Nuevo Cédigo Civ:i'ﬁlj

Conferencia del Dr. Arturo Valencia Zea

Saludo del Decano:

La Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Bucaramanga, se hon-
ra hoy nuevamente con la presencia de otro de los grandes juristas del pais, esta
vez, la del doctor Arturo Valencia Zea, Estas brevisimas palabras mias no preten-
den la necedad de presentarlo. El es suficientemente conocido por una de las maés
vastas obras cientificas de que se tenga noticia en nuestro medio Juridico. Es. autor
de una gigantesca obra de Derecho Civil que ha venido a enriquecer el caudal de
nuestra literatura juridica y ha estado por muchos afios vinculado a la catedra ¥y a
la vida universitaria, a la que pertenece con derecho propio. Ha sido magistrado de
la Corte Suprema de Justicia en donde brillé por su inteligencia, por su perspicacia y
por su profunda penetracién en estos temas. De esta manera mis palabras sélo estin
dirigidas a agradecerle a él la gentileza con que ha acatado nuestra cordial invita-
cién para formar parte de los expositores con que programamos la celebracion del
centenario de la aparicién del Cédigo.

Sefior Decano de la Facultad de Derecho, sefiores Profesores, sefioras, sefiores:
Agradezco muy sinceramente al sefior Decano las benévolas palabras que ha tenido

en este momento para mf.

Mi exposiciéon pretende elaborar un juicio eritico sobre la obra de don Andrés
Bello. Sobre su. Cédigo Civil del 26 de mayo de 1873, cuyo centenario se esti cele-
brando o se celebra este afio y tengo entendido que la tinica Facultad de Derecho
del pafs que se ha acordado de nuestro Cédigo Civil es esta ya ilusire Universidad

Auténoma de Bucaramanga.

Sobre la obra de don Andrés Bello se han emitido varios juicios. Hubo un tiem-
Po en due se afirmé que lo suyo no era otra cosa sino traducecién sin beneficio del
Cédigo de Napoleén de 1804. Rodriguez Pifieres uno de nuestros célebres civilistas,
advirtié que Bello, en lo esencial, se acomodé a los cuadros del Cédigo de Napoleén
- de 1804. Frente a esta tesis notoriamente falsa vino otra que afirmé lo contrario,
_ afirmando que Bello era un creador de nuestra literatura juridica civil, Compara-
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ban :
‘muchas de sus soluciones,

odi rvaban que no coincidian
digo de Napoleén y observa .
o S n?lsg Umégtodo, ni su técnica, llegindose a afirmar entonces

por eso, que Bello era un creador.

o ni es un traductor, ni es un plagiario (-ie
e e lu(glar,lg)t;n Ii? dstfgsm?;;f tampoco es cierto que haya sido un genio,
a2 d: la na;ia todo nuestro derecho civil, Para saber exactamente, con
at=aye creal?oién qué represenfa la obra de Bello, debemos tener en cuenta un
= mayo.r 1’)1‘_8015 a;l es el de que los Cédigos Civiles europeos del siglo pasado eran
hecIllo hlsmmco.isililcos Cédigos que tenian en cuenta en forma preponderal}te las
Cédlg'os Imm;nDerecl'm romano, ante todo del Corpus-Juris de Justiniano. Sin em-
= de creerse que la obra mencionada de Bello sea simplemfente una
s ’n’o L:iu? eum Derecho romano tal como se encuentra en las Instltutas.de
tradgc_cmn i?w I:es necesario tener en cuenta que, caido el Imperio Romano, las ins-
;Iilgif:l;f:sﬂ,d?eron lugar a tres corrientes romanisticas muy importantes:

La primera es la corriente francesa, que se formoé con el ant;g‘gof u;lzlcc(:z};o qe:ls(;
rito del Sur de Francia que era puro Derecho Romano y la costum 1(3 T ; B} AL
cn’ ; fueron fusionando hasta dar lugar al Derecho Consuetudinario .1-T‘1ances,
mas‘ t:’ rdteadS: ante todo en la costumbre de Paris, cuyo intérprete principal fue

;eoﬂiuei;:ny de donde salié en forma preponderante el Codigo de 1804.

Otra corriente quizd menos conocida en nuestro medio, fue la (;fle]al corrieréte
i crmi i e algunos Hs-
r término por el Derecho Germano
rmana representada en prime T 0 . 1
g?ios alemanes y que insurgié en la vida social de esos estados hacia el a_noldle il'ml?
mxim;ldamente Hacia ese afio se produjo un hecho verdaderanllegte 51gn1.f1ca; 1vrc1).
oo : f recho era el Romano, presen-
juri i ue el verdadero Derec
s juristas alemanes afirmaron ¢ 1 ‘ ; :
i(:ind]ose una recepcion de las Institutas de Justiniano, recepei6n total. a tfal extxerr:i),
i f conocer en mejor forma posi-
juri alemanes estimaron gue debian
L i i ; tal idioma. Con el correr del
i ? critas directamente en fta 5
ble el latin y obras hubo es : 4]
tiempo, estas dos tendencias, Derecho Germano y Deree?o Romano f‘EIEIOH corgpfnus
tréa dos,e v nacié la célebre escuela de las “Pandectas” o sea el “usus 2110 erni
-— i i ania.
andectarun”, que tuvo gran influencia durante los siglos XVII y Xl}i en : (?n':as
' i i i i ros juristas.
gus intérpretes principales fueron, Savigny, Thering, Windscheid y otros j

Por tltimo, una tercera corriente, romanistica también ella, representada por
las vizjas leyes' de Espafia. La Siete Partidas fue puro Derecho Romano y la No-

visima Recopilacién lo fue también.

Andrés Bello, conocié las obras basicas de esas tres corrientes, con%ciébeLSC;;
2 s .7 ra
O i bra de Pothier y también conocié o
izo de Napoleon de 1804, conocié la o - i :
;lolf Oautores pgermanos, especialmente la de Savigny y la de Puchta. Obv1amen_’i)enéco
noeci6 la vieja corriente espafiola representada por las obl:'as que ya les lrgreanmuandzr
ue en muchos casos rigieron en nuestro pais entre el afio d.e 1825 y 60 e
qI 26 de mayo se expidié el nuevo Cédigo Civil. Es muy fécil t.iemostrar'c m i
1(:31'95 corrientes influyeron en el 4nimo de Andrés Bello: En f:ldLébrou éidee ]?{:eegr;tla:;l eﬂﬁe
i i 7 una propiedad g
j existen dos procesos necesarios para dque . '
Eg::;?;ci)t,ida el contrato y la tradiciéon. El Derecho Francés, enéc?mblc;,l dlceP::l:
’ i i ma: J
i i * el solo contrato, La corriente germéanica afir ;
la propiedad se transmite por e r i e ot
i i ta el consentimiento y la
a propiedad se transmita se necesi . ;
quet: I:le I\Jristl; lo tomé6 entonces Bello de la corriente g_e?mana y no de la fliarwet al.‘
gll:l la teoria general de la posesién, la misma definicién que presenta el auto

i i institucio con-
mencionado coincide con la que Savigny dio de esa mstlt_ucmn. Y en cuanto a
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tratos y a obligaciones es notoria la influencia de Pothier, es decir, del C&’ajéﬁ,
Francés de 1804. )
Que también tuvo Andrés Bello en cuenta normas juridieas del viejo Derecho
espafiol, lo prueba en derecho sucesorio la cuarta de mejoras. Ella es una institu-
cién espafiolisima, no conocida en el Derecho germénico ni tampoco en el franeés,
Total de todo, que los tinicos Cédigos Civiles del mundo que tratan la cuota de
mejora son: El Cédigo espafiol ¥ el Cddigo de Bello y por tanto los Cédigos salidos
del de Bello, entre los cuales ests el Cédigo colombiano, el del Ecuador y también
el Cédigo Civil del Salvador., :

Una advertencia complementaria es la de que no solamente Bello consulto es-
tas corrientes, sino que fue direetamente al Corpus Juris. Que fue un latinista, esta
fuera de toda duda; cuando encontraba que alguna norma de Derecho romano no
aparecia correctamente traducida o adaptada a alguna de las tres corrientes, se to-
maba el trabajo de leer directamente las Institutas de Justiniano.

De manera que el Cédigo de Bello no es una ftraduccién del Cédigo francés;
creo que sobre esto no debo de insistir, hoy todo el mundo estd conforme con tal
criterio. Tampoco Andrés Bello fue un plagiario, ni un genio creador, él no creé
esas instituciones juridicas, labor hasta cierto punto imposible. Lo que si llama 1a
atenciéon es la presentacién del trabajo, la gran cultura, 1a gran cantidad de docu-
mentos de trabajo que tuvo a su disposicién, Bl tuvo en cuenta que el Derecho Civil
francés no era el tinico Derecho existente en ese entonces sino que tomé las co-
rrientes romanisticas y realizé una magnifica recepcién del Derecho europeo a nues-
tras costumbres. Eso representa el Cédigo Civil de Bello. Tos demés Cédigos de
América Latina son también una recepeion del Derecho europeo, pero con una gran
diferencia; algunos de ellos son meras traducciones del Cédigo de Napoleén, como
sucede con el de Bolivia ¥ como sucedia con el antiguo Cédigo Civil del Peri.

