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Sefior Doctor

EDUARDO PULGAR LEMUS

DECANO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA COORPORACION
MAYOR DEL DESARROLLO, SIMON BOLIVAR.

La Ciudad.

Por medio de la presente me
permito rendir a Ud el concepto sobre el trabajo pre
sentgdo por el egresado seiior MAURICIO RUSSO JANICA,
con el objeto de que sirva de TESIS para obtener el
Titulo en Profesional en Derecho y Ciencias Politicas
que otorga nuestra facultad, emito este concepto se-
gun el encargo que tuvo a bien hacerme la Secretaria
de la Facultad de Derecho al designarme director del
trabajo referido.

El egresado sefior MAURICIO RUSSO J.
escogid como tema a desarrollar el trabajo titulado:
"ASPECTOS RE LA REFORMA A LA ADMINISTRACION DE JUSTI-
CIA".

Es indudable que el egresado aboca
un tema de imnegable actualidad dado que desde hace

mucho tiempo se Wiene insistiendo en la necesidad de
esta reforma, problema dethatido no solamente a nivel
de las esferas politicas tino también en las ajenas a
estas. Habiéndose reformado,en parte, la Administra-

cién de Justicias, este trabajo analiza sus principa
les aspectos,enfocandolos desde un punto de vista cri
to que merece toda ba atencidén. Desde esa propia posi

cidén nuestro egresado afirma que las actuales refor-

mas no son una solucidén a la aguda crisis en que se en

cuentra enmarcada la extructura econodmica y social de

nuestro Pais, y tiene afirmaciones tales como que "las

clases oligarquicas, tratan de busclarle remedio a la

crisis del sistema , para ello apelan, unas veces, a la

mas cruda represion, ilegalizando huelgas, encarcelan-

do, torturando, asesinandoj; otras veces, con medidas

de caracter econdémico, abriéndoles las puertas al capi-
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medianos capitalistas, aumentando l1a deuda exterior. Y
otras vecesftambiéy apuntalando el viejo y ruinoso edifi
cio de nuestro sistema juridico".

En otro de sus apartes dice que: "Los ted
ricos amaestrados de la burguesia no entienden el proble
ma de esta forma, o si lo entienden tratan de acuoltarlo,
sacando a relucir enmarafiadas tesis que no tienem asidero
juridico ni cientifico. Es asi, como aislan 1o jJjuridico
de 1o econdémico y de lo social, para concluir que la so-
lucidén del desastr: de nuestras instituciones juridicas
esta en la introductién de cambios, de modificaciones, de
Reformas a la Constitucién Nacional y a los Cédigos sus-
tantivos y e procedimientow, desconociendo que el des-
cuaderﬁamiento del aparato juridico burgués tiene raices
mis profundas y se ubica como una consecuencia de las a-
gudas contradicciones que se dan en el seno del régimen
econdmico y social capitalista".

De la lectura cuidadosa y detenida del
citado trabajo considero que el egresado analiza en for-
ma clara, personal y seria, y aborda con mucha propiedad
el actual tema por él1 escogido, utilizando la metodologia
y bibiografia adecuadas.

Por las anteriores razones considero
que el presente trabajo presentadopor el egresado MAURI-
CIO RUSSO JANICA merece ser aprobvado, por que cumple a
totalmente las exigencias de orden académgto y reune los
requisitos exigidos por la Universidad para obtener el
titulo calificativo como profesicnal en Derecho y Ciencias
Politicas que otorga la Facultad de Derecho de la COORBO-
RACION AYOR EDUCATIVA DEL DESARROLLO SIMON BOLIVAR.

Sin mas, me suscribo de Ud,

Atte:

= \{/L-- wE -!__/'
~ TRadl Diaz Cardenas’
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INTRCDUCCICH

TODO IDEAL, POR SER UNA CREENCIA,
PUEDE CONTENER UNA PARTE DE ERROR
O SERLO TOTALMENTE ; ES UNA VI -
SICN REMOTA Y POR LO TANTO, EX -
FUESTA A SER INEXACTA. LO URNICO
MALO ES CARECER.DE IDEALES Y ES-
CLAVIZARSE A LAS CONTINGEKCIAS
DE LA VIDA PRACTICA INMEDIATA, RE
NUNCIANDO A LA POSIBILIDAD DE LA
PERFECCION MORAL.
( José Ingenieros, E1l hombre medio
cre, pasina 11 ).
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INTRODUCCION

Nuestro pais desde el punto de vista econbmico es un Esta-
do Capitalista, de un capitalismo subdesarrollado y dependien-
te, donde se agudizan minuto a minuto las contradicciones inhe
rentes a tal sistena,

Las clases dominantes han sido, y siguen siendo, incapaces
de solucionar los graves problemas que aquejan a nuestro pue
blo como son: los bajos salarios, el creciente desempleo, el
héﬁbre, la miseria en general, el analfabetismo, etc, etc. Co
mo una forma de respuesta a tan grave injusticia 1las ..tlases
populares responden €¢On su accibn organizada: vienen entonces
las poderosas huelgas, las protestas estudiantiles, la autode-

fensa armada de los campesinos como respuesta a las _agrésio

nes militares, la organizacibébn de paros civicos.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Como acabamos de ver, la extructura econbmica y social de
Colombie se encuentra en una aguda crisis que tiene sus natu
rales repercusiones dentro del marco de nuestro sistema Juridi
€O,

Las clases oligérquicas, desde luego, tratan de buscarlere
medic & la crisis del sistema. Para ello apelan unas Veces a
la m&s cruda represidn, ilegalizando huelgas, encarcelando,tor
turando, asesinando; otras veces, con medidas de caricter eco
nbmico, abriendole las puertas-él capital monopolista extran-
jero, arruinando & los medianos y pequefios capitalistas,aumen-
tando 1la deuda exterior.,

Y otras veces también, apuntalando el viejo y ruinose edificio

nuestro sistema juridico.




Pero 1los tebritds amaestrados de la burguesia no entienden
el problema de esta forma, © si lo entienden tratan de ocultar
lo, sacando a relucir enmarafiadas tesis qué no tienen asidero
juridico ni cientifico. Bs asi como aislan lo juridieo, de lo
econbdmico y de lo social, para concluir gue la solucidn del de
sastre de nuestras instituciones juridicas est& en la& introduc
cibn de cambios, de modificaciones, de reformas a la Constitu-
cién Nacional y a los cbdigos sustantivos y de procedimientos
desconociendo aparentemente que el descuadernamiento del apara
to juridico burgués tiene rafces m&s profundas y se ubica co-
mo una consecuencia de las agudas contradicciones gue se dan
en el seno del régimen econdmico y social capitalista,

De ahi, que lo principal en el pais son 1los cambios en ..la
injusta estructura capitalista que permitan la elevacibn del
nivel de vida de las masas trabajadoras, que impidan la cruel
explotacién del hombre por el hombre, que impliguen la vigen -
cia de las 1libertades democrAiticas, que eliminen el analfa-
betismo, el desempleo y los demfs males de la actual sociedad,

Estas modificaciones en la estructura econbmica capitalis
ta traerian como consecuencia variaciones en el marco jurfdi-
co. Intentar esto filtimo sin atacar el fondo del problema im
plica confundir el efecto con la causa, encubrir la verdade-
ra esencia de la cuestibn planteada, distraer la atencibn de
los sectores populares haciéndoles creer que ese es el cami-
no correcto.

Es éste precisamente, el procedimiento que se viene utili
zzitdo en nuestro pais desde hace muchos afios y el que se puso
ahora en préctica con el Acto Legislativo nfimero uno de 1.979,
despubs del fracasado intento de la Constituyente.

Se trata entonceés, de readecuar, por esta via, el aparato

estatal a las necesidades contemporéneas del capitalismo; la




oligarqufa criolla forzosamente tiene que ponerse a tono con
los requerimientos del momento que atraviesa,

Pero esta reforma no va a ser la solucidén de los muchos y
graves problemas que afectan al pueblo colombiano, pero adquig
re dimensiones que es preciso analizar, porque obedecen a ob
jetivos h&bilmente trazados y tiene como fin apuntalar la cri
sis de las clases dirigentes y el predominio politico de los

partidos liberal y conservador,

EFL FRACASC DE LA CONSTITUYENTE

El expresidente Alfonso Lb6pez Michelsen en el afio de 1.97€
propuso al Congreso un proyecto de acto legislativo por medio
del cual se reformaba la Constitucibédn Nacional. El articulo
Lo de tal proyecto era del siguiente tenor: '"Convbcase una a
samblea constitucional, que deber& reunirse en Bogoté&, D. E. ,
por el término de siete meses, contados a partir del dfa 1g
de Julio de 1,978, para que, como organismo derivado del Con-
greso, en su calidad de Constituyente, reforme la Constitucibn
Politica exclusivamente en las siguientes materias:

a ) En 1o relativo a la Administracién Departamental y Munici-
pal de gque tratan el tftulo XVIII y las demé&s disposiciones m
lacionadas con éste, contenidus en otros titulos, entre ellas
las de los artficulos 590, 60, 70 ¥y 199, ¥

b ) En lo concerniente al Ministerio Pfiblico, Consejo de Esta-
do, Administracibén de justicia y jurisdiccibén constitucional &
que tratan los titulos XIII, XIV, XV, y XX y las demés dispo-
siciones relacionados con ellos, inclusive el articulo 30 del
presente acto legislativo,

Como facilmente se observa, su origen estuvo viciado por -
que contraria el articulo 218 de la Constitucibdn que dice:"La

Constitucibn, salvo lo que en materia de votacidn ella dispone




en otros articulos, sb6lo podré& ser reformada por un Acto Legis
lativo, discutido primeramente y aprobado por el Congreso en
sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno,para sn.exa
men definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por ésta
nuevamente debatido, y , filtimamente aprobado por la mayoria
absoluta de los individuos que componen cada clmara. Si el go-
bierno no lo publicare oportunamente, lo hari el presidente &l
Congreso.

Ademés, no se pueden concebir organismos que dependan del
Congreso, con funciones indirectas, ni éste puede delegar su
capacidad legislativa y constituyente,

Iba a ser algo asi como un pequefio y modesto Parlamento cam
medio centenar de personas huérfanas de toda preparacibn es-
pecigl, con las mismas calidades exigidas para ser  Senador,
elegidos en la misma forma y necesariamente integrantes de los
partidos liberal y conservador dada su conformacidn paritaria.

Pero,esta fallida reforma buscaba esencialmente dos cosas:
1) Reemplazar la administracibén civil 'y en cierta medida popu-
lar de la justicia por una administracibén castrense o militaxn
2) Reemplazar las Corporaciones Nacionales, los, los Cabil -
dos y las Asambleas de origen electoral y relativamente popu-
lar por algln aparato o sistema administrativo dependiente del
poder ejecutivo,

De haberse llevado a la realidad, hubiera estado integra-
da por personajes de la més refinada tradicibén olighrquicagm
" calidades especialisimas " lo que reafirma su carfcter estrt
tamente burgués, de clase, En efecto, el articulo 8g del pro-
yecto de marras dice: " Para ser elegido delegatario se requig
re ser colombiano de nacimiento, ciudadano en ejercicio,tener
més de treinta y cinco afios de edad, y, adem&s, haber sido Pre

- sldente de la Repfiblica, Designado ,Senador, Representante a




la Chmara, Ministro del Despacho, Jéfe de Departamento Adminis
trativo, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,del Conse~
jo de Estado o del Tribunal Disciplinario, Procurador General
de la Nacién, Contralor General de la Repfiblica, Gobernador del
Departamento, Alcalde de Bogot& o haber ejercido por Diez aifios
a lo menos, una profesibén con titulo universitario.

En aquella época todos se preguntaban por qué el gobierno
echaba mano a este expediente, en vez de seguir el procedimien
to indicado en la misma Carta Polfitica, ya que en ambas Céma-
ras habia mayoria liberal y el presidente de la Repfiblica tam-
bién era liberal, E1l ejecutivo argumentaba que por esa via se
trataba de eliminar la influencia de la politica en el trata -
miento del tema constitucional, que es esencialmente politi-
co., Pero en el fondo no era sino un temor a que por ese cami-
no aflorara en el debate una presencia popular portadora de
las nuevas realidades sociales de nuestro pais en lucha con-
tra 1la vieja estructura impuesta por las clases dominantes,

El debate sobre la Asamblea Constitucional fué més o me-
nos amplioj;en &1 participaron Congresistas, expresidentes,ex
ministros,Facultades de Derecho, Colegios de Abogados, Asocia-
ciones de Juristas,partidos politicos y otras organizaciones
de caricter gremial.

Todo termind con una letal decisibén de la honorable Cor_
te Suprema de Justicia, enterrando para siempre las aspiracio-
nes del Doctor Alfonso Lbpez Michelsen y de la clase oligér -
guica Colombiana.

Al subir al poder el Doctor Julio Cesar Turbay Ayala,des
de muy temprano agita la consigna de la necesidad de introdwy
cir algunas reformas, principalmente al Congreso y a.la Admi
nistracién de Justicia. Pero, esta vez, la clase dirigente Co-

lombiana, con el doctor Turbay al frente, someten a conside-



racién de ambas Clmaras legislativas el proyecto de refor-u
mas a nuestra Carta Polfitica, utilizando el procedimiento que
la misma Constitucibn Nacional tiene consagrado en su articu
Io Z1&,

A finales de 1,979, después de un intenso debate en el Con
greso de la Repfiblica, son aprobadas en la llamada filtima vuel
ta, a pesar de las serias criticas formuladas por los parlamen
tarios de la oposicibn al gobierno de Turbay Ayala, por Cole-
gios de Abogados, Asociaciones de Juristas, Facultades de De
recho, Centrales obreras, Jueces y Magistrados.

Vino luego la solemne sancibn presidencial, convirtiendose
definitivamente en el Acto Legislativo nfimero uno de 1.979,

La reforma a la administraciébn de justicia concebida por
la administracién del Presidente Turbay Ayala, no comprende G-
nicamente la creacibn del Consejo Superior de la Judicatura y
de la Fiscalfa General de la Nacibn, instituciones estas pro -
ducto del Acto Legislativo nfimero uno de 1,979, ni tampgo
co se queda en los estrechos marcos del mencionado Acto Legis-
lativo, sino que es una politica de largo alcance, siendo 1los
cambios en la constitucibn un aspecto de la reforma.

Por ello no se debe olvidar que otro de los aspectos de
la reforma son: La expedicibdbn de un nuevo cbdigo penal,la in
troduccibn de algunos cambios en nuestro estatuto de procedi -
miento penal, la puesta en vigencia de un plan de emergencia j1
dicial que comprende 1la dotacibn de los juzgados y tribuna
nales existentes y la creacién de nuevos deSpachoé, asi como
también la descongestibébn del trabajo judicial a través de 1la
creacibn de nuevos cargos como los de jueces y magistrados au-
xiliares y jueces adjuntos,lo anterior en concordancia con la

promilgacidédn de un nuevo estatuto que recrganiza los estudios

-




de Derecho, sefiala los requisitos para obtener el tftulo de

Abogado y dispone 1los requisitoé para la apertura de Facul-
tades de Derecho y para la continuacibén de las Facultades e-
xXistentes,

Pero en esta monografia no me propongo analizar todos Yy
cada uno de los cambios que conforman la reforma a la admi
nistracibn de justicia, de tal manera que agote la materia.
No. En esta monograffa me propongo analizar s6lo algunos as
pectos de esa reforma asi: Un primer capitulo dedicado al
estudio de las nuevas instituciones surgidas, un segundoca
capfitulo sobre el controvertido tema de la paridad en los or
ganismos judiciales y un tercer capitulo sobre la actualiza-
cibn del cbédigo penal, siempre guiado por un enfoque de con-
junto para luego entrar al andlisis detenido.

