procesado, o su familia, al per-
judicado, o bien por intermedio. del juez, previa tasacién de los mismos.

¢) Asi el objeto haya sido sustraido y no devuelto, debe estarse mas a la
indemnizacién que a la restitucién, pues, como dice la Sala, el primero es un
término genérico y méas comprensivo que el segundo, como que indica “‘la in-
demnizacion en todos los frentes’.

d) Pensamos que el espiritu de la decisién permite colegir que la indem-
nizacién puede ser parcial, como otrora se reconocio jurisprudencialmente a la
luz del anterior art. 429; lo que debe primar son las muestras de arrepenti-
miento que como dice el sefior fiscal tienen que consistir en “realizaciones con-
cretas”, entendiendo que el pago pareial es una de tales realizaciones.

€) En esta materia, méas que en ninguna otra, debe aplicarse el prineipio de
igualdad de todas las personas frente a la ley penal, contenido en el art. $° del
C. P

f) El juez debe ser muy cuidadoso al estudiar la personalidad del procesa-
do, asi como al apreciar los demas requisitos del art. 61 del C. P., sobre todo
si se piensa en los pocos medios de que dispone y en el caracter facultativo de
la atenuacién, la cual supone unos margenes de tasacién muy amplios.

g} No debe pasarse por alto el principio de favorabilidad, a veces tan olvi-
dado, comoquiera que muchos funcionarios con criterio carcelero descargan
las fallas de la investigacién en el procesado, cuando tiene justamente que ser
lo contrario; se olvida que la misién del funcionario es investigar tanto lo favo-
rable como lo desfavorable al reo.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Agosto de 1982.

PROVIDENCIA DE OCTUBRE 9 DE 19581
Ponente: Dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ,

VISTOS: no accedié a la libertad provisional soli-
citada por el defensor para el procesado

En virtud de recurso de apelacién opor-
tunamente interpuesto por el ministerio
plblico y por el defensor del procesado (fs.
151 vto.} —sustentado solo por el prime-
ro (fls. 152 y s5.)— y debidamente conce-
dido (fs. 153 vte.), conoce esta corporacion
de la providencia del cuatro de setiembre
del presente afio, mediante la cual el se-
fior Juez Décimonoveno de este Cireuito

por hurte, J. D. G. V. Concluido el trami-
te en esta instancia y dentro de él escu-
chado el parecer del sefior agente del mi-
nisterio publico, la Sala procede a resol-
ver lo conducente.

Enjuiciado mediante providencia ejecu-
toriada por el delito de hurto, el procesa-
do G. V. ha solicitado ya en el curso de
la causa el beneficio de la libertad provi-
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sional, mediante su representante judi-
cial, bajo la consideracion de que tiene el
derecho, a la Tuz del art. 7°, numeral 2° de
la ley 17 de 1975, en armonia con el art.
374 del Codigo Penal, pues que *la pre-
sunta victima u ofendido en el caso de
autos, sefior E. N. C. A. fue indemnizado
de todos los dafios v perjuicios ocasiona-
dos con el hecho que es materia de inves-
tigacién, segun consta en memorial ad-
junto al proceso™.

No obstante que la sefiora fiscal octa-
vo del circuito se mostrd partidaria del be-
neficio de excarcelacion, el sefior juez, en
cuidadoso estudio que nutre con serios ar-

gumentos y adecuadas reflexiones, niega

tal gracia.

Argumento central suyo, luego de re-
producir el texto de los arts. 429 del an-
terior Codigo y 374 del vigente, es el si-
guiente: “...facil es observar dos aspectos:
1%} segin la norma derogada, la ¢ircuns-
tancia de atenuacion se daba indistinta-
mente, fuera porque el responsable del
hurto restituyera el objeto materia de la
infraccién, o bien porque indemnizara de
los perjuicios a la persona ofendida. En
cambio el texto del art, 374 es sumamen-
te claro en exigir para esos eventos la con-
currencia de las dos circunstancias, esto
es, la restitucion del bien injustamente
sustraido y el resarcimiento de los perjui-
ctos ocasionados con ese comportamien-
to; 2°} mientras que la atenuante erg im-
perativa, al tenor del art. 429, en el art.
374 es potestativa del juez",

Sostiene, por tanto, que la restitucion
es imprescindible, ¥ con jurisprudencia de
la H. Corte Suprema de Justicia busca vi-
gorizar su entendimiento al respecto. Kn
efecto, trascribe una conocida y traida
providencia de la H. Corte, que al respec-
to dice: *'Porque no se puede olvidar que
es el arrepentimiento del agente del deli-
to, demostrado por la esponténea restitu-
cion del objeto sustraide, el aspecto mas
interesante de la norma, pues en el siste-
ma de la actividad sicofisica como base
de la imputabilidad penal y del estado pe-
ligroso como medida de la sancion, dicho

arrepentimiento indica que el sujeto tie-
ne sentimientos nobles y capacidad de
readaptacién para la vida social...”.