En manera alguna al decir que Bello no fue un creador del sistema Juridico que
nos rige hoy dia, quiero restarle méritos en lo minimo a este grande hombre,
El dispuso de toda la cultura humanista que tuvo a su alcance en el siglo pasado.
Como ya lo dije, no hay que olvidar que Bello dominaba el latin y era un intérprete
de muchas obras latinas, Estudié griego porgue quiso entender a Soéfocles y a Home-
'o en su propio idioma. Se especializ6 también en espafiol antiguo, ya que quiso
explicar los origenes de las raices de todas las palabras y de todas las proposicio-
nes del célebre poema el “Mio Cid"”, eseribiendo sobre é1 una obra que solo terming
precisamente el afio de su muerte en 1875. Pero hay algo mas, fue un gran poeta,
afirmacién que no necesita ser demostrada; en nuestros medios latinos es mas eo-
nocido Bello eomo poeta que como jurista, Recuerden ustedes su célebre obra a la
Agricultura de la Zona Torrida, una de las méximas de la literatura espafiola segtin
Marcelino Menéndez y Pelayo. Un gran periodista, iQué cantidad de actividades a
las que se dedicé Bello! Como periodista fue director de “El Araucano”, periddico
oficial de los chilenos fundado hacia 1829. Fue gran jurista, aundque no tuvo titulo
de abogado, porque se dice que comenzé sus estudios de Derecho en Caracas pero no
los terminé; posteriormente comenzé sus estudios de medicina que tampoco terming;
Pero en todo caso, por su cuenta y riesgo, siguié profundizando estas materias ju-
ridicas y eseribié su obra “Principio de Derecho de Gentes”, copilacién que para

- Su época fue muy completa. Como gramético sus “Principios de Ortologia y Métri-

ca”, “La Gramética de la Lengua Espafiola destinada al uso de los americanos”,
atestiguan su gran valor. Hubo otra actividad que es poco conocida ¥y a la que se
dedic6. Txaminaba mucho los astros y eseribié un Tratado de Cosmografia.

050 S 35




Es autor también de un compendio de Ia historia de 1a literatura; se dedicé
a estudiar el italiano para traducir a “Orlando Enamorado” de Boyardo, que segiin
Menéndez Pelayo, es la mejor que se ha hecho al idioma espafiol. Del francés tra-
dujo “Los Duendes”, ‘“Moisés salvado de las aguas”, y aquella poesia que todog
conocemos: “La Oracién por Todos”, Dentro de otra rama del saber a la que se
dedicd, escribié su “Filosofia del Entendimiento”, La presentacién hecha, estoy segu-
ro, no agota todas las actividades a que se dedicé, -

Fue fambién un gran organizador. Fue el primer Rector de Ia Universidad de
Chile. Los chilenos viven orgullosos de esa Universidad que durante muchos afiog
€l organiz6. De modo que, definitivamente, no fue sélo hombre de gabinete, hom-
bre de estudio, sino también, hombre que supo desplegar una gran actividad en
muchos eampos.

Bello tiene ciertas analogias con uno de los méas grandes pensadores germanos,
Goethe, quien también desconcierta por la inmensa cantidad de actividades que
desarrollé en su vida. Goethe fue astrénomo, poeta, director de teatro en la ciudad
de Weimar, donde murié. Hoy dia dificil es conseguir hombres que puedan de-
dicarse a tantas y a tan diversas actividades. Eso lo pongo de relieve para demostrar
que Bello fue un gran pensador del siglo pasado y un gran administrador de 1a
cultura. .

En cuanto a la afirmacién que desarrollo de que Bello no ereé ol sistema juridico,
pero si adapté el europeo a nuestro medio, es suficiente recordar aqui algunas de
sus palabras cuando dice: “Nuestra Reptiblica nace, pero a su alcance estin todas
las adquisiciones intelectuales de los pueblos que la han precedido”, “No puede
imaginarse que Chile —escribia para Chile—, sea una Repiiblica que haya salido
de la nada, todas las generaciones anteriores han trabajado Ppara nosotros”, Otro
estudio sobre Andrés Bello en relacién con este aspecto es el de los expositores eu-
ropeos Arminjon, Boris-Nolde y Wolff, quienes conocieron su obra, la estudiaron
cuidadosamente y afirmaron: “Bello se inspir6 no sélo en el Cddigo francés de
1804 sino también en la tradicion espafiola, en la doetrina romanfistica ¥ en Pothier
y Savigny”, y agregan, “...la influencia del Derecho romano fue més grande que
la francesa”. También entre los juristas actualmente vivos estd Moreno Jaramillo,
quien terminantemente dice que Andrés Bello no fue un fraductor ni un plagiario
del Cddigo franecés, advirtiendo que se inspiré en el Derecho romano y agregando
que también lo hizo en algunos Cédigos de Estados italianos como El Sardo.

En esta forma pretendo hacer una presentacién de la obra de Bello en cuanto
a los elementos de trabajo que é1 tuvo, para ubicar lo mag exactamente a este Jjuris-

ta y pensador.
Cuales fueron los principios esenciales consagrados en su Cédigo Civil?

En primer término, la igualdad de todos los seres humanos frente al Derecho.
Todos los seres humanos son personas, reza el Art. 74 del Cédigo Civil. Organizé
la familia bajo estas bases, la familia monégama y la libertad que ftiene cada cual
para integrar o no una. En tercer término tuvo en cuenta Ia propiedad privada.
En aguel entonces, Bello conocié poco de aquellas tendencias sociales sobre la pro-
piedad, de manera que estructurd para el Cédigo una en forma bastante egoista,
bastante absolutista, libertad del hombre para hacer todas las propiedades que pue-
da, para comprar fuerza de trabajo; la libertad contractual ¥ la libertad testamen-
taria, excepeién hecha en lo relativo a las asignaciones forzosas o legitimas que
representan un corte de la libertad testamentaria,
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Qué ha pasado con la Obra de Andrés Bello durante un siglo de existencia?
.

Muchas de las ideas y de log principios bésicos se han ido poco a poco des-

moronando, se han transformado, De lo que ha hecho la nueva legislacién eivil del
afio 1873 a nuestros dias mencionaré algunos puntos: El autor concibié que Iag
mujeres fueran inferiores en derecho a los hombres; estatuyé que 1a mujer casadé
estaba sometida en wun todo a la potestad del marido, para eso Ie organizé una

1968 al decir que 1a mujer puede ser tutora o curadora en los mismos términos que
el hombre, Puede estimarse que esas reformas han terminado, y afirmarse que la
mujer hoy dia en Derecho es igual al hombre. 3

En este tiempo se han desquiciado o desmoronado otrag de las columnas sobre
las cuales estrueturé su obra Andrés Bello. Asi, log hijos naturales eran mal mirados
en el siglo pasado en todas partes; vino la ley 45 de 193§ ¥ acabdé con ese modo
de pensar. A los hijos naturales en muchos aspectos se les ha igualado a los legi-
timos, salvo que en materia hereditaria el natural sélo lleva 1a mitad de Ia cuota
de un legitimo. T.a ley de hijos adoptivos, 140 de 1960, modifica especialmente otra
de las partes de nuestro Cédigo Civil. Facilita 1a adopcién en todo sentido. Toda
nuestra legislacién de menores también representa un cambio radical en el pen-
samiento original del Codigo.

La cuestion de 1a propiedad privada también ha cambiado; desde la Reforma
Constitucional de 1936 ya ella no es la columna de Héreules que consignara Bello,
si no que dia a dia tiende a socializarse, tiende a convertirse en un derecho relativo.
Y la libertad que tanto amé Bello, también hoy sufre un control que poeo a poco
€s y serd aitin superior, Debemos confesar que el Cddigo Civil esta extraordinaria-
mente transformado y que para estudiar nuestro Derechq Civil es necesario tener
en cuenta tanto las partes atin vivas del Cédigo, como toda esa legislacién nueva
que lo ha cambiado, la Jurisprudencia de la Corte que ha contribuido a introdueir
nuevas interpretaciones de muchas de SUS normas.

Ll Cédigo Civil de Bello, el de 1873 en su espiritu primitivo, podemos decir
sin equivocarnos, ya no esti vigente en Colombia.

La legislacién civil actual es ya algo diferente a lo que quiso el autor original
del Cddigo. El pais comienza a darse cuenta de esta circunstancia, por eso en 1939

presentaron algunos proyectos para reformarlo, En 1953 se nombré otra comisién
que trabajé durante un afio vy llegé a la conclusién de que practicamente no era
posible seguirle haciendo reformas al Cédigo, porque entonces se dispersaba total-
mente la legislacién civil, cesdbamos de tener un Cédigo, es decir, un conjunto de
normas organizadas, pareciendo mejor a los comisionados la elaboracién de un
nuevo Cédigo.