Lo anterior no perjudica una introduccibén al tema y un

preliminar, acostumbrado en esta clase de trabajos escritos.

MAURICIO RUSSO JANICA.




PRELIMINAR

LA REFORMA:" A LA ADMINISTRACION DE

JUSTICIA

1. GENERALIDADES o

Uno de los grandes anhelos de la humanidad de acabar con

los poderes omnimodos concentrados en una sola persona,fue -
ron cristalizados en ese hecho transcendental para la histo-
ria politica de los pueblos como fué la gran Revolucibn Fran
cesa, Anhelos que costaron incalculables sacrificios después
de largos siglos de lucha incesante contra el poder escla -
vista y el despotismo feudal. |

-La Revolucibn Francesa fué la puerta de entrada de la no
visima teoria para entonces: La separacibdn de los poderes co
mo el modelo ideal de estructuracibdn de un Estado democréti
co,givulgado por Montesquieu. Esta teoria le sifvié de sus -
tento juridico a la naciente burguesia que para esa época no
queria dejar rezagos del autoritarismo monarquico como repu
dio a las arbitrariedades, a los tratos dinhumanos y al poco
respeto a la vida que el Estado moné&rquico, de inspiracibn di_
vina, tenia para sus subditos.

Eso que fué una de las conquistas més preciadas de la hu
manidad a consecuencia de la oleada revolucionaria que conmQ
vié a Europa, canalizada y dirigida por una burguesfia revolu
cionaria para entonces, ha sido un legado histébrico- politi

co para los Estados modernos de car&cter burgués que si bien




sus burguesias de muevo tipo no han luchado ni han defendido
de manera muy consecuente el ideal de sus pristinos antecesg
res, si mantiene esa fachada democrética-burgﬁesa de sus Es-
tados hasta el punto de tener consagrado expresamente en sus
Constituciones el principio universal de la Separacibn de
los poderes,

La Carta Polfitica colombiana lo contempla en su articulo
55, asi: " Son ramas del Poder Pfblico 1la legislativa, la e-
jecutiva y la jurisdicional,

El Congreso, el Gobierno y los Jueces tienen fundidres
separadas, pero colaboran armbnicamente en la realizacibdn de
los fines del Estado " .

Pero, ese principio universal de la separacibn de los po-
deres que constituy6 un paso progresivo en los designios de-
mocréticos de los pueblos, en los actuales momentos esté su-
friendo fluctuaciones en las distintas regiones del globo.,

Es asf como en nuestro pais, donde desde hace diez afios
atrls se afirma m&s la concentracibén del poder econbdmico en
unas cuantas corporaciones multinacionales, se ha tornadoin
necesario mantener el esquema formal de la separacibn de
los poderes en forma tripartita, preconizado por las democra
cias liberales.

Por el contrario, el mencionado esquema embaraza la reali
zacibébn eficaz y oportuna de los intereses del gran capital fi
nanciero, en la medida en gue implica la multiplicacibébn de e-
nergfas para hacer valer sus influencias en diversos escena -
rios.

Nada més 16gico, en consecuencia, que redisefiar el aparz
to del Estado, suprimiendo instancias y recortando competen -

cias, para concentrar en un solo 6rgano, con apoyo en la fuer




za de-las armas, el control fundamental del proceso de la toma
de decisiones politicas y de su aplicacibébn efectiva.

Como decisiones de este tipo se destacan, por su trascen =
dencia, las medidas excepcionales de orden pfiblico, E1 largo e
riodo de estado de sitio que ha vivido el pais desde hace tres
décadas,es muestra de que dichas medidas se enfilan a contener
y reprimir las manifestaciones de descontento de las masas po-
pulares frente a las condiciones de explotacibn y miseria, en
que se encuentran sometidas,

La funciébn de muro de contencibn que viene desempefiando el
estado de sitio empieza ya a desgastarse, ya que su aplicacibn
prolongada e inconstitucional pone en peligro la imagen de de
mocracia del régimen politico colombiano. Es por eso que la
burguesia criolla, necesitaba barnizar la fachada del régimen
mediante cambios en la Constitucibdn que permitieran al poder
ejecutivo gozar de las prerrogativas del estado de sitio sin
necesidad de declarar ' turbado el orden pfiblico ".

El gobierno no ocultaba este propbsito; de zhi, que €1l Pre
sidente Turbay Ayala en un discurso el dfia 30 de Mayo de.l.979
condicionara claramente el levantamiento del estado de sitio,
entre otros factores, a la expedicibn de la reforma judicial,y
su posterior puesta en marcha a través de diversas leyes y
decretos,

Entonces, puede afirmarse, que la reforma es el resultado
de la ingerencia cada vez mayor, del militarismo y de los sec-
tores més derechistas en la conduccibn del Estado y que ella
redundaré eh un endurecimiento del régimen, por el que venian
proPugnando'desde hace varios afios,

También en el discurso que pronuncibd el Presidente Turbay
el martes 4 de Diciembre de 1.979, al sancinar:' la reforma,pre

cisb: s




" Mientras el mundo asiste desconcertado al naufragio de la
jurisdicidad y muchas democracias pierden sus rasgos distintives
en Colombia, el pais de leyes que sofiaran el fundador de 1é Re-
plblica, el congreso nacional se ocupa en el perfeccionamiento
de la normatividad constitucional y da un claro y elocuente e-
jemplo de la capacidad orientadora de los partidos politicos ¥y

de la madurez democrétiqa de la nacibn,

" Tiene tan positivo alcance esta reforma que sin ella esl—
tarfia bien distante la posibilidad de prescindir de las medi =
das de excepcibn que, durante los filtimos treinta afios. con 1i
geras interrupciones, se han visto obligados a adoptar todos

los gobiernos,

" Cuando se desarrolle plenamente el estatuto constitucia
nal y la justicia ordinaria quede acondicionada para hacerle
frente a las nuevas modalidades delictivas, se establezca _1la
carrera judicial y entre a funcionar el Consejo Superior de la
Judicatura, con toda su capacidad de vigilancia y de control
sobre los jueces, ser& bien posible que no se requiera acudir
con la preocupante frecuencia de los filtimos afios a 1la turba-
cibén del orden plblico." ( 1 ).

Resumiendo : Mediznte el Acto Legislativo nfimero uno de
iy, S7°F) Sl gobierno busca una justicia paritaria, controlable,di

rigida y militarizada."

( 1 ) Julio César Turbay Ayala. Peribdico "E1 Espectador®,
Diciembre 5 de 1.979. pégina 5 A.




2. MARCO JURIDICO-POLITICO DE 1A REFORMA A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA,

El partido liberal, o mejor, lo que queda de &1 no gobier
na solo.

Por mandato constitucional debe dar adecuada y equitativa
participacibn al partido que le sigue en votacidn, en el caso
concreto al partido conservador. De ahi que el gobierno no
sea homogéneo, sino que se aprecian diversos sectores y mati-
ces. Lo mismo ocurre en las Fuerzas Armadas de la Repliblicaj;
los altos mandos no piensan lo mismo que los oficiales de ba
jo rango y que los soldados rasos,

Por eso se puede decir, que la actual modificacién a 1la
administracibén de justicia es el resultado del avance de las
fuerzas més:reaccionarias y del militarismo, de su influen-
cia cada vez més decisiva en el poder y del consiguiente en
durecimiento del régimen.

Esos sectores, no satisfechos con los numerosos decretos
de estado de sitio expedidos durante los Gltimos afios,que cul
mina con el fatidico estatuto de seguridad, pretenden consti -
tufr estas disposiciones de excepcibn en leyes de la ReplGbli
ca.

Tienen entendido las castas oligarquias de la Repfiblica qe
de esa manera podrén ponerle término a la descomposicibdn socid
politica y econbmica que ataca al pais en todos sus niveles ¥y

que avanza en forma irreversible,

5+ LOS VERDADEROS FINES INMEDIATOS DE LA REFORMA

Dentro del marco juridico politico que le did vida al Ac-

to Legislativo nfimero uno de 1.9294*pn lo que se refiere a




la Administracibén de Jjusticia es claramente perceptible, que

las modificaciones introducidas pretenden lo siguiente:

a ) Recortar la relativa autonomia e independencia de la
rama jurisdiccional frente al poder ejecutivo.

b ) Consagrar un estricto control sobre los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, de los Tribunales y Jueces enge
neral,

c ) Establecer el sistema acusatorio, mediante el cual le
corresponderé& al Fiscal General de la Nacién la persecucibn
de los delitos y contravenciones, y la acusacibén de los infrac
tores ante las autoridades competentes,

d ) Conservar los Tribunales Militares, abriéndoles el pa
so para que continfien arrebatindole competencias a los jue-

ces de la justicia ordinaria.

Se habla de recortar la relativa autonomia, entendida é&s
ta desde el punto formal, como quiera que la Rama Jurisdiccig
nal es un aspecto del poder del Estado, y éste, es nues--
tro pails é&s de naturaleza capitalista, y todos 1los matices
del poder del Estado, en un Estado de este tipo, tienden al
mantenimiento del orden econbmico basado en la explotacibn del
hombre por el hombre y en la concentracibn de la riqueza en
manos de unos pocos,

Pensar en la autonomia plena del 6drgano judicial es pensar
en algo que no ha existido ni existir& jamés.

La Clase econbmicamente dominante al ver peligrar sus in-
tereses, no vacilaria en acallar las voces de 1oé Jjueces y Ma
gistrados atravéz del poder ejecutivo que tiene a su disposi-
cién el ejercito y las fuerzas de la policia. Lo anterioren
un caso de eXxtrema urgencia. Pero estos casos extremos. es

muy dificil que lleguen a suceder, por cuanto en el brgano




s,

legislativo se encuentran enquistados los representantes de

las clases poderosas y desde luego que las leyes que elabo =
ran estén a tono con sus meuninds intereses; y los juecesy
Magistrados al aplicar la ley &l caso concreto, estén apli
cando entonces la ley que no afecta los intereses de la cla-
se dominante,

Debe tenerse muy en claro que la teoria de la separacibn
de los poderes fue esbozada por Montesquieu, con el sano pro
pbsito de asegurar y mantener la Libertaz@ amparé&ndola confra
los abusos de la fuerza; al exponer su idea el ilustre pensa
dor Francés, se figurd al Estado como la organizacibén poli-
tica del " conglomerado social"; de ahi que mirando el Esta
do de esta forma resulta pues muy armbnica la tesis plantea
da.

Pero ya ha quedado en claro la naturaleza clasista del
Estado, y por lo tanto, éste vive y se mantiene, en orden a
la defensa de la clase dominante y tanto el ejecutivo ccomo
el Legislativo Yy el judicial colaboran armbnicamente en esa
tarea,

Esa formal autonomia de la rama jurisdiccional, en la es
cena actual de los acontecimientos politicos de nuestro Pais
es necesario recortarla més y més ante el a&ance arrollador de
las fuerzas populares como resultado del encrespamiento de
las irreconciliables contradicciones que le son inherentes al
sistema capitalista.

No otra cosa se puede esperar, entonces, de las nuevas ins
tituciones surgidas. Primero un prepotente Consejo Superior de
la Judicatura, inicialmente nombrado por el Presidente de L. la
Repliblica, con amplisimas facultades, entre otras las de estrnc
to control y vigilancia sobre la conducta de los Jueces y Ma-

gistrados de 1la Repﬁblﬁcg; ¥y, luego, E1 Fiscal General de 1la




Nacibn, cargo éste que debe desempefiar una persona del agrado
del Presidente de la Republica, coh la peligrosa atribucibn de
dirigir y adelantar, por si o por medio de sus agentes, la in-
vestigacidn de los delitos y contravenciones,

Es a través de estas dos nuevas figuras juridicas, las cua
les se analizar&n con detenimiento mé&s adelante, como el brga-
no ejecutivo, con el Presidente de la RepGblica a la cabeza,
se propone menguar O menoscabar la relativa autonomfia del po -
der jurisdiccional.

En cuanto al Gltimo literal es pertinente citar las apre -
ciaciones de los estudiosos juristas Jaime Castro y Alfonso Re
yes Echandfa : " La celeridad con que proceden los Tribunales
Militares cuando actfian con el procedimiento de los Consejos
Verbales de Guerra - y que suele servir de argumento para en -
comendarles el juzgamiento de delitos cometidos por particula-
res - no estriba en el hecho de que los jueces sean militares,
sino en el de que utilizan un procedimiento oral, breve y suma
rio. .

" Sin embargo esta aparente ventaja desaparece cuando se
observa el crecido volumen de procesos que son invalidados por
vicios sustantivos y formales mediante el mecanismo de la nuli
dad legal o constitucional, cuando llegan a la justicia ordina
ria por la via de la Casacibn o del levantamiento del Estado :
de sitio.

" Tampoco debe subestimarse el hecho de que el aumento del
ntmero de investigaciones que se encomiendan a los jueces mili
tares ha sobrecargado de trabajo a esta jurisdiccidbn y la hace
marchar cada vez con mayor lentitud, excepto cuando la especta
cularidad de la conducta enjuiciada amerita el esfuerzo de una

sentencia fulminante. 5




" La justicia penal militar sobre civiles tiene, ademé&s, o-
tros riesgos : es impartida por funéionarios que en algunos ca-
S0s no han sido preparados para administrar justicia y que no po
seen, por lo tanto, los conocimientos juridicos indispensables
para interpretar en derecho la conducta humana ; la rigida jerar
quizacidn militar de sus estamentos, que impone al inferior el o
bedecimiento inmediato a la orden superior, atenta contra la au-
tonomia del juzgador, aun en los casos en que no se les haya im-
puesto ni sugerido su decisibn ; y en no pocas ocasiones los sin
dicados han sido contrincantes de las fuerzas armadas, contra 2.
las que han luchado como enemigos, antecesente que resta toda e-

cuanimidad en el pronunciamiento judicial. ( 2 ).

L. UNA DEMOCRACIA FUERTE . ¢

En los Gltimos afios, el fundamental postulado de la divisién
de los poderes comO mecanismo para mantener incdlume la garantia
de la libertad humana en los sistemas de gobierno constitucional
sufre serios golpes, que se concretan en el sensible robusteci -
miento ael poder ejecutivo en cetrimento de la fortaleza de los
otros poderes, es decir, las funciones del poder ejecutivo han i
do en aumento constante en todos los paises del mundo, en forma
raralela a la dilatacidn generalizada del campo de actividad del
Estado.

