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HACIA UNA CRIMINOLOGIA
CRITICA EN COLOMBIA

““Al aspirar a las gratificaciones que el sisterna nos ofrece se hace
imposible considerar una existencia diferente’’. (Magrcusg)!.

.

Nadie, por escéptico, indiferente o critico destructivo que sea, puede negar
que 1984 ha sido el afio de la Revolucién Criminol6gica en Colombia. Los hechos
han sido contundentes v claros, y lo que para algunos fue una mera frase de “*clisé”’,
hoy es simple y llanamente una realidad: ‘1984 Afio de la Criminclogia en Colombia”’.

Veamos cuales han sido los hechos que verdaderamente constituyen y dan cuer-
po a la anterior frase:

En mayo de 1984 la Universidad de Medellin, por intermedio del Centro de
Criminologia vy en asocio con la Editorial Temis de Bogota, organizé ¢l I Seminario
Nacional de Criminologia, sobre ‘‘Sistema Penitenciario”.

Participaron en este importante curso diferentes entidades académicas y admi-
nistrativa% del pais. La Universidad de Medellin hizo un anélisis sobre “‘La carcel
v la marginalidad social en Europa y Norteamérica’'; acerca de la *‘Evolucion legisla-
tiva del sistema penitenciario en Colombia”’, diserté la Direccion General de Prisio-
nes; el estudio del “‘Régimen disciplinario en Colombia’’, fue tratado por el Externa-
do de Colombia; la Universidad Nacional, seccional de Bogota, avocéd “‘El enfoque
siquiatrico de nuestra realidad penitenciaria’’; y para terminar, el Colegio de Aboga-
dos Penalistas de Antioquia enfocd criticamente ‘“El tratamiento del delincuente
politico en Colombia’’. Para finalizar este I Seminaric de Criminologia, se celebro
un Foro entre las veintitrés universidades asistentes, donde se fijaron les puntos
de vista, criticos en su mayoria, sobre *‘La realidad y proyeccidn del sistema peniten-
ciario en Colombia’’.

En este I Seminario Nacional de Criminologia hubo posiciones encontradas
y pensamientos compartidos, como aquel emitido en la alocucién de apertura de
dicha asamblea, pronunciada por el presidente de la Universidad de Medellin, doctor
JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, al decir: “He aqui, también, por qué la Crimi-
nologia tiene que devenir critica, social e institucional y, como tal, despertar y
reconstruirse, como el Ave Fénix, de sus propias cenizas. Si la Criminologia no

! Pensamiento de E. MaRcUSE, citado por R, QUINNEY en la obra de TAYLOR, WALTON ¥y YOUNG,
Criminologfa critica, México, 1977, pag. 240.
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se asume a si misma y al sistema punitivo de una manera radical, entonces es
posible que los defectos de este sistema continiien produciéndose y reproduciéndose
en circulos viciosos, ya que al malograrse la fase penitenciaria necesariamente reco-
mienza el ciclo con tendencia a la agravacion de sus males’”. Y agrega: ““...ella
(la criminologia) es la dnica que puede tomar el problema por sus raices y no
meramente por sus ramas, a elia corresponde metédicamente imprimir los debidos
cambios en el engranaje total y en cada una de las partes del sistema punitivo’’2,

Pasaron los meses y, vigente atn €l ambiente critico criminoldgico del aconteci-
miento de mayo, la Universidad de Medellin realizé en el mes de agosto tres semina-
rios de criminologia los cuales, por su nivel cientifico e importancia critica, han
sido llamados acertadamente “Un desafio del conocimiento’’3,

En primer término, el Grupo de Criminologia Comparada de América Latina,
con el auspicio del Centro Internacional de Criminologia Comparada, de Montreal
(Canada) y bajo la coordinacién del Instituto de Criminologia de la Universidad
de Zulia, Maracaibo (Venezuela), diserto sobre la ‘*Delincuencia de Cuello Blanco,
desde la optica de la corrupcion administrativa’. Sobre este tema aportaron investi-
gaciones realizadas en sus respectivos paises: México, Canada, Rep. Dominicana,
Panama, Venezuela, Costa Rica y Colombia, entre otros.

También, dentro de esta programacion criminologica, se reunid ei Grupo de
Criminologia Critica de América Latina, para discutir sobre ‘‘La educacion como
mecanismo de control social en América Latina’’ pues, ‘“‘muchos son los mecanismos
de control social que el Estado utiliza para el logro de sus fines; en nuestra América
son frecuentes: la ley penal, el estado de sitio, la religién, la prensa, la radio,
la television; entre elios hay uno que, sin serlo de suyo, puede y suele ser empleado
como tal: la educacidn; la sutileza de los organismos que se manipulan para conver-
tirla en instrumento de opresién y conformismo, la hace sobre modo peligrosa...”’4.

Al concluir la exposicion de las investigaciones que sobre este tema trajeron
los paises pertenecientes al Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano, se
le envié un mensaje al sefior presidente de la Republica de Colombia, doctor Belisario
Betancur Cuartas y al presidente de la Comision de Paz, doctor John Agudelo
Rios, en los siguientes términos:

““Los asistentes al II ENCUENTRO DE CRIMINOLOGIA CRITICA LATINOAMERICA-
NA, reunidos en un pais en donde el momento politico se caracteriza por la necesi-
dad imperiosa de llegar a una verdadera democracia en la defensa del Estado de
Derecho, respetuoso de garantias individuales, consideramos oportuno pronunciar-
nos en pro de estas perspectivas politicas en que estan empefiadas las fuerzas sociales.

t Revista Nuevo Foro Penal, N° 25, Bogota, Editorial Temis, 1984, i

* JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ““Hacia un Derecho Penal de la Liberacién”, Titulo del dis-
curso pronunciado en la inauguracion de los Seminarios de Criminologia, organizados por la Universidad
de Medellin, en esta misma ciudad entre el 20y el 25 de agosto de 1984; A. BARATTA y otros, Criminolo-
gia critica (I Seminario), U. de Medellin, Colombia, 1984, pag. VII.

* ALFONsO REYEs ECHANDIA, magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Discurso de clausura
de los Seminarios de Criminologia en la ciudad de Medellin; A. BARATTA y otros,Criminologia critica
(I Seminario), U. de Medellin, Colombia, 1984, pag. 229.
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Como estudiosos de la criminalidad consideramos que ella no es mas que
el reflejo de una situacion socio-econdmica y politica concreta, originada, entre
otros factores, en la acrecentada y cotidiana dependencia del capital extranjero.

»La exaccion gue las multinacionales hacen de los recursos naturales de los
paises de América Latina, también los tiene postrados a un estado de dependencia
potitica, convirtiéndolos en estados crimindgenos al no poder desarrollar una estrate-
gia politica en beneficio de las necesidades vitales de la mayoria de estos paises
de la América Latina la dominacidon externa ha contado con la aguiescencia de
sectores de las clases dominantes internas.

»*Estas mayorias irremediablemente son lanzadas a la lucha, ya por la subsisten-
cia o por sus reivindicaciones sociales y politicas, recibiendo por este elemental
derecho un trato de dominacién, no por la via politica ni de convivencia, sino
por fa violencia oficial que origina a su vez respuestas de autodefensa, siendo un
factor de agudizacion del conflicto social.

*Como criminélogos, no podemos desconocer los perniciosos efectos que la
deuda externa ocasiona a los paises de la América Latina, pues son la causa funda-
mental de los déficits, reduciendo entonces las capacidades econdmicas del Estado
para satisfacer sus elementales deberes de asistencia social.

»Los diferentes factores econdmicos estructurales caracterizan fundamental-
mente formas hegemonicas de dominacidn antidemocraticas que consolidan regime-
nes autoritarios, totalitarios, militares, gérmenes de corrupcién burocratica y atenta-
dos a los derechos humanos.

”’Es también un mandato para todo crimindlogo el enjuiciamiento de la salida
militarista y guerrerista a la actual crisis Latinoamericana, €sa es la razon de esta
declaracidén para demostrarle a la opinidon publica mundial nuestra solidaridad con
los anhelos de paz y democracia del movimiento politico colombiano donde conver-
gen“amplias mayorias populares, sin desconocer que ese procese politico no se
podra materializar si no hay reformas politicas, econdmicas y sociales profundas
que satisfagan derechos inalienables.

» Este pronunciamiento surge de la preocupacion porque se inicie y desarrolle
una politica criminal alternativa que, rechazando la represion, busque un derecho
penal menos desigual. Asl entendemos la criminologia de la liberacion’’s.

En el tercero y altimo Seminario se analizd y discutié la relacidon existente
entre el Derecho Penal y la Criminologia tanto en Europa como en Latinoamérica.
Para esta magna labor la Universidad de Medellin logrd reunir en torno a la misma
mesa a los profesores Alessandro Baratta, Massimo Pavarini, Louk Hulsman,
Rosa del Olmo, Roberto Bergalii, Juan Bustos, Lolita Aniyar de Castro, Eugenio
Raul Zaffaroni, Emilio Garcia Méndez, Argenis Riera y Emiro Sandoval Huertas,
cosa jamas lograda en un certamen de esta naturaleza, razon por ia cual se denomind
‘I Seminario de Criminologia Critica’’.

Al finalizar este, los once expositores elaboraron las siguientes conclusiones:

I A, BARATTA y otros, Criminologie critica, (1 Seminario), U, de Medellin, Colombia, 1984, pags.
231 y 232,
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1. El objeto fundamental de la Criminologia Critica consiste en el analisis
de los procesos de criminalizacidn, esto es, cdmo y por qué determinadas personas
y sus conductas llegan a ser socialmente definidas como delincuentes.

2. El Derecho Penal, en cuanto a formalizacion e institucicnalizacion del proce-
so de criminalizacion, no puede ofrecer una alternativa al conflicto social; todo
lo contrario, tiende a encubrirlo. De alli que sea necesario buscar alternativas de
solucién extrapenal a los conflictos sociales existentes en toda colectividad.

3. La Criminologia Critica es la Onica perspectiva que puede conducir a una
transformacidn del Derecho Penal, en cuanto pone en revision las politicas generales
del Estado que le sirven de sustento y aparecen encubiertas por el velo de juicios
valorativos.

4. En el andlisis de los procesos de criminalizacion debe tenerse en cuenta
que estos ultimos constituyen una forma del control social; por consiguiente los
estudios de Criminologia Critica tienen que tomar en consideracion las distintas
condiciones materiales de cada ambito geografico cultural.

5. En el mismo orden de ideas, la denominada Criminologia Critica ha de
asumir la funcion de una sociologia del control penal.

6. El analisis de los sistemas penales en Latinoamérica muestra que, en la
actualidad, aquellos realizan una tarea de seleccién clasista en beneficio de los secto-
res hegemonicos y en perjuicio de los sectores subalternos, tanto en la etapa de
la creacién como en la aplicacién de las normas penales.

7. LaDoctrina de la Seguridad Nacional representa un planteamiento especifico
de la dependencia politica y econdmica de nuestros paises vy, al mismo tiempo,
una sujecién a los planteamientos tradicionales de la represion y del control penal
en nuesiras naciones,

&. El desaparecimiento forzado de personas como politica estatal, es la expre-
sion maxima de la Doctrina de la Seguridad Nacional y representa, por una parte,
un castigo al delincuente politico dentro del control tradicional y, por otra, desde
el punto de vista critico, constituye un crimen contra la humanidad. '

9. Por todo lo expuesto, resulta imperioso iniciar la elaboracion e implementa-
cién de un control social alternative que suponga, incluso, alternativas al sistema
penal. En dicho sentide, las tareas inmediatas consisten en:

a) Propugnar la reduccion del sistema penal en todas sus manifestaciones;

b) Mantener y reforzar las garantias individuales frente al poder estatal, en
cuanto representa el Hmite minimo exigible al Derecho Penal dentro del actual
sistema de control;

¢) Evitar que una minimizacién juridica en relacién con el control del conflicto
social, como la utilizacion del Dereche Contravencional, produzca un aumento
de la represions.

A estos certamenes criminologicos se dieron cita trece paises, dentro de los
cuales se encontraban quince entidades oficiales y diez universidades. En relacién

8 AL BARATTA y otros, Criminologia critica, (1 Seminario), U. de Medellin, Colombia, 1984, pags.
219 y 220. R
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con el efectuado en Medellin, se contdé con la asistencia de veinticinco universidades.
Igualmente con la participacion activa de 650 personas, tanto nacionales como
extranjeras. .

Para concluir, la Universidad de Medellin firm6 una Carta de Intencién Cultural
con varias universidades e instituciones extranjeras, con miras a promover la ense-
fianza y la investigacion del Derecho Penal, la Criminologia, vy todas aquellas ciencias
sociales que son indispensables para la comprensién y el analisis macrosocioldgico
de nuestra comunidad. Asi mismo, el Grupo de Criminologia Comparada de Améri-
ca Latina formulo el ofrecimiento para que la U. de Medellir (Centro de Criminolo-
gia) coordinara en los proximos dos afios las investigaciones que en el campo de
la criminologia se hacen en el ambito Iatinoamericanc’. Por ltimo, se me reeligié
como secretario del Grupo de Criminologia Critica Latinoamericana para el periodo
84-85. :

Se desprende de lo antérior que Colombia, de repente y en forma intefnpéstiva,
adquiere un compromiso con el conocimiento criminoldgico, tanto con el area euro-
pea como en nuestro contexto latinoamericano. De este compromiso somos conscien-
tes, desde los que en alguna medida nos hemos adentrado en el analisis de esta
disciplina, hasta aquellos que adivinando la importancia de ella guieren iniciarse
en el estudio problematico ¢ interdisciplinario de la criminologia. Respondiendo
a este gran momento, en ¢l Ambito nacional se pueden advertir los movimientos
que han nacido en terno al analisis del control social en Colombia. Se ejemplariza
lo anterior cuando vemos como en Cali, Barranquilla, Popayan, Bucaramanga,
“Percira, Bogota, etc., surgen grupos de estudio formados por estudiantes, politicos,
economistas, obreros, seciélogos v hasta por abogados, cuyas miras no son solo
las de responder al compromiso adguirido con nuestros paises hermanos latinoameri-
canos, sino también las de descubrir paulatinamente nuestra realidad nacional en
el campo legal, politico y social en general.

Estoy convencido que Colombia vive un gran momento, el mismo que viviese
el continente europeo cuando estudiosos de la criminologia ¥ el control social decidie-
ron en-1968 crear la ‘‘National Deviance Conference’’; en 1973, el **Grupo Europeo
para el Estudio de la Desviacion y el Control Social’’, y, finalmente, la constitucién
en 1975 del “Grupo de Bologna’’; v en el ambito latinoamericano, ¢l nacimiento
del **Grupo de Criminologia Critica Latinoamericano’’ en 1981.

El nacimiento de la criminologia critica en Colombia nos obliga a pensar muy
seriamente acerca de cudl serd el derrotero que se habra de seguir en esta ‘‘ruptura
criminologica’. Pienso que la primera etapa se ha dado con éxito. el despertar
expectativas en torno a la criminologia, demostrarle al pais la ausencia académica

7 La aceptacion de este honroso ofrecimiento fue aplazada por las autoridades centrales de la Uni-
versidad con el fin de afianzar los mecanismos estructurales que tan alta responsabilidad requiere.
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de esta y la pobreza de unas politicas criminales alternativas que sean producto de
consulta de nuestras necesidades sociales; finalmente el papel trascendental que en
el manejo del Estado cumple la criminologia critica. Estamos hoy enfrentando la segun-
da efapa: el estudio de una criminologia que esté a tono con nuestra realidad nacional.
En este segundo aspecto, comparto lo expresado por RICHARD QUINNEY® cuan-
do afirma que no entendemos la razén de nuestra existencia porque tanto nuestro
presente como nuestro pasado estdn invadidos de una conciencia mistificadora que
a lo unico que nos lleva es a la defensa y a la preservacion del orden vigente.
Y en Colombia ha sido nuestro pensamiento criminoldgico positivista el que hasta
hoy nos ha dominado, el que ha impedido que tengamos un conocimiento claro
de la naturaleza del Derecho, ignorancia esta que nos ha llevado a defender la
unica realidad que conocemos, opresiva e ideoldgica por cierto: la oficial.
Para lograr conocer la verdadera naturaleza del Derecho, debemos hacer lo
gue proponia el campesino del sureste antioquefio cuando, luego del fracaso y de
la inoperancia de las soluciones de tipo legal que ¢l gobierno nacional le ofreciese
a la vida inhumana y vergonzante que llevan aquellos labriegos, grité a la multitud
—siendo tildado, como es ‘‘l6gico’’ en nuestra sociedad, de loco—: “Hay que
desembrujar la ley”’; o, con otra terminologia mas teatral, hacer lo que dijo ENRI-
QUE GIMBERNAT ORDEIG al clausurar el I Coloquio de Derecho Penal y Politica
Criminal en Madrid, Espafia: *“...Levantar ¢l teldon del Derecho Penal para ver
qué es lo que verdaderamente ha estado escondido detras de é1’'9; o, como dice
CARLOS MARX: “*descubrir el caracter ideolégico del Derecho”. En esta mision

debemos darle a nuestro estudic un enfoque interdisciplinario que nos ubique la -

problemitica criminolégica en el plano econémico, politico, social, siempre desde
un contexto histérico. Lo anterior nos llevara a captar el fenémeno del delito,
del delincuente, de la ley, en sus reales dimensiones, superando asi el enfoque frag-
mentario y parcializado que la criminologia tradicional ha tenido hasta hoy, desco-
nociendo el estudio macrosocioldgico de ia cuestion criminal.

En el proceso de busqueda de la ideologia como sindénimo de ““falsa conciencia®
en nuestro Derecho, debemos superar la “‘objetividad’” del positivismo, la subjetividad
del constructivismo social y la falta de trascendencia sobre la realidad de la fenomenologia.

Para elio debemos tomar el pensamiento criticol?, cuando después de analizar
lo que “‘existe’” (ej.: la ley) busquemos la esencia de esa existencia (v. gr.: ;por
qué nace esa ley v no otra? ;A gquién favorece? ;A quién perjudica?, etc.), en
forma inmediata desarrollar en la practica lo que en el pensamiento esta consciente-
mente elaborado.

Ello nos demostrara que todos los principios sobre los cuales se ha basado
la defensa socialll, que se han elaborado poco a poco, desde los primeros conoci-

¢ Criminologia critica. Control del crimen en la sociedad capitalista: Una filosefia critica del or-
den legal, México, 1977, pag. 229.

° Revista Nuevo Foro Penaf, N° 15, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. 780.
' Criminologia critica. Fifosofia critica, México, 1977, pag. 238. R. QUINNEY.

i ”” JUA.N GUILLERMO SEPULVEDA ARROYAVE, “‘Ideclogia de la defensa social: Mitos de! derecho pe-
_n_a!__ » Revista Tribung Penal, num. 1, Medellin, Ed. Lealon, 1984,
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mientos criminologicos dentro del lluminismo, y aprovechados por el positivismo
criminoldgico, son una falsa ideologia, y a este respecto vale la pena recordar las
palabras del profesor JUAN BUSTOS RAMIREZ, cuando nos dice: ‘A pesar, pues,
que el espiritu positivista pretende deslindar ciencia de ideologia, relegando esta
a un estado inferior del pensamiento, sefialando a la ciencia como el pilar del orden
social v a la ideologia como el desorden, justamente por ello mismo, el espiritu
positivista no puede sino hacer ideclogia: La ideologia de la naciente sociedad bur-
guesa industrial’’12. Igualmente, nos demostraremos a nosotros mismos que tanto
el objeto como el método “‘cientifico’ de nuestros crimindlogos tradicicnales han
sido heredados e impuestos por otras ciencias y aparatos de poder diferentes de
la criminologia, 10 que nos lleva a poner en duda el caricter de ciencia de la crimino-
logia positivista.

A partir de ese momento debemos iniciar la superacién del pensamiento crimi-
nolégico positivista, comprendiendo que no vivimos en una sociedad producto del
consenso, donde la ley nace en el seno de este y protege a todos los individuos
y bienes que son de interés para la colectividad, sino que, por el contrario, la
realidad nos demuestra que vivimos en una sociedad altamente diferenciada y con-
flictiva, con diversidad de grupos e intereses y donde la constante es la lucha por
el poder. Es aqui cuando aparece la ley como instrumento de dominacién en las
manos de quicnes detentan los medios d¢ produccidn. Y dentro de esta dialéctica,
podemos ver como el método cientifico caracterizado por la ‘““objetividad” del
positivismo criminolégico, iba tnica v exclusivamente dirigido a la conservacidon
del statu quo; y cuando su paradigma etiolégico —caracterizado por una ecuacién
de ingenieria médico-legal-- fracasa, aparece el estigmatizante concepto del ““peli-
grosismo’’. Frente @'este panorama es cuando confirmamos que ef objetivo funda-
mental del positivismo criminolégico ha sido la proteccién ‘‘del orden social’’;
““orden” que, por cierto, es sinénimo de violencia y represion, y ‘‘social’’ que
se asemeja a miseria y desigualdad. Asi, cuando llegamos a llamar las cosas por
su verdadero nombre, ‘‘desembrujandolas’, nos encontramos con que la criminolo-
gia en Colombia ha tenido un solo objetivo: la proteccion violenta de la desigualdad.

Hasta aqui habriamos cumplido lo que el Manifiesto que dio vida al Grupo
de Criminologia Latinoamericana y que tiene como objeto ‘‘La construccién de
una Teoria Critica de Controel Social en América Latina’’, propone como primeras
pautas de un trabajo conjunto: ‘‘...la erradicacién de la ideologia positivista o
defensista que han determinado el tratamiento criminoidgico de la criminalidad
y la falsa concepcion médica y resocializante de la ejecucion penal; v, en definitiva,
por la erradicacion de toda ideologia que tienda a convertir la cuestién criminal,
en simple problema de orden publico’ 13,

Una fercera etapa del estudio de la criminologia en Colombia debe cumplirse
al elegir, en forma auténoma e independiente, el objeto y el método de una teoria
criminologica nacional.

12 TERESA MIRALLES, Mérodos y técnicas de la criminologie, Instituto Nacional de Ciencias Pena-
les, México, 1982, pag. 60.
3 Revista Nuevo Forg Penal, N° 22, Bogotd, Temis, 1984, pag. 139.
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En la bisqueda del objeto pienso que debemos ‘‘cambiar de paradigmas”,
y si antafio estos se dirigian a estudiar el individuo en reclusién, hoy se debe enfocar
al andlisis del control social'4, teniendo en cuenta nuestra condicién de paises capi-
talistas dependientes, donde este (el control social) se ejerce bien bajo las formas
mas sutiles y legitimadoras, como la aplicacion del aparato penal del Estado, que
al crear y al aplicar las normas encubre la ideologia de la clase dominante, o bien
bajo las ominosas formas del hambre, la desocupacién, la mortalidad infantil, fa
miseria, modalidades muy tipicas de control social ejercidas por los paises imperialis-
tas sobre nuesiro vilipendiado Tercer Mundo.

Dentro del estudio del control social aflora algo que debe ser objeto de analisis,
como es ¢l referido a la cuestién criminal, para poner al descubierto los procesos
de criminalizacién tanto de conductas como de individuos, donde el fenémeno
de la reaccién social formal e informal son los presupuestos necesarios para hacer
de la criminalidad un ‘‘bien negativo” (SACK).

Para el logro de dicho objetive es menester e ineludible el estudio exhaustivo
del control social y de la cuestidon criminal en nuestra sociedad capitalista dependien-
te, que nos conducird a desmitificar el poder ideolégico de la lév penal y por ende
a la comprension critica de nuestro sistema legal moderno. Repito: para llegar a
estos, debemos elaborar un mérodo dialéctico, porque, si bien es verdad que “‘la
Criminologia tiene que continuar mostrandénos a los penalistas el camino para
que la criminalidad deje de ser un oscuro privilegio de los pobres y se patentice
que es una falla de todas las sociedades y de todas las clases sociales...”’15, no
lo es menos que la dialéctica es el camino que nos muestra a los crimindlogos
la sociedad con un enfoque macrosocioldgico desde donde podemos estudiar los
elementos, no en abstracto, sino en concreto, entendiendo que estos, a mas de
una existencia, tienen una esencia que es producto de una realidad en movimiento.
Asi las cosas, “‘metodolégicamente la teoria y la practica como verdadera praxis,
se convierten en una forma de practica politica’’16. '

Descubrimos asi el papel del crimindlogo frente a la politica criminal, quien
no debe detenerse en la mera critica de las politicas criminales del Estado. cuando
son sinonimo de politicas represivas, sino que debe tomar paosicion frente a estas,
conjugando el conocimiento tedrico con la practica. Asi, con el pensamiento y
la accion, estamos penetrando en nuevos modos de vida, de imaginacion y de posibi-
lidades humanas!?,

' A. BARATTA ¥y otros, Criminologia critica (1 Seminaric), EMIRO SANDOVAL HUERTAS (El sistema
penal colombiano desde la perspectiva de la Criminologia Critica), Universidad de Medellin, Colombia,
1984, pag. 131.

15 A. BARATTA y otros, Criminologia critica (I Seminario), Universidad de Medellin, Colombia,

“. 1984, pag. 9.

® TERESA MIRALLES, Métodos y técnicas de la criminologia, Instituto Nacional de Ciencias Peha-

les, Mex;co 1982, pag. 84.

' Criminologfa critica. RICHARD QUINNEY, Control del crimen en la sociedad capitalista. .., Méxi-

"_*co 1977, pag. 254.
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Sustentandonos en las reflexiones anteriores podemos iniciarnos en el reto que

la profesora Rosa del Olmo nos advierte:
““Al criminélogo latinoamericano le corresponde decirle
a su sociedad, el tipo de sociedad que es v por qué.
Es un compromiso porque no es facil desmitificar toda
una serie de creencias gue le han sido impuestas por
los paises hegemonicos’ 18,

Medellin, octubre de 1984

JUAN GUILLERMG SEPULVEDA A,

1§ Rosa DEL OLMO, Ruptura criminolégica, Caracas (Venezuela), 1979, pag. 216.

—457—



TS SRR R S e R b R

I
S b e s D e i e R . e

SECCION
DE
DERECHO PENAL



LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO
PROCESAL PENAL*

Dr. JUAN Luis GOMEZ COLOMER¥*

Sumario:

I. Agradecimiento preliminar.— I1. La constitucionalizacién del proceso.— I11. El desa-
rrollo de los derechos fundamentales, de caracter procesal penal, reconocidos por la Cons-
titucidn.— IV.. La normativa procesal penal posterior a la Constitucion y las reformas técnicas.—
V. El Derecho Constitucional Procesal Penal.— VI. Conclusiones. Apéndice legislativo.

I. AGRADECIMIENTO PRELIMINAR

Con la venia.

Mis primeros palabras solo pueden ser de agradecimiento para los directores
del Max Planck Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht de esa bella
ciudad alemana de Friburgo, profesores doctores HANS-HEINRICH JESCHECK, por
desgracia para todos liberado por fuerza de la ley de sus funciones docentes, vy
ALBIN ESER, actual director del mismo, asi como para el Referent fiir Spanien

* Texto (con algunas leves modificaciones de redaccion) de la conferencia pronunciada en el Max
" Planck Institut fiir auslandiches und internationales Strafrechi, de Freiburg im Breisgau (Repitblica
Federal de Alemania), el dia 28 de agosto de 1984.

* El autor es profesor titular de derecho procesal en la Universidad de Valencia (Espafa). Ha
realizado estudios de derecho procesal en Alemania, gracias a diversas becas de investigador que le
han concedido la organizacion alemana MAX PLANCK y la DAAD, en el Max Planck Institut fiir aus-
lindisches und internationales Strafrecht de Friburgo de Brisgovia. Entre sus publicaciones es cono-
cido su trabajo sobre “El Amparo de la Pobreza’’; la traduccién de la Strafprozessordnung alemana
y de sus Leyes complementarias, préxima a aparecer; asi mismo son sus articulos *“La liquidez de
la sentencia en el proceso laboral”’, ““La asistencia extrajudicial gratuita en la Reptiblica Federal de
Alemania’” y ‘‘La paralizacién del procedimiento’’. Es colaborador habitual de la Revista ‘“Justicia”’,
dirigida por ¢l prof. MONTERO AROCA, de quien es uno de sus mas aventajados discipulos.

Fue ponente espaficl sobre el tema ‘‘ Acceso gratuito a la Justicia®’ en el VI Congreso Internacional
de Derecho Procesal, celebrado en septiembre de 1983 en Wiirzburg (Repiiblica Federal Alemana),
y ha sido encargado por el Consiglio Superiore della Magistratura Italiana de redactar un informe
sobre 1a sitwacion juridico-procesal del enfermo mental en el proceso penal espafiol.

La relacién del dr. GOMEZ COLOMER con fa Revista no ¢s nueva, pues publicé ya en el nim, 14
su traduccidn del escrito del prof. dr. h.c. CLaus Roxin, de la Universidad de Munich, Introduccion
a la ley procesal penal alemana, y en un futuro seguira colaborando con diversos articulos de derecho
procesal penal. Nota de la coordinacion.
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und Lateinamerika, dr. KURT MADLENER, por haberme dispensado el honor de
poder dirigirles, a ellos ¥ al competente grupo de colaboradores del drea de Espafia
v de Hispanoamérica de este prestigioso Instituto, as{ como a los compafieros beca-
rios aqui presentes, unas modestas palabras acerca del importante influjo que nuestra
tltima Constitucion tiene sobre la normativa procesal, en concreto, por la naturaleza
de este Centro de Investigacion, sobre la normativa procesal penal espaficla.

II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL PROCESO

F! fenémeno de la constitucionalizacion del proceso no ha side, en absoluto,
innovacion de la Constitucion de 1978. En efecto, ya desde 1812, fecha de nuestro
primer texto legal supremo, conocido como Constitucion de Cadiz, por lo que
respecta a mi pais, y por influencias indudablemente americanas y francesas, el
legislador constitucional ha creido siempre necesario regular normas procesales pe-
nales en nuestras Cartas Magnas.

De un lado, se ha limitado normalmente a la constitucionalizacién de derechos
fundamentales que la persona humana podia ver peligrar, a causa de las investigacio-
nes criminales y del mismo proceso, sin haber sufrido todavia la condena firme;
de otro, cuando la Constitucion ha sido Ia expresiéon maxima de las normas democra-
ticas de convivencia de nuestra sociedad, al mismo tiempo que procedia a aquella
constitucionalizacion, ha impuesto una especifica obligacion de vigilancia de su
cumplimiento a un tribunal especial, de grado maximo, sin perjuicio de encomendar
igualmente esta gran labor a los tribunales ordinarios, que bajo diferentes denomina-
ciones se convirtié en el garante de aquellos derechos fundamentales, a la par que
cumplia otras funciones exigidas por la Ley Fundamental.

La Constitucion de 1978 es el altimo fruto historico en Espafia de esa moderna
tendencia, ciertamente vacilante en algunos momentos, y en otras etapas méas recien-
tes, por fortuna ya pasadas, claramente en contra,

Los preceptos procesales penales de nuestra Constitucion permiten, no obstante,
realizar una doble distincién, que se proyecta asimismo sobre dos campos de estudio
distintos,

En primer lugar, hay que distinguir aguellas normas constitucionales que tutelan
el derecho de libertad, eje sobre el que gira toda la normativa penal y, por ende,
la procesal penal. En este conjunto de normas se contienen los derechos fundamenta-
les de la persona humana, de caracter procesal penal, insistimos, proclamados por
el legisiador para lograr en definitiva una sentencia penal justa. Hoy no se puede
admitir, como se ha dicho acertadamente, que se desarrolle un procesc y que se
dicte la sentencia correspondiente, sin que hayan quedado asegurados y respetados
previamente los derechos fundamentales de la persona humana. El primer campo
de estudio seria, pues, el de los derechos fundamentales procesales penales.

En segundo lugar, nuestra Constitucion vigente no se ha limitado solo a consa-
grar determinados derechos, sino que ha querido constitucionalizar normas procesa-
les que, o bien ya existian en los textos legales ordindrios, pero que por su importan-

—462—

B e R SR B S e S B B e B S Rl

cia era necesario realzarias, o bien no existian, pero que, como consecuencia del
establecimiento de aquellas garantias, se hacia necesario tutelarlas. Podemos h_ablar,
en el primer sentido, de constitucionalizacion estricta del proceso, es decir, del
derecho constitucional procesal, del conjunto de normas constltuFlonales que esta-
blecen garantias formales de realizacién del mismo, como, por ejemplo, la norma
que dispone la oralidad del proceso; y en ¢l segundo, del derecho procesal constftu-
cional, es decir, def conjunto de normas que regulan un proceso, el proceso constitu-
cional, cuyo objeto permite la tutela por el Tribunal Constitucional de los derechos
constitucionales previamente consagrados. Este segundo campo de estudio es, pues,
mas amplio, comprensivo de dos temas que a nuestro juicio son distintos: y que
indiscutiblemente tienen un tratamiento y consecuencias completamente diversas.

Teniendo en cuenta esta distincién, se nos ha pedido que hablemos de la Consti-
tucién espafiola de 1978 y su influencia en el derecho procesal penal. Ello imp'lica
que debemos dejar de lado, si hemos de cumplir acertadamente ¢l encargo recibido,
cosa que queremos hacer a toda costa, el derecho procesal constitucional, co'mo ,
queda dicho, el conjunto de normas procedimentales que regulan el proceso copstltu—
cional, ¢, como es el caso espafiol, pues la Constitucién encomienda al Tribunal
Constitucional otras varias funciones, los procesos constitucionales. _

Nuestras palabras deben versar, en consecuencia, sobre la normativa procesal
penal aprobada después de la Constitucion, o basada directamente en ella, que,
de un lado, desarrolla en un planc o grado ordinario los derechos fundamentales
de la persona humana reconocidos en la Constitucién, y, de otro, eleva al maximo
nivel determinados principios procesales penales, recogidos ya en la ley ordinaria
o reconocidos por la jurisprudencia, sin olvidar mencionar siquiera sea de pasada
aquellas reformas de cardcter técnico que son consecuencia de otras mas profundas,
inspiradas también en la propia Constitucion.

[Il. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, DE CARACTER
PROCESAL PENAL, RECONOCIDOS POR LA CONSTITUCION

La reforma cuyo objeto es el desarrotlo —en relacion con la legislacion ordinaria—
de los derechos fundamentales constitucionales, ha sido, en los casi seis afios de
vigencia de la Constitucién, la mas numerosa y quiza la més importante también.
Sin animo clasificatorio, aunque si exhaustivo, debemos referirnos a las siguientes leves:

1°) El capitulo 1v del titulo I de la Constitucién regula las garantias de las
libertades v derechos fundamentales. Su art. 53.2 dispone en su primer inciso que
“‘cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos FECOnoci-
dos en el art. 14 y la Seccion 12 del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios
por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad...”’.

Pues bien, el proceso correspondiente atin no ha sido sefialado en forma especifi-
ca. Sin embargo, un dia antes de la sancion real de la Constitucion, se aprobo
por el Parlamento la ley 62 de 1978, de 26 de diciembre (Boletin Oficial del Estado,
de 3 de enero de 1979}, reguladora de la proteccidn jurisdiccional de los derechos
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fundamentales de la persona. La importancia de esta ley, que entrd en vigor después
que la Constitucidn, y, lo que es mas notable, que fue redactada teniendo en cuenta
las disposiciones constitucionales, estriba en que ha asumido provisionalmente, en
tanto no se apruebe aquel proceso definitivo, la funcion de ser el medio legal para
promover la tutela a que se refiere el inciso primero del art. 53.2, anteriormente leido.

La ley se refiere a la proteccidn civil, administrativa y penal. Respecto a esta
ultima, regula un proceso, desacostumbradamente rapido en mi pais (de 45 a 60
dias como méaximo, generalmente cumplidos en la practica), para el que son compe-
tentes los tribunales ordinarios penales, cuyo objeto, dos veces modificad o posterior-
mente, por real decreto legislativo 342 de 1979, de 20 de febrero (BOE del 27),
y por la ley orgénica 2 de 1979, de 3 de octubre (BOE del 5), es la tutela de las
libertades fundamentales de expresion, reunién, asociacion, libertad y secreto de
la correspondencia, garantia de inviolabilidad del domicilio, etc., es decir, los reco-
nocidos en los arts. 14 y 15 a 29 de la Constitucién. Este proceso es requisito
previo al posterior de amparo constitucional, lo que convierte a nuestro Tribunal
Constitucional, en este case, en un tribunal de instancia, efecto no deseable a nuestro
juicio, que perjudica el desarrollo de sus funciones especificas.

2°) En desarrollo de otro precepto constitucional [el art. 55,2, el cual dispone
gque ““una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual ¥ con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamenta-
rio, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2
y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién con las investi-
gaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroris-
tas’’], la ley orgdnica 11 de 1980, de 1° de diciembre (BOE del 2), ha establecido
importantes preceptos procesales que afectan al sumario o primera fase, escrita,
del proceso penal espafiol por delitos graves, en este caso, por los denominados
delitos de terrorismo, de los que conoce un 6rgano especial al gue nos referiremos
mas adelante, la Audiencia Nacional.

En concreto, la ley orgdnica permite la ampliacion de la detencién policial
hasta 10 dias, cuando el plazo para cualguier otro imputado es de 3 dias como

maximo (art. 17.2 de la Constitucién), y el levantamiento de los derechos constitucio-

nales de inviolabilidad de domicilio y de secreto postal.

La importancia de sus disposiciones reside no solo en arbitrar medidas cautela-
res diferentes de las existentes en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para imputados
“‘normales”’, cuando el sospechoso lo es de haber cometido un delito de terrorismo,
sino también en la propia constitucionalidad de la ley, puesto que la ordenacion
originaria de tales medidas no parte de un juez, sino del propio érgano gubernativo,
de la propia policia, aunque [uego deba aprobaria o negarla aquel. La Constitucidn,
al atribuir el ejercicio de la potestad jurisdiccional exclusivamente a los érganos
Jurisdiccionales {art. 117.3), est4 exigiendo en todo caso que la ordenacion de una
medida propia del ejercicio de esa potestad, cual es la cautelar, no se haga por
persona diferente de un juez, que es precisamente lo permitido en esta ley organica,
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Sobre el ejercicio del derecho de defensa _en este_proceso tendremos ocasion
de volver en unos minutos.: Basténos ahora dec1lr que h:t‘o cE-a’ve de esta le-yb?e.s’pecéo
ala investigacion sumarial, es la medida de mcqmumcacmn, de prohi mrorzl e
comunicaciones entre el imputado presunto terrerista y su abogado, procurador,

L otras personas.
3°) Casi dos afios anterior a la Constitucion es la creacion de un tribunal,

ciertamente no ordinario, especifico para conocer, dentro de su com‘petencxg ptlenal,
de determinados delitos, especialmente graves pOT Sus efectos matf:r.lales 0, ;J;C 1.150,
territoriales, e instaurado con el fin, segt’xr-l se dlce.en. la Exposicion de Otl.VOS
de su norma fundacional, de permitir un me]_or conoS:lr‘m.ent{) procesal cle.determmc?-
dos delitos muy graves, para cuya investigamép y enjumam_lento resulta inadecua ‘a
una administracién de justicia organizada en juzgados y tribunales de cor_npetencxa
territorial limitada. Ese Organo antes mcncionadQ, que tlene- efl consecuencia colmpe—
tencia en todo el territoric espafiol, es la /’}udlenma Nac10nai’, que sustituyo, .no
solo en el nombre, at tristemente famoso Tribunal de Orden Phblico de la anterior
apa politica. .
e Silrj1 embargo, su existencia ha sido cuestionada, trgs la aprob’af:ic')n de la Consti-
tucion, por el sector mas progresivo de nuestra doc.:m.na.l, con Yahdos argumfjnto.s,
por entender aquel gue dicho tribunal v.iola el principio del juez legal, cis ecir,
el principio del juez ordinario predeterminado por la ley, consagrado en '(')s arFs.
24.2 y 117.6 de la Constitucion, fundamentalmgnte por la falta de adecuacmp exis-
tente entre el lugar de comision del delito y el t-rlbu.n’al compet;nte, base del msterqa
competencial penal, base, en suma, de la atrlbug}on ordinaria de. lglcompet.enua
al juez ordinario predeterminadoe por la ley. Tan.lblen, en nuestra opinion, la existen-
cia de la Audiencia Nacional y de las correspondlente§ normas procesales no desarro-
lla, sino gque viola, ese derecho fundamental del juez legal.

Sin creacion, a su vez, de proceso alguno, pues se aplican normas procesales
existentes con anterioridad, el rea/ decreto-ley I de 1977, de 4 de enero {BOE del
5), que establece normas procesales administrat-ivas v penales, concentra en cuanto
a estas iltimas, fundamentalmente, el enjuiciamiento de sospecrhoso’s de haber come-
tido graves delitos de falsificacién monetaria, contrala econon}{a privada o gamqnal,
trafico ilicito de drogas, etc. Este real decreto-ley ha sido modificado pOSte,ru-erente
en dos ocasiones tras la aprobacién de la Constitucion, por la ley orghnica 2 de
1981, de 4 de mayo (BOE del 5}, y por la ley orgdnica 12 de 19833 de 16 de novtemb.fe
(BOE del 26), modificaciones que han afectado al orden ma.tenal de la‘ compet::—:’nma
para ¢l conocimiento de determinados delitos, si bien su 1mp0rt§1,nc:1a, relacnor_l e
influencia respecto a la Constitucion no estriba solo ahi, sino también en el sucesivo
acomodo que las leyes posteriores a la Constitucién, incluso esta, que no lo derogo,
han realizado respecto a las disposiciones contenidas en ese real decreto-ley
mencionado. . B

Este atribuye, ademas, a dicho drgano, el conoci_mlento de las sohciFuc.les de
extradicion pasiva, asi como, entre otros, el conocimlegto d'e los procedlmlentos
penales iniciados en el extranjero, la ejecucién de sentencias dictadas por tribunales
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extranjeros o el cumplimiento de pena de prisién impuesta por tribunales extranje- ”

ros, con base en los tratados internacionales correspondientes en vigor.

4°) Competencia ahora también de la Audiencia Nacional es el enjuiciamiento
de los delitos de terrorismo, cuyo iltimo eslabdn, en la prolija y confusa cadena
legislativa que desde 1975 se viene preduciendo, es el real decreto-ley 3 de 1979,
de 26 de enero (BOE del | de febrero), sobre proteccion de la seguridad ciudadana,
cuyas disposiciones hay que compiementar con la ley orgénica 11 de 1980, ya mencio-
nada, que regula los supuestos previstos en el art. 55.2 de la Constitucion.

Este real decreto-ley intenta ser, en palabras del legislador, la respuesta adecua-
da al fenémeno del terrorismo y a otras formas de delincuencia que alteran la
seguridad ciudadana. “‘Con ello —sigue diciendo su Exposicién de Motivos—, se
evita la posible indefension de la sociedad frente a la delincuencia hasta la adopcién,
en desarrollo de la Constitucién, de los nuevos textos del Codigo Penal v de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal’’. La ley complementa, pues, desde otro punto
de vista, el desarroflo del art. 55.2 de la Constitucién, como queda dicho.

La normativa procesal es, sin embargo, algo confusa, debido a la existencia
de otra legislacién-que tiene idéntico objeto. Sus disposiciones mas relevantes afectan
ala competencia, a la posibilidad de decretar incondicionalmente la prisién provisio-
nal sin necesidad de que concurran los presupuestos generales exigidos por la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, v, por ultimo, a restricciones del derecho de impugna-
cién de resoluciones judiciales.

5°) El dereche a la publicidad del proceso, consagrado en los arts. 24.2 y
120.2 de la Constitucién, ha side también desarrollado por la ley 53 de 1978, de
4 de diciembre (BOE del 8), aprobada pocos-dias antes que la Constitucion, pero
con base sin duda en su texto definitivo.

Con anterioridad a dicha ley, el derecho a la publicidad referido a la fase
sumarial del proceso penal espafiol, que estaba y sigue estando excluido en todo
caso respecto a terceros, se hallaba muy limitado para el imputado, puesto que,
con escasas excepciones, no podia tomar conocimiento de las actuaciones sumariales
hasta su finalizacion, con base en la maxima, claramente expresada en la Exposicién
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del derecho del Estado a recuperar
la ventaja inicial del delincuente, quien prepard y cometié en secreto su accién delictiva,

Laley 35 de 1978 ha convertido la excepcion en norma general, y hoy el imputa-
do tiene derecho a examinar v tomar conocimiento de las diligencias sumariales.
No obstante ¢llo, la posibilidad de secreto se mantiene restrictivamente,

6°) El derecho de libertad personal del art. 17.1 de la Constitucién, concreta-
mente en lo que afecta a sus limites por incoaccién de proceso penal contra determina-
da persona, ha sido asimismo desarrollado en su aspecto ordinario, pues la Constitu-
cion, en su art. 17.4 in fine, asi lo exigia, por lo menos respecto al tema de la
duracion maxima de la prision provisional, y, en relacion con él, de los presupuestos
necesarios para acordarla, regulados en los arts. 503 ¥ 504 de la Ley de Enjuiciamien-

to Criminal. Solo que, por la especial conflictividad del tema, lo ha sido en mas
de una ocasién.
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En efecto, la prisibn provisional tenia, con anterior_idad a la Constitucién,
una duracion maxima legalmente determinada equi'vaiente a ladela pena sefalada
para el delito que la motivaba. Esta injusta situacion —piénsese que el imputado
podia sufrir la prisién provisionat indefinidamente hasta la sen?enma, y ser absuelto
en ella— fue modificada por 1a ley 16 de 1980, d.e‘22 de abrz.l (BOE dfal 26), que
fijo como limite de duracién de la. prisién provisional la mitad del tlempt:) que
presuntamente podia corresponder al delito imputad_o, reforma gue ne podiamos
considerar justa, ya que en definitiva significdé disminuir a la mitad el problema.,
pero no terminar con él. De ahi gue por ley orgdnica 7 de 1983, de 23 de’ a.bm'
(BOE del 26), se volvio a modificar tal situacion, fijAindose ahoral unps limites
que varian entre 6 y 30 meses, segin Ia penalidad sefialada _para el delito {mputa\_do,
excepcionalmente hasta la mitad de la pena si la sentencia condenatoria hubiese

sido recurrida. . ) L .
Esta regulacién, mds satisfactoria y ajustada a la Constitucion, no ha dejado

" de ser polémica a pesar de ello, puesto que el gobierno ha enviado ya al Parlamento

una nueva regulacién, todavia no aprobada, en la que se rebaja de'nuevo el limite
minimo a 3 meses, pero s¢ amplia el miximo a 4 afos o a la mitad de la pena
impuesta si se recurriera la sentencia. - ) '

El tema de la duracion de la prisidén provisional ha ido unido siempre al proble-
ma que plantea uno de los presupuestos exigidos para su ac_iopc1é.n: .el de la. gra\{edad
de la pena que tiene seflalada el delito imputado, cuestidn asimismo discutida v
reformada sucesivamente por la legislacion anteriormente mencionada. En efecto,
si antes de la Constitucidn la prisién se adoptaba, concurriendo adern:és otros presu-
puestos, cuando el delito tenia sefialada pena de prisidn o presidio mayores, 0
pena superior, en 1980 se rebaj6é a prision o presidio menores, o pena superior,
y en 1983 se volvié de nuevo a la pena de prision o presidio mayores, hoy solo
de prision, o pena superior, aunque se pueda imponer excepc1qnalmente cufindo
la pena esperada sea de prisidn menor, si bien solo hasta que el inculpado afiance
su libertad provisional.

La sociedad espafiola —comprendido dentro de ella el cuarto poder, la prensa,
radio y televisibn—, que entendidé mal la interpretacidn y aplicacién por los jueces
del art. 503-22 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ha reclamado con inusitada
fuerza su derogacién, logrando enfrentar a las mds altas instituciones del E.st'ado
que tienen un interés directo en el tema, vale decir, el Ministel:io de Justicia y
el Consejo General del Poder Judicial. La redaccién del todavia vzgepte tex‘Eo legal
no permite que el juez de instruccidn ordene la prisidon provisional, smo. la libertad
provisional, cuando la pena presumible sea la de prisién menor, pero siempre que
el imputado preste fianza, y siempre, ademas, que los antecedentes del m1§mo lo
favorezcan, es decir, cuando, como se ha venido interpretando en la practica, no
sea reincidente o de conducta peligrosa. Fue esa redaccion legal y no la judicatura
la que provocé la salida en forma de alud de presos preventivos de la carcel, combina-
da con la disminucién de la gravedad de las penas efectuada por la reforma del
Codigo Penal en 1983, y la saturacion existente entonces de los centros p‘enfter%ci'a-
rios. El gobierno pretende ahora reformar este punto limitando el arbitrio judicial
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a la hora de decidirse por la libertad provisional, con o sin fianza, o la prisién
provisional, cuando el delito tenga sefialada pena de prisién menor, o inferior.

7°) El derecho de defensa, consagrado en varios preceptos constitucionales
(arts. 17,3, 24.1 y 24.2), ha sido objeto asimismo de un importante desarroilo legisla-
tivo, no siempre acorde con lo ordenado en la propia norma fundamental,

La Constitucion garantiza en esos preceptos, en efecto, no salo €l derecho
a la defensa técnica, la llevada a cabo por un profesional del Derecho, un abogado
defensor, desde el mismo momento en que se produce el primer acto de imputacién,
es decir, en la mayor parte de los casos, desde la detencién policial, y por toda
la duracién del proceso, sino también el derecho de autodefensa ejercido por el
propic imputado.

En su desarrollo se promulgd primero la ey orgdrica 53 de 1978, de 4 de
diciembre (BOE del 8), sobre la que ya dijimos unas palabras, pues modificé también
el secreto del sumario. Toca ahora resaltar la reforma realizada en los arts. 118
¥ 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, reguladores del derecho de defensa
ejercido como consecuencia de actos judiciales de imputacién en el primer caso,
¥, en el segundo, como consecuencia de la detencién policial.

Esta ley organica garantizé la asistencia letrada ya desde el primer acto de
imputacion, como ordena la Constitucién, a diferencia de la regulacién anterior,
que convertia la defensa técnica en obligatoria solo desde la notificacion del auto
de procesamiento, en la redaccién originaria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sclo en fase de juicio oral, llegado el momento de calificar el imputado provisional-
mente los hechos, '

Sin embargo, la reforma resultd ser francamente exigua, porque se garantizo
el derecho de presencia, en el interrogatorio policial, del defenser, perc no su derecho
de intervencidn, es decir, quedé excluida la posibilidad de que el defensor técnico
penal pudiera formular objeciones o preguntar durante la realizacion de dicho acto,
con lo cual se convirtié en lo que la practica denomina ‘““convidado de piedra’’,
aludiendo con ello graficamente a la situacién descrita con ingenio por TIRSC DE
MOLINA en su comedia homénima.

La necesidad de ampliar ese derecho de presencia al de intervencién, se puso
de manifiesto de inmediato, razén por la que se aprobé la ley orgdnica 14 de 1983,
de 12 de diciembre (BOE del 28), que no solamente realizo aquella ampliacién,
sino que ademé&s también desarrollo el contenido de la asisiencia letrada al detenido,
regulando certeramente a nuestro juicio toda la problematica, ¥ superando con
mucho a otros textos que se¢ ocupan de esta materia, tanto internacionales, como
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, como extranjeros, por ejemplo, la
regulacion contenida en los §§ 137 y siguientes de la Strafprozessordnung de la
Reptiblica Federal de Alemania.