En este sentido tiene que moverse la Republica en un préximo periodo, porque

necesita en verdad un nuevo Cédigo Civil que respete las ideas que adn deban
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conservarse de don Andrés Bello, y que imprima en un nuevo estatuto el espiritu
de la legislacién eivil actual.

Se debe variar en primer lugar, el método, el plan de exposicion, punto este
criticable del Cé6digo de Bello como también del Codigo Napoledn, debido tal vez
a que no existia en aquel entonces un buen plan legislativo. Por eso las normas
juridicas andan mezcladas; fijense ustedes en el Libro I, alli se tratan en desorden
algunas normas de las personas y algunas otras sobre Derechos de Familia; la filia-
ci6n legitima estd en el Libro I y del Derecho de Familia se llevan al Libro IV
otras instituciones, por ejemplo: Las Capitulaciones Matrimoniales. Dentro de un
buen método, todas las normas de la familia deben formar una sola parte especial.
En el Libro II no se tratan algunos puntos que tienen que ver con él como Los
Derechos Reales, la Prenda y la Hipoteca se tratan en el Libro IV, el Registro de
Instrumentos Priblicos aparece como un titulo complementario de ese Libro IV;
anotandose a propdsito que ya ha sido sacado de ahi en virtud del nuevo estatuto
‘que trata de esta materia —Decreto 1250 de 1970—,

Tl nuevo puede ser un Cddigo planificado, suficientemente organizado que
conste de los siguientes libros:

En primer término, una parte general donde se expongan las normas hésicas
comunes a todas las partes especiales del Cédigo Civil.

Bl Libro IT que trate de los Derechos Reales, tanto de Derechos reales princi-
pales como accesorios, como la Prenda y la Hipoteca, y ademis todo lo relativo
al Registro de Instrumentos Prblicos.

El Libro III que trate de las Obligaciones.
Un Libro IV sobre los.Contratos.
Un Libro V sobre los Derechos de Familia.

El Libro VI por tltimo, sobre la Sucesiéon por causa de muerte.

L.a nueva obra que necesita la Republica no solo debe ser una correcta orde-
nacion de todas las materias del Derecho Civil, sino algo mejor hecho y més im-
porfanie. Debe ser un Codigo que unifique toda nuestra legisiacion eivil aetual,
asi como también la legislacién sobre Derecho Comercial, porque no se explican
dos Codigos de Derecho Privado, el Cddigo Civil por un lado y el Cédigo de Comer-
cio por el otro. Largo seria demostrarles a ustedes por qué de esos dos debe salir
un solo Cédigo. Percatémonos en el nuevo Cédigo de Comercio que dispone de un
tratado de la compraventa y en el tratado del mismo tema que frae el Cddigo
Civil. Este contrato civil o comercial, conceptualmente es una misma cosa; cual-
quier compraventa es la obligacién que contraen las partes de transmitir una pro-
piedad y en eso estdn conformes. Los vicios redhibitorios de nuestro Cdédigo Civil son
los mismos del Cédigo de Comercio, y el saneamiento por eviccion es exactamente
lo mismo. Las obligaciones del vendedor y del comprador son idénticas.

Hay, en cambio, unas diferencias supremamente graves, que deben desaparecer,
Bl actual Cddigo de Comercio que hace tan poco empezé a regir no contempla la
lesion enorme en la compraventa de inmuebles, al paso que el Civil si. Pero bueno,
la lesi6on enorme en Colombia es un instituto que no ofrecfa problemas porque se
aplica a los inmuebles tnicamente y antes del nuevo C. de Co., toda compraventa de
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inmuebles se estimaba un contrato civil, Entonces ng habia problema. Solo las

compraventas de cosas muebles podian ser contratos comerciales. Pero el nuevo
estatuto comercial dijo: También la compraventa de inmuebles es contrato mercan-
til cuando se realiza entre comerciantes o cuando, siquiera uno de los contratantes
vendedor o comprador, estdn dedicados a la profesion del comercio, Entonces Ias'
compraventas comerciales de inmuebles gobernadas por ese cédiéo van a ser
bastantes, Si se’ construye una casa para revenderla, 1a venta que hagan es de ca-
racter comercial. Y atérrense ustedes, porque no es Para menos, el duefio de Ia casa
puede vender por cualquier precio, puede lesionar tremendamente al comprador;
éso no importa, es compraventa comercial y por lo tantg no cabe ahi la lesién enor-’
me. Ella ha sido siempre entre nosotros un limite a 1a astucia de uno de los con
tratantes, a la mala fe; y ahora que tenemos en este momento por lo menos dos-
tipos de compraventa, civil y comercial, se justifica esa diferencia? Yo creo que
no, estimo que debe desaparecer totalmente. La lesién enorme es una institueién
regida por la buena fe, por la justicia que debe existir entre 1og contratantes,

Ademis, el Cédigo Civil italiano de 1942 ha unificado los contratos civiles y
mercantiles y se contempla alli la lesién enorme como instituto necesario para toda
clase de compraventa de bienes inmuebles. De manera, en sintesis, que no se justifica
hoy dia una compraventa gobernada por el Cédigo Civi] y otra por el Cédigo de
Comercio.

Hay otro punto muy importante, las sociedades; hoy tenemos unas sociedades
gobernadas por el Cidigo de Comercio, las anénimas y otras que se siguen por el
Codigo Civil. Pero si tenemos en cuenta el nuevo estatuto de normas comerciales,
resulta que casi todas las sociedades hoy son mercantiles; no sélo las anénimas sino
las de responsabilidad limitada, todas las colectivas igualmente cuando su objeto es
un acto mercantil. Entonces qué sociedades quedan gobernadas por el Cédigo Ci-
vil? Unicamente las que reunan estas dos condiciones: Primero que sean colectivas,
y segundo que su objeto sea la explotacién de la ganaderia y de la agricultura.
Y es una tradicién que nos viene de Francia, de que Ia agricultura y la ganaderia
son siempre actos civiles gque no tienen que ver para nada con su comercio, V esa
afirmacién comienza a ser falsa en Francia, y en Colombia 1o es mas. El nuestro es
un pais esencialmente agricola y ganadero; los ganaderos pretenden especular, ganar,
hacerse més ricos; lo mismo todos los agricultores, luego, agricultura y ganaderia se
han alejado mucho del Cédigo Civil y se han aproximadg al Cadigo de Comercio,
Es maés aun, la agricultura de Colombia se ha mercantilizado, no sélo nacional sino
internacionalmente; nosotros producimos articulos precisamente para exporfar y
debemos producir en forma masiva para que ésto deje mayores utilidades. Pued;!
decirse que la mayor parte de nuestras divisas proceden de productos agricolas como
sucede ante todo con el café.

Hay otros contratos donde la unificacién estd hecha ya, Al contrato de trans-
porte el C. C. le dedica tres o cuatro articulos. Como norma interesante, recorda-
mos la que dice que si una mujer contrata ese transporte de un sitio a otro, el
transportador estd obligado a llevarla aunque durante ¢] viaje dé a luz, es decir
que el tiquete del transporte se extiende no solo a la mujer sino a la nueva criatu-
ra. Esto obedece a feudalismo, a edad media; quizd en aquellos tiempos un trans-
porte terrestre duraba muchos dias, cuestion francamente dificil hoy dia. Pero
puede decirse que la mayor parte de nuestro transporte se rige hoy por el C. de Co.,,
va que son empresas comerciales las que prestan este servicio, Ademads, para hacer
el contrato de transporte regido por el C. C. se necesita que sea una persona que
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no es comerciante, dque tiene un vehiculo y que muy oca.sionalmen'te se comprome-
te a llevar a alguien de un sitio a ofro y por un precio deter‘mmado. Todos .lo.s
‘contratos de transporte se rigen hoy por el Cédigo de Comercio, luego la unifi-

cacién estd hecha ahi.

El nuevo C. de Co., tiene notas realmente interesantes, por ejemplo;'cor?tefnplé
unos confratos de arrendamiento que deben gobernarse por él. El establecimiento
de comercio especialmente, pero no dicté normas, es decir, que hay. unos contr.?tos
que vamos a calificar de comerciales, pero a los cuales hay necem_dad de aphc‘ar
las normas del C, C. Entonces para qué decir que hay arrendamiento comercial

si no hay normas que lo rijan.

Otros contratos como los bancarios estdn regulados totalmente por el C. de Co.;
otros como el comodato, como las decnaciones entre vivos, estén. Igobernados espe-
cialmente por el C. C., es decir que al uniformar los contratos civiles y los comer-
ciales solo hay que pensar en algunos, no en todos: en la cqn.lpraventa v en las
sociedades; quizd en esos dos contratos es donde estd la mayor dificultad.