En nuestro pais los tebricos de las clases dominantes para
explicar y justificar el ensanchamiento del campo de accién del

poder ejecutivo, hablan de 1o que ellos 1llaman " el esta-

¢ 2 ) Propuestas de Reforma Judicial. Alfonso Reyes Echandia

y Jaime Castro. Editorial Temis, 1.978, phginas 60 y 61.



blecimiento de una democracia fuerte. De ahi que los cambios
introducidos en la administracibn de justicia con el Acto
legislativo nfimero uno de 1,979 y con la expedicibn de ias
leyes y Decretos que la complementan se perfilan bajo esa
direccibn.

Si se tiene alguna reserva sobre la aseveracibn anterior,
basta recordar las palabras del Presidente Julio César Turbay'
Ayala ante el Senado Francés, en el mes de Junio de 1.979 :

" Los gobiernos democréiticos han de ser fuertes @ntro
del marco de la constitucibn y la ley. Las libertades no lle
van implicita la debilidad de las autoridades sino que se for
talecen con la inflexible aplicacibn de la ley.

" Un gobierno incapaz de administrar la democracia. para
permitir que ésta sea suplantada por la anarquia, no puede
suscitar jam&s el apoyo del pueblo ni el respeto de las na-
ciones, A la inversa uno que, con el pretexto de garantizar
la vida, honra y bienes de los ciudadanos, que es la razbn
superior del Estado, se torna autoritario, obviamente se con
vierte en una amenaza social.

" Por ello es preciso que quienes tenemos la compromete
dora responsabilidad de gobernar sepamos, en ejercicio de
nuestras funciones, trazar los limites entre los dos perni-
ciosos extremos que pueden socavar con idéntica eficacia
destructora la organizacién democrética "

Quiz&s en Francia no comprendan a cabalidad lo que tradu
cen esas palabras del Doctor Turbay Ayala, sin que esto sig-
nifique 1la incultura de los Franceses en matefia constitu —i '
cional, siendo que lo m&s grandes tratadistas y estudiosos:
del Derecho Constitucional son originarios de ese formida-

ble pais, Se emplea el verbo " comprender " ya que los



Franceses, alejados de nuestra palpitante realidad social,han
podido ser confundidos tranquilamente con la alocucibn presi -
dencial; pero los colombianos, que vivimos directamente otra a
marga realidad si comprendemos claramente que esa ' Democraci&
Fuerte " a la cual se refirid el jefe del ejecutivo colombia-
no significa el fortalecimiento del érgano ejecutivo y el recar

te de la relativa y formal autonomia del poder jurisdiccional.
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" COMO EN LOS DEMAS PAISES, TAMBIEN i
EN EL NUESTRO, .LOS CAPITALISTAS Y
SUS PARTIDOS RECURREN YA AL ULTIMO
MEDIO PARA SALVAR SU DOMINACION DE
CLASE Y PARA MANTENER EL PODER ESTA
T4L R SUS MANOS : AL FASCISMO, QUE
ES LA NEGACION TOTAL DE TODO DEMOCRA
TISMO ¥ DE TODOS LOS DERECHOS Y LIz
BERTADES POLITICAS PARA LAS MASAS".
POPULARES *".

( Jorge Dimitrov, Sobre el Frente Gni
co, obrero y popular, 1923, pag 27 ).

CAPITULO PRIMERO

LA REESTRUCTURACION DE 1.0S ORGANOS JURISDICCIONALES




CAPITULO PRTIMERO

LA REESTRUCTURACION DE 1.0S ORGANQS JURISDICCIONALES

E1l Acto Legislativo nfimero uno de 1.979 crea dos nuevas
instituciones : E1 Consejo Superior de la Judicatura éy;ila
Fiscalia General de la Nacibn; con ellas se consigue el
propbsito de reducir la autonomia e independencia de la
Administraci6tn de justicia, permitiendo una mayor inge -
rencia en ella del poder ejecutivo, En efecto,por medio del
Consejo Superior de la Judicatura,el ejecutivo ejerceré& pe-
ligrosa influencia sobre el conjunto de los b6rganos Jjudicia
les. La primera eleccibén de Magistrados para dicha corpo-
racibdn la hizo el Presidente de la Républica,

Resulta antidemocrético que el Consejo Superior de 1la
Judicatura, con las caracteristicas anotadas, sea el que de
termine la composicibn de toda la rama Jjudicial,mediante la
elaboracibdn de ternas y listas para la escogencia de 1los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de los Tribu-

nales y de los Jueces en general.

I.-_EL. CONSEJO SUPERIOR DE TA JUDICATURA,

Dispone el articulo 44 del Acto Legislativo nfimero uno

de 1.979 : " Habr& un €onsejo Superior de la Judicatura in



tegrado por el nfimero de Magistrados que fije la ley, la cual de
terminari también lo relativo a su Organizacién‘y funcionamienta

" Los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura se -
rén elegidos por la misma corporacidn para periodos individuales
de ocho afios en la forma que lo establezca la ley y no podrén
ser reelegidos ".

Como su nombre lo indica, este cuerpo es la mlxima jerarquia
del poder judicial y reemplaza las funciones que venla ejercien-
do el Tribunal Disciplinario.

E1l gobierno lo justificd alegando que con &1 se va a descon-
gestionar a la Corte Suprema, ya que ella no seguir&d nombrando a
los Magistrados de los Tribunales seccionales, y se descongestio
naria a los Tribunales de la funcibn de nombrar los jueces para
el respectivo Distrito. En esta forma aprovecharfén el tiempo en
sus funciones propias de caracter jurisdiccional.

Sotre este particular se expresd el Parlamentario Miguel Es-
cobar Méndez, asi : " El1 vigoroso ente gque se propone en esta re
forma se justifica por la necesidad de establecer un adecuado « =
control externo sobre la rama jurisdiccional, gque garanticen la
eficacia y la dignidad de su trascendental misibn, desembarazén-
dola de tareas administrativas como el nombramiento de los fun -
cionarios inferiores y de aplicarles las sanciones disciplina -
rias. De este modo, los Magistrados sdlo se ocuparian, en adelan

te, del encargo esencial de administrar justicia ". ( 3 ).

( 3 ) Ponencia para la reforma de la justicia. " E1 Tiempo ",

19 de Noviembre de 1.978, p&gina 7 B.
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I.I.- ATRIBUCIONES.-

El articulo 61 del Acto Legislativo que se estudia, sefia

la las atribuciones del Consejo Superior de la Judicatura ,
asi :

1) Administrar la carrera judicial.,

2) Enviar a la Corte Suprema de Justicia y al Consejo de
Estado las listas, para que de ellas, esas mismas corporacio
nes elijan sus Magistrados,

%) Enviar a Jla Corte Suprema de Justicia y al Consejo de
Estado las listas de ciudadanos que refinan las condiciones
para ser designados Magistrados de los Tribunales; y a 1los
Tribunsles las de quienes puedan ser nombrados jueces, En u
no Yy otro caso se tendr&n en cuenta las normas sobre la ca-
rrera judicial y se dari preferencia a gquienes hayan desempe
fiado cualquiera de esos cargons en el respectivo Departamento
o sean criundos de €1,

L) Velar porque se administre pronta y cumplida justi -
cia, para lo cual examinarf y sancionarZ la conducta de 1los
funcionarios y € apleados de la rama jurisdiccional.

5) Conocer en finica instancis de las faltas disciplina-
rias en que incurran los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado, y de los Tribunales; y en
segunda, por apelacibn o consulta, de aguellas en que incu -
rran los jueces, cuyo conocimiento en primera instancia co-
rresponderd al Tribunal respectivo.

6) Conocer en segunda instancia de las faltas discipling
rias en que incurran los Abogados en el ejercicio de la pro-

fesibn.



7) Dirimir los conflictos de competencias gue ocurran en
tre las distintas jurisdicciones,

8) Las dem&s que le sefiale la ley.

Pasemos entonces a estudiar, las m&s importantes funcio -
nes del omnimodo Consejo Superior de la Judicatura :

la) Poder de nominacibén.- Antes de la reforma, el siste-

ma que empleaba la Corte Suprema de Justicia, lo mismo que el
Consejo de Estado, para escoger sus miembros era el de la coop
tacibn, es decir, la Corte misma, reunida en sala plena hacia
el sefialamiento de la persona que iba a tan alto cargo.Estos
funcionarios permanecfian en sus cargos mientras observaran bue
na conducta y no hubieran llegado a edad de retiro forzoso., A
su vez tenfan la facultad de elegir libremente a los Magistra
dos de los Tribunales Seccionales., Los Tribunales Secciona -
les tenfian la facultad.de nombrar todos los jueces dentro
del respectivo Distrito.

Ahora, con el Acto Legislativo nfimero uno de 1.979, 1los
Magistrados de la Corte Suprema y del Consejo de Estado serén
elegidos por la respectiva corporacibn, pero de listas elabo-
radas por el Consejo Superior de la Judicatura y no debemos
olvidar que la primera eleccibn de Magistrados del Consejo Su
perior de la Judicatura la hizo el Presidente de la ReptGblica,
a quien le deben gratitud. En esto consiste precisamente 1la
descarada intromisibén de la rama ejecutiva en el Organo juris
diccional.

Se Atenfia, entonces, considerablemente, el sistema de 1la
cooptacibébn, hasta hacerlo nugatorio en la pré&ctica, ya que se
r& en definitiva, el poderoso organismo quien determine la

composicibn de la Corte Suprema y del Consejo de Estado, por



medio de las listas que va a elaborar en forma libre y a su
gusto.

Se elimina también el sistema vitalicio en esos organis
mos ya que la eleccibdn abarcar& un perfiodo de ocho afios Yy
en ninglin caso podr&n ser reelegidos.

Le corresponde a su vez, al més alto organismo de justi
cia que estudiamos, enviar a la Corte Suprema y al Consejo
de Estadc las listas de ciudadanos que refinan las condicio-
nes para ser Magistrados de los Tribunales Seccionales. Es
decir, la Corte y el Consejo de Estado harén la eleccibn ,
pero con estricta sujecibn a las listas enviadas, debiendo
extreer el nombre del Magistrado de esa lista.

Dentro de la potestad nominadora le corresponde, por Gl
timo, enviar a los Tribunales Superiores de Distrito Judi -
cial las listas de ciudadancs gue refinan las condiciones pa

ra ser nombrados Jueces de la Repiblica, en las diversas
categorias existentes.

Mé&s adelante analizaremos lo referente al sisteﬁa pari-
tario en el Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de justicia.

Segln la reforma el Consejo Superior de la Judicatura ,
al elaborar las listas debe tener en cuenta " las normas
sobre la carrera judicial y debe darse preferencia a quie -
nes hayan desempefiado cualquiera de esos cargos en el res-
pectivo Departamento o sean oriundos de €1, Sobre la Carre
ra Jjudicizl hablaremos més adelante,

Corio se observa de las explicaciones dadas, la facul -
tad de nominacibén se centraliza en un poderoso 6rgano, De

ahi que en la eleccibn de un Jjuez del m&s apartado y olvida
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do rincbdn de la Patria no se podré& pasar por alto la lista
de recoméndados que ha sido enviada.,

Veamos 1os serios argumentos ‘que se dan en pro de es-
ta facultad, por los ‘Doctores Alfonso Reyes Echandia y dJaik
me Castro : |

" Quieres conocen las interioridades electorales en la
rama jurisdiccional del poder pfblico y, en general, los A-
bogacos y los que en una u otra forma tienen interés en la
justicia, saben del drama peribédico de los nombramientos ju
diciales y de cbmo la normal actividad de las corporacio -
nes electoras y elegidas y de los juzgados se paraliza en
la préctica antes, durante y después de tales nombramieﬂtos.

" Si se le entrega esa funcibn al organismo que propone
mos, se lograrian los siguientes beneficios: a) las corpora
ciones gque hoy son electoras-Corte Suprema de Justicia,Conse
jo de Estado y Tribunales Superiores de Distrito- no distra
erian el tiempo precioso ( aprovimadamente dos meses en cada
eleccibén ) que ahora invierten en la escogencia y nomina -
cibn de candidatos, y en vez de ellc continuarian ininterrum
pidemente su labor de admiuistrar justicia; b) se elimina -
rfa la relacifén de dependerncia electioral entre los funciona-
rios de las corporaciones que eligen Yy los elegidos,que es
fuente de corrupteias, sobre todo en cuvanto a nombramien -
to de subalternos, y s6lo quedaria la dependencia juris -
diccional limpia de toda otra turbia conexibn; c) desapare-
cerian los odios, resquemores, malentendidos y consejas que
se levantan durante los perfodos previos y coetf&neos a 1las
elecciones y que dejan peligrosas secuelas en el ambiente:ju

dicial; d) un portuno envio de las hojas de vida de los aspi



rantes, al Consejo Superior de la Judicatura por medio de lcs
Tribunales permitirfa una correcta y objetiva seleccibn de
los mls aptos; e) en la medida en que comience a funcionar 1la
carrera judicial, el mecanismo de los nombramientos se haré
més expedito, porque quien haya ingresado a ella, tiene dere
cho a permanecer; de esa manera, la magnitud de la tarea de
nombrar jueces y Magistrados se ir4 haciendo cada vez més sim
plew" € & D

Estas apreciaciones de tan ilustres juristas son muy Jui
ciosas, de ahi que fueran tenidas en cueata para fundamentar
la creacién del poderoso organismc. Pero tal como quedd en
la Constitucibn no hace otra cosa que desvirtuar el pensanmim
to inicial de los citados estudiosos del Derecho, como ense-
guida veremos.

Este método, que concentra la escogencia de jueces y Ma-
gistrados de todo el paifis en un cuerpo elitista,paritario,nom
brado inicialmente pof el Presidente de la Reptblica,conver-
tir&f la administracién de justicia en un inmenso botin buro-
crético, en el qgue los partidos Liberal y Conservador querrén
tener sus resypectivas cuotas, acrecentando en su seno las con
secuencias del clientelismo y sometimiento a sus miembros a
toda clase de presiones extrafias a la recta aplicacidn de la
justicia.

Hasta ahora la influencia de la politica en el 6rgano ju
diciel ha estribado en gue los Abogados consiguen ser nombra-
dos Magistrados del Tribunal Superior del Distrito judicial

poroue buscan el apoyo ante un Magistrado de la Corte Supre-

( 4 ) Propuestas de Reforma Judicial. Alfonso Reyes Echan

dia y Jaime Castro. Editorial Temis, 1.978.P&ginas 31 y 32,



prema, de un parlamentario que hace la intriga y la recomenda-
cibn. Se ha variado, 6 la tramoya, pero por mucho tiempo subsis-
tir& el clientelismo judicial. Ahora los Abogados que aspiren
a la Magistratura o a la Judicatura necesitarén la recomenda -
cibdbn del Senador o del Representante, residentes en Bogot& don
de funciona el Consejo Superior de la Judicatura, que elabora-
r& las listas de ciudadanos que puedan ser Magistrados y jue -
ces de la Repfiblica. De modo que todos los aspirantes, hasta
los simples jueces municipales necesitarfin de la influencia de
los politicos para que se hagan figurar sus nombres en las 1lis
tas correspondientes,

Por eso la reforma politiza aun mé&s la organizacibdn de la
justicia, y esta irregularidad se prolongaré& por mucho tiempo.