Con todo, no solo por el trozo trascrito
sino por la manera como conluye, la H,
Corte Suprema de Justicia antes queala
propia restitucion, le da primordial impor-
tancia es al arrepentimiento. Obsérvese,
si no, cémo la primera afirmacion no se
altera en forma alguna si se suprime “de-
mostrado por la espontinea restitucion
del objeto sustraide” y, por el contrario,
conserva a plenitud de su esencia: “...no
se puede olvidar que es el arrepentimien-
to del agente del delito... ¢l aspecto mds
interesante de la norma”. Simplemente
sueede que Ia restitucién es una de las ma-
neras mas adecuadas de demostrar ese
arrepentimiento y que, conforme se expre-
sa en esa providencia, con frase puramen-
te incidental, ese arrepentimiento se ha-
bia demostrado en esa forma, en el caso
concreto.

Si asi no fuera, de otra parte, la indica-
da providencia seria de inconcebible in-
congruencia —la que seria atrevimiento
suponerla--, pues a poco la H. Corte pun-
tualiza ese interesante aspecto con la si-
guiente y magistral rubricacién, “debe,
bues, tenerse en cuenta en estos eventos,
mas lo subjetivo que lo objetivo, esto es,
mdas bien el propésito de la indemnizacion
en cuanto sea posible...”’,

Estas breves acotaciones que la Sala
cree totalmente pertinentes frente a la
neva norma, también encuentran respal-
do firme, ademas, en el enjundiose con-
cepto que el sefior fiscal cuarto de la cor-
poracién ha emitido a fs. 155 y ss., cuyas
reflexiones acoge la Sala por su seriedad
¥ por su franca inclinacién a la equidad,
cuando con justicia demanda la libertad
provisional para el procesado G. V.,

En efecto, el colaborador del ministerio
publico, después de analizar la finalidad

* de la disposicién del viejo Codigo al de-

jar en claro que ella consistia, a la luz del
peligrosismo, en beneficiar a quien no era
temible y, también, de concluir que esa
consideracion no se puede entender total-
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mente abatida frente al nuevo estatuto,
expresa: “Ya se ha dicho y nada impide
repetir, que en efecto el texto nuevo esta
construido de tal manera que su forma li-
teral reclama restitucion e indemnizacion,
Pero no puede olvidarse que su finalidad
es consagrar la rebaja de pena y, even-
tualmente, la libertad de quien, a pesar
de su respeonsabilidad penal, revela ser de
una peligrosidad menor o si se quiere de
una perscnalidad més adecuada ala vida
en comunidad, o no necesitada de trata-
miento penitenciario.

"Segun la insoslayable finalidad de la

disposicién, esas caracteristicas de la per-
sonalidad las revela quien da muestras de
arrepentimiento. Esas muestras deben
consistir en realizaciones concretas, que
no en meras manifestaciones de buena
disposicitn.

"Pero la ley no puede erigir en materia
de exigencia conductas o actos de impo-
sible cumplimiento. Si asi lo hiciera, 16gi-
co seria concluir que la ley no tiene otro
fin que el de la burla, lo que seria presu-
poner el absurdo. Imposible es para cual-
quier autor de delito contra la propiedad
restituir voluntariamente, en momento
procesal algune, lo que le ha sido decomi-
sado aun antes de la iniciacion del proce-
so. Tal devolucién seria imposible aun pa-
ra el mas ocasional, el menos peligroso de
los delincuentes, por la sencilla e inevita-
ble circunstancia de que su voluntad, aun
siendo la més recta y loable respecto de
la restitucién, no pedrian desembocar en
esta porque el sujeto no tiene la cosa
consigo.