En el futuro, el pais debe tener un C. C., bajo estas ?Dases, o bajo otras bases
que propongan los juristas, los entendidos en esta-s materias. Yo creo q}le el pais
estd en capacidad de elaborar un nuevo ordenamiento; hay un elenco 1'mpo.rtante
de juristas, de grandes juristas, hay universidades donde ‘se pued;ren discutir lasl
ideas de un nuevo Cddigo del Derecho Privado. Es necesario, ademas, _porque.cam
toda nuestra legislacién ha sido quernizada; bien o mal, pero ha sido variada:
tenemos un nuevo Cédigo de Comercio con deficiencias, l?ero flue es nuevo., un
nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, otro de derecho admimstr:s\t.lvo ¥ una serie de
Institutos que son casi Cédigos, como el Estatuto del Estado Civil de las personas,
el Estatuto de Registro de Instrumentos Publicos, y, en general, hasta una nueva
Constitucién, partiendo de las reformas que sé le hicieron en 1968,

Solo queda una parfe de nuestro derecho realmente anticuada que es el C (g
de manera que ya es el caso, teniendo el pafs, repito, un buen cuerpo de juristas,
de elaborar un Cddigo Civil nuevo.
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Denfro de la gigantesca e invaluable obra del Profesor Luis Jiménez de Aslia,
recientemente desaparecido después de haber regalado la totalidad de su vida cien-
tifica a la labor universitaria, figura una pequefa produccién que fuera de cons-
tituir una excelente nota de buen gusto literario, es un hermoso estudio sobre la
obra y personalidad de una de las atrayentes figuras de la humanidad: El maestro
Franeisco Carrara.

Empece a hacerse casi fatigante entre los abogados la cita continua del ilustre
maesftro, la sustancia misma de su monumental obra, fruto de la céitedra universi-
taria, no resulta bien y claramente conocida con detrimento de la formacién funda-
mental de los nuevos penalistas. De otra parte, la larga ¥y ejemplar vida del “Sumo
Maestro de Pisa”, tan rica en detalles edificantes y prefiada de un vigor intelec-
tual que resulta verdaderamente excepcional, es ignorada por la mayorfa de las
gentes estudiosas del Derecho.

En tal virtud, no hemos dudado un instante en reproducir en este primer nu-
mero de nuestra publicacién cientifica, la magistral conferencia pronunciada por
el Director del Instituto de Derecho Penal y Criminologia de 1la Universidad de
Buenos Aires, Dr. Luis Jiménez de Asta, el dia 29 de octubre de 1959, en celebra-
cién del primer centenario de la aparicién del Programa del Curso del Derecho
Criminal, dietado en la regia Universidad de Pisa. Este estudio se halla casi inédito
entre nosotros y ha llegado a nuestro conocimiento por gentileza de log Directores
del Instituto mencionado.

FRANCISCO CARRARA. CONMEMORACION DEL CENTENARIO DE LA
PUBLICACION DEL “PROGRAMA?”

DR. LUIS JIMENEZ DE ASUA

Iiste afio 1959 tiene, para nosotros, los cultivadores de las disciplinas penales,
fechas y conmemoraciones en extremo faustas, pero nos ha traido, también, recuer-
dos y acontecimientos sumamente dolorosos. Hace, en él, un siglo que empezé a
bublicarse el Programa del Corso di Diritto Criminale Dettato Nella Regia Univer-
sita di Pisa de Francesco Carrara; mejor dicho, la Parte General de esta obra in-
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gente; y cincuenta afios que dejé de existir, en Turin, César Lombrose, el creador
de la que hoy denominamos Criminologia y jefe, en su época, de la llamada Escuela
Positiva Italiana. ¥ en este mismo afio 1959, el once de agosto, ha muerto el que
fue mi maestro en Espafia, uno de los hombres a quien yo he tenido mas reveren-
cia y por el que he sentido mayor estima: Constancio Bernaldo de Quirds. Murié
alld en Méjico, también exilado ¥y ya octogenario, de pocos afios mas que Carrara,
¥y como éste, muere trabajando: acaba de corregir unas pruebas mientras explicaba
a los suyos, que iba a contribuir a un homenaje que amigos y diseipulos van a
rendirme por haber cumplido cuarenta y cinco afios de ensefianza universitaria. Pa-
ra mi, hubiera sido, no grato, porque los dolores nunca son satisfactorios, pero si
sobremanera interesante, haber podido hablar, no sé6lo de Carrara, sino también de
Lombroso y especialmente de don Constancio Bernaldo de Quiréds; pero ha de que-
dar para otra oportunidad la conmemoracién de estos dolorosos acontecimientos,

Como acabo de decir, el Programa de Carrara empieza a publicarse el afio 1859;
la Parte Especial se inicia en 1863; pero, en realidad, hasta el afio 1870, en que, al
acabar, el dia 12 de julio, de eseribir el pardgrafo 3940, el tiltimo de su libro, depone
la pluma —tales son sus palabras—, no puede deecirse que esta obra maravillosa, que
algunos han comparado a una ecatedral gotica, quedara enteramente coneclusa.

Bs curioso que Carrara no realiza esta faena en sus afos de vida incipiente,
en sus afios mozos, sino pasados ya los cincuenta. En cambio, pensemos en aquella
juventud alemana (1) gque con Feuerbach a la cabeza renueva enteramente el Dere-
cho Penal de su patria antes de los treinta afios y entonces nos surge una serie de
preguntas a menudo punzantes y muchas sin contestacién. La obra genial, se hace
en la juventud?, o, por lo contrario, se realiza en la muy granada madurez? En ver-
dad, dar una respuesta, como casi siempre que se hurga en la vida humana, seria,
no s6lo dificil, sino al mismo tiempo inntil. Pues hay quien, en efecto, es en 1a
juventud cuando da todo lo que tiene. La genialidad de Feuerbach tal vez no se
hubiera podido prestar a la espera. A diferencia de éI, la construccién paciente,
acabada, perfecta, de ese magnifico Programa hubiera sido imposible a los treinta
anos de edad. Ademas, Carrara no aparece, espléndido, en su Programa, de una
vez, en un momento, sino que este es el fruto de una elaboracion constante durante
once o doce afios. Desde el 22 de actubre de 1848 estd explicando Derecho penal
en su piti umili catedra, en su mis humilde catedra del Liceo de Lueeca, hasta que
en 10 de noviembre de 1859 el gobierno toscano le invita a ensefiar 1a misma materia
en la Universidad de Pisa; y es entorces —Ia dedicatoria estd fechada el 10 de
diciembre— cuando se decide finalmente a entregar a los peligros de la publicidad
—segtin él dice— el fruto de sus meditaciones ¥ ensenanzas de todos esos afios,

Ciertamente, no hizo su obra, de un golpe, Y como su gesfacion es lenta, son
multiples las influencias que recoge y armoniza: desde los Pricticos —esos Practi-
cos a los que los propios italianos han tenido que rendir pleitesfa; que crearon tan-
tas novedades, como la tentativa, elaborada precisamente por ellos— hasta el que
sabe montarse por encima de la mera ley —Beccarfa— y, después, aquellos hom-
bres que construyen el Derecho penal que pudiéramos llamar revolucionario, como
Filangieri, como Romagnosi, hasta &I mismo, hasta Carrera, que resume fodas las
Escuelas de su tiempo.

{1) Se hace referencia en el fexto a la “joven ciencia” penal alemana de comienzos del
siglo XIX, compuesta por autores que realizaron su obra en plena juventud, como Feuer-
bach, Grolmann, Tittmann, Henke, Welker, Stiibel, ete. Cfr. Luis Jiménez de Asta Tra-
tado de Derecho Penal, tomo I, pags. 325 de la 12 ed, y 393 de la 223, ’
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Es sabido que Carrara fue maestro de muchos diseipulos, pero a su vez fue
discipulo de muchos maestros. El nos habla de Carmignani, aun cuando, en verdad,
no fuera discipulo directo ni le sucediera inmediatamente en la chtedra pisana
(2) porque cuando en 1940 Carmignani es transferido a la de Filosoffa del Derecho,
quien le reemplaza en la de Derecho ecriminal hasta 1859 es Francesco Antonio
Mori, el cual, por cierto, no es santo de la devocién de Carrara. Le considera —en
el segundo trabajo contenido en el tomo primero de los Opuscoli, intitulado “Giu-
seppe Puccioni e la Legislazione penale”— “in sostanza... uomo dotto ed eruditi-
simo”, pero muy poco constante en su trayectoria cientifica. Carrara confiesa no
poder comprender claramente cuél fuese, con precisién, la fe cientifica ni el pro-
grama de Francesco Mori, ni encontrarse en situacién de emitir con seguridad un
juicio sobre la verdadera escuela a la que pertenece o se adhiere. Mientras estuvo
en la Universidad de Siena, fue o se 1llamé discipulo de Romagnosi: en cambio,
cuando pasa a la de Pisa y se convierte en colega de Carmignani, se dice diseipulo
de éste, para volverse luego, a lo que parece, hacia la doctrina de Rossi; enamoran-
dose, por tltimo, de los alemanes, hasta el punto de que su labor méas duradera v
con la que rindié un servicio utilisimo, fue la tradueccién, en sus célebres “Seriti
germanici di Diritto criminale”, de los mas interesantes articulos y ftrabajos de los
penalistas alemanes de su tiempo, que vio la luz en Liorna, en 1846, en cuatro vo-
Iimenes, destacando en ellos, por su calidad y cantidad, los trabajos de Mittermaier,

No asistié alas lecciones de Carmignani ni debié de tener con él trato personal
alguno. Conoci6 las teorias del gran penalista a través de Piere —a quien luego
me referiré— y, después, por medio de su obra; y sélo le consulté una vez en su
vida, hacia 1845, con motivo de la defensa de varios condenados a muerte que
asumié Carrara. Con todo, es absolutamente cierto que el auténtico maestro, en el
plano exclusivamente intelectual, de Carrara es Juan Alejandro Carmignani. Si
tomamos en nuestras manos la obra de este hombre insigne, vemos que en las muy
pocas paginas de sus “Elementa juris ecriminalis”, que primero ven la luz en latin
v tiempo después son traducidos al italiano por Dingli, ya estin todos los puntos
cardinales de la estupenda obra ecarrariana. El método que siguiendo las ensefianzas
de Carmignani Ilamarfa Carrara ontoldgico, la diferencia entre 1a imputacion y 1a
pena y sobre todo la doetrina de las fuerzas del delito, se encuentran en germen en

la obra del famoso autor.