Se convierte entonces a la administracibébn de justicia en
un botin m&s de la rapacidad clientelista con serio peligro pa

ra la seguridad de los ciudadanos,

2a) Poder Disciplinario.— E1 Consejo Superior de la Judica
tura conocer& en finica instancia de las faltas disciplinarias
en que incurran 1los Magistradcs de la Corte Suprema, el Conse
jo de Estado y los Tribunales., En segunda instancia de las que
cometan los jueces, cuyo conocimiento en primera corresponderé
al Tribunal respectivo. Opera también como Tribunal ' . Ad ‘Quem
cuando las faltas son cometidas por los Abogados en el ejerci-
cio de la profesibn.

E1l primer Tribunal Disciplinario o Super-Corte fué creado
en la reforma judicial de 1,96L4L. Este Tribunal fue declarado
inconstitucional a las pocas semanas de haber destituido a un
Magistrado de la Sala de Casacibn Laboral.

El argumento consistib en afirmar que una corporacibdn con



tales facultades no podia ser de creszcibn legal sino constitu-
~cional.,

En vista de esta circunstanmcia, con la reforma constitucig
nal de 1.968 se creb mediante Acto Legislativo el Qribuﬁél Dis
ciplinario. La segunda Super-Corte,

Con la Ley 20 de 1.973 se implementd la norma constituciga
nal para desarrollarla en procedimientos y competencias, En
1.974 el entonces Presidente Doctor Misael Pastrana Borreronam
bré los primeros Magistrados : Jorge Gutiérrez Anzola,Pedro Ma
nuel Arenas, Gustavo Orjuela Hidalgo y Julio Salgado Véasquez.

En 1.973 afrontd su primer " escandalo" cuando sanciond a
varios Magistrados y Fiscales del Tribunal Superior de Bogo-~
t&, a raiz de la huelga judicial de 1.972.

Desde su creacibn, hasta el mes de Agosto de 1.979, trami-
t6 3.873 expedientes relacionados con gquejas contra Abogados,
contra funcionarios de la rama jurisdiccional o del Ministerio
Ptiblico, colisiones de competencia, etc, etc.

Discriminando esa suma,se tiene que a 4 de Diciembre <ade
1.879 conocib de 1.969 procesos contra Abogados litigantes, de
donde 1,134 fueron absueltos, 133 suspendidos en la profesibn,
342 censurados, 82 amonestados y 5 excluidos definitivamente de
la profesibn.

Contra funcionarios judiciales se conocieron 56 investiga-
ciones en las cuales 36 fueron absueltos, 8 suspendidos,9 mul-
tados, 2 amonestados y 1 destituido,

Pero ahora, segfin el gobierno, resulta mls congruente y a-
decuado a la razbdn gue sea una misma entidad la que nombre y a
plique sanciones disciplinarias a 1oslMagistrados y a los Jjue-

ces,porque segln €1, de esa forma se ejerce un control eficaz




sobre todos los funcionarios de la rama jurisdiccional.

E1l literal b) del articulo 63, de car&cter transitorio,
del Acto Legislativo nGmero uno de 1.979, dispuso: " Mien -
tras lo hace la ley, el gobierno seiialar& el nfimero de Ma -
gistfados del Consejo Superior de la Judicatura y expediré
las normas que requiera su funcionamiento".

Fue asi como el gobierno dictd el Decreto 3266, sefialan
do que el mencionado organismo estaria integrado provisio -
nalmente por cuatro Magistrados.

El parégrafo del articulo 8 del mencionado Decreto fa-
cultd implicitamente al Consejo Superior de la Judicatura a
fallar en conciencia en los procesos disciplinarios que
se sigan contra Magistrados ae la Corte, del Consejo de Es
tado, de los Tribunales Superiores y Administrativos, y en
segunda instancia contra los jueces. El1 parfgrafo dice tex-
tualmente : " En el exémen de la conducta de los funciona-
rios y empleados de la rama jJjurisdiccional , el Consejo Su~
perior de la Judicatura actuar& y decidir& de plano confor
me al principio de verdad sabida y buena fe guardada",

Este principio, es el que se aplica a los veredictos'q'
emiten los jurados de conciencia en materia penal.

El anterior parégrafo suscitd vivas polémicas,en el sen
tido de que podia convertirse en un instrumento de persecu
cibn a jueces y Magistrados que de una u otra forma contri-
buyan a la organizacibn sindical del poder judicial o se re
belen contra el orden social burgués en el cual les toca agc
tuar,

%a) Administracibn de la carrera judicial .- La existen

cia de la carrera judicial corresponde a la necesidad de que:



la justicia se imparta pronta y cumplidamente, por Magistrados
Ay jueces probos, dignos y respetabies, con la colaboracién‘del
Ministerio .Piblico y el concurso de empleados capaces y moral
mente idbéneos, para preservar 1la majestad de las institucio
nes y la confianza de la ciudadania en el derecho y afirmar 1la
vocacibn republicana y democritica de la Nacibn,

La organizacibén de la carrera judicial tiende a una riguro
sa seleccibn de los funcionarios y empleados, basada en 1los
méritos personales, que dé& igualdad de oportunidades, y ofrez-
ca condiciones decorosas de vida.

Con la reforma judicial de 1.979, la administracibn de 1la
carrera judicial le corresponde al Consejo Superior de la Judi
catura.

El presidente de la Replblica, al sancionar el Acto Legis-
lativo contentivo de la reforma, en uno de los apartes de su

discurso dijo :

" Adem&s de esta funcibn principalisima, y concomitan -
te con ella, el Consejo tendr& la de administrar la carrera ju
dicial, la que mi gobierno tiene el decidido propbsito de im
pulsar para mejorar la eficacia de la administracién de justi-
cia e instaurar el sistema del mérito y la idoneidad para el
ingreso y acceso a ella, desterrandose asi las consideracio
nes partidistas como criterio de escogencia de funcionarios ju

diciales.

" La carrera judicial superar& las discusiones sobre pari
dad o representacibn proporcional con que se guizo obstaculizar
este propbsito nacional. La dinfmica de la carrera implica -
r& que a la vuelta de algunos afios un alto nfimero de fun ciona

rios sean de carrera, ajenos en consecuencia al favor poli




tico para que afianzados en la estabilidad de sus cargos puedan
consagrar su vida a el ejercicio digno de la Magistratura y a

la profuncizacibn en la ciencia del Derecho ". ( 15 ).

Pero todas las bondades que se prediquen acerca de la carre
ra judicial y su administracifn por parte del Consejo Superior

de la Judicatura, serén a largo plazo.

No olvidemos que el literal g) del artficulo 63 del Acto Le-
gislativo nGmero uno de 1.979, literzl de car&cter transitorio,

prescribe

" Seiiflase un términc mAximo de dos afios al gobierno nacio-
nal, para expedir, con la asesoria del Consejo Superior de la
Judicatura, sino lo hubiera hecho la ley, el estatuto de la ca-
rrera judicial ; y de tres afios adicionales a fin de proveer to

do lo necesario para su organizacibn y funcionamiento ".

Tal como est& concebida, la carrera judicial moderaré la
perjudicial influencia politica, pues tiende a darle autonomia
2 los Jjueces ; pero para ello correr& mucha agua debajo del mo-
lino, wpues los Jjueces por gran tiempo seguiré&n pidiendo candi -
datos para los cargcs subalternos a los Magistrados que los pos

tulan, y éstos tratar&n de complacer al politico que coadyuva

para su eleccibn.

La aseveracibn anterior no es nada caprichosa, sino que es
fruto de la préctica cuotidiana ; ésto bien 1o saben los mismos

bl

funcionarios.

( 5 ) Diario Oficial 35.416,Diciembre 20/79, phgina 7 B.



I.IT CALIDADES PARA SER MAGISTRADO DEL CONSEJO SUPERIOR
gUDICATURA,

Como se trata de uns institucibdn que se encuentra en le
cﬁspide-de nuestra organizacibén Jjurisdiccional, es entonces
natural gue debe estar integrada por los més veteranos ju-
ristas, por aquellos que tienen wuna amplia trayectoria en
la judicatura o la Magistratura, o en la cldtedra wuniversita
ria ensefiando Jurisprudencia,

De otra parte, teniendo en cuenta el nfimero de funciones
que tiene y la seria responsabilidad que ellas entranan, su
integracién exige, ademés de los requisitos establecidos en
la ley, una trayectoria moral intachable, que no ofrezca re-
servas al conglomerado socizl.

Es por eso que el articulo 46 del Acto Legislativo nfime-

ro uno de 1,979, establece :

" Para ser lagistrado del Consejo Superior de la Judica-
tura se requiere ser colombiano de nacimiento y en ejercicio
de la ciudadanis, ser o haber sido, en propiedad, Magistra -
do de la Corte Suprema de Justicia, o del Consejo de Estado,
Procurador General de la Nacibn, Fiscal General de la Nacibn,
o haber ejercido con excelentes reputacibdn moral y buen crédi
to, por veinte afios a lo menos, la profesibn de Abogado o ‘el
profesorado en jurisprudencia en algflin establecimiento de en-

senanza,




tificamente idéneos para 1la augusta misibn de Justicia" ( 7 )

)

IT.T ATIRIBUCIONES,

Son atribuciones especiales del Fiscal General de la
Nacibn las siguientes :

la) Dirigir y adelantar, por si o por medio de sus
agentes, la investigacibn de los delitos, asegurar la pre-
sencia de los presuntos infractores durante 1las actuacipo
nes procesales y promover su juzgamiento, todo con sujecith
a lo que prescriba la ley;

2a) Asignar funciones de policiz judicial, en 1osl tér
minos que prescribe la ley,a organismos y funcionarios de
policia que no sean de su dependencia y que las ejercefrén
bajo su direccibén y responsabilidad;

3a) Acusar ante la Corte Suprema de Justicia a los
funcionarios cuyo juzgamiento corresponda a esta corpora-
RO

La) Vigilar .. la ejecucibébn de 1las providencias que dic
ten los Jjueces penales;

5a) Nombrar y remover a los agentes y empleados de su
dependencia y cuidar de que cumplan fielmente 1los deberes
de su cargo.

La primera de las atribuciones-Dirigir y adelantar 1la
investigacibén de los delitos-constituye un viraje al Sis-

tema acusatorio y establece posibilidades de discrimina

ciones u omisiones en la persecucibn de los delitos.,

( 7 ) Discurso del Presidente de la Repiliblica al sancio-
nar el Acto Legislativo nfimero uno de 1,979.Diario Cficial

nflimero 35.416 del 20 de Diciembre de 1,979, phgina 712.




Podria suceder gque la justicia mostrara en forma descarna-
da su carlcter de clase sino se persiguiera con el mismo empe-
o a determinados delincuentes, coho los que han sido denomina
dos de " cuello blaﬁco "

Cuando se desarrolle esta atribucifin del Fiscal Generalde
la Nacibn a través de las respectivas leyes, la etapa funda -
mental del proceso, la etapa de la instruccibn o la investi-
gacibn, seré& realizada por un funcionario o institucién some-
tidos al 6érgano ejecutivo,

El Fiscal General de la Nacibén adelantarl 1la investiga -
cibébn de los delitos a través de sus agentes, especialmente la
Policfa Judicial, integrada por elementos dechepartamento Ad
ministrativo de Seguridad y de la Policia Nacional, los cua-
les forman parte de la rama ejecutiva.

Se institucionaliza asi unacadministracibdn de justicia,en
su parte investigativa, de corte militar, ya que los organis
mos policivos han dejado de ser cuerpos civicos dé vigilan -
cia y prevenciédn para convertirse en instrumento de represibn
politica,

Las violaciones a la ley de procedimiento penal por los
servicios secretos del Estado y el consiguiente  debilitamien
to de las garantias de los ciudadanos; las denuncias sobre tqQr
turas y otras violaciones de los derechos de la persona huma-
na que con m&s fuerza se viene haciendo en estos dos fGltimos
afios permiten concluir gue no es aconsejable la supresibén de
los jueces de instruccidn ordinarios, con su relativa indepen
dencia, y su reemplazo por los agentes del Fiscal General Yy
los organismos de policia que el dirigir4.

De esta manera, el Acto Legislativo en comento, deja li-




libre el camino para convertir la investigacién criminal en un
instrumento de persecucibn politicé, mayiejado directamente por
el gobierno y destinado a combatir a los sectores que le hagan
oposicitn, resultando asi un grave peligro para el conjunto de
las libertades politicas.

A este respecto, el Foro Nacional Judicial llevado a cabg
en la capital de la Repfiblica durante los dfas 13 y 14 de Ju-
lio de 1.979, concluyb :

" Para justificar la introduccibébn de tal sistema( el acusa
torio) se aduce que el problema de la justicia radica en la de
ficiente formacién de los sumarios, Si ello €s cierto el remg
dio no es el adecuado; lo adecuado es hacer eficiente la ins-
truccibébn criminal, para lo cual es menester contar con recur-
sos humanos, econbémicos y técnicos, que no surgen por genera
cibn esponténea, como por ensalmo, como sb6lo crear el cargo a
que nos referimos,.

" Si existe el propbsito decidido de mejorar la eficaciade
la administracibdn de justicia y se sabe cual es la causa de su
deficienciz, lo 1l6égico es eliminar aquella, no adoptar postu-
ras snobistas. No puede perderse de vista el hecho de que sila
Fiscalia General va a gozar de la misma penuria de gue hoy dis
frutan los jueces, la reforma no cambiar& lo existente, Pero.si
existen los recursos presupuestales para dar a la institucibn
que se gquiere crear lo que se ha negado al 6rgano judicial,las

fallas de que hoy se acusa a éste no le son atribuibles. ( 8 ).

( 8 ) Peribdico " Trabajador Judicial,"™ b6rgano informativo
de la asociacibn nacional de funcionarios y empleados de la Ra

ma Jurisdiccional. Nfimero uno phgina 5.




Otra consecuencia de las funciones del Fiscal General de

la Nacibn es la del control por parte del érgano ejecutivode
la decisibn de la apertura de la investigacibn, En adelante
todo dependeré& de la soberana voluntad de este funcionario.
Si en la actualidad buena parte de los delitos que comge
ten los militares y las fuerzas de policia, pertenecientes
al ejecutivo, quedan en la impunidad, qué’'se puede esperar
entonces cuando la facultad de abrir o no la investigacion
criminal reposa en una persona comprometida con esa rama g

jecutiva ?. Los resultados no ser&n muy halagadores.,

Ll el CALIDADES PARA SER FISCAL GENERAL DE TA NACION

El Fiscal General de la Nacibn como funcionario que tie-
ne amplios poderes y serias responsabilidades debe ser una
persona con una hoja de vida irreprochable, ademés de suver
sacibn y experiencia sobre la materia.

Para ser Fiscal General de la Nacibn se requieren las
mismas calidades que para ser Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia o del Consejo de Estado o Procurador General de
la Nacibn. Esta serie de calidades son las siguientes: Ser
colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania; te
ner m&s de treinta y cinco afios de edad y ser abogado titula
do; y adem&s, haber sido Magistrado en propiedad del Conse-
jo de Estado o de 1la Corte Suprema de Justicia o Procurador
General de la Nacibn, o Fiscal General de la Nacibn, Magis~
trado de Tribunal Superior de Distrito por un término no me

nor de ocho afios; o haber ejercido con excelente reputacibn




moral y buen crédito, por diez afios a lo menos, la profesibn
de Abogado o el profesorado en Jurisprudencia en algfin esta--

blecimiento de ensefianza.