"Cualguiera que sea la posicion que a
este respecto se adopte, no podra negar-
se la diferencia existente entre el sindica-
do o procesado a quien se le decomisé el
objeto material del delito y, cbviamente,
no restifuye aun cuando quisiera hacer-
lo, porque no puede y aquel otro que des-
de el momento de la sustraccion o apode-
ramiento asegura la cosa y no la restitu-
ye, pero podria restituirla si quisiera.

"Por ello, a quien se le ha decomisado,
si bien es cierto que se restituye, tainbién

lo es que esta en imposibilidad de hacer-
le, ¥ no le queda otra forma de demostrar

~lo que la ley esencialmente quiere de él,

que la indemnizacién de los perjuicios. La
fiscalia no cree exagerar si afirma que la
negativa del sefior juez de quien provie-
ne la actuacién implica afirmar —sea di-
cho con todo respeto— que la ley niega la
disminucién punitiva a aquellos sujetos
a quienes se les decomisé los objetos y la
utiliza solo para aquellos que, por su ma-
yor habilidad o suerte, los tuvieron o con
disposicién —siendo aun posible que en
maliciosa espera— hasta cuando, en ver-
dad arrepentides o convencidos de que se
avecina una sentencia de condena, los res-
tituyen en momento cuando, por la larga
privacién que de ellos sufriera su duefio,
ha tenide su indubitable perjuicio.

“"No sin razén se quejaba el doctor Jal-
ME BERNAL CUELLAR, en su conferencia
acerca de los delitos contra la propiedad,
de la incongruencia de este texto comen-
tado «ha debido dejar, mas bien —dice el
conferencista— en forma alternativa, res-
tituir o indemnizar,

“»Y también encuentro una critica a es-
ta norma, aqui se obliga la restitucion to-
tal. El legislador ha debido ser congruen-
ten {conferencia Delitos contra la propie-
dad, publicacion del Ministerio de Justi-
cia, pags. 138 y 139). Contintia el citado
expositor considerando cémo la gravedad
del delito de peculado es sin duda mayor
que la del delito de hurto —con toda
razon—, no obstante la restitucién en
aquel delito, siendo parcial, determina la
disminucion de la pena, lo cual no ocurre
si se interpreta literalmente el art. 374.
Amén de que se presupone que merece
mayor proteccién estatal la propiedad pri-
vada o particular que los bienes publicos
u oficiales, lo cual es absclutamente abe-
rrante ya que la primera tiene el mas des-
velado e interesado o motivado defensor
en su propio titular, en tanto que la segun-
da, de rango superior porgue es nada me-
nos que un medio de cumplir sus fines el
Estado, estd librada a una burocracia no
siempre honesta y, en todo caso, carente
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de un interés directo en una conservacion
¥y buena administracion.

"Pero tal interpretacion seria meramen-
te declarativa, forma de la que se ha di-
cho juiciosamente que no es interpreta-
cién. Con ella la interpretacién legal de-
saparece y se ahandona el deber de desen-
trafiar el espiritu de la ley v de realizar
la equidad.

"Del art. 429 del anterior Cédigo se ha-
bia dicho que resultaba siendo clasista
por cuante consagraba un beneficio al
cual solo podria acceder quien tuviera la
posibilidad de restituir el objeto del deli-
to o su valor, o indemnizar los perjuicios.
Esa critica que fue justa en su momento,
adquiere hoy mayor razén de ser, si se en-
tiende como literalmente se dice en el art,
374 del nuevo Cédigo, que han de cumplir-
se ambos comportamientos.

"La interpretacion que la fiscalia pro-
pone con todo respeto a la Honorable Sa-
la, quiere consultar aquel inmenso valor
de la equidad, atendiendo también al art.
6° del Cédige Penal, en cuanto repite el
mandato constitucional segun el cual 1a
ley permisiva o favorable prefiere a su con-
traria, pero antes que a toda consagracién
positiva, atiende al principio universal
«Favores sunt ampliand: et edin sunt
restringendin’’.

De otro lado, para concluir en lo que ya
es ostensible y manifiesto espiritu de la
providencia, la Sala aprecia que la indem-
nizacion es un término mas comprensivo
y genérico que el de restitucién. Porque
esta ciertamente indemniza de manera
muy especifica como es cancelando los
perjuicios subsiguientes de la victima con
la devolucion del objeto que habia sido
sustraido; en tanto que aquella implica la
indemnizacién en todes los frentes. Por
manera que vale la pena, al abrigo de la
equidad y de la justicia, entender que la
indicada expresion del legislador en el art.