Elart. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula ahora todas las posibili-
dades que desde el punto de vista del derecho de defensa se pueden estudiar, tanto
si esta es ejercida por el defensor técnico, como si es el propio imputado guien
se autodefiende, lo cual presenta tan solo la dificultad, siempre ardua de resolver,
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de la limitacion que sufren estos derechos cuando la persona detenida esta incomuni-
cada, situacion que es la normal cuando el imputado es sospechoso de haber cometi-
do un delito de terrorismo, seglin dispene expresamente el art. 527 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Asi, se consagran los derechos de informacién juridica,
de no declarar contra si mismos, de guardar silencio, de obtener abogade defensor
de oficio, de comunicacién a familiares de la detencidn, de intérprete gratuito,
de reconocimiento médico, etc., pudiendo realizar el defensor una amplia actividad
en dicho acto, segun detalla escrupulosamente la ley, limitdndose en el caso mencio-
nado el derecho de defensa, en cuanto a la comunicacion v en cuanto a la libre
eleccién del mismo.

8°) Elultimo desarrollo hasta la fecha de un precepto constitucional de caracter
procesal penal, se ha producido recientemente por la ley orgdnica 6 de 1984, de
24 de maye (BOE del 26), reguladora del habeas corpus, derecho reconocido en
el art. 17.4 de la Constitucion.

El derecho de ser puesto en presencia del juez inmediatamente tras la detencion,
que no ¢s totalmente original del derecho anglosajon, pues en la Edad Media ya
se conocid en el Reino de Aragén el proceso de manifestacion de personas, presenta
varias posibilidades de aplicacion, siendo prec1samente la de menor eﬁcama la relati-
va al proceso penal. R )

En-efecto, nuestro proceso penal es un proeeso d1v1d1de en dos fases la sumarlal
y la de juicio oral, cuyo conocimiento esti atribuido legalmente a dos drganos
jurisdiccionales distintos, aunque no sierpre, pero en todo caso a un 6rgano jurisdic-
cional, Estando regulada por la ley, de un lado, la duracidon maxima de la detencién,
que la Constitucidon ha establecide en 72 horas como méximo, pero que la ley
ordinaria limita a 24, v, de otro, siendo obligatorio que Ia policia ponga, inmediata-
mente termine sus investigaciones, cosa que debe hacer con la mayor diligencia,
en cualquier caso con aquel limite temporal, al detenido a disposicién judicial,
la efectividad del derecho al habeas corpus en el proceso penal es minima, aunque
evidentemente siempre quedara abierta, no obstante, esta posibilidad, cuando la
detencion supere los limites temporales legales, 0 se haya realizado con manifiesta
vulneracion de la normativa vigente. Cosa distinta ocurriria si Ia fase de mvestzgamén
previa al juicio oral no fuera de la competencia de ningiin juez, como ocurre,
por ejemplo, en la Repiblica Federal de Alemania.

Pero si se consideran las posibilidades de detencion ilegal existentes, levada
a cabo por cualquier autoridad que no sea la judicial, o que no cumpla 6rdenes
judiciales, la tutela del derecho constitucional de libertad, frente a la posibie arbitra-
riedad de los agentes pitblicos, o incluso de los particulares, se ve plenamente garanti-
zada al remediar la ley, eficaz y rapidamente, la detencién ilegal o bajo condiciones
ilegales, ampliando extraordinariamente la legitimacién para la reclamacion y regu-
lando un procedimiento acelerado, cuyo fin es declarar la conformidad juridica
de la detencidn, pasando la persona detenida a disposicién judicial, o, por contra,
entrando en libertad inmediata.
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IV. LA NORMATIVA PROCESAL PENAL POSTERIOR A LA CONSTITUCION
Y LAS REFORMAS TECNICAS

Independientemente de la legislacidn analizada, debemos recordar ahora cuatro
modificaciones legales, de caracter directa o indirectamente procesal penal, que
se han producido con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién, pero
que no tienen como fin directo desarrollar ninguna norma constitucional, sino que
mas bien son de caricter estrictamente ordinatio o técnico, aunque, eso si, encuen-
tran su ultimo basamento en la norma suprema.

1%} Nuestras palabras iniciales en este punto van a referirse a la creacién de
un nuevo proceso penal ordinario, ordenada por la ley orgdnica 10 de 1980, de
11 de noviembre (BOE del 21), cuyo objeto es el enjuiciamiento de los delitos
dolosos menos graves, y de los flagrantes.

Esta ley organica, que no hace sino afadir un proceso ordinario a los cuatro
hasta entonces existentes, ha pretendido, sin lograrlo completamente en nuestra
opinidn, ¢crear un procedimiento basado en el principio constitucional de la oralidad,
para ¢l conocimiento de los menos graves de los delitos dolosos, v de los cometidos
flagrantemente, lo cual ha complicado a su vez la distribucién ordinaria de la compe-
tencia material, cuya dificultad principal gira en torno al acta o escrito de acusacion,
que recuerda falsamente al procedimiento monitorio penal, con modificaciones su-
mariales importantes, y peligrosas, pues se aumentan desmesuradamente los poderes
de la policia, confiriéndole caracter legal a lo que hasta ahora era practica no
muy acorde con la legislacién, y, en todo caso, perniciosa.

La falta de medios técnicos de nuestra administracién de justicia, el caracter
no proporcienado respecto a ello de los plazos determinados en esta ley, v él enjui-
ciarse por medio de este proceso una buena parte de los delitos que vienen siendo
cometidos hoy en Espafia, han llevado al fracaso del mismo, cuya normativa no
superard, con toda seguridad, la reforma procesal penal tantas veces anunciada,
y cuya llegada todavia no empieza a entreverse,

2%) La ley orgdnica 2 de 1981, de 4 de mayo (BOE del 5}, de reforma de
determinados articulos del Cédigo Penal y del Cédigo de Justicia Militar, conocida
bajo el nombre de Ley de Defensa de la Democracia, por haber sido aprobada coma
consecuencia del atentado sufrido por esta el dia 23 de febrero de ese afio, establecid
en el art. 216 bis a), parrafo I del Cddigo Penal, una medida cautelar de cierre
del medio de difusién sospechoso de conspiracion, proposicién o provocacion del
delito de rebelidn o del de terrorismo, ordenada en realidad por el Ministerio Fiscal,
¥ no por el drgano jurisdiccional, pues aunque este debe acordarla en resolucion
judicial, no tiene otra alternativa ante la peticidon de aquel.

Estamos de nuevo ante una violacion, sutilmente disimuiada, del principio
sentado enel art. 117.3dela Constitucién, puesto que, como sabemos, la ordenacion
“‘de-la medida cautelar debe corresponder en todo caso al juez. Pero, ademas, se
yiol_a. también el art. 20.5 de la Ley Fundamental, porque en virtud de lo dispuesto
“en él,__ el. secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informaci6n,
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solamente puede acordarse en virtud de resofucion judicial. La re?forr.na atri'buye,
ademas, el acuerdo final de cierre, mediando recurso, a la Audiencia Nacional.

Este precepto del Cédigo Penal presenta, por otra parte, otros inconvenientes,
como, por ejemplo, el haber ampliado desmesuradamente los bienes que pueden
ser objeto del comiso.

32} Lareforma urgente y parcial del Cédigo Penal, realizada por la ley orgdnica
8 de 1983, de 25 de junio (BOE del 27), ha llevado a cabo también diversas reformas
procesales, de contenido diverso, aunque no simplemente técnicas, de entre‘ las
que debemos resaltar la que regula los efectos procesales del perdon del ofendido,
excluido va totalmente en el delito de violacion, limitado en los delitos de estuprio,
rapto v abusos deshonestos, y con problemas de interpretacion respeclto ‘al delito
de abandono de familia; la que regula la ejecucidn de las penas pecuniarias, pues
ahora esté previsto expresamente el procedimiento de apremio, infructuoso, como
paso previo al arresto sustitutorio; la referente al tratamiento procesal de la causa
de inimputabilidad de e¢najenacién mental; la supresidn de 1z ejecucion de las penas
de presidio v de interdiccién civil (respecto a esta ultima, por la ley 6 de 1984,
de 31 de marzo, (BOE del 3 de abril), por haberse suprimido estas penas, etc.

42}y Por ultimo, es reforma de carécter técnico la realizada por la fley 4 de
1984, de 9 de mayo (BOFE del 13), en el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, cuyo fin es permitir la destruccion, dentro de la fase sumarial ya, de
determinados instrumentos, armas v efectos relacionados con el delito, v. gr. drogas,
que debian ser almacenadas antes hasta que la sentencia firme de condena ordenara
su destruccién. Ahora basta con dejar una pequefia muestra de los mismos, acompa-
fiada de la necesaria constancia documental en autos.

V. EL DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL PENAL

Hemos visto hasta ahora, todo lo brevemente que nos ha sido posible, el desa-
rrollo, en ¢l orden de legislacidon ordinaria, de los preceptos constitucionales de
naturaleza procesal penal que asi lo exigian, asi como hemos mencionado también
las reformas de caracter técnico, consecuencia a su vez de la legislacion inspirada
directamente en la Constitucion.

Para completar nuestra exposicion tan solo nos falta referirnos a los derechos
y principios, de caracter eminentemente procesal penal, consagrados por la Constitu-
¢ién, cuya aplicabilidad directa viene encomendada a todos los juzgados y tribunales,
vy cuya ultima vigilancia queda en manos del Tribunal Constitucional, el cual, en
sus mas de cuatro afios de funcionamiento, ha tenido ocasion de pronunciarse nume-
rosas veces sobre ellos, pudiendo afirmarse, a nuestre juicio, que se esta entrando
va en la fase de aquilatamiento de su propia jurisprudencia, valiente y decidida
hasta donde las circunstancias lo van permitiendo.

Esos derechos o principios procesales penales recogidos directamente en la Cons-
titucidn son facilmente enumerables, pero dificilmente clasificables, porque condi-
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glolna:.jn el proceso desde. todos los puntos de apreciacién posibles. Dejando ahora
1 ela o aquellos ya reflejados en esta exposicion, por haber implicado un desarrollo
eglsllatwo posterior, aunque haremos una breve mencién de algunos de ellos, por
m?tIVOS de claridad expositiva, hay que referirse a los principios basicos constitucio-
nales del derecho procesal penal, que coinciden plenamente con los del derecho
procesal en cualquiera de sus ramas. '
) La Censtitucion, en este sentido, garantiza y tutela una serie de derechos y
E;llnczalos fzcllndanlmntales que podemos agrupar, en un intento meramente provisio-
» adaptado a los fines de estas palabras que tengo el pl irigi
al, acer
niemprad & g ) de dirigirles, del

1°) En cuanto a los principios relativos a la jurisdiccién, la Constitucién reco-
noce_los_ pl’%ﬂClpiOS de unidad v exclusividad de esta (arts. 117.3, 4y 5); de ind;apen-
dencia judicial ¢art, 117.1); de juez legal (arts. 24.2 y 117.6); v d‘e’juez técnico
(art. 117.2), aunque prevé el Tribunal de Jurados o Escabinos, cuestién no resuelta
en la norma suprema, en su art. 125, posibilidad esta que por diversos motivos
fundamentalmente ecdnémicq&y sociolégicos, se ve todavia desgraciadamente lejana.,

29 Relatx.vg al derec}_'.no- c:ief.accmn-procesal, consagra '1a- Constitucion el libre
acceso a los tribunales de justicia (art. 24.1), incluso para las personas con medios -

economicos limitados (art. 119), fo cual es especialmente importante en nuestro

sistema de enjuiciamiento criminal, en ¢l que queda legitimada la-accion popular-

(art. 125, inciso primero, de la Constitucié : 70:-de-1a Le!
It. 125, inci lero, n,.y arts. 10F y 270-de-1a Ley de Enjuicia-
miento Criminal). La norma fundamental intenta garantizar todavia mas la efectivi-

dad del derecho de acci6n, prohibiendo las dilaciones indebidas del proceso (art. 24.2).

39 qu principios del proceso penal sobre los que debemos hacer hincapié
son: el de 1gua]dad {art. 14); el de contradiccién, no mencionado expresamente
por la Constitucion, pero con claro apoyo en sus arts. 24.1 y 24.2; el de observancia
dg l_as gara{ltias procesales debidas (art. 24.2); v el muy importante de la presuncién
fie mocenc}a- (aft. 24.2), sobre el que el Tribunal Cohstitucional ha corregido Ia
mterpfet_acnén inexacta de ser aplicable solo ante la duda {in dubio pro reo), pues
también I_o es cuarido no ha existido en e} proceso una minima actividad prob;\toria
que fundamente la posible condena. : o

) § .

4 F or u]t]"l(), la (:()]l tltlIClé-ll consagra Iamblen=dOS ]]ﬂpof tantes pr Inclplos
]e]at]\‘os al pIOCedlmlentO peﬂa], Cl df: Orahdad art. 120.2 s ¥ el de [)ﬁbl]CIdad
(aIt. 120.1 b :;). ( ) .

VI. CONCLUSIONES

En conc{usién-, pues, estamos ante la Constitucién espafiola que hasta la fecha
con mas precisién y detalle ha regulado principios, instituciones o derechos propics
del ]?erecho Procesal Penal, articulando ademds validamente el modo de hace?lo
eft?ctlvos‘ Su influencia, en consecuencia, puede decirse que es maxima, lo cualS
e_wdf:ntemente, no puede decirse que sea propio del Derecho Procesal ’P 1 i
siquiera del Derecho Procesal. e
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Su importancia condiciona de tal forma el estudio y practica del proceso penal,
gue convierte al docente, investigador, magistrado y jurista practico en general,
en un constante analista de los problemas que plantea el tema de la constitucionali-
dad del proceso penal, cuyo abandono supondria indefectiblemente la esterilidad
de su trabajo profesional.

Ciertamente, la Constitucion no ha variado el sistema de enjuiciamiente crimi-
pal espafiol, basado como es sabido en los principios del procese penal acusatorio
formal o mixto, de origen francés, pero le ha dotado de tales improntas que, de
cumplirse en la practica, extremo que hasta ¢l momento asi sucede generalmente,
afianzara aquel sistema totalmente, eliminande interpretaciones que, en evidente
periuicio del imputado, se producian en su aplicacién como consecuencia de lagunas
legales o de falta de apoyo en un texto de mas valor.

Los llamados a realizar las importantes reformas que se avecinan, ahora sola-
mente anunciadas, nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, nueva Ley Organica
del Poder Judicial, Ley de Plantas de los Tribunales, nueva Ley del Jurado, etc.,
tienen en la Constitucién espafiola de 1978 suficientes materiales como para lograr
el fin latente en aquella constitucionalizacion del proceso a que haciamos referencia
al principio, que a todos interesa; la correcta aplicacién de la norma constitucional
para lograr también la democratizacién del procesc penal.

Muchas gracias!

APENDICE LEGISLATIVO

Registramos como apéndice, para guia del lector, la legislacion procesal penal de reforma,
tras la aprobacién de la Constitucién espaiiola de 1978, cronolégicamente ordenada, hasta
agosto de 1984, citada a lo largo de esta conferencia:

1. Real decreto-ley 1/1977, de 4 de enero (BOE del 5), creador de la Audiencia Nacional,
modificado parcialmente por:
a) Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo (BOE del 5), v por
b) Ley Orginica 12/1983, de 16 de noviembre (BOE del 26).

2. Ley 53/1978, de 4 de diciembre (BOE del 8), modificadora de varios preceptos sumariales
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

3. Ley 62/1978, de 26 de diciembre (BOE del 3 de enero de 1979), de proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona, modificada parcialmente por:
a) Real decreto legislativo 342/1979, de 20 de febrero (BOE del 27), y
b} Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre (BOE del 5).

4, Real decreto-ley 3/1979, de 26 de enero (BOE del I de febreroj, sobre proteccion de
la seguridad ciudadana.

5. Ley 16/1980, de 22 de abril (BOE del 26}, modificadora de los arts. 503 a 505 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

6. Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de noviembre (BOE del 21), de enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves y flagrantes.
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10.

11.
12.

13.

14.

. Ley Orgdnica 11/1980, de I de diciembre (BOE del 2), sobre los supuestos enumerados

en el art. 55.2 de la Constitucion,

. Ley Orgdnica 2/1981, de 4 de mayo (BOE del 5), de reforma de determinados articulos

del Cadigo Penal v del Codigo de Justicia Militar (Ley de Defensa de la Democracia)

- Ley Orgdnica 7/1983, de 23 de abril (BOE del 26}, de reforma de los arts. 503 y 504

de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ley B nica 8/1 3, e de ji j +
B Junio ‘BOE d {2 i
s ‘( dr (¢ ' 28, de 25 (4 ( {<f ;) de ref@lma urgente y palc1al del

Ley Orgdnica 14/1983, de 12 de diciembre (BOE del 28), de asistencia letrada al detenido.

Ley 4/1984, de 9 de marzo {BOE del 13), modifi
> > d juici
i s de 5 ) icadora del art. 338 de la Ley de Enjuicia-

Ley 6/1'984, f{e 31 de marzo (BOF del 3 de abril), derogatoria, entre otras disposiciones
de la ejecucién de la pena de interdiccidn civil. ’

Ley Orgdnica 6/1984 o
habeas corpus, » de 24 de mayo (BOE del 26), reguladora del procedimiento de
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EL HOMICIDIO POR MOTIVO ABYECTO O FUTIL,
PRECIO O PROMESA REMUNERATORIA*

Dr. ORLANDO LOPEZ (GOMEZ

“Lady Macbeth.-;Nunca vera el sol de maifianal En tu rostro,
esposo mio, leo como en un libro abierto 1o que esta noche va a
pasar. Disimula prudente: Oculte tu semblante 1o que tu alma anida.
Den tu lengua, tus manos ¥ tus ojos la bienvenida al Rey Duncan:
Debes esconder el 4spid entre las flores. Yo me encargo de lo demas.-
El trono es nuestro”’l.

I. CRITERIOS MESURADORES DEDUCIDOS DE LA CAUSA

Como antes habiamos visto, CARRARA, siguiendo a PLATON y a CARMIGNANI,
establecié cuatro criterios para fundamentar la agravacion del homicidio: 1a intensi-
dad del dolo, el vinculo de consanguinidad, la valoracién de medios especiales,
y el deducido de la causa, mévil o fin del heche, cuando determina una mayor
cantidad de dafio mediato en virtud de que modifica la cantidad politica del hecho
punible, Entre los casos conteniplados por la causa especifico el homicidic con
fin de lucre, el homicidio por orden o por cuenta de otro —asesinato—, el homicidio
por sed de sangre y ¢l homicidio por venganza transversalZ,

PLATON habia considerado que el homicidio podia agravarse por su causa,
siendo “‘La primera v mas grave la codicia’’, que es la que merece mayores suplicios;
“La segunda causa es la ambicién, que produce en el alma por ella dominada
la envidia, pasién funesta en primer lugar al que la experimenta, y en seguida
a los ciudadanos que mas sobresalen en ¢l Estado. La tercera causa de un gran
numero de homicidios la constituyen esos femores cobardes e injustos, que aparecen
en el momento en gue se cometen o se han cometido por algunas ciertas acciones,
de que se quiere que nadie sea testigo, resultando de aqui que a falta de cualquier
otro recurso, se deshacen por medio del asesinato de los que podrian revelarlos’’3.
Como se puede establecer de la lectura del numeral 4° del art. 324 que comentamos

* El presente trabajo forma parte de la obra E/ homicidio de proxima publicacién. El autor es
abogado en ejercicio v catedratico de la Universidad del Cauca, en Popayén, Departamento del Cauca,
Colombia.

1 WILLIAM SHAKESPEARE, Mucheth, Barcelona, Ed. Ramodn Sopena, 1973, pag. 149.

2 CARRARA, Programa, §§ 1185 a 1205, Siguen este criterio NUREZ, t. 1L, pags. 46 y ss.; LEVENE,
pags. 181 y ss.

3 PLATON, Las leyes, ed. cit., pag. 195.
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—por precio, promesa remuneratoria, &nimo de lucro o por otro motivo abyecto
o futil—, no es sino una adecuacién moderna de la teoria de PLATGN recogida
por CARRARA, que atiende a la valuacion de los resortes de la accion para graduar
la pena.

. EL DESVALOR DEL PROCESO MOTIVACIONAL

“Pero los actos tomados en si mismos no son mas que vanas imagenes; solo les da
importancia moral la disposicion de 4nimo que impele a ejecutar los actos™4.

La conducta, como se ha dicho, es el conjunto de manifestaciones significativas
por ias cuales un ser vivo responde a un estimuio; y, en el hombre, es el conjunto
de manifestaciones regidas por la voluntad consciente; de alli que sea una unidad
de dos contrarios: fendmenos objetivos y fenémenos siguicos que rigen y orientan
la actividad fisica. Asi, la actividad objetiva no es una funcion aislada e independien-
te, sino el resultado de todo un complejo de fendémenos sicolégicos que fo anteceden
y explican. Antes de actuar, primero el hombre mueve el poder de su mente, la
cual recibe del mundo interno y del mundo circundante estimulos que condicionan
su comportamiento. Antes de que la conducta ‘‘sea en ¢l mundo objetivo’’, primero
se ha sucedido todo un proceso interior que, obrando sobre el hombre como ser
gue tiene conocimiento, afecto y voluntad, lo impulsan a actuar en ¢l mundo objetivo
en un sentido. Es decir, que todo comportamiento consciente y voluntario estd
precedido siempre de un proceso de formacion del comportamiento o proceso moti-
vacional. En todos los campos, cualquier fendmeno estd determinado, es decir que
responde a una causaelidad, pues de la nada no puede surgir algo; asi también
la conducta del hombre es un acontecimiento que responde a un proceso causal,
que es el procese motivaciona! del comportamiento, o sea el por qué v el para
qué del acto. El motivo determinante es distinto de la voluntad del hecho y de
Ia intencién, y existe antes gue ellas obren; asi, primero el hombre vivencia ef
estimulo y la motivacién, y luego se propene —con su voluntad— el objetivo o

finalidad. El movil se identifica asf o con la causa o con el fin buscado con el .

hecho. El motivo determinante precede y orienta el acto, mueve la voluntad, y
hace el hecho querido —esto es, intencional—; por ello, el motivo precede y orienta
la voluntad como la intencién. Una cosa es el resorte —movil— del homicidio
—1lo maté para vengarse—, otra la voluntariedad de la accién —querer el disparo—,
y otra la intencién que tenia el sujeto con el hecho —matarlo—.

En un momento determinado aparece actuando sobre la sicologia del hombre
un estimulo 0 una serie de cstimulos interrelacionados —v. gr. una necesidad, el
animo de lucro, un estado afectivo desagradable—, pero no es la presencia de
este estimulo o causa en accidn reciproca la que por si sola explica la accién, En

4 ARTHUR SCHOPENHAUER, ‘“La Moral”’, en El amor, las mujeres y la muerte, Madrid, Ed,
E.D.A.F., 1970, pag. 136.
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ja formacion o determinacion de un comportamiento intervienen ‘‘tres series causales
que no actian independientemente; en realidad, lo que actiia es la resultante de
su interaccidn.

»Una primera serie complementaria estd dada por los factores hereditarios
y congénitos. En los factores hereditarios se incluyen todos aquellos transmitidos
por herencia, es decir, por los genes; en los factores congénitos se incluyen todos
aquellos que provienen del curso de la vida intrauterina.

**Una segunda serie complementaria esté constituida por las experiencias infan-
tiles, que adquieren una importancia fundamental porque ocurren en una época
de formacién de la personalidad y, por lo tanto, son mas decisivas.

*Una tercera serie complementaria est4 constituida por los factores desencade-
nantes o actuales. Estos altimos actian sobre el resultado de la interaccidn entre
la primera y segunda serie complementaria, es decir, sobre la disposicion.

"’La primera serie complementaria da, como resultado, lo que se denomina
¢l componente constitucional. Tanto esta como la segunda serie complementaria
se pueden incluir dentro de lo que LENIN ha llamado la causalidad histérica, mientras
que la disposicion y los factores desencadenantes constituyen la causalidad sistemdti-
ca, porque hay que tener en cuenta que la disposicion es también un factor actual,
integrante del campo presente, al igual que los factores desencadenantes. '

1 0s efectos pueden reactuar, solamente sobre estas dos altimas series comple-
mentarias, es decir, modificando la disposicién y/o los factores desencadenantes;
no pueden modificar el pasado (fa herencia vy las experiencias infantiles), pero si
la gravitacién de los mismos’3.

En un tipo de comportamiento —y también en el acto delictivo— puede existir
un predominio relativo de una de las series complementarias, sin que por ello dejen
de actuar las otras, existiendo simple predominio o bien de factores endégenos
o de factores exégenos; los enddgenos son el factor constitucional y el disposicional,
mientras que el exdgeno es la actuacion de los estimulos actuales o del presente.

Si esto es asi, claramente se ve que la ley penal, al considerar el moévil y finalidad
del hecho tipico cometido, como elemento para valorarlo y agravar la pena debido
a su grado de desvalor, solo puede hacerlo formulando un juicio de mayor reproche
y desaprobacién sobre los factores actuales o sobre la serie causal actual; pero
no se puede reprochar ni la herencia nt la disposicién resultante de la vida infantil;
asi, por lo tanto, en el art. 324, num. 4°, se han desvalorado especialmente ciertos
impulsos que determinan al hombre a actuar y que influyen sobre las fuerzas objeti-
vas, asi como también ciertos fines ¢ propositos establecidos por el individuo con
su acto, que influyen sobre la fuerza moral objetiva del hecho. El obrar “‘por
precio, promesa remuneratoria, animo de Iucro’’, son motivaciones que trascienden
a un fin buscado por el autor y que se foman en consideracion para agravar la
pena del homicidio; asi quien obra por dnimo de lucro, busca enriquecerse. En
cambio, ¢l obrar por *‘motivo abyecto o fatil’’ no siempre presupone una motivacion

s Jost BLEGER, Psicologla de la conducta, Buenos Aires, Ed. Paidos, 1973, pags. 154 y ss. Asi
mismo, WOLF MIDDENDORFF, Criminologle de la juvenfud, Barcelona, Ed. Ariel, 1963, pag. 93.
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trascendente en una finalidad, pues el motivo sole puede ser un sentimiento; y
aunque el Codigo vigente fundamenta el delitc no en un reproche a la personalidad
del autor sino a la decisién de la voluntad y con ello al acto, observamos que
en el numeral 4° reprocha parte de la personalidad del autor del homicidio, pues,
al considerar como agravante el obrar por “motivo abyecto o futil’’, no puede
menos que indirectamente apreciar Ia personalidad, va que un motivo “‘abyecto”
para el homicidio solo puede surgir alli donde haya una personalidad con un grado
de evolucidn moral, cuyo estado espiritual le permita matar por la causa mas insigni-
ficante o ruin; en tales casos existe un grado mas intenso en el dolo y una mayor
culpabilidads.

Los actos voluntarios son aquellos sometidos al control de la voluntad v gque

tienen por objetive alcanzar fines conscientes determinados; pero si bien la causa .

proxima de fodo acto voluntario es una decisién tomada por el individuo, tal toma
de decision esta condicionada por un proceso causal o motivacional que explica
y da valor y contenido al hecho. Son las motivaciones las que diferencian hechos
que objetivamente son iguales —Ia muerte es objetivamente igual en todos.los casos—
¥ que, por su especial valor, hacen que tales hechos sean aceptados o repudiados
en mayor o menor grado por la sociedad. El mdvil del hecho nos proporciona
el verdadero valor y sentido con respecto al hecho v a su autor: en cambio la
voluntad por si misma nada dice; el mévil indica la moralidad del individuo, sus
valores y, por ende, su capacidad de realizar hechos punibles que coloquen en
inseguridad a los ciudadanos.

Tampoco la premeditacion —intensidad del dolo— indica en definitiva algo
sobre la moralidad del individuo ni sobre el grado de confianza que la sociedad
pueda tener en él, pues la premeditacion, siendo un rasgo del hombre, es también
una caracteristica de la personalidad sicoldgica, una forma de ser; en cambio, el
andlisis del mévil nos indica el grado de socializacion del sujeto. Tanto para obrar
por un mévil bajo como por uno noble, se puede premeditar; por ello la premedita-
cibn nada indica, pero si la naturaleza intrinseca del mévil y de la personalidad
que alberga el movil, El mévil o motivacion es parte de la fuerza siquica que impulsa
el hecho, y que difiere de la voluatad o conacidn, pues es basicamente la direccion
de los procesos mecanicos del cuerpo por la actividad mental intencionada?’. Pero
no siempre la motivacién del acto es consciente, pues los motivos que impulsaron
la actuacion pueden ser inconscientes, referidos al desconocimiento que ¢l individuo
tiene de las motivaciones, por lo cual solo puede ser reprochado con mayor intensi-
dad el motivo consciente y tratdndose del ‘motivo abyecto o fitil’ debe tratarse
de una causalidad sicolégica consciente, esto es, conocida por ¢l individuo y que
esté bajo ¢l control de su voluntad. Por esta razén, aungue el impulso del instinro,
esto es, de las fuerzas o pulsiones basicas de carécter bioldgico, a Ias que se deben
gran parte de los fendmenos siquicos y que son independientes del aprendizaje,
sean fuerzas impensadas, no dejan por esto de estar sujetas al control de la voluntad

& Jost MARIA RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, Madrid, 1970, pig. 604,
T WiLLiam MacDoUGALL, Introduccién a la Psicologia, Buenos Aires, Ed. Paidos, 1970, pag. 99.
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consciente; por ello las conductas instintivas que afioran en motivaciones proclives,
son también objeto de apreciacién para la agravante del homicidio.

Al valorar el motivo de la accidén, se estd atendiendo a la razon de ser del
acto, por ello el juicio sobre el movil es el juicio sobre la esencia del valor del
comportamiento. Desde ARISTOTELES y KANT, se distinguen tres areas subjetivas
en el fendémeno de la conducta del hombre: area intelectiva, area afectiva y area
volitiva. Intelecto, afecto y voluntad, fuerza siquica que integra los fenémenos
mentales vy que interviene en todo comportamiento def hombre en mayor o menor
grado. El mévil o motivacién consciente se incrusta o incide en la esfera afectiva
de la personalidad, para mover ¢ no la voluntad a un hecho externo luego de
que paso por el juicio o razén. Con acierto dice SMIRNOY que ‘‘Se denomina moti-
vo de la actividad aquello que, reflejandose en el cerebro del hombre, excita a
actuar y dirige esta actuaciéon a satisfacer una necesidad determinada’’$, pues las
necesidades del hombre subjetivamente se manifiestan como deseos o tendencias
que influyen en las decisiones, motivando su actuar en funcién de una o varias
necesidades, y asi surge el objferivo o comportamiento requerido para satisfacer
la necesidad. La necesidad se manifiesta en deseo o tendencia, motivando la decisiéon
de un obietivo, objetivo o comportamiento que busca satisfacer la necesidad, por
ello el estimulo o motivaciéon le imprime a la conducta una direccién y por ende
un valor social.

El motivo o moévil corresponde a una necesidad —organica, social o siquica—
que se representa en forma de idea o imagen en !a mente del hombre; y, en vista
de él —en interaccién con las series complementarias antes vistas—, el hombre
se representa o propone un objetivo, y el objetivo lo impulsa a obrar. Por lo tanto,
¢l significado de cada accion depende en gran parte det motivo o proceso motivacio-
nal, proceso motivacional al que el individuo y la sociedad le dan un valor no
siempre coincidente el uno con el otro. Asi, el movil o motivo viene a ser la fuerza
moral que impulsé el hecho, fuerza moral subjetiva y objetiva que, apreciada y
sopesada con los valores morales y pautas de convivencia de la sociedad, produce
o no un mayor grado de dafio politico. De este modo, la muerte ocasionada por
motivos de honor pesa menos que la ocasionada por venganza, la muerte por piedad
es menos repudiada que la muerte por precio o promesa remuneratoria. Es el aspecto
motivacional el que permite diferenciar el valor de cada hecho, pues se enfrentan
el valor dado al mévil por el individuo, con Ia escala de los valores morates imperan-
tes en una sociedad determinada y en una época también determinada. Asi, la causa
moral del delito permite graduar la gravedad del delito, pues desde el punto de vista
del valor de la vida no serfa posible distinguir grados, va que toda vida tiene igual valor.

Solo cuando el mévil ha sido consciente vy aceptado por el hombre, tal proceso
motivacional puede ser apreciado como un proceso adoptado por la voluntad cons-
ciente del hombre y asi constituirse en causa culpable del acto. Ni los procesos

8 SMIRNOV v otros, Psicologia, México, Ed. Grijalbo, 8. A., 1978, pag. 346; EDMUNDO MEZGER,
Tratado de derecho penal, t. 1, Madrid, 1957, pag. 60. Trad. espaiiola.
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motivacionales inconscientes, ni los que se imponen ciegamente dominando la volun-
tad por el impetu de su poder —compulsiones—, ni los que inciden como producto
de una mente alterada, pueden ser justipreciados para agravar ¢ atenuar —por
mayor o menor cantidad politica— el delito, Es asi como el art. 324, num. 4°,
supone motivos conscientes v voluntariamente aceptados que no escapen al control
de la voiuntad; de alli que el movil debe ser abarcado por el dolo homicida:

“Bruto; ... Y si entonces ese amigo preguntase por qué Bruto se alzé contra César,
esta es mi contestacion: «No porque amaba a César menos, sino porque amaba mas a Romans.
¢Preferirias que César viviera y morir todos esclavos, a que esté muerto César y vivir todos
libres? Porque César me apreciaba, lo Horo; porque fue afortunado, io celebro; como valiente,
lo honro; pero por ambicioso, lo maté. Lagrimas hay para su afecto, gozo para su fortuna,
honra para su valor y muerte para su ambicidon, ;Quién hay aqui tan abyecto que quisiera
ser esclavo? (Si hay alguno, que hable, pues a él he ofendide! ;Quién hay aqui tan estipido
que no quisiera ser romano? {Si hay alguno, que hable, pues a él he ofendido!
{Quién hay aqui tan vil que no ame a su patria?’’9.

En el anterior parrafo de SHAKESPEARE fulgura con todo esplendor el poder
del mévil en el homicidio, con tal fuerza, que en labios de Bruto su crimen parece
casi sublime; el homicidio cometido por los conjurados del jardin de Bruto, casi
en forma brutal y con safia celebrada y preparada, aparece como un acto de salvacion
publica y necesidad para la Republica, cuando el mévil que determiné la voluntad
de los conspiradores hace que los ciudadanos soliciten ‘una estatua’ para Bruto.
En cambio, la lucha motivacional contradictoria entre el impulso salvaje de la pasion
amorosa por el hombre y el tierno amor poer los hijos, que nos describe magistralmen-
te EURIPIDES en Medea, nos deja abismados ante el crimen que Medea comete
sobre sus tiernos hijos, para vengarse asi del padre que la abandona por otra mujer;
¥ aunque el crimen nos deja perplejos, un remoto sentimiento de simpatia con
la ‘barbara mujer’, se vive en la sicologia populari¢. De otro punto, horrorizados
y con nauseas nos deja el pavoroso crimen de Atreo, cometido sobre los tiernos
hijos de su hermano Tiestes, que nos narra SENECA en su tragedia Tlestes, que,
al decir del editor, tan redoblada ‘‘maldad anochece el sol y le hace reiroceder
de espanto”. Atreo es rey en Micenas, y su hermano Tiestes trata de quitarle
el trono. Atreo, triunfante, finge una reconciliacidén con su hermano desterrado,
recibiendo como rehenes a los infantes hijos de Tiestes. En horrorosa accidon Atreo
los degiiella, adereza sus carnes en manjar y mezcla con vino la sangre de los nifios,
ofreciendo luego asi a su hermano el banquete de reconciliacién, para, durante
el mismo, revelar al desgraciado Tiestes, con el gozo feroz de un demente, que
ha devorado a sus propios hijos!l.

9 WILLIAM SHAKESPEARE, Julio César, Madrid, Ed. Espasa-Calpe, S. A., 1977, pag. 65. Véase
a EuseBlo GOMEZ, Tratado de derecho penal, 1. v, Buenos Aires, 1941, pag. 353.

10 Véase el mondlogo de Medea, o la lucha de impulsos ¥ contraimpulsos hacia el crimen sobre
sus propios hijos. EURiPIDES, ‘‘Medea’’, en Tragedias, Barcelona, Ed. Bruguera, 1974, pag. 66.

" SENECA, ‘“Tiestes’’, en Tragedias, México, Ed. Aguilar, 1977, pag. 362.
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En Fuente Ovejuna, de LOPE DE VEGA, la muerte cruenia y barbara del Co-
mendador eiecutada atrozmente por los vecinos, suaviza su valor, por la ‘venganza
justa’, transforma el motin en accién justa, v resistencia contra la arbitrariedad
y la tirania. El Comendador, suma y compendio de todos los vicios, arbitrario
en sus acciones, despotico, humiila a los hombres, viola a las damas; tanta criminali-
dad, tanto despotismo, tantos abusos € injurias enardecen al pueblo de Fuente
Ovejuna, a tal extremo, que deciden de comin acuerdo matar al Comendador.

“Juan Rojo: ;Qué es lo que quieres td que el pueblo intente?

Regidor: Morir, o dar muerte a los tiranos, pues somos muchos, ellos poca gente.
»__ Esteban: El rey solo es seftor después del cielo, y no barbaros hombres inhumanos.
»*§j Dios ayuda nuestro justo celo,

2 Qué nos ha de costar?”.

El mdvil en este crimen colectivo es, a los ojos de los amotinados, tan justifica-
ble, que de ““hazafa’® de honor es calificado por Laurencia, quien invita a todos
a concurrir “‘a matar a Fernan Gomez’’.

“‘Cuando se alteran los pueblos agraviados, y resuelven, nunca sin sangre o sin venganza
vuelven’”12,

El proceso motivacional —estimulo, instinto, estado afectivo, sentimiento, pa-
sidn, etc.!3— es valorado por el legislador, atendiendo a las pautas de cultura impe-
rantes en la sociedad, en un pais concreto v en la época del juzgamiento. Lo que
haya de considerarse como motivo ‘‘abyecto o fitil”’ es algo que no puede definir
la ley, sino que es un juicio de valor que ¢l juez debe actualizar, interpretando
objetivamente los valores sociales del medio social, para aplicarlos al ¢caso concreto.
Aqui el juez cumple una funcién “‘complementadora del tipo™, pues es él quien,
COMO persona que tiene sus propios valores morales, interpretando [os juicios objeti-
vos del grupo social, pesa el valor del acto homicida en su motivacién, frente a
los juicios morales de la sociedad. El concepto de lo ‘‘abyecto o fatiF’’, encuentra
en muchos casos un juicio objetivo generalizado que no se presta a dificultades,
como es el caso de matar por precio o promesa remuneratoria, o por sed de sangre,
0 por venganza transversal; pero no ocurre lo mismo frente a otros procesos motiva-
cionales, que solo deducen su justo valor del contexto de circunstancias exégenas
al mismo mévil; asi, el mévil de la venganza no siempre es abyecto, y todo depende
de la indole del motivo que haya tenido el homicida para obrar; es, pues, un marco
circunstancial de tiempo, modo, ocasidén v causas mas profundas, lo que servird
al juez para establecer el significado del maévil. Fuera de ello, debe atenderse a
particulares situaciones regionales, ambientales o temporales que pueden hacer co-
brar a un hecho una particular significacion.

12 LoPE DE VEGA, Fuente Ovejung, Medellin (Colombia), Ed. Bedout, 1971, pig. 92.
13 FRANCESCO ANTOLEISEL, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Ed. Uteha, 1960, piag. 323.
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III. LA NATURALEZA DE LA CIRCUNSTANCIA

“No hay més que tres resortes fundamentales de las acciones humanas, y todos los
motivos posibles solo se relacionan con estos tres resortes. En primer término, el egoismo,
que quiere su propio bien y no tiene limites; después, la perversidad, que quiere el mal
ajeno y llega hasta la crueldad; y 0ltimamente, la conmiseracion, que quiere el bien del
préjimo y llega hasta la generosidad, la grandeza del alma’’l4,

A} Cardcter subjetivo

Se trata de una circunstancia subjetiva y personal!5, por cuanio se refiere a
una situacion animica o sicoldgica especial, que impulsa la accién homicida. Lo
que se ha desvalorado para calificar el delito como agravado, no es solo, en particu-
lar, ¢l obrar por precio o0 promesa remuneratoria, o 4nimo de lucro, sino, en general,
el obrar por motivo ‘““abyecto o futil””, siendo el 4nimo de lucro solo un caso
maés del concepto general de motivo ‘“abyecto o ftil*’. Es decir que, lo que distingue
este numeral, es el cardcter de abyecto o futil del mévil; no se trata, en nuestra
forma de apreciar el numeral, de dos casos aislados —uno, el obrar por precio
o animo de lucro, v, otro, el obrar por motivo abyecto o futil—, sino de un grupo
de situaciones especiales que pueden ser catalogadas como abyectas en su motiva-
cion. Se trata de un homicidio cometido por méviles especiales, por lo cual 1o
que se desvalora son los resortes de la accién, y no el hecho de que se obtenga
o no el fin que se propene el autor; es decir que basta para agravar la pena la
existencia del motivo abyecto o futil o del simple 4nimo de lucro, sin que sea condi-
cion que el sujeto obtenga el provecho patrimonial o el lucro deseado.

La referencia al ““4nimo de lucro’, no es més que la enunciacién de un caso
mas de ‘““motivo abyecto’’, de lo cual se infiere que la muerte por precio o promesa
remuneratoria o animo de lucro, pueda calificarse como abyecta. Todo el numeral
4° bien podria resumirse en un solo caso o una sola formula que comprendiera
todos los casos posibles: el obrar por motivo o finalidad abyecta o fatil. Incluso
podria quedar aqui comprendido —de no existir numeral especifico— ¢l homicidio
cometido para consumar u ocultar otro delito, pues nada mas abyecto que el matar
para consumar otro hecho punible, por lo que deducimos que el numeral 2° sobra
en el texto de la legislacién, en estricto sentido, v que los casos alli contemplados
bien hubieran podido quedar comprendidos en el numeral 4°; aunque no puede
desconocerse que la enumeracién mas precisa da mayor seguridad y limita el arbitrio
judicial, y quiza esa sea, la finica ventaja que origina la existencia de los numerales.

Teniendo caracter subjetivo la agravante, basta entonces la sola presencia del
movil o finalidad en la accién criminal para que opere la circunstancia, v en elio

' ARTHUR SCHOPENHAUER, *‘La Moral’’, en Ef amor, las mujeres y la muerte, Madrid, Ed. Edaf,
1970, pag. 131.

!5 FRANCESCO ANTOLISEI, ob. cit., pag. 322; SiLvio RANIERI, Manual de derecho penal, t. 11, Bogo-
ta, Edit. Temis, 1975, pdg. 8; GiUSEPPE BETTIOL, Derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1965, pag. 446.
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difiere del numeral 2°: en que en este caso se necesita que ¢l hecho que se quiere
cometer u ocultar sea ‘‘un hecho punible’’; en cambio, en el numeral 4° basta
el obrar por un motivo abyecto, sin que sea condicion que la finalidad propuesta
sea un hecho tipico. No puede en este caso hablarse de concurso de delitos,‘ pues
lo que agrava la sancién aqui es la existencia de un especial motivo calificable
de abyecto, sin que sea necesario que sea también tipico. Y es suficiente con que
el motivo exista en la mente del individuo, no es condicidn que haya efectivamefzte
promesa remuneratoria; en consecuencia, es homicidio agravado el hecho de quien
mata esperando que otro le compense, asi no haya mediado la mas minima oferta
de retribucion por parte del tercero. Si la circunstancia se colma con el solo hecho
de que el homicida acte con ese moévil, menos puede ser, en consecuencia, requisito
el que haya existido pago, dadiva o lucro, aunque la presencia de tales retribuciones,
como es apenas natural, no puede hacer desaparecer la circunstancia. Obra con
“snimo de lucro’’ tanto el que mata porque recibié precio o promesa remuneratoria,
como el que mata esperando que por tal accion se le remunere o se le ofrezca -
algin beneficio. El legislador ha tomado en cuenta, no la circunstancia de que
el sujeto reciba beneficio o precio por su crimen, sino que ha sopesado la fuerza
moral que impulsé al hecho, el resorte de la accidn; pues solo el contenido intrinseco
del hecho en su motivacién nos puede dar el verdadero valor del comportamiento.
Estas razones nos impiden estar de acuerdo con CARRARA, quien sostiene que,
en este caso, debe existir un convenio positivo, no bastando que el precio sea vaga-
mente conjeturado por el homicidale.

B) E! motivo debe ser abyecto

A primera vista, pareceria que el numeral 4° contiene dos partes o motivos
de agravacion: la primera, la existencia como movil del precio, del 4nimo de lucro;
y la segunda, la concurrencia en el acto de un ‘‘motivo abyecto o futil. Con este
planteamiento bastaria el &nimo de lucro, el deseo de obtener recompensa, para
que cualquier homicidio se agravara, sin que fuera necesario que pudiera calificarse
de cometido por motivo abyecto, es decir, que el 4nimo de lucro seria por si solo
abyecto. Mas, encontramos, después de un analisis detenido, que la razén fundamen-
tal para instituir el motivo de agravacion, es la valoracion de los motivos abyectos
y depravados, de los cuales el &nimo de lucro, la promesa remuneratoria, el mandato,
son simples enunciados. Y este fue ¢l pensamiento de la Comisidon redactora del
anteproyecto oficial de Cédigo de 1974: ‘““Doctor SALGADO: En esta parte se ha
seguido la redaccién del Codigo Penal Tipo, por cuanto los motivos que en el numeral
se han relacionado como precio, promesa remuneratoria, coedicia, odio racial o
religioso son motivos abyectos o futiles; esa tltima parte se refiere a aquellos motivos
que teniendo esas calidades no quedaron incluidos en la enumeracion anterior;
es una expresion generalizadora; si este numeral dijera el que acttie por motivo

16 CARRARA, Programa, § 1195; NUREZ, ob. cit., t. 10, pag. 49; SOLER, t. UL, pag. 193.

—483—



abyecto o futil, quedaria incluido lo del precio y promesa remuneratoria, etc., pero
se ha hecho esta enumeracién no taxativa sino sencillamente enunciativa, para decir
que esos son especies de motivos abyectos o fitiles, pero que cualquiera otra motivo
abyecto o fiitil que haya movido la conducta del homicida también la agrava por
cuanto lo que va a traer una mayor penalidad es la motivacién™?17,

Lo anterior nos lleva a plantearnos varios interrogantes: ;jLa agravante opera
tanto para el que dio, prometié el precio, o solo para el que obré y maté por
ese motivo? ;Todo homicidio cometido con ¢ deseo de una retribucién o lucro
es agravado? A ellos contestamos: quien ofrecid la dadiva, dio la promesa o entregd
el precio, bien puede obrar por motivos muy diferentes de los del que mata en
vista del precio, por lo cual podemos decir que no ha matado —como autor
intelectual— por precio, sino utilizando el precio como un mecanismo homicida,
y por consiguiente la circunstancia a €l aplicable seria, en principio, si es el caso,
el colocar, mediante sicario, en indefensién a la victima. Pero si enfocamos el
problema desde la unidad que representa ¢l fenémeno, tendremos que concluir
que la circunstancia es aplicable tanto al que ofrecid, o dio el precio como al que
aceptd el precio para el homicidio, pues se trata de un solo fenémeno con dos
protagonistas, uno que impulsa v crea el mdvil, estimulandoelo y por ende siendo
su gestor, y otro que obra por ese movil, siendo por ello el receptor. Si bien el
que dio el precio no mata por ese mévil, sabe que ef autor material lo hard impulsado
por £, haciéndolo suyo de esta manera, pues quiere matar a la victima por ese
mecanismo!8, aungue dentro del minimo y del méximo del homicidio agravado, pueda
diferir la sancion. Y, en cuanto al segundo aspecto, creemos que no todo homicidio
cometido con animo de lucro es de por si ya agravado; reparese en el caso de
una persona que recibié una grave e injustificada afrenta por parie de otro, y
que estando incapacitado para vengarse del injuriante en estado de ira, paga a
un homicida; sabido es que la existencia de una ofensa grave ¢ injustificada de
parte de la victima, le suministra al hecho una motivacién especial, que atenta
la sancidén —art. 60 del C. P.—, y este proceso motivacional no cambia cuando
el ofendido pagd a un homicida para vengarse de quien lo agravié en materia
grave, y tampoco podemos decir que ¢l motivo es abyecto o fitil: Demos el caso
del invalido que presencid la violacidn de su propia madre por parte de un malvado
y paga para que se le mate; creemos que por ¢l heche de pagar a un sujeto —y
cometer asi el homicidio por mano ajena— no se pierde el proceso motivacional,
que justifica la ira y atenoa el crimen, El hecho tendria que calificarse como un
homicidio en estado de ira e intenso dolor v atenuar la sancién aplicando el art,
60 del C. P.

7 Anteproyecto, ed. cit., pag. 618, Acta 74.

13 Asi mismo LEVENE, £I delito de homicidio, ed. cit., pag. 194; NUREz, t. 111, pag. 50; SOLER,
t. m; RIVAROLA, t. 11, num. 452.
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IV. QUE SE ENTIENDE POR MOTIVO ABYECTO O FUTIL

Abyecto significa ‘bajo’, ‘vil’, que por su especial contenido de desvalor frente
a normas de cultura sociales, suscita natural repugnancia entre las gentes, por cuanto
lesiona no solo la sensibilidad y senfimientos personales, sino porque conmueve
la conciencia publica. El término ‘“‘motivo abyecto’ utilizado por el Codigo Penal
no solo comprende el fendmeno motivacional, sino algo aan mas complejo, como
1o es el campo de los sentimientos y pasiones, o sean las vivencias afectivas mas
estables y complejas en comparacién con el mévil y con la emocién. Mientras que
las emociones son vivencias afectivas primarias, circunstanciales, pasajeras, muchas
impensadas, los sentimientos son reflexivos, acompafiados de un mejor despliegue
mental y volitivo, y por eso dicen mas de la personalidad del hombre. Por elfo
un sentimiento lleva en si una ‘carga moral’, pues son estados afectivos razonantes
que envuelven sentido y valor. ““Los motivos abyectos, segin MANZINI, son aque-
llos gue determinan horror, repugnancia o repulsion profunda en todas las personas
de moralidad media, y el motivo fitil, o es un sinénimo de frivolidad sino la
idea de un estimulo tan leve y desproporcionado que para gran parte de los delincuen-
tes no habria sido suficiente para cometer el delito”’. PEREZ CORDERO trae entre
los ejemplos de motivos innobles, el de quien mata a otro para librarse de su declara-
cién en un juicio, ¢l de aquel que-mata a otro porque le sorprendid un amor ilicito,
o el de la mujer que se pone de acuerdo con su amante para matar a su esposo’s.

Abyecto es lo contrario y opuesto radicalmente a noble y altruista, y por ello
implica determinarse a obrar por razones que causan repudio general; resortes animi-
cos bajo cuyos impulsos solo pueden matar los seres mas apartados de las normas
de convivencia social, puesto que el animo que impele a ejecutar el homicidio,
por su especial perversidad revela una personalidad depravada y egoista, que no
tiene el menor respeto por la vida de sus semejantes v que ha ejecutado su acto
decidiéndose conscientemente por un motivo o causa que envilece al sujeto vy lo
muestra como capaz de cometer los mas abominables hechos por las razones mas
mezquinas y bajas. Por tal razdn, para que pueda hablarse de movil, causa o motivo
abyecto, el sujeto debe ser consciente y obrar voluntariamente, y no se puede afirmar
la conducta abyecta en el inimputable ¢ en el que obré bajo una alteracién de
su razon o juicio, que le impidio tener plena conciencia de su accién. Como ejemplos
de motivo abyecto se dan el ‘“homicidio por sed de sangre’, el “*homicidic por
animo de lucro o precio”, ¢! ‘‘homicidio por venganza transversal’’, ‘“por odio
racial o religioso’’, “‘para satisfacer deseos eroticos o sexuales’’, el ‘‘homicidio
para cometer otro crimen’’, etc.