Como muchos abogados de su tiempo, Carmignani fue, también, poeta. Preci-
samente con su nombre se encabeza la obrita que Giovanni Rosadi dedicé a “Di
Giovanni Carmignani e degli avocati letterati del suo tempo”, publicada en Fierenze
el ano 1908, que hubieran debido incluir, asimismo, a Carrara, quien también en
este aspecto siguié las pisadas de su venerado maestro, aunque su tragedia de la
nifiez y los poemas que compuso a los trece afios, tuviesen un valor literario escaso,
y mucho menor, todavia, las letrillas y las burlas que de una manera rimada esecribié
cuando tuvo que afeitarse los bigotes (de lo que ya hablaremos més tarde) y en

algunas otras ocasiones.

(2) Cfr., Luis Jiménez de Astia, Tratado, cit, tomo I, pigs. 377 de la 12 ed, v 455-6 de
la 22 Como ya quedé en este pasaje del Tratado, queda asi debidamente rectificada en
el texto la creencia de que Carrara fue alumno de Carmignani ¥ due le sucedié inme-
diatamente en la céatedra de Pisa; creencia tan extendida y arraigada, que incluso fue
acogida en el Programa del Curso de Derecho Criminal desarrollado en la Real Univer-
sidad de Pisa, por el profesor Francisco Carrara, Traduceci6n y Adiciones con el Derecho
penal moderno y espafiol por Luis Jiménez de Astia, volumen I (inico publicado), Madrid,
Reus, 19 ed. en 1922, segunda impresion en la edicién primera en 1925, pég. 16, nota 2,
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De Carmignani, ciertamente, han hablado muchos autores, y sobre todo se ha
hablado en dos ocasiones solemnes: cuando muere el 29 de abril de 1847 y mads
adelante, cuando el 8 de junio de 1873 el pueblo de Cascina, su lugar natal, con-
sagr6 a su memoria una lapida que se conserva todavia, “e un vecchio discepolo”
que no es otro que el genial Carrara, “questi poveri versi” que recogié al final del
tomo quinto de sus Opusculi. Mas el caso es que de él,, de sus enseflanzas, y Te-
cogiendo ideas de todas las escuelas dispersas por el suelo italiano, vino a constituir-
se este Programa cuyo centenario celebramos hoy. :

Nace Carrara en Lucca el dia 18 de gseptiembre de 1805 y muere en la misma
ciudad y en la misma casa que le viera nacer, €l 15 de enero de 1888 (3). Es hijo
tnico del ingeniero Juan Bautista Carrara y de Clara Chelli. Sus padres-y un tio
que tenia, que era profesor en Génova, consideraron harto pronto que la vocacién
de aquel nifio, gue parecia realmente muy bien dotado, iba a ser la poesia. Ya
adverti antes que en la ninez, a los siete afios, escribe una tragedia en verso y que
a los trece gana, en un certamen poético, un premio. Pero se equivocaban, porgue
sin que nadie le empujase, sin que ningdn consejo le obligara o le incitara a seguir
una via que parecia extrafia al hijo de un ingeniero y al nifio poeta, de una manera
imprevisible, €l escoge, con un ademéan radical y exclusivista, el Derecho.

Mas &1 mismo explica de un modo extremadamente grafico, en una de sus
obras —“Lineamenti di practica legislativa penale espositi mediante svariate esem-
plificazioni”, publicada el afio 1847 en Torino—, cémo se sintié inclinado a ser
defensor y por gqué quiso seguir la carrera de Derecho. Asistia —mnos cuenta— en
el Teatro Pantera, a la representacién de uno de los dramas liricos de Rossini, “La
Gazaladra”, drama conmovedor que reproduce la historia, desgraciadamente veridi-
ca, de una pobre mujer que es condenada a muerte acusada de un delito que no
cometié; hay alli, en el acto segundo, iniciando la escena octava del mismo, un coro
de los jueces, en el cual éstos, sentados en tribunal, se dirigen al piiblico, que re-
presenta al pueblo y le dicen: “Tremate, o popoli. Questo é di Temide Taugusto
tempio”, y entonces, en aquel instante, sintié repentinamente su vocacién de aboga-
do, de defensor, saliendo entristecido, jurando no volver a ver mas aquella obra
porque no se puede hacer justicia aterrando a las gentes con una condena a muerte
que cae sobre la cabeza de un inocente y decidiéndose stbita y definitivamente por

los estudios juridiecos.

¥, en efecto, estudia Derecho. Estudia en el Liceo universitario de su ciudad
natal y alli cursa Derecho eriminal, no con ningin hombre brillante, sino con Ca-
yetano Pieri, por quien, gin embargo, guardé siempre un recuerdo acendrado ¥
gran estimacién. Cuando llegb a la citedra de Pisa, que era su méAxima aspiracién
(porque cuando mas tarde, ya un anciano, se le ofrece la de Roma, no quiere salir
de su Toseana), se dirige al que fue su maestro allad en el Liceo de Lucca ¥ le dice,
en una carta extremadamente afectuosa, que jamés ciii6 una rama de laurel sin
escuchar una voz que le gritaba: “Lo debes a 61... Non mihi, sed tibi”. A los vein-
ticinco afios, y después del correspondiente tirocinio, que hizo en Florencia con el
abogado Vincenzo Giannini, recibe licencia para abogar, y desde enfonces puede
afirmarse que la vida de Carrara se despliega entre el foro y la catedra. Es, fun-
damentalmente, un abogado y un profesor. Y acaba, al fin, siendo el Profesor por

(3) Cuanto sigue, en referencia a la vida de Carrara, se foma la admirable conferen-
cia pronunciada por Francisco P. Laplaza, el 28 de octubre de 1949, y publicada luego:
Francisco Carrara, Sumo Maestro del Derecho Penal, Buenos Aires, Depalma, 1950,
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excelencia, como le llamaban sus conciudadanos, un maestro, el sumo M
Pisa, como se le conoce hoy.

Cuando aboga, lo hace siempre tratando de que sus ideas prosperen, méﬁg o
prudencia. Sabe bien que la magistratura no es amiga de reformar de golpe 'y_ fp
rrazo una tendencia, una doctrina, una interpretacién. Pero poco a poco, con sn"tg-f
nacidad, con su gracia oportuna —porgue a veces la ironia puede mdas que un dlscur—
so altisonante—, va abriendo paso a toda su construccién juridica hasta los prol;i'qa

tribunales de justicia.

A este respecto, quisiera recordar dos anécdotas muy graciosas, dos sucedidos
de la vida de Carrara, que nos transmite Carlo Paladini en su libro “Francesco
Carrara, cittadino luchese e plebeo”, que publicé' en Florencia en 1920. En una
ocasiéon fue a Massa a defender a un marido que habia dado muerte en pleno dia,
en un café, al amante de su mujer. Pidié a sus amigos de aquella ciudad que le
indicaran cuiles, entre los jurados, eran solteros, y los recusd a todos, quedando
solo jurados casados, seguro de triunfar con este ardid y efectivamente triunfo.
Otra vez defendia a uno que habia matado, de un bastonazo en la cabeza, a un
contrincante, y argumentaba la base de la concausa. La victima —decia—, por una
anomalia congénita, tenia poco resistentes las paredes del craneo, y a ello se debia,
exclusivamente, su muerte, pues el golpe no habia sido lo suficientemente fuerte
para causarla en un caso normal. Lejos de aceptar esta tesis, el representante del
Ministerio Publico ironizaba a cuenta de ella, y entonces le interrumpe Carrara:
“El distinguido Sr. Procurador General puede creer que en el mundo hay gente
que no tiene la capeza tan dura como la suya... y agregd luego de un instante de
silencio— ecomo la mia”,

Seglin ya recordé antes, en octubre de 1848, designado por el Gran Duque de
Toscana, ocupa la cétedra de Derecho eriminal del Liceo de Lucca. La explica du-
rante varios afios, y méas tarde, a partir de 1854, también explicé Derecho civil. Anos
despnés, cuando a la muerte de Mori en 1859 le substituye en la catedra de Derecho
eriminal de Pisa, ensefia asimismo en esta Universidad en 1860 y 1861, Derecho
natural, asemejandose también a Carmignani, que habia explicado igualmente Dere-
cho civil y filosofia, porque Carmignani, que ya hemos visto que era un poeta, no
era, en modo alguno, un hombre unilateral, un frio especialista, sino que conoeia
humanidades, latin y griego y dominaba el Derecho en todas sus ramas. Y, por ofra
parte, esta dedicacion al Derecho filoséfico condice muy bien con la indole y es-
tructura del pensamiento y la concepcién carrarianos, para quien el Derecho penal
deriva de las relaciones necesarias enire las cosas.