374, aparentemente infortunada al no
consagrarse ia forma alternativa —como
dio a entender el doctor BERNAL
CUELLAR—, lo que quiso fue ser enfatico
en el 4mbito de la indemnizacién,

Por manera, entonces, que habienda
existido la indemnizacién en los términos
en que el propio ofendido lo expresa {fls.
165), no queda en pie objecion para ne-
gar el beneficio excarcelatorio que le ha
sido negadoe.

Por lo mismo, se revocara la decisién
del sefior juez penal del circuito y con fun-
damento en el numeral 2° del art. 7° de
laley 17 de 1975, se decretara la excarce-
lacién de G. V. bajo caucién adecuada,
mediante diligencia en la cual se compro-
meta al cumplimiento de las obligaciones
especificamente previstas en el art. 460
del Cédigo de Procedimiento Penal.

Por todo lo dicho y sin més considera-
ciones, oido el concepto del sefior agente
del ministerio publico y plenamente de
acuerdo con él, el Tribunal Superior de
Medellin, en Sala de Decisién Penal, re-
voea el auto por el cual se negd el benefi-
¢io excarcelatorio y, en su lugar, concede
la excarcelacién al procesado J. D. G. V.,
mediante fianza prendaria por valor de
dos mil pesos ($ 2.000.00) m/cte. que serd
depositada en el Banco Popular de la mis-

ma ciudad. Una vez asentada la corres-
pondiente diligencia, conforme a io indi-
cado en la parte motiva, se expedira la co-
rrespondiente boleta de libertad.

Cépiese, notifiquese y devuélvase.
Fernando Gémez Gémesz

(fdo.) magistrado.

José Luis Gémez Pérez

{fdo. magistrado).

José Sauer Gomez Piedrahita
{fdo. magistrado).

Alberto Garcia Quintero-

{fdo. Secretario).
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PROVIDENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1981
Ponente: doctora AL_ICIA ROLDAN

VISTOS:

En este proceso se sindicaa J. A. V. de
haberse hurtade la suma de $ 46.143 el
dia 29 de marzo del corriente afio en el mu-
nicipio de Montebello, pero pocos minu-
tos después toda esa suma de dinero fue
recuperada por la policia en manos de un
posible complice del incriminado.

Posteriormente el sindicado (al parecer
por intermedio de su defensor) deposito
en la Caja Agraria de la localidad la su-
ma de cinco mil pesos a la orden del juz-
gado para el pago de los posibles perjui-
cios que hubiera ocasionado con su deli-
t0. Y con base en aquella reparacion, se
pidi6 la excarcelacion de V. conforme a los
presupuestos de laley 17 de 1975 en con-
cordancia con el art. 453 del C. de P. P.
Mas, el juzgado de instancia, por auto del
14 de agosto ultimo, negé ese beneficio
bajo el argumento de que “la simple lectu-
ra” {sic} de la norma contenida en el art.
374 del Codigo Penal deja advertir, sin
duda alguna, la exigencia de que para te-
ner derecho a esa gracia restituya el ob-
Jjeto del delito o su valor e indemnice los
perjuicios ocasionados al eofendido o
perjudicado.

Buenos y convineentes los argumentos
que con relacion a la interpretacion de esa
norma expone el sefior fiscal cuarto del
Tribunal, en concepto suyo que antecede
¥ que la presente Sala acoge de manera
integral.

Dentro de una sana administracién de
justicia, no basta apenas atenerse a la
“simple lectura” de una norma. Porgue
con tal equivocado modo de pensar se lle-
garia entonces al absurdo de que, por
ejemplo, en un proceso adelantado por de-
lito contra la vida, bastaria apenas que se
demostrara que Pedro mat¢ a Juan, pa-

ra que llana y lisamente al primero se le

condenara a la respectiva pena, desenca. .

denando asi el criterio del juzgador de ha-
ber obrado conforme a la adecuacién in-
tegra de la hipétesis establecida en el art.
23 del Codigo Penal: ““‘El que mataie a
otro incurrird en prisidn de diez a quince
afios’.