T FORMA DE ELECCION DEL FISCAL GENERAL DE LA

NACION,

El Fiscal General de la Nacibn ser& nombrado para un perio
do de seils afios por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justi
cia de lista que le envie el Presidente de la Repfiblica con no
menos de cinco nombres pertenecientes a distintos partidos po-
LI ticEss

El Fiscal General no seré& reelegible en ningln caso, para
el periodo inmediato.

La Corte Suprema deber& sujetarse, de manera estricta,a la
lista que envie el Presidente de la Repfiblica, De una u otra
forma el que resulte elegido por la Corte ser& del Agrado del
jefe de Estado y le deber& a este sus favores,cuando no el a-

catamiento de rigor.
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CAPITULO SEGUNﬁO

LA PARTIDAD EN T0S ORGANISHMOS JUDICIALES

IT.T GENERALIDADES ,

El frente nacional fue el producto de un acuerdo de la oli
garquia liberal-conservadora con el que se selld 15 <corriente
de opinibn contra la dictadura militar de Gﬁstavo Rojas Pini-
1la, cuando la tendencia de hacerse autédnomo de ese régimen,
gque propiciaba el ascenso de una nueva burguesia al amparo de
los negocios del Estado, ponfa en peligro la general hegemonia
de la clase capitalista tradicional. Esta, de igual manera an-
te el riesgo de perder el control del pais por el desbordé -
miento de la violencia y el ascenso de la resistencia : popular
organizada, habia.patrocinado el golpe militar contra el gobier
no conservador de Laureano Gémez.

Alberto LLeras Camargo, en su calidad de Presidente del Di
rectorio nacional del liberalismo viajd a Sitges ( Espafia ),pa
ra efectivizar una vieja idea de Lbpez Pumarejo fundamentada en
la alternacibén partidista, con el exilado Laureano Gémez.

Luego, con el pacto de Benidorm, se irian a cbncretar los
acuerdos iniciales para darle forma juridica a una institucibn
extrafiamente novedosa en el concierto mundial de los partidos
politicos, que daria lugar a la legitimacibébn constitucional de

la alternacidn partidista,



El Estado juridico nacido de este habilidoso pacto bilate-

ral '‘era, en esencia, homblogo al anterior, aunque no por esto
| dejaba de presentar sus propias caracteristicas, como el repar
to paritario del gobierno, las Corporaciones Pfiblicas y la ad-
ministracién de justicia.

Fue asi como con el plebiscito del afio 1.957 se ¢.consagrd
el sistema de la Paridad Politica. Por este antidemocritico mé
todo se otorgd igual representacibn a liberales y conserva-
dores en las corporaciones pfiblicas, en la rama jurisdiccional
¥y en los cargos del ejecutivo no pertenecientes a la carreraad
ministrativa,

El inciso primero del articulo 12 del citado plebiscito dis
puso :

" Ta Corte suprema de justicia y el consejo de estado se
r&n paritarios ",

El articulo 173 de la Constitucidn Nacional disponia que
el nombramiento de Magistrados de los Tribunales Superiores Yy
de Fiscales debia hacerse " tomando como base la proporcién en
que esteban representados los partidos politicos en la respec-
tiva Asamblea Departamental,

Es de anotar que esta norma nc tuvo aplicacién, ya que el
Consejo de Estado aclard que mientras el Congreso no la regla
mentara, no podia cumplirse,

Fue asi como se aplicd, en cambio, la regla general de la
paridad en los organismos judiciales superiores- Corte Supre-
ma y Consejo de Estado -, o sea que la paridad rigi6 en to-
dos los Tribunales y Juzgados, extendiéndose a toda la rama
jurisdiccional del poder pfiblico, convirtiendose asf en &.un

botin preciado de los directorios polfticos.



IT.IT EL MANTENIMIENTO DE LA PARIDAD,

Fue éste el tema més controvertido en todo el Congreso,cuan
do se discutid el Acto Legislativo nfimero uno de 1.979.
. ®e un lado la bancada oficialista, presionada por el Presi-
dente de la Replblica para que la reforma propuesta resultara gl
probada " sin cambiarle una sola coma ".

De otro lado, una fuerte oposicibn én la que militaban no

sblo cormunistas y socialistas, sino liberales y conservadores

|®

nemigos de la politizacibn de la justicia.

Los sectores de la oposicibn argumentaron con lujo de deta-.
lles la inconveniencia de mantener la paridad politica en los
Tribunales y Juzgados del pais. Desafortunadamente no obtuvo
los votos suficientes para imponerse, de tal manera, que se im-
puso la corriente oficialista.

Es asi como el articulo 52 de la reforma que se comenta dis
pone

" La Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado serén
paritarios. Igualmente lo seré& el Consejo Superior de la Judica
tura ".

" A los otros cargos de la rama jurisdiccionalcese ingresaré
de acuerdo con las normas que reglamentan la carrera judicial ".

De esta forma se coronbd la empresa de politizacibn del brga
no judicial, implantando por término indefinido, la paridad en
los m&s altos Tribunales de Justicia. Pero si los demés brganos

- Tribunales y Juzgados - dependen de ellos, es natural que és
tos, también serén paritarios.

La paridad en estos organismos conduce, de manera objetiva,

a que prevalezcan las doctrinas tradicionalistas y a que se an-



quiloce la jurisprudencia, impidiendo su renovacibn.

Ccn esa norma se impondr& matricula obligatoria liberal-con
servadora a los aspirantes a ingresar a la judicatura, discrimi
nando asi no sblo a comunistas y sccialistas, sino a las mayo -
rias ciudadanas.que se han puesto al margen de los partidos tra
dicionales.,

La paridad contradice la técnica y se enfrenta al propbsito
de establecer la carrera judicial sin recomendaciones de indole
partidaria, sobre la base de la capacidad individual y la ido -
neidad de las personas.

Por eso, como sostienen Castro y Reyes Echandia " La-capaci
dad y honestidad de un juez no dependen en manera alguna de su
ideologia o filiacibn politica y, por ende, mal puede establec=
cerse, como garantia de imparcialidad y rectitud, que los miem-
bros del poder judicial forzosamente deban pertenecer a las a -
grupaciones politicas que existen en el pais. Son contrarias a
cualquier ordenamiento serio sobre carrera judicial. Para la
provisibébn de los empleos cobijados por ésta, no deben mediar
consideraciones de indole politica, sino que deben tenerse en
cuenta la capacidad, el mérito y la eficacia. Inmanejable seria
un sistema que a los conocimientos y experiencia de los candida
tos tuviera que agregar el partido y el grupo politico al cual
pertenecen ". ( 9 ).

Duras criticas recibieron las tesis del Presidente Turbay A
yala en el sentido de que " los enemigos del sistema no deben

administrar justicia"™. También sostuvo el jefe del Estado que

( 9 ) Propuestas de reforma judicial. Alfonso Reyes Echan-

dia y Jaime Castro. Editorial Temis, 1.978, p&gina 21.



"M La mejor forma de eliminar la politizacibn de la Jjusticia
es llevar a sus cargos a militanteé de los partidos liberal y
conservador ",

Como se observa, las tesis que esboza el Doctor Turbay notie
nen ninguna base y no resisten el menor anllisis juridico.

En efecto, sostener que para eliminar la politizacidn del a
parato judicial es necesario llevar a €1 a miembros exclusiwe &
dos partidos politicos es una contradiccibén, un desvarfo colo-
sal. La practica ha demostrado que para proveer una vacante en
un Tribunal Superior se deben hacer las consultas de rigor con
los jefecillos politicos de turno.

Se establecen asf indeseables conexiones de jueces y magis-
trados con directorios y comités politicos, con gamonales de pug
blo, que no pocas veces se ven envueltos en 1lfos judiciales den
tro de los cuales seria preferible que no recayera ni la mas té
nue sombra de duda sobre la intervencidn de cualquier factor a-
jeno al puro derecho y a la recta conciencia.,

A1 drgano judicial deben llegar los ciudadanos sin distin;
gos de ninguna clase, mucho menos de color politico; trAtese de
liberales, conservadores, socialistas, comunistas, o de otros
grupos. Debe tenerse en cuenta si, la capacidad, la pulcritud ,
los méritos, el deseo cde servir,

En adelante, Magistrados, jueces y empleados de la rama Ju-
risdiccional tendr&n que intensificar su lucha por una verdade-~
ra carrefa judicial, para asegurar la estabilidad en los cargos
y el derecho a los ascensos, enfrent&ndose a la politica tradi-
cional que tratar& de convertirla en un verdadero botin burocré

GO



" EL, DELITO NO ES MERAMENTE Ur HECHO
INDIVIDUAL DEL CUAL D:BE RESPONDER
D& UM MODO EXCLUSIVO SU AUTOR, PA-
RA REPARARLO EN CUANTO SEA POSIBLE;
TAMBIEN ES - Y PRECISAMENTE EN LAS
FORMAS MAS GRAVES Y COHSTANTES -
UN HECHO SCCIAL QUE DENOTA DEFEC-
TOS Y DESEQUILIBRIOS EN LA ESTRUC
TURA Dt LA SOCIEDAD EN DONDE SE
PRCDUCE ™.

( Giorgio del Vecchio, Sobre el
fundamento de la justicia penal,
1.947, pégina 20 ).

CAPITULO TERCERG

L&t ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL
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LA ACTUALTIZACION DEL CODIGC PENAL

I1T.T GENERALIDADES,

En la introduccibn de este trabajo de tesis, me permiti ade
lantar que otro de los aspectos de la reforma a la administra-
cibn de justicia era la actualizacidn del cbdigo fenal.

Se argumenta que nuestro estatuto represivo necesita modifi
caciones sustanciales en razbn de los avances doctrinales del
Derecho Penal sobre la teorfa del delito y de la pena, y habida
consideracidén de que el acelerado desarrollo socio-econbmico de
las Gltimas décadas he tornacdo obsoletas no pocas figuras delic
tivas y exige, ademés, la creacibn de aquellas que han dado lu-
gar a generalizado reproche social o producen sensacibdn de alar
ma e inseguridad. |

La reforma a nuestra legislacibn penal es una necesidad re-
conocida y sentida por amplios sectores de la opinibn pfiblica,
que encuentran como una necesidad imperante actualizar y supe-
rar los anacronismos del vigente sistema punitivo colombiano.

A la identidad sobre la necesidad de tales modificaciones,le
acompafian necesariamente la diversidad y contraposicibn en la =
lucibn y contenido de las mismas, Un tema tan amplio como é&stg
se presta para la diversidad de opiniones, chogue de conceptos,
estudio polémico, pero no de manera desordenada e inseria, sino

en forma ordenada y sistem&tica, de guisa que no se expresen les



ideas sobre un tema aflado en particular, sino gue se en-
cuadre dentro de determinada institucién; luego, sobre e-
sa instituciébn gravitarén las escuelas, como vVverdaderas

corrientes sistematizadoras del pensamiento.

BL LT CRIGEN DEL NUEVO CCDIGO PENAL ,

Mediante la ley 05 de 1.979 ( 24 de Enero ) se conce-
dieron facultades extraordinarias al Presidente de la Repl
blica para la expedicidn y puesta en vigencia de un nuevo
cbdigo penal.

Considerd el gobierno nacional que era inconveniente sg
meter a consideracibn del Parlamento el texto integro del
proyecto, baséndose en el hecho de que en los filfimos afios
el Qéngreso colombiano no ha podido ponerse de acuerdo pa-
ra expedir cbédigos en ninguna materia,

La mencionada ley, en su articulo primero, dice

" De conformidad con el numeral 12 del articulo 76de la
Constituciébn Nacional, revistese al Presidente de la Repfi -
blica de facultades extraordinarias por el término de un
afio, contado a partir de la promulgacibn de 1la presenteley;
para expedir y poner en vigencia un nuevo cbdigo penal,sobre
las bases, principios y lineamientos generales del proyecto
presentado por el gobierno al Senado de: la Repliblica el 3 de
Agosto de 1.978 y el anteproyecto publicado en 1.974 por el
Ministerio de Justicia, que para los efectos de esta ley flor
maré parte del expediente,"

Dispuso también la ley en comento, que el Presidente de-



‘bia ejercer esas facultades asesorado por una comisibn integra-
da. por dos Senadores y Tres Representantes nombrados por las Me
sas Directivas de las comisiones primeras de ambas Cé&marasy por
sendos miembros de las comisiones redactoras, designadas por el
gobierno.

La comisibén de rigor fué integrada por especialistas en 1la
materia, Paralelamente al trabajo de la comisibn, se desarro -
llaron importantes foros, se dictaron conferencias, se organiza
ron simposios, para explicar la conveniencia o inconveniencia
de la reforma penal, sus alcances, las corrientes filosbé6fico-ju
ridico que la inspiraban, y en general todo lo que sirviera pa-
ra enriquecer la discusidn de tan importante iniciativa.

Participaron en la discusibdn Facultades de Derecho,los colge
gios de Abogados, la Academia de Jurisprudencia, se :tescucharon
las voces de los Jueces y Magistrados y opinaron los empleados
del érgano Jurisdiccional.

El trabajo de la comisibdn fue entregado en el mes de bicieg
bre del afio 1.979 y el 23 de Enero del afio siguiente el Presi -
dente de la Repfiblica dictd el Decreto nfimero 100, expidiendo
el nuevo cbddigc penal e indicando la fecha de su vigencia.

No sblo en nuestro pais se ha discutidc sobre la convenien
cia de una nueva legislacibn penal; asi por ejemplo, entre las
naciones gue han modernizado sus estatutos represores se cuen -
tan :

Etiopia, cuyc cbdigo penal entrd en vigencia el 5 de Mayopte
1.958; la reforma penal soviética se hizo mediante la ley del?
de Octubre de 1.960. E1 cbdigo penal del Brasil se adopfé por
Decreto-ley del 21 de Octubre de 1,969, y mediante 1la léy 6016
del 31 de Diciembre de 1.973, se le hicieron sustanciales refox

mas., En el Canad& el cbdigo penal recibid la sancibn real el 26



de Junio de 1.954. E1 nuevo céaigo penal de Somalia entro a re_
gir el 3 de Abril de 1.96L4. En la Repfiblica de San Marino, 15
nueva ley penal entré a regir el lo.de Enero de 1.975. En
Groenlandi, en 1.954; en Suecia, en 1.965; en Polonia, enl.969.
Costa Rica tiene nuevo cbédigo penal desde el aﬁo de 1.970.
En otros paises como Chile y Venezuela el movimiento de

cambio se proyecta con extraordinaria intensidad.,

LR i LA PARTE GENERAL DEL NUEVO CODIGO PENAL ,

La parte general del nuevo estatuto penal colombiano fué
constuida con el criterio de remozar 1las viejas instituciones
juridicas, tal como fueron actualizadas por la doctrinade mes
tros dias y llevadas luego de manera legal a modernos estatutos
de América Latina y Europa y en muchos proyectos, entre los cua
les vale la pena mencionar el del cbdigo penal tipo para Lati-
noamérica,

Sobre este respecto, la comisibn redactora del Anteproyec-
to de cbdigo penal colombiano de 1.974, se expresbd de la siguim
te manera :

" E1 cbdigo penal colombizno de 1.93%6 fué, en cierta for -
ma, reflejo de le lucha ideolbégica que en Italia libraban 1las
escuelas clésica y positivista del Derecho Penal, esta filtima
condensada en el proyecto Ferri de 1.921; por eso resulta fa-
cil ubicar en nuestro estatuto punitivo, normas textualmente
tomadas de aquel proyecto al lado de otras de pura . raigambre
clésica.