El motivo abyecto —como 1o han dicho ANTOLISEL y RANIERI— es aquel que
expresa una particular depravacion y bajeza de animo y que suscita repugnancia
en toda persona de moralidad media, sin que sea necesaric que el mévil sea abyecto
y al mismo tiempo fitil, aungue lo puede ser; la particular inmoralidad del movil,
su perversidad y depravacion, son incompatibles con la atenuante de la provocacion

v Anteproyecto de Cédigo Penel, ed. cit., pag. 619, acta 74.
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(C. P., art. 60), lo mismo que con el delito culposo y el trastorno mental
transitorio2o. .

El motivo fitil, en cambio, es aquel que reviste esc.asa importancia y por ¢l
cual no se decidiria a matar ni aun el mas insensible delincuente. Se trata de una
muerte causada sin mediar una razon de peso, por lo cual merece mayor sancidn
y reproche el que mata por razones triviales que el'que mata por una razén podergsa
que avasallé-su voluntad, pues las gentes de bien pueden t’eme'r 'més y sentirse
inseguras ante quien se decide al homicidio por las razones mas triviales que frente
a quien mat6 impulsado por una razén muy importante, _t'reqte alacualla ala_irma
social es menor. Motivo futil no implica ausencia de movil, sino cqmeter el crimen
por una razén insignificante, de escasa importancia, despropm:cmnada frep.te a
la magnitud de un homicidic, todo lo cual deja entrever en el su]etp una facilidad
para consumar el hecho, situacién que es la que alarma a la soqedad, pues no.
es comdn que tal tipo de motivacién incline la voluntad hacia el delito, Estos casos
revelan, por lo general, la existencia de una personalidad perversa d_eps_ravada, care}lte
de valores éticos, que puede obrar con brutal perversnd'ad, ’cgm siempre de tlp(‘:\
sicopétiéo, gue en siquiatria se denomina personalidad s.tc?pqnca o lo’cura n.mral,
empero tales sujetos, a pesar de su déficit moral, de su ‘idiocia moral’, son impu-
tables?i, por cuanto comprenden la criminalidad de sus act-os y [:?ueden‘ dirigir
su comportamiento, pues CONOCEn sus defectos. “Lo que diferencia al S{c(&pata
no es un trastorno cualgquiera de su intelecto, el cual, a veees, puede ser incluso
muy elevado, sino las alteraciones patolégic_:a.s de sus s;ntlmlentos' ¥ su conducta.
Esto produce una desarmonia de toda la actividad del S{cépata, quien, por conocer
sus defectos, los sufre dificilmente. Se halla en conflicto constante_ con cuantos
le rodean v a todos los predispone en contra suya”22‘. Entre las varias formas de
sicopatia, estan: la paranoica, la instintiva, la ciclc.)tirruca3 la peryersa —alterada;,
la hiperemotiva, la esquizotimica, y la personalidad mitomaniaca, entre otras?3,

Los sicOpatas se caracterizan en sus rasgos generales, por sus reacc_iopes F',I.Ilotl-
vas exageradas, escasez de mecanismos inhibitorios, tendencia a la 1rr‘xtabxhdad,
son frios e insensibles, incapaces de hacer experiencia, crueles y despiadados, y
obedecen a una facil y exagerada expansion de 1a accion del estimulo. En su fm‘rma
parancica, son desconfiados, recelosos, egoistas, sexualmente friog, _c01.1' tendencia a
los pleitos, rencorosos, de gran fuerza de voluntad, con dese(.as de distincién y mando,
en los cuales cualquier objecién provoca explosiones afectlvas.‘La forma perversa,
se caracteriza por un predomorio de los instintos con texl_{}enc{a ala erravaqun,
lo que no emana de influencias hereditarias, sino de la educacion e influencia del medio,

2 FRANCESCO ANTILOSEl, Manual, pag. 323; RANIERI, Manual, t. u, pag. 7; .PETTIOL, ob. cit.,
pag. 450; Uco PIOLETTL, Manuale di diritto penale, Napoli, Ed. Jovene, 1969, pag. 209.
21, 22, 22 Enrico Ferrl, El homicida, Madrid, Ed. Reu§, 1930, pag. 114; véase a JUANPCI. BF‘;T'A,
Manual de Psiquiatrig, Buenos Aires, Ed. Albatros, 1972, pags. 2.4}311); 551’9163F S’Lucgigs;uss s:gzé:: Gr;?(;
i6 , i Vi éxico, BEd. Grijalbo, , bags. 3
traduccién del ruso por Florencio Villa Landa, M;xxgo, ] : 3 :
Di TULLIO, Principios de criminologta clinica y siquiatria fgrense', Madrid, Ed. Agur;z;r, %966,29pag52.
184 y ss.; ]2 SCHNEIDER, Las personalidades sicopdticas, Madrid, Edic. Morata, S. A., 1971, pags. 25y ss.
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pudiendo la educacidén ahogar el predominio de las tendencias instintivas; quienes
se hallan bajo su pernicioso influjo son embusteros, amorales, no conocen la compa-
sion, indiferentes a los sentimientos del préjimo, duros v crueles; carecen de senti-
mientos sociales superiores y por ello facilmente pueden obrar por las razones mas
insignificantes y depravadas; no conocen los sentimientos de verglienza, pues tienen
acentuado déficit de bondad, por lo cual son malvados antisociales v se distinguen
por su tendencia al dafio y a los actos de crueldad. Segiin anota BETTA, esta forma
perversa se encuentra casi siempre asociada a la oligofrenia, y en estos casos los
individuos s¢ hallan incapacitados para discernir entre el bien y €l mal, de manera
que se convierten en verdaderos inadaptados sociales, con actitudes de hostilidad,
agresion a la sociedad, y con fuerte inclinacidn al latrocinio y a todas las formas
de violencia4.

En tales condiciones, serian casi siempre inimputables y, por ende, al no tener
capacidad de discernir entre el bien v el mal, no surte efecto la agravante y en
este caso, incluso, llegarian a la irresponsabilidad. Pero cuando se trata de una
personalidad perversa, dotada de una capacidad intelectual normal, su inteligencia -
fe permite una comprension perfecta de las leyes sociales, de lo que son las buenas
costumbres y la moral; sabe que sus actos son censurabies y punibles, por o que
trata de ocultarlos; la ética, las buenas costumbres, el honor y cuanto pueda signifi-
car sentimientos nobles y elevados no hallan cabida en su alma, no existiendo ni
compasioén ni bondad en su corazén. En este estado, los sujetos son responsables
de sus actos?5, salvo en la forma hiperemotiva explosiva, en que suelen ser conside-
rados irresponsables.

Otros cuadros, como el de la personalidad paranoica, se caracterizan por el
exagerado egoismo, fruto de la sobrevaloracion personal y de la susceptibilidad;
a su vez, la personalidad hiperemotiva tiene como caracteristica fundamental su
gran sensibilidad frente a los estimulos, que le producen o la lievan a una reaccion
emocional intensa y brutal; las reacciones, por estas razones, son desproporcionadas
en relacion con la intensidad de la causa que desencadena la emocion, muy a menudo
de una apreciacion insignificante?s; en ella las emociones surgen con mayor facili-
dad, pues tienen menores frenos inhibitorios debido al déficit de bondad y sentimien-
tos sociales, todo debido a una particular fragilidad constitucional que le impide
reaccionar adecuadamente ante los estimulos determinantes de violentos estados
emocionales, por un sistema nervioso muy excitable. El explosive se enfurece siempre
por ¢l motivo mas insignificante, o, incluso, comienza a golpear sin consideracion
alguna, en reaccioén calificada como “‘reaccién en corto circuito’’??, lo que suele
aumentarse después de la ingestion de alcohol, aun en pequefias cantidades, siendo

24 BETTA, Ob. cit., pag. 251.

5- SLUCHEVSKI, ob. cit., pdg. 352.

2 BETTA, ob. ¢it., pag. 252.

27 KURT SCHNEIDER, ob. cit., pag. 164.
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por lo general responsables de sus actos, mas no cuando exista asociado un defecto
intelectual2s,

De este modo, el caracter de futil de un movil lo es para el nlcleo social -

que valora el proceso y no para el sujeto que facilmente se ve arrastrado a un
crimen por un movil de esa naturaleza. El movil flitil no necesariamente se compagi-
na con el impulse brutal o perverso, por lo cual lo futil es lo general, y el impulso
de especial perversidad lo particular: se puede matar por motivo fitil de escasa
o ninguna importancia, sin que este sea un impulso de especial perversidad o brutalidad.

“‘Buscando un remedio contra el frio, hizo fusilar al joven oficial que propuso el asesinato
del general Tedfilo Vargas...’'2S.

Pueden citarse como casos de motivo fatil: matar por no ser correspondido
en el amor, para eliminar al competidor o rival, por celos profesionales, por ensayar
el arma, porque no aceptd un trago que se le ofrecia, porque no colocd la misica
que pedia el homicida, porque ‘lo mird mal’, porque era ‘de tal partide politico’,
para sentir placer con el dolor ajeno, por envidia de la prosperidad del otro.

El motivo fatil, por ser un antecedente sicoldgico para la formacién de la
voluntad, desproporcionado con la gravedad del hecho frente a la causa que lo
determind, es incompatible con el estado dc necesidad, con el caso fortuito y la
fuerza mavor, con el estado de trastorno mental transitorio —pues el movil futit
revela una voluntad normal y libre que se determind en los propios impulsos del
individuo— y con el estado de ira o intenso dolor ocasionado por ofensa grave e injusta.

En verdad, el motivo abyecto o futil nos indica una personalidad que amenaza
facilmente los fundamentos de la convivencia social. El criterio de la peligrosidad
desaparecié como elemento del delito y fundamento de la culpabilidad, en el sentido
de que el hombre era responsable por lo que *‘es” y no por lo que hizo, como
lo que queria FERRI, criterio este referido al autor y no a la peligrosidad del
acto para la sociedad. FERRI distinguia perfectamente entre peligrosidad social
—antes del delito y como posibilidad de ejecutar hechos punibles— y peligrosidad
criminal —por el delito—. “‘Una cosa es considerar el hecho peligroso, y otra muy
distinta considerar al kombre peligroso’’!, fundande la pena en la peligrosidad
del hombre manifestada al cometer el delito. Segiin FERR1, la capacidad para delin-
quir, el género de vida, los escandalos, amenazas, etc., solo evidencian una peligrosi-
dad eventual; mientras que el haber cometido un delito supone una peligrosidad
efectiva, siendo para él esta Gltima la que posee una funcién juridica. Pues bien,
nuestro Codigo no coantempla como criterio, ni para el delito ni para graduar la
pena, la “‘peligrosidad efectiva o concreta, o peligrosidad criminal”’, como la Hamd
FERRI; penso si, como criterio para graduar el monto de la sancion, en la gravedad

# SCHNEIDER, ob. cit., pag. 173.

2 GaBRIEL GARCIA MARQUEZ, Cien afios de soledad, Bogota, Ed. La Oveja Negra, 1979, pag. 143,
30 ENrIco FERRI, Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, 1933, pag. 268.

3 [bidem, pag. 268.
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del hecho para la vida en sociedad. Se trata de una valuacion del acto y su proceso
motivacional y no del autor mismo, La valuacién del por qué el hombre se decidié
a matar, ofrece uno de los aspectos mas importantes sobre el contenido moral
y social del hecho y del autor; asi, mayor alarma social, inseguridad, desconfianza
en el Estado de Derecho se vive cuando las gentes se enteran de que un sujeto
matd a otro por los motivos mas bajos y abominables, pues si la victima no habia
colocado por si un precedente explicativo del hecho, todos pueden sentirse inseguros
frente a un criminal que elimina la vida faicilmente por motivo fiitil o abyecto.

Tedo homicidio —a no ser el de un demente— tiene una causa o motivo,
por insignificante que ¢l sea, y, como dijo ROMAGNOSI, “‘Cuando alguno, para
probar la eficacia de su escopeta, o solo por simpie pasatiempo, da muerte al primero
que pasa, se dice que cometid un homicidio sin causa. Interrogad vuestra conciencia
intima. ;Qué os responde? Que aqui no echéis de ver motivo de venganza, de
celos, de robo, de defensa, etc. Con todo eso, existié el motivo de probar la escopeta,
o de tomarse un pasatiempo...”’32, es decir, se cometié sin alguna de aquellas cau- -
sas por las que suelen ocurrir los homicidios, como concluye el autor. Por ello
el motivo futil se confunde con el mévil desacostumbrado, el cual en la mayoria
de las veces no hace actuar a los demas.

V. EL ARBITRIO JUDICIAL Y LA CONCIENCIA SOCIAL

Moetivo abyecto o fitil, es solo un proceso motivacional —motive o finalidad—
especialmente valorado con criterios politicos v morales. Pero como la ley no ha
definido lo que se entiende por motivo abyecto o fitil, le corresponde al juez entrar
en cada caso a calificar el motivo que haya tenido el criminal para consumar el
hecho. Cabe ahora <l interrogante: ;y cuéles son los criterios a los que debe el
juez atender para establecer el caracter de abyecto del movil? El Codigo, aunque
no define lo que debe entenderse por movil fiitil o abyecto, ofrece unos ejempios
cuando califica el homicidio cometido por *““4nimo de lucro”™, sin que con ello
se aclare mucho el problema. Como se trata de una circunstancia agravante, que
tiene el poder de aumentar la pena en gran proporcion, y ella debe estar probada
plenamente para que pueda imputarsele al criminal, es apenas obvio, que el juez
debe guiarse por criterios objetivos y no por su simple criterio subjetivo. La abyectud
de un mévil debe establecerse en un proceso de contradiccién entre dos extremos:
por un lado el motivo noble, explicable, justo, humano, altruista; de otro y frente
a esta clase de motivacidn, sus negaciones, o sea lo infame, injustificable, inhumano,
bajo, mezquino y humillante. Desde luege que este procedimiento equivale a primera
vista a aumentar el problema a dos interrogantes, pues implica el de saber previamen-
te qué es lo noble, lo altruista. Perc contrariamente a lo que podria pensarse,
este método ofrece mayor garantia para el juzgamiento, pues evita el solo criterio
subjetivo del juez, al tener el juzgador que atender no solo a una calificacién uniiate-

32 (HIANDOMENICO ROMAGNOSI, Génesis del derecho penal, trad. de Carmelo Gonzalez Cortina y
Jorge Guerrero, Bogota, Edit. Temis, 1956, pag. 507.
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ral -——calidad de innobie o futil—, sino que, ademas, para tal valuacion debe estable-

cer un proceso comparativo de los valores sociales —y no personales— de lo noble,
humano y racionalmente explicable. '

En todo nicleo social existen objetivamente valores mas o menos generalizados,
que, emergidos de la vida histérica de un pueblo son tomados como lo conveniente,
loable o racional, juicios de valor que evolucionan y cambian, como cambia la
vida social. Asi, por ejemplo, es noble la ayuda al invalido, loable la lucha por
la libertad, como fue explicable en una época el batirse en duelo por causas de
honor, o la muerte del ¢conyuge adhltero. Estas estructuras morales sustentan la
sicologia social, gobiernan los comportamientos y se manifiestan como formas de
conciencia social, 1as cuales abarcan todas las formas de reflejo de la realidad social
v espiritual de un pueblo. Asi, son formas de conciencia social, 1as opiniones politicas
y juridicas, la religién y la moral, las concepciones filosOficas, los hébitos, las
tradiciones peculiares de una nacién o de un pueblo, fendémenos estos que existen
independientemente de las apreciaciones del juez. Si el juez fuera a calificar un
movil exclusivamente con el rasero de sus propias valoraciones, caeriamos en la
peligrosa situacion de que un hecho que objetivamente es altruista o noble, para
el juez seria innoble y contraric a todo espiritu humano.

Pero como el hombre no vive en condiciones materiales uniformes dentro de
la sociedad, sino que vive, crece, se forma en condiciones materiales, sociales, cultu-
rales distintas, por ello, aun dentro de ura misma sociedad, diferentes serdn sus
juicios de valor, sus creencias morales, politicas y espirituales y por ende sus juicios
de valor que impulsaran mas tarde su comportamiento. Cada individuo pertenece
a una clase social, la cual, por estar enmarcada en un contexto material y cultural
distinto, le determina una diferente concepcidon de los valores. Ello significa que
no puede haber un criterio #inico ni uniforme sobre lo que es abyecto o fitil, sin
que por ello aconsejemos caer en el subjetivismo. En ningln pais existe una moral
uniforme, ni una concepcidn politica homogénea, v menos puede pensarss siquiera
de la filosofia. Es evidente que existen en un grupo diversas clases sociales que
viven, crecen, se estructuran en condiciones materiales de vida diferentes, v por
ello distintos son sus intereses y aspiraciones, sin que sea imposible concebir que
lo que para una clase social ¢s inmoral, no lo sea para otra. Lo que es moral
para un grupo religioso, es bajo, abyecto o inmoral para otro; si abominable y
abyecto se muestra un designio para un grupo social que vive unas condiciones,
un reto audaz y patridtico es para otros; con explicable razén arengaba Bolivar,
en el Manifiesto de Cartagena de 1812, en sus palabras finales: *‘1d veloces « vengar
al muerto, a dar vida al moribundo, soltura al oprimido y libertad a todos®’33.

Lo que para un campesino representa un aigo valioso, no tiene por qué tener
el mismo significado para un intelectual, pues es la cultura la que suministra un
grado de valor determinado a un hecho, situacién, reaccién o motivo. Asi, una
palabra puede representar un moévil suficiente por su poder injuriante para las gentes
de una region o clase, y no poseerlo para los individuos de otro grupo o region. El

1 SiMON BOLIVAR, en Escritos politicos, Bogota, Bd. El Ancora, pag. 13.
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juez, entonces, debe examinar, para justipreciar el significado del mévil, las circuns-
tancias del heche, las costumbres particulares del nicleo social al cual pertenece
¢l individuo, asi como también los valores mas generalizados en la sociedad. De
ello se deduce una verdad, que pareceria contrastar con el texto del Codigo, pero
que teniendo presente que la legislacién penal no define el concepio de lo abyecto,
no ofrece dificultades en ser aceptada: lo que califica al homicidio no es el motivo,
en si mismo, sino las circunstancias en que el movil surgid. El mévil politico de
por si no implica nobleza ni abyeccion, todo depende de las circunstancias morales,
sociales en que tal motivo impulse un homicidio; la muerte por celos nada nos
explica de la moralidad del autor del hecho, como tampoco la muerte por venganza,
pues todo depende de las circunstancias que han determinado el designic de vengarse;
la venganza, en abstracto, no es un motivo abyecto, pues incluso el justo motivo
de venganza atenuia la sancidn, segin el art. 60 del C. P.; ““Las ideas del bien
v del mal han cambiado tanto de pueblo a pueblo y de generacidn a generacion,
gque no pocas veces hasta se contradicen abiertamente’’34, Siendo las circunstancias
en que el mévil surgid, las que le dan al mévil su verdadero valor, aqui el juez
tiene un papel verdaderamente ‘‘creador’’, por cuanto actualiza y da contenido
a la norma en el tiempo y en el espacio, con las pautas de valor de la sociedad
y de las normas morales y de cultura, todo en el escenario complejo de su propia
conciencia.

En el niicleo social perviven diversos tipos de moral —aunque es cierto que
también hay un conjunto de valores comunes a las diversas clases sociales, pero
nunca existe una sola moral—; ello hace que, en el plano de las valoraciones, un
mismo mévil pueda ser calificado como abyecto o social, o como abyecto para
todas las clases sociales, cuando hay coincidencia de juicios.

VI. LOS CASOS COMPRENDIDOS EN ESTE NUMERAL

En razén de la causa, se consideran como mas graves: el homicidio por precio
o0 dnimo de lucro; el homicidio por venganza transversal, por motivo futil o abyecto;
la muerte por placer, por codicia, por odio racial, religioso o politico; la muerte
para excitar o satisfacer deseos erdticos sexuales; la muerte por motivos baladies
o futiles, tales como: no haber sido saludado, no aceptar una invitacidn, no vitorear
a su equipo, etc. En este pardgrafo deberia quedar comprendido el homicidio crimi-
nis cqusa, o sea el homicidio para consumar u oculiar, preparar o cometer otro
delito, pero nuestra legislacion ha establecido un numeral independiente para tal
caso —num. 2° del art. 324 del C. P.—. En general, el homicidio se agrava por
la causa cuando es de tal naturaleza que excita una mayor repugnancia social y
moral porque el hecho produce una situacién de alarma social, puesto que el ciudada-
no, ante un homicida que obra por mdviles tan innobles, bajos o fatiles, se siente
en peligro de ser victima de un atentado. En seguida nos ocuparemos de las principa-
les y mas iraportantes situaciones.

3 FEDERICO ENGELS, Anti-Diihring, Buenos Aires, Ed. Cartago, 1973, pag. 78.
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VII. POR ANIMO DE LUCRO

En esta hipdtesis, 1o que mueve al hombre a matar es el deseo o aspiracion
de obtener con su hecho algun provecho o beneficio, generalmente patrimonial
u otra ventaja, figura esta que se ha denominado clasicamente como “‘latrocinio’35;
para los efectos de la agravante en este caso basta que ia acciébn homicida esté
impulsada por el deseo de lucro o ventaja, sin que sea necesario que el homicida
logre su objetivo. Aqui se ha tomado en cuenta para erigir la circunstancia el desvalor
del movil, es decir, el simple animeo subjetivo en el autor, por lo cual, a diferencia
de la hipétesis del homicidio por precio o promesa remuneratoria, nNo es necesaria
la existencia de otro sujeto que ofrezca lucro o ventaja, siendo suficiente gque el
sujeto obre movido por tal designio.

Tampoco es condiciéon que el lucro en si buscado sea un hecho tipico, un
hurto o cualguier otro hecho punible, pues la ley ha tomado como un caso de
motivo abyecto el que el hombre se decida a una accién tan grave como un homicidio
movido por un fin tan egoista y mezquiro como el buscar lucro con la muerte
de otro ser; quien asi obra, demuestra una total carencia de respeto por las normas
mas elementales de la convivencia social y ataca por elio a 1a sociedad en sus cimientos
morales, pues coloca el deseo de lucro por encima de la vida, es decir, la vida
como medio para su ilicito provecho. El lucro pretendido puede ser en dinero o
en especie, grande o pequefio, presente o futuro, y por recibir, o para evitar un
desembolso, como cuando se mata para no pagar una deuda.

En nuestra legislacion, el homicidio cometido para ejecutar un hurto, aunque
por su naturaleza deberia incluirse en este numeral, por cuanto se mata para obtener
un provecho patrimonial, debe juzgarse al tenor del num. 2° del art. 324, que
reglamenta especialmente el homicidio cometido para ejecutar otro delito.

Uno de los motivos mas bajos ¢ innobles que puede albergar un hombre para
segar la vida de otro, es la codicia, o el deseo de lucro; aquella no radica solamente
en el deseo de obtener dinero o bienes con el hecho, sino en el deseo de sacar
provecho desmedido —por ello la codicia es una de las caracteristicas del homicidio
con animo de lucro, que en su forma general se define como “‘un apetito desordenado
de riquezas’’—; en cambio, el dnimo de lucro esta determinado a una accidn, y
no es necesariamente una forma generalizada de actuar del individuo. Para la aplica-
cion del numeral citado es suficiente la presencia del animo de lucro, sina que sea
necesario que también se obre con codicia, pero, desde luego, la codicia es una
forma atin mas grave de abyeccidn, pues al codicioso no le basta el deseo de lucro,
sino que busca la ganancia desmedida, siendo, asi, una inclinacion de la personalidad
del autor3s.

El animo de lucro es una motivacién unilateral en el individuo, que impulsa
su voluntad hacia el beneficio como meta, por o cual no implica, como en el
caso del mandato, la accién de otra persona; asi, obra con 4nimo de lucro quien mata

35 CARMIGNANI, ob. cit., pdg. 376; CARRARA, t. 11, § 1186, pag. 232.
36 NUREz, t. m, pig. 65; GoMEz MENDEZ, ob. cit., pag. 121.
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para no pagar una deuda, por apuestad’, pero el animo de lucro debe ser apreciable
en dinero, aunque lo que busque el sujeto no sea dinero en efectivo; por ello si
el sujeto busca un provecho sexual, o cualquiera otro, debe considerarse como
motivo abyecto o fatil. Otros ejemplos de animo de lucro los encontramos en el
que mata para heredar; para eliminar un competidor; para obtener un cargo; obtener
un legado o una posesién; hacerse a la tenencia de un bien; para cobrar el seguro
del difunto; para desposarse con la viuda acaudalada; para economizar dinero en
gastos en un ancianate ¢ en un orfelinato; deshacerse de una obligacion alimentaria;
etc.; en cambio, el homicidio que recibe el nombre clasico de ‘‘asesinato’, resulta
de Ia muerte causada por medio de un asesino asalariado o sicario, que recibe
orden para matar y lo hace merced a un precio que recibe?®; se considera especifi-
camente como una muerte ‘‘por precic ¢ promesa remuneratoria’’, que rebasan
el simple animo de lucro. Entre los crimenes cometidos por 4nimo de lucro, horrori-
zan los de MARCEL PETIOT, cometidos entre 1942 y 1944, quien, haciéndose pasar
por miembro de la resistencia francesa, durante la segunda guerra mundial, ofrecia
ayuda a sus victimas para que huyesen del pais y facilitarles pasaporte, sugiriéndoles
que llevasen sus mas valiosas pertenencias; cuando los recibia, les inyectaba sustan-
cias toxicas con el pretexto de que los vacunaba contra enfermedades infecciosas,
y asi les daba muerte para despojarlos.

Es desde luego motivo abyecto el animo de despojar a la victima, mas, si
se inicia el hurto, estaremos en‘el caso de aplicar el num. 2° y no el 4°; por ello
el término /atrocinio utilizado por CARMIGNANI no es aplicable estrictamente al
num. 4° en todos los casos, pues en nuestro Coédigo, como se advirtié antes, lo
que agrava el hecho punible es la presencia de un especial elemento animico, no
siendo condicion el que se inicie la consecucién del lucro, y menos que este se obtenga.

De todo lo anterior se establece que se trata de un homicidio que sirve de
medio para obtener ¢l lucro ¢ provecho patrimonial, por 1o cual la muerte debe
ser voluntaria y encaminada a la obtencion del lucro; siendo asi, quien golpea
sin 4nimo homicida para robar, pero resulta ocasionando la muerte, no responde
por homicidio agravado sino por homicidio preterintencional agravado, pues la-
muerte no fue prevista como medio para el lucro. Fl latrocinio existe cuando la
muerte se ha preordenado hacia la obtencion del lucro o hacia el hurto. Ahora
bien, el lucro pretendide por el homicida puede ser para si o para un tercero,
como cuando se mata para favorecer econdmicamente a un pariente, pues la causa
del homicidio sigue siendo igualmente despreciable.

En este caso nos encontramos nuevamente ante la figura del delito medio
—homicidio— y de un fin —el lucro—; empero, cuando se mata para asegurar
un lucro obtenido, ocultarlo, evitar su descubrimiento o asegurar su producto,
la norma sigue siendo aplicable siempre v cuando no se trate de un homicidio cometido
para ocultar, asegurar un hurtc u otro delito contra la propiedad, por cuanto en tal

¥ NUREzZ, t. 11, pag. 65; LEVENE, pag. 200.
3 FEUERBACH denomina *‘assassinium’” al homicidio cometido por recompensa econdmica o pre-
cio, en su Lekrbuch des gemeinen in Deutschland Giiltigen peinlichen Rechis, Ed. Giessen, 1840, pag. 325,
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hipétesis debe aplicarse de preferencia el numeral 2°. CARRARA sostiene que si el
ladrén dio muerte para asegurar el fruto del robo, es reo de latrocinio; si dio muerte
por haber sido amenazado, o por temor acerca de su propia persona, es reo de robo
con homicidio3?; asi como que no hay homicidio agravado si el sujeto resuelve hurtar
solo después de haber matado a la victima; pero si el sujeto hurta a la victima que
mato, estaremos ante un concurso de delitos: el homicidio agravado y el hurto, no
siendo aceptable, como se dejo expuesto al estudiar el num. 2°, la tesis del delito
complejo, asi como cuando el hurto queda simplemente en grado de tentativa, pues
el latrocinio, como lo dice CARRARA, agrava el delito por el fin. Por lo tanto basta
el solo fin de lucro, aun cuando no se haya ni tentado el hurto, siendo elemento
fundamental del juicio de mayor reprochabilidad la ““‘insuficiente relacién entre motivo
y acto” que hace temer mas a las gentes por su propia seguridad.

Creemos que ¢l problema surge, en todo el contenido de esta causa de agrava-
cién, cunando se considera ciertamente que, en la comision de un homicidio, intervie-
ne un solo moévil, sino que en la decision de un hecho, como lo anota BLEGER#
y lo corrobora HANS vON HENTIG4!, participan en interaccion reciproca varios mo-
viles como series complementarias que no actian independientemente —factores
hereditarios v congénitos, experiencias infantiles y factores desencadenantes o
actuales—42, sino unos sobre otros: ““No raras veces los motivos se desarrollan
unos tras otros, en cadena, vy un motivo todavia comprensible puede, como una
bola de billar, rebotar sobre un movil secundario bajo y despreciable, comunic4ndole
su fuerza motriz. Todos los seres humanos s¢ temen entre si, v una mujer puede
angustiarse ante un marido colérico y brutal, que la maltrata incluso durante el
embarazo v propina al hijo tal puntapié¢ que le produce una hernia. La mujer de
la que hablamos habia retirado, a espaldas de su marido, en un gran apuro, 50
marcos de la caja de ahorro. El bruto de su marido le exigié categdricamente que
repusiera la cantidad, dandole un plazo hasta el 27 de mayo. Por miedo a nuevos
maltratos, la mujer asesiné el 28 de mayo a una nifia pequefia que habia cobrado
las cantidades semanales. El iiltimo motivo es ¢l lucro: apenas puede Hamarse ‘codicia’
en el sentido del § 211 del StGB. Pero antes de €l existen otras series motivadoras
menos bajas’’43,

Conocimos el caso de un joven que, abandonado por su familia, repudiado
por sus allegados, se encontraba en situacion de desespero; acosado por la penuria
resolvid dar muerte a un anciano de una vereda que tenia fama de tacafio y adinera-
do, v asi procurarse algin dinero, Se establece en este caso un doble proceso motiva-
cional concatenado: uno, la situacién de angustia y desesperc que trae temor, y
el movil del lucro, pero el segundo empujado por el primero.

Es asi como el juez en su apreciacion debe tener en cuenta no solo el dltimo
factor sino todo el proceso desencadenante, para establecer en un andlisis general

¥ CARRARA, Programa, § 1189,

# BLEGER, pag. 154.

4 HaNs voN HENTiG, El gsesinaro, vol. 1, Madrid, Ed. Espasa-Calpe, 1980, pag. 64.
4 BLEGER, pag. 135,

4 HENTING, pag. 64.
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si frente a las circunstancias el motivo o mévil final puede considerarse especialmente
reprochable, ¥ por ende abyecto o bajo. Es también importante reparar que muchos
crimenes que aparecen en principio cometidos por lucro, no lo son en realidad,
sino que, como artificio para despistar a los investigadores, el homicida, que ha
matado a su victima por méviles bien diferentes, simula el robo para sefialar *‘otro
autor’’; nétese, en la vida real, la afinidad extrafia de que da cuenta VON HENTIG
en la obra citada, entre el homicidio siddico y el hurto de prendas o bienes de
la victima, despojos con los cuales el sadico homicida busca no realmente un lucro
sino el equivalente, el recuerdo o la representacidn de su satisfaccion sexual; a
este efecto basta recordar a criminales tristemente famosos como Kiirten, Henri
D. Landri, Haarmann, Petiot, Franz Schneider y otros.

Caso aparte es el llamado delincuente social, que encarna un sentimiento de
protesta y agitacién social, una de cuyas manifestaciones en circunstancias extremas
es el hurto yiolento, incluso con homicidio, con el fin de tomar alimentos, drogas,
dinero u otros bienes, mas no con el 4nimo de buscar personal fucro, sino con
fines politicos y sociales, tratando de mitigar un poco el desamparo y las necesidades
de importantes micleos de poblacién; este tipo de hechos estdn impulsados por
méviles politicos, de ayuda y conmiseracioén por la suerte de determinados estratos
sociales, por lo cual es un hecho radicalmente diferente del homicidio por fucro
personal que denota egoismo, perversion, mezquindad. Esas razones impiden tratar
estos hechos como un homicidio agravado, pues no existe motivo abyecto, ni animo
de lucro personal, sino 4nimo de ayuda y justicia social. Desde las leyendas de
Robin Hood en Inglaterra, hasta los grupos alzados en armas que pretenden cambios
politicos y sociales, se repiten a diario estos hechos, que son tomados por 1a concien-
cia social con cierta simpatia, sobre todo en las clases sociales menos favorecidas,
cuando sus autores obran sin actos de ferocidad o barbarie, debiendo recibir entonces
el tratamiento de un verdadero delito politico®.

VII1. EL HOMICIDIO POR PRECIO G PROMESA REMUNERATORIA

“‘Los asesinos, € los otros omes desesperados, que matan los omes por algo que les
den, deben morir por ende’”. La Ley de Partidas4s.

Uno de los motivos considerados como mas despreciables v contrarios a los
valores sociales y morales, es el decidirse a matar con la esperanza de obtener
con la muerte una recompensa o precio ofrecido por otro; quien asi obra revela
una facilidad pasmosa para el crimen, que crea incertidumbre ¢ inseguridad entre
los ciudadanos, pues no bastaria el hecho de saberse sin enemigos personales, ni
¢l de guardarse de los enemigos conocidos para escapar al peligro, ya que mediante

#“ En Colombia han sido frecuentes este tipo de hechos, tales como hurto de alimentos, vestidos,
dinero a fin de distribuirlo entre gentes de bajos recursos, con fines politicos.

4 Ley 32, titulo 27, partida 7°.
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la utilizacién de asesinos mercenarios las posibilidades de defensa del ciudadano
disminuyen notablemente ante el desconocimiento del homicida o de sus intenciones.

Nuestro Cddigo Penal no contempla en forma expresa como agravante el homi-
cidio por mandatc o por orden y cuenta ajena, sino el homicidio por precio o
promesa remunergtorig, una de cuyas modalidades es el mandato remunerado. No
todo mandato significa un precio o promesa de remuneracién, pues se puede matar
por afecto al mandante, por solidaridad; pero el mandato, cuando para cuyo cumpli-
miente media precio o promesa de retribucion, queda comprendido en este numeral,
no asi en los casos generales de homicidio per mandato, pues en dichos eventos
se precisa analizar los motivos que determinaron el cumplimiento de la orden.

Tradicionalmente se ha denominado ‘‘asesinato’ al homicidio cometido por
mandato o por recompensa*, es decir, ¢l homicidio querido por una persona que
lo hace ejecutar materialmente de otro que obra con dolo, de tal suerte que ambos
obran con conocimiento y voluntad de ejecutar el crimen; al uno lo mueve un
interés individual, al otro —el instrumento-— el haber recibido precio o promesa
de retribucién. Solo en una sociedad que ha hecho del dinero el valor sumo de
la vida, vy en la cual las condiciones sociales propician la avidez de lucro, puede
producirse el hombre que mata por la vil retribucién; un hombre de tal nivel moral
denota solo una sociedad desintegrada y sin valores, una sociedad en la cual realmen-
te el hombre no ocupa el sitio de preminencia que le corresponde en la escala
de objetivos, ¥ en la gque representa un valor apreciable en produccién material.
El asesino profesional emerge como un producto fermentado en el fango de la
descomposicion sacial, frio, sin sentimientos humanos.

Esta modalidad requiere en su especie del “‘precio’, que exista otra persona

que haya dado el precio para que otro consumé la muerte, de suerte tal que la
causa que impulsa al sujeto a matar es el pago; v cuando se habla de precio, se
entiende una retribucién de tipo patrimonial, no necesariamente en dinero, pero
siempre y cuando lo ofrecido puede apreciarse en dinero4?, pues de lo contraric
se trataria de otra clase de motivacién, sea la vil o abyecta: si existe orden de
matar, pero no precio, no existe agravante; pero puede considerarse homicidio
agravado si hay esperanza de lucro, aunque no haya orden de matar. No es necesario
que el precio sea al final efectivo, siendo suficiente que haya promesa remuneratoria.

Se requiere la existencia de un mandante y de un mandatario o cumplidor de
la orden, debiendo obrar en coautoria y con plenc delo reciproco: tal mecanismo
o modo de matar supone que alguien induce, instiga y determina a otro a matar
a la victima, estando esta mas indefensa ante el sicario, del cual nada podia temer.
Al motivo propio del mandante, se suma el motivo del ejecutor del mandato, cual
es la retribucion del precio; pero el mandante es el que “‘crea’” o determina en

% CarmIGNANI, 379; CARRARA, Programa, § 1192; ManziNy, Tratado, t. vii, pag. 6; RopoLro
RivaroLa, Exposicidn y critica del Codigo Penal, 1. 11, Buenos Aires, Ed. Lajuane, 1890, pag. 38.

4 SOLER, 1. 1, pag. 35; EUGENIO CUELLO CALON, Derecho penal, t. (1, pag. 500; GONZALEZ DE
LA VEGA, Derecho penal mexicano, pag. 79; CORDOBA RODA, 1. 1; CARRARA, Programa,. § 1195; LEVENE,
pég. 166; BARRIENTOS RESTREPO, 0b. cit., pag. 96; PACHECO OSORIO, L. 111, pag. 318; GUTIERREZ ANZO-
La, ob. cit., pag. 92.
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el otro la voluntad homicida mediante el precio, siendo por consiguiente el verdadero
impulsor del crimen por precio, razén por la cual la agravante se refiere tanto
al que da el precio como al que lo recibe para matar*®. A pesar de cllo, se ha
pensado que el ejecutor debe ser sancionado mas gravemente, por cuanto quiere
el delito y lo ejecuta, en tanto que el mandante apenas lo quiere; pero, realmente,
el mandante, con su oferta o el precio, ha sido causa de la determinacién de la

- voluntad homicida en otro. Igual grado de cobardia demuestra, pues, quien corrompe

a otro mediante el precio para matar a un ser humano, que quien sucumbe a la
oferta o al precio y por tan despreciables impulsos, sin tener motivos personales,
causa la muerte de otro; el art. 25 del C. P., no deja lugar a dudas sobre la comunica-
bilidad de la agravante conocida por ambos.

No todo homicidio por mandato puede ser juzgado con el rigor del numeral
4° del art. 324 del C. P., pues no tode mandato implica. un precio o promesa
remuneratoria; tal es el caso de la orden de superior jerarquico militar, Ia orden
cumplida por temor reverencial. Pero aunque no exista precio o promesa remunera-
toria, tode homicidio cometido por orden, cuando media motivo abyecto o fatil
para cumplir la orden, es enjuiciable segin la circunstancia de agravacién, cuando
no puede considerarse que el homicidio por mandato sitia en condiciones de indefen-
sién a la victima.

Para varios autores, entre ellos CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO,
la agravante del precio debe circunscribirse solo al autor directo del delito, pues
solo quien recibe la remuneracidén obra ‘‘por precio o promesa remuneratoria”’;
en cambio, quien lo da, comete el homicidio ‘‘por medio de”’, lo cual no seria
equivalente de ““obrar por’’. “En segundo lugar, el nimero 2 del articulo 10 prevé
la agravacion para quien comete ¢l delito mediante precio; vy de las dos personas
intervinientes, solo comete el delito el autor material o directo’’#, locucién que
no es asimilable a inducir por precio, segin CORDOBA RODA; a esto se agrega
la consideracidon de gue siendo la oferta de precio o promesa remuneratoria el
medio utilizado para instigar a otro, esta es la instigacién que se le cobra al autor,
por lo cual no podria cobrarsele tal conducta como homicidio y también como
agravante; no se veria razén para castigar mas a quien se sirve del dinero para
instigar a una persona al homicidio, del que se vale de su autoridad para dar la
orden sin pagar. Pero, en nuestro criterio, aunque sea cierto que no reviste mayor
gravedad, determinar por precio o consejo a otro, al instigador se le agrava también

# CUELLO CALON, 1. 11, Parte especial, pag. 500; BERNAL PINZON, pag. 212; ALIMENA, pag. 183;
PacHeco Osorio, 1. HI, pag. 319; SOLER, t. i1, pag. 35; NUNEz, t. 11, pag. 50; LEVENE, pag. 194;
RIVAROLA, t. 11, pag. 39; GONZALEZ DE LA VEGA, pag. 79; JIMENEZ HUERTA, pag. 118; En contra:
[RURETA GOYENA, quien sigue a CARMIGNAN? y BECCARIA, considera que se aplica solo al sicario (Qb.
cit., pag. 229); GUTIERREZ ANZOLA, pags. 92 v ss.; BARRIENTOS RESTREPO, pag. 96; PEREZ, . v, pag.
322; también conceptiian que la circunstancia de agravacién se aplica tanto al que ofrece como al
que recibe el precio: GomEZ MENDEZ, pag. 119; RAMON ACEVEDO BLANCO, Manual q'e derecho penal,
Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 113; FEDERICO PUIG PERA, Derecho penal, parte especial, t. 11, Barcelo-
na, Edit. Nauta, S. A., 1959, pag. 405.

4 Juan CorDoBA RODA, GoNzALO RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios af Cddigo Penal, 1. 1, Bar-
celona, Ed. Ariel, 1972, pag. 562.
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la pena, por ser la causa sicologica de la determinacién del homicidio agravado
que se comete; el instigador lo es al hecho realizado v de las condiciones subjetivas
u objetivas que é conocia. El instigd al autor material a matar por. precio, y por
elle instigd a un hecho més grave; si se censura con mayor rigor al que obra motivado
por el precio, no puede olvidarse que esa venal pasion y codicia solo surgio merced
a la oferta o conducta de otro que esta dispuesto a darlo y que asi mueve la voluntad
del otro. Se trata de dos extremos de un mismo y dnico fenémeno. Como estamos
frente a un caso de coautoria, en el homicidio por precio ¥ mandato deben darse
todos los requisitos para que pueda hablarse de una coautoria dolosa, asi:

a. Un dolo conjunto.—El mandante debe obrar con la finalidad de determinar
la voluntad, crear el dolo en otro para la consumacion del homicidio, y en este
sentido debi6 crear el dolo en el mandante; se requiere por ello —en esta modalidad—
un acuerdo de voluntades, un verdadero convenio?, no bastande la simple espe-
ranza de retribucion, caso que en nuestro Codigoe si puede enmarcarse en el homicidio
con animo de lucro —estudiado antes—, que no requiere acuerdo de voluntades.
Debe obrar una decisién comin al hecho, por lo cual cada uno responde segiin
la amplitud de su dolo, a no ser que obre con dolo eventual.

Si no hay voluntad reciproca, sino que el hecho es impuesto por violencia,
error o engaiio, no puede hablarse de mandato, sino de autoria mediata, caso en
el cual el tnico autor cs ¢l determinador. En el mandato se requiere en ambos
conocimiento de que se ejecutara el delito y voluntad de consumacién. El dolo
del instigador apunia a ejecutar el homicidio por medio de otro.

b. El hecho —homicidio— debe quedar al menos en grado de fentativa. No
existe instigacién tentada, pero si instigacion en un hecho que resta tentado; el
simple convenio para un delito no es punible —el concierte para delinquir del art.
186, requiere el propoésito de consumar varios delitos—; debiercn comenzarse los
actos de ejecucion’! para que pueda hablarse de un delito concreto, y al menos
quedar como un delito tentado.

La promesa remuneratoria implica la oferta de un lucro para cometer el hecho,
asi esa remuneracion sea en dinero o en especie, directa o indirecta, grande o peque-
fia, cumplida o incumplida, pero que importe algin beneficic para el homicida;
se requiere, por lo mismo, que otro haya ofrecido ia remuneracién y que, con
fundamento en ese deseo de lucro, el individuo obre; si la retribucién no es apreciable
en un beneficio patrimonial, nos encontramos ante un movil abyecto, como sucede
en la retribucion sexual. Empero, no por ello desaparece la circunstancia, pues
la esencia de la situacion radica en el movil que decide al hecho y no en la realidad
del precio y, cometido el homicidio, el que promeiio el precio es responsable como
instigador del homicidio y como autor material el otro; tedo homicidio por ““precio
o promesa remuneratoria’’ supone dos autores: uno el instigador y otro el instigado,

s6 CARMIGNANI, pag. 381; CARRARA, § 1195; SOLER, t. lil, pag. 36; IRURETA, El delito de homici-
dio, pag. 225; BERNAL PINZON, pag. 206; Euseslo GOMEZ, t. 11, pag. 60.
sl LEVENE, pag. 196; IRURETA, pag. 226.
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lo que no ocurre en caso de que el autor obre con &nimo de lucro, pudiendo ser
¢l mismo sujeto que individualmente considerado planea el homicidio exclusivamen-
te por el afan de lucro o codicias2, finalidad que puede ser unilateral.

Bl precio significa el valor monetario de algo, promesa remuneratoria, una
satisfaccién o dadiva por el hecho que se ejecuta, siendo asi la promesa remunerato-
ria una manifestacién volitiva de satisfacer en el futuro una retribuciéns?; como
el motivo de agravacion radica en el especial desvalor del acto v de los resortes
de la accién, no es aplicable la soluciéon de homicidio agravado cuando el precio
se da después de cometido el hecho y sin que se hubiese ofrecido antes; asi, por
ejemplo, si alguien felicita y gratifica a quien mat¢ a otro, debido a que esa muerte
le beneficia, la agravacién no es aplicable al gue recibe la dadiva, por cuanto aqui
la remuneraciéon no tuvo fuerza causal motivadora del hecho.

Tode homicidio por precio o promesa remuneratoria, se enmarca en una instiga-
¢jon, pues supone dolo conjunto, pero no toda forma de instigacion al homicidio
es por este solo hecho un homicidio agravado; asi no lo es un homicidio que se
instigd por motivos politicos, ni el cometido en estado de ira o intenso dolor. Siendo
la instigacion una forma de participacién en el delito, el instigador responde por
el delito ejecutado —en grado de consumacién o tentativa—, vy como va se ha
dicho anteriormente, el instigador que dio el precio o hizo la promesa remuneratoria, -
responde, igualmente, por homicidio agravado, va que fue él quien movid la volun-
tad de otro a un hecho mas grave con pleno conocimiento y voluntad y por ello
debe ser castigado de la misma forma,

Castigar mas levemente al que dio el precio seria tanto como estimular esta
modalidad de delito, pues quien paga un precio al sicario no corre ningin riesgo
e incluso rara vez es descubierto; en cambio, quien mata con su propia mano,
corre el riesgo de ser descubierto; por tal razén penar menos al que paga el precio
equivale a estimular esta forma vil de matar. Por ello, no consideramos acertado
el pensamiento de BECCARIA cuando sostiene que la diversidad de las penas dificul-
ta el concierto y que por consiguiente hay que castigar con pena agravada solo
al sicario; tan mezquinamente obra quien hace cometer a otro un crimen por precio,
como quien recibe el precio v ejecuta el crimen, y tan temible se muestra el que
mata sobreseguro sirviéndose de un sicario al cual corrompe, ¥ aparentando ante
la sociedad ser un ciudadano honesto, como temible es quien mata por precio.

Una vez pagado el precio o hecha la promesa remuneratoria, y si el delito
s¢ comete, ambos responden por homicidio consumado vy agravado; pere si el sicario
no logré consumar el hecho, pero dio principio a la ejecucion mediante actos idéneos
—C. P., art. 22—, seran punibles de tentativa de homicidio con agravante. Si
dado el precio o formulada la promesa el mandante desiste, para que su desistimiento
tenga efecto, debe ser oportunc y eficaz; para el desistimiento no basta la idea
o designio unilateral de no cometer ya el hecho, ¢l mandante debe realizar una

52 .Ameproyecio, pag. 614, acta 74.

3 JuaN CORDOBA RoDa, GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Codi)
, . o Peral, t. 1, Bar-
celona, Ed. Ariel, 1972, pag. 557. & ' LB
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conducta eficaz, que evite los efectos del mandato inicial. Por ello no basta la
simple comunicacién de desistir que contrarreste la orden de matar, aunque st una
contra-orden en forma oportuna al sicario, pues si este continla por su propia
voluntad, suya es la responsabilidad. Si el desistimiento no es comunicado oportuna
y eficazmente al sicario, la responsabilidad subsisteS* por homicidio agravado. Si
el desistimiento es decidido antes de que se haya iniciado la ejecucidon del hecho,
no hay delito alguno; pero si ya se ha golpeado a la victima y en ese instante
se desiste, se responde de lesiones personales agravadas, pues el desistimiento ha
sido oportuno respecto de la muerte. Si el mandante crdena matar, pero el sicario
decide solo lesionar, el mandante y el sicario son punibles por lesicnes; pero si
quien desiste unilateralmente es el sicario y no el mandante, sin haber dado principio
a la ejecucidén del hecho, no existe delito alguno.

Siel mandante ordena lesionar vy el sicario decide matar a la victima, el mandante
responderé de homicidio preterintencional cuando la muerte era un resultado previsi-
ble para el mandante, habida cuenta de la forma en que se debia lesionar a la
victima o si conocia la especial peligrosidad del sicario; si la muerte fue un hecho
no previsible y no previsto, ¢l mandante solo responde de lesiones personales; en
cambio el sicario lo sera de homicidie’s, a menos que se pruebe dolo eventual
en el mandante. Asi mismo, si el pacto criminal se celebrd para infligir a la victima
solo lesiones personales y el mandatario actud con dolo de inferirlas, pero se ocasio-
nd la muerte previsible de la victima, ambos son punibles como responsables de
asesinato preterintencionalss, solucién recogida claramente en el art. 325 del C. P.

En caso de error en el golpe o en la identidad de la victima por parte del
sicario, a consecuencia del cual resulta muerto un tercero distinto de la persona
a la que se pretendia-matar, habra, segiin dejamos dicho en uno de los capitulos
iniciales, un concurso de delitos si se trata de error en el golpe v si la vida de
la persona contra la cual se dirigia la accion corrid peligro; en cambio, en el caso
de error en la identidad de la persona, solo serd enjuiciable por un sclo delito,
pero el error no desvirtua el motivo de agravaciéns?,

Para condenar al sicario por homicidio agravado no es estrictamente necesario
que también se condene al instigador, pues este bien pudo ser una persona que
no se pudo identificar, o gue habia fallecido poco después, con tal que aparezca
nitidamente prueba que indique que el homicida mato6 por precio o promesa remune-
ratoria, como serian documentos, cartas, grabaciones que contengan la oferta; pero
desvirtuada la oferta o el precio, no puede condenarse al autor por homicidio agrava-
do por precio, a menos que se demuestre que obréd unilateralmente con animo
de hucro o por otro motivo abyecto o futil. Bien es cierto que no podemos condenar
por homicidio al mandante cuando no se ha establecido la responsabilidad del man-

s IRURETA, ob. cit., pag. 231; LEVENE, pag. 195, BERNAL Pinzon, pag. 207

S IRURETA, ibidem, pag. 233; BERMNAL PINzON, pag. 208.