En la interpretacion de la norma que se
discute {C. P., art. 374}, no debe pasar
inadvertida la circunstancia de que ella
parte del supuesto de que el objeto del de-
lito haya quedado en poder del delincuen-
te, dentro de la 6rbita de dominio que le
haya sefialado después de sustraerlo de
la esfera de proteccion que le habia dis-
pensado su duefic o tenedor legitimo.
Mas, cuando se da el caso de que e! bien
u objeto del ilicito fue decomisado o in-
cautado, es obvic que no tiene efectividad
la exigencia de restitucisn del mismo por-
que hay sustraccién de materia, y la lay
no puede exigir imposibles, como lo anc-
ta el sefior fiscal. En tales casos, para as-
pirar a la gracia indicada en la norma de
que se habla, basta apenas que el agente
del delito indemnice los perjuicios. Y que,
en el presente caso, si bien no han sido ta-
sados judicialmente, la suma esponténea-
mente depositada por el sindicado, cubre
a creces el posibie monto que se Negara
a determinar por tal concepto si se consi-
dera el cortisimo lapso que la suma de di-
nero sustraida estuvo fuera del dominio
de su duefio lo que, indefectiblemente, no
se tradujo en ningin revés econdmico pa-
ra él (lo que si hubiera ocurrido si, por
ejemplo, el decomiso se hubiese llevado
a cabo algun tiempo después), salvo en
otros aspectos como el del abandono de

su lugar de trabajo por corto lapso para’

darse al seguimiento del ¢ los sindicados,
pago de vehiculo para su alcance, ete.
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De suerte que es injusto exigir al sin-
dicado V. que ademas de cubrir una su-
ma que, a su consideracién, satisface los
posibles perjuicios ocasionados con su ac-
cién, se le obliga también a devolver Ia su-
ma sustraida, cuando ella le fue arreba-
tada para regresar al patrimonio del ofen-
dido. Debe, pues, tenerse en su favor la
atenuacién del art. 374 del Codigo Penal,
¥ concedérsele el beneficio de excarcela-
cién, previa fianza por la suma de quinien-
tos pesos ($ 500.00) para garantizar su
presencia en el juicio.

Por lo dicho, el Tribunal Superior, por
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medio de la presente Sala, concede el be-
neficie de excarcelacién mediante fianza
por $ 500.00 al sindicado J. A. V. revo-
candose asi la providencia impugnada,

Cépiese, notifiquese y devuélvase.
Alicia Roldan Ruiz
magistrada ponente

Edilberto Solis Escobar
magistrado

Jaime Taborda Pereafiez
magistrado




Tribunal Superior de Medellin

DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES.
PROBLEMATICA DE LOS ARTICULOS
242 Y 244 DEL CODIGO PENAL

La explotacion ilicita de yacimientos mineros se adecua a los tipos conte-
nidos en los arts. 242 y 244 del Codigo Penal a un mismo tiempo. Ante casos
ast de concurso de leyes, el juez ha de optar necesariamente por el tipo mas
benigno, en este caso el art. 242, ya que, de un lado, en él es inferior la pena
conminada y, de otro, hace una exigencia mayor para la adecuacién tipica, ya
que establece una cuantia superior a los cien mil pesos. Se trata, sin embargo,
en ambos casos, de tipos super-abiertos o indeterminados, en los que quedaria
conminada con pena cualguier conducta de explotacién minera que se aparte
de las complejas y abundosas reglamentaciones legales y administrativas so-
bre el particular. Una interpretacion teleologica del tipo permitiria introducir
la limitacién de tomar en cuenta tnicamente, como ilicitas, las explotaciones
que vulneren ef bien juridico de la conservacion socioeconémica de los recursos

naturales.

PROVIDENCIA DE SETIEMBRE 4 DE 1981
Ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

VISTOS:

Por apelacion del seiior apoderado de 1a
parte civil, revisa el Tribunal ¢l auto del
nueve de setiembre de 1981, por medio del
cual el Juzgade Primero de Instruceién
Criminal de este Distrito, en comisién en
Puerto Nare, decreté la libertad bajo con-
minacién de Ramiro de Jestis Gémez Ca-
david y once indagados mas, cuya deten-
cion preventiva habia sido ordenada, por
el delito de “‘explotacién ilicita de yaci-
miento minero” de que trata el art. 244
del C. P., por el Juzgado Promiscuo Mu-
nicipal de la citada localidad. En el mis-
mo auto se ordend pasar el expediente a

la alealdia municipal respectiva, por con-
siderar que se trata de un asunto admi-
nistrativo.

El recurso no fue sustentado, pero ha
de suponerse que ¢l apelante pretende
nuevamente la detencién provisional de
los procesados, pues representa los inte-
reses del duefio del terreno en que yacen
las minas, cuya explotacién de hecho por
mineros pobres quiere impedirse por la
ejemplarizante via penai.