Si bien es cierto que el cbdigo respondid entonces a unza rea



lidad juridica, no lo es menos que hoy aparece bien alejado de
ella y que ante las grandes innovaciones de la doctrina,la ju-
risprudencia y la ley penal contemporéneas, se impone su ac -
tualizacibn., En efecto, desde 1.936 han entrado en vigencia nu
merosos cbdigos penales en Europa y América, la doctrina de la
dogm&tica penal ha sustituido a la concepcibn positivista del
delito y la declaracibdn universal de los derechos humanos ha
penetrado con fuerza vinculante a nuestro acervo cultural me-
diante la ley 74 de 1.968. Tales antecedentes impiden la acep
tacibén de la responsabilidad objetiva, o de la peligrosidad cgo
mo fundamento de pena y asientan el delito sobre el supuesto
de que es conducta tipica, antijurfdica y culpable". ( 10 ).
Segln la comisibn redactora de la nueva legislacibn penal
se ha logrado una afortunada sistesis en materia de sistemas o
escuelas penales, en forma tal que sin adoptar tendencias mo -
dernas extremas como la doctrina de la accibn finalista, que
se debate hoy arduamente en Alemania, se han plasmado ideas mo
dernas que habrén de permitir a nuestros estudiosos, avan-
zar en el desarrollo sistematizado de nuestra ciencia penal.
Como bien lo anoté m&s arriba, la reforma al cbdigo penal
era necesaria y el pais la reclamaba desde hace varios afios.
Los cbdigos son obra de gente y los cbdigos penales tras
criben conductas de gente, Todo lo gue es humano es dindmico ¥y
evoluciona, se transforma. Por eso es por lo que los cbdigos de
ben modificarse, cambiarse para que sean un reflejo de 1la rea

lidad social que se transforma cotidianamente.

( 10 ) Anteproyecto de cbdigo penal colombiano. Exposicibn
de motivos. Publicaciones Fundacibn, Justicia y desarrollo.Bo-

gotd, Marzo de 1.,977. Segunda edicién aumentada,
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El cbdigo penal que entraré a regir a partir de 1.981 tiene
sus bondades, pero eso no quiere decir que un nuevd cbdbdigo pe-
nal sea el sanalotodo o la panacea de los problemas sociales,
gue s lo gue, con frecuehcia,* 1ot gubiernos le guicren hacer
creer al pueblo. Y es que es una mania de todos los gobiernos
ésta de enfrentar o afrontar todos los problemas con la ley,de
jando intacta la infraestructura bhsica de nuestra sociedad co-
mo son los problemas de reparticién de la riqueza, el enriguecl
miento indebido, el analfabetismo, la inmoralidad administrati-
va.

Es oportuno citar las palabras del Doctor Federico' Estrada
Vélez, destacado jurista antioquefio :

" Resulta una ingenuidad pretender gue un cbdigo penal se
pueda cambiar cuando le provoca a dos o tres personas , O cuan-
do el Presidente de la RepGblica lo quiera. No. La éxpediciéncb
un cbdigo sblo es posible cuando se han dado las condiciones .
sociales y politicas necesarias.,

En nuestro caso esas condiciones se habian dado hacia muchos
afios. Pero una reforma penal no se hace en quince dias. Desde
el afio de 1.942 se hablaba ya de reformar el cédigo penal de
1.936, a pesar de su breve existencia juridica. Todos los empe-
fios que desde entonces se hicieron fracasaron rotundamente.

Haber logrado ahora la expedicibdn de un nuevo estatuto re -

presor es casi una proeza. ( 11 ).

(11') Reportaje del periédico ¥ E1 Tiempo " al Doctor Fe-
derico. Estrada Vélez sobre el nuevo cbdbdigo penal. Edicibn del

27 de Enero de 1.980. P&gina 6 A.



Pero no todas son voces de alabanzas a la nueva legislacibn
penal, existiendo destacados penalistas que formulan serias cri
ticas tanto al aspecto de fondo como al origen de ella,

En opinibén del Exmagistrado de la Copte Supréma de Justicia
Doctor Julio Salgado V&squez, el principio de legalidad no exis
te en Colombia porque el Cbdigo Penal no es una ley sino un de-
creto del Presidente de la Repliblice en desarrollo de una dele-
gacibn legislativa que el congreso no puede hacer y que el Pre-
sidente no puede aceptar.

" Por eso, antes de entrar a estudiar el contenido del cbdi
go, que es bueno, lo que debemos es plantearnos si nosotros en
Colombia vivimos dentro de un Estado de Derecho, siendo que el
Congreso resuelve hacer la subversibdn juridica del Estado Colom
biano al dejar en menos del Presidente la facultad de expedir
cbdigos. "

" Para mi, el cbdigo penal tiene un origen de dafiado y puni
ble ayuntamiento, como se decfa en el viejo cébdigo civil, ayun-
tamiento hechc por un congreso que no se atreve a ejercer su
funcidén legisladora y que se la delega al Presidente de la Repfi
blica que de manera ingenua considera, con un timbre de gloria
de €1, de que ninglin Presidente habia tenido tal clmulo de fa-
cultades extraordinarias como él. Lo gue ocurre es que nosotros
nos hemos acostumbrado a dzrle la espalda al orden juridico N
entonces nos dedicamos a elogiar lo que serfa motivo de vitupe

rio, como es la destruccién del orden juridico. ( 12:2).

( 12 ) Mesa redonda en " E1 Espectador " sobre el nuevo cb

digo penal; opiniones del Dr. Julio Salgado Vasquez, Febrero 6

de 1.980. P&gina 5 A,



el Jiso g TV EL PASO DE LA PELIGROSIDAD A TA CULPABILIDAD

Seglin el cbdigo penal del afio 1.936, todo el que cometa una
infraccibn prevista en la ley penal, es responsable, salvos 1os
casos expresamente exceptuados, como sucede cuando la persona 0
bra amparada en una causa de justificacibn o en una que excluya

la responsabilidaa.

De esta forma, se hace responsable a aquellas personas que
por razones de la edad o por problemas de orden siquico, no son
capaces de comprender el alcance antijuridico de su propia cone

ducta ni de autorregularse de acuerdo con esa autocomprensibn.

FPero para que exista conducta delictuosa no basta que el a-
gente haya realizado materialmente la accibdn u omisibn prohibi-
da por la ley ; no es suficiente pues, que exista el hecho mate
rial como desarrollo de una accibn humana ; es indispensable (u
que exista adem&s, una voluntad dirigida de manera inequivoca a
la realizacién de la accibn, es decir, que exista concurso de _

la voluntad.

Este nuevo requisito constituye indudablemente una gran con
guista en la cultura juridica de la humanidad, si se tiene en
cuenta que en los pueblops primitivos era suficiente la solaucau
sacibn material del resultado cafioso para la imposicidn de la

pena.

¥l concurso de la voluntad en el hecho material externo en
los Gltimos tiempos constituye lo que se conoce juridicamente
con la denominacibn de CULPABILIDAD ; de donde bien se puede sa
car como conclusidn que la culpabilidad es el elemento subjeti=

vo o sicolbgico.



III.V LA ABOLIDA TESIS DE .LA PELIGROSIDAD.

E1l concepto de la peligrosidad se introdujo en el derecho
penal por los tratadistas Italianos que llegaron a conside -
rarlo como el fundamento de la facultad de penar, Garéfalo
creb en 1,880 con su fbébrmula de la " Temibilit&" 1la acciébn
de peligro que el delincuente representa, Su expresibn se
traducila en los siguientes términos : " La perversidad cons-
tante y actividad del delincuente y la cantidad de mal pre -
visto que de &1 hay que temer ", |

En el congreso de la Unibn Internacional de Derecho pe -
nal, reunido en Hamburgo en 1.905, en donde se planted por
primera vez la elaboracibén técnica del " Estado Peligroso,"se
oyeron las voces autorizadas de sus creadores: Franz Von Lizt,
Adolfo Prins y Gerardo Von Hamel.

En los congresos posteriores de Copenhague y Bruselas, se
sistematizd el concepto, aplicédndolo a los reicidentes y a los
inimputables, a consecuencia de su enfermedad mental.

En todo caso " la peligrosidad del delincuente sustituyb
el concepto clésico de la entidad del delito y procurd que el
centro de las leyes penales pasara del delito al delincuente,

El cbdigo penal colombiano de 1.936 ordena aplicar la san
cibn al delincuente, segln la gravedad y modalidades del he
cho delictuoso, los motivos determinanteé, las circunstanias
de mayor O menor PELIGROSIDAD que lo acompafien y la persona
lidad del agente, Esas cifcunstancias eran las que venfian a

servirle al juzgador para agravar o atenuar laresponsabilidad

penal del actor, en cuanto no se hubieran previsto como modi-




ficadoras o como elementos constitutivos del delito.

Para efectos de la libertad condicional se disponia,ademés
del cumplimiento paréial de la pena, que su concesién se haria
cuando los antecedentes de todo orden permitieran al juez pre
sumir fundadamente que la persona ha dejado de ser " peligrosa"
para la sociedad, y que no volver& a delinquir.

Igual requisito se predicaba en el caso del otorgamientode

la condena condicional.

AT TTIRCRST T S

UBIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTEGA
BARRANQUILLA

T il

ITI,.VL CAMBIOS INTRODUCIDOS EN LA NUEVA LEGISLACION

PENAL.

Sintéticamente se pueden resumir los m&s importantes cam=:.-
bios operados en la parte general del nuevo cbdigo penal,asi :

l. Como quedd dicho més arriba, se deja a un lado la escue
la de la peligrosidad y se introducen los principios de la es-
cuela culpabilista del Derecho penal., Fundamentalmente el indi
viduo no responder& por lo que es sino por 1lo que-hizo con co-
nocimiento y voluntad,

2., En adelante, el juzgador, sin dificultad de ninguna in-
dole podré& aplicar al cbdmplice una pena m&s o menos cercana a .
la del autor, pero siempre inferior a la de éste, seglin que a
quél haya prestado a éste colaboracibédn mfs o menos importante,

Lo anterior se basa en el supuesto incontrovertible de qué
el cbmplice sblo ejecuta una labor de coadyuvancia y de que gpor
1o mismo, su accibn u omisién son apenas complementarias de la
del autor.

De esta manera se termina con la diferenciacibdn entre com-



plicidad necesaria y no necesaria,

3, Teniendo en cuenta que la existencia de varias clases de
tentativas ( acabada, inacabada,imposible y desistida ) plantea
ba en el terreno préctico problemas bien dificiles de resolver,
se establecib una sola figura.

La comisién redactora del anteproyecto de cbdigo penal(l.9:
7L ) sobre este punto se expresbé asi :

" Esta solucibébn, que es hoy acogida generalmente por la doc
trina y que consagran ya la mayor parte de los cbddigos penales
vigentes, elimina laz incertidumbre doctrinal y jurispruden---
cial respecto del momento diferencial entre estas dos formas
de tentativas ( acabada e inacabada ) y permite al Jjuez nota-
ble libertad para aplicar en el caso concreto al reBponsa -
ble de un delito tentado, pena m&s o menos cercana, pero siem-
pre inferior, a la prevista para el responsable del delito coen
sumado, segln que el sujeto hubiese estado m&s o menos cerca
de la consumacibn. ( 13 ).

L, La reincidencia, como fenbémeno que incrementa la punibi
lidad, desaparece. E1l articulo 36 del cébdigo penal de 1.936 di
ce: " El que después de una sentencia condenatoria cometiere un
nuevo delito, incurriré en la sancién gue & éste corresponda,a
mentada en una tercera parte para la primera reicidencia y en
la mitad pera las dem&s, siempre que el nuevo delito se haya co

metido antes de transcurridos diez afios de ejecutada la condena”,

( 13 ) Anteproyecto de cbdigo penal ( 1.974 ), exposicibnde

motivos, Publicaciones Fundacibdn Justicia y desarrollo. Bogoté&,

Marzo de 1.977. Segunda edicibn aumentada.Pagina 136.




5. Se dispone que, para que una conducta sea punible debe
ser tipica, antijuridica y culpable, sin entrar a definir los
conceptos de hecho punible, tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad, los cuales si los tiene bien definidos 1la doctri-
na y la jurisprudencia,

Es de anotar que la expresién " hecho punible, equivale a
conducta humana descrita en la ley penal y susceptible de san
cién, y reemplaza al vocablc ' infraccién " que utiliza el
cbdigo de 1.936.

Cuando se dice que el hecho debe ser tipico, se esté& sig-
nificando de manera inequivoca, que la conducta debe estardes
crita en la ley penal con su respectiva sancibn.

Sobre 1la antijuridicidad se ha dicho,no con menos acier-
to, que es el juicio de reproche que hace el juzgador sobre
una conducta, en la medida en que ella destruye o hace peli -
grar, sin justificacibn atendible, un bien juridicamente ampa
rado.

La culpabilidad, como tripode donde descansa la estructu-
ra del delito se define como la actitud consciente de la volun
tad que conlleva a un Jjuicio de reproche en cuanto 1la perso-
na obra en forma contraria a la juridicidad pudiendo y debien-
do obrar de manera diversa,

6. E1 nuevo cbdigo penal, dedica un capitulo a la institu-
cibn de la inimputabilidad. No define la inimputabilidad, pero
sefialaquien es inimputable,

El articulo 31 del reciente estatuto dice " Es inimputable
quien en el momento de ejecutar el hecho legalmente descrito,
no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de deter -
minarse de acuerdo con esa comprensibn,por inmadurez sicolb-
gica o trastorno mental ",

7. Se elimina la pena de presidio y lé institucibn del per




dén judicial; se amplia el campo de aplicacibn de la condena
condicional. |

8. En cuanto a las causales de justificacibdn vale mencio_
nar que se describe en forma més amplia la institucibn de la
legitima defensa, ya que no se concreta a determinados dere -
chos como los de la vida, honra y bienes, sino que se dice "
"cuando se defienda algfin derecho," descripcibn més amplia
que comprende todos los bienes juridicos amparados por la le-
gislacidn,

9. En el campo de las creaciones, debe destacarse el titu
lo primero del nuevo cbdigo, donde se refiere a " las nor-
mas rectoras de la ley penal colombiana'. Se sefialan alli,los
principios de legalidad, favorabilidad, igualdad ante la ley,
cosa juzgada, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, Se
dispone también la exclusibn de la analogia en la aplicacibn
de la ley penal y se sefialan las funciones de la pena y de las
medidas de seguridad.,

En cuanto a la parte especial, se introducen numerosas in
novaciones, de las cuzles destacaremos las m&s sobresalien -
tes, también de manera sintética, ya que no es el proépbsito de
esta monografia enumerar todas y cada una de las modificacig .
nes ni tampoco hacer un estudio de ellas de tal manera que a
gote la materia.