% PacreECO OsORIO, t. {11, pdg. 321,

57 IIMENEZ HUERTA, pag, 119; LEVENE, pag. 197; NUNEZ, pag. 51; ALIMENA, pag. 186; PACHECO
Osorlo, t. 11, pag. 322.
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datario, pues es necesario establecer que un sujeto dio muerte a otro por mandato,
es decir, que “este dio muerte en ejecucién del mandato recibido; y esto serd siempre
imposible de afirmar cuando no se conoce quien fue el homicida...58.

Agregaremos que no es necesario que el mandante haya sido quien abortd
la idea de pagar al sicario, pues bien puede suceder que sea el sicario quien diga
a otro: si me das tal suma de dinero mato a tu enemigo; como también hay homicidio
agravado cuando la idea surge del mandante, pero el precio debe ser dado o prometi-
do &l autor del hecho, no al complice. Si el instigador paga al complice para que
colabore, tal situacién no es asimilable por analogia al caso contemplado en el
Cédigo de determinar la voluntad del homicida mediante precio; quien da el dinero
al instigador, suma con la cual este instiga al sicario, sclo es complice de homicidio
agravado, lo mismo quien presta el dinero con conocimiento de los propdsitos
del instigadors?; si entre varios coautores uno solo recibe precio o promesa de re-
muneracién, o une solo obra con dnimo de lucro, solo a este es aplicable ¢l motivo
de agravacion. Para efectos de la comunicabilidad de circunstancias, se trata de
una circunstancia subjetiva y personal por cuanto se refiere a los resortes sicolégicos
de la accion, siéndole aplicables para el caso de coparticipacion las soluciones del
art. 25 del C. P. )

El homicidio por precio es generalmente un medio alevoso80, mas en nuestro
Codigo se requiere que por tal medio se coloque a la victima en condiciones de
indefensién o inferioridad, siendo aplicable el numeral 7° del art. 324, situacion
que es frecuente por cuanto el sujeto pasivo se encuentra desprevenido respecto
de una persona que no conoce y de la que no espera agresiones, sin que sea necesario
que el autor material mate alevosamente, pero es claro que la aplicacién del homici-
dio por precio o mandato excluye la aplicacién simultanea v por la misma razon
del homicidio en estado de indefensién, pues de otra forma la misma situacién
se estaria cargando doblemente, una como circunstancia de! numeral 4° y otra
respecto del numeral 7°.

El comportamiento tanto del mandante como del mandatario merecen especial
repudio de la sociedad, que los hace responsables de homicidio agravado, siendo
el crimen surgido de un mismo proceso motivacional, en el cual el mandante actia
como fuerza desencadenante y el sicario como fuerza ejecutora; el uno incita y
el otro ejecuta, y quien instiga a otro para que mate por precio, instiga a un homicidio
agravado; por tal razén no puede escindirse la responsabilidad del uno respecto
de la del otro, sino que ambos responden del mismo delito agravado, pues su grado
de culpabilidad se aumenta, aunque igual responsabilidad por homicidio agravado
no implica igual y exacta cantidad de pena. Entre los limites del homicidio agravado
—16 a 30 afios— la dosificacion de la pena puede variar atendiendo a las personales
circunstancias genéricas de los arts. 60 a 67 del C. P., teniendo en cuenta que
la aplicacion del numeral 4° del art. 324 desplaza y excluye la aplicacion de los

% CARRARA, Programa, § 1197, nota 3; NUREz, t. 11, pag. 30.
% CoORDOBA RoDA, pag. 563.
“ Quintano Rirories, Compendio de derecha penal, 1. 1, Madrid, 1958, pag. 334.
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numerales 1°, 3° y 7°, del art. 66 del C. P., pues tienen el mismo contenido objetivo
y subjetivo por tanto son incompatibles respecto de un mismo homicidio.

IX. EL HOMICIDIO POR PRECIO O PROMESA Y EL ESTADO
DE IRA E INTENSO DOLOR

Como puede darse el caso de que una persona ofendida injustamente, ya por
imposibilidad fisica o por temor contrate los servicios de un mercenario para que
mate a su ofensor, se plantea el interrogante de si son aplicables a la vez la atenuante
de la ira ¢ intenso dolor y el motivo de agravacion del numeral 4° del precio o
promesa remuneratoria, o si son excluyentes; en caso afirmativo, si el art. 60 excluye
la aplicacién del numeral 4° del art. 324, o al contrario.

Sobre el tema, CARRARA habia expresado que ““no es imposible concebir que
la orden de dar muerte sea proferida en un impetu de cdlera y ejecutada instantinea-
mente, sin premeditacién de ninguna parte. Supongamos que en una discusion,
alguien es insultado por un hombre superior a él en fuerzas, y volviéndose a uno
de los espectadores le dice: «Te doy cien pesos si lo matas», y este inmediatamente
saca el pufial y le da muerte’’$!, practicamente aceptando la compatibilidad y con-
junta aplicacién de la agravante del precio y de la atenuante de la ofensa grave
e injusta que desata la ira, es decir que existiria lo que ha dado en llamarse el
‘‘asesinato atenuado’’ esto es, un homicidio que es a la vez agravado y atenuado.

Como la circunstancia atenuante del art. 60 del C. P. —obrar en estado de
ira por comportamiento grave ¢ injusto-~ requiere una especial motivacion en el
sujete, al decidirse al hecho punible en estado de exaltacion emocional despertado
por la ofensa grave e injustificada de que fue victima, y al exigir el art. 60 como
fundamento plausible para atenuar la pena la existencia de un justo motivo para
la ira o el dolor, por cuanto debe existir un comportamiento grave ¢ injustificado,
quien reacciona contra el ofensor Io hace en ‘justo estado de ira’, y por ende tal
situacién subjetiva-juridica es incompatible ¥ excluye al motivo innoble y futil;
siendo el precio o la promesa remuneratoria un caso mas de motivo abyecto o
fiitil, cuando el mandante da el precio motivado por una ofensa grave o injustificada,
la gravedad del motivo que se le dio y lo injustificado del comportamiento de
la victima hacen que la circunstancia de atenuacién del art. 60 desplace y excluya
la aplicacion de ta agravante del precio. Si el agraviado mata con su propia mano,
por haber sido grave e injustamente ofendido, habra cometido homicidio atenuado;
pero si mata por mano de otro al cual instiga con precio, no por ello desaparece
la especial motivacién que tuvo para matar, ni tampoco desaparece la injusticia
de la provocaciéon ni el estado de ira que determina una disminucion de la
imputabilidadé2.

st CARRARA, Programa, § 1194, seguido por IRURETA GOYENA, ob. cit., pAg. 227; MONTENEGRO,
t. 1, pag. 132; PacHEco OSORIO, t. 1il, pdg. 322; sostuvimos lo mismo en E defito emocional, pag.
291; hoy rectificamos esa afirmacién.

82 En este sentido CGRDOBa Robpa, ob. cit., t. 1, pag. 564; GUTIERREZ ANZOLA, pag. 98.
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Quien obra en estado de ira por ofensa grave e injusta, esta determinado con
y por motivo razonable, ante el cual la voluntad del hombre normal puede sucumbir,
y al dar ef precio lo estd haciendo no por maldad moral, insensibilidad o bajeza
de espiritu, sino impulsado por la fuerza avasalladora de la emocién que fulmina
la razén; la ofensa inferida por la victima viene a ser causa racional de la determina-
cion al delito v causa fundamental de la determinacién del medio.

No es igual, ¢n cambio, la situacién del sicario, pues este se ha determinado
por precio 0 4nimo de lucro, no en estado de ira, ni ha recibido ofensa grave
que impulse una emocién cegadora que sojuzgue su voluntad, él obra serenamente,
movido por Ia codicia y por lo tanto con un dolo mas intenso, a diferencia del
instigador que en este caso se determina a la instigacién con un dolo disminuido
en su intensidad; por tal razén, el sicario se hace responsable de homicidio agravado.
“Mal podria en estos casos invocarse la atenuante de la ira que no se sintié, pues
quien recibe promesa para ‘gotear sangre’ no revela sino un alto grado de degrada-
cién moral que lo hace temible para la sociedad’: El sicario se ha determinado
por lucro, codicia y la promesa remuneratoria; el instigador se determiné a instigar
en estado de ira, y si tal situaciébn animica especial sirve para atenuar el delito
y hacerlo menos grave en especial consideracion a la ceusa del hecho, no puede
luego agravarse ademas el delito en consideracion a la causa; el homicidio en estado
de ira es un delito intrinsecamente menos grave que el homicidio doloso simple
por cuanto el autor ha tenido una razon que explica ante la sociedad el por qué
s¢ determind al ilicito; el modus operandi del ofendido no puede hacer més grave
lo que ya tiene un valor inmanente al hecho mismo en su proceso motivacional
v de valoracion social.

La existencia de un estado de ira o intenso dolor determinado por ofensa grave
¢ injustificada es una razén poderosa, de peso y fuerza social que impulsa al hecho,
el homicida ha tenido cierto atisbo de justicia para obrar y justo motivo de ira
o dolor; por lo tanto, tal estado es incompatible y excluye al motivo futil, o de
escasa importancia, o al motivo abyecto, que implica mezquindad, labilidad de
espiritu, proclividad hacia el crimen y perversién de sentimientos. Si motivo abyecto
es el que suscita repugnancia entre las personas de bien, no ocurre tal reaccién
en contra de quien ha obrado a impulsos de un agravic injustificado v de cierta
magnitud, pues las gentes comprenden que una razén poderosa impulsd vehemente-
mente-la voluntad de un hombre que de no haber mediado tal situacion nada puede
temerse de él.

Finalmente, anotemos que el solo pacto de matar por precio no constituye
delito y menos tentativa punible, pues se requiere que el hecho tenga un principio
de ejecucién para que pueda imputarse al menos como delito tentade —C. P,
art. 22—; la sola propuesta aceptada de cometer un homicidio no es punible; la
figura del concierto para delinquir tipificado en el art. 186 del C. P., cuando el
concierto es para cometer varios hechos punibles, v en el caso de ser un sole homici-
dio, falta el requisitc de la pluralidad propuesta de hechos punibles, propia del
concierto que supone cierto sentido de sociedad para el crimen.

~-503—



X. HOMICIDIO POR VENGANZA TRANSVERSAL

‘““Medea, —Mi sola paz serd ver todo el mundo hundido en la ruina: pues yo me voy,
vayase todo, Conhorte es, en la propia perdicién, verlo todo perdido’’63,

Se denomina asi al homicidio cometido para vengarse de un enemigo dandole
muerte & otra persona que le es querida, para ocasionarle afliccion moral; o el
cometido sobre una persona de la cual el criminal recibe beneficios materiales,
para ocasionarle dafios o perjuicios pecuniarios, segin definicién de CARRARAS4,
En este caso el autor del crimen obra por resentimiento, odio, deseo de venganza
en contra de una persona, y para dafiarla y perjudicarla moral o materialmente,
no vacila en perpetrar un homicidio que sabe le ocasionard grave padecimiento,
afliccién o dafio; se trata de un homicidic que es romado como medio para lograr
el proclive fin de la venganza; quien asi obra, quien destruye una vida humana
con la finalidad de causar dafto a otro, demuestra la mayor perversidad, pues sacrifi-
¢a a un ser inocente contra el que nada tiene y el que nada puede temer del homicida,
para conseguir sus turbios propésitos de venganza; por ello se ha denominado a
esta modalidad como inoxic pro noxio —la muerte del inocente en vez de la del
culpable—.

Se aprecia, entonces, que el proceso motivacional de este hecho es bajo y despre-
ciable, el matador, ha movido su voluntad al impulso de oscuros, bajos, mezquinos,
egoistas y abyectos designios; por tal razén, se lo ubica como un caso mas de
homicidio cometido por motivo abyecto y con suma crueldad: el inocente, o sea
la victima, se encueinitra en clara situacién de impotencia ante un agresor al cual
no ha dado motivo racional para su abominable accidn, en tanto que el victimario
procede por odio contra su enemigo, descargando el golpe sobre el inocente en
forma deliberada. Por ello se requiere que el homicida obre con claro propdsito
de matar al tercero, no siendo equiparable al caso en que, por error, al disparar
contra el enemigo, se hace impacto sobre el pariente de la pretendida victima o
sobre un tercero, caso este que se resuelve como un error en el golpe; en cambio,
el caso que comentamos supone Ia voluntad de dar muerte a otro -——generalmente
pariente, allegado, etc.— vy dirigir la accidn sobre la persona a la cual se guiere
matar, para asi causar afliccién o dafio al enemigo.

Es el caso descrito en términos geniales por EURIPIDES en Medea, quien, para
vengarse de su esposo Jason, que la habia abandonado por otra mujer, en cruel
venganza da muerte a sus propios hijos:

‘“;Oh, abominable mujer, la mas odiosa a los dioses y a mi y a todo el linaje humano.
T4, que te atreviste a arrojar la espada contra tus hijos, después de haberlos dado a Iuz
y que me has perdido quitindome los hijos, a pesar de haber realizado todo esto, todavia
contemplas el sol y la tierra cuando te has atrevido a cometer la accién mas impia.

8 Lucio SENECA en su tragedia Medeg, México, Ed. Aguilar, 1977, pag. 163.
4 CARRARA, Programa, § 1204; UrRURETA GOYENA, pag. 212; ALIMENA, pig. 171,
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jOjald que perezcas... No hay mujer griega que se hubiera atrevido a ello, y antes
que con ellas juzgue digno casarme contigo, parentesco odioso y funesto para mi, leona,
no mujer, que tiene una naturaleza mas salvaje que la tirrénica Escila...”’, exclama Jasén
ante tan depravado crimenSs.

La sicologia de este homicidio al arrastrar a otros en su propio mal ¥ dolor,
y dar desfogue a resentimientos ominosos desatando violencias contra seres ajenos
a los hechos, nos muestra asi al criminal que busca aliviar con ese crimen espantables
resentimientos que hierven en el alma del sujeto. Con tal accion el sujeto busca
hacer dafio a su enemigo, pretende que el homicidio sobre el ser querido, le cause
profunda afliccién en la cuval el homicida encuentra goce; por ello este caso no
guarda similitud con el que suele ocurrir en la vida cotidiana, en que ia accion
que iba dirigida al contrincante en una rifia, hace blanco en la perscna que con
animo de separarlos interving en el hecho; aungue la accién se suele dirigir casi
siempre en impetu de injusta ira contra el amigable mediador, con ello no se busca
causar dolor al otro contrincante, sino gue se trata de una especie de ‘castigo’
que s¢ propina impulsivamente al inesperado amigable componedor. Este caso
no es una venganza transversal, pero es un homicidio agravado por traiarse de
una muerte ocasionada por motivos futiles.

Nuestro Cddigo, afortunadamente, no trae como circunstancia agravante el
homicidio cometido por *‘sed de sangre’’ —estipulado entre otros codigos en el
italiano—, figura esta que ha suscitado grandes problemas de interpretacién sobre
lo que debe entenderse por ““sed de sangre”; mientras que unos aluden a una
brutal maldad, otros hablan de odio a la humanidadés, o de la comisién por un
estimulo inhumano$?; lo cierto es que nuestro Céodigo, evitando tan engorrosos
problemas, no ha contemplado expresamente la agravante del homicidio por sed
de sangre, ni por ‘impulso de perversidad brutal’, sino que sus redactores prefirieron
la formula m4s sencilla del homicidio “‘por precio, promesa remuneratoria, animo
de lucro o por motivo abyecto o fitiP?, quedando enmarcado en este dltimo caso
todo homicidio cuyo proceso motivacional pueda calificarse de abyecto, bajo, mez-
quino o insignificante.

En el hemicidio por venganza transversal existe motivo en contra de una perso-
na, pero se descarga deliberadamente ¢l golpe en otra contra la cual, personalmente,
no existian razones distintas de la de hacerle mal animica o materialmente al tercero;
de alli que la depravacion moral del autor de la muerte sea maytscuia y'merezca
todo el repudio de la sociedad.

X1. HOMICIDIO POR ODIO RELIGIOSO, RACIAL, POLITICO, SOCIAL, ETC.

Dentro del grupo considerable de homicidios agravados por su causa, se cuenta
el cometido por odio racial, es decir, por el simple desprecio vy aversion a un

% EURIPIDEs, “Medea”, en Tragedias, Barcelona, Ed, Bruguera, 1974, pag. 76.

% CARRARA, Programa, § 1198; MENDOza TroOCONIS, Ob. cit., pag. 380; ALIMENA, pag. 167,
%7 NUREZ, t. 1, pag. 60.
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individuo por el solo hecho de pertenecer a un grupo étnico; tal movil se considera
como abyecto o bajo, lo mismo que cuando se mata por odic o fanatismo religioso
—la ley 74 de 1968, que aprobd en Colombia la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, dispone que *“‘toda perscna tiene derechos y libertades proclamados en

esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquiera otra indole...”, y al matar por méviles cecmo el odio racial, -

religioso o politico, no solo se estd privando de la vida a un ser humano, sino
que se estd desconociendo uno de los derechos fundamentales del hombre en socie-
dad; por ello, tal comportamiento ataca no solo al individuo en particular, sino

al hombre mismo como especie, en cuanto se ofende a las razones elementales

de la vida en comn,

Pere cuando hablames de odio politico no nos referimos al delincuente politico,
el cual nc obra por méviles abyectos o fitiles, pues si comete un delito lo hace
con miras a lograr objetivos de superacion social, o para combatir un estado de
injusticia social. Nos referimos al odio politico fruto del egoismo, del fanatismo
ante el contradictor, al odio de aquel cuya torpeza moral y su mezquindad de
valores no le permiten aceptar la existencia de criterios opuestos al suvo; es el
crimen —ain existente en nuesiro pais— en que se mata a otra persona por el
solo hecho de ser contrario en filiacién politica, para eliminar un dirigente politico
que estorba o por fanatismoos,

El crimen por odio racial difiere del genocidio, situacién gue analizamos antes,
y el cual, segin la ley 28 de 1959, consiste en la matanza o en las lesiones graves
a la integridad fisica o mental, perpetrados con la intencidn de destruir, total o
parcialmente a los miembros de un grupo, nacion, étnico, racial o religioso, como
tal (art. 2°). Tales homicidios desde luego constituyen hechos graves, ya que la
finalidad perseguida por el genocida es la mas baja y despreciable. Quede en claro
que, segun la ley 28 de 1959, el genocidio y los actos delictivos tales como asociacién
para cometer genocidio, la instigacién directa y publica al genocidio, la tentativa
y la complicidad en el genocidio, no podran ser considerados delitos politicos —arts.
3 y 7 de la citada ley—.

También como motivo abyecto debe censiderarse el homicidio cometido para
satisfacer los deseos erdtico-sexuales del victimario o de otro, y también el ‘homicidio
por despecho’ esto es, el que suele cometerse cuando alguien que pretende a otro
amorosamente le da muerte por el solo hecho de no haber sido correspondido;
asimismo queda comprendido en esta clase de crimenes el homicidio cometido por
no haber alcanzado un delito que s¢ queria coineter; ejemplo, el asaltante que mata a su
victima porque no ilevaba dinero consigo, el delincuente que mata porque no logré
el acto carnal.

% Jost RAFAEL MENDOZA TROCONIS, Curso de derecho penal venezolano, Caracas, Ed. Empresa
El Cojo, 1961, pag. 380.
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El homicidio por egoismo y envidia de clase social, también es calificado de
crimen por motivo abyecto, cuando lo que mueve al sujeto.e's, el Sel"ltimient,o de
envidia y resentimiento contra personas de determinada posicion social a la. cual
no puede pertenecer; pero distinto es el caso del e:}frentamlento en revoluciones
y revueltas en que chocan las clases sociales, pues precisamente li?. lucha y ¢l enfrenFa—
miento de clases por motivos de cambio social, es elemento intrinseco del delito
politico. Podemos enumerar como casos de homicidio por motivo abyecto, enire
otros, los perpetrados por supersticién, brujeria —caso Charles Manson—, por
odios profesionales, para heredar, para quedar soltero y casarse nuevamente, por
resentimiento social, para satisfacer una depravacion sexual.
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JESTA EN CRISIS
LA CRIMINOLOGIA CRITICA?

Prof. DARIO MELOSS!!

Lo que hoy quiero hacer es una breve reflexién sobre lo que se ha llamado
“la crisis de la criminologia critica’’.

La de Criminologia Critica es solo una de las acepciones que se utilizan para
designar a la criminologia actual, que se ha llamado también, por ejemplo, Nueva,
Radical 0 Marxiste. Mi seleccion del término ““critica’’ no significa ninguna predilec-
cion especial, sino mas bien una eleccion estadistica, ya que es la que mds se utiliza.

Para entrar a discutir el problema de la crisis en la criminologia critica, lo
que me propongo hacer es una breve revisién de la historia y no discutir si existe
o no la crisis, porque estoy convencido de que si hay tal crisis ella viene de su
historia, de los origenes de lo que se ha llamado ‘““criminoclogia critica’.

(Por qué se habla de crisis de la criminologia critica? Hay varias razones, unas
superficiales y otras mas interesantes y serias. Lo que podriamos llamar fenémenos
superficiales, en los que algunos han creido ver crisis serian, por una parte, los
ataques —a veces muy malintencionados— contra esta criminologia, vy también
algunas dificultades que hemos evidenciado en algunos paises en términos de obs-
taculos encontrados por las personas que trabajan en este campo, especialmente
en su vida académica, en su actividad investigativa; las revistas que han tenido
problemas para salir con regularidad, etc.

Pero mas interesantes y serios han sido los obsticulos que a veces ha tenido
que enfrentar la teoria misma, y a ello es a lo gue me quiero referir aqui. Los
otros dos fenémenos no se refieren a crisis, porque a veces los ataques pueden
interpretarse como sefial de buena salud. Hay una serie de personas preocupadas
ante el aumento de estudios e investigacion en esta linea y piensan que quiza al
atacarlos —como ha sucedido recientemente en los Estados Unidos— se va a detener
esta biisqueda; v el segundo tipo de problemas, que podriamos llamar dificultades

1 Profesor de la Universidad de Bolonia, miembro del Grupe de la Nueva Escuela de Bolonia.
Gestor e impulsor, junto con BARATTA, PAVARINL y otros de la Revista “‘Dei Delitti e delle Pene”.
Es conocide en el 4mbito de la criminologia latinoamericana por diversas publicaciones sobre diversos
tdpicos criminolégicos, destacindose su obra Cédreel y fdbrica, publicada con M. Pavarini y traducida
al espafiol. Fl trabajo que hoy publicamos corresponde al texto de una conferencia gue el autor dictara
en el Instituro de Ciencias Penales y Criminologicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Central de Venezuela, el 1° de octubre de 1982, ¥ ha sido traducido del inglés, especial-
mente para la Revisia, por la profesora Rosa DEL OLMo, Nota de la Coordinacion.
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burocraticas, no son especificos del campo de la‘criminoclogia sino compartidos por
toda investigacion progresista, especialmente en las ciencias sociales, en una situa-
cién en que en los paises desarrollados se esta evidenciando simultdneamente una
grave crisis fiscal, particularmente en los paises anglosajones, asi como un decisivo
giro a la derecha y lo que esto significa en términos de politica académica y de
investigacion.

Si las raices de este movimiento intelectual pueden encontrarse en la sociologia
nhorteamericana, su lugar de nacimiento se encuentra en el Reino Unido y su alcance
es esencialmente internacional.

Béasicamente hay dos matrices, o dos tipos de contribucién, que se han unido
para crear en su origen el trabajo en esta direccion de criminologia critica. Una
de ellas es de tipo intelectual v la otra mas bien de indole sociopolitica. En otras
palabras, para el desarrollo de la criminologia critica asi como para otros fendémenos
intelectuales, encontramos el desarrollo de ciertos hechos y movimientos sociales,
primero en los Estados Unidos y luego en Europa, y estos movimientos, al menos
para la criminologia, han buscado para su expresion la linea critica. Esta ha sido
la introduccion al “‘universo del discurso”’ de algunos factores sociales. Esencialmen-
te estoy pensando en la revolucion cultural que se desarrollé a mediados de los
afios. 60 en el mundo occidental, primero en los Estados Unidos v luego en Europa
v en el resto del mundo., Una revolucidn cultural gque ha afectado especialmente
el estilo de vida de més de una generacién y que se mezclo con diversas formas
de conflictos especificos a varios paises. Es decir, aunque la temética de Ja revoiucion
cultural ¥ del cambio en el estilo de vida atafie particularmente a los jévenes de
la clase media, especialmente en las universidades, este cambio social que se desarro-
116 en varios paises se unié a varios problemas eéspecificos de la situacidn historica
de esos paises. Por ejemplo, tipico de los Estados Unidos era la relacion entre
el movimiento de las universidades y la lucha de las minorias étnicas, como las
de los negros por sus derechos civiles, las luchas en los ghetios de las ciudades
americanas, etc. En Europa, por ejemplo en Gran Bretafia o Italia, la lucha estaba
mas vinculada con las clases trabajadoras, que podrian llamarse mas tradicionales,
y particularmente con las fabricas. Este movimiento por primera vez en la historia
se estaba difundiendo en varios paises simultineamente, como si ‘‘el ciclo politico
de negocios’’ como se ha llamado, estuviese desarrollandose al mismo tiempo en
varios paises.

Nuestra disciplina en particular —esa rama de la sociologia— tiene la caracteris-
tica de redefinir el concepto de normalidad y como consecuencia cuestionar el con-
cepto de desviacién; a su vez tiene como meta cuestionar al menos la visién no
problematica que solia tener el estructural-funcionalismo sobre los conceptos de
desviacién y control social.

La primera racionalizacion intelectual de este cambio fue elaborada dentro
de la sociologia de la desviacién norteamericana, especificamente en esa sociologia
de la desviacién desarrollada en los Estados Unidos en los afios sesenta, gue ha
sido definida como teoria de la reaccion social o del etiquetamiento. Esta nueva
sociologia de la desviacion queria volver el mundo al revés, aungue en realidad
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no era nueva, como dice WILLIAM CHAMBLISS en la introduccidn de su libro sobre
delito organizado. Lo que pasd a mediados de los sesenta fue que los socidlogos
y los criminélogos comenzaron a interesarse por ‘‘la ley en accién’’; como lo sefiala
pintorescamente CHAMBLISS, comenzaron a mirar dentro de las ventanillas de las
patrullas policiales y a través de las rejas de las prisiones y los escritorios de los
tribunales para descubrir lo que es en realidad esta ley en accidn. Si era nuevo
en la criminologia no lo era en la sociologia del derecho, va que el refran ““la
ley en accion’’ fue central para el desarrollo del realismo legal en los Estados Unidos
y para movimientos similares en Europa; no es raro, pues, que sea CHAMBLISS
quien lo sefiale, ya que en su obra seguia los pasos de JEROME HALL y de otros
realistas legales.

Ese alejarse del delito y de los delincuentes y acercarse al funcionamiento de
las agencias de control social, como la policia y los tribunales, fue definido en
Inglaterra por STANLEY COHEN como el “‘enfoque escéptico™ de la sociologia de
la desviacién, enfoque que caracterizd a una organizacién que se cred en Inglaterra
en 1968 con el nombre de *“‘Conferencia de la Desviacién Nacional’’, caracteristica
que, segiin COHEN, fue el principal punto de apoyo de esta organizacidén entre
1968 y 1973 mas o menos. Dentro de esa organizacion se dio un fené6meno bastante
curioso v extrafio: las dos contribuciones desarrolladas en los Estados Unidos, la
intelectual y la politica, que habian sido en ese pais bastante independientes debido
a su estructura politica y académica, se unieron en la experiencia inglesa. Como
nos cuenta STANLEY CCHEN en un par de articulos donde reconstruye la primera
historia de la sociologia de la desviacion en la Gran Bretafia, uno llamado ‘“Crimino-
logia y Sociologia de la Desviacion en la Gran Bretafia’’ y el otro “‘Introduccién
al libro Images of Deviance’’ editado por ¢l mismo COHEN, se unieron las ideas
desarrolladas en los afios 60 vy las posiciones politicas inspiradas por lo que sucedia
en esa época en el campo politico, pero concretamente en los Estados Unidos,
las cuales podrian describirse como posiciones entre libertarias y anarquistas. De
la mezcla del libertarianismo y la sociologia de la desviacion surgié la tendencia
que va en 1968 el socidlogo ALVIN GOULDNER describié como ‘‘simpatia por el
pobre diablo’’; quiza utilizando la expresién de FRANZ FANON, podriamos decir
“simpatia por los condenados de la tierra’. GOULDNER fue muy critico de esta
posicién en su articulo, lo cual veremos mas adelante. Pero, de todas formas, la
critica de GOULDNER iba a ser el prototipo de la critica marxista hacia esta tenden-
cia a construir la sociologia de la desviacion, y esencialmente la posicion de GOULD-
NER se reafirma en las criticas a la teoria del etiquetamiento hecho por TAYLOR,
WALTON v YOUNG o por algunos alemanes como un famoso articulo publicado
en 1972 por WERKENTIN, HOFFERBERT ¥ BAURMANN llamado Criminology as Poli-
ce Science or “How Old is the New Criminology?”.

También el mismo tipo de critica ha sido repetido por algunos italianos como
BARATTA, PITCH y PavARINI, Pero lo importante es que desde las raices de la
sociologia de la desviacion o de la criminologia critica observamos una especie
de incomodidad frente a la relacién entre la nueva criminologia o criminologia
critica v el marxismo, 1o cual se convertird en un problema va que la tendencia
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dentro de la criminologia critica, al menos la tendencia programética, seria la de
moverse hacia la sociologia marxista de la desviacion. Esta dificultad puede verse
también como la de unir, por una parte, el analisis microsociologico de la teoria
del ctiguetamiente, representado por un libro muy clasico de HOWARD BECKER,
Los extrafios, un estudio de como se aplican las etiquetas en la vida cotidiana,
lo que los sociélogos llaman ““interaccién cara a cara’”; y por otra parte, un andlisis
macrosociolégico, tipico del marxismo, de enfocar la atencién en la relacion entre
la estructura social y la ideologia, y cémo de algin modo la estructura social produce

la ideologia, una ideclogia que podria verse como el conjunto de esas etiguetas

en un ambito societal mas amplio.

El problema sociclégico mas amplio, pero tipico de la criminologia, era la
relacion dialéctica —si es que es dialéctica— entre la estructura social y la elaboracion
de la competencia lingiiistica de los miembros, dentro de la sociedad, o dentro
de los grupos sociales donde aprenden y practican esa competencia (volveremos
sobre este problema, que quiza sea el obstaculo principal para el desarrollo exitoso
de la criminologia critica). Pero es el mismo tipo de hecho que vemos una y otra
vez, y si hay algunas razones internas de la crisis en la criminologia critica, esta
puede ser una buena candidata como causa tedrica de esa crisis.

Este pareciera ser ¢l punto central programatico en el libro mas famoso y
logrado de la criminologia critica, La Nueva Criminologia, de TAYLOR, WALTON,
y YOUNG, publicado en Inglaterra en 1973, el cual probablemente es la exposicién
mas coherente de la criminologia nueva o critica —aunque en su comienzo—, v,
al mismo tiempo, la obra que contribuyé mas a difundir las disposiciones en el
mundo. Ciertamente en los Estados Unidos se multiplicé por su popularidad y
fue traducido a varios idiomas, y quiza sea el libro mas conocido sobre esta materia,

Por otra parte, si uno relee este libro, es muy interesante observar como muchas
de las promesas que el libro quiere cumplir no se cumplen en efecto. En primer
lugar nc es, obviamente, una Nueva Criminologia, mas correcto es el subtitulo:
‘“‘Para una teoria social de la desviacion’’. En esencia, lo que el libro hace y lo
hace muy bien, es conectar el desarrollo de las ideas y teorias criminoldgicas a
la investigacidn scciolbgica subyacente en la que se basaron las diferentes corrientes
y escuelas criminol6gicas.

La operacién que TAYLOR, WALTON y YOUNG hicieron con el libro fue la
de cambiar el objeto de la criminologia por el de la sociologia de la desviacién
v confrontar todos los problemas y teorfas como, por ejemplo, las llamadas **grandes
teorias’’ de MARX, DURKHEIM y WEBER, tipico de Ia tradicion de la sociologia.
Por otra parte, el libro pretende ser una critica de la teoria criminolégica, que
se desarrolla histéricamente. Esa critica puede hacerse esencialmente de dos maneras.
Por una parte, de acuerdo con el formato de la sociologia del conocimiento, es
decir, conectando esencialmente el desarrolle de las ideas en la criminologia con
la realidad social subyacente y los intereses de grupos o clases sociales que de algin
modo tienen que ver con el desarrollo de esas ideas. Eso no fue lo que hicieron
los autores. Dan Ia impresion de haber seguido la segunda manera, es decir, ¢l esfuerzo
por criticar las teorias existentes desde el punto de vista de una posicién nueva alternativa
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y critica. El libro, esencialmente, es la reconstruccion de varias posiciones y una
critica de estas hecha desde el punto de vista de la posicidn siguiente. En -otras
palabras, por ejemplo, la Escuela de Chicago es criticada por el estructural-
funcionalismo, este es criticado por los tedricos de la reaccion social, etc. La docu-
mentaciéon ofrecida al lector es preciosa en términos de la historia de las ideas,
pero nos quedamos at final con el problema de esta posicién nueva o alternativa
para criticar la Gltima posicién en orden cronoldgico, y este es exactamente el proble-
ma de la relacién de la teoria de TAYLOR, WALTON v YOUNG con la teoria del
etiquetamiento, la teoria de la relacién, la Ultima de las teorias que discuten. Al
manejar la teorfa del etiquetamiento se refieren al articulo de A. GOULDNER “‘Los
sociblogos como partisanos: la sociologia en el Estado Social’’ y las criticas que
plantean frente a la posicion de la teoria del etiquetamiento son de diverse tipo.
La primera, la simpatia por el pobre diablo, Ia identificacion con el condenado
de la tierra. Esencialmente, la idea que GOULDNER tiene de que la forma de enfren-
tar al lumpen de parte de los tedricos del etiquetamiento no es muy diferente a
ia forma que los ‘‘correccionalistas™ y la posicién filantrépica de la clase media
tenfan en los Estados Unidos a comienzos de siglo (siguiendo a GOULDNER). En
otras palabras, lo que era el interés de la clase media por las ciases bajas marginales -
y peligrosas, que se desarroilé en términos de reformismo y correccionalismo repre-
sentado en una actitud que se llamaba filantrépica, es en esencia el mismo en los
afios sesenta pero cambiandoe el énfasis de la intervencion por el de no-intervencién,
de la ideologia de ‘‘civilizarios’ por el de una ideologia de ‘‘dejarlos escoger su
estilo de vida”’. No debemos intervenir en le que hacen. Un discurso particularmente
convincente para los delitos sin victima, pero mucho menos para los delifos con
victima. Si esta era la primera critica, se conectaba con una acusacién de abstencién
politica. En otras palabras, el derecho a no ser etiquetados pedido por los tedricos
sociales liberales de clase media (segin GOULDNER) en nombre del lumpen, o las
clases bajas, podia producir solo una actitud pasiva en la politica, sin comprender
ninguna movilizacién de los te6ricos sociales, ni en la teoria ni en la practica,
del lado de las clases bajas o marginales. Finalmente, habia una acusacién de un
casi determinismo a idealismo refacionados entre si. Segin GOULDNER (v TAYLOR
WALTON ¥ YOUNG que lo reproducen), en la descripcién que hacen los tedricos
del etiquetamiento sobre ¢émo uno se vuelve desviado, su desviacién se determina
solo por la aplicacién de la etiqueta y no por ninguna circunstancia practica, lo
cual se ve como una forma de idealismo, y al mismo tiempo el etiquetamiento
s¢ ve como algo ingscapable v sin alternativa que conduce a TAYLOR, WALTON
¥ YOUNG a afirmar que los tedricos del etiquetamiento estan reproduciendo un
casi-determinismo.

La critica final es el problema general también para los estudios de la criminolo-
gia critica, de fla identificacion de los agentes socigles y estructurales del poder
de definir, de etiguetar. En mi opinioén en este ditimo punto es en el que GOULD-
NER, TAYLOR, WALTON v YOUNG, tienen razon y el que constituye un problema
real. Estoy menos convencido de las otras criticas, al menos en términos del posible
desarrollo que una teoria de reaccidén social distinta pudiera producir. Esto es cierto
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de la critica de la posicién idealista o casi-determinada. Aunque en algunas de
las obras de los tedricos del etiquetamiento hay un énfasis en el proceso del etiqueta-
miento que lo hace a uno olvidar el contexto, esto es esencialmente la matriz de
las ideas de la teoria del etiquetamiento. Esto es igual a la acusacidon de casi-
determinismo si es cierto que cuando uno ha establecido que puede haber interaccidn
dentro de ese contexto practico, entonces la persona que es etiquetada se convierte
en uno de los dos polos de la interaccién y no solo un receptor pasivo de algo
que se le otorga. Por otra parte, el problema de la simpatia por el pobre diablo
¥ el problema de la abstencion politica limitan la teoria del etiquetamiento aungue
en realidad sean reales. Pueden conducir a un punto de trabajo comun entre estas
tendencias y a un anélisis mas estructural de la sociedad. Aqui es donde la eritica
de TAYLOR, WALTON y YOUNG apunta donde debe. En otras palabras, preguntando
quién puede ejercer el poder de definir, de etiquetar, con qué metas, como se cjerce
en realidad ese poder, cuél es la relacion con el anélisis macrosocioldgico estructural
de la sociedad. '

Por otra parte, estos que son problemas para la teoria del etiquetamiento,
también lo son para la nueva criminologia y para la criminologia critica en general.

En el segundo libro, editado por los mismos tres autores con el titulo Criminolo-
gla critica, publicado en Inglaterra en 1975 v con version espafiola editada en México
por Siglo XXI, se repite la misma posicién perc con mayor énfasis. Por un lado,
la critica del enfoque escéptico y la critica de lo que ahora se llama “‘romanticismo
del delito’’, que es una especie de desarrollo radical de la simpatia por las clases
desposeidas.

Lo que sucedié en Inglaterra en esos afios con una fuerte politizacién en las
universidades y también en la sociologia y en la criminologia, fue que la posicidn
abstencionista partidaria de la simpatia por las clases desposeidas se habia convertido
en una especie de romanticismo hacia la violacion de la ley, de estar al margen
de la ley, como una forma romantica de revuelta contra la autoridad, el capitalismo
v algunas de las corrientes del socialismo.

La critica, particularmente la de JOCK YOUNG en su ensayo “‘La criminologia
de la clase trabajadora”, incluido en i libro Criminologia critica ya mencionado,
es muy fuerte y convincente. Y se relaciona con un planteamiento programatico
donde la soluc¢ion al desarrolio de la criminologia critica la ve el autor tomando
el camino del materialismo. Un buen indicador de lo que guiere decir con esto
es su posicion de favorecer una forma distinta de utilizar la metodologia estadistica.
En otras palabras, de lo que habla esencialmente es de la economia politica.

Vale la pena abrir un paréntesis aqui y notar cé6mo la acusacién de que la
criminologia critica ha sido producto de esta posicion romantica hacia ¢! delito
ha sido repetida una y otra vez en una serie de libros v articulos que se oponen
a esta posicién, sin prestarle ninguna atencion al hecho de que tal posicién ha
sido siempre bastante marginal al movimiento de la criminologia y claramente
negado y denunciado por algunos de los mas importantes representantes de la crimi-
nologia critica.
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Uno de los ejemplos mas evidentes, es un libro recientemente editado en los
Estados Unidos por JAMES A. INCIARDI llamado Radical Criminology, donde una
de las criticas que ain se repiten en 1981, es que Ia criminclogia critica no es
mas que el romanticismo del delito, su celebracién, etc., lo cual no es cierto si
uno lee sus obras fundamentales.

El altimo libro de TAYLOR, WALTON y YOUNG también fue muy importante
porque representd la internacionalizacion de este movimiento intelectual. Hay, por
ejemplo, contribuciones del norteamericano TONY PLATT asi como de los SCHWEN-
DINGER. Estos con la reproduccidn de un articulo publicado en los Estados Unidos
en 1970 y TONY PLATT con el informe que presenté en la Conferencia de la funda-
cién en 1973 en Florencia, Italia del Grupo Europeo para el Estudio de la Desviacion
y ¢l Control Social, que se ha convertido en una de las formas mas importantes
para cambiar ¢ intercambiar ideas entre [os criminélogos criticos europeos. También
resulta interesante que el articulo de TAYLOR, WALTON ¥ YOUNG, publicado en
el mismo libro, hava side a su vez traducido al italiano y publicado en el primer
numero de la Revista La Questione Criminale en 1975, Es entre 1973 v 1975 cuando
el Movimiento, que se habia limitado a la sociologia anglosajona, se convierte en
un fenémeno maés internacional,

Quiero afiadir a continuacidn algunos comentarias sobre el desarrollo en los
Estados Unidos y algunas observaciones finales. Tanto TONY PLATT como los
SCHWENDINGER, ya mencionados, se encontraban trabajando en la Escuela de Cri-
minologia de la Universidad de California en Berkeley y sostenian una dura lucha
para mantener la Escuela abierta, Ia cual fracasé en 1975 porque las autoridades
de la Universidad de California consideraban que !a Escuela era un lugar muy
incomodo para la homogeneidad de ia politica académica y por la relacion que
habia establecido la Escuela con las luchas comunitarias ¥ sociales que se estaban
desarrollando en ef Estado de California en ese entonces. Por lo tanto las autoridades
decidieron cerrar la Escuela, la cual habia tenido una historia muy tranquila entre
1950 y 1965 cuando habia sido un instrumento de reclutamiento burocratico, pero
que se volvid cada vez mas, de 1965 a 1975, un foco de teoria radical. Algo curioso
pasd aqui. La sociologia britdnica de Ia desviacidn estaba en deuda con la sociologia
norteamericana de la desviacion, por una parte, vy por la otra con los hechos politicos
de esos afios. Los criminélogos de la Escuela de Berkeley tenfan un gran desprecio
por la sociclogia de la desviacion desarrollada en los Estados Unidos en los afios
60, no solo porque esta no era particularmente marxista sino porque s¢ habia desa-
rrollado de una manera demasiado teérica y separada de la urgencia que, en ese
momento, personas como TONY PLATT ¥ los SCHWENDINGER consideraban funda-
mental, como era la conexion con los movimientos radicales, la idea de participar
en el conflicto politico del momento. En este sentido no podian aceptar la posicién
escéptica, eran muy criticos de la solucién legal positivista al problema del objeto
de la criminologfa. Es decir, los criminélogos debian estudiar lo que define la ley
como-delito. Asi que tuvieron que recurrir a lo que en mi opinién es esencialmente
una ley natural. El delito era esa actividad que estaba en contra de los derechos
humanos y asi la pobreza, el racismo, el sexismo, el imperialismo eran delitos.
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De acuerdo con esta primera etapa de Ia Escuela de Criminologia de Berkeley,
y muy concretamenie TONY PLATT, PAUL TAKAGI, los SCHWENDINGER y otros
organizaron cursos sobre estos temas. La nociodn tradicional del delito adin se estudia-
ba, pero mucho mas Ia pobreza, el seximo, el imperialismo, etc., porque ellos pensa-
ban que eran delitos mucho mas graves que los otros hechos que generaimente
se consideran como delito en el Cédigo Penal siguiendo la posicién que estaba
tomando la criminologia radical.

Esta redefinicién del delito tenia que basarse en una posicion del delito natural,
como sefialé anteriormente, aun cuando los SCHWENDINGER argumentan que no
o es. Pero yo creo que es la definicion més cercana que se pueda encontrar para
esa posicién, que también en esa época estaba muy difundida. Piénsese por ejemplo
en la popularidad que en los afios 60 tenfan los trabajos de la Escuela de Frankfurt,
como ¢l de HERBERT MARCUSE y su El hombre unidimensional, y la idea de reivin-
dicar una humanidad negada por el desarrolio del capitalismo y la situacién de
alienacién en que se consideraba que vivia el hombre dentro del capitalismo. Una
posicidén basada en gran parte en las obras del joven MARX,

Si esta posicion del derecho natural fue muy efectiva a corto plazo, desde
el punto de vista de la propaganda y de la movilizacion intelectual en favor de
las luchas de la época, por ejemplo de los negros, fue sin embargo muy débil a
largo plazo. Por una parte, no es necesario decir que el imperialismo, el racismo,
el sexismo son “‘delitos’’, para poder luchar contra ellos. Por otra parte —y una
circunstancia mas practica—, la tendencia a enfocar el delito del imperialismo no
significaba negar la realidad del delito en su significado tradicional. Y es muy intere-
sante la probabilidad de que el cambio del grupo de Berkeley —que habia empezado
a publicar la Revista Crime and Social Justice después de cerrada la Escuela—
se originase como resultado de un articulo de TONY PLATT publicado en 1978,
llamado ““Delito callejero’’, sobre los delitos menores que ocurren en la calle. En
ese trabajo se demuestra que las principales victimas son miembros de las clases
desposeidas o, al menos, personas que viven en los barrios mas pobres, donde
se cometen la mayoria de estos delitos. Por lo tanto, no era un problema que
pudiera ser ignorado por los crimindlogos que se querian colocar del lado de-la
clase trabajadora. Si lo hacian, se perdia contacto con la situacién material v real
de estas clases. En este periodo se observa el comienzo de un cambio definitivo
en las ideas expuestas en Crime and Social Justice, hacia lo que podriamos llamar
un enfoque materialista de la cuestion del delito, materialismo en el que a veces
se fue incluso demasiado lejos, olvidando la leccién de la teoria del etiquetamiento
de estar atento a la importancia de las imagenes sociales y de la construccién simboli-
ca de la realidad, que a veces va hacia la reproposicion de relaciones demasiado
simples no mediatizadas entre la esfera econdmica y la legal criminoldgica.

A veces esta posicion da la impresion de una urgencia por soluciones politicas,
sin tener la paciencia de posponerlas hasta que se formulen andlisis més completos
v profundos del problema del delito y su castigo desde el punto de vista critico.

En estos afios, al mismo tiempo el panorama internacional de ia criminologia

critica se estaba desarrollando rapidamente. Un instrumento muy importante fue -
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Ei Grupo Europeo para el Estudio de la Desviacidn y el Control Social, que tuvo
reuniones anuales después de la primera en 1973 en Florencia y que se convirtio
en un importante lugar de encuentro entre Europa y Norte v Sur América. En
ese momento varias tendencias de la criminologia critica existian en los paises escandi-
navos, Alemania, Italia, Espafia, Canada, América Latina, especialmente Venezue-
la, y es cada vez mas dificil hablar de esta realidad como una sola tendencia.

Debo afiadir, como una contribucién especial, la versién italiana y alemana
de la criminologia critica y su interés especifico en lo que se podria lamar la critica
del derecho que se desarrollaba en esos paises en los afios setenta en las facultades
de derecho, y que se unié a la tradicién mas socioldgica de importacion anglosajona.
Desde esta perspectiva se puede recordar la obra de ALESSANDRO BARATTA v su
utilizaciéon de los resultados de la criminclogia tradicional y critica para analizar
los antecedentes criminoldgicos implicitos en la teoria del derecho, en el desarrollo
penal, es decir, esencialmente la teoria clasica del derecho penal, lo que lo lleva
en sus obras recientes al mismo problema que encontramos una y otra vez en este -
recuento historico. Es decir, al problema de la relacién entre el poder de las definicio-
nes o ¢l poder del etiquetamiento y el poder social.

Si se estd pensando en una crisis letal de la criminologia critica, como lo sugieren’
o lo esperan algunos de los criticos, yo lo excluyo; no se puede hablar de crisis.
Pero si por crisis entendemos al plantearnos la pregunta que tiene sentide solo
para las personas que trabajan dentro de esta perspectiva o que estan interesados
en ella —es decir, a donde vamos—, entonces en este sentido si hay crisis, como
un esfuerzo por dejar la adolescencia y convertirse en adulto. Y creo que el principal
obstaculo para alcanzarlo es el problema que generalmente solo sefiala la investiga-
¢ién y no la aborda, de la relacion entre la produccién de la ideologia conectada
con cierta estructura social ¥ la produccién de la ideologia que sefiala la teoria
del etiquetamiento que se origina en el micro-nivel de la interaccion. Este es en
mi opinién un problema central y abordarlo ser4 una prueba de madurez para
la criminologia critica. Por otra parte, esto solo se puede hacer en el terreno esencial
de la investigacion empirica. Lamentablemente lo que sucede es que el financiamien-
to para la investigacion critica es mucho mas dificil que para otro tipo de investiga-
cion. Es un circulo vicioso, pero eso no quiere decir que es posible construir una
teoria especialmente criminoldgica o socioldgica sin enfrentar el problema de la
investigacién empirica del tipo que sea —cualitativa o cuantitativa. Algunos trabajos
impottantes se han realizado en esta linea, por ejemplo, la obra de STUART HALL
y otros en Birmingham, Policing the Crisis. Particularmente interesante porque
creo que es una de las pocas obras de investigacion empirica donde la ideologia
relativa a la estructura social y la ideologia referente al poder de etiquetar se han
unido. Quiza tengamos ya demasiados manifiestos y planteamientos programéticos
de la criminologfa critica, asi como reconstruccion historica del desarrollo de la
criminologia o del desarrollo de la criminolegia critica. Esto era necesario durante
un periodo para alcanzar la conciencia de st mismo de esta posicién, pero ya es
hora de ir mas alla. :
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PRIMER INFORME DE LA COMISION
ASESORA PARA LA REFORMA INTEGRAL
DE LA JUSTICIA PENAL*

(PARTE SEGUNDA)

ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

SUPUESTOS POLITICOs: La politica criminal resulta del conjunto de recomen-
daciones que los investigadores hacen al legislador con el fin de prevenir y reprimir
la ¢riminalidad. Con tal objetivo plantéanse aqui medidas alternativas a las tra-
dicionales.

Basta mirar la realidad nacional para concluir la necesidad de modificaciones
de fonde, y no meramente formales, pues las medidas tradicionales solas enscfian
su inocuidad y fracaso. La historia del pais indica que la instrumentacién utilizada
ningtin producto radical ha producido. Asi ocurre ¢on la penalizacion, la criminaliza-
cién y, en altimas, con la congestibn punitiva represiva.

I. EL PROBLEMA DE LA JUSTICIA PENAL

En un estudio realizado por el Instituto SER de Investigaciones en el afio de
1980, se hacia el siguiente analisis de la justicia penal colombiana: segiin el censo
realizado por la Procuraduria General de la Nacidn, el 31 de diciembre de 1976
habia en los despachos judiciales penales un total de 1.215.600 asuntos y 1.841
jueces en lo criminal (143 Superiores, 560 de Instruccién, 275 del Circuito, 400
Municipales, 37 Promiscuos del Circuito, 407 Promiscuos Municipales y 19 Territo-
riales), Dividido el nimero de asuntos por el de despachos judiciales, da para cada

uno de estos un promedio de 660 negocios. De la misma manera se ha establecido

que durante el afio 1976 salieron definitivamente un total de 82.068 negocios por
sobreseimiento definitivo, cesacidon de procedimientos, archivo y sentencia, de donde
se desprende gue cada despacho evacud en el afio un promedio de 45 asuntos.
Si se compara el namero de negocios que cada juez tiene en promedio (660}, con
el numero de evacuados en promedio (45), se tiene una idea de la magnitud del
problema de la congestion de la justicia. Si se guisiera evacuar Ia totalidad de
los negocios pendientes se requeriria un total de 15 afios siempre que durante ese

* La parte primera fue publicada en el nimero 24 de nuestra Revista.
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pericdo no entrara un solo negocio nuevo a los distintos despachos judiciales del
pais. Segiin las estadisticas del DANE, durante 1976 entraron a los distintos juzgados
penales un total de 278.551 asuntos. En ese mismo afio salieron (sobreseimiento
definitivo, cesacién de procedimiento, archivo y sentencia) 82.068 negocios con
la consecuencia, como retencion, de 196.483, suma equivalente al 70.54%. También
se ha estimado que el incremento de negocios serfa de 200.000 anuales si se considera
que no hay ninglin aumento en el nimero de delitos que se cometen por afo.