La sefiora fiscal sexto del Tribunal, en
cambio, demanda la integral confirmacidn
del proveido, pues considera que en este
¢as0 no solo es dificil sino tamhién injus-
ta la aplicacién del tipo contenido en el
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art, 244 del C. P. También sostiene, de
acuerdo con el a guo, que el asunto 10 pa-
sa de ser policivo v que su solucién incum-
be, segtin la vigente ley minera, al alcal-
de municipal de Puerto Nare.

El hecho investigado es muy sencillo:
En la finca ““La Palmera” de propiedad
de Tulio Molina Pulgarin {denunciante),
multiples personas se dedicaron a la ex-
plotacién, con motobombas, de una mina
de aluvién. El sefior Molina consider que
tenia derecho a impedir tal actividad, pri-
mero, como duefio del terreno, ¥, segun-
do, como testaferrc de la licencia de ex-
ploracién y explotacién solicitada por
Eley Stella Arroyave Madrid y César
Auguste Molina Marin, Esta licencia, sin
embargo, no ha sido concedida a esas per-
sonas, ni a ninguna otra, de suerte que na-
die en realidad tiene derecho a la explo-
tacion de los referidos minsrales, derecho
que tampoco va aparejado por el dominio
del suelo.

Aungue desde el punto de vista proba-
torio puede aducirse que no se ha acredi-
tado si los indagados explotaban o sim-
plemente exploraban el aluvién, como
tampoco propiamente la existencia de es-
te, el verdadero problema es de caracter
juridico y reza con Ia interpretacién que
debe darse a los arts. 242 y 244 delC. P,
para determinar cual de ellos es aplicable
al caso de autos, ¢ si ninguno de ellos es
procedente, La contradiccion entre los dos
tipos es ostensible, pues ambos se refie-
ren a la explotacién ilicita de minas, el pri-
mero con la denominacion de recursos mi-
neros y el segundo con la de yacimientos
mineros. Seglin que se piense en la apli-
cacién de una u otra norma, se llega no
solo a una pena notoriamente distinta
{que en el primer caso parte de seis me-
ses y en el segundo de dos afios de pri-
sién), sino también a diversas exigencias
tipicas, pues el articulo citado en primer
término exige una explotacion en cuantia
superior a los cien mil pesos, limitacion
no contenida en la segunda norma.

Una observacion de caracter general de-
be formularse: la explotacién de los mi-

nerales, para ser punible, debe ser, segln
ambos articulos, ilicita. Por ¢l aspecto for-
mal, la ilicitud en este caso consistiria en
la falta de autorizacion legal para explo-
tar los recurses o vacimientos mineros,
autorizacion que debe ser otorgada por las
competentes autoridades administrativas
¥ seglin las exigencias ¥ procedimientos
de las vigentes leyes sobre minas, Si esa
fuese la ilicitud tipificada por los arts.
242 y 244 citados, se trataria de tipos fran-
camente indeterminados, que no permiti-
rian definir las conductas puamnibles y por
tanto serian inaplicables por su abierta
oposicion al prineipio rector contenido en
el art. 3° del C. P. y al postulado de de-
terminacién de los delitos que emana de los
arts. 26 y 28 de la Constitucion Nacional,
En efecto, explotacion ilicita seria toda acti-
vidad de beneficio econémico ejecutada
sobre una mina, con cualquier informali-
dad de caracter administrativo, tributa-
rio, civil o minero. Se trataria entonces de
tipos abiertos con reenvio genérico, en los
que la materia de la prohibicién seria de-
terminada por la interpretacién judicial,
en lugar de estar definida por la ley. Es
necesario, de consiguiente, acudir a la an-
tijuridicidad material que exige el art. 4°
del C. P., definida como atentado contra
el bien juridico correspondiente. Fn el su-
buesto de que se ocupa la Sala, el bien ju-
ridico a gue se refieren los arts. 249 v 244
estd constituide por la integridad de los
recursos naturales (bien juridico especi-
fico que enuncia el capitulo respectivo) y
por el orden econémico socjal {bien juri-
dico genérico enunciado por el titulo viz
del libro 11 del C. P., al que pertenecen los
tipos de que se trata). Se requiere, pues,
que la explotacién irreglamentaria aten-
te contra los recursos naturales, en for-
ma tal que represente un dafio real o po-
tencial, pero cierto, contra el orden eco-
némicosocial del pais. La misma gravedad
de las penas conminadas indica que se tra-
ta de actividades de importancia, pues
una pena grave no puede estar justamen-
te amenazada para conductas insignifi-
cantes. En el caso precisamente no pue-
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de sostenerse que la actividad de los pro-
cesados, en el supuesto de constituir ex-
plotacidn irreglamentaria de las minas,
vulnera el orden socicecondmico del pais
y atenta contra la integridad de sus re-
cursos naturales, pues no consta que es-
tos estuviesen siendo dafados por medio
de una actividad econdmica y socialmen-
te nociva. Ni el mazamorreo ni el bare-
queo, ni su moderna versién de la explo-
tacién con motobombas manuales o por-
tatiles, puede considerarse como activi-
dad explotadora que daiie los recursos na-
turales de mineria y altere el bien colecti-
vo que se denomina orden econdmico-
social.