Aqui, cuando alcanza la catedra de Pisa, es donde se resuelve —segin ya di-
je— a publicar su libro inmortal, su Programa. A esa Universidad regald, en 1879,
su biblioteca, lo tinico que le gquedaba después de haber donado diez afios antes,
el 30 de septiembre de 1869, su patrimonio a sus hijos, con cuyo motivoe compuso
una poesia —“Brindis”— en la que se proclama orgullosamente un proletario. Y esa
Universidad ostenta un busto de Carrara que le perpetiia y otro fue colocado, con
toda justicia, al lado del de Carmignani, en el cementerio de la misma ciudad. Sus
restos mortales fueron luego devueltos a su ciudad natal, en la que se le rindi6
extraordinarios honores y un homenaje justisimo los dias 23 y 24 de septiembre de
1899, inaugurandose entonces el “Museo Carrariano”, y en la que, afios antes, el 3
de mayo de 1891 se habia inaugurado un monumento que le recuerda e inmortaliza,
emplazado, como corresponde al maestro de abogados y de jueces, en la Casa de
Justicia.
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Recibid, en vida, los méaximos galardones de muchas Corporaciones y Acade-
mias, que le abrian sus puertas para, a su vez, honrarse con su nombre; y por sus
trabajos en pro de la legislacion penal de los cantones suizos de San Marino y el
Ticino, el Gran Consejo de este tltimo le concedié la ciudadania helvética. En su
pais, fue elegido diputado en las legislaturas novena y décima, los aiios 1865 y 1870
respectivamente, y nombrado senador, por haber honrado a Italia con sus servicios
v méritos eminentes, el 15 de mayo de 1876. Mas, después de haber alcanzado este
preciado asiento de la intelectualidad italiana, una ceguera casi completa que le
aquejé durante los ultimos afios de su preeclara existencia, le obligd a permanecer
bastante alejado de la vida piiblica, si bien no basté para hacerle cesar jamas de
recibir, en su retiro de la campifia toscana, las visitas de clientes y estudiosos. Y es
que, por encima de todo, el libro y el foro son toda su existencia.

A pesar de esos cargos, a pesar de haber vivido en el Risorgimento, Carrara
no es ningin soldado ni es tampoco un politico. Claro, que no por ello se desentien-
de completamente de los problemas de su época ni —como se deduce paladinamen-
te leyendo su obra— es ningiln conservador ni ningin reaccionario, sino un es-
piritu liberal y progresista, Pero —como escribié en el parrafo 3932 de su Progra-
ma— estaba desventuradamente convencido de que politica y justicia no nacieron
hermanas. Por eso, basté a sus afanes en este orden hacer esa politica intrinseca
que hizo desde el libro y desde la catedra, mas eficaz que la que se hace desde

la tribuna.

Por eso, también cuando muere Mazzini, Carrara lo tnico que dice es: “Hoy
no daré leccién”; nada més. Y cuando a comienzos del afio de 1832, abogando ante
la Corte de Lucca, cuyo presidente, Luis Fornaciari, recela de todos los que pudie-
ran ser entonces enemigos de los Borbon-Parma, que se distinguian por usar unos
grandes bigotes, aquél advierte a Carrara, que los usaba por gusto y no por politi-
ca, que si quiere subir al estrado —y, por cierto, iba a informar de oficio—, tiene
que afeitarse los bigotes, lo hace; lo hace y nada més, porque prefiere abogar
a conservar aquel aditamento. Su tnica reaccion ante tal exigencia, ironica y al
mismo tiempo muy festiva, son unos versos dedicados “a miei baffi”, a mis higotes,
que dirige a una tal Emilia, en los que le dice que su cantor no tuvo mas remedio
que sacrificar sus mostachos, que llore por ellos, ¥y habla del barbitonsor, es decir
del barbero, con un desprecio sohremanera gracioso.

Repitamos que Carrara no es un guerrero; pero Carrara ha librado una lucha
mucho mas eterna y mucho mas fructifera que guerreros y politicos cuyos nombres
no recordamos hoy. Ha librado la lucha en la ecatedra, en el foro, en la ciencia..
Y ocupémonos ahora de su Programa.

Bl Programa de Carrara parte de lo que él llamdé férmula sacramental: la no-
cion del delito como ente juridico. Bl nos afirma que el delito no es un ente de
hecho. No olvidemos que ya en vida de Carrara circulaban, tanto en el plano ‘aleméan
como en el Ambito italiano, una serie de doctrinas que combatian las- de lo que
ahora denominamos Escuela Clasica. En efecto: desde el punto de vista alemén,
Carlos David Augusto Roeder hablaba de la pena correccional. Cuando tratemos
de la pena, ya veremos qué actitud asume Carrara frente a esta corriente. En cam-
bio, en Italia habia aparecido en los tiempos en que €l iba doblegando su energia
por los afios, el positivismo, la Escuela Positiva. También veremos més adelante
ecémo, por los motivos que expresa, del mismo modo que no cree en la correccién
o enmienda, tampoco le convence la defensa social, sino que considera que la razon
de ser de la pena consiste en la necesidad de la tutela juridica.
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Asf pues, para él hay que partir de que el dehto es un ente juridico,
de ello, cuando lo define, empieza diciendo que es lo contraric a la ley del Est
més exactamente: la infraccién de la ley del Estado. Me interesa mucho ‘subray
ésto porque de ello voy a sacar méas tarde alguna consecuencia,

Su definicién del delito es muy certera, como lo son todas las definiciones forma-
les que los juristas manejamos. Frente a ellas puede levantarse, sin duda, ofra
definicién, otro tipo de definiciones. Puede decirse que es preferible buscar, en
lugar de un concepto formal como el de Carrara, una nocién material, Claro que
puede ensayarse. Todos ustedes recuerdan que Garéfalo trata de encontrarla con
su famosa teorfa del delito natural y después, pasada ya esa embestida positivista,
autores como el propio Max Ernesto Mayer y como Eberhard Schmidt han hablado
de la definicién material o sociolégica del delito. Pero cuando en el Segundo Con-
greso Internacional de Criminologia, habido en Paris del 10 al 19 de septiembre de
1950, que debia haber {enido como prinecipal objetivo la busea del coneepto material
o criminolégico del delito, trata de fijarlo el Rapporteur general de la Seccién de
imindlogo belga, el médico
Etienne de Greeff—, confiesa éste cuin dificil es para el erimindlogo encontrar otra
definicion que no sea la que dan los juristas, concluyendo por renunciar a definir
criminolégicamente el delito y afirmando que por el momento debemos atenernos
a lo que nos dicen los doctos en Derecho. Fsta calculada prudencia de De Greeff
y su inhibicién frente a la empresa, se debe a que no es un jurista; pero el caso es
que con ello se habfa escamoteado en verdad el tema substancial del Congreso.

Pero ésto no nos interesa ahora. Lo tinico que ahora nos importa es que, en
efeeto, cuando Carrara se afirma en su concepto formal del delito, en su férmula
sacramental de que el delifo es un ente juridico, sienta el principio del cual —comao
él nos dice mas adelante, casi al final del Programa, casi al final de la Parte
Especial— se iban a desprender inexorablemente todas las demds doctrinas de su
sistema.

Pero no sélo nos ha dado esa definicion, sino gque ha hablado también de Ias
fuerzas del delito. Ya adverti anteriormente que las fuerzas del delito se hallan
en Carmignani, pero él las desenvuelve, las desarrolla mas atin. Esas fuerzas son de
dos clases: fuerza moral y fuerza fisica; y cada una de ellas debe ser considerada
en su causa, ésto es, subjetivamente, y en su resultado, o lo que es lo mismo, objeti-
vamente. Y asi aparecen la fuerza moral subjetiva, la fuerza moral objetiva, la
fuerza fisica subjetiva y la fuerza fisica objetiva. T.a primera no es, en realidad,
otra cosa que el elemento psicolégico del delito, lo due hoy llamamos eculpabilidad,
el dolo y la culpa. Acaso no es la parte mas lograda del sistema carrariano, pero
importa destacar due para él hay en el delito un elemento subjetivo. Junto a esta
fuerza moral subjetiva estd la fuerza moral objetiva, dque es el dafio moral, la
intimidacién y el mal ejemplo que el delito produce en los demds. La fuerza fisica
subjetiva es lo que hoy dirfamos acto o conducta, la actividad, mediante accién
o mediante omisién; v la fuerza fisica objetiva es la ofensa del derecho agrawado
el dafo material, el resultado —en una palabra—.