No obstante esta cruda realidad, la politica adoptada en muchos afios por
el Estado ha sido equivoca, pues se ha acudido a mecanismos como el de la emergen-
cia judicial (ley 22 de 1980 y decretos 5288 y 3529 del mismo afio), que a pesar
del aumento de funcionarios auxiliares (jueces adjuntos) y de la creacién de instru-
mentos procesales por su aplicacidon excepcional (excarcelacién por el paso del tiem-
po, cesacion de procedimiento por faita de pruebas y suspension de ejecucion puniti-
va mediante implantacién de periodos de prueba), no ha satisfecho las pretensiones,
pues un afio después de su aplicacion el Instituto SER demostrd que la ‘“‘emergen-
cia’’ no habia disminuido la congestién sino que, al contrario, se habia incrementado
en mdas de cien mil procesos, ¥ a un elevado costo, pues la “‘reforma’’ supuso
una erogacidén aproximada de $ 600.000.000.00.

Esto pone de relieve que los problemas de Ia justicia penal son estructurales,
y que aunque el gobierno considera necesario que se hagan modificaciones a la
legislacién procesal para hacerla mas expedita, ellas por si solas son inutiles si
no van acompafadas de un replanteamiento a fonde de la politica criminal v de
la reorganizacidn administrativa de la justicia.

I1. NECESIDAD DE UNA POLITICA CRIMINAL AJUSTADA
LAS NUEVAS EXIGENCIAS DE LA SOCIEDAD

1. LA PREVENCION DEL DELITO

El derecho penal se ha desenvuelto en nuestro pais, en todos sus niveles (policial,
administrativo y judicial), dentro de una filosofia represiva que solo encuentra
en la pena la respuesta del Estado a las conductas antijuridicas de los asociados.
Se dice que muchas de las acciones contrarias al orden juridico hunden sus raices
en una problematica social de desempleo, concentracion de rigueza, envilecimiento
del poder adquisitivo del salario, pero nada se hace para dar a estos comportamientos
el tratamiento que les corresponde. A este proposito es inadmisible que existiendo
por creacion legal una Comisién nacional para la prevencién de la delincuencia
(decretos 1331, 1617 de 1972, 1939 de 1974 y 60 de 1977), el gobierno no le haya
dado la continuidad y operatividad necesarias e imprescindibies.

A manera de ejemplo, vale la pena analizar una de las conductas que segin
las estadisticas criminales del pais ocupa mas de la mitad de los recursos de la
justicia: los delitos contra el patrimonio econdmico privado. Segiin Ia revista *“‘Crimi-
nalidad’’ de la Policia Nacional, méas del 57% de los delitos que conoce la justicia
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corresponden a este tipo de infracciones. De ellas la tercera parte estd constituida
por hurtos de minima cuantia, pues su conocimiento corresponde a los jueces munici-
pales. En los casos en que las investigaciones llegaron a sentencia condenatoria,
el 97% de estas fue de prision o arresto inferior a dos afos y solo el 26% de
los condenados eran reincidentes. Implica lo anterior.que el 74% de estas personas
tenia derecho a la condena condicional. No se justifica entonces congestionar ia
justicia con procesos por hechos que la misma ley considera de tan poca gravedad,
al punto de prever para ellos suspension de la privaciéon de libertad. Todo con
la agravante de que a muchas de tales personas se les priva de su libertad precautelati-
vamente durante largo periodo de tiempo. Y semejantes a estas conductas hay mu-
chas otras como el consumo de estupefacientes, violacién de habitacidn ajena, etc.,
que son mas expresion deuna problemadtica social que de conductas real e intrinseca-
mente delictivas. Nada se opondria, en el orden de ideas expuesto y que serd analiza-
do a espacio mas adelante, a la despenalizacion de unas de ¢llas y a la descriminaliza-
cién de otras, lo que llevaria a reducir ¢l volumen total de negocios en mas del
30% y a disminuir la labor penitenciaria. En algunos casos seria importante entregar
la persona (consumo de drogas, lesiones patrimoniales leves cometidas por menores
y no reincidentes), para efectos de tratamiento resocializante, a un grupo de funcio-
narios con formacion profesional adecuada como sicélogos, educadores, trabajado-
res sociales y socidlogos que den al tratamiento una orientacion diversa a la tradicio-
nal que, como se dijo, es mera y lamentablemente represiva, retributiva.

2. LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS PROPUESTAS

En nuestro pais se ha venido produciendo el proceso curioso de que las reformas
constitucionales no implican un cambio politico, la sustitucién de unos valores
por otros, sino la adicidon de nuevos valores. La Constitucion de 1886 consagrd
la defensa de los derechos individuales. En ella se decia que las autoridades de
la Republica estaban instituidas para garantizar la vida, honra y bienes de los asocia-
dos (art. 19). En la reforma de 1936 se agregd a estos postulados la obligacidén
de tomar todas las medidas para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares. Lo mismo ocurre en su art. 30, en cuyo inciso

1° se dice que ‘‘se garantiza la propiedad privada y los demas derechos adquiridos

con justo titulo” v en el segundo se dice que “‘la propiedad es una funcidon social
que implica obligaciones”’. Este mismo fendmeno se ha proyectado a la legislaciéon
penal, en la que en cada reforma van apareciendo tipificados como delitos nuevos
comportamientos, Con ello se produce la aparicién de nuevos capitulos en el Codigo

Penal y se va asignando a los jueces la defensa de nuevos valores, de tal manera -

que el numero de delitos va aumentando dia a dia, haciéndose mas grave la conges-
tién, y por consiguiente, mas inoperante la justicia. Y la justicia estd paralizada,
entre otras razones, porque el juez tiene que darle el mismo tramite a la denuncia
por calumnia que a la puesta por “‘asesinato’’; y a la formulada por dafio en bien
ajeno, que a la puesta por secuestro, etc. Si el Estado no opta por otra politica,
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cualquier reforma sera estéril, tal como lo demuestra la historia de nuestra criminali-
dad vy justicia penal.

Las medidas alternativas que se proponen y que se analizan someramente en
sus ventajas y en sus desventajas, sen las siguientes:

2.1. Descriminalizar. Implica extraer del catdlogo de hechos punibles conductas
que no deben tener tal categoria porque se dan con frecuencia, aceptadas socialmen-
te, carentes de victima concreta, surgen por excepcién, afectan a un grupo reducido
de personas, son dificiles de definir legalmente o de demostrar dentro de una investi-

" gacién normal y, por dltimo, porque pretenden proteger intereses individuales en

vez de los sociales.

Una correcta —e indispensable— politica criminal deberia evitar la criminaliza-
cién, fendmeno que no ocurre entre nosotros, ni siquiera hoy ¢cuando ada estrenamos
Cadigo Penal. Y es menester recabar en este punto que la legislacién penal vigente
no se guid por concepciones como la planteada. En efecto, en el estatuto de 1980
no hubo descriminalizacion, entre otras, por las siguientes razones: Porque de sus
antecedentes (proyectos 1974/6/8) y de los debates de los comisionados no se des-
prende el analisis de investigaciones orientadas a tal finalidad, como tampoco refle-
xiones sobre el punto; porque si bien desaparecieron algunos tipos penales (duelo,
pirateria, homosexualismo, etc.) fueron mas los creados (v. gr. enriquecimiento
ilicito, fraude procesal, fraude a resolucidn judicial, reingreso ilegal al pais, tortura,
delitos contra los recursos naturales, hurto entre conduefios, de uso, ejercicio arbitra-
rio de las propias razones, etc.). El hecho de que el nuevo Coédigo Penal, respecto
del derogado, tenga menos tipos basicos, no indica descriminalizacién sino una
mejor técnica legislativa, pues acudié a los tipos abiertos o amplios, es decir, aquellos
que en una descripcion recogen las varias conductas anteriormente expuestas en
forma separada. Asi ocurre por ejemplo con el chaniaje, que perdié autonomia,
pero queda incluido dentro de la extorsion; con el estelionato, que permanece incurso
en la estafa, etc.; porque como emana de la simple lectura del Cédigo y de sus
antecedentes, la tendencia fue criminalizar,

Mientras tanto la descriminalizacidn ofrece innumerables ventajas, como las
siguientes: la deflacién penal, que evita en la ciudadania el imperio del egocentrismo
y del sentido comin individual. En medio de tanta legislacién punitiva llega un
momento en que ¢l ciudadano raso opta por hacer lo gue le parece mejor. La
marafia punitiva, decia alguien, es un factor crimindégeno que conduce a la anomia,
pues el hombre confia solamente en su propio juicio; disminuye el costo del delito
en los campos de pesquisa, aplicacion y ejecucién de la ley; estabiliza [a operatividad
judicial y administrativa, pues la sobrecarga supera su capacidad. El nimero de
procesos y de reclusos debe, como maximo, llegar al limite racional de la actividad
del juez v del penitenciarista; acomoda la legislacioén a la realidad nacional, porque,
por ejemplo, las conductas aceptadas socialmente deben serlo juridicamente; y evita
la estigmatizacion de muchas personas.

A titulo de guia, sin que todavia exista suficiente respaldo empirico en Colom-
bia, podria pensarse en la descriminalizacion de estas conductas, entre otras: incesto,
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bigamia, matrimonios ilegales, consumo de estupefacientes (el porte de la dosis
personal, mas exactamente), inasistencia alimentaria, estupro, dafio en bien ajeno,
frande mediante cheque, etc.

2.2. Despenalizar. Bs abolir, disminuir o modificar las penas, particularmente
las privativas de libertad. Se hace necesario, porque no hay resocializacién; el arbitrio
judicial no liega a los limites maximos (demostrado estd, dentro del porcentaje
que puede recorrer el juez al dosificar la pena, el promedio solo alcanza el 5.8%);
la cércel (la ““subcultura carcelaria’®) es un foco de criminalidad; la ejecucién de
las penas no solo es inconducente sino a veces hasta inhumana, el presupuesto
para las carceles es exiguo, al paso que no hay inversidn sino gasto.

La despenalizaciéon tampoco fue atendida por los comisionados que redactaron
el nuevo Cddigo Penal. Basta tener en cuenta que, en general, las penas fueron
aumentadas en sus minimos o en sus maximos como sucedié, v. gr. con rebelién, -
sedicion, peculado, concusién, cohecho, falsa denuncia, encubrimiento, incendio,
instigacion, falsificacion de sellos, injuria, calumnia, ‘‘asesinato’’, aborto no con-
sentido, abandono de personas, abuso de confianza, extorsion, etc.; porque los
mismos gestores del Coédigo Penal consideraron —aun cuando la referencia la hacen
expresamente a delitos politicos— que se hacia necesario un “modico’” incremento -
punitivo, y lo dejan ver en la gran mayoria del articulado; porque al paso que -
la doctrina nacional ya recomendaba despenalizar algunos comportamientos, el le-
gislador los mantuvo y hasta elevd las penas: concusidn, cohecho, prevaricato,
algunas formas de peculado, injuria, calumnia, fraude mediante cheque, etc.; porque
a pesar de que los comisionados de 1978 recurrieron al derecho penal administrativo,
el legislador de 1980 no lo hizo.

Entretanto, este mecanismo alternativo ofrece ventajas como estas: disminuye
el costo administrativo del delito; evita las consecuencias casi siempre nocivas de
la prisién; permite que en los casos en que sea necesaria la pena, se facilite el
tratamiento penitenciario; y previene ¢l estigma carcelario, Cabria despenalizar:
cbviamente, en todos los casos de descriminalizacion; en los delitos leves como
patrimoniales de poca cuantia y en las lesiones de poca incapacidad; en los delitos
sancionados con penas minimas y en aguellos que debiendo ser descriminalizados
no opere este mecanismo por cualquier razén. Aconsejable seria en estos eventos
el recurso a la pena pecuniaria, desde luego, atendiendo la situacién econdmica
de victima y victimario. '

2.3. Desprisionalizar. Es evitar el encarcelamiento o disminuirlo, fundamental-
mente para prevenir el mal carcelario, tratar de resocializar efectivamente y disminair .
costos. En el nuevo Codigo Penal, tampoco se pensd en este tema, pues disminuyd
los casos de arresto (antes habia 68, ahora 42) con lo que aumento las posibilidades
de captura sin previa citacién y redujo las probabilidades de libertad provisional;
no modificd lo relacionado con condena y libertad condicionales, pues a pesar
de ampliar su ambito (2 a 3 afios para la primera) ammentd minimos; acabd con’
el perdon judicial, mengud los casos de exclusion y extincidén de la punibilidad
y elevd las penas. Seria importante entonces, en sentido contrario: incrementar. '
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las sanciones no privativas de libertad {en la actualidad el 72% son privativas de
libertad) o por lo menos aumentar el nimero de punibles castigados con arresto,
en vez de mantener la prisién; ampliar el alcance de los subrogados penales; implan-
tar el perddn judicial; excluir la pena en todo caso de delito contra el patrimonio
(tal vez excepto en los casos de hurto calificado y en extorsién) una vez reparado
el dafio, al igual que en todo delito de lesiones personales; exigir querella v, por
ende, permitir el desistimiento para todos los casos de lesiones personales, delitos
patrimoniales con la salvedad hecha, delitos contra la familia, autonomia personal
(excepto tortura y los casos relacionados con aeronaves), inviolabilidad de habitacién
ajena, sitio de trabajo, violacion de secretos v comunicaciones, y delitos contra
el sentimiento religioso; ampliar el radio de accion de la oblacion cambiando algunas
penas privativas, como ya se dijo, por ia unica de multa; y disminuir los términos
de prescripcidn de la accién y ojala acudir a una preseripcion extraordinaria que
de raiz permita descongestionar los despachos judiciales en el 4rea penal en elevado
porcentaje.

2.4. Desjudicializacién. Consecuencia inmediata del uso de los anteriores ins-
trumentos es la reduccion del alcance de la rama jurisdiccional en materia penal.
En efecto, la descriminalizacion reduce competencia; la despenalizacion entrega-
¢l conocimiento a otras autoridades, por ejemplo, administrativas o policiales o,
al menos, no coloca siempre al funcionario en la responsabilidad de privar de la
libertad; y la desprisionalizacién le permite concluir un proceso atipicamente y con
mayor celeridad. A mas de estas ventajas de la desjudicializaci6n se logra una
de mayor trascendencia, cual es colocar al juez en su justo lugar y proteger a la
ciudadania de decisiones rapidas, insustanciales y muchas veces inconsultas.

REFORMA PROCESAL

La Comision, después de haber estudiado varios documentos que se anexan,
considerd pertinente proponer de manera general algunas modificaciones estructura-
Ies sustanciales y formales al procedimiento penal vigente, con el fin de descongestio-
nar los despachos judiciales en procura de dar celeridad a la administracién de
justicia, sin menoscabo de las garantias constitucionales y de los derechos humanos
reconocidos en diferentes tratados ratificados por Colombia.

Si bien es cierto que ¢l derecho procesal constituye un conjunto de normas
de estricto cumplimiento para agotar cada una de las etapas que conforman el
proceso penal, ellas deben responder a las orientaciones modernas y a las necesidades
técnicas y deben estar orientadas dentro de los marcos constitucionales de obligatorio
cumplimiento, sin que ello signifique en modo alguno, que ¢l estatuto procedimental
deba contener férmulas intrascendentes que en la mayoria de los casos tan solo
sirven de instrumentos dilatorios v obstaculizadores del pronto y debido proceso,
¥ en ciertos casos conforman aspectos que dificultan la defensa de la persona legal-
mente vinculada, como acontece, por e¢jemplo, con la obligacién del sindicado contra
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el cual existe auto de detencidn, de presentarse perscnalmente para poder designar
al profesional del derecho que le deba asistir técnicamente. Otro tanto ocurre con

el segundo emplazamiento vy declaratoria de reo ausente para notificar el actual. -

auto de proceder, férmula procesal que impide que el abogado que viene actuando
en la instruccidn, contintie sistematicamente ejerciendo el derecho de defensa de
quien por cualquier circunstancia no se ha presentado fisicamente al proceso.

En este orden de ideas, proponemos las siguientes modificaciones o recomenda-
ciones para la administracién de la justicia penal, las que deben entenderse vistas
v analizadas dentro de una nueva y tecnificada concepcidén de la administracion
operacional de la justicia, segiin se desprende de otros documentos que hacen parte
del resultado de los estudios preliminares de la Comisidn:

a} Es cierto que la justicia debe aplicarse de manera idéntica para todos los
ciudadanos sin distingos de raza, politica, religion, posicion social o econémica.
Pero ello no significa, como se ha entendido en Colombia, que el procedimiento
para la investigacion de todos los hechos punibles deba someterse a una idéntica
ritualidad.

Es indispensable, por obvias razones, establecer diferentes procedimientos, de
conformidad con la naturaleza de los hechos y con facilidad del aporte de las pruebas
al proceso. No es igual, por ejemplo, la investigacién de delitos contra el orden
economico-social, cuya compiejidad exige, requiere, la participacion de ciertas insti-
tucienes y personas conocedoras de los intrincados problemas de esa indole (Superin-
tendencias Bancaria y de Sociedades, Contraloria General de la Republica, ete.),
que la simple investigacién de unas lesiones personales confesas. Por esta razén se
hace imperante ¢l establecimiento de un procedimiento ordinario y de uno o varios
especiales informados por el principic de orafidad, para investigar y juzgar conductas
en las que al sindicado se le haya sorprendido en flagrancia o haya confesado.

Asi mismo, conscientes de que los inimputables, al menos en ¢l estado actual,
no pueden sustraerse del ambito jurisdiccional, es indispensable consagrar procedi-
miento especial para estas personas, si se tiene en cuenta que el Codigo Penal
no permite la imposicién de medidas de seguridad a quien padece un trastorno
mental transitorio sin secuelas y hasta el momento no existe uniformidad para saber
en qué momento procesal debe reconocerse esa situacién, ni tampoco la ferma
como deba precluir el proceso correspondiente.

b) Constituye necesidad imperiosa al lado de los procedimientos varios referi-
dos, estudiar la posibilidad de exigir la iniciativa privada para enervar la accion
penal. En otros términos, es necesario modificar el concepto rigido en extremo
que se tiene sobre el principio de oficiosidad, para asi poder crear la exigencia
para varios comportamientos ilicitos de la querella como condicién previa de proce-
sabilidad. (Delito de estupro, lesiones personales con minimas secuelas, hurtos de
minima cuantia, en los que predomina el interés privado sobre el social). Mediante
esta forma se obtiene una considerable reduccion de la congestion de trabajo que
padecen los funcionarios gue administran justicia.

¢) Constituye preocupacién permanente la regulacidon adecuada del restableci-
miento del derecho y no puede continuarse con el errado criterio de que solo se
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logra cumplir con la funcidn jurisdiccional penal, concretando en sentencias conde-
natorias la pretensién meramente punitiva del Estado. Resulta mas eficaz v conve-
niente para la sociedad, ¢l restablecimiento del derecho y en consecuencia aparece
mas l6gico el que se resarzan los perjuicios ocasionados con el delito antes que
privar de la libertad a quien lesiond o puso en peligro un bien juridico penalmente
protegido.

Deben ampliarse, mediante este y otros mecanismos, las formas de terminacién
del proceso. También podrian utilizarse estos factores (pagos, conciliaciones, indem-
nizaciones previas), como causales de improcedibilidad.

d) Lo ideal es que solo se adelante proceso penal contra personas que fisicamen-
te han comparecido al proceso propiamente tal, pero puede resultar extrema fa
tesis y por tal motive solo proponemos que ¢l proceso penal se inicie siempre vy
cuando exista determinacidon o identificacion del sujeto activo de la infraccion,
para poderlo vincular legalmente y, asi, poder tomar decisiones de fondo que permi-
tan la terminacion de la actividad jurisdiccional. En este orden de ideas, debe conser- -
varse el concepto de ‘‘indagacion preliminar’’ (aunque jurisdiccionalizada) para
aportar preferencialmente pruebas con relacion a la tipificacién de la conducta
v a la identidad o singularizaciéon del infractor o infractores. .

Las denuncias en averiguacién no pueden constitwir por sf mismas material
para iniciar proceso, ya que la practica nos ensefia que iniciado el proceso en esas
condiciones, no existe forma diferente a la prescripcion para terminarlos y constitu-
yen dichas diligencias una innecesaria carga para el efectivo trabajo de quienes
adelantan procesos coa sindicado identificado y detenido o privado de la libertad.

e) La indagacién preliminar debe ser modificada sustancialmente en el sentido
de darle, como se anotd, un contenido jurisdiccional, pues con ello se logra el
establecimiento de un mejor control sobre la prueba y se evita la repeticién de
diligencias, tal como lo permite el actual art. 306 del Cddigo de Procedimiento
Penal. Para la efectividad de esta reforma, absolutamente indispensabie, es la crea-
cién de las unidades permanentes de investigacién, bajo el control y direccién del
juez permanente,

f) Como el concepto de accidn penal (art. 10 del actual Codigo de Procedimien-
to Penal) esta fundamentado en los principios que orientan un sistema esencialmente
inquisitivo, que implica la concentracidon de funciones en el juez, como que es
el mismo funcionario quien formula los cargos a través del auto de proceder y
es quien profiere la sentencia pertinente, es necesario delimitar la etapa de investiga-
cién con ia etapa de juzgamiento, para que sean diversos funcionarios quienes
actlien en cada una de ellas y, en consecuencia, también se impone el cambio del
concepto de accion.

Con lo anterior se asegura la imparcialidad del funcionario que profiere el
fallo definitivo, ya que hasta antes de este pronunciamiento no tiene hipotecado
su criterio.

Lo anterior implica, sin lugar a dudas, la necesidad de una integral reforma
al sistema de calificacién y especialmente la eliminacion del denominado auto de
proceder. (Edea que se planted desde hace muchos afios en ¢! Colequio de Derecho
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Procesal realizado en la Universidad Externado de Colombia por varios juristas,
especialmente el doctor GAITAN MAHECHA).

Proponemos, con los mismos argumentos, que ¢l funcionario que realice fa

evaluacién de la etapa instructora debe ser diferente del fallador.

El sobreseimiento denominado temporal también se torna innecesario con las
reformas que se proponen. Por lo menos, su tratamiento en la forma que existe
actualmente debe sufrir radical transformacién, para evitar que las personas sindica-
das tengan por prolongado tiempo su situacién procesal sub judice, hasta la prescrip-
¢ién de la accidén penal.

Los mecanismos procesales de cesacion de procedimiento, como complemento
de lo dicho, deben extenderse a los casos de demostracién clara de causales de
exclusién de antijuridicidad o de culpabilidad.

La solicitud de cesacién de procedimiento tiene que dejar de ser un instrumento
de paralizacién o entorpecimiento de los procesos.

g) Las decisiones jurisdiccionales deben tener controles a través de los recursos
o el grado jurisdiccional de consulta, pero estos institutos requieren modificaciones
para que s¢ tornen técnicos, eficaces, no dilatorios. Inconvéniente es el que todas
las determinaciones judiciales, aun aquellas intrascendentes para las garantias de
los suietos procesales, puedan ser recurridas o consultadas. No puede seguir reinando
la irresponsabilidad y el deportivismo en la interposicion de los recursos v, en conse-
cuencia, este capitulo merece profundas modificaciones, sin que se olviden, claro
estd, los principios de la doble instancia y el debido proceso.

El sistema de notificaciones también es digno de variaciones. Asi, 1a notificacion
por conducta concluyente debe existir en materia procesal penal. Por otro lado
no se explica la notificacion por estados o por edictos, sino en aquellos casos en
los que no exista notificacién personal. No tienen razon de ser las notificaciones
de providencias de segundo grado en contra de las cuales es improcedente cualquier
recurso, Podria pensarse en la posibilidad de renuncia de determinados términos
cuyo agotamiento pleno es innecesario.

h) Las recusaciones y los impedimentos como formas de lograr la imparcialidad
de los funcionarios deben conservarse, pero es necesario introducir modificaciones
en el tramite para separar del conocimiento de un proceso a determinado funciona-
rio, porque en ciertas ocasiones el conformar en ultimas, per ejemplo, una Sala
que haya de decidir, implica el transcurso de meses e incluso afios, tiempo en el
cual el proceso sufre una inexplicable e injustificable paralizacion,

No menos necesaria es la reforma del sistema de conjueces, especialmente en
la Corte Suprema de Justicia, en donde se han dado casos en los que problemas
de control jurisdiccional y de trascendentales asuntos criminales, un abogado litigan-
te resuelve la controversia que se presenta por empate entre los jueces naturales.

i) Se abusa en el actual sistema procesal de las denominadas nulidades constitu-
cionales. Se confunden las meras irregularidades con el quebranto de garantias
consignadas en la Carta Magna. Por ello no deja de ser imperiosa la regulacién
de este importante aspecto del estatuto procesal. Los sistemas modernos tienden
a una regulacién legal taxativa de las nulidades.
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La inexistencia de diligencias v de pruebas constituye onerosa e irreparable
carga para el proceso. Por ejemplo, es exagerado el considerar inexistente una actua-
cién por la simple falta de una fecha, si en verdad existen medios probatorios
claros para establecer sin dud?l este vacio o si la informalidad no interesa para
los fines del proceso o no quebrania ciertas garantias del debido proceso, como
seria la de la posibilidad de mterponer un recurso.

En el Codigo que no entré en vigencia por declaratoria de 1nconst1tuc1onalldad
del acto legislativo nimero 1 de 1979, se consagraron férmulas bajo el nombre
de **prérrogas de competencia’’, mediante las cuales no era posible la declaratoria
de nulidad por incompetencia cuando el hecho bdsico que servia de fundamento
para la acusacion no sufria modificacién y solo se alteraban las circunstancias de
Ia ejecucion del comportamiento, caso en el cual el proceso no se debe retrotraer,
sino que se debe enviar al juez que en ultimas resulte competente para el juzgamiento.
Esta importante iniciativa no dudamos en recomendarla como sana y logica.

j) El cambio de radicacion, aun por motivos de orden publico, es una medida
jurisdiccional que implica cambio de comnpetencia territorial. En consecuencia, pro-
ponemos que la determinacién definitiva fa tomen los funcionarios de la rama juris-
diccional y se limite la actuacidn del ejecutivo a la designacién concreta del lugar
en donde debe quedar en definitiva el proceso, en ciertos casos especiales.

El fenémeno de la conexidad también merece modificacién. Por principios
de economia procesal no es suficiente la denominada conexidad sustancial por ¢l
vinculo existente entre fos varios hechos punibles, sino que es indispensable fortificar
la institucién mediante la acogida a Ia llamada conexidad procesal cuando existe,
por ejemplo, comunidad en el medio probatorio.

Cuando una persona tiene fuerc y ha realizado el hecho delictuoso con la
colaboracién de alguien que carece de la condicién personal que marca el cambio
de la competencia para el juzgamiento, debe conservarse la unidad procesal y la
autoridad a quien le esté atribuido ¢l conocimiento por el fuero, debe resolver
la situacién juridica de los demds coparticipes para evitar duplicidad de procesos
v en ocasiones fallos contradictorios, sin gue esto implique una regla general, pues
su aplicacién seria imposible, por ejemplo, en los eventos en que el Senado es
revestido por mandato de la Constitucién de facultades jurisdiccionales para el
juzgamiento de altos funcionarios.

k) Las medidas que afectan la libertad de los ciudadanos sindicados, como
también aquellas que tocan los bienes con fines indemnizatorios, deben ser modifica-
das para obtener, de una parte, seriedad en la captura y en general en la privacién
de la libertad y, por la otra, fortificar la garantia de una indemnizacién de dafios
y perjuicios.

Proponemos, pues, que se generalice la citacion para indagatoria, que se exija
una breve motivacién a las 6rdenes de captura y se amplien las causales de libertad
provisional. Esto no implica el abrir el camino a la impunidad, pues deberan crearse
instituciones que impliguen un control sobre las personas para obtener los positivos
resultados que se persiguen en el proceso penal. La privacién de la libertad como
consecuencia del auto de preventiva detencién debe reducirse, mediante }a implanta-
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cion de otras formas de restriccion a la libertad, como serian la detencién domicilia-
ria en el lugar de trabajo y la prohibicién de abandonar ¢l sitio de domicilio.

También debe hacerse una mejor regulacion del derecho denominado habeas
corpus, €l cual debe garantizarse mediante la ampliacién para casos aciualmente
no regulados, como son los de vencimiento de términos para privacion de libertad

por la aplicacién del art. 28 de la Constitucién Nacional ¥ de las normas sobre’

extradicion.

1) La funcién del ministerio pablico debe convertirse en una realidad que impli- .

que el que deje de ser meramente conceptualizadora. La visita de cérceles, el control
de las personas que gocen de beneficios de libertad provisional o de subrogados
penales, el control de términos, la garantia del cumplimiento de los derechos huma-
nos, bien podrian constituir funciones primordiales para esta institucién.

Debe conservarse la posibilidad del ejercicio de la parte civil, pero buscando. _:

férmulas de limitacién que impidan actuaciones dilatorias y que den a su actividad
el logro de resultados indemnizatorios.

A pesar de las objeciones que se han hecho, creemos conveniente la vinculacién
al proceso penal de las personas que sin haber participado en la ejecucion del hecho
delictuoso, deben responder por los perjuicios ocasionados por mandato legal o
por relaciones contractuales.

11} Proponemos que la recepcion de las pruebas no tenga limitaciones en exage-
rados formulismos. El sistema de valoracién de la prueba debe estar orientado
principalmente por las corrientes modernas de apreciacién racional ¥y no de la tarifa
legal que en muchos casos se aplica en Colombia. El contenido del concepto de
documento como medio probatorio no puede seguir respondiendo a lo meramente
escrito, sino que debe actualizarse a las manifestaciones de voluntad contenidas
en medios técnicos y mecanicos como se hace en el Cédigo de P. C. y como tratb
de hacerse en el Codigo de las penas. No debe limitarse el concepto de confesién
a la mera aceptacién sin cualificaciones del hecho, sino que debe extenderse a los
casos en que se proponen causales excluyentes de antijuridicidad o de calpabilidad.

Deben eliminarse trabas creadas por iniitiles formalismos para la realizacién
de las inspecciones judiciales y algunas otras diligencias.

Las diligencias denominadas de reconstruccién y de confrontaciéon entre perso-
nas (careos) no pueden seguir constituyendo medios de repeticidn integral de versio-
nes y actos ya consolidados en el proceso. :

Sin quebrantar los principios de contradiccidén, autenticidad, legalidad, etc.,
de la prueba, es necesario buscar férmulas para la obtencidén de pruebas producidas
en el exterior, va que el sistema actual es completamente obsoleto.

m) En el juicio debe imperar el sistema de la oralidad.

En cuanto al sistema de jurados de conciencia, se hace imperiosa una regulacion
que modernice las formulas existentes. Deben crearse estimulos para las personas
designadas como jurados.

Deben crearse mecanismos para que el debate en audiencia sea realmente técnico |

y no se convierta en interminables referencias a cuestiones ajenas a la causa.
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n)} En cuanto al sisterna de ejecucion de penas, se impone un cambio fundamen-
tal en la legislacion colombiana. Convendria crear un Tribunal de Ejecucion de
Penas con participacién del juzgador que las impuso, o por lo menos, el funcionario
debe estar asesorado por personal capacitado para estudiar no solamente el grado
de rehabilitacién del condenado, sino todos los fenémenos que tienen que ver directa
o indirectamente con la ejecucién de las sanciones.

i) Muy poco es lo que de manera correcta regula el Cédigo de Procedimiento
Penal en relacién con la ejecucién de las sentencias dictadas en el extranjero. Debe
establecerse una regulacién 4gil y eficiente.

o) Son muchos otros aspectos los que deben modificarse y la Comisién se
ha referido a los fundamentales; pero ya en desarrollo mas concreto haremos men-
cién especifica de los cambios que-en ¢l exagerado formalismo que caracteriza nues-
tra legislacion, deben introducirse. Por ejemplo, en el sistema de indagatorias, si
bien es cierto que consideramos que esta debe verificarse sin apremio y sin juramen-
to, ello debe hacer referencia a los hechos directamente investigados, pero los genera-
les de ley y las respuestas concernientes a los bienes de propiedad del sindicado,
deben recibirse bajo la gravedad del juramento.

Finalmente, observamos que el derecho procesal ha olvidado instituciones que
pueden prestar gran ayuda a la justicia, especialmente mediante las llamadas acciones
populares tales como Asociaciones de Consumidores, Defensores del Medio Am-
biente, organismos a los que prestan especial atencién legislaciones como la francesa,
canadiense, alemana y aun la espafiola.
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RESOLUCION NUM. 1683 DEL 1° DE AGOSTO DE 1984,
POR MEDIO DE LA CUAL SE CREAN COMISIONES

ASESORAS PARA LA REFORMA
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

El Ministro de Justicig
en uso de sus facultades legales, v

CONSIDERANDO:

Que dentro de las funciones asignadas al Ministerio de Justicia se encuentra -

la de proyectar las reformas necesarias para una mejor administracion de justicia,
directamente o con el concurso de funcionarios de la rama ejecutiva y jurisdiccional,
del ministerio phblico o de expertos particulares;

Que al Ministerio de Justicia le corresponde igualmente adelantar, directamente
o en colaboracion con entidades publicas o privadas, investigaciones socio-juridicas

o criminoldgicas para determinar la eficacia de la legislacién vigente o propiciar °

su reforma, lo mismo que preparar para su adopcion por los organismos competen-

tes, las medidas de tratamiento y rehabilitacion de la poblacidén carcelaria y -

penitenciaria;
Que en el Ministerio de Justicia han venido funcionando diversas comisiones
que €5 necesario reorganizar a fin de lograr un trabajo coordinado de las mismas.

RESUELVE:

Art. I°.—Créanse las siguientes comisiones asesoras para la reforma de la

administracién de justicia, encargadas de preparar v sugerir las modificaciones que
deban introducirse a la legislacion y las medidas que deban adoptarse para una

mejor administracidn de justicia en el pais.

Comisién de Reforma al Régimen Penal, ¢encargada de estudiar lo relativo
a posibles reformas al procedimiento penal, al régimen de instruccién criminal,
policia judicial v medicina legal, lo mismo que los demas asuntos que la Comisién
considere necesarios en relacién con el tema.

INTEGRANTES:

Doctor MIGUEL SANCHEZ MENDEZ, Coordinador.
Doctor LUIS CARLOS PEREZ

534

Doctor BERNARDO GAITAN MAHECHA

Doctor JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA

Doctor JAIME BERNAL CUELLAR

Doctor HERNANDO LONDONC JIMENEZ

Doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ

Doctor JOSE MARIA VELASCO GUERRERO

Doctor ALFONSO REYES ECHANDIA

El Jefe de la Oficina de Investigaciones Socio-Juridicas y de Prevencion
del Delito.

Comision de Reforma al Régimen Penitenciario, encargada del analisis de los
proyectos existentes sobre la materia y de los que considere necesario proponer.

INTEGRANTES:

El Director General de Prisiones, Coordinador

El Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio

El Jefe de la Divisidn de Inspecciéon de la Direccidon General
de Prisiones

El Jefe de la Divisidon de Personal del Ministerio

Doctor RICARDO MEDINA MOYANO

Doctor FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL

Comision sobre Carrera y Escuela Judiciales, encargada del estudio de los
proyectos existentes sobre la materia y de los que considere necesario proponer.

INTEGRANTES:

El Viceministro de Justicia, Coordinador

Un Delegado del Departamento Administrativo del Servicio Civil
(DASC)

Un Delegado de la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP)
Un Delegado del Instituto Colombiano de Fomento para la Educacién
Superior (ICFES)

Un Delegade de la Procuraduria General de la Nacion

Un Delegado de la Asociaciéon Nacional de Empleados Judiciales
(ASONAL)

Comision sobre Informdtica Juridica, encargada del estudio y puesta en marcha
de los proyectos existentes y de los que considere necesario proponer en materia
de aplicacién de la informatica a la administracion de justicia.

INTEGRANTES:

Doctor ABELARDO RIVERA LLANO, Coordinador
El Jefe de la Oficina de Planeacién del Ministerio
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El Asesor del Despacho del Ministro
Doctora LLucia TARAZONA DE NINC
Un Delegado del Instituto Ser de Investigaciones

Comisién sobre Reformas Civiles y Comerciales, encargada de preparar vy suge-

rir las modificaciones introducirse al régimen de derecho civil y comercial, salvo:

lo relacionado con el proyecto de nuevo Cédigo Civil y la legislacién de menores
v de familia, para lo cual continuaran ejerciendo sus funciones las comisiones creadas
por el decreto nim. 1319 de 1981 y Ia resolucion nam. 115 de 1984,

INTEGRANTES:

El superintendente de Notariado y Registro, Coordinador
Doctor JORGE CARDOSO ISAZA

Doctor FERNANDO HINESTROZA FORERO

Doctor JOSE ALEJANDRO BONIVENTO

Doctor HECTOR ROMERO DAz

Comisién de Reformas al Régimen de la Abogacia, encargada del estudio de
los proyectos sobre colegiatura obligatoria, defensoria de oficio, reformas al pénsum -

de las facultades de derecho y al Estatuto del Ejercicio de la Abogacia.

INTEGRANTES:

El Jefe de la Division de Asistencia a la Rama Jurisdiccional, Coor- .

dinador

Doctor HERNANDO MORALES MOLINA
Doctor HERNANDO DEvVIS ECHANDIA
Doctor JAIRO PARRA QUIJANO
Doctor GERMAN NAVAS TALERO

El Asistente del Ministre de Justicia

Un Deiegado del Instituto Colombianc de Fomento para la Educacion -

Superior (ICTES).

Un Delegado de 1a Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
El Presidente de la Corporacidn Colegio Nacional de Abogados -

“Conalbos”’

Art. 2°.—La coordinacion general de las comisiones para la Reforma de

la Administracion de Justicia, creadas mediante esta resolucion, estara a cargo
del Secretario General del Ministerio de Justicia.

Art. 3°,—Cada Comision establecera su forma de trabajo, asi como la:
pericdicidad de sus reuniones y podra crear sub-comisiones para el cumplimiento.

de sus objetivos.

Art. 4°,—FEl Ministerio de Justicia suministrara a las comisiones los servi-
cios de Secretaria, sitio de reunién, grabacion, biblioteca, documentacion, archi-
vo y publicaciones que se requieran para el adecuado cumplimiento de sus funciones.
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Art. 5°.—La Oficina de Planeacion del Ministerio serd Ia dependencia operativa
de la Comision sobre Informatica Juridica, para lo cual actuara bajo la orientacién
del Coordinador de la Comisién.

Ari. 6° —Los miembros de las comisiones que no sean funcionarios piblicos,
devengaran honorarios por valor de § 4.000.00 por cada reunién a que asistan,
los cuales seran cubiertos con cargo a Honorarios, capitulo 1, articulo 1314 del
presupuesto del Ministerio de Justicia.

Art. 7°.—La presente resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.

Comuniquese y cuomplase.
Dada en Bogota, D. E., 1° de agosto de 1984,
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Corte Suprema de Justicia

JUZGAMIENTO DE CIVILES POR LA JUSTICIA
PENAL MILITAR EN EPOCA
DE ESTADO DE SITIO:

La Corte declara la constitucionalidad del decreto 1042 de 1984 y reitera la tradicion
jurisprudencial, de conformidad con la cual los decretos de Estado de sitio que atribuyen
a la justicia penal militar competencia para conocer de procesos penales conira civiles no
pugnan con la Carta fundamental. En esta materia deben tenerse en cuenta no solo los
criterios juridicos sino también los politicos, dada la trascendencia de este tipo de decisiones.
El art. 61 de la C.N. cuando habla de ““tiempo de paz”’, prescribe que en estado de excepcion
es posible la atribucion de competencias a los jueces castrenses para juzgar a civiles no
vinculados con las fuerzas militares; los arts. 27-2 y 170 no pugnan con lo preceptuado
en dicha norma en cuanto esta habla de ““tiempo de paz’’. - )

Mag. ponente: Dr. ALFONSO PATINO ROSELLI

Acta nimero 29, de julio 3 de 1984

En cumplimientc de lo ordenado por el
paragrado del art, 121 de la Constitucién
Politica, con fecha 3 de mayo del afio en
curso la Presidencia de la Repiblica hizo
llegar a la Corte Suprema de Justicia, para
su revision, copia fiel del decreto 1042 del
2 de mayo proximo pasado.

El texto completo del decreto en refe-
rencia es como sigue:

“‘DECRETO 1042 DE 1984
{mayo 2}
"Por &} cual se dictan disposiciones sobre competencia
¥ procedimiento en materia de narcotrifico

**El presidente de la Repiiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el ar-
ticulo 121 de la Constitucién Politica y en desa-
rrollo del decreto 1038 del 1° de mayo de 1984

! Sistematicamente y de manera mayoritaria, la H. Corte venia declarando exequibles los decretos expedidos por el ejecuti-
vo en uso de las atribuciones det art. 121 de la Carta, por medio de fos cuales se otorga competencia a los tribunales castrenses
para juzgar a los civiles en épocas de anormalidad; una opinién minoritaria, sustentada por dos o tres magistrados venia
salvando su voto, pues consideraba que tal adscripcion de competencias era y es inconstitucional. La situacion ha variado
sin embargo; en la decisién que hoy presentamos, la alta corporacion se ba dividide en dos blogues de doce magistrados
cada. uno, debiendo recurrir a un conjuez, quien, aduciendo como tesis fundamental la defensa social, ha inclinado la balanza
en pro de la exequibilidad.

Se trata, a no dudarlo, de una coniroversia de importantes alcances, que nos ha de llevar en un future a que la tesis
de la inexequibilidad se imponga, no solo por Iz contundencia y la claridad de la tesis en disidencia, sino por la necesidad
del afianzamiento del Estado de derecho. (Nota de la Coordinacién).
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' DECRETA:

" Art. 1°—E! conocimiento de los de-
litos a que se refieren los arts. 37, 38 inciso
1°, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 49, 50 v 51
del decreto 1188 de 1974 (Estatuto Nacional
de Estupefacientes), corresponde a la Justi-
cia Penal Militar, la cual los juzgard por
¢l procedimiento de los Consejos de Guerra
Verbales consagrados en el libro cuarto, ti-
tulo sexto, capitulo segundo del Cédigo de
Justicia Penal Militar (articulos 566 y ss.).

Art. 2°.—La competencia y el proce-
dimiento establecidos en el articulo anterior,
se extenderdn a los delitos conexos con las
infracciones sefialadas en &l

Art. 3°.—La captura y detencion pre-
ventiva se regirdn por las normas pertinen-
tes del Cadigo de Justicia Penal Militar. Nin-
guno de los delitos enumerados en el articu-
lo 1°, tendrd derecho a excarcelacién.

" Art. 4°.—Lacompetencia y el proce-
dimiento establecidos en este decreto, regi-
ran para los hechos respecto de los cuales
no se haya iniciado investigacion.

»*Respecto de los procesos ya iniciados,
continuaran ¢onociendo las autoridades es-
tablecidas por disposiciones anteriores y con
los procedimientos en ellos indicados. (C.
de P. P., decr. 1188/74 y decr. 760/84).

»Art. 5°-Fl presente decreto rige a
partir de la fecha de su expedicién.

»’Climplase y comuniquese.

""Dado en Bogot4, a 2 de mayo de 1984,

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
14 del decreto 432 de 1969, el decreto 1042
de 1984 fue fijado en lista, en la Secretaria
de la Corte, por el término de 3 dias, para
efecto de fa intervencion ciudadana. Dicho
término vencié en silencio.

Enviado el decreto al Procurador General
de la Nacion, este lo ha devuelto a la Corte
donde se recibio el 23 de los corrientes.

CONCEPTO DEL PROGCURADOR:

El jefe del ministerio publico hace, en pri-
mer lugar, una revisién histérica de las nor-
mas constitucionales relativas al juzgamien-
to de civiles por jueces distintos de los que
en esa condicidn les corresponden, es decir,
por ‘‘comisiones especiales’® o por ““tribu-

nales extraordinarios”’, lo cual se relaciong

con la posibilidad de ser juzgados por Iy
justicia penal militar. Muestra asi el Procu.
rador que la prohibicion de que ello ocurry
procede de la “‘efimera constitucién de I3

Republica de Colombia, expedida en 1830

y aparece reiterada sucesivamente en la Cons.

titucion del Estado de la Nueva Granadg '
de 1832; en la Constitucién Politica de la-
Nueva Granada de 1853; y en la Constitu- .-
cion de los Estados Unidos de Colombia

en 1863.

Asi mismo, el Procurador cita textos cons-
titucionales de algunos paises, en los que -
se disponen prohibiciones similares, como -

estos:

Ley Fundamental para la Reptiblica Fe-

deral Alemana
“Articulo 96...

2. La Federacién podré crear tribuna- -

les disciplinarios con caracter de tribunales
federales para las Fuerzas Armadas. Dichos

tribunales solo podrdn ejercer jurisdiccion :

en el caso de defensa, asi como tinicamente

sobre individuos pertenecientes a las Fuer- 5

zas Armadas...”’.
“Arilculo 101...

*’1, Seran ilicitos cualesquiera tribunales "
de excepcién. Nadie podrd ser sustraido a

su juez legal.

Constitucién de la Repiiblica Democrdii-

ca Alemana
““Articulo 101.

1, Nadie podra ser sustraido a su juez .

legal. :
**2. Quedan prohibidos los tribunaies de

excepcion™, -
Constitucion Politica de México
“Articulo 13.

?*Nadie puede ser juzgado por leyes priva- -

tivas ni por tribunales especiales...; pero los
tribunales militares, en ningun caso y por

ningin motivo, podrd extender su jurisdic- -

cién sobre personas que ne pertenezcan al
ejército™’.

De manera concreta sobre el mismo caso
considerado a la luz de los preceptos consti-
tucionales pertinentes, manifiesta el Procu-
rador que *“... también se ha evidenciado

que de conformidad con los articulos 2% =& :

55, 61 y 170 de la Constitucién Politica,
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la justicia castrense solo puede conocer de
los delitos cometidos por los micmbros de
las Fuerzas Militares mas no de los delitos
que cometan los civiles, toda vez que atin
bajo el estado de sitio, por expreso mandato
constitucional, es incompatible el ejercicio
simuftdneo de la funcién militar con el de
1a autoridad judicial, v por ende, su desco-
nocimiento conlleva (sic) violacién directa
y ostensible de la Constitucidn, como lo hi-
z0 el gobierno al dictar el decreto legislativo
1042 de 1984, al adscribirle competencia a
la justicia penal militar para que conozca
de los delitos a que se refiere su articulo 1°’.

En consecuencia, el jefe del ministerio pi-
blico solicita a la Corte que declare inexe-
quible el decreto legislativo num. 1042 de
1984.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE;

Primera.—Segan lo prescribe el paragra-
fo del art. 121 de la Constitucion, la Corte
Suprema de Justicia debe decidir en definiti-
va acerca de la constitucionalidad de los de-
cretos legislativos que dicte el gobierno en
uso de las facultades que le otorga dicho
articulo constitucional, Tales son la causa
v ¢l objeto de la presente providencia.

Segunda.—Como el decreto legislativo
nam, 1042 de 1984, que se revisa, fue expe-
dido, ademds, ‘“‘en desarrollo del decreto
1038 de 1984"’, es procedente reproducir el
texto de este para verificar su indispensable
conexidad:

“DECRETO NUM. 1038 DE 1984
(mayo 1°)

»'Por ¢! cual se declara turbado el orden publico

y en estado de sitio todo el territorio de la Repiblica.

**El presidente de la repiiblica de Colombia,

Yen uso de las facultades que le confiere

el articulo 121 de la Constitucién Politica,

oido el concepto previo y favorable del
Consejo de Estado, y

P CONSIDERANDG:

““Que en diversos lugares del pais han ve-
nido operando reiteradamente grupos arma-
dos que han atentado contra el Régimen
Constitucional, mediante lamentables hechos
de perturbacién del orden publico y susci-
tando ostensible alarma en los habitantes;

*Que para conjurar la grave situacion es-
pecialmente en los departamentos de Ca-
quetd, Huila, Meta y Cauca, el gobierno
declaré turbado el orden pablico y en estado
de sitio el territorio de dichos departamen-
tos por medio del decreto 615 de 14 de mar-
Z0 anterior;

**Que el gobierno ha utilizado para el cum-
plimiento de sus obligaciones constituciona-
les los medios que le atribuye la legislacién
ordinaria, sin que haya bastado su efecto
para recobrar la normalidad;

*Que con posterioridad a la expedicién
del decreto 615 de 1984, han tenido lugar
asalios a poblaciones por obra de grupos
armados, entre ellos los ocurridos sobre Ace-
vedo en el departamento del Huila, Corinto
en ¢l departamento del Cauca, Sucre y Jor-
dan Bajo en el departamento de Santander,
Giraldo en el departamento de Antioguia
y Miraflores en la Comisaria del Guaviare;

"*Que por la accion persistente de grupos
antisociales relacionados con el narcotrafi-
co, viene perturbindose gravemente el nor-
mal funcionamiento de las instituciones en
desafio criminal a la sociedad colombiana,
con sus secuelas en la seguridad ciudadana,
la tranquilidad y la salubridad publicas y
en la economia nacional;

**Que recientemente ocurrieron actos te-
rroristas en las cindades de Medellin, Cali
y Bogotd, causantes de la destruccién de
numerosos vehiculos de transporte colectivo;

’Que al anochecer del dia de ayer fue
asesinado el sefior Ministro de Justicia Ro-
drigo Lara Bonilla;

**Que en general, hechos de violencia pro-
vocados por las circunstancias antes men-
cionadas han ocasionado sensibles bajas del
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personal de las Fuerzas Militares y de la Po-
licia, lo mismo que victimas en la poblacion
civil;

’Que se hace necesario, ante la gravedad
de la situacion, adoptar las medidas de ex-
cepcion contempladas en el articulo 121 de
la Constituciéon Politica;

"’DECRETA:

' Articulo I°.—Declarase turbado el or-
den piblico y en estado de sitio todo el terri-
torio de la Repiblica;

’ Articulo 2°,—Este decreto rige desde la
fecha de su expedicion.

’Publiguese y cumplase’’.

Tercera.—Por ¢| aspecto formal, el de-
creto 1042 que se examina fue expedido,
como lo exige la Carta, con la firma del
presidente de la Repiblica y de todos los
ministros. Por eso tiene caracter obligatorio.

Cugrta.—La quinta consideracion del de-
creto 1038 de 1984, que se deja transcrito,
afirma: “Que por la accidén persistente de
grupos antisociales relacionados con el nar-
cotrafico, viene perturbadndose gravemente
¢l normal funcionamiento de las institucio-
nes en desafio criminal a la sociedad colom-
biana, con sus secuelas en la seguridad ciu-
dadana, la tranquilidad v la salubridad
publicas y en la economia nacional”’. Este
hecho, aducido como motivo de medidas
legislativas excepcionales, no solo merece cre-
dibilidad, sino que constituye fendémeno de
publico y general conocimiento, lo cual lo
coloca mas alla de cualquiera exigencia de
una especifica comprobacién.