1. Se pone fin a la figura del rapto y se deja como moda
lidad del delito de secuestro impropio.

2. Para evitar las difficiles interpretaciones que nacende
los cambios de las normas administrativas f:ente a la denomi-
nacibn de funcionario pGblico o de trabajador oficial,espe-
cialmente en el caso de los delitos contra la wadministracién

pliblica, se consagra una definicién para los estrictos fines
penales, conforme a la cual " para todos los efectos de la




ley penal, son empleados oficiales los funcionarios y empleados
pliblicos, los trabajadores oficiales,los miembros de las corpo-
raciones pfiblicas o de las fuerzas armadas, y toda otra persona
que ejerza cualquier funcibn pfiblica asi sea de modo transito-
rio, o estuviere encargada de un servicio pfiblico."

Vale anotar, gue en el afio 1.922 cuando se aprobd el proyec
~to concha, en el artficulo 80 se definfa el concepto de funciona
rio pGblico para los efectos penales., Pero esa compilaciébdn de
normas penales nunca entrd en vigencia. La discusibdn continubd en
el afio 1.925, en la que participaron los penalistas positivis -
tas de aguella época y se cuestiond si el artfculo debia o no
quedar., Se escucharon voces sobre la necesidad de dar una de--
finicién respaldando el concepto; se presentd un recio debate
entre el Doctor Montalvo, que se oponia a la definicibn de mate
rias extrafias al derecho penal y el Doctor Rueda Concha, que a
poyaba la definicién.

Ahora, acordes con la problem&tica interpretativa es’forzos
so aceptar que el articulo 63 de la nueva legislacibn represo-
ra, le da solucibén a este problema porque da una definicibdn de
funcionario pliblico no solamente para el delito de peculado,si
no para todos los demés delitos contra la administracibébn pGbli-
ca, como cohecho, prevaricato, concusibn, etc.

En la préctice judicial colombiana se presentaban casos en
que la comisibn de estos hechos ilicitos quedaba impune porque
en riguroso sentido administrativo del término, hay algunos fud
cionarios que a pesar de desempefiar funciones pfiblicas,son tra-
bajadores oficiales pero no son funcionarios pGblicos. '

Pero ahora,con la definicién amplia que da el c6digo, se 1le
ofrece solucibn a este serio problema de interpretaciébn.

La legislacidn derogada presentaba situaciones muy injustas

en la regulacibén del delito de peculado., Asi, en el articulo 30
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del Decreto 1858 de 1.951, se sefialan iguales penas para dos
conductas de peculado diferentes como son la apropiacibébn ¥y
el uso indebido. No es equitativo que quien se apropie de un
bien del Estado tenga la misma sancibn que debe tener quien
simplemente usa y devuelve el bien del Estado, En esta direc
cibn el nuevo cbdigo diversifica en dos normas las conductas
y establece sanciones diferentes péra el delito de -.peculado
por apropiacién y el peculado por uso,

El penalista Antonio Jos€ Cancino Moreno,haciendo un co-
mentario ligero en una mesa redonda organizada por el perib-
dico " El1l Espectador '" sobre este tema se expresd asi g

" Por otra parte, la creacibn de una serie de organis -
mos que tienen que ver con la administracién delegada,ha im
pedido gue se aplique el articulo 155 del cbdigo actual fre-
te al peculado por extensibn, y quedan por fuera una seriede
conductas Irealizadas por funcicnarios que tienen delegadala
misibébn de administrar, Entonces el nuevo cbdigo amplia estas
personas juridicas y las personas naturales que trabajan en
cargos de responsabilidad,de tal forma que todas ellas podxhn
responder por el delito de peculado. Cosa gue no ocurre ac -
tualmente, por ejemplo en el campo de las juntas de :. accibn
comunal, en los miembros de la defensa civil y otra serie
de instituciones gque no enmarcan dentro de los términos res
tringidos del actual cbdigg, cuales son funcionarios gue tra
bajan en entidades de beneficencia, que cobijan muy:- . .pocas
instituciones y en cambio dejan por fuera del campo de la res
ponsabilidad penal en lo que se refiere a la administracién
delegada,

" Entonces, podemos ver que en el campo de los delitos

contra la administracibén hay un avance, una gran tecnifica-
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cibn,Uno de los chnceres que padece el pais actualmente, es el
referente a la destinacién oficial diferente, que est& regula
do en una forma muy'restrictiva. En cambio, el cbdigo qﬁe:yaprg
mulga amplia no solamente para el caso de una destinacibn del
Estado, del presupuesto nacional, sino que cobija también algu-
nas situaciocnes como por ejemplo el destino material o de big

nes del Estado en obras particulares." ( 14 ).

3. En 1o que respecta a los delitos contra la existencia y
seguridad del Estado, de tres capitulos que estabanintegrado se
reduce ahora a dos capitulos, suprimiéndose el achpite que ha
cfa referencia a los delitos de pirateria en siis modalidades de
interna, ocasional, legitima, agravada, equipo de buque pirata
y trafico con piratas y auxilio a ellos,

La comisién redactora resolvid rrescindir el capitulo ter-
cero sobre pirateria porque consideré que las conductas que
€1 se describian fueron superadas definitivamente como modali-
dades delictivas autbdnomas,

Es de anotar la creacién de una nueva figura delictiva-den
tro de este tftulo : " violacibébn de fronteras para explotacidn
de recursos naturales", segln la cual se castiga con penés de
prisibén y multa al extranjero que viole nuestras fronteras pa-
ra realizar dentro del territorio nacional acto no autorizado
de explotacibébn de recursos naturales.

L, En cuanto a los delitos contra el régimen constitucio -
nal se establece un capitulo Gnico, de los cuatro que tenia el

cbdigo anterior, con una notable simplificacibédn descriptiva en

( 14 ) Mesa redonda en " E1 Espectador " sobre el nuevo cd
digo penal. Opiniones del Doctor Antonio J. Cancino .Febrero 5

~de 1.980. P&gina 5 A,



las..conductas punibles.,

En la Rebelibn, la conducta se estructurd de una manera méis
simple, siendo el verbo rector'",pretender derrocar " al gobier-
no nacional, o pretender suprimir o modificar " el régimen le-
gal vigente; tal pretensibén debe llevarse al terreno de la préc
tica mediante el ' empleo de las armas ', Como se observa se
suprimié la casuistica referencia a la " formacibn, funciona-
miento o renovacibén de los poderes pfiblicos u 6rganos de la so
beranfa ", que mencionaba la legislacibn derogada,

Se consagrd como circunstancia de agravacibn punitiva el hg
cho de promover, organizar o dirigir la rebelidn, norma aplica-
ble también a la sedicibn y la asonada.

Salta & la vista la elevacibébn de la pena en el delito de re
belibn, ya que en el cbdigo anterior la rebelibdbn se sancionaba
con una pena que iba de los seis meses a los cuatro afios,osci -
lando ahora entre los tres y seis afios de chrcel,

Lo anterior es explicable. E1 régimen oliglrquico se ha da-
do cuenta del vertiginoso avance de los grupos alzados en ar -
mas en el pais, en el gue han surgido nuevas agrupaciones gue
rrilleras, como el mismo Ministro de Defensa Nacional lo reco-
noce. Ante esz indiscutible verdad el gobierno nacional ha a -
doptadc varias medidas, y dentro de ellas se destaca esta de 1la
elevacibn de las sanciones para los rebeldes, medida igualmen-
te establecida en los casos de sedicibn y asonada,

L, En el titulo cuarto, o sea los delitos contra la adminis
tracién de justicia se introduce un nuevo capitulo asi : " Del
fraude procesal y otras infracciones ', que comprende 1las con
ductas de " fraude procesal '} " ejercicio arbitrario de las
propias razones ", "fraude a resolucibn judicial " y " reingre
so ilegal al pais ",

Fsta figura de estafa procesal o fraude procesal tiene inme



diato origen en la doétrina de los autores nacionales y extran_
jeros, Por medio de ella se sanciona a la persona que engafia a
los funcionarios para obtener determinados resultados en el cam
po de los debates juridicos.

Verdadera inno&acién constituye la figura del articulo 183
que dice : " E1 que en lugsr de recurrir a la autoridad y con
el fin de ejercer un derecho, se haga justicia arbitrariamente
por sf mismo, incurriré en multa de un mil a .cincuenta mil pe
sos. En estos casos sblo se procederi mediante querella."

En comentario a estas nuevas conductas delictivas el desta
cado penalista Antonio José& Cancino se expresd6 asi :

" No es tampoco raro el gue las personas acudan hoy dia en
una especie de venganza o retaliacibébn, ee rezago de la ley
del talidén para hacerse justicia por si mismas. Si una perso
na tiene un documento por cobrar o una justa aspiracibdn que ha
cer valer ante los tribunales, resuelve en muchas ocasiones no
acudir ante los jueces sino que se hace justicia por mano pro-
pia. Entonces el articulo 183 considera, muy sabiamente, a mi
manera de ver que esta conducts es delictuosa, que genera irres
peto a las autoridades.

En los Estados Unidos de Norteamérica y en general en 1los
paises civilizados, se respeta al juez, y especialmente al juez
penal, y més afln sus resoluciones, Cuando un juez da una orden
de gue alguien debe presentarse al despacho, los individuos sne
len burlar aqui la orden judicial. Y esto en el cbdigo promul
gado se eleva a la categorfia de delito. Recogibd el cbdigo esa
inquietud y en el artficulo 184 se crea lo que se 1llama el frau

de a la resolucibn judicial." ( 15 ).

( 15 ) " E1 Espectador " Mesa redonda.Opiniones del Doctor

Antonio J.Cancino. Febrero 5 de 1.980, pbg.5 A.
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5. Se cambia el nombre al tftulo quinto, que en el viejo
cbdigo era " De la asociacibn e instigacibdn para delinquir y
de la apologia del delito ", Ahora el titulo quinto se deno-
mina " Delitos contra la seguridad p@blica." y comprende en
un primer capitulo los delitos de "™ Concierto para delinquiz),
" Terrorismo " e " Instigacibn para delinquir "; un segun-
do capftulo que relaciona los delitos de peligro comQin o que
pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras in
fracciones, que en el cbdigo de 1.936 conformaban el capitu-
lo primero del tftulo octavo; y, un tercer capftulo que se re
fiere a los delitos contra 1la salud plblica,

No pocas complicaciones presentaba en el terreno de la a-
plicacibn pré&ctica el delito de asociacibdn para delinquir, ca
si de imposible aplicacidbn por su configuracibdn tipica.

Ahora se sustituye por un tipo penal m&s &gil, que se ha
denominado concierto para delinquir concebido por los tebricos
del gobierno como uno de los instrumentos legales idbéneos para
que el Estado pueda combatir lo que ellos llaman la -.crecien-
te o0la de subversidbn.

Dentro del capitulo primero, como se dijo, se. incluye el
delito de terrorisgpo,nuevo en la tradicibén juridico penal del
pais. Cometen esta conducta quienes empleen contra personas o
bienes,medios de destruccién colectiva con el, fin de crear o
mantener un ambiente de zozobra o de " pertarbar el orden pf
blico." La sancibdn para aquellos que cometan este delito es
de diez ( 10 )a veinte ( 20 ) afios de prisibn, sin perjuicio
de la pena que les corresﬁonda por los demi&s delitos que se g
casionen con el acto terrdrista.

6. Bl titulo séptimo del nuevo cbdigo penal comprende los

delitos contra el orden econbmico social, y se compone de
- dos capitulos. E1l primero hace referencia al acaparamiento,



la especulacibébn y otras infracciones, y el segundo, y el segun
do, en lo que constituye una importante innovacibdn, se refie-
re a los delitos contra los recursos naturales,

Seghln la comisidn redactora, los delitos de especutacidn y
acaparamiento se han estructurado en forma tal que su aplica -
ciébn afectar& solamente a los duefios del poder econbmico g'
por ello mismo, tienen capacidac para distorgionar 1los pre-
cios del mercado minorista en productos oficialmente regula-
dos.

De ahi que vayan dirigidos fundamentalmente contra produc_
tores y comerciantes mayoristas, que en cuantia de quinien -~
tos mnmil pesos o mé&s acaparen o especulen. De esa cifra ha-
cia abajo, da infracéién se continuarid reprimiendo por el
sistema contravencional, como ha venido haciéndose hasta aho-
ra.

En el capitulo segundo denominado " Delitos contra los rg
cursos naturales" se destacan las figuras de ilicito aprove -
chamiento de recursos naturales, ocupacibébn ilicita de par-
ques y zonas de reserva forestal, explotacibén ilicita de ya-
cimiento minero, propagacibn de enfermedad en los recursos
naturales y contaminacidn ambiental.

7. E1 titulo noveno se refiere a los delitos contra la fa
milia y consta de cuatro capitulos asi{ : Del incesto, De la bi
gamia y de los matrimonios ilegales, de la supresibn, altera
cién, o suposicibdn del estado civil y de los delitos contra
la asistencia alimentaria.

Como se observa, se eliminé el capitulo de rapto, pasando
a formar una de las modalidades del delito de secuestro.

En cuanto al tipo 8e supresibdn, alteracidn o suposicibn
de estado civil se dispuso el cambio del vocablo nifio por la

palabra " persona ", toda vez que la conducta en cuestibén pue
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de realizarce 1independientemente de la edad de la persona afeg-
tada.

Otra innovacibdn es la del delitc de inasistencia familiar a
que se refiere el articulo 40 de la 75 de 1.968, y se .traduce
en mencionar a los padres adoptantes como sujetos activos o pa
sivos frente a sus hijos adoptivos; de esa manera se elimina
cualquier duda gue pudiera subsistir respecto de este punto.

8. E1 titulo décimo se denomina " Delitos contra la liber-
tad individual y otras garantias, con ocho capftulos gue c(com-
prende los delitos de secuestro, detencibn arbitraria, Deli -
tos contra la autonomia personal, Delitos conta la inviolabili
dad de habitacién o sitio de trabajo, la violacidn de secre -
tos y comunicaciones, los Delitos contra la libertad de tra -
bajo y asociacibn, los delitos contra el ejercicio de los de--
rechos politicos y los delitos contra el sentimiento religio-
so y el respeto a los difuntos,

El delito de secuestro presenta dos modalidades : el seﬁueg
tro extorsivo y el secuestro simple. La modalidad extorsiva es
t&4 presidida por los verbos rectores : arrebatar, sustraer, re
tener u ocultar a una persona con el propbsito de exigir por
su libertad un provecho o cualguier utilidad, o para que se ha
ga u omita algo o con fines publicitarios de carécfer poltticel

Para el secuestro el c6digo sefiala como circunstancias de
agravacibdn punitiva las siguientes :

a ) Cuando el delito se comete en la persona de un invali
do,enfermo, menor de dieciseis afios, mayor de sesenta o en u-
na mujer embarazada,

b ) Cuando se somete a la victima a tortura fisica o moral
durante el tiempo que permanezca secuestrada.