El planteo precedente bastaria cierta-
mente para confirmar la libertad que el
@ quo otorgd a los inculpados, por no ser
su conducta tipicamente antijuridica al
faltar el aspecto o componente material
de la antijuridicidad y por lo tanto esta
misma. Pero hay mas, como se insinu6 an-
Les: los artes. 242 y 244 del C. P. son con-
tradictorios en la medida en que ambos
se refieren a la misma conducta (explota-
ci6n ilicita de minas}), sin que el conflicte
pueda resolverse por las normas del con-
curso efectivo de tipos, ya que ambas tu-
telan el mismo bien juridico, ni por las del
concurso aparente de normas penales por-
que ninguna de ellas excluye a ia otra de
su propio radio de accion. En supuestos
asi, la doctrina penal ha convenido en el
llamado *“‘efecto obstructor del tipo mas
benigno”, es decir, en la aplicacion de
aquel de los tipos que resulte menos gra-
voso para el reo. En este supuesto, la be-
nignidad esta claramente del lado del art.
242, pues no solo prevé una pena mas be-
nigna (seis meses a tres afios de prision,
en lugar de !a escala de dos a ocho afics
de la misma pena que contiene la otra dis-
posicién), sino que ademaés contiene una
exigencia adicional de la tipicidad, de or-
den cuantitativo, pues limita la punibili-

dad a las explotaciones que arrojen un be-
neficio superior a los cien mil pesos, El
art. 242 seria, pues, el aplicable por el prin-
cipio de benignidad, Gnica manera de re-

solver la antagénica contradiccion entre .
- los dos articulos mencionados. Pere resul-

ta que en el sumario no se insinta siquie-
ra que la explotacion supuestamente rea-
lizada por los indagados se aproximase si-
quiera a dicha cuantia, de suerte que tam-
bién bajo este respecto resulta atipica la
conducta que se les ha imputado,

En cuanto a la remisién del expediente
a la alcaldia municipal para el tramite ad-
ministrativo a que hubiere lugar, la deci-
sibn del sefior juez de instruccién es equi-
vocada. El proceso penal ya fue abierto
¥ por ende no puede concluir sino por las
vias indicadas por el procedimiento penal,
asumidas por el competente juez de cono-
cimiento, que en este caso lo es el del res-
pective Circuito. Debe por tanto recla-
marse de inmediato ¢l cuaderno original
del expediente al sefior alcalde municipal
y continuar el tramite del proceso hasta
su finalizacién por alguna de las providen-
cias indicadas en el C. de P. P,

Asi, entonces, de acuerdoe con el minis-
terio publico, el Tribunal Superior de Me-
dellin, administrando justicia en nom-
bre de la Republica v por autoridad de la
ley, confirma el auto de fecha, origen y
contenido indicade, con la reforma de
que se deja sin efecto el numeral 4° de la
parte resolutiva. El sefior juez promiscue
municipal de Puerto Nare reclamara el
cuaderno original a la alcaldia del mismo
municipio y, previos los tramites de ley,
remitird toda la actuacién al correspon-
diente juez de circuito.

Arpobado acta nro. de fecha.
Cépiese, notifiquese y devuélvase
Los magistrados
Juan Fernandez Carrasquilla, Fernando
Gomez Gomez, José Luis Gémez Pérez,
Alberto Garcia Quintero, secretario.
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Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Ternis,
8.C.A., el dia 10 de abril de 1983

LABORE ET CONSTANTIA