De otra parte, el decreto 1042 que se ana-
liza, versa sobre los delitos a que se refieren
los arts. 37, 38, inciso 1°, 40, 41, 42, 43,
44, 45, 46, 49, 50 y 51 del decreto 1188 de
1974 (Estatuto Nacional de Estupefacien-
tes), y sobre los delitos con ellos conexos,
cuyo conocimiento asigna a la justicia penal
militar para que los juzgue por el procedi-
miento de los consejos de guerra verbales.
Igualmente dispone la aplicacién del Codi-
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go de Justicia Penal Militar en cuanto a cap-
tura y detencién preventiva de quienes reali-
cen tales ilicitos; sobre derecho de excarcela-
cidn; y sobre competencia y procedimiento
con respecto a procesos ya iniciados en el
momento de la vigencia del decreto. -
Siendo una misma la materia propia del :
decreto 1042 de 1984 y la del citado quinto: -
considerando del decreto 1038 del mismo -
afo, que declaré turbado el orden publico o
y en estado de sitio todo el territorio de la.
Repiblica, clara es la relacion de conexidad
entre aquel y este. Efectivamente, en uno
v en otro el gobierno se refiere a la directa
incidencia del narcotrafico sobre las causas
de perturbacion del orden piblico y del nor-:
mal funcionamiento de las instituciones, lo
que ha llevado a expedir las normas juridi-
camente excepcionales cuya constitucionali-
dad la Corte debe juzgar. _
Quinta.—La constitucionalidad de decre- -
tos de estado de sitio que atribuyen a conse- _
jos de guerra verbales el conocimiento y san-
cion de delitos cometidos por personas no -
integrantes de las fuerzas militares dela Re-
publica, o aplican a dichas personas otras: -
disposiciones del Cédigo de Justicia Penal-
Militar, ha sido constantemente sostenida
por la Corte Suprema.
Revisten al respecto especial significacién
las siguientes sentencias: :
a) la de 14 de mayo de 1970 (magistrado: -
ponente: Doctor HERNAN TORO AGUDELO,
“G. J.”, nam. 2338-Bis, pag. 158), en la .
cual se afirmo: :
“En efecto, si bien es evidente que los:
poderes del articulo 121 permiten, bajo de-
terminadas reglas y limitaciones, restringir.:
o afectar el ejercicio de ciertos derechos o
garantias individuales y sociales, es no me-
nos claro que en ningun caso puede el go-
bierno alterar la estructura constitucional:
del Estado, que comprende no solo la exis:
tencia, intangible en su origen y organiza-
cién, de las distintas ramas del poder piblico;
v ¢l mantenimiento de sus propias compe
tencias, salvo por este aspecto algunas €x

cepciones expresas, como las de los articulos
33, 43 y 61 de la Carta, sino también la
divisién territorial y la organizacién admi-
nistrativa y jurisdiccional que, acorde con
ella, ha trazado el constituyente’’.

b) La de 13 de agosto de 1970 (magistra-
do ponente: Doctor LUIS SARMIENTO BUi-
TRAGO, G, J.”’, nam. 2338-Bis, pag. 314),
en la que se expresé:

’¢) El articulo 170 de la Carta crea las
Cortes Mareiales y los Tribunales Militares
para el fuero penal militar como parte inte-
grante de 1a rama del poder publico encar-
gada de administrar justicia; el articulo 58,
por su parte, incluye dentro de la rama juris-
diccional los demés tribunales y juzgados
que establezca la ley; dentro de estos estdn
los Consejos de Guerra Verbales, creados
por el decreto 250 de 1958 v Ia ley 141 de
1961. Finalmente el articulo 61 de la Carta
permite, en estado de sitio, ampliar la juris-
diccién penal militar al conocimiento de los
delitos comunes cuando tienen conexidad
con la turbacion del orden o con ias causas
que han originado la anormalidad.

’Siendo los Tribunales Militares también
creacion de la Carta como los jueces ordina-
rios, el simple transito de competencia de
estos a aqueilos para el juzgamiento de cier-
tos delitos comunes en tiempo de estado de
sitio con los procedimientos de ia Jjusticia
castrense, no implica la creacién de tribuna-
les ad-hoc, ni el sometimiento de los sindica-
dos a normas procesales formalmente nue-
vas en el tiempo, pues estan consagradas
en ley preexistente.

" La Justicia Militar amplia su competen-
Cia para juzgar los delitos comunes por auto-
rizacién de la misma Carta’. :

¢) Lade 30 de octubre de 1978 {magistra-
do ponente: Doctor LUIs CARLOS SACHICA,
“G. 1., nam. 2397, pag. 237), en la cual
se dijo:

*““Precisamente, el decreto 1923 no ha he-
cho en este aspecto sino aplicar la excepcién
del articulo 61 que autoriza para tiempos
anormales la acumulacion y, por tanto, el
traslado transitorio de competencias v ex-
presamente las de naturaleza jurisdiccional,
en Organos distintos a los que las ejercen
ordinariamente, lo cual legitima la adscrip-

cion a la justicia penal militar, y a las autori-
dades militares y de policia que aquel decre-
to determina, el conocimiento y sancién de
ciertos delitos y contravenciones.

Bl decreto en estudio no crea organis-
mos ad hoc, ni cambia el origen ni la compo-
sicién de los existentes. Simplemente, facul-
ta a ciertas autoridades el ejercicio simulté-
neo de las atribuciones que ordinariamente
les compete, con las que les son adscritas
transitoriamente, segiin la autorizacion cons-
titucional del articulo 61°’.

d) La de 23 de mayo de 1980 (magistra-
dos ponentes: Doctores OSCAR SALAZAR
CHAVES, MARIO LATORRE RUEDA y RICAR-
DO MEDINA MOYANO —quienes hubieron de
formular salvamentos de voto parciales—, -
“G. 1.7, nim. 2403, pag. 130), en'la que
se manifestd:

*‘Se considera que el funcionamiento de
los Consejos de Guerra Verbales se enciien-
tra estrechamente vinculado a la climina-
cion de las causas primarias y sobrevinientes
de la turbacién del orden pitblico; que es
necesario agilizar el procedimiento, garanti-
zando el derecho de defensa, v, en fin, se
llega a la conclusion de que el requisito esta-
blecido en el articulo 574 del Codigo de Jus-
ticia Penal Militar, tal como se encuentra
consagrado, no propicia una pronta admi-
nistracién de justicia, por 1o cual se suspen-
de transitoriamente la norma Y se reemplaza
por otra que busca mayor celeridad en la
tramitacion.

EI decreto legislativo ntimero 2131 de
1976 que declard turbado el orden publico
enumera, como fundamento de tal decision,
‘frecuentes asesinatos, secuestros, colocacion
de explosivos e incendios, caracteristicos de

précticas terroristas dirigidas a producir efec-
tos politicos que desveriebran el régimen re-
publicano vigente, hechos que atentan con-
tra derechos ciudadanos reconocidos por la
Constitucién y por las leyes y que son esen-
ciales para el funcionamiento y preserva-
cién del orden democratico, propio del Es-
tado de Derecho’.

*'Subsisten algunas de -esas causas que, a
juicio del gobierno, ‘son de suma gravedad
y de conocimiento general, determinantes de
una perturbacion mayor del orden publico’.
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»'La validez constitucional del decreto es-
t4 determinada por la relacion entre la mate-
ria de que trata y su eficacia para combatir
la turbacién del orden. Lo dispuesto p<?r
el ejecutivo, guarda relacion con la paz pu-
blica para restablecerla, toda vez que la de-
mora en la decisién de los procesos de que
conocen los Consejos de Guerra \./erba?es
crea zozobra, mantiene la intranquihdgd ciu-
dadana y deja sin definir situaci‘ones 3nd1v1-
duales cuya permanencia y persistencia pro-
pician el estado de malestar cclectivo.

»"Un examen objetivo del acto que se &5-
tudia v de los problemas de orden ‘pﬁbh'co
que afectan al pais, agravados por situacto-
nes que no existian en la época de la declara-
toria del estado de sitio y los cuales son de
dominio publico, llevan a Ia concl.usmn de

conexidad entrela eficacia de la medida fzdt_)p-
tada y el restablecimiento del orden publico
perturbado.

1 a materia sobre la cual versa el decreto
536 de 1980 guarda relacién con dos supues-
tos: las razones expuestas por el gobierno
en el decreto 2131 gque declara turbado el
orden publico y en estado de sitio todo el
territorio nacional y los hechos que han con-
tinuado causando la anormalidad.

"Bajo estos aspectos s€ puede afirmar que
las medidas adoptadas se ajustana las fa.cyl-
tades del gobierno durant¢ el estado c.1e sn‘Flo,
y que son, de un lado, las legalgs ordmapas,
ydeotro las que la Carta autoriza para tiem-
pos de guerra o de perturbacién del orden
publico, y las que conforme alas re.glas acep-
tadas por el Derecho de Gentes rigen para
la guerra enire naciones”’.

En sentencia de 24 de julio de 1961' (ma-
gistrado ponente: Doctor JoSE HERNANDEZ
ARBELAEZ, ¢“G. J.””, nums. 2242, 2%43_ y
2244, pag. 13), 1a Corte formuld apreczac1-0-
nes que podrian entenderse como contraras

a los conceptos antes transcritos. Co_n res-
pecto a ella se debe tener en cuenta, 511:1 }am‘
bargo, que el decreto de estado de sitio a
que se refirid, el nimero 12 de 19'591 asignd
a los jueces de instruecion cn‘mma:l —
entonces funcionarios de la rama ejecutiva—
¢l conocimiento y sancidn de numerosos de-
litos. El pronunciamiento versd sobre esa
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atribucion de competencia a jue_ces d? ins-
truccion, frente a las circunstancia$ existen-
tes en 195%. =
Ningon fallo de la Corte Suprema ha de-
clarado inexequible decreto alguno (.ie esta-
do de sitio conforme al cual s€ apl-lquen a
civiles normas del Codigo de Justicia Penal "
ilitar.
MlSexta.—En vistas fiscales de 1984 el P}'o-
curador General ha sefialado a la atencién
de la Corte, en forma insistente, e} aspecto ..
politico que al lado del juridicq es inherente
a los fallos de esta corporacion. ] _
En la correspondiente al proceso numero
1128 (acusacién por Gustavo Adolfo Nifio
Rojas y Antonio Rodriguez Peralta a :{lgu— :
nos articulos de la ley 2* de 1984), por ejem- :
plo, manifesto: )
“‘Repara también este despacho quela in-
terpretacion constitucional es, como s‘o§t|«=:—
ne el profesor Restrepo Piec!rahua, disci- .
plina cuya delicada misidn tiene que cum- .
plirse en la conflictiva front.era estratégica
que separa y une al mismo tiempo los terri-
torios de lo politico y lo juridico’; que, con .
razon, los grandes teoricos del de_recho pu-
blico contemporanec designan al juez cons-:
titucional con el significativo nombre de: ;
“juez-estadista’ >, e
JuEn su concepto sobre ¢l decreto 1042' d<':
1984 ¢l jefe del ministerio pablico no estimé
del caso recordar a la Corte el referido pare-:
cer del Doctor Carlos Restrepo Piedra}ut_g._
La revision constitucional de ese decreto con-
lleva {sic) ineludiblemente, sin embargo, ein,
mayor medida de la que ordinarla.mente po-
seen los asuntos de constitucionalidad so.i,n_'e
los cuales ha de promunciarse la corpor:acno_n_,
un aspecto politico, ¥ politico en la mas alpa
acepcion.

Las mafias de narcotraficantes han co?
cado a la nacidén entera en circunstaqc_las
cuya condicion excepcionalmente decnsl\{_a_\
para el presente y el futuro de Colombila
no cabria exagerar. Ninguna hipérbole seria
necesaria para describir un estadolde cosa
que el asesinato del doctor Rodrigo La‘_t
Bonilla, cuando desempefiaba el cargo .d
Ministro de Justicia, dejo plasmado con in
superable ¥ simple elocuencia. B

Olvidando la ‘‘frontera estratégica que se-
para y une al mismo tiempo los territorios
de lo politico y lo jurtdico™, y como si no
se hallare en marcha, ante riesgos y calami-
dades excepcionales, una campaiia de la cual
dependerd en buena escala el porvenir de
Colombia —incluido desde luego, el de sus
instituciones constitucionales y quiza la pro-
pia supervivencia en nuestro suelo del Esta-
do de derecho—, el vocero de la sociedad
le propone a la Corte que, haciendo uso
de su derecho a la versatilidad, abandone
el concepto que elia siempre ha sostenido,
favorable a la eventual ampliacion de la com-
petencia de la justicia penal militar en eta-
pas de estado de sitio.

En apoyo de su propuesta el Procurador
no aduc¢e ninguna razon que la Corte no
hubiera ya desechado. El texto de los arts.
20, 55, 61, 121 v 170 de la Constitucién
no ha sufrido sitbdita modificacidn a conse-
¢uencia de que el régimen de excepcién pre-
visto en la Carta haya tenido gue ser implan-
tado en todo el pais el dltimo primero de
mayo, ante la evidente necesidad de defen-
der una nacion asediada por las muy pode-
rosas fuerzas del crimen organizado.

Antecedente de ese parecer del Procura-
dor es el que rindié en ¢l procesc nam. 1173
{154-E), conforme al cual se opuso a la in-
clusidn de los delitos de narcotrafico entre
los que segun el decreto 1204 de 1984 cono-
cerfan los jueces de instruccién. Dicho con-
cepto fue desestimado por esta corporacion,
que por sentencia nimere 34, de 10 de mayo
(ltimo, declaré constitucional el menciona-
do decreto.

La Corte no acoge, desde luego, los plan-
teamientos ni la solicitud del vocero de la
sociedad en este proceso. Las razones por
las cuales esta corporacion, segiin lo ya ex-
puesto, ha venido declarando acorde con
la Constitucion, el traslado a la justicia pe-
nal militar de delitos imputados a civiles,
revisten frente al decreto 1042 de 1984 ma-
vor fuerza que ante los que en el pretérito
fueron materia de tal declaracién, porque
los deiitos contemplados en el Estatuto Na-
cional de Estupefacientes, dada la emergen-
cia sin antecedentes en que han situado a
Colombia y la particularisima amenaza que
representan hacen mds imperativo que én

el pasado acudir a las medidas de excepeién
que los arts. §1 y 121 de la Carta autorizan.
Tales medidas de excepcion en ningan case
demeritan la tarea que cumple la rama
jurisdiccional.

Séptima.—1.a corporacion ratifica su re-
chazo de interpretaciones del art. 61 de la
Carta conforme a las cuales la justicia penal
militar es aplicable finicamente a guienes for-
man parte de las fuerzas militares. Tales in-
terpretaciones omiten de! citado articulo un
fragmento esencial: “‘en tiempo de paz”.

Sostenedores de tales interpretaciones adu-
cen como argumento una opinién de lin-
giliistas del Instituto Caro y Cuervo sobre
el art. 61, emitida el 4 de junio de 1979
y que ya habia sido conocida por la Corte,
parecer que concluye con el siguiente
Tesumen:

““En sintesis, si nos atenemos a la letra
de la disposicion constitucional, v a su for-
mulacién gramatical, tendremos que con-
cluir que en ellos se prohibe a cualquier per-
sona o corperacion ejercer, en tiempo de
paz, de una parte la autoridad civil y la de
la judicial, y de otra, la autoridad civil y
la militar’”.

Sin hacer hincapié en el sobrecogimiento
gue ni Caro —reconocido artifice principal
de la Constitucion de Colombia— ni el insig-
ne Cuervo podrian evitar, de saberse patroci-
nadores de analisis gramaticales de los que
se pretende derivar aliento para restringir las
normas de la Constitucion destinadas a defen-
der el orden publico v €l orden juridico, es
necesario anotar que el mencionado parecer
en nada afecta la tesis de la Corte, puesto
que no prescinde de la frase ““en tiempo de

paz”’. Carece de fundamento la pretensién
de deducir de la transcrita opinion del Institu-
to incompatibilidad entre el ejercicio de la auto-
ridad judicial y de la autoridad militar duran-
te el estado de sitio, tema al cual dicha opi-
nién no se refiere ni directa ni indirectamente,
ya que se limita a sefialar la existente, en tiem-

po de paz, entre el ¢jercicio de la autoridad

civil v la judicial v la civil y la militar.
Octava.—Ratifica también la Corte su en-

tendimiento de que las normas de los arts.

27-2 y 170 de {a Constitucién —~-conforme

a los cuales los jefes militares podran impo-
ner penas in continenti para contener una
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insubordinacién o motin militar, o para man-
tener ¢l orden hallandose en frente del ene-
migo, y las cortes marciales o tribunales mi-
litares conocerdn de los delitos cometidos
por los militares en servicio activo y en rela-
cién con el mismo servicio— son mandatos
que en nada pugnan con la excepcion que
para Hempo de no paz se deriva del art.
61 de la Constitucién. Las atribuciones da-
das por tales normas a los jefes militares
y a las cortes marciales o tribunales militares
no excluyen —como lo ha estimado siempre
la Corte— la asignacidén de otras competen-
cias a la justicia penal militar cuando ello
sea aconsejable para el restablecimiento del
orden publico. La afirmacidén en contrario
es del todo infundada y arbitraria y desco-
noce la naturaleza exceptiva del régimen en
estado de sitio consagrado por el art. 121.

Del mandato que el art. 170 da a las cortes
marciales o tribunales militares solo puede
inferirse que otras autoridades judiciales son
incompetentes para conocer de los delitos
cometidos por los militares en servicio acti-
vo y en relaciéon con el mismo servicio. Sos-
tener que excluye el conocimiento de otros
delitos por la justicia penal militar durante
el estado de sitio es formular una deduceion
para la cual no ofrece base alguna y suponer
que en Colombia rigen el art, 13 de la Cons-
titucion de México —aducido en la vista fis-
cal—, segan el cual ‘‘los tribunales milita-
res, en ningtin caso y por ningiin moftivo,
podran extender su jurisdiccion sobre per-
sonas que no pertenecen al ejército” y el
art, 96, de similar contenido, de la Ley Fun-
damental de la Repiblica Federal Alemana.

Una vez mas, de otra parte, llama la aten-
cion esta corporacion al texto del art. 58
de la Carta v el hecho de que los tribunales
militares, de creacion legal, se encuentran
entre los drganos sefialados por la Constitu-
cién para administrar justicia.

DECISION:

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Plena, previo estudio de la Sala
Constitucional y oido el Procurador Gene-
ral de la Nacidn,

RESUELVE;

Declarar constitucional e! decreto legisla-
tivo numero 1042 de 1984, *‘Por el cual se

dictan disposiciones sobre competencia y pro-
cedimiento en materia de narcotrafico’.

Cépiese, comuniquese, insértese en la Ga«

ceta Judicial y archivese el expediente.

ACLARACION DE VOTO

del magistrado FERNANDO URIBE RESTREPO - ..

No comparto la afirmacion contenida en.

la sentencia de la H. Corte de 30 de octubre
de 1978 (magistrado ponente: Luis CARLOS
SACHICA, “*G. I.”, ndm. 2397, pag. 237),
que la sentencia cita en su apoyo, en el senti-
do de que el art. 61 de la Carta autoriza

acumular la autoridad judicial y la militar’

en tiempos de anormalidad.
Es esta una interferencia insostenible 16-

gicamente, pues pretende deducir una auto-

rizacion @ contrario sensu, para tiempo de

no paz, de la prohibicién para época denor-
malidad, cuando es lo cierto que en el texto® “ *

del citado art. 61 no se establece relacion
alguna entre los términos “*judicial®’ v *‘mi-
litar’’, en ningén caso y para ningun tiem-
po. El argumento g contrario se funda en-
tonces en una supuesta relacion que no exis-
te. Asi lo ha demostrado el acertado anali-

sis, en este punto, del estudio minoritario.”

Como también considero infundada la in-
ferencia que pretende deducirse del texto del
art, 170 de la Constitucion, con ef cual se

pretende limitar fa competencia de los tribu- -
nales militares en estado de sitio. Ninguno - :
de los articulos citados (61 y 170) permite.
o prohibe la discutida acumulacion, que se.

apoya en cambio con toda firmeza en el art.

58 de la Carta en cuanto dispone que son "

los tribunales que establezca la ley (o el de-

creto extraordinario) 1os encargados de ad- -

ministrar justicia, en concordancia con los

arts. 26 y 55 del mismo ordenamien_tg)_;-.

SUpremo.

En cuanto al criterio de defensa social,
que sin duda es muy importante en cuanto

a la conexidad de la norma que se revisa
con la turbacién del orden publico, conside-
ro sin embargo que no puede ser definitivo
ni concluyente para decidir la constituciona-

lidad de la disposicion que se estudia. Como
si 1o son en cambio, a mi entender, los argu-

mentos juridicos antes bosquejados.
En estos términos aclaro mi voto.
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PRIMER SALVAMENTO DE VOTO

LA JUSTICIA PENAL MILITAR NO PUEDE JUZGAR A LOS CIVILES
AUN EN POCAS DE ESTADO DE SITIO.

EL DECRETO 1042 DE 1984 ES INEXEQUIBLE.

Solo los

Jueces naturales son tribunal competente para Juzgar a los civiles en época

de no paz”y a los militares que realicen delitos no vinculados con el servicio activo
Y con ocasion del mismo. El ejercicio simultaneo de la autoridad militar y la autoridad

judicial en ningin caso ha sido previsto en la Carta ni

de no paz, salvo los eventos del art.

para tiempo de paz ni para tiempo

_ entos 27-2 de la C. N. para imponer penas in continenti
para contener insubordinacién o motin militar Y para conocer de del

militares en servicio activo y en relacién con ¢l mismo servicio

itos cometidos por

Mags. doctores: CARLOS MEDELLFN

Las siguientes son las razones por las cua-
les expresamos nuestra discrepancia del pre-
sente fallo:

17) Los “jueces naturales’’ a que se refie-
ren, con esas palabras, las constituciones
colombianas de 1830, 1832 y 1853, cuyos
respectivos articulos cita el Procurador, y
los “‘jueces legales” de que hablan normas
también aludidas por él de las constitucio-
nes alemanas, unos y otros identifican la
figura de la autoridad jurisdiccional que tie-
ne indiscutible vocacién de la Constitucién
y de la ley para juzgar los actos de las perso-

nas segin la naturaleza de ellos v la indole
de estas. Esos jueces son ios que en nuestro
Estatuto Superior vigente constituyen el *“tri-

JUAN HERNANDEZ SAENZ
Luis E. ALDANA RoOZO
DARIO VELASQUEZ GAVIRIA
RICARDC MEDINA MOYANO
ALVARO LUNA GOMEZ
ALFONSO REYES ECHANDIA
NICOLAS PAJARO PENARANDA

bunal competente’” mentado en el art. 26,
que estatuye el debido proceso; los que apa-
recen también en el 61 cuando se habla de
incompatibilidad entre el ejercicio simulta-
neo, en tiempo de paz, de autoridad politica
y autoridad judicial, de autoridad militar
y autoridad politica; y los que figuran, asi
mismo en el art, 170, donde, por excepcidon
a lo general, se convierte en jueces naturales
o legales de los militares en servicio activo,
para ciertos casos, a las Cortes Marciales
o Tribunales Militares.

Elart. 61 de nuestro Codigo Superior pre-
cisamente est4 determinando que en tiempo
de paz 1os jueces no pueden ser sino admi-
nistradores de justicia, la autoridad civil so-
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lo serd autoridad politica o civil, y la autori-
dad militar solo ejercera funciones castren-
ses. Pero en tiempo de guerra exterior o in-
terior, es decir, en términos mas amplios,
en tiempos de perturbacién por causa de
conflictos internos o externos, esto es, en
tiempe de no paz, siguiendo el mismo pen-
samiento expresado por el constituyente en
el art. 61 de la Carta, las prohibiciones desa-
parecen, para hacer posible que haya simul-
taneamente autoridad civil o politica con-
fundida con autoridad judicial; o autoridad
militar confundida con autoridad politica
o civil, mediante la inversién de los términos
de las prohibiciones originalmente consig-
nadas en la Constitucion. Ello puede ocurrir
como efecto de la no paz, en contraposicion
alapaz. Lo que en esta la Carta hace negati-
vo, en aquella se vuelve positivo, dentro de
una operacién légica elemental. Pero lo im-
posible en paz o en no paz es lo que el Esta-
tuto Fundamental no permite en momento
alguno, ello es que la autoridad militar sea
al mismo tiempo autoridad judicial. La auto-
ridad militar puede llegar a ser autoridad
judicial inicamente en dos casos indicados
de manera exclusiva y concreta por la Cons-
titucion: 1) para imponer penas in conti-
nenti a fin de contener insubordinacién o
motin militar (art. 27-2); 2) para conocer
de los delitos cometidos por los militares
en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio {art. 170).

Precisamente cuando, como en este caso,
se llega a asignar a autoridades militares fun-
ciones judiciales distintas de las que la Cons-
titucién prevé y autoriza, de manera muy
concreta y exclusiva en el art. 170, se produ-
ce inevitablemente lesion de este, civa ex-
tension se halla limitada por sus propios tér-
minos estrictos. Decreto ni ley algunos, en
tiempo de paz o en tiempo de no paz, pue-
den hacer mas o menos extenso el significa-
do de esta norma, dada su estirpe consti-
tucional.

Estas excepciones a la regla general de
que la administracion de justicia es siempre
de los jueces, por ser tales y, ademds, per-
manentes, han sido determinadas por la Car-
ta con detalle. No todos los delitos cometi-

dos por militares son de la competencia de .

la justicia castrense, sino apenas los-que ocu-
rran por quienes se hallen en servicio activo,-
y con ocasion del mismo servicio. Hasta ese
punto ha sido cuidadoso el constituyente eg
¢l establecimiento de la excepcion. Mal po-

dria pensarse que, de ser cierto que los civi-~-

les se hallen sujetos a la justicia penal militar
en tiempo de no paz, ¢llo pueda ocurrir

sin limites nj excepciones, sino de manera

general y absoluta. Como no fue eso 1o que

el constituyente pensd ni quiso decir al re- -~

dactar el art. 61, por ello en él no aparece

limitacién alguna en la imaginaria regla de. -

que los jueces militares puedan conocer de
los delitos cometidos por civiles en época

de no paz. s

2%) La tesis que se deja expresada, tiene
un antecedente de excepcional valor en la
sentencia del 24 de julio de 1961, citada por
el Procurador, donde, con ponencia del H,

magistrado JOSE HERNANDEZ ARBELAEZ, s¢ =

dijo:

‘5. No autoriza, pues, en modo alguno.
al gobierno en el articulo 61 de la Constitu- -

cién para suplantar en cualquier grado la
actividad jurisdiccional de la Repiblica con
solo declarar turbado el orden publico v el

estado de asedio parcial o total. Es necesa- -
rio ademas, que objetivamente los jueces.:
no puedan cumplir su funcién privativa de .
administrar justicia. i

**Si asi no sucede, si en concreto los jueces -
no estan en circunstancias impeditivas de ;-
sus atribuciones, resulta evidente el desvio. -

de poder cuando se confiere a las autorida-

des politicas la funcién de administrar justi- -
cia, constitucionalmente propias de los jue-

ces, mientras la perturbacion en los hechos

no sea de tal naturaleza grave que estén en™

incapacidad actual de ejerceria.
Por consiguiente, la tarea de restaurar
el orden publico en tales eventualidades su-

pone la remocion de los obstaculos, de nin- -
gin modo y en ningln tiempo la creacién

de obstaculos que cercenen o arrebaten sus
atribuciones emanadas directamente de la
Constitucion Nacional®™. 3

3%) ““Ninguna persona o corporacién po-

dri ejercer simultaneamente, en tiempo de.-
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paz, la autoridad politica o civil y la judicial
o la militar’. (Const. Nal., art. 61).

Consultados los eminentes tratadistas Ra-
FAEL TORRES QUINTERO y LUIS FLOREZ, es-
pecialistas del Instituto Caro y Cuervo, so-
bre la correcta interpretacion de esta norma
por su aspecto gramatical y de sintaxis, die-
ron el siguiente concepto:

‘‘Se trata de una oracién simple de sujeto
y predicado que puede descomponerse asi:

' Sujefo: «ninguna persona o corporacion»

*’ Predicado: «podra ejercer», ete,., hasta
el final.

"Este predicado, cuyo nicleo es el sintag-
ma verbal «podra ejercer», tiene a su vez
dos complementos adverbiales; a) simuitd-
neamente, y b) en tiempo de paz. Tiene ade-
més un complemento directo, que es «la auto-
ridad politica o civil y la judicial o 1a militar».

»El compiemento directo, analizado sin-
tacticamente, presenta: 1) un nucleo sustan-
tivo, «la autoridad» (una vez expreso y dos
veces tacito), y 2) un modificador complejo
de dicho niicleo, constituido por: a) una pri-
mera coordinacién, «(autoridad) civil o po-
litica», b) una segunda coordinacion, «(auto-
ridad) judicial o (autoridad) militar», vy ¢)
una tercera coordinacién (esta copulativa)
que, por medio de la conjuncién y, enlaza
a las dos anteriores, «la autoridad politica
o civil y la (autoridad) judicial o la (autori-
dad) military.

”’Ahora bien: si relacionamos ¢! analisis
puramente formal con el de orden semanti-
co para tratar de hallar el sentido o la inten-
cién de toda la oracién, tendremos que fijar
particularmente la atencién sobre este com-
plemento directo, pues en é] reside funda-
mentalmente lo que ¢s objeto del precepto.

”"Es necesario antes tener en cuenta que
en espafiol existen tres principales tipos de
coordinacion disyuntiva, o sea aquella en
que el nexo coordinante es la conjuncién
o. Tales son:

1%, Contradictoria o dilemdtica.

"Los miembros enlazados por la con-
juncion o se excluyen mutuamente. Si se
realiza uno, no se puede realizar el otro.
Es ¢l dilema de la logica.

*23 Alternativa. )

’Cada uno de los miembros de la disyun-
¢ion expresa una posibilidad que no invalida
necesariamente la otra.

*'3%y Explicativa

"El segundo miembro explica de algin
modo ¢l contenido del primero. Hay equiva-
lencia entre ambos aunque estrictamente no
lleguen a ser sindnimos.

"Evidentemente, la primera coordinacion
(a), en la que se enlazan los miembros politi-
¢o y civil por medio de la conjuncién o es
una coordinacion de la tercera clase, ya que
el término civil, sin ser exactamente sinénj-
mo de politica, explica a este o lo aclara.
Segun ¢l Diccionaric de la Academia Espa-
ficla y segan el uso comun, civil «dicese de
las disposiciones que emanan de las potesta-
des laicas»; y politica en una de sus acepcio-
nes, hace referencia & las cosas del gobierno
y negocios del Estado. De suerte que «auto-

ridad politica o civil» vienen a ser una mis- -

ma autoridad, la que ejerce las funciones
de mando en cuanto hace cumplir las leves
y decretos del gobierno.

”’En cambio, la segunda coordinacién (b),
en que se enlazan mediante la conjuncion o,
la (autoridad) judicial y la (autoridad) militar,
es del primer tipo arriba mencionado, pues
judicial significa «perteneciente a la adminis-
tracién de justicia» y militar quiere decir, se-
gun el mismo Diccionario, «relativo a la mili-
cia 0 a la guerra por contraposicidn a civily,
Debera entenderse, pues, que las funciones
de la autoridad judicial son de orden distinto
a las funcicnes de la autoridad militar.

“"Entendidas asi las coordinaciones 1* y
2% (a y b), queda por interpretar la coordi-
nacion copulativa realizada por el nexo y
que encadena entre si a (a) y (b).

"’En las copulativas se unen, elementos de
Ja misma categoria que se afirman o se nie-
gan pero que hay que tomarlos como partes
de un todo. En este caso los elementos ana-
logos enlazados son: de una parte, los adje-
tivos civil y politica, y de otra los adjetivos
Judicial y militar, todos referidos al nicleo
sustantivo guteridad. Como hemos visto,
civil y politica son practicamente sinénimos
en ese caso, o sea, que determinan un tipo
de autoridad: en cambio, judicial y militar
son antagdnicos, es decir, determinan dos
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autoridades distintas; la {autoridad} judicial
y la (autoridad) militar. Si relacionamos aho-
ra el sentide parcial del complemento direc-
to con el sentide general de la oracion, ten-
dremos que ¢n ella el autor quiso decir que
no se pueden ejercer simultdneamente, en
tiempo de paz, de una parte la autori.dad
civil v la judicial, y de otra, la autoridad
civil y militar.

“En sintesis, si nos atenemos a la letra de
la disposicion constitucional, ¥ a su for'rnula-
cion gramatical, tendremos que concluir que
en ellas se prohibe a cualquier persona o cor-
poracién ejercer, en tiempo de paz, las fun-
ciones de la autoridad civil simultineamente
con las de la autoridad judicial y las funciones
de 1a autoridad civil simultaneamente con las
de la autoridad militar”.

A esto se puede agregar que al desapare-
cer esa prohibicién con motivo de Ja no paz,
se tendra que en tiempo de esta es permitido
que persona o corporacién ejerzan la autori-
dad civil v 1a judicial, de un aparte, ¥ de
la otra la autoridad civil y 1a militar. Adviér-

tese de esa manera que el ejercicio simuita-
neo de la autoridad militar v la autoridad
judicial en ningtn caso ha sido previsto en

|a-Carta ni para tiempo de paz ni para tiem-

po de no paz, salvo las excepciones ya ano-
tadas. Sencillamente ello nunca puede ocu-
rTir, como tampoco la norma que asi lo ha
establecido es susceptible de suspension ba-
jo estade de sitio debido a su jerarquia
constitucional.

Siendo ast que el decreto 1042 de 1984,
en su totalidad, ha sometido los del_i[os a
que se refieren los articulos en él qtados
del Estatuto Nacional de Bstupefacientes,
y sus conexos, ala competencia de la autor%-
dad militar ¥ a los procedimientos del Codi-
go de Justicia Penal Militar, en ello encon-
tramos lesion de los arts. 2° (**los poderes
publicos se ejercerdn en 10s términos que
esta Constitucion establece’”), 55 (““El Con-
gresa, el Gobierno y los jueces tienen fun-
ciones separadas...”’), 61 y 170 del Estatuto
Constitucional, razén por la cual creemos
que se ha debido declarar su inexequibilidad.
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SEGUNDO SALVAMENTO DE VOTO

Politica, juridica y doctrinalmente, {a jurisdiccidn penal solo corresponde a los jueces consitu-
cionales o jueces propios. Este axioma debe reafirmarse, pues sigue siendo el elemento ineludible
del afianzamiento institucional de la libertad humana, del servicio publico y deber social de
la justicia, del derecho al debido juez v al debido proceso, o sea, del derecho a la Constitucion.

Mags. doctores: MANUEL GAONA CRUZ,
FaB1o CALDERON BOTERO,
GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ,
JORGE SALCEDO SEGURA

Discrepamos del fallo de la referencia y
de las argumentaciones escritas del ilustre
conjuez que dirimid el empate en ia Corte,
por considerar que el decreto legislativo 1042
de 1984, mediante el cual se otorgd jurisdic-
cion de juzgamiento punible por delitos co-
metidos por civiles a la justicia penal mili-
tar, es inconstitucional y ha debido ser de-
clarado inexequible, segin las razones que
siguen:

Primera.-—La razén institucional u orgdnica

1} Por mandato expreso de los arts. 2 y
55 de la Constitucidn, ‘‘los poderes publi-
€0s... se ejercerdn en los términos” que ella
“‘establece’ y ““los jueces tienen funciones
separadas...”’ respecto de las que desempe-
fian las ramas legislativa y ejecutiva.

2) Los militares forman parte de la fuer-
za armada (Const. Nal., art. 168), y esta
concurre organicamente a la rama ejecutiva
v ito a la judicial bajo la égida del Presidente
de la Repiblica, el cual, como suprema auto-
ridad administrativa, puede ‘‘disponer de
la fuerza pablica y conferir grados milita-
res...”” (Const. Nal., art. 120-6) y *‘dirigir,
cuando lo estime conveniente, las operacio-
nes de guerra como jefe de los ejércitos de
la Republica’’ (ibidem art. 120-8), De esto
no se deduce siquiera para el Presidente la
facultad de ejercer validamente en ningin
tiempo funciones de juzgamiento por deli-
tos ni sobre militares ni sobre civiles.

3) Encambio, por expreso mandato cons-

titucional, los integrantes de la rama juris-
diccional administran justicia (Const. Nal.,
arts. 26, 55 y 58), se denominan jueces o
magistrados y son autdénomos en sus funcio-
nes y autirquicos en su origen y organiza-
cién con respecto al ejecutivo v a la fuerza
publica (ibidem arts. 147, 148, 156, 157, 158,
160 y 162). '

Segunda.—La razon funcional

Segiin el rigor y la expresién nitida de
la Carta Fundamental, los civiles no pueden
ser juzgados vélidamente en materia puni-
ble, que acarrea privacion de la libertad,
sino bajo la jurisdiccién exclusiva de los jue-
ces. Entendida la Constitucidn como es, sus
arts. 26 y 58 significan que el ‘‘juez’’ o ““tri-
bunal competente’’ {art. 26) no es simple-
mente la autoridad que la ley discrecional-
mente ‘‘establezca’’ (art, 58), ni cualguiera
que por ley reciba funciones de juzgamiento
punible, sino Gnicamente el ‘‘juez constitu-
cional” o **juez natural’’, como natural e
inalienable sigue siendo gracias a la Consti-
tucidn el derecho a ser juzgado penolégica-
mente solo por él.

Asi delimitada por la propia Carta la fa-
cultad del legisiador, tanto ordinario como
excepcional, para que este segiin los menta-
dos preceptos superiores “‘establezca’ solo
los “‘tribunales y juzgados” ‘‘competentes’
para administrar justicia penal, ¥ no otros
que no lo sean, nadie puede l6gicamente
hacerle decir a tales articulos con el énfasis
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y la claridad contrarios que aqui se demues-
tran, que el “‘juez”’ es ‘‘simplemente’’ el
que diga la ley. No, El *‘juez’’ es inicamen-
te el que ordena la Constitucién que debe
decir la ley, pues de lo contrario esta susti-
tuiria a aquella y entonces sobraria la Cons-
titucion, su razdn de ser v por ende sus arts.
2, 28, 55 y S8.

Tercera.-—La razdn jurisdiccional

1} Partiendo de la evidencia para conti-
nuar en eila, no puede validamente el go-
bierno, con miras a restablecer el orden pii-
blico, alterar el orden institucional trazado
enla Carta, pues con esto de suyo se genera-
rian consecuencias contrarias a aquella fina-
lidad. Al legislador excepcional le estd pro-
hibido, por no estarle permitido, extender
o ampliar jurisdiccion de juzgamiento puni-
ble de civiles « los militares, quienes, segiin
la razon de ser de la propia Carta, no la
tienen ni deben poder tenerla.

En consecuencia, tanto el gobierno al ex-
pedir cl decrcto legislativo 1042 d= 1984,
como la Corte al haberlo ungido de validez
por mayoria, han confundido la facultad
que en la Constitucidn se otorga al legisla-
doi ordinario, o aun al excepcional, en el
art. 58 superior, de extender, variar o distri-
buir Ia competencia de juzgamiento punibie
bajo la égida del juez propio o juéz constitu-
cional, con la atribucién inconstitucional que
entregd a los jueces y tribunales militares
para juzgar por delitos a civiles, mediante
la cual se extendiéd o amplié la jurisdiccién,
¥ no solo la competencia ni el mero procedi-
miento dentro de aquella, en evidente deso-
bediencia al mandato de los arts. 2, 26, 55
y 58 de la Constitucién.

2) Solamente en dos casos, por expresa
excepcién frente a dichos preceptos, autori-
za el Constituyente a los militares para de-
sempefiar funciones de juzgamiento puni-
ble. El uno es supletivo, el otro ordinario,
pero ambos circunstanciales. Ademas, nin-
guno es extensivo a los civiles. Pues los dos
se refieren exclusivamente al juzgamiento
de militares por militares; el uno, cuando
por razones de¢ insubordinacion o amotina-
miento militar, hailAindose frente al enemi-
£0, v para mantener el orden, los militares
pueden poner penas in continenfi (Const.

Nal., art. 27), y el otro, cuando los militares
juzgan militares que en servicio activo y por

razén del mismo cometen delitos (ibidem .

art. 170). No hay mas. .
Como se ve, el Constituyente es el unico
que puede establecer excepciones al art. 58
de la Carta que le impide al legislador Ia
ampliacién de la jurisdiccion punible a auto-
ridad no judicial, y para establecerlas en
relacién con la autoridad militar tuvo que
consignarlo en forma expresa ¢ inequivoca
en los arts. 27-2 y 170 de la Carta. Si estas
disposiciones no existieran, de seguro tam-
poco podrian los militares en esos seftalados
casos asumir jurisdicciéon judicial punible.

Cuarta.—/La razon ‘‘deliberante”

1) Recuérdese ademas que segun el man-
dato perentorio del art. 168 de la Constitu-
cion, ‘“la fuerza armada no es deliberante™,
es decir, que sus integrantes, dada la estruc-
tura propia de la organizacién militar, aten-
didas las finalidades especificas que supo-

ncn la elevada misién entregada a ellos por -

la Carta de defender por las armas la indé-
pendencia nacional, las instituciones patrias
vy la integridad territorial, y habida considera-
cidon de la respetuosa y ademas respetable
disciplina jerarquizada que exige subordi-
nacion del inferior al superior, por todo ese,
mientras se encuentren en servicio activo,
no son los indicados para desempefiar la
tarea de juzgar civiles, cuyo presupuesto ins-
titucional y funcional es diferente puesto
que supone una organizacién judicial auto-

noma y autarquica en la que el juez tenga -

una aptitud deliberante.

Noétese que segin el propio Diccionario -

de la Academia de la Lengua, *“‘juzgar &§
deliberar, quien tiene autonomia para ello,

acerca de la culpabilidad de alguno, o de -

la razdn que le asiste en cualquier asunto
y sentenciar lo procedente’’.
Asi como los jueces no pueden ser compe-

tentes o aptos para asumir iddneamente las . -
funciones de defensa reconocidas a las fuer- =

zas armadas, el Constituyente considera

igualmente incompatible para los militares’

la funcién de juzgar civiles. Obviamente,
ni mas faltaba sostener el exabrupto, no por-

gue los insignes y valiosos integrantes de .

la fuerza publica no lo puedan hacer. No:
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la limitacién para militares y jueces no es
humana sino institucional. Sino porque en
virtud de la incompatibilidad de las tareas
asignadas a unos y otros, la Carta no les
permite a los militares hacerlo mientras se
hallen en servicio activo.

2) Asi, entonces, fuera de las dos expre-
sas y limitadisimas excepciones constitucio-
nales citadas (arts. 27-2 y 170), que en vez
de ampliar para los militares la jurisdiccion
judicial punible sobre civiles, ratifican el man-
dato de los arts. 2, 26, 55 y 58 en favor
de los jueces, no hay otra, y no siendo de
aquellas las consignadas en el decreto legis-
lativo 1042, este es inconstitucional.

Quinta.—La razén excluyvente y légica

1) Pero hay algo més, que convierte en
axioma la evidencia y que impide interpretar
que pueda volverse general en tiempo de
no paz lo que es excepcional para todo tiem-
po: es ¢l mandato arménico que envuelven
los arts. 61 y 121 de la Constitucién, con
los cuales se cierran las puertas al legislador
excepeional de estado de sitio con el propo-
sito de evitar que aun en tiempo de no paz
se rompa ¢l hermetismo constitucional a los
derechos del debido juez y del debido proce-
S0 en materia penal.

De conformidad con el art. 61, ni en tiem-
po de paz ni en tiempo de no paz puede
ejercerse simultdneamente la autoridad ju-
dicial y la militar, sino apenas en tiempo
de no paz la autoridad militar junto con
la civil o politica, o aun la judicial concu-
rrente con la civil, Armonizado este con el
inciso primero del art. 121, tiénese que du-
rante el estado de sitio “‘el gobierno (solo)
tendra, ademas de las facultades legales (es
decir, ademas de las que ordinariamente tie-
ne el legistador), las que la Constitucién auzo-
riza para tiempos de guerra o de perturba-
c¢ién dei orden publico (v no las no autoriza-
das expresamente por ella) y las que, con-
forme a las reglas aceptadas por el derecho
de gentes (que hoy es el multilateral derecho
internacional general o derecho ecuménico
de jos derechos humanos) rigen para la gue-
ra entre naciones’’.

No cabe, pues, dentro de la logica ni en
la Constitucion, afirmar que la prohibicion
del art. 61 de la Carta de ejercer coetdneamen-

te en tiempo de paz la autoridad politica o
civil junto con la judicial, o la autoridad poli-
tica o civil junto con la militar, permita inferir
que en tiempo de no paz si se puede desempe-
fiar simultineamente la judicial v la militar.

No cabe dentro de la légica porque esta
es una conclusién contraria a los principios
légicos de identidad v de no contradiccidn,
segln los cuales los sujetos v predicados de-
ben ser los mismos en la afirmacion y en la
negacion, y no correlaciones que al ser nega-
das (autoridad politica respecte de autoridad
militar, o autoridad politica respecto de auto-
ridad judicial) resultan distintas al ser afirma-
das (autoridad judicial respecto de autoridad
militar), y que fue lo afirmado en la sentencia
de mayoria, pues una cosa no puede ser y
no ser al mismo tiempo y bajo un mismo
concepto (principio de identidad), y dos cosas
distintas a una tercera no pueden ser iguales
entre si (principio negado de no contradiccion).

Tampoco cabe la conclusion del fallo en
Ia Constitucién, porque el inciso transcrito
del art. 121 solo permite al gobierno en esta-
do de sitio ejercer las atribuciones “auiori-
zadas" y ne las que no lo estén expresamen-
te, y no puede entenderse como autorizado
bajo un régimen juridico de excepcion lo
que es distinto a lo prohibido.

2) Lo anterior es tan elemental, como con-
tundente.

De no, habria que concluir en el absurdo
de que lo dispuesto en el art. 43 de la Carta,
en el que con similitud a lo ordenado en
¢l 61 se ordena que ‘“‘en tiempo de paz’
solo el Congreso, las asambleas o los conce-
jos pueden imponer contribuciones, daria
lugar a que en tiempo de no paz, por no
estar prohibido, también podrizn los milita-
res ‘‘imponer contribuciones’’. No creemos
que este sea el futuro de Ia jurisprudencia.

Sexta.—“Lg razon tltima’ o *‘la razon
de Estado™

1) Ante la irresistible y axiomatica funda-
mentacién precedente a la luz de la Constitu-
cién, tuvo que acudir, tanto en el fallo como
en ¢l escrito, el honorable conjuez a otras
argumentaciones. Ante ellas manifestamos
nuestro respeto e inclinacion como cludada-
10S, Mas No nuestro acuerdo como magistra-
dos en sede de control de constitucionalidad.
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Dadas nuestras razones hubo de afirmar-
se por parte del ilustre conjuez, doctor Gon-
zalo Vargas Rubiano, en el voto escrito de
desempate, que ‘‘es necesario desbordar los
cuadros de la pura estimativa juridica para
situarnos en el plano de la realidad social’’,
vy colocarles ““los cien ojos de Argos™ a “‘los
jueces estadistas” {(expresion esta que tam-
bién trae en cita el fallo), lo cual igual quedd
valiendo como atribucién no sclo para los
honorables magistrados que fallaron la cons-
titucionalidad del decreto 1042 de 1984, sino
para los ““jueces militares’’ que con la sen-
tencia también en ‘‘jueces estadistas’ se
tornaron.

Sin embargo, aun en este campo s hacen
las precisiones.

2) La doctrina absolutista empirica del
siglo Xvill, puesta en practica por RICHE-
LIEU, de “la idea de la razén de Estado”,
conforme a la cual este es fin y no medio
del querer social, y que diera en poco tiempo
lugar a que mas tarde el monarca Luis XTIV
expresara; “‘L’Etat c’est moi”, fue precisa-
mente la abolida por la del constitucionalis-
mo, que generd constituciones bajo principios
nuevos v distintos que como la nuestra corres-
ponde a la Corte guardar. Mucho después,
en los albores del presente siglo, aquella doc-
trina fue reivindicada con la teoria de KARL
ScHMITT sobre ¢l decisionismo, segun la cual

“g] soberano es politico ¥y es unicamente el
que decide en periodos de crisis qué es lo me-
jor para salvar a su sociedad”, que dio lugar
e inspiracién a los desbordamientos de la “‘mera
estimativa juridica” del Estado de derecho,
sustituido por el Estado totalitario de Alema-
nia y de Italia en los contornos de la segunda
guerra mundial, y que concluyd con el ideario
siguiente dirigido-al gobernado: “‘t no eres
nada, el Estado lo es todo”...

3) Argumentos meramente apreciativos o
de conveniencia también se han aducido:
que la rama jurisdiccional se halla “‘en esta-
dode completa indefension’, que ‘‘sus inte-
grantes se encuentran inermes ante las ame-
nazas v agresiones contra ellos y sus hoga-
res’’, que ‘‘su mision a veces es un verdade-
ro tormento®’, que en tales condiciones se
justifica ““dar a la sociedad cierta sensacion
de sosiego’’, que “‘la justicia civil es lenta
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en su andar” y la militar es célere, que
por lo tante aquella es ineficaz y esta efi-
ciente ¢ idénea. Todo esto puede interpre-
tarse como contraido al siguiente aforismo:
los jueces civiles contribuyen con su lenti-
tud, indefensién e ineficiencia al desasosie-
zo social y son factor perturbador o por:
lo menos obstaculizador del orden piblico.

Las consecuencias de las precedentes esti-
maciones son de incalculable trascendencia.

Pero para los meros efectos de este salva- .
mento de voto, la respuesta a ellas, unas "
sostenidas en el fallo y otras en el voto escri- .

to de desempate, ¢s una pregunta: jAcaso
entonces el orden institucional prescrito en

la Carta, o sea la propia Constitucion, es..

causal de desasosiego y de alteracién del or-
den phblico v debe desbordarse para ade-
cuar el control constitucional a una circuns-
tancialmente pretendida realidad social? Si

la respuesta fuere afirmativa, sobraria Ia -

Constitucion y la rama judicial instituida
por ¢lia no solo para proteger a los habitan-
tes en sus derechos {art. 16), sino para que

sus funcionarios también reciban proteccién. . =

y apoyo presupuestal y técnico para poder

ejercer su ‘‘deber social”’ (art. 16)-de “admi- -

nistrar justicia®® como ‘‘servicio publice de

cargo de la Nacion®, (art. 58), y sobrarian -
entonces también tanto el juez como el con- -

trol de constitucionalidad, y por ende no
solo este salvamento sino el fallo.

Obviamente & eso no se quiso llegar. Pero

el riesgo es que aunque no se hayan querido
ciertos resultados, estos se lleguen a produ- -~
cir mas alla de la voluntad del que sin bus- ..

catlos los favorecié. Es insustituible por lo

tanto la regla de oro del control constitucio- -
nal: la intemporalidad de su verdad como:

razén y fuente de su misién institucional

e historica. Cuantas brechas han quedado:.
abiertas sin que se pueda luego contener el
desbordante caudal que ocasiona el control

flexible.

4) Déjase en claro ademnds que en la Sala-
Plena se demostrd a quienes sostenian lo:
contrario, que segilin rigurosa investigacion..:

cientifica de campo, el rendimiente judicial
de los jueces ordinarios fue ostensiblemente

superior, en mas de cuatro a uno, al de la

justicia penal militar respecto de delitos co-
metidos por civiles, con lo cual qued6 sin
piso la argumentacion subjetiva de la lenti-
tud e ineficacia de la rama jurisdiccional,
frente a la justicia penal militar.