Ademéas de las fuerzas del delito, estdn la cantidad, la calidad y el grado. Las
dos primeras se encaminan a determinar los delitos y diferenciar unos de otros.
Hoy hablarfamos de figuras o tipos delictivos. Respecto al grado, nos dice que, asi
como en la indagacién sobre la cantidad se atiende al hecho en abstracto y en su
especie, en la investigacién sobre el grado se le examina en los accidentes excep-
cionales que le acompaifian en cada caso conecreto al exteriorizar su individualidad
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criminosa; y por ello, del mismo modo que la cantidad se deduce de la consideracién
objetiva de esas fuerzas o elementos del delito, el grado, de la consideracién subje-
tiva de las mismas, y consiste en las causas que lo eliminan o modifican, atenuindolo
o agravandolo, y en los momentos o fases del iter eriminis, que culmina en el delito
agotado, sobre Io que tuvo que afiadir, cuando en 1870 aparece definitivamente ela-
borado el Programa, un parigrafo supletorio —el 49 bis—, ciertamente que en una
parte anterior a donde habla del grado.

Cuando Italia cayé casi en forzada servidumbre respecto a las ideas de la Ale-
mania de Hitler, comenzé a creer en los tratados italianos de Derecho penal y
especialmente en Antolisei, la de que, en vez del estudio analitico del delito de
cada uno de sus elementos por separado, que habia venido realizando 1la dogmatica,
en particular la alemana, era necesario considerarlo como un conjunto, En realidad,
esto mismo, cuyo estudio detenido nos llevaria muy lejos, ya se le habia ohjetado
a Beling cuando hablé por separado de todas las caracterfsticas 0 elementos del
delito, incluso con una frase de Goethe, a la que él, en las ultimas lfneas de las
boecas de su “Die Lehre vom Tatbestand”, responde con mucha donosura, Pues bien;
las objeciones de entonces se repiten en Alemania y en Ttalia cuando se pone de
moda ‘el delito como conjunto, que el propio Mezger hubo de defender. Antolisei
quiso sintetizar el movimiento en aquel famoso grito: Torniamo all’antico. Volva-
mos a lo antiguo; ¥ lo antiguo era Carrara. Consideraba que, frente a la tricotomia
en los elementos del delito, debia adoptarse la vieja dicotomia: un elemento sub-
jetivo y otro objetivo. Pero no han faltado autores como Bettiol, que han demostra-
do a Antolisei, que ya en Carrara existfa la tricotomia. No hay sé6lo el elemento
subjetivo y el elemento objetivo; recordemos aquello sobre lo que Ilamaba la aten-
cion de ustedes antes: recordemos que al definir el delito dice que es lo contrario
a la ley (més adelante Binding dir4 a la norma), es decir, lo contrario al orde-
namiento juridico, lo antijuridico, y ahi surge, en efecto, el concepto de antiju-
ricidad; y no olvidemos tampoco algo sustancialisimo para los partidarios de 1a
teoria del delito eomo conjunto ¥ completamente opuesto a ellps: que en su con-
cepto del delito y al hablarnos de la cantidad y calidad del mismo, estd distin-
guiendo, realmente, entre la ley v el derecho que la ley protege, o sea, que la
norma y el bien juridico, que von Liszt, siguiendo en parte a Thering, consideraba
como los dos grandes pilares del Derecho penal, aparecen mutatis mutandis en
Carrara. Y, finalmente, si como he apuntado antes, con su doctrina de la cantidad
y la calidad va diferenciando unos delitos de ofros trazando los tipos y las figuras,
podriamos deeir que, en tltima instancia, en la concepcién del delito de Carrara
habria, no la dicotomfa que Antolisei crefa, sino cuatro caracteristicas méas bien
que ftres: la fuerza moral subjetiva seria la culpabilidad; la fuerza material subje-
tiva, el acto, y la antijuricidad ¥ la tipicidad a que acabo de referirme,

Carrara fenia el afin de la armonia. Un buen profesor de la Universidad por-
tena, adjunto de la catedra del Prof, Soler —que tengo el honoy que me escuche—,
el Dr. Eduardo Marquardt, acostumbra a decir que Carrara era un hombre del siglo
XVIII (4), porque la época en que €l escribe, es la época del romanticismo, es 1a

(4) Precisamente, Sebastidn Soler sostiene que “Carrara es un continuador del pensamiento
de la Ilustracién, para la cual el conecepto de naturaleza no se identifica con el de realidad
material, sino que abarca, como lo ha demostrado Cassirer, tanto 1a esfera de lo real como
la de lo posible, tanto lo pensado como lo existente, tanto el mundo fisico como el mundo
moral”, Prélogo sobre “Carrara Yy su Programa de Derecho criminal®, al frente de 1la tra-
duceién del Programa realizada por Ricardo C. Niifiez ¥ Ernesto R. Gavier bajo su direccién,
Tomo I, Buenos Aires, Depalma, 1944, pag. XV. En cuanto a ese anhelo de armonia, vid,,
también, el propio Carrara, Programa, especialmente el Prefacio a la 52 edicién.
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época de la intuicién, es la época de la fogosidad, pero no de Ia niesiura, el
discurrir, la serena arquitectura ¥ colocar las cosas en un orden met6di Co
€l ha hecho. Carrara, en efecto, tiene el afan, el deseo del sistema, y por eso
obra y su pensamiento son “un sistema en el més acabado sentido de la palabra

Por ello, junto a las fuerzas del delito colocard las fuerzas de 1a pena, Acaso, af
hablar de las fuerzas de Ia pena, haya algiin esfuerzo vy hasta un cierto desconoci-
miento al tratar de lo que hoy llamarfamos funcién de prevencién especial de Ia
misma; pero lo cierto es que se refiere a las fuerzas de la bena, a la cantidad, a Ia
calidad y al grado, de la misma forma que lo hacia en el delito.

La fuerza fisica subjetiva —as{ comienza— consiste en los actos materiales por
medio de los cuales se irroga al reo el mal que constituye el castigo, Del mismo
modo que no existe el delito sin acto, sin manifestacién de voluntad, tampoco puede
existir 1a pena sin un acto externo: he ahf la correlacién, pues, En e] delito, 1a
fuerza fisica objetiva era el resultado; aqui, el hien objetivo arrebatado al delincuen-
te. La fuerza moral subjetiva es también en la pena, como lo era en el delito, de
cardeter psicolégico: la voluntad racional del juez competente, que interpreta v
aplica la voluntad de la ley. Sin este elemento psicolégico, el mal que se irroga
no tendria entidad juridica, seria simplemente un hecho violento. Y por lltimo, Ia
fuerza moral objetiva se contrapone a la fuerza moral del delito: si alli consistia
en la intimidacién y el mal ejemplo, aqui también en los efectos morales gue pro-
duce en los demés, en la tranquilidad que reporta a los buenos y al fremo que
ejerce sobre los malos.

Dentro de esta construceion, un tanto forzada, en el paragrafo 613 del Programa
y también en los que siguen, se advierte bastante bien una confusién entre el fin y
la fuerza de la pena. “El estudio del fin de la pena conduce —dice— a descubrir
los criterios mensuradores de log delitos, no sélo desde el punto de vista de las penas
que se les han de oponer”. Mas, en concreto, el fundamento de la Pena para él,
se encuentra en la necesidad de la tutela juridica, en la necesidad de mantener
ineélume el imperio y la soberania del Derecho. Y asi se cumple el fin primario de
la misma, que es el restablecimiento del orden externo en la sociedad y el fin
tiltimo, el bien social representado en el orden que se obtiene mediante el imperio

del Derecho.
Esta tufela juridiea produce y realiza un mal, pero no por una razén de jus-
ticia absoluta ni con un fin de expiacién. La justicia absoluta, que llevaria a in-

vadir la esfera de la vida interna del hombre, sélo existe en la mano de Dios y
s6lo Este puede hacer expiar, Asf lo afirma de una manera categorica.

Para Carrara, “la intimidacién y la enmienda ~—literalmente lo dice en el péarrafo

 619— estdn implicitas en la accién moral de la pena; pero si se pretende hacer de

ellas un fin especial, la pena se desnaturaliza y la funecién punitiva va a parar en
aberraciones”. Pese a ello, hemos visto que al sefalar la funcién de tranquilizar y
de frenar, admite, efectivamente, con plenitud, la funcién de prevencion general,
que, en verdad, alin hoy es la que cumple casi exclusivamente 1a pena, Pero cree
que la intimidacién, por si sola, lleva a un aumento constante, a un rigor progre-
sivo, de las penas, sin que se encuentre limifes; o como dijo Dorado Montero afios
después en frase muy grafica: la intimidacién nos llevaria a matar insectos a ca-
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(5) Soler, loc. cit, pag. XVII
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fionazos (6). Menos admite la correccién, que llevarfa a debilitar totalmente la

.fuerza intimidante de la pena. Encendida y reiteradamente combate a Roeder a

este respecto, habiéndolo hecho, ‘por cierto, una vez, en un articl;l,lo escrito en ca.s—
tellano que publicé en la revista espafiola “Escuela de Derecho” y luego It'ec.oglé
en sus Opuscoli, en el tomo I (7). Y también ataca con sumo ardor, en su.s ultimos
afios, la docfrina positivista de la defensa social, poniendo especial cuidado en
diferenciar este concepto del suyo de la tutela juridica,

Y esta arquitectura la sigue Carrara también en la Parte Especial de su Pro-
grama.