¢ ) Cuando 1la privacibn-de la libertad del secuestro. :.:se

prolongare por més de treinta dias,



d ) Cuando se cometé en ascendiente, descendiente, adoptan-
te o adoptivo, hermano o hermana, cébnyuge o afin en linea direc
ta de primer grado.

e ) Cuando se comete en persona que sea o hubiere sido em-
pleado oficial y por razbn de sus funciones.

f ) Cuando se presione la obtencibdn de lo exigido con amena
zas de muerte o lesibn del secuestrado o con ejecutar que impli
que peligro comfn, grave prejuicio de la comunidad o la salud
piblica.

Como circunstancia de atenuacibédn punitiva se consagra la’si
guiente hipbtesis: cuando dentro de los quince dfas siguientes
al secuestro, se dejare voluntariamente en libertéd a la ¥icti
ma sin que se hubiere obtenido ninguno de los resultados -que
se hubiere propuesto el agente. En este caso la pena se desmi -
nuiré hasta en la mitad,

E1l capitulo segundo referente a la detencibn arbitraria
nos trae un tipo penal nuevo que se denomina " Desconocimiento
del habeas corpus ", y segln €1 juez gque no tramite o decida
dentro de los términos legales una peticibdn de habeas corpus o
por cualquier medio obstaculice su tramitacibn,incurriré& en a
rresto de seis ( 6 ) meses a dos ( 2 ) afios y pérdida del emgleo

El achpite tercero menciona los delitos contra la autono -
mia personal los nuevos tipos penales de " tortura ", insemina
cibn artificial o consentida" e incluyéndose en &l las figiras:
de " apoderamiento y desvio de aeronaves " y " apodetamiento y
desvio de naves "

Se observa entonces que la tortura édquiere entidad propia
como delito autbnomo. E1 verbo rector es " sométer a otra a
tortura fisica o moral, y la pena sefialada para aquellos gue rea
licen esta conducta es de uno o tres afios de prisiébn, siempre d

el hecho no costituya delito sancionado con una pena: mayoX,.



Resulta importante y oportuno la descripcibén autbnoma e ine
dependiente de la conducta de tortura en momentos en que arre -
cian las denuncias en todos los rincones del pais contra los
miembros de los cuerpos armados por los malos tratos fisicos a
’que son sometidos los detenidos en los cuarteles militares.

En el mes de Abril de 1.980, después de una visita realiza-
da por la agrupacidn humanitaria " Amnistfia Internacional " ,és-
ta divulgd un informe de cuarenta y cuatro phginas donde sienta
su punto de vista sobre la experiencia que vivieron en Colombia

En su aparte cuarto, sobre la tortura, puede leerse: " Ba -
s&ndose en los testimonios recibidos, Amnistia Internacional pue
de afirmar, sin temor e equivocarse, que en Colombia se tortu-~
ra a presos politicos en las dependencias militares, en una me-
dida talque no se pueden considerar comoO casosS excepcionales ¥
fortuitos sino al contrario, como una préctica sistemhtica,

De los mismos testimonios se ha deducido aproximadamente dp
cuenta formas de torturas, todas ellas clasificadas dentro de
los tratos crueles, inhumeanos y degradantes, que definen Las Nz
ciones Unidas : La tortura psicolbgica que incluye la privacibn
sensoriazl y las amenazas contra los parientes mis allegados; la
tortura fisica. consistente en golpes, punzadas, quemaduras,ahp
gamientos; y nétodos més sofisticados practicados en centros
clandestinos, como la aplicacibn de corrientes eléctricas en
las zonas m&dS sensibles del cuerpo y la administracién de dro-
gas.

Examinando los procedimientos vigentes en la préctica para
el arresto, detencibdn y juzgamiento de personas acusadas de sub
versibén, se puede descubrir una serie de factores que posibili
tan o facilitan la préctica de la tortura, en cuanto que garan-

tizan la impunidad de los torturados, cierran el paso a una in-



vestigacibn imparcial sobre la préctica de la tortura o impiden
el control del tratamiento que se da al detenido por parte de
instancias diferentes a aquellas que practican o toleran la tor
tura ( 16 ).

Faltea ver entences si en &l terrerné d& los hechos, 'es’ celcin
si en la préctica se dar& cumplimiento a lo establecido en el
cbdigo y si se facilitaré el trabajo de los juzgadores en la e-
tapa de investigacibn de estos hechos punibles.

Dentro de este tercer capitulo otra de las nuevas figuras es
la que se denomina " inseminacibn artificial no consentida,''que
consiste en inseminar artificialmente a una mujer, sin su con -
sentimiento. lLa pena seflalada para los que realicen esta infrac
cién es la de seis ( 6 ) meses o cuatro ( 4 ) afios de prisiing

El capfitulo cuarto mencicna los delitos contra la inviola -
bilidad de habitacibn o sitio de trabajo, anteriormente denomi-
nado " Delitos contra la inviolabilidad del domicilio ",

Se destacan en este aparte dos nuevas figuras asi : " Per-
menencia ilfcita en habitacibn ajena "™ y " Violacibn y perma -
nencia ilficita en lugar de trabajo ", La conducta consiste en
permanecer en habitacibn ajena, o en sitio de trabajo, o en sus
dependencias inmediatas en forma engafiosa o clandestina o con
tra la voluntad de guien tiene el derecho de impedfrselo.

En la conducta de violacibn de habitacibn ajena por emplea
do oficial se suprimib6 la modalidad del registro de la habita-
cibn,porgue guien realiza tal hecho ya ha penetrado arbitraria

mente a la habitacibn.

( 16 ) Recomendaciones de Amnistfa Internacional. Publica-
das por el peribdico " Diario del Caribe ". Barranquilla, s&-

bado 19 de Abril de 1.980, phgina 15.



En el capitulo quinto, se hace referencia a los delitos de
violaciébn de secretos y comunicaciones se observa que el arti-
culo 304 del cbdigo penal anterior sobre violacibn ilicita de
comunicaciones se amplia a toda clase de comunicacibén priva-
da dirigida a otra persona y a.la forma de ocultamiento de co
rrespondencia; de esta forma se protegen penalmente las comuni
caciones privadas sin limitacibdn a.guna.

9. En cuanto al titulo décimo-primero, ahora toma la deno-
minacibn de " Delitos contra la libertad y el pudor sexuales",
abandon&ndose la expresibédn de delitos contra la disponibilidad
y el pudor sexuales que trafa el anteproyecto de 1.974.

El tftulo consta de cinco capitulos asi : Del estupro, De
los actos sexuales abusivos, De la violaciébn, Disposiciones co
munes a los capitulos anteriores y del Proxenetismoe.

Dentro del capitulo primero que se refiere a los delitosde-
violacibn surge la nueva figura de " Acto sexual violento", que
consiste en realizar en otra perscna acto sexual violento diver
so del acceso carnal; tal hechc reprochable tiene sefialada una
sancibén que oscila entre uno y tres afios de prisibn,

En los delitos de violacibn que se comentan se puede apre -
ciar que desaparece la agravante por realizarse el hecho en 1la
persona de una mujer virgen o de irreprochable honestidad; pero
constituyen circunstancias de agravacibén punitiva el hecho de
guedar la mujer embarazada, cuando se produjere contaminacibn ve
nérea y cuando el hecho se realizare sobre persona menor dedez
anos.

Deéaparece también como modalidad la llamada en el anterix
cbdigo penal violencia carnal presunta en lo que se refiere al
acceso carnal con menor de catorce afios, pasando a formar parte
del capitulo tercero que se refiere a los actos sexuales abusi-

vVos.



El capitulo segundo menciona las conductas de estupro,pre-
sentando dos modalidades: Acceso cdrnal mediante engafio y acto
sexual mediante engafio. La primera es la misma del cbdigo de
1.936, pero con la diferencia que ahora la edad de la victima
se limita en los dieciocho afios y se suprimen las palabras'"su
percherfias de cualqguier género ", " seduciéndola mediante pro
mesa formal de matrimonio, para englobarlas ambas dentro del
término genérico de " engafio “'.

El llamado estupro impropio pasa a integrar el capitulo ter
cero denominado " De los actos sexuales abusivos %,

10. En cuanto a los delitos contra la vida y la integri -
dad personal, se presentan, entre otras, las siguientes innova
ciones ¢

En la figura bésica de homicidio se suprime la redundante
frase " el que con el propdsito ", por considerarse que es u-
na repeticibn innecesaria del dolo consagrado en la parte gene
ral del cbdigo.

Se precisan también algunas de las circunstancias de agra
vacibn del homicidio, sin que la norma haga referencia especi-
fica al nombre del tipo b&sico para, como lo hacfa el cbdigo de
1.936, la denominacibn de asesinato. Se hace entonces clari -
dad sefialéndose que se trata simplemente de circunstancias de
agravacidén punitiva predicables del homicidio,

Se nota también que desaparecen las figuras de homicidio
consentido y homicidio concausal.

11, E1 tftulo catorce del nuevo cddigo penal se refiere a
los delitos contra el patrimonio econbmico, que anteriormente
tenfan la denominacibén de "™ Delitos contra la propiedad ",

Haciendo un ligero comentario de este titulo se obsermza que

desaparece el capitulo que se referfa al robo, para constituir



se ahora en hurto calificado, con una sancibén mayor que para la
figura b&sica de hurto,
Importante innovacibn la constituye el nuevo capftulo "Frau

de mediante Cheque #, dentro de los delitos contra el patrimo-

¢cnio, terminando-con

‘1lado en la repres

UBIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTECA
BARRARQUILLA

UNIVERSIDAD SIMON Bouvaxw]
BIBLIOTEGA o
BARRANQUILLA 3

R |

e s — S

! i ——




ceCcn

" LA ORLGINALIDAD NO CONSISTE EN INVENTAR

CL U

COSAS QUE NO TIENEN RELACION CON LA VI-
DA, EN NINGUNA DE LAS ACTIVIDADES CREA
DORAS DEL HOMBRE,

ES EN SU CAPACIDAD DE DESCUBRIR LO QUE
HAY LATENTE Y DARLE CAUCE EN LA REALI =
DAD CONCEPTUAL."

( James M. Landis ).

SIONES




CONCLUSIONES

El Estado colombiano, de estirpe capitalista, sufre los ri-
gores de las contradicciones, a tal modelo de organizaqién eco
ndémico-social siempre inherentes,

Esta aguda crisis de la base econbmica capitalista se proype
ta indefectiblemente hacia su propia superestructura, sacudien
do y trastornando todas las manifestaciones de las relacionesso
et 88, |

Las clases dominantes necesitan entonces, hacerle unas repa
raciones al vetusto y ruinoso edificio capitalisté qQue :.amenaza
caerles encima, ya que se dan cuenta que no bastan Ginicamente
las medidas ae fuerza; porcque han comprendido, en el propio te-
rreno de la confrontacifn, gue existe la necesidad de hacer una
combinacibédn de esas medida de fuerza, con respuestas que tengan
algo de jurigic¢idad, aunque esta sea meramente formal,

El viejo postuladc de la separacibdn formal de los poderes,
desarrollado y perfeccionado por Montesquieu, tan aplaudido y
seguido de cerca en la etapa de ascenso de la burguesia en la
lucha contra la aristocracia feudzl, resulta ahora un -.estorbo
para el moderno capitalismo apoyado en los Monopolios financie-
rbs, ante el avance, con paso firme, del movimiento popular que
se desarrolla y cualifica, adquiriendo niveles de organizacnm
cho més alfos.

No significa lo anterior que la intelectualidad ,_;burgueéa
predique en forma abierta la:conveniencia de cavarle la sepul-

ture y enterrar para siempre el viejo principio; al contrario,

en sus amafiados escritos y en sus despampanantes peroraciones

e ——




lo reafirman, Pero la realidad de las cosas, en su: sorprenden-
te complejidad, nos ofrece un panorama diverso., En efecto, 1la
practica politica colombiana nos ensefia como en los filtimos a-
flos se ha ido ensanchando 1la 6rbita del poder ejecutivo, arre-
bat&ndoles competencias a los otros -6rganos .del poder pliblicog - .

La tesis de la separacibn de los poderes exige la indepen-
dencia,aunque formal, de éstos, sobre el supuesto de su coordi
nacibn, equilibrio y control reciproco, Cuando uno de los érga_
nos estatales entra en subordinacibén o dependencia de otro,el
conjunto se malogra por su misma base, desapareciendo la esen
cial y peculiar funcibn de fiscalizacibn que incumbe a cada u
no de ellos con respecto a los otros. Pero si esa idependen -
cia para todos los poderes es indispensable, con mucho més ra
z6bn lo es para el brgano judicial, que es el mhs endeble de
los tres, y que como tal se encuentra a merced, en mayor medi-
da, de las presiones e influencias de los poderes politicos.lLa
independencia es aun m&s indispensable cuando la administra -
cién de jusiicia tiene como atribucibn ser guardibn de la
constitucibn, como sucede en Colombia, y a la cual se le re
conoce la potestad de juzgar la constitucionalidad o inconsti_
tucionalidad de las leyes y decretos-leyes,

Por eso, el rropbsito inmediato de la reforma a la admi -
nistracibn de justicia es atacar la formal independencia de
la rams jurisdiccional, con vistas a reacondicionar el engré-
naje del Estado a las exigencias del capitalismo colombiano
de nuestros dfas. Lo anterior a través de la aprobacibén del
Acto legislativo nfimero uno de 1,979, la expedicibn de leyesy
decretos tendientes a la actualizacibébn de los cbdigos penal
y de procedimiento penal, la regresiva reforma de los estu -

dios de Derecho y la descongestibdn de les Juzgados y Tribuna

les del pafs mediante la 1llamada " Emergencia Judicial ",
e TR




Algunos de los aspectos de la reforma desde luego que ten _
drén repercusioneé en ‘la vida judicial del pais; pero vista de:
conjunto y considerando los propbsitos que, la clase politica
del pafs tuvo en mente al realizarla, creo que se . observarén
también a corto ¥y largo plazo sus fracasos. -

Y es que no se pueden esperar-otros resultados cuando:sede. .
jan intactos los grandes problemas econdmicos y sociales que
vive la Nacibn; asi, los desempleados seguir& sin tener un em
pleo, los analfebetas continuaerén desconociendo las veintiocho
letras del alfsbeto, las prostitutas no se detendrén en la ven
ta forzosa ce sus cuerpos, los que luchan contra el alto costo
de la vidae Yy reclaman aumentos de salarios seguirf&n 1luchando
¥ reclamando, los que se llevan nuestras riquezas naturales se
las seguirén llevando.

Pero si del lado de la burguesia se ha concebido y llevadoa
la prictica esta reaccionaria reforma judicial con miras a for-
talecer 1la hegemonia del capitalismo monopolista, del lado ae
las fuerzas populares avanzs el proceso de su concientizacibn y
organizaciébn con el objetivo de enrumbar a nuestro pais por ca
minos verdaderamente democr&ticos que le permitan a la adminig
tracibn de justicia recobrar la relativa autonomia que poco a
poco ha ido perdiendo,

No se olvide que la lucha de clases dentro del capitalismo
no sc¢ detiene, aunque tiene violentos momentos de flujo y l&n -
guidos periodos de reflujo,

No se detendr& entonces en Colombia ¥
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