No sobra mencionar la cuota de sacrifi-
cios aportada con abnegacién por tantos fun-
cionarios honestos y eficaces que mantienen
el buen nombre de la justicia y que en esta
tarea han desafiado y superado desampa-
ros, hostilidades y faltas inexplicables de co-
laboracidn, la cual por mandato de la Carta
debe existir. Reflexionese sobre esto: para
que haya justicia, para que esta se adminis-
tre pronta y cumplidamente, ¢l remedio no
esta en suprimiria o sustraerla de la gestidn
del juez constitucional, sino en apoyarla,
protegerla v perfeccionarla. Ademds, afir-
mar que mientras la justicia no esté protegi-
da debidamente es mejor mantener al pais
en estado de sitio para poder otorgarla a
la fuerza puiblica, da lugar al corelario con-
tracvidente de sostener la necesidad indefi-
nida de estados de excepcion.

5) Naturalmente, al juez constitucional
le estd ordenado entender la Constitucion
como un todo, esto es, no solo como una
normacion juridica declarativa, sino tam-
bién como una ideologia o doctrina configu-
rada y cimentada en sélidas garantias, una
de ellas la de la penologia judicial por la

libertad, como razon de ser del Estado de
derecho que sigue siendo el reflejo de la ra-
zon y del querer mismo de la sociedad, sien-
do, este si y no el buscado por el insigne
conjuez, ‘el sentido social del control cons-
titucional’’. Y entendida ademas la Consti-

tucion, claro esta, como politica, esto es,
como la Constitucién misma de la sociedad
politica, Ia cual se da cuerpo segin su es-
tructura, su sentir y su querer por medio
de unas instituciones de poder conforme a
una doctrina que se plasma normativanente
para su limitado ejercicio. -
No se olvide entonces que el juez de cons-
titucionalidad, por mas juez estadista gue
se pretenda, no deja de ser juez y debe guar-
dar y no reformar la Constitucién, ni justifi-
car lo que contra ella se disponga, pues esta
le ordena ante todo ser lo primero y no lo
segundo y para eso lo instituye. De no que-
rerlo, 0 de querer otra cosa, el Constituyen-
te lo suprimiria.
Séptima.—La conclusién
Sin tanto merodeo, entonces, por donde
se la mire a nuestra Constitucién, y por mas
que a ella se le quiera hacer decir lo contra-
rio de lo que ella es: politica, juridica y doc-
trinariamente, el hecho es que, fa jurisdic-
cién penal solo corresponde a los “‘jueces
constitucionales” o “‘jueces propios™.
Este axioma, que frente al sentido co-
miin y semdntico podria resultar tautologi-
co, pues solo repite lo que la Constitucién,
sin embargo, dadas las afirmaciones que en
contrario se han hecho y las determinacio-
nes que se han tomado con fuerza de ver-
dad juzgada o legal, debe aquf reafirmarse
por segulr siendo el elemento ineludible de
afianzamiento institucional de la fibertad hu-
mana, del servicio pitblico y deber social
de la justicia, del derecho al debido juez
¥y al debido proceso, o sea, del derecho a
la Constitucion.
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Tribunal Superior de Medellin
EL. RAPONAZO EN EL NUEVQO CODIGO PENAL

Cuando la intencién del agente sea desplegar la fuerza de manera dire_cta, solo sobre_
la cosa, vy de manera indirecta sobre la persona, se tratard de un hurto simple-agravado
(arts. 349, 351, ord. 10) y no de un hurto calificado-agravado (_arts. 150-351, ord.‘lf)). En
tales condiciones, el arrebatamiento consagrado como circunstancia agravante de punibilidad,
no constituye violencia per se, pues, de un lado, seria injustq hacer recaer sobre el p}:ocesadO
una pena gue no tiene razon de ser; y del otro, supond'na acudir a la Cconeepcion c_le fa
““violencia ficta’ que consagraba el Cédigo Penal anterior y que hoy no tiene cabida.

Dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ

Medellin, junio veintinueve de mil novecientos ochenta y cuatro

VISTOS:

En virtud del recurso de apelacion inter-
puesto oportunamente por el sefior defensor
(fls. 125 vto.) v debidamente concedido por
el senior Juez Sexto Penal del Circuito de
esta ciudad, conoce esta corporacién de la
sentencia condenatoria proferida por dicho
funcionario y mediante la cual le fijé al in-
criminado R. M. P., por el delito de hurto
calificado por el cual le habia llamado a
responder en juicio criminal, en providencia
que se ejecutorid en la primera instancia,
la pena principal de veintiocho (28) meses
de prisién, la obligacion concreta de pagar
los perjuicios causados con el delito y la
accesoria de la interdiccién en el ejercicio
de derechos y funciones publicas por térmi-
no igual al de la sentencia principal. Con-
cluido el tramite en esta instancia y dentro
de €l escuchado el parecer del sefior agente
del ministerio ptiblico, la Sala entra a resol-
ver, advertida la ausencia de motivos que
afecten de nulidad 1o actuado.

Sobre los hechos, el ya citado despacho
se pronuncié en adecuada sintesis de 1a si-
guiente manera: ‘“‘Por la carrera 72, entre
calles 25 y 26, de esta ciudad, se desplazaba
tranquilamente dofia B. A. Z., en las prime-
ras horas de la noche del diez y siete de
marzo del afio que discurre (era el de 1983),

cuando de improviso se vio despojada con
violencia del bolso que consigo llevaba,
por un individuo que pasé a su vera en un
vehiculo Renault 4, rojo, de placas NN y
que luego se acredito era R. M. P., conte-.
niendo (sic) la suma de treinta mil pesos

en efectivo, dos camisetas, documentos de

identificacién y otros objetos de uso
personal’’. L
Nada hay que discutir sobre la materiali-

dad de la infraccién aqui cumplida, ya que .

las constancias al respecto $On en exceso ge-

nerosas en su bondad probatoria. Asi, pues,

la denuncia {fl. 1) objetiva, concreia y sin

animo torcido porque hasta entonces nada

se sabia sobre la identidad del autor; [as
declaraciones sobre la preexistencia y pro-
piedad del dinero y otros objetos de que
da cuenta la denunciante (fls. 10 y 20}, pero
muy especialmente la admisién que de los

hechos hizo postericrmente el acusado (fls.-

21 vlto. y ss.), dejan sin réplica atendible
el atentado contra el patrimonio. Por mane-

ra que la primera exigencia del art. 215 del *.%
C. de P. P. se encuentra plenamente satisfe- =
cha dentro del plenario para proferir fallg ' :

condenatorio.

Otro tanto cabe decir sobre la zutoria y .

la responsabilidad, pues aquella se estable- -
cié con el oportuno hallazgo del vehiculo:
que sirvié para la incursidén criminal (fls.
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13); con la clarificadora atestacién de la se-
fora [. P. de M, (fIs. 20), y, como antes
se dijo, primordialmente con la propia ver-
sién del acusado (fls. 21 vlto. y ss.).

De ahi fluye la responsabilidad con niti-
dez, porque ciertamente en actuaciones de
esta indole, en tanto no se acredite la inim-
putabitidad -—que bien lejos quedo (fls. 58
¥ $5.)— ni aparezca una causal de justifica-
cién —lo que evidentemente también esta
ausente—, el reproche de la conducta culpa-
ble es corolario ineludible.

Pero es que, en realidad, lo que se impugna
no ¢s ninguno de estos aspectos sino el grado
de responsabilidad frente a la significacién ju-
ridica de ia conducta. Y aungue el sefior de-
fensor no sustento el recurso, bien entendido
se tiene por las anteriores intervenciones, que
sus planteamientos sobre aquella, divergen en
buena parte de los exhibidos por el sefior falla-
dor de primera instancia.

Se concreta, pues, el ataque de é] a soste-
ner que no se trata de un Aurto calificado
agravado (arts. 350 y 35!, num. 10) sino
de un hurto simple agravado (arts. 349 y
351, num. 10).

Se ocupa el distinguido letrado en la dili-
gencia de audiencia publica (fls. 105 y ss.)
¥y muy particularmente en el alegate que agre-
g6 {fls. 108 fte. y ss.) —asi como lo ha hecho
va en conocida publicacion*— de la historia
de la figura que ahora se conoce como rapo-
razo, de la doctrina que en otras legislacio-
nes y en la colombiana ha surgido sobre
tal conducta y, en fin, en las conclusiones
que considera pertinentes al abrigo de la 16-
gica y seflala como operantes, por lo mismo.

Los puntos de vista expuestos por ¢l de-
fensor son enteramente véilidos para el caso
que la Sala analiza en estos momentos. Sin
duda, con la explicacion del inculpado y con
la acusacién de la ofendida se advierte que
fue un sorpresivo arrebatamiento, en donde
mas cuenta la habilidad que la fuerza para
franquear una resistencia. Es que esta no
existio, porque aunque la cosa hurtada esta-
ba bajo tutela de la ofendida, cumplia sobre

¢lla la simple funcién portadora sin que me-
diara proteccién o seguridad que hubieran
que vencer mediante la vielencia. Tal como
se deduce de la afirmacién de la agraviada:
“‘...el conductor pasé despacio y me arreba-
16 de la mano derecha un bolso de cuero
de color café...”” (fls. 1 fte.). Nada agrega
sobre haberla tumbado o arrastrado para
vencer la resistencia, etc., y, en consecuen-
cia, solo se adivina la accién sorpresiva para
sustraerla del cuidado de la portadora; en
ocurrencias como esta, realmente sclo se bur-
la la cautela del portador, como acontece
cuando se burla la vigilancia de la duefia
de la casa para sustraer cualquier objeto.

Cosa bien distinta es cuando el arrebata-
miento va acompafiado de violencia contra
la persona o contra el medio protector, co-
mo el reventar la manilla que da seguridad
al reloj que se porta, como el tumbar la
victima para asegurar dicho arrebatamien-
to, en donde la violencia se convierte en ve-
hiculo para el desarrollo de aquel.

Por lo mismo, la Sala aprecia exagerada
Ia afirmacion del @ que, al expresar: “Pero,
es que si nos atenemos a la letra, también
al espiritu de la norma, debemos advertir que
indistintamente habla el legislador de violen-
cia sobre las personas o las cosas. Y es innega-
ble que fueron anormales, violentos, los me-
dios empleados para la desposesién del bolso.
Estima por consiguiente esta entidad que no
cabe la distincion entre fuerza y violencia, o
mejor, que esta se refiere tanto a las personas
como a las cosas y que el raponazo siempre
constituird hurto calificado’’.

El tomar la cosa de la victima despreveni-
da, es igual a tomarla de la que esta ““en
condiciones de inferioridad o indefension
0 aprovechdndose de tales condiciones” y
es tan evidente que eso no constituye violen-
cia, que el legislador sabiamente consagrd
estas —la indefension o la inferioridad—
como causales diferentes para la califica-
cién del hurto, porque ciertamente no puede
ser violencia el tomar lo que el lisiado lleva
0 tiene en su poder.

* Alude la h. corporacién al articulo “La problemitica del rapenazo en €l nuevo Codigo Penal’”, de la cosecha
det Dr. Nobier AGubero B., en Nuevo Foro Penal, ntm. 22, Bogota, Ed. Temis, 1983, pags. 701 ¥ ss.
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Resulta necesario advertir que estas situa-
ciones que la legislacion anterior sefialaba
como especies de ‘‘violencia ficta’, no tie-
nen en el Cddigo Penal actual, ni dentro
de la disciplina del derecho en general
—mas en el penal—, cabida en virtud de
que las ficciones estan de regreso exacta-
mente porgue son lo que son.

Ese fenomeno de las ficciones fue lo que
llevé al distraido entendimiento de una tesis
doctrinaria y jurisprudencial —aceptada por
muchos y sostenida por mucho tiempo—
que ciertamente era injusta y gue fue borra-
da de tajo por el nuevo estatuto de las penas,
consistente en lo siguiente: E] ““escalamien-
to” que, conforme a la logica no puede ser
violencia, fue entendido como tal en e desa-
rrollo del art. 404 del C. P. anterior vy ahi
el primer error. Luego —sin ser violencia—,
se le daba ef alcance de tipificante para con-
vertir el atentado en robo, cuando expresa-
mente la norma decia que “‘La pena de robo
sera de... en los siguientes casos: ...3° Si
si cometiera ...con escalamiento...”’, lo que
hacia entender que tenia que presuponerse
la figura del delito para poderse agravar,
y ahi otro error. Después, esa violencia —
gque no era ninguna violencia— le daba el
alcance de calificante ademas, para concluir
que no solo habia robo por ese escalamien-
to, sino gue el mismo fendmeno era robo
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agravado, lo que constituia otro grave error.

A sitnacién similar se llegaria, si después
de consagrar el legislador ¢como circunstan-
cia agravante de punibilidad el “‘arrebata-
miento’’, se insistiera en decir y sostener-
que, ademas, es violencia per se, para injus-
tamente llevar at procesado a una pena que
no tiene por qué soportar.

Por lo dicho y acogiendo las inquietudes
de! sefior defensor como el concepto del se-
fior Fiscal Séptimo de la corporacion, la sen-
tencia sera confirmada; pero su dosificacién
serd con fundamento en el art. 349 del C.
P. v con la agravante del numeral 10 del
art. 351 del mismo estatuto.

Entonces, sin mas consideracion y en méri-
to de lo expuesto, oido el parecer del sefior
agente del ministerio pablico y en buena parte
de acuerdo con él, el Tribunal Superior de
Medellin, en Sala de Decisién Penal, adminis-
trando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, confirma la sentencia
condenatoria de procedencia v fecha indica- -
dos en la parte motiva, con la siguiente refor-
ma: el incriminado R. M. P., en lugar de
veintiocho meses, purgara diecisiete (17) me-
ses de prision; la accesoria sometida a la dura-
cion de la principal se rebajard en la misma
proporcién. En lo demads rige el fatlo.

Céopiese, notifiquese y devuélvase.
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SANDOVAL HUERTAS, EMIRO. Penologia
Parte especial, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1984, 344

pags.

Esta obra del profesor SANDOVAE HUER-
TAS, constituye uno de los trabajos juridico-
criminoldgicos de mayor rigidez cientifica,
profundo ¢ incisivo andlisis politico, de los
que hasta la fecha autor colombiano haya
escrito. Infortunadamente, la limitacion de
espacio propia de la naturaleza de la recen-
sion, no permite darles cobertura a los mul-
tiples temas que son tratados y a las implica-
ciones que su analisis entrafia para una lu-
cha frontal contra las instituciones (leyes,
judicatura, carceles, etc.), encauzada a sub-
Vvertir su caracter autoritario, clasista y vio-
lento, derivado del modo capitalista de pro-
duccion que tiene vigencia en la vida nacio-
nal. Ante esta limitacion, solo me queda
invitar a quienes por cualguier motivo s¢
interesen por dicha problemaitica (politicos,
iegisladores, jueces, catedraticos, abogados,
organizaciones populares, estudiantes, etc.),
a una lectura critica y reflexiva de la obra,
en la seguridad de que encontraréan valiosos
elementos que contribuyan a desentrafiar la
esencia de las instituciones de control social.

Luego de esta advertencia-invitacion,
damos inicio a la resefia del libro. La parte
Especial de esta Penologia, esta armonizada
con una Genera! que en fecha reciente publi-
cara ¢l autor!. El libro esti integrado por

“Los cactus también florecen™*
(Lema-reaccion conira el estigma, utilizado
por ¢l movimiento restavrador de los Derechos
Humanos en la carcel de Bellavista, Medellin).

tres capitulos: sanciones penales contra la
vida, sanciones penales contra la libertad
individual y sanciones penales contra el pa-
trimonio econdmico, cuyos contenidos pa-
samos a esbozar:

En el capitulo 1, dedicado a la pena
de muerte, se hace un estudio politico de
esta institucién, en el que hay que destacar
como directriz del mismo, el hecho de que
son los intereses de los sectores sociales do-
minantes los que histéricamente han deter-
minado su evolucién. Consecuentemente con
esto, se afirma, que es la Iglesia catdlica
cuando logra consolidarse como oficial en
el “‘mundo occidental’’, la primera en ins-
taurarla como pena en el 4mbito religioso,
desplazandose luego a la esfera juridicope-
nal a raiz del proceso de laicizacién del po-
der politico; igualmente, esto mismo explica
que la aristocracia europea no haya tenido
inconveniente en proscribir la pena de muer-
te para algunos delitos comunes, pues la con-
servé para aquellos que tenian verdadera-
mente eficacia para comprometer su poder
y su estabilidad como clase dominante. Y
con el ascenso de la burguesia al poder poli-
tico —que institucionaliza como sistema de
control social {a pena privativa de la
libertad—, se entroniza la farsa de su “‘hu-
manizacion’ al instaurar formas rapidas para
su ejecucion (guillotina, silia eléctrica, etc.)
y la circunscribe a un nimero reducido de
delitos, que en todo caso garantizan la per-
manencia de la pena capital como forma

* Es un stmil: cactus-hombre cicatrizado, taiuado, socialmente marginado. Son hermanos: El cactus, todo el
mundo lo sabe, es planta dialéctica: tesis de lo estéril € inhospite; vigor por acumulacion de contradicciones ¥ florescencia
de maravillosa belleza que, por todo ello, parece antinatural. Ocurre lo mismo con el presidiario: tesis del estigma,
acumulacidn persenal de todas las contradicciones del sistema y fuerza que por su potencialidad liberadora esti llamada
a las grandes demoliciones historicas. Se dice de ellos: “‘nacieron para fatigar la tierra’; ellos responden: “‘somos

los fatigados de la tierra’™.

EMIRO SanpovaL HUERTAS, Penologia. Parte general, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1982,
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extrema de control contra cualquier atenta-
do que procure usurpar su poder.

En torno a la panordmica actual de la
pena de muerte en el contexto mundial, con-
cluye el autor acertadamente que €5 ficticia
yaparente la difundidaidea de su abolicion;
y compartimos con él su interpretacion en
el sentido de que el significativo numero de
paises de la “‘4rbita occidental’’ que la con-
servan para la criminalidad politica, 0 que
su abolicién solo procede en ‘‘tiempo de
paz’*, constituye una manifestacién mds del
obstinado celo de las burguesias nacionales
y de los intereses imperialistas, por perpe-
tuar su hegemonia politica y econdémica y
un sintoma de la crisis que atraviesa el capi-
talismo en la fase actual de su desarrollo.

Al abordar ¢l ¢studio de las tendencias
actuales, es obligatorio considerar la pena
de muerte ejecutada por organismos oficia-
les o clandestinos directa y estrechamente
relacionados con estos, al margen del proce-
dimiento previsto por la ley para su imposi-
cién o contraviniendo las disposiciones cons-
titucionales que la rechazan rotundamente.
En esto nos oponemos al planteamiento de
Sandoval Huertas, quien no obstante reco-
nocer la importancia de este hecho, se mar-
gina de tratarlo al hablar sobre la situac1§5n
actual de la pena de muerte en el dmbito

mundial, por no tener el caracter Jjuridico
de tal, sino simple y lanamente el de homi-
cidio (pag. 26).

Nuestra discrepancia con este plantea-
miento est4 motivada, en primer lugar, por
la sentida necesidad de dar cubrimiento a
estos fendmenos de violencia institucional
e interpretar su significacién en el contexto

ras a una lucha por su extincién; y en segun-
do lugar, porgue €l contraste entre la ley

_que prohibe la pena de muerte —o la practi-"*

ca judicial abolicionista—, con hechos de
esta naturaleza, permiten entender mejor el -
caracter ideoidgico de la norma penal, mis-
tificante vy encubridora de una monstruosa
realidad.

Conforme a estos lineamientos, consi-
deramos mas conveniente acoger la designa-
cién de pena para las politicas ofic_ia!les de
desaparici6n, arrasamiento y genocidio, co-

mo lo hace el profesor argentino EMILIO -

GARCiA MENDEZ, porque a pesar gie no ¢o-
rresponder con exactitud a los criterios de

la “‘ortodoxia teorico-juridica’, también es . -

cierto que esta poco o nada se compadgce
con la realidad social y porque €s preciso
sumar a esto su condicion de politicas siste-
méticas e institucionalizadas?. En sentido
similar se pronuncia la crimindloga venezo-
lana RoOSA DEL OLMO, quien al referirse al-

tema de !a ‘‘detencién-desaparicién’, afir-

ma que internacionalmente esta practica es

considerada como crimen contre la humani-

dad, situacién que cambia con la perspecti-
va que de la misma tienen los gobiernos de-
los paises en donde se practica, ya que para
estos **la detencion-desaparicién es ur casfi-
go... dirigido a impedir la alteracion del or-

den interno, no solo a nivel de cada pais
sino continental, siguiendo los lineamientos
de la Doctrina de la Seguridad Nacional que
justifica cualquier medio para cumplir su
objetivo...""3.

De la condicion de pena de la violencia.

institucional aqui esbozada, hay claro§ ein-
dignantes ejemplos en América Latinad.

En cuanto a la pena de muerte en Colom-
hia, la obra contiene un importante analisis
histdrico-politico de la normatividad consti-
tucional referida a ella, que abarca desde
la legislacién espafiola —que no tuvo solu-
¢ién de continuidad al producirse la gesta
libertadora— y las primeras leyes naciona-
les, hasta los proyectos mds recientes que
han procurado su reimplantacién para el om-
bito colombiano. En este estudio se tiene
siempre presente la incidencia que sobre Ja
ley tiene la correlacién de fuerzas al interior
de la lucha de clases —unica perspectiva que
garantiza la aprehensidn del contenido vy sig-
nificacién real del fendémeno—, porque el
derecho —y con mayor razén el derecho
penal—, no es mas que la superestructura
represiva ideada para la defensa de una de-
terminada estructura socio-econdmica, que
es la que condiciona y justifica su exis-
tencias, .

Entre la diferentes reflexiones consig-
nadas por el autor, que retoman estas direc-
trices, hay que destacar su afirmacién en
el sentido de que la proscripcién de la pena
capital para la delincuencia comin, obedece
mas a factores propios de la coyuntura socio-
politica que a razones ‘‘subjetivistas ¢ idea-
listas”® —como el reconocimiento de la ca-
pacidad del individuo para rehabilitarse—,
mencionandose entre los primeros, la con-
solidacidén de formas de control social me-

indi ble la cri

nos crueles pero igualmente eficaces, como
la sancién privativa de la libertad y la necesi-
dad de preservar la reserva industrial de ma-
no de obra no calificada y las masas de con-
sumidores —rubros en los que tienen por-
cion significativa los infractores comunes de
la ley penal—, vitales a los intereses de los
sectores comercial e industrial de la burgue-
sia, cuando adquieren poder suficiente para
hacer prevalecer sus exigencias sobre la frac-
cién terrateniente, para quienes no cuenta
mucho el ejército industrial de reserva y si
tienen interés en un control social manifies-
tamente intimidativo para garantizar la su-
pervivencia de la explotacion agropecuaria
de tipo latifundista, propia de la sociedad
colombiana.
También se asevera que desde media-
dos del siglo x1x hasta mediados del pre-
sente, la abolicidén legal de la pena capital
para la criminalidad politica, ha sido posi-
ble no por razones ‘*humanistas’’, sino por-
que durante toda esta época la criminalidad
politica ha tenido por contenido ¢l enfrenta-
miento por ¢l poder politico entre los diferen-
tes sectores de la burguesia (terratenientes, co-
merciantes e industriales), en procura de darle
hegemonia cada uno a sus intereses, sin lle-
gar a representar ello un peligro de desplaza-
miento de la burguesia en el manejo del Esta-
do y de la econcmia. Esta situacién, con
algunos altibajos, sobrevive hasta la con-

lidad estatal como condicién para la ejecucidn del tal modelo, hasta legar a concebir como

socioeconémico en que se suceden, con mi-

2 BmiLio Garcia Menpez. Epilogo a la version castellana de la obra Pena.y estructura social, de G}f&;c;zﬁ 1:;::;;;?
y Otro KIRCHHEIMER, Bogota, Edit. Temis, 1984, pags. 267 y ss. Cfr. también: RDBEEITO BERGBALLl,té E]:i[ iimo
afios de la Criminologia argentina: la Epistemologia del Terror”’, Nueve Forg Penal, nim. 18, Bogota, . R
1983, pags. 183 ¥ ss.

3 Rosa pEL OLbo “‘La detencion-desaparicién en América Latina: §
Seminario, Medellin, Universidad de Medellin,
de Semoza, Caracas, Edit. Atenco, 1980. .

4 Uno de elios, tal vez el més representativo, lo constituye hoy la replblica hermana d

Crimen o castige?”, Criminologia Critica. |

¢ El Salvador, en donde

los intereses imperialistas norteamericanos han 1 r ? d X
i a gr
1o es resoiver los probiemas fundamentales en ¢l orden social, econdmico ¥ politico de la g

salvadorefio, sino la perpetuacion de la hegemonia nort
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1984, principalmente pags. 56 y ss. Del mismo autor: Los Chigiiines "0

mpuesto directamente un modelo de desarrolie, que lo que pretende_-"
an mayoria del pueblo

eamericana en el area y de la oligarquia local, que ha hecho .

“funcién estatal” o “‘actos administrativos normales requeridos para la buena marcha de los servicios’’, las practicas
genocidas ejecutadas por ¢l ejéreito salvadoreiio {con financiacién y asesoria norteamericanas) y organismos paramilita-
res. El gobierno norteamericano del presidente Reagan, desvirtuando las aaténticas reivindicaciones del pueblo salvado-
refio que demanda una radical transformacion de Ias estructuras opresoras, enmarca el conflicto dentro de la confronta-
cién Este-Oeste, y justifica y apoya sobre estas bases las politicas genocidas, que ya han cercenado la vida a cincuenta
mil salvadorefios, haciendo case omiso de los pactos internacionales que reconocen la autonomia de fos pueblos
para sefialar su rumbo histérico y el luchar para lograrle. Cfr. AtiLio Ramirez, “Modelo de desarrollo v criminalidad
en El Salvador: Elecciones y genocidio’*, Modelos de Desarrollo v Criminglided, TV Seminario Internacional de Crimino-
logia Comparada del Caribe (San Andrés), Cali, Impresora Feriva, 1984, pags. 129 y ss.; FERNaNDO FLOREZ PINEL
““El estado de seguridad nacional en El Salvador, un fenémeno de crisis hegeménica™, Centroamérica en Crisis,

Mg¢xico, Centro de Estudios Internacianales, 1980; Mario MenENDEZ, £/ Satvador. Guerra civil o revolucion, Medellin,
Edit. La Oveja Negra, sin fecha.

* Cfr. Francisco Muroz Conpe, *Derecho Penal y Control Social”, en Tribuna Penal, num. 2. Medellin, Edit.
LealSn, 1984, pags. 38 y s5.; ALESSANDRO BARATTA, ““Criminologia critica v politica criminal alternativa”, en Derecho
Penal y Criminologie, nam. 5, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1979; MassiMo Pavarini, Controf y

dominacidn, México, Edit. Siglo XXI, 1983, pags. 138 y ss.; FErNanoo Rosas H. E Esiado en los ochenta: ;Un
régimen policivo?, Bogotd, Cinep, nums. 82-83.
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formacidn del llamado **Frente Nacional’,
pacto entre los diversos sectores de la bur-
guesia en el que concilian sus antagonismos
y divergencias, luego de la mal llamada **épo-
ca de la violencia”.

Correlativamente a esto, sefiala el autor,
sobreviene un profundo desengafio de los
sectores populares por la esencia antidemo-
cratica del pacto —exclusividad en la con-
duccién del Estado a los partidos burgueses
tradicionales—, un proceso de militarizacion
de la vida nacional en todos los niveles, el
exterminio de formas auténomas de organi-
zacién campesina v la toma de conciencia
por amplias capas populares en torno a la
posibilidad de que ‘‘las estructuras socio-
econdmicas puedan y deban ser objeto de
radicales transformaciones’’, con el ejem-
plo que suministra la revolucion cubana. Te-
do esto conduce a que 1a criminalidad politi-
ca deje de ser un mero altercado entre las
diferentes fracciones de la burguesia y pase
a convertirse en conductas expresa y directa-
mente encaminadas a desplazar a la burgue-
sia del control politico y econémico dei pais,
y por ende, de contenido no inocuo para
los sectores dominantes.

A partir de este momento, no obstante
ser propicia la correlacion de fuerzas al inte-
rior de la lucha de clases, a la reimplanta-
cién constitucional de Ia pena capital para
la criminalidad politica, no significa para
Sandoval Huertas que hubiese dejado de de-
pender de esta, sino que “simple y dramdti-
camente, otras instituciones -—oficiales al-

6 A partir de esta época et delito politico también
la doctrina de fa seguridad nacional —en la que se cri
economico-social instaurado por los sectores deminantes— y a un aumen
Mazo BEBGYA, “Criminalizacion para la represion. Estatuto de Seguridad (decr. 1923/78)", en Revisia del Colegio-
JAIME CamacHo FLORES, “'La pena privativa de libertad en

de Abogados Penalistas del Valle, nom. 4, Cali, 1981;
{y Criminologia, ntm. 16, Bogotd, Universidad Externado -

los codigos penales de 1936 ¥ 1980°", en Revista Derecho Pena

de Colombia, 1982.

7 Cfr. 5. GuiLermo Escosar Meiia, ““Suplica por lumpen-proletariade
Edit. Lealon, 1983; TuLio BaYER, Carta ablerta @ un analfabero politic
MON KALmaNoviTZ, “‘Desarrolio capitalista en el campo colombiano’,
XXI, 1981, Sobre la violencia estructural en el capitalismo periférico,
de América Lating, 30° ed., Bogota, Edit. Siglo XXI, 1981; Susan GEORGE, Cémo muere fa oira mitad del mundo.
L as verdaderas razones del hambre, México, Edit. Siglo XXI, 1980; JoserH CorLws, y FRances MGORE LAPPE, Conier’

es primero, mas alld del mito de la escasez, México, Edit. Siglo XXI, 1982; VicenTE NavARRO, Safud ¢ imperialism_rl’f'

México, Edit. Siglo XXI; 1982:
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gunas y clandestinas ias demas (pero de to-
das formas afectando fundamentalmente los
sectores populares, agregamos nosotros)—
han venido a suplir con creces ese instru-
menio de defensa de los intereses burgue- .
ses... v han estado cumpliendo, con mayor o
eficacia v celeridad, las funciones de elimi
nacién —definitiva o temporal— y de retri: -
bucién, que son las que busca la sancion
del derecho penal burgués en relacién con
la delincuencia politica’, entre las que se - :
destacan: Las desapariciones de personas,
las torturas, €l ‘‘Mas” (‘Muerte a secues-
tradores’”), el prolongado mantenimiento del
estado de sitio y la entregaala jurisdiccidén
penal militar de la competencia para cono-
cer delitos politicos de particulares (pag:
106)5. .
Nosotros compartimos plenamente es-
te andlisis del profesor Sandoval Huertas,
porque corresponde con lo que ya anota--
mos; v &l nos permite concluir que la norma-
tividad constitucional prohibitiva de la pena. -
de muerte en Colombia, no es mas que una- - .
norma simb6lica encauzada a encubrir la -
magnitud del genocidio preducto de la vio--
lencia institucional (u oficial) ¥ estructural”, "
que acompaiia la estructura socio-econdmica ..
del modo de produccién capitalista existen-
te en nuestro pais. :
Enr nuestro criterio, hoy, con ¢l nuevo’
esquema de acumulacién que se configura
en Colombia y con el nivel de autonomia, -
organizacion y conciencia que han alcanza-

es objeto de una redefinicion conforme a los dictados de’. -
minaliza cualquier manifestacion de opasicién al proyecto,

1o significativo de ta penalidad. Cfr. ALVARO

', en Tribuna Penal, nam. 1, Medellin, _'
o, Medellin, Edic. Hombre Nuevo, 1977; SALo- 7100
en Colombia, Hoy, 7% ed., Rogota, Edit. Siglo

ofr. Epuarpo GaLEanNo, Las venas abiertas

do los sectores populares®, se han desbor-
dado las posibilidades de integracién con-
sensual de las clases dominadas, y el capital,

ra y marginalidad del lumpen-proletariado
—como consecuencia inevitable del desarro-
as clases L llo capitalista colombiano—, y al que estos
renuente a la justicia social, ha acrecentado responden posiblemente cen la ‘‘criminali-
su faz violenta, dando predominio a esta dad’’ comiin —que sirve para hacerlos *“chi-
como estrategia de dominacion, y ha acudi- vos expiatorios”’ del problema de la

do a expedientes juridicos que le dan **legiti- inseguridad—, institucional
g pr T 9 g —, institucionalmente, por no
midad” o que facilitan su encubrimiento?, tener interés en atender su reclamo de justi
al asesinato selectivo de lideres populares - . . € Jush-
cia social, se instauran los Escuadrones de

y en {ltima instancia al genocidio de nacleos la Muert h .
poblacionales, segan sea la posibilidad de “ ’e, que aprovechan la SEIECCIfIm que
de sus victimas va han hecho otras instan-

integracién o desmovilizacion de los mis- ias del 1 soci . .
mos mediante otras tacticas de terror y clas de co?tro so?u?l rpedlante la denomi-
nacién de “‘expresidiario’®, ““delincuente’,

violencial?.
La obra, por el predominioc que da al en cabeza.. de hombfes'pertenecmntes a las
clases bajas, y que intimidan con el terror

estudio normativo, omite considerar que al
conflicto social que acontece con el creci- y la crueldad a toda clase social inmersa
miiento de la pauperizacion de la clase obre- en el conflicto!l.

N . .

Cfr. .FERN{\NDO Rosas H., cit., supre, aum. 6, pdgs. 7y ss. PEDRC SanTaNa, Desarrollo regional ¥ paros chvicos
en Coiombia, Cinep, nums. 107-108. JuLio SiLva CoLMENARES, Tras lg mdscare del subdesarroflo: D. dencia
maonopglios, Bogota, Carlos valencia Editores, 1983. N g

9. El estado de sitio, segin Amnistia Internacional, “‘se ha prestado para la promulgacion de algunos decreto:
que tienden a ser utilizados como instrumentos legales que propician la violacién de Derechos Humanos” entr:
los que se destacan el decreto 1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad) y el no menos famoso decreto 0070 de: 1978
Cfr. Amnistla Internacional. Informe de la comisién que visité Colombia entre el E5 y 31 de enero de 1980 (Cornité
d.e Solidaridad con los Presos Politicos, 1981). Con referencia al decreto 0070/78, su aplicacion ratifico lo gue habi;
sido previsto_a] expedirse, en el sentido de que ¢l Srgano eiecutivo del poder publico, mediante este decreto-ley “1)!:1;):1«1;—l
menle nos Siftia ante verdaderas consagraciones de la pena capital’’. Cfr. nota de presentacion al articulo “En torn
a la pena de muerte”’; CarLos MuRoz Pore, y J. Maria RopriGuEz DevEsa, en Nureve Foro Penal, niim. 8. Y result:
muy p_reocupant: para este momento, lo que asevera el profesor DaRrio ARCILA ARENAS, quien, con 'sblido:s a;-gumemos
y ppn1§ndo de manifiesto la situacidén socio-politica del pais, concluye que con la inclusidén de las nuevas causales
de justificacion en el Codigo Penai colombiano (decr. 100/80), se ‘‘Amplia bajo una mds iécnica v sutif redaccidn
el alcance del decreto 070 de 1978°": Cfr. “Las nuevas causales de justificacién del hecho y los detechos civiles
garantias sociales”, en Nuevo Foro Pengl, niim. 17, Bogotd, Edit. Temis, 1983, pdgs. 19 y ss. ’
10 Cfr. Libro negro de lq represidn, Bogotd, Fundacién para la Investigacién y la Cultura, 1980; ALrreDo MoLA
No ¥ Atilo Reves, Los bombardeos en El Pato, Bogotd, Cinep, nam. 89, 1980; Juan FRE‘,[DE ¥ ’mms Indis ena.;
y represion en Colombia, andlisis-d ia, Bogotd, Cinep, nim. 79; Rozerto QuINTERO MARING "H;cia lf paz
de ls_.s fosas comunes’”; GiLma LOPEZ CARDENAS ¥ DANIEL Acosta MuRoz, ‘‘Violencia capitalista e’n el Magdalena
Medio™, en La reglidad def <S{ se puede”. Demagogia y violencia, Comité de Solidaridad con los Presos Pfliticos
Bogotd, 1984, caps. 1 ¥ vI, respectivamente; GLORIA ZAMORA, £n ef Magedalena Medio. Los moradores de la represién‘
Bogota, Cinep, 1983; Hernanpo HurTADO ALVAREZ y otros, Balance de g situacién de derechos humanos duram;
los dos afios del gabierno del presidente Belisarie Betancur, Informe de la Comisién I en el [V Foro de los Derechos
Humanos, Bogota, Agosto 24-26 de 1984; Francisco LeaL Buitraco, Esteds y politica en Colombia, Bogota, Edit
Siglo XXI v Cerec, 1984, pags. 22 y ss. e EE

11 o

Cfr. **Foro sobre los Escuadrones de la Muerte ¢n Medellin®, en Tribung Penal, nam, i, cit., pags. 113 y ss.;

:F'. GuitLerMo EscoBar MEa, “*Suplica por et lumpen-preletariado’’, idem., pags. 55 y ss.; Dario ARCiLA ARENAS,
Las nuevas causales...”’, cit. supra, mim. 9, pags. 53-54, nim. 61. Legislativamente en Colombia, con respecto a
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Por dltimo, el autor se pronuncia radical-

mente en contra de la utilizacion de la pena
de muerte en Colombia, respecto tanto a
la criminalidad politica como a la comun,
porque ello solo seria una inadmisible de:-
fensa de los privilegios de los sectores _doml-
nantes (pags. 107 y ss.). Esta posicién la
compartimes plenamente. Pero lo que o
podemos aceptar tan facilmente, es la justi-
ficacion que él da de la pena capital cqant_:lo
existen condiciones socioeconémicas més dig-
nas de ser defendidas que la presente y para
los hechos constitutivos de delitos contra-
rrevolucionarios; y ello porgue en nuestra
conviccion las sociedades que apuntan a la
conformacién de un orden socioecong’a-
mico justo, gue procuran superar el trabajo
alienado y la explotacidén del hombre_por
el hombre y promueven relaciones s_ocm}es
regidas por un auténtico espiritu sohda.rio‘,
son las finicas en donde la funcion resocza{t-
zadora de la pena adquiere sentido, eficama
y legitimidad, no asi la sancidén capital. Y
este planteamiento también olvida el proce-
so de deformacién moral, social e ideolégi-
co que el sistema capitalista induce'en hom-
bres pertenecientes a las clases bajas, con-
virtiéndolos en autématas para enfrenta_rlos
contra su mismo pueblo, a fin de garantizar
su existencia, ¥ que una vez superadq, lo
razonable y justo es darle la oportu_mfiad
de integrarse al proceso revolucionario ins-
taurado para su clasel2.

El capitulo i, dedicado a las sancignes
pengles contra la libertad individual, tiene
mucha importancia, porque las penas priva-
tivas de la libertad conforme al Cédigo _Pe-
nal colombiano constituyen hoy la principal
forma de reaccién social contra los hechos
normativamente considerados delictivos
{98.4% de las conductas contenidas en el

Codigo, tienen establecidas sanciones priva-

tivas de la libertad). .
Este capitulo se estructura todo afrededor

del discurso de la resociglizacién, que es la™ 77"

Suncién declarada mis impor_tant.e que la
ley prescribe para la pena privativa de la
libertad (C. P., art. 12) —que comparte un
sector mayoritario de la jurisprudencia y doc-
trina nacional—, al que el profesor Sapdo-
val Huertas formula un radical cuestiona-
miento politico con apoyo en los desarrollos
cientificos mas actualizados so_bre el ,te-ma.
Esta parte se subdivide en varios ac:c\pnes:
El primero de ellos hace referencia a la
individualizacion de la sancidn y a sus dife-
rentes manifestaciones: Legal, judtf:i_al ¥ pe-
nitenciariag. De las tentativas conciliatorias
de las contradicciones entre las forme}s de
individualizacion judicial y penitenciaria, el
autor destaca los siguientes sistemas: la cla-

sificacion penitenciaria, la sancién indeter- |

minada y fos sistemas mixtos de decisién,
Los controvierte a todos ellos, pero con re-.

ferencia al iltimo, exalta la importancia que -

pueden tener en el Ambito colombiano los
Jueces de ejecucién o vfgfla{icia de las penas
(sistema mixto), cuyo sentido es e§t§ablecer
un contrel jurisdiccional a los trad1C1_onales
abusos administrativos en la ejecucion de
Ia pena, garantizando un minimo respeto

al principio de judicializacién en ia ejecu-

cion de las penas, reinvidicdndolo siempr-e
y cuando lo gque motive sea el control efecti-

vo y no su utilizacién para aparentar que -
la ejecucién penal se efectiia con todas las-

garantias; en este Gltimo sentido es en €l
que debe interpretarse el art. 672 del C. de

P. P., que otorga el cardcter de jueces dé -

vigilancia de la ejecucion de las sanciones

a los tribunales y jueces de la Republica, v
funcién que nunca ha tenido un desarrollo.

inci i io econémico—
los delitos propios de las clases sociales subalternas — principalmente 10§ que atentadn t?umra e;:;:glggi;r:; rocgdimientos‘
se han incrementado las penas, se han recortado los derechos v garantias para la defensa y

breves y sumarios para ¢l juzgamiento. Cfr. JaME Camacuo FLores, “La pena erva[lla.l;ealfdad del “'Si se pue- :
ag. 98; GERMAN S11va G., y E. M. HerNANDEZ, “‘Los dilemas de la justicia Eenal » &0 aP al, i, 2, Medellin, © -+
ze’g’. Git, niim. 10 pags. 67 ¥ ss.; “Enjuiciamiento critico z la ley 27 de 1984, en Tribuna Penal, s .

Edit. Lealdn, 1984, pags. 151 y ss.

. . _ 5,
12 Cfr. Rosa pEL Owmo, Los Chigrifnes de Somoza, Caracas, Edit. Ateneo, 1980; FRancESCO MUROz CONDE,

" N o uader; 15! riminal, ni 7, Madrid, :
i 4lisi! itis I » nOSdé’PD[!"L‘G C f1grdd I num. v
“*La resocializacion del delincuente, anélisis v critica de un mito”, en Cuade, > .

Universidad Complutense, 1979, pag. 93.
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*, ¢it. supra, nam, 6,

practico, Claro estd, advierte el autor, que
la existencia real de esta institucion solo garan-
tizard un control a la arbitrariedad administra-
tiva y nunca que con ¢lla la efecucion peniten-
claria adquiera virtualidad resocializadora.

En el segundo se analiza et tratamiento
Penitenciario, concepto que es definido co-
mo “‘El conjunto de medidag y actitudes
tomadas respecto de un sentenciado privado
de libertad, con el proposito de obtener su
rehabilitacion social o resocializacion®’ . Co-
mo se observa, aqui el ““tratamiento peni-
tenciario’” tiene como finalidad declarada
la resocializacion o readaptacion social del
condenado, cometido que crestiona el autor,
no solo por el presupuesto que le sirve de
base, sino por el significado mismo de dicha
pretensién v su naturaleza.

El presupuesto de la readaptacion social
del condenado no es otro que la indemostra-
da y dudosa “‘suposicién de que algo no
marcha bien en etios’ (pag. 146); o en pala-
bra de VICENTE ACCATTATIS: “Esto signi-
fica, entre otras cosas, que la sociedad de
ningin modo es responsable del delito... la
sociedad no es en modo alguno ‘causa’ del
delito, ella se ‘defiende’ del delito y después
toma medidas para redimir al reo... median-
te este tipo de operacion, no solo las causas
sociales del delito {marginacion, instigacio-
nes culturales de la sociedad de consumo,
desocupacion, etc.) son todas puestas entre
paréntesis v anuladas (pafa jugar, cuando
mds, el papel de ‘atenuantes’; cuando no
juegan el concreto de agravantes), pero la
sociedad se descarga de toda responsabili-
dad...” (cit. pag. 254, num. 527). El signifi-
cado de la pretencién resocializante tiene
en el fondo una ostensible paradoja: “‘a la
prisién, que apareja un modo anormal de
vida, incluso en lag mejores hipdtesis, se le
pide que actie eficientemente como forma-
dora de hombres libres’ (pag. 146, num.
305); v en cuanto a su naturaleza, se critica
porque entrafia serias intromisiones en la per-
sona del infractor penal y porque lo que pre-
tende realmente es la conformacidén de un su-
jeto autémata, obediente de la ley, la autori-
dad y respetuoso del stary quo (pag. 147).

El tratamiento penitenciario, que no es
un fendmeno homogéneo ni monoelitico, es-
taintegrado por diferentes elementos: £/ tra-

bajo penitenciario, Iy educacion, el gobier-
no inferno de ig institucion, el personal, lg
observacion y clasificacion, las relaciones
con el exterior y I asistencig penitenciarig.
El trabajo penitencigrio es ol elemento al
que oficialmente se le reconoce mayor idonei-
dad para “resocializar” al condenado (arr.
175 del decr. 1817 de 1964). Esta premisa,
que ¢s predominante en [a doctring ¥ jurispru-
dencia nacionales, parte, segin Sandoval Huer-
tas, de un presupuesto sofistico: A la situg-
cién de *‘delincuente ocioso”, para producir
un “hombre resocializado™ debe enfrentarse
la de ““recluso trabajador”, deduccién falaz
porque muchos de los infractores detenidos,
antes de ser privados de la libertad, tenian
transitoria o habitualmente ocupaciones lici-
tas aunque generalmente no calificadas; ade-
mas, en nuestro sentir, también est4 nutrida
de un contenido clasista, porque lleva implicj-
ta la afirmacién de que Ia criminatidad es pro-
pia de las clases dominadas, reticentes a la
disciplina del trabajo o marginadas del proce-
$0 productivo, en contraste con la delincuen-
cia de los “‘poderosos” o de “cuello blanco’
(delitos financieros, quiebra fraudulenta, con-
taminacion, fraude fiscal, infracciones a las
normas de control de cambios, delitos contra
el orden econdmico-social, persecusion sindi-
cal, corrupcién administrativa, dumping de
drogas o aiimentos, etc.) que se gjectitan gene-
ralmente en el curso de una ocupacién empre-
sarial o profesional, y para la cual no es nada
razonable reivindicar sy ““resocializacién’ por
medio del trabajo carcelario.

Lo falaz de su premisa, las condiciones so-
ciales y juridicas del trabajo penitenciario, su
imposibilidad de coordinarse con la economia
“libre” y la innegable realidad de su funcio-
nalidad para el enriquecimiento privado, obli-
gan a decir a Sandoval Huertas, que este “ni
coniribuye, ni puede hacerlo, a la supuesta
funcion de rehabilitacién social” (pags. 172-
173).

No obstante estas consideraciones, hay
conciencia de los aspectos positivos anexos
al trabajo penitenciario: confrontacion de
los nocivos efectos que ¢l ocio produce en
quien se encuentra privado de sy libertad
¥ la reduccién de Ia pena impuesta (ley 32
de 1871 y su decr. reglamentario 2119 de
1977). Igualmente, compartimos su lamado
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a la lucha para hacer efectiva una norn_'lati-
vidad que le reconozca al trabajo peniten-
ciario todas las prerrogativas que segiin las
leyes laborales se derivan de cualquier rela-
cién contractual, para que no sea como la
ominosa actualidad colombiana, en donde
las normas que prescriben para este algunos
derechos laborales (arts. 279-280 del de.cr.
1817/64), terminan cumpliendo la funcién
de cobertura ideclégica de la situacién real
que ios niega. Esto es perentorio, porgue
la dinamica propia del mode de produccion
capitalista ha motivado la renuncia_de la
administracidn penitenciaria a organizar el
trabajo carcelario para hacer entrega de este
al afan lucrativo de los propietarios de los
medios de produccion; en otras palabras,
el interés de la empresa privada es ¢l que
ha prevalecido y determinade la organiza-
cion del trabajo en la céarcel, mas que rla
supuesta contribucion a la resocializac19n
que se le atribuye (cfr. pags. 170y 171, prin-
cipalmente, nums. 363 y 364).

Desde esta perspectiva critica, se da cu-
brimiento en el estudio del “‘tratamiento pe-
nitenciario”’, a todos sus demas elemento§,
que son abordados teniendo presente la mas
reciente y acertada doctrina cientifica sobre
el tema, para luego ser confrontada con la
normatividad y préctica existentes en Ccz-
lombia; todo ello permite al autor cpnclmr
que con las penas privativas de la libertad
en nuestro pais, ““no se satisface ni se pue{;’e
satisfacer el propdsito oficiglmente enuncia-
do de «readaptar socialmentex» a quienes han
sido calificados de infractores de la ley pe-
naP’ (pag. 194).

12bis Ep escrito posterior, SaNpoval HUERTAS,

lombiana, encuentra que esta s hatla regida por el principio ¢
de libertad: Toda conducta puede ser sancionada; las garantias
posibles. Tal sifuacion no le es motivo de e:'ctrfmeza —lo.
porque ¢lla “refleja nitidamente las contradicciones propias
por el sistema econdmico vigente’”, ¥ Por enf:le, desde este p\lm
del poder estatal y del derecho burgués”. Si el poder estatal

el mantenimiento y reproduccién de tas est

diferente de ellos, hacerlo seria desconocer io que comstitu
de los sectores sociales subordinados ¥ marginados que §
HuerTas, “‘La regién mds oscura y iransparente de} pod o
las carceles colombianas’™, en Nueve Foro Penal, vim. .25, Bogoté,_ ¢ 10A‘0 o,
autor: ““Bl sistema penal colombiano degde la perspectiva de la criminoiog

Seminario, cit., pags. 131 y ss.

E| tercero esta dedicado ala r_egulaczén
juridica dela ejecucitn de las sanciones con-
tra la libertad individual en Colox:nbla, en
el que se hace un meritorio trabajo de re-
construccién de las normas fundamentales
que desde el decreto de 1828 hasta el hoy
vigente decreto 1817 de 1964, han 'regulado
esta materia. En él se hace un estudlp acaba-
do sobre instituciones como la rfabaja de pe-
na (Jey 32 de 1971) y las liberaciones anticl-
padas: la libertad condicional (C._ P., art.
72) vy la franquicia preparatoria (arts.
330—331 decr. 1817/64, reglamentado por
el decr. 2933 de 1977). o

Importa relevar de este acapite, que el
examen sistematico de las leyes que regla-
mentan la ejecucion de las penas privativas
de libertad, acredita su ineficacia e insufi-
ciencia como control al ““avasallante poder
estatal’’; de esta situacién surge la. Perento-
ria necesidad de someter la ejecucion penal
a un régimen juridico, garantizando que la
acci6n administrativa en este campo se ajus-
ta a prescripciones legales y judiciales, para
procurar a través de esta via, €l respeto a
los derechos de los condenados; dg no ha-
cerse asi, advierte ¢l autor, y _subs1§t1ese el
imperante arbitrio administrativo, sin el so-
metimiento de la ejecucion punitiva a la le-
galidad liberal, ‘‘denada habran servido lqs
avances del derecho penal libera}, sustantl_-
vo y procesal, puesto que su ultima expre-
sién y culminacion maxima —lz} pefia—, Con-
fingia estando librada a determma‘cmnes per-.
sonalisimas, autoritarias y caprlqhosas en
forma analoga a como sucedia ba]q los Sis;_
temas politicos feudales o moné{qmcos...‘
(pag. 203)12bis, [He aqui una 1mportant.e.

al hacer referencia a la regulacién disciplinaria para la cér,(_:el co-. -
de desiguaidad tedrica y real en detrimento de los privados

procesales han desaparecido; tadas las sanciones son

o que no obsta para que se luche por su m_odificaf.c?én—,“ B
de las relaciones sociales y de produccién ongmadasu

to de vista ‘‘constituyen la regién mids transparente
y el discurso penal burgués, tienen razén d§ ser en
ructuras capitalistas de produccion, no es posible e_spera: algo Sustancmlmen:e:_
ye su fundamento y su funcion: el control permanente:. =
urgen de este modo de produccion. CIr. EMTR({ SM:IDOVAL -
er estatal: 2 proposito de la regulacion disciplinaria ?ara
Teris, 1984, pags. 295 y ss. Del mismo :
», en Criminologla Critica-' I’
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directriz politico-criminal para la reforma
que se proyecta en Colombia!

Bl cuarto acépite se refiere a la institucion
penitenciaria, cuya naturaleza, en el ambito
colombiano —aunque no exclusivo de este—
no es otra que totalitaria, violenta y clasista,
rasgos que se derivan de la estructura socio-
econdmica existente en nuestro pafs, y, por
ende, la hacen “‘total y absolutamente in-
compatible con cualquier pretensién de re-
socializacién’” (pag. 221).

La violencia clasista que es propia de la
naturaleza de la prisién, no es exclusiva ni
originaria de ella, sino que le viene dada
por las instancias de control social que la
preceden: esta, sefiala el autor, “‘se limita
arecibir y a someter a su violencia los indivi-
duos que la ley, la policia, el sistema judicial

le entrega tras haberlos escogido cuidadosa-
mente a través de los procesos de creacién
y aplicacion de las disposiciones penales’’
(pag. 220); v su caracter auforitario también
se deriva de la estructura social propia del
modo de produccién capitalista, porque co-
mo dice ACCATTATIS, citado por el autor,
“no es que las instituciones ‘escojan’ ser
autoritarias en vez de démocraticas: la elec-
cion estd implicita en la estructura social..
lo que sucede en la carcel no es distinto de
lo que sucede en general en la sociedad...”
(pag. 244, num. 504)13,

Con ¢l guinzo, dedicado a las funciones
no declaradas de la privacion de la libertad,
culmina ei trabajo desmitificador dei carac-
ter resocializador que se atribuye a la pena
privativa de la libertad —iniciado en los an-
teriores apartes—, porgue incuestionable-
mente la esencia y naturaleza de las funcio-
nes no declaradas contradicen palmariamente
con su vigencia el cometido de dicha pena.
El acreditar también que con la privacion

de la libertad se buscan objetivos muy dife-
rentes de los que oficialmente se declaran,
permite entender por qué, no obstante que
con ella no se puede acceder a su funcién
resocializadora, no ha sido abandonada ni
sustituida por otras que podrian cubrir me-
jor dicho prop6sito y antes bien, ha sido
intensificada su aplicacion.

Los aspectos fundamentales de esta sec-
cion ya habian sido divulgados por el
autorl4; por ser ya conocidos, hoy nos cir-
cunscribimos a relacionar la clasificacién me-
todolégica que este hace de las mismas:

1. Nivel econdmico (se originan y desa-
rrollan en el plano estructural): Funcion de
reproduccion de la criminalidad; coadyuvan-
cia al control del mercado *‘libre”’ de traba-
jo y reforzamiento de la proteccidn ala pro-
piedad privada.

2. Nivel sico-social (plano superestructu-
ral); Funcion vindicativa y cobertura
ideolégica,

3. Nivel poiitico (plano superestructural):
Mantenimiento del statu quo; control sobre
las clases sociales dominadas v control de
opositores politicos.

A la criminologia colombiana le compete
precisar las funciores no-declaradas que en
la actualidad tienen vigencia en el ambito
nacionall’ y el orden de prioridades que ca-
da una de ellas tiene dentro de la ejecucién
penal. Ello nos permitira conocer y evaluar

en mejor forma la naturaleza del control
social formal; para desmitificar todo el dis-
curso burgués “‘legitimador’” que se ha fra-
guado a su alrededor y clarificar los derrote-
ros de una practica politica capaz de
inocuizarlo.

Por ahora nos limitamos a decir que nues-
tra judicatura, consciente de la pérdida de
crédito y legitimacién del concepto “‘reso-

* EmiRro Sanpoval HuerTas, “‘El sistema penal...”, cit. ndm, 12, pégs. 135 y ss., principalmente su bibliografia.

14 Emiro SaNDovaL HUERTAS, “Las funciones no-declaradas de la privacién de libertad, en Revista del Colegio
de Abogados Penalistas del Valle, nim. 4, Cali, 1981, pags. 41 a 72.

1% Una conclusion similar a ia que llega Garcia MenpEz para la Argentina, es procedente para Colombia, por
la semejanza que hay entre las estadisticas que & relaciona para su pais —poblacién econdmicamente activa, mdices
de desempleo y poblacidn reclusa— con las nuestras, que permite predecir que fa funcién no-declarada de sile de
la pena privativa de la libertad, no tiene vigencia en Colombia. Cfr. EMiLIO GaRCIA MEenpEZ, epilogo a la edicion
castellana del libre Pera y estructura socied, cit., nim, 2, pags. 265-266.
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zar la reincidencia o las **dos o mas sindica-
ciones’ para inhibir el reconocimiento de
derechos procesales (cfr. arts. 43-3° y 45-4°
de la ley 27 de 1984}, no obstante ser estas
atribuibles al proceso social de etiquetamien-
to, mas que a la “‘personalidad proclive al
delito” del sujeto infractor?

cializaciéon’’, v conocedora de nuestras Car-
celes —en donde la tortura fisica y moral
contra los reclusos hacen de ellas institucio-
nes criminales lesivas de los derechos
humanos!6—, no podra seguir siendo con-
nivente con la farsa, la mentira ¢ infamia
del caracter “resocializador” de la institu-
ci6n penitenciaria; ro podrd seguir diciendo
gue Ia necesidad del procesado 0 condenado
de recibir “‘tretamiento penitenciario”’ para
su “‘resocializacion”’, lo margina del dere-
cho a la excarcelacién contenido en el nume-
ral 3° del articulo 44 de la ley 2° de 1984
o a la condena de ejecucién condicional,
conforme a los dictados del articulo 68 del
Codigo Penal.

Con satisfaccion observamos que se estdn
gestando los primeros intentos conducentes .
a que la judicatura colombiana comience a
conocer y a reivindicar, como de su compe-
tencia, el crimen de lesa humanidad que se
estd ejecutando en nuestras carceles y manico-
mios, v a partir de alli se instaure una practica
judicial lberadora que rescate en parte los
derechos humanos del encarcelado!”. Esto na-
turalmente exige desmitificar el caracter “‘neu-
tral”, “apolitico”’, que la ideologia burguesa
ha pretendido para la funcién jurisdiccional
a través de la ficcion del juez como “‘ Bouche
de fa lo”, que circunscribe su trabajo a una
simple subsuncion del hecho en la norma, me-
diante una interpretacion “cientifica’ (gra-

+Y qué van a hacer nuestros jueces cuan-
do tomen conciencia de que el estigrma de
“‘expresidiario’’ limita {an scriamente sus po-
sibilidades para integrarse a las relaciones
<normales’’ con la colectividad, que es muy
posible gue lo conduzcan indefectiblemente
a reiterar los hechos delictivos? ¢ Van a utili-

H GI .
15 Cfr. JuLlA ¥ HERMAN SCHWENDINGER, “ ;Defensores del orden o custodl:os clle los Derecho; l-h}rnanlo?sé . :sn
Criminologia Critica. Ian TayLOk, PauL WaLToN ¥ Jock Younc, México, Edit. Siglo XXI, 1977, pags. ¥ ss.

7 Un concepto de la Fiscalia Décima del Tribunal Superior de Medcllin, luego de registrar “‘la epidemia de juec:s
- . : . Lt de
ciegos’ gue cometen un “prevaricato contra ¢l hombre” al sancicnar con la insernacidon en el “‘anexo siquidtrico
i ink darles e
la Picota a los condenados inimputables, con el fin de a ,
94), no obstante estar acreditada su condicion de asquerosa cloaca, lesiva de todos los derechos del internado —en donde
ia muerte por Aambre no es de extrafiarse—. . !
adecuadas” de que habla la ley, no es problema de su incumbencia, les recuerda y ensefia que
iasti isici herejia. ¥
eclesidsticos de la Inquisicion tan solo firmaban el anatema por v o
la hoguera... Pero historicamente, ;quién ha olvidado la orden firmada por los encasullados personaes de manos regord
y anillos besuqueados ¥ reverenciales? El pliego de responsabilidad se
1 1 it i destructor.
sin sus sentencias, no se habria encendido el fuego o ) ) )
» Antes, cuando estabamos engaiiados v crefamos que tog enfermos mentales recibirian, mas g menos, alglm ratamiento
médico e ignordbamos el crimen de lesa humanidad, era admisible el

“También los tribunales

des... Ahora no: es nuestra deber denunciar la situacion; agilizar todos los medios legales a nuesiro alcance para rescatar

a todas las personas que alli s¢ encueniran... ¥, coma imperalivp i:fme_d.iam: debemos dﬁ?ru‘.i.r funcionatmente el cubil
de la ignominia, negandonos a ser sus proveedores, por sentenclas judiciales, fie nuevfls’wc_mr{as‘.r ol magno

"1, a sabiendas de 10 que esta sucediendo, s0mMos conniventes v nuestra accién continfia institucionalizando e it
holocausto, entonges, asi prosiga este manto de silencios proc
de fuego —anillos guemantes— tres palabras se unirdn como NI
J. GuiLermo Escosar Meila, “Suplica por los locos”’, en Nueve Foro
549 y ss. -

Penal, nim. 13, Bogota, Edit. Temis, 1982, pags.
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| ““tratamijento cientifico que carresponda” (C. P, art. ~
porque ia existencia o no de los “‘establecimientos siquidtricos o clinicas
nada mas. Después seria el verdugo quien prenderia 7

les ha formulado con légica inexorable: sin ellos, - -

| argumento simplista de la separacion de responsabilida--

lives zquién podra acallar su propia censura? Como palabras
. »
de nuesiras frentes: «Somos ascsinos morales»...™ Cfr. -

matical, 1bgica, teleoldgica, etc.) que permi-
ta la fiel aplicacion de la ley!s,

La #ltima seccién de este capitulo estd
dedicada a las proposiciones alternativas,
medidas que con factibilidad cercana, se ha-
llan orientadas a atenuar la problemaética
generada por el uso de ia privacién de liber-
tad. Su propugnacidén e implementacién no
es &bice, seftala el autor, para perder de vis-
ta o renunciar a la meta final, que en la
nueva criminologia no es otra gue la demofi-
cion de los muros de la cdrcel (abolicion
de la prision}, realidad a la que solo se puede
acceder mediante radicales transformacio-
nes de la estructura socioecondmica capita-
lista, porque esta es la que necesita la carcel
como baluarte de su existencia.

Por ultimo, el capitule i1l se refiere a las
sanciones penales contra el patrimonio eco-
némica, privilegiando el analisis de la mul-
ta, de la cual se da su concepto, se establecen
sus funcilones, se sefalan los sistemas exis-
tentes para su tasacion y cancelacion (dias-
multa, igualdad global, multa escalonada,
pago a plazos, pago mediante trabajo, con-
version en arresto) y se determina la regula-
cion juridica existente en Colombia sobre
la misma.

No obstante que los paises con alto gra-
do de desarrollo hacen un amplio uso de
la multa como sancién penal, en los paises
de la periferia capitalista —entre ellos
Colombia—, esta ha tenido escasisima utili-
zacidn, por la preponderancia que se ha da-
do a la privacion de la libertad, gracias a
su contribucién con la funcion no-declarada
de mantenimiento y reproduccién del modo
capitalista de produccién; esto explica tam-
bién que se hava reservado como sancién
para la delincuencia de la burguesia (*“cuello
blanco™’), estableciéndose un tratamiento di-

ferencial con la convencional sancionada con
penas privativas de la libertad, por la diver-
sa significacién que para este modo de pro-
duccibn tienen las dos modalidades {pag.
329).

Es de destacar que el autor demanda un
mayor empleo de la multa dentro del Ambito
penal, por ser un ‘‘mal menor”’ frente a la
privacion de libertad que trae aparejadas
méas gravosas consecuencias para el conde-
nado y la colectividad en general, siempre
y cuando se establezcan adecuados sistemas
de tasacién y cancelacion, para inhibir la
practica de imposicién de penas privativas
de libertad sustitutorias de la multa, si no
se facilita la satisfaccion de esta. Las obje-
ciones que a esta propuesta se le formulan
{mimetizacién del control coactivo de los
sectores populares, reforzamiento de la fun-
cién de cobertura ideolagica y evidencia del
sistema penal como ‘mercado de infraccio-
nes’}), no son producto de su uso ampliado,
sine que constituyen ‘‘inevitables consecuen-
cias del modo de produccion capitalista’,
v solo con la superacion inevitable de este
se pondra fin a tales situaciones {(pag. 332).

Dejamos de esta manera concluida la re-
cension de una importantisima obra, que
hemos tenido interés en abordar por la nece-
sidad que encontramos de difundir, reivin-
dicar vy afianzar las ideas en ella contenidas,
con la esperanza de hacerlas llegar al cono-
cimiento, entre muchos otros, de los que
mas las requieren: legisladores, jueces,
administradores de la ejecucién penal, ca-
tedraticos, crimindlogos, etc., con méritos su-

ficientes para hacernos decir —apropiandonos
de la frase de un compaiiero que sabe por
qué lo dice—, que parece que en el cerebro
‘“‘en vez de neuronas tienen ladrillos”; quie-
nes convencidos de su valioso aporte a la *‘jus-

i® Cfr. NicoLAs Loprz CaLERA, PERFECTO ANDRES [BaREz y MOBESTO SAAVEDRA LoPEz, Sobre el uso alternativoe
del derecho, Fernando Torres Editor, Valencia, 1978. PIETRO Barcei1oNa, DIETER HART ¥ ULRICH MIICKENBERGER,
Lg jormacion del jurisia, Madrid, Edit. Civitas, 8. A., 1977. PieTro BARCELLONA Y otro, El Estado y los juristas,
Barcelona, Edit. Fontanella, 1976, RosErTo BERGALLI, “*La estructura judicial en América Latina’’, en Pena y Estruc-
tura Social, cit,, nim. 2, pags. xx¢ y 585 [vAN VELAsQuez Gomez, ““La ley penal v 1a justicia”, en Tribuna Penal,

nom. |, cit., pags. 21 y ss.
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ticia”’ no han hecho mdas que incorporar
dolorosas paginas a la “‘Historia Universal
de la Infamia’’. Para los ‘“‘prevaricadores
contra ¢l hombre’ he escrito motivando la
lectura, porque ¢l pueble conoce de tiempo

atrAs —antes que la criminologia critica—
el caracter criminal de las instituciones de

control social, pues para él es para quien .-
secularmente ha existido y contra las que .00

hasta ahora ha luchado solo.

HERNANDO LESN LONDORO B,
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Doctores ]

NODIER AGUDELO BETANCUR
FERNANDO VELASQUEZ V.

Director y Coordinador “‘Nuevo Foro Penal’’!
Medellin

Reciban un cordial saludo y ferviente deseo porgue la empresa que se han
propuesto se prolongue indefinidamente tanto en el tiempo como en el espacio,
para bien de las disciplinas juridicas, de! derecho penal, del Estado de Derecho
y sobre todo para quienes estas lineas escribimos, presos en la carcel nacional de
Bellavista.

Con inmensa satisfaccion hemos leido los enjundiosos articulos publicados en
la Revista que ustedes dirigen, los cuales han contribuido, en muy buena parte,
ala formacion de verdaderos profesionales de la rama del Derecho, a la actualizacion
de nuestros jueces, faltando solo la transmutaciéon de la mentalidad de muchos
de ellos, para que definitivamente entiendan que el peligrosismo contenido en ante-
rior Cédigo Penal de 1935, fue desechado, fue abolido, lo mismo que la reincidencia,
y que el vigente de 1980 no contempla ninguna de dichas caracteristicas, ni mucho
menos la “‘personalidad’® como fundamento dosimétrico de la fijacién de la pena.

Es verdaderamente lamentable, por no decir vergonzoso, como la mayoria de
nuestros jueces niegan la totalidad de los subrogados penales a sindicados y condenados
“dizque’  porque en épocas ya remotas tuvieron una sindicacion o una condena
por delito intencional. Jamas dentro del proceso se hace una evaluacién con aprexima-
cién cientifica de las causas de la delincuencia, sino que por la mera responsabilidad
objetiva, detienen, investigan (2 medias) v condenan.

Seria importantisimo que ustedes, que han venido enrumbando por tan serios
caminos el derecho penal, pregonande en todas las direcciones y por todos los
puntos cardinales 1a “‘teoria del error’, la inimputabilidad, los principios rectores
del Codigo Penal de 1980, la importancia de la medicina legal, etc., iniciaran una
campana de actualizacion de nuestros jueces penales, a todos los niveles, para despo-
jarlos de una vez por todas de ese criterio moralista gue poseen y que debe marchar
muy separadamente del derecho.

! La presente misiva ha sido enviada a la Direccién de la Revista por cerca de doscientos reclusos
de la Carcel Nacional de Bellavista quienes la suscriben. Como consideramos de interés para ta judicatura,
para las autoridades administrativas del orden Nacional y Departamental, asi como para el érgano
legislativo los planteamientos en ella contenidos, la difundimos esperanzados en que las respetuosas
solicitudes aqui formuladas sean acatadas. (Nota del Coordinador). ’
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Que esa campafia se haga en asocio de las Facultades de Derecho de nuestras
distintas Universidades, de Colegios y Asociaciones de Abogados, etc. en donde
se programen foros, seminarios, cursos obligatorios para ellos.

Consecuentes con lo anterior, solicitamos, asimismo, la valiosa colaboracién
de ustedes para lograr del Congreso Nacional, presidente de ia Repuablica, de parla-
mentarios, et¢., la inclusién dentro del proyvecto de ley de indulto a los *‘alzados
en armas’’, un articulo que consagre una rebaje de penas para todos los delitos
comunes, ya que la ley 2° de 1984, as{ como ¢l decreto 815 de este mismo ano,
fueron elaborados para los banqueros, para los delincuentes de cuello blanco, pero
jamas para los desposeidos de bienes de fortuna, para aquellos que hurtaron § 20.00
o § 30.00 para comprar un pan para su familia o para un techo de su tugurio.
Para estos es inaplicable la ley 22 de 1984, ya que siempre habrd una valvula de
escape para que la ‘““omnipotente sabiduria® del sefior juez niegue su libertad.

No entendemos en verdad, como a los parias, a los desposeidos de bienes
de fortuna se les niega todos los subrogados, Son delincuentes para el funcionario
por el solo hecho de no tener o de no contar con recursos econdmicos. Por eso
mismo se les encierra en una carcel para que no produzcan absolutamente nada,
para que su familia se vea abocada a toda clase de sufrimientos. Para que pierda
todo el contacto con su familia y para que esta al no contar con su ayuda siga
el camino de la delincuencia, porque, desgraciadamente, no tiene otra alternativa.
&Y por qué? Muy sencillo. Porque el Estado no brinda empleo, no tiene capacidad
para ello y en esa forma el mismo Estado esta patrocinando el delito. Porque
nuestras carceles son la incubadora del crimen. No son los llamados dizque *‘centros
de rehabilitacién’’ sino las escuelas del delito. Una persona que ingrese a pagar
una condena saldra en peores circunstancias de las gue poseia al ingresar; y de
ello no tienen la culpa porque el “‘bendito juez’’ manifiesta que ‘‘requiere de trata-
miento penitenciario’’.

Y eso del tan mal llamado “‘tratamiento penitenciario™ es como para Ripley.
Porque el sefior juez ni siquiera con un asomo de cientificidad asi lo manifiesta,
Nos preguntamos nosotros, v creemos estar acompafiados de verdaderos doctos
en la materia, qué criterio, con qué base cientifica puede una persona gue ocupa
un cargo de juez de la Repiiblica, lanzar semejante mentira en sentencia que produci-
r4 consecuencias inverosimiles para el sujeto activo de la misma. Cémo es eso
sefiores, nos preguntamos nosotros. Si los sefores jueces no conocen tan siquiera
las carceles a donde serd Hevada su victima de turno. Si no entran alli muchas
veces por miedo y otras porque a conciencia saben que son ¢sos sitios nauseabundos,
donde la miseria y ¢l hambre pululan, donde la ruina y la desesperacion son el
comimn denominador. Si los sefiores jueces no cumplen siquiera con las visitas de
rigor que ordena nuestro Coédigo de Procedimiento Penal, mas sin embargo, en
fallo de sabihondez e infalibilidad, manifiestan: no se concede ¢l subrogado solicita-
do porque reguiere de tratamiento penitenciario.

Asi es sefiores. En letra grande v todo eso. Estan seguros de que el tratado
con tantos o cuantos afios de encierro que se le formulen, saldrd ya dispuesto
a la resocializacioén. Saldrd reeducado. jPero que equivocacion tan grande sefiores!
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iQué felonia! ;Qué vergiienza! ;Y hacen gala de esa comica versacion juridica! Cuan-
do ellos departen en una mesa con sus amistades, dicen ufanos: ““Yo soy el juez
que mas detenidos tiene a cargo’ ... ‘‘es que yo si la aplico toda’ ...**yo no les
como carreta a esos hp...”’, “‘tenemos que acabar con tanto...”, ...'*es que vo
s1 soy templado, no perdono media’’, etc.

Esa es desgracidamente, nuestra administracion de justicia. Esas férmulas de
tratamiento, esas dosis, tan solo existen en la mente precoz y fantasmagorica de
nuestros funcionarios contagiados del ““carcelerismo’’, del *““peligrosismo’’ del Codi-
g0 Penal de 1936 ya sin vigencia. Jamas se averigua la causa de la infraccion.
El art. 5° del Codige Penal se lo pasan por la borda. Muchos de ellos no conocen
su significacion. Por ello, por todo ello, doctores Agudelo Betancur y Velasquez
Velasquez, veriamos con sumo agrado una campaifa preparatoria para jueces, para
que tengan un cabal concepto de lo que significa “‘libertad”’, para que no prejuzguen,
para que sea aplicada una correcta administracién de justicia, para que el principio
de igualdad ante la ley se tenga muy presente y para que estén al tanto de las
modernas teorias y escuelas del derecho penal, pues muchos de ellos, si no la mayo-
ria, se quedaron con lo poco que aprendieron en la Facultad de Derecho hace
ya 20 & més afios y otros que llegaron a esas posiciones por intrigas de sus amistades.

Confiamos pues, en su altruismo, en el puesto de vanguardia que ocupan y
gue lo tienen ganade, para sacar adelante nuestro propoésito.

Medellin, septiembre 21 de 1984,
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b 28 e 378, 396, 398, 532

.............. 524
345
. 306

Codigo Penal de 1936

23 e, 185-190, 198, 265 ! 298 ol
300 . 535
103 55 1, 394, 396, 397, 398, 402, 405, 414, 416
Yoa T S e 422, 542, 547, 548, 552, 553, 554
305 S8 394, 395, 398, 399, 402, 405, 414, 413, 416
Q04 o 560 soe T L 72 e 545, 548, 553, 554, 556
308 61 398, 399, 402, 405, 414, 541, 542, 545, 347
Cdédigo Penal : B0 SR T, 312 e 548, 549, 550, 551, 552, 535
310 T et 399
2 e, 408, 409, 414, 425 311 97 .o - 399, 400
5. . 194, 197, 201, 203, 206, 425 : 2 T02 + oo eee et 399, 400
G s 303 | 33 . 119 ... ... 395, 399, 400
10 . v, 193, 195, 203 | 323 L20 e e 3i4, %71, 553
12 .. 167, 174, 177, 427, 568 324 58,71, 428, 475, 476, 480, 482, 491, 492, 497 121 371, 373, 541, 543, 544, 547, 548, 555
18 oo 408, 425 186 eooeieereeiine ST, TE, 498, 503 e e 501, 314
19 e 408 5 . ... 398
2 .. 499, 503 o 320 ... - 400
24 . e 3 Tl 132 .. - 404
25 e 497, 501 : 333 .. 333
2% . 59, 71, 75, 267, 434, 435 334 ... 33(3)
30 .. 51, 61, 82, 115, 197, 434 335 .. 405
3 203, 280, 427, 428 336 .- 108
3 e 425 338 . i
3T e 85 339 ;

;
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Constitucién Nacional Decretos

Art, Pag. N® Aifio Pag.
157 ... .398, 400, 402, 405, 415, 553 0003 1982 312,314, 318, 325, 328, 329, 330, 332
158 .. ... 398, 400, 402, 405, 553 333, 335, 338, 340, 341, 342, 346, 347
F60 s 398, 400, 405, 553 3015 1983 249
161 398 615 1984 ... 543 . ;
162 woooeeeiie e 400, 405, 553 666 1984 ... n : : INDICE DE MATERIAS*
163 (o 398 667 1984 ... 373 R
164 .. 394, 395, 398, 399, 405 668 1984 ... 374 ;
168 i 400, 553, 554 669 1984 ... 374 & A {facultades de instruccién a las): 388-389‘;
170 398, 399, 541, 542, 545, 547, 548, 549, 550 670 1984 ... ‘375 ‘ (procedimiento ante las). Véase: Procedi-
.......................................... 552, 554 760 1984 ... , 342 Accion miento policive; )
187 .. 1038 1984 ... 544 : (sujeto de la): 432; y jueces (distribucion de las compeiencias
214 1039 1984 376 : (unidad de): 438; entre): 409-414;
213 1040 1984 .. 378 y de resultado (desvalor de): 433-434; ¢ individuo (relaciones entre): 354.
257 1041 1984 379 C y omision: 432.
1042 1984 379, 541-542, 543, 544, 546, 547 548 : Adicto (ciclo evolutivo del): 127. —C—
Decretos 549, 532, 353, 554, 555, 556 Administracién de justicia
o . . 1055 1984 i 377, 380 68-369, 522, 524; Cadaver
N7 Afio Pag. 1056 1984 ... .. 380- 381 : E;?;:i?:éfc?ézndl:)!a)s 249.250: por los deudos (disposicion del): 340-342;
231957 410 1057 1984 ... ... 381- 382 (ley reformatoria de la). Véase: Ley 2° de (tesis de la nacionalizacion del): 343.
250 1958 ........ cevres 545 1058 1984 oo 382 7084; Captura
12 1959 ........ 401, 346 1060 1984 ... 382-384, 386 por organos administratives: 1; (informe obligatorio sobre motivos de la): 59;
485 1960 L.iiiiiiiiie 302 1061 1684 ... ... 384- 387 (reforma a la) mediante orden escrita: 59;
328 1964 i 410, 413 1071 1984 ... . 387- 388 : creaciéon de comisiones asesoras: 534-537; (naturaleza de la): 70; :
1358 1964 ... .. 401, , 415 1118 1984 ... .. 388 critica: 1-4; (normas gque rigen la): 74; i
1698 1964 .. 402, 415 1204 1984 ... .. 547 recomendaciones: 374-379, 528-533. para indagatoria: 57-58; ‘
L6599 1964 ..o 414 1208 1984 ..o, 377 ; Agresion ilegitima: 434. ) por parte de la policia judicial: 38-59; |
1817 1964 ... «. 369, 5TO . Amaonestacion: 39, 41. (procedencia de la): 71-74. 3
432 1969 i 542 Leyes Antijuridicidad Cércel }
935 1970 v, 198, 402 (conciencia de la): 201, 202; (arquitectura de la). Véase: Arquitectura car- |
1260 1970 118, 120, 122 87 1887 oot 121 e injusto: 433; celaria;
1355 1970 $6, 73, 74, 75, 94, 95, 372, 374, 378 153 1887 ....... FEER OO 335 (exclusion de la): 434. (division tipolégica de la): 235, 236;
. 35 I8BE 122 S Apelacién (susteniacién de la): 64-65; (funcion de la). 245;
409 1971 ... 12 1890 .. 410 . pronunciamiento jurisprudencial: 405-406. malthusiana: -232;
520 197t 95 1936 ... . 411 - Arquitectura (seguridad en la): 244; ‘
522 1971 49,51,53,90,91,93, 94,05, 104- 105 02 1938 oovvenrari 118, 120, 121, 122 carcelaria y fabrica: 239. |
106, 112, 388, 394, 406, 409, 413, 426 94 1938 ... - 410 en la Revolucion Industrial: 235-236; Careo {jurisprudencia sobre la supresion del): 405.
1331 1972 tiviviiieiicee e 369, 523 4% 1643 .. .. 410 y control social: 225-248; Casacion (cuantia para recurrir en): 64.
1617 1972 Lo, 369, 523 28 1959 ... .. 506 e internamiento: 229-230. Caucién (es)
1188 1974 58,65, 71,78, 124-128, 198, 375, 379 141 1961 ... er 545 Arresto juvenil: 39, 40; juratoria: 62, 84;
...................... 383-384, 542, 544 27 1963 ... ceeee 410, 414 breve: 40; prendaria: 62, 84;
19391974 ., 16 1968 ... 402, 410, 415 en tiempo libre: 39-40; (tipos de): 62.
2131 1976 ... 74 1968 194, 396, 406, 506 prolongado: 40. Causal (es) de justificacion: 434-435;
60 1977 ... 16 1969 PO B | Auto . (estado de necesidad como): 434-435;
2119 1977 ... 32 1971 ... . 180, 569, 570 . de citacion a audiencia: 104; (legitima defensa como): 434;
2033 1977 ... 16 1972 L 394 (impugnacion del): 109-112; " (pauperismo como): 283;
070 1978 17 1975 ... 78, 79, 80; 81, 84, 411, 416 : (notificacién del): 108-109; v jurado de conciencia (error sobre la concu-
1923 1978 21 1977 it 65, 66, 416 (requisitos del): 104-107; rrencia de una); 265-268.
536 1980 ... 22 1977 . - 66, 99, 333, 411, 416 : de proceder (requisitos del): 107; Causalidad (teorias sobre la): 432.
2588 1980 G979 34 que ordena ampiar la investigacion: 112. Coautoria en el homicidio por precio o promesa
2642 1980 312, 314, 316, 318, 324, 325, 328, 329 22 1980 wiiiiiieciic e 369, 523 Autonomia de la rama judicial: 398-400. remuncratoria: 498-501.
330,332,333, 334, 335, 338, 339, 342 23 1981 ... . 332, 333, 36 o Autoria {clasificacién de la): 438. Comiso: 57.
108 e 382 . | Autoridad (es) Competencia (s) »
3529 1980 ... ® 1984 49-67, 68, 95, 169, 179, 199, 284, 375 de policia de la justicia penal militar: 350, 554;
5288 1980 388, 393-394, 395, 399, 400, 403, 405 : (competencia de las): 49, 90, 395, 403-404; en estado de sitior 541-357;
616 1981 411, 412,413, 416, 417, 420, 422, 425 ’ ;
1319 1981 e 536 e, 546, 572

‘ * N(meros 21 a 26.
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Competencia (s) (cont.)
de las autoridades de policia: 49, 90, 395,
403-404;
(delitos contra la libre): 221,
de los jueces de distrito penal aduanero: 66;
de los jucces laborales: 64;
de los jueces municipales: 65;
(modificacidn de la): 388-389;
de los jueces superiores de aduana: 65;
(distribucién de las)
entre autoridades de policia y jueces: 409-
411;
por el legislador: 421-422;
para conocer de delitos menores: 421, 422;
para conocer de la extorsion: 99-100;
para instruir: 63,
Componentes anatdmicos
(cesion de): 342-344;
ante mortem: 328,
de organos simétricos: 324-325;
gratuita: 318-319, 322;
onerosa: 318, 319-322, 323,
por la propia persona: 327-339;
por terceros: 339-344;
post mortem: 336-338;
revocabilidad: 338-339;
(concepto de): 312;
(transplantes de}. Véase: Tronsplantes de
componentes analomicos.

Concentracion (es)
carcelaria y ghetros: 241-245;
urbana (s}

(origen de las): 229;
¥ concentracidn capitalista: 228-232, 238.

Concurso
ideal: 438;
real: 439,

Condena de ejecucion condicional: 79, 178, 179;
como causal de excarcelacidn: 179;
(oportunidad para conceder la): 179.

Conducta (s); 476;

{areas subjetivas de la): 479;

(manifestaciones de la): 431;

sancionables en el sistema carcelario: 296-
298.

Confinamiento solitario: 233, 234.

Congresos de criminologia: 287-289,

Conminacidén: 61, 84.

Constitucion
juridica: 396;
politica: 396;

{posicidn de la Corte frente a la guarda de 1a):
419, 423-424,

Contratos ‘“‘corporales™: 318.

Contravencion (es): 421;

{competencia para conocer de las): 403-404;

en estado de sitio (establecimiento de): 374-
375, 378-379, 384-387;

{operancia de la prescripcién en las): 94-98;

y delito; 401, 404, 408, 418, 422-423;

(criterios para diferenciar): 408-409.

Control
metrapolitano y el aspecto carcelario: 237 241,
social

¢ internamiento: 226-228;

en comumidad: 243;

v arquitectura carcelaria: 225-248;

vy derecho penal: 281-282.

Corvée: 229, 277,
Crimenes: 432,
Criminalidad (teorias sobre la): 278-279.
Criminologia
(congresos de): 287-289;
{crisis de la): 279-280;
critica: 279;

(crisis de la): 511-519;

(etapas de la): 453-457;

(evolucion de la): 512-519;

(hacia una): 449-457;

(objetivo de la): 452, 455;

(raices de la): 512;

(seminario sobre): 451-452;

y derecho penal: 454;
(informacién sobre): 129-141;
positivista: 277;

v las pasiones: 353-366;
vy los modelos de sociedad

capitalismo: 357-358;

conflictual: 357;

consensual: 357;

estructural-funcionalismo: 356;

itluminismo: 355;

positivismo: 355-356;

pluralista: 356-357;

y orden burgués: 276-278.
Cuantia {s)

{ajuste de): 66;

{determinacion de la): 63-64;

para recurrir en casacidn: 64;

(upaguizacion de las): 98-99.
Cuerpo del delito (plena prueba del): 105.
Culpa

(casos de): 198;

(concepto de): 266;

(error proveniente de): 266-267.
Culpabilidad: 436-437;

(derecho penal de): 163;

(elementos de la): 436, 437;

“infima>’: 18-19;

sin pena: 183;

y pena: 159, 174-177;

y teoria del error: 197, 202.

—D—
Debido proceso: 108,

Pecisionismo (teoria del): 556.
Decretos de estado de sitior 361-388.
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Delincuencia

convencional: 221; ]
empresarial y reaccion social (investigacidn
sobre); 211-224.

Detincuente (s)

condenado (estigmatizaciéon del): 171;

(condiciones de vida del): 173;

(estudios sobre la clasificacion del): 358-359,
362;

pasional: 359, 362;

{resocializacidén del): 164-165, 185;

social: 495.

" Delitos (s): 42, 414, 431;

continuado: 439;

contra el patrimenio econémico (excarcelacion
en 1os): 101-102;

contra la libre competencia: 221;

contra la salud publica: 221;

culposos (impunidad cuando no se prevé el
hecho como): 263;

de cuello blanco
(clasificaciéon de los): 221;
(concepio de): 221;
(consideraciones tedricas sobre el): 215-220;
(reaccion social ante el): 221-222;

(dcsarrollo conceptual del): 213-215;

masa: 439;

medio (homicidio como): 493;

menores: 403;
{competencia para conocer de los): 421, 422;

(objeto de la teoria del): 431;

{plena prueba del): 105;

(prevencion del): 369-370, 523;

y contravencion: 401, 404, 408, 418, 422-423;
(criterios de diferenciacién entre): 408-409;

y pena {proporcionalidad entre): 155.

Denuncia: 91.
Derecho (s)

aleman
{responsabilidad del menor y consecuencias
en ef): 30-38;
(sistema de consecuencias juridicas en el):
47, .
colombiano

(funciones de ta pena en el): 153-154;

(prevencion especial en el): 177-178;
constitucional procesal penal: 463, 471-472;
de impugnacién (titularidad del): 271;
de los reclusos: 185;
(error de): 188, 189, 205, 263, 264;

exirapenal: 190, 202;

penal: 190, 202;
(estado de). Véase: Estado de derecho;
penal

de culpabllldad 163;"

v control social: 28i-282;

y criminologia critica: 454;

y politica criminal: 289-291;
procesal: 527;

constitucional: 463;
penal (consagracion constitucional de los
principios del): 472;
reconocidos constitucionalmente e€n proceso
penal (desarrollo de los): 463-469.
Descriminalizacion: 370-371, 525-526;
(ventajas de la): 525.
Desjudicializacion: 373, 527.
Despenalizaciéon: 371-372, 526.
Desprisionalizacion: 372-373, 526-527.
Desvalor de acciém y de resultado: 433-434.
Detencién
arbitraria: 259-260;
en el procedimiento policivo: 91-92;
{improcedencia de la}: 260;
(naturaleza de la): 75;
parcial en el lugar de trabajo: 59-80, 75-76,
169, '180;
(presupuestos de la): 59, 75.
Documento (s)
eclesiasticos
{caracter de los): 121;
(falsedad en): 117-120;
{valor probatorio de los): 122
privado: 120;
publico: 120,
Dolo
de tipo: 202;
(teoria del): 202.
Donacién de érganos simétricos: 324,
Dosis
de aprovisionamiento para uso personak: 127;
personal: 127.

—E—

Error

(concepto de): 205;

de derecho: 188, 189, 205, 263, 264;
extrapenal: 190, 202;
penal: 150, 202;

de hecho: 188, 189, 205, 263, 264;

de interpretacién: 198-201, 261;

de prohibicién: 192, 193, 198, 201- 204 205
263, 264, 265, 266, 267,
directo: 194, 195, 196, 203;
indirecto: 194, 1935, 196;

de tipo: 192, 193, 202-204, 205, 261, 263,
264, 265, 267;
invencible: 194, 195, 196;
vencible: 193, 194, 195, 196;

¢ ignorancia: 189, 205;

invencible: 267;

proveniente de culpa: 266-267;

sobre la concurrencia de una causal de jus-
tificacién y jurade de conciencia: 265-268;

(teoria del). Véase: Teoria de! error.
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Escuela
de la Nueva Defensa Social: 153, 165;
positiva (pena en la): 15%.
Estado
de derecho
{concepcidn formal del): 7, 9;
para la persecucién penal (importancia
dely: 6-7;
¥ principio de legalidad: 5-29;
y sezparaci(’m de las ramas del poder: 420-
421,
de ira e intenso dolor v homicidio por precio
O promesa: 502-503;
de necesidad: 434-435;
putativo: 435;
de sitio
(competencia de la justicia penal militar
en): 541-557;
(ereacion de contravenciones en): 374-375,
378-379, 384-387;
(declaracidn de): 375-376;
(decretos de): 371-388;
(disposicienes contra el narcotrafico en):
379-388;
en Caquetd, Huila, Meta v Cauca: 371;
(medidas en): 376-377;

(reuniones piblicas en): 371-372, 377-378;
(suspensién de salvoconducto en): 373;
en la persecucién penal {intervencién del):

89, 12;
(razon de): 536.
Estigmatizacion del delincuente condenado: 171,
Estructura
de la justicia: 253-254;
social (adaptacién a la): 217-218.
Evidencia: 268.
Excarcelacion: 76;
(causales de): 61, 77-84;
{condena de ejecucién condicional como cau-
sal de): 179;
en € procedimiento
especial: [14-116;
policivo: 92-94;
en los delitos contra el patrimonio econdmico:
101-102;
(fundamento de la); 76;
(obligaciones en caso de): 62, 84;
(premisas de la): 77;
(prohibicién de): 61, 85-89;
(revocacion de la): 89;
por solicitud de la parte civil: 271-272.
Extorsion: 99-100;
(procedimiento para la). Véase: Procedimien-
to especial,

—F—

Falsedad en partidas eclesiasticas: 117-120.
Faltas y hechos punibles (diferencia entre): 426.

Fiscalfa (intervencion de la): 14-15.
Funcionarios phblicos: 122;
(sacerdotes como): 12I,

—G—

Garantias procesales en el sisterna carcelario:

298-300.
Genocidio: 506.
Ghettos; 238;
y concentracion carcelaria: 241-245,

—H—

Hechos punibles: 408;
(clasificacion de los): 408;
y faltas (diferencia entre); 426.
Homicidio
agravado
(criterios para el): 475;
por su causa: 475-476, 491;
como delito medio: 493;
por motive abyecto o faril: 477-478, 481,
482-489;
(arbitrio judicial en el); 489-491;
(conciencia social en el); 490-491;
(naturaleza del): 482-483;
por odio: 503-507,
pOr precio O promesa remuneratoria: 495-

{coautoria en el): 498-501;
y estado de ira e intenso dolor: 302-503;
“por venganza transversal: 504-505;
(proceso motivacional en ef): 476, 479, 481.
Hurto calificado: 558.

Ignorancia v error: 189, 2035, 206,
Impugnacién (titularidad del derecho de): 271.
Imputabilidad: 436;
(crisis del concepto de): 280-281.
Indagatoria
(captura para): 57-58;
(citacién paraz): 58, 75.
Individuo y autoridad (relaciones entre): 354.
Inexequibilidad (unidad normativa completa en
fallo de): 422.
Inimputabilidad: 364;
(causas de): 437.
Injuria {no procede delencidén preventiva en
caso de): 260.
Injusto: 433;
(elementos del tipo de}: 433.
Instruccion (facultades a las autoridades de
policia para la): 388-389.
[nternamiento
(finalidad de las medidas de): 427;
y conirol social: 226-228.
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Interpretacién
de la ley: 200;
{error de): 198-201, 261.
Tus puniendi (fundamento del): 151-153.

.,

Juez (ces)
(competencia de los)
de distrito penal aduanero: 66;
laborales: 64;
penales municipates: 65;
superiores de aduanas: 63;
especializados (creacion de cargos de): 52;
(imparcialidad e independencia de los): 400;
natural: 549, 553;
(consagracion constitucional del): 401-403;
penales municipales (modificacién de la compe-
tencia de los): 388-389,;
y autoridades de policia {distribucion de compe-
tencia entre): 409-414.
Juicio en contumacia: 108.
Jurado de conciencia y error sobre la concurren-
cia de una causal de justificacion: 265-268.
Justicia
(administracién de). Véase: Administracion de
Justicia;
(autoadministracién de los recursos por parte
de la): 250;
(creacién de un Sistema Nacional de): 2352, 254,
255-256;
(estructura de la): 253-254,
(modernizacién de la): 252-253;
penal )
(congestion de la): 368-369, 522, 524;
(informe de la Comisién Asesora para la Re-
forma de la): 249-256;
(medidas alternativas para la): 524-527;
militar en estado de sitio (competencia de la):
541-557;
(problema de la): 522-523.
Juzgados de instruccidon criminal {creacion de): 67.

L—

Latrocinio: 492, 493;
Legitima defensa: 434,
Ley
(interpretacion de la): 200;
y error {ignorancia de la): 189, 206;
2* de 1984
(antecedentes de la): 69-70, 111;
(comentarios a la): 68;
(inexequibilidad parcial de la): 393, 405,
406-407,
(promulgacion de la): 68;
(texto de la): 49-67.

Libertad
condicional: 178, 181-182;
(procedencia de la): 182;
{privacién de Ia): 301;
ilegal: 199;
provisional. Véase: Excarcelacion.

—M—

Mando: 396.
Medidas
alternativas de la detencidn: 247-248;
de internamiento (fines de la): 427;
_ de seguridad: 45-46, 48;
(término maximo de las): 427-428;
disciplinarias: 38-39, 48;
educativas: 36, 48;
{tipos de): 36-37.
Menor (es): 33;
adulte: 33;
(educacidn del): 282;
en el derecho penal alemén (responsabilidad de
los): 30-48;
(sanciones aplicables a los): 36.
Muerte cerebral: 325-327.
Multa: 573.

—Ne—

Norma penal (funcion motivadora de 1a): 435, 436.
Notificacion

al procesado ausente: 108-109;

del auto de citacidén a audiencia: 108-109.
Nulidades en el procedimiento especial: 11i6.

—0—

Organos
administrativos
{admimistracion de justicia por)y 1;
véase también: Auforidades de policia;
siméiricos (donacion de): 324.
Omisidn: 432;
¥ accion: 432.

P

Panéptico: 230-231;

(proyeccion arquitectonica del): 246-248.
Parte civil

al recurrir {interés de la): 269-272;

para la revocatoria de la excarcelacion (solicitud

de la); 271-272.

Pasiones: 360;

(clasificacién de lasy: 360;
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Pasiones (cont.)
(concepcién abstracta de las): 361;
en la literatura (influencia de las): 361;
{origen de las): 359-360;
¥ la criminologia: 353-366.
Patrimonio econdmico (excarcelacidn en los delitos
contra el): 101-102.
Pauperismo como causal de justificacidn: 283.
Pena (s)
(concepcién retributiva de la): 172;
(culpabilidad sin): 183;
cumplida: 80;
de muerte: 564;
en Colombia: 565-568;
(determinacién de la): 159, 174-177;
en el restablecimiento del orden social: 157-158;
en la escuela positiva: 151;
(fines de Ia): 151, 157, 170, 172, 177;
de prevencién: 154;
en el derecho colombiano: 153-154;
retribucién: 154-155;
unificacién: 16};
(formas de definir la): 151;
(humanitarismo en las): 186;
Jjuvenil: 36, 41, 48;
determinada: 43;
(duracién de la): 42;
(modalidades de la): 44-45;
privativa de la libertad: 301, 568;
(funcién de la): 568, 571;
(prevencién especial en la teoria de la). Véase:
Prevencion especial;
(redencidn de la): 180;
{teorfas sobre la)
absolutas: 152;
del valor de empleo: 159;
relativas: 152;
unificadoras: 168-174;
y culpabilidad: 161, 163, 174-177;
y delito (proporcionalidad entre): 155.
Penitenciaria (origen de la): 277.
Persecucidn penal
(control de la): 22-29;
(importancia del estado de derecho para la): 6-7;
(intervencién del Estado en la): 8.9, 12;
(limitaciones a la): 15;
v punibilidad: 18.
Personalidad sicopética: 486-487.
Pluralismo orgédnico: 396.
Poder: 396;
en el sistema carcelario (expresion del): 295-309;
publico (ramas del). Véase: Ramas del poder.
Policia
(autoridades de). Véase: Autoridades de policia;
(funcién de): 403;
judicial (captura por parte de la): 58-59.
Politica criminal: 354, 368;
(medidas alternativas de): 370-373;
y derecho penal; 289-291.

Premeditacion: 478.
Prescripcién en 1as contravenciones (operancia de
la): 94.98.
Prevencién
especial: 151-186;
{casos de); 179-183;
e instituciones procesales: 177-178;
en el derecho colombiano: 177-178;
en la doctrina: 154-167, 183-184;
(importancia de la): 171;
(Justificacién de la): 159;
{objeciones a la): 172-181;
y retribucion: 157, 171;
general: 174.
Pringipio (s)
de igualdad: 11;
procesal: 250;
(violacion del): 11;
del derecho procesal penal (consagracién cons-
titucional de los): 472;
de legalidad
(concepto de): 13;
(contenido del): 14;
de Jege lata: 14-17;
(tentativa de conceptuacién del): 8-13;
¥ estado de derechos: 5-29;
¥ la separacion de poderes: 17-22;
del Krausismo: 161;
fundamental del sistema punitivo: 296,
Procedimiento
especial: 52-56, 103-104;
(ampliacion de la investigacion en el); 112-114;
(auto de citacion a audiencia en el), Véase:
Auto de citacién a audiencia;
(excarcelacién en el): 114-116;
(impugnacion de la sentencia en el): 114;
(nulidades en el): 116;
penal
(constitucionalizacidn del): 462-463;
(desarrollo de los derechos constitucionales
respecto del): 463-469;
espafio] (reformas al): 463;
(modificaciones al): 57-63;
policivo: 50, 91-92;
(detencion en el): 91-92;
(excarcelacidén en el): 92-94.
Prueba del cuerpo del delito (plena): 105.
Punibilidad y persecucién penal: 18,

—R—

Rama (s} del poder
(colaboracion armonica entre las): 397, 420;
judicial {autonomia de la): 398-400;
(separaci6n de las): 396, 397;
como teoria: 419-420;
en la historia: 396-397;
y estado de derecho: 420-421,
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Raponazo (naturaleza del): 559-560.
Readaptacién social (presupuesto de la): 569;
Reclusos (derechos de los): 185.
Recurrente (legitimacién del): 271.
Reforma (s)
al procedimiento penal espaiol: 463-469;
de ta Justicia Penal {informe de la Comision Ase-
sora para la): 249-256, 522-533.
Reparaciones: 39, 41.
Resocializacion del delincuente: 185.
Responsabilidad en el derecho penal alemédn de
menores (determinacion de la): 30-48.
Retribucion: 174;
v prevencion especial: 157, 17%.
Revocacién: 338;
de la cesién de componentes anatdmicos:
338-339;
de la excarcelacion por la parte civil (solicitud
de 1a): 271-272.
Reuniones publicas en estado de sitio: 371-372,
377-378.

—§—

Sacerdotes no son funcionarios publicos: 121.
Salud publica (delitos contra la): 221.
Sancion {es)
aplicables a menores: 36;
en el sistema carcelario: 300;
(conductas susceptibles de): 296-298;
{extension de la): 300-304.
Secuestro extorsivo (procedimiento en caso de).
Véase: Procedimiento especial.
Sistema
carcelario
americano {origenes dely: 232-234;
(cuestionamiento aly: 307-309;
(duplicidad punitiva en el): 304;
{expresion del poder estatal en el): 295-309;
(garantias procesales en el): 298-300;
(restriccion de las comunicaciones dentro del):
305-307,
(sancion en el). Véase: Sancion (es) en el sis-
tema carcelario,
Nacional de Justicia {creacidn de un): 252, 254,
255-256;
punitive {principio base del): 296.
Situacion juridica (término para definir la): 76.
Sobreseimiento temporal (supresion del): 113.
Sociedad
conflictiva: 278;
consensual: 278;
(modelos de): 278;
y criminologia: 354-358;
pluralista: 278, 356-357.

Sociologia de la desviacién: 278, 512-513, 517.

Subversion economica: 221.
Sujeto de la accion: 432.

—T—

Teoria (s)
criminologicas: 278-279;
de la asociacion diferencial: 216, 278;
de la motivacion: 432;
dela separacién de las ramas del poder publico:
419-420;
del conflicto: 278;
del decisionismo: 556;
del delito (objeto de la): 231;
del dolo: 202;
del error: 187;
{desarrollo histérico de la): 188-198;
en el Codigo Penal de 1980: 193-198;
moderna: 191-192;
modificada: 190-191;
originaria: 188-190;
y culpabilidad: 197-202;
sobre la causalidad: 432;
sobre la pena
absolutas: 152;
del valor de empleo: 159
margen: 153;
(prevencion especial en la). Véase: Prevencion
especiai;
relativas: 152-153;
unificadora: 168-174.
Terrorismo (procedimienio para ¢l). Véase: Proce-
dimiento especial.
Tipicidad y tipo: 433.
Tipo
(dolo de): 202;
(elementos del)
estructurales: 433;
injusto imprudente: 433;
(error de). Véase: Error de tipo;
y tipicidad: 433.
Trabajo penitenciario: 569.
Trafico de estupefacientes en estado de sitio (dis-
posiciones contra el): 379-388.
Tramites procesales (celeridad en los): 250-252.
Transplantes de componenies anatémicos: 312;
(condiciones para ¢l); 324-325;
entre personas vivas: 330;
(legislacidn sobre): 314;
(necesidad del): 316;
{obligacisn de informar los riesgos del): 317-318;
realizados en Cotombia: 315;
(requisitos para el)
del donante: 328-335;
del receptor: 344-346.
Tratamiento penitenciario: 569, 570.
Tribunales de distrito judicial (creacion de): 66-67.
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