Mas ahora yo quisiera referirme al porvenir del mismo, a sus vicisitudes y, ‘sobre
todo, a la humildad de Carrara y a las rectificaciones gue él mismo ha introducido

en su pensamiento y ha hecho a su obra.

En cuanto a su humildad, patente estd en todo el Programa, maés fuerte y
duradera que los destellos de orgullo que en algiin momento haya podido despedir.
En efecto; en los Opuscoli, que él gustaba de llamar Paralipomena, esto, comple-
mentarios de su grande obra, hay un trabajo, el primero del volumen quinto, inti-
tulado “I1 Dirito penale e la procedura penale”, que fue la prelusién al curso de
Derecho criminal del afo académico 1873-4 en la Real Universidad de Pisa, en el
que, dirigiéndose a sus alumnos, les dice, en las tltimas péginas, que el ]?lert_echo
criminal estd ya casi perfecto; que en torno al mismo queda poco q'ue afiadir a
aquello que fue hecho por vuesiros padres; que. aun cuanflo con hercileas fuerzas:
compusieran un bellisimo libro sobre esta materia, se podrian llamar. aforfunados si
una pagina de cada cien que escribieran, contuviese una novedad interesante. En
cambio, el Derecho procesal les aguardaba; todo en él esti sin hacer; se encuentra
en muchos de sus 4ngulos, inexplorado y, en otros, s6lo superficial o equivocada-
mente estudiado, y les exhorta a consagrar los sacrificios de su mente, sus severas
meditaciones y todas sus faligas a este campo. Hoc opus; hic labor. Puede, cierta-
mente, pensarse que creyera, cuando asi se expresaba, que su _obrs‘l era ptarfecta,
que no necesitaba nada y que nada ni nadie la podria contradecir Im destruu’.l Mas
aunque asi fuera, a esa edad, con sus sesenta y ocho afios cumplidos y pubhcadp
va enteramente, corregido y acabado, el Programa, lograda esa inmensa y -mara\u-
1losa construceion, en verdad tenemos que comprender y perdonarle ese instante

de orgullo demoniaco.

Y, sin embargo, bien pronto parecié que su obra se iba a venir,abajo. La de-
signacién Escuela Clisica no es él, ciertamente, guien la da; él llamard a su ]’Bscuela
a la de Carmignani y a la suya Escuela Ontoldgica, Escuela Toscana, le dara otros
nombres, como Escuela de la tutela juridica, ete., pero Clasica no la llamara. Estaba

imi dicién, muy aumentada
dro Dorado, El Derecho protector de los criminales, nueva e n,
gi) rtﬁiici&, de los Estudios del Derecho penal preventivo, Madrid, Libreria General de Vie-

toriano Suérez, 1915, tomo II, pag. 40.

P isculo V del volumen citado (De la enmienda del reo tomada como l'llli_f_!l)
i‘?ndi?n::liza ;1 efizpuge la pena), que habfa sido la pl:elusién al_ curso académit_:o del aiio
1863-4, Hoy puede verse, en castellano, en el tomo I y tnico publicado de los Optisculos, tra-
ducidos por Gavier y Nifiez, Buenos Aires, Arayn, 1955, pags. 133-53. En la mencionada re-
vista, que aparecia en Madrid, Carrara habia co!abm'ado a‘ntel'i_ormente con otro trabajo -j_n.
titula’xdo Ideas sobre el Derecho penal; y otro célebre c_lésmn italiano, Pietro Ellero, publicé
también en ella un arficulo asimismo acerca de la enmienda penal.
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destinado este nombre a que se lo asignaran, tal vez con un dejo de in
enemigos positivistas. La verdad es que luego Ia Escuela recoge ese mote |
orgullo y que hoy todavia se habla de la Escuela Clasica en el verdadero sen
de Ia calificacién, independientemente de lo que se propusiera significar con ella
Ferri al asignérsela. Mas el caso es que hubo un momento en que parecia que la
llamada Escuela Clésica vacilaba, que iba a venirse abajo; parecia que la revolucién
que trajo consigo el positivismo, iba a ecrear algo distinto, enteramente nuevo,
Y, no obstante, el Programa de Carrara renace y perdura; y cuando leemos la obra
de un positivista tan auténtico como Eusebio Gémez, vemos que, sobre todo Ia Parte
Especial de su Tratado, la mayor parte de las citas, y las principales, salen de Ca-
rrara. Vemos que Carrara no muere. Pero eso se hizo muy bien en traducirle,

La primera traduccién que se hace del Programa, es al francés, en 1876, por
Paul Baret, sélo de la Parte General, y atn ésta, incompleta, Al castellano, lo tra-
dujeron por primera vez, ya hace muchos afios, en 1889-90, en Costa Riea, Octavio
Béevhe y Alberto Gallegos, en dos voltimenes que tampoco llegan a abarcar toda
la Parte General. La segunda la intenté yo, en Espaifa, pero las Adiciones que hice
fueron tan voluminosas, que me abrumaron ¥ solamente se publicé Ia traduccién de
poco més de la mitad del tomo primero, Por fin, del afio 1944 al 50 han ido publi-
cando la suya en Buenos Aires, primera que se ha hecho de todo el Programa,
completada con la de algunos de los més importantes Oprtisculos, los profesores
Nifiez y Gavier, de Cé6rdoba, bajo la direccién del Prof. Soler. Asf, ya pueden
manejarlo fodos aquellos que no conozean més lengua que la mnativa, que la
castellana,

Lejos de ser Carrara el hombre pagado de si mismo, se rectifica en numerosas
ocasiones y a veces con tal maestria, con tan profundo conocimiento, que eseribe
hasta un Opitsculo para ello, como cuando Geyer haciendo en lengua alemana la eriti-
ca, muy elogiosa por cierto del Programa, “en la acreditadisima revista tudesca —se-
glin la expresién de Carrara— periédico trimestral de la legislacion y la eciencia
juridica”, le hizo ver que el versari in re illicita habia sido siempre presentado con
mucha claridad, pero jaméis en una forma de entonces, escribe un trabajo especial
“Sul caso fortuito”, que figura con el ntimero XXXI en sus Opuscoli y es el primero
del tomo tercero de esta obra, donde confiesa que antes habia esecrito sobre el
particular sin un especial estudio del tema ¥y sin una severa meditacién acerca del
mismo, reconoce el acierto de las objeciones que se le habian hecho y maneja ese
principio de una manera impecable, dindole el verdadero sentido que tuvo en la
antigiiedad y que ahora nos ha revelado con la solucién suareciana el Padre Pereda
en . Espafa.

He citado este ejemplo como podria citar otros mas. Pero también queria re-
ferirme a la dedicatoria del Programa. Carrara lo consagra a sus alumnos, y lo
hace con unas palabras en las que se le ve entero. Hay muchas gentes que, cuando
escriben, estin integras en las pAginas que componen, Por ésto, no puede extrafar-
nos que un hombre como él, que fue maestro de tantas generaciones y que realizd
una obra tan ingente como el Programa, esté todo él en su obra, Su vida, si se
quiere, es humilde como tal, porque no tiene tiempo de nada, ni para la politica,
ni de guerrear ni de preocuparse del Risorgimento; lo tinico que le importa es su
Programa. Estd todo él ahi. Pues todo ese Programa, todo eso que es su vida en-
tera, a quien se lo dedica es a sus alumnos. Y con qué palabras se lo dice. Después
de rendir recuerdo y pleitesfa a Carmignani, su gran maestro, afirma: “No busqué
gleria para mi, sino verdades; no me preocupé por las formas brillantes, sino por
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”

Y es cierto, absolutamente cierto: cuando: se lee el Programa al

la claridad...”.
punto se advierte gue va recogiendo opiniones de todas partes, de los Précticos, de
los franceses —por los que, ciertamente, no siente gran estima— ,de los alemanes
—a los que muy a menudo acude—... Mas su pensamiento, el suyo, aparece siem-
pre presentado con mucha claridad, pero jamas en una forma detonante ni des-
pectiva ni adn siquiera descortés hacia los demads.

Eso es el Programa. Y porque ha sido dedicado a vosotros, a los estudiantes,
a los mozos, y quisiera ahora haceros, también, una invocaciéon: Recordad a Carrara;
recordadle como un ejemplo. Vedle cuando es un nifio y se preocupa por la jus-
ticia y se consagra a ella porque en una pieza de Rossini hay, en la ficcién, una
pobre mujer inocente que sube al cadalso. Vedle cuando, joven, defiende en estrados
y sabe lanzarle ironias al fiscal porque de este modo puede hacer mejor triunfar
su tesis. Vedle defendiendo a los inocentes, defendiendo las buenas causas. Vedle
después, maduro, escribiendo su Programa, vuestro Programa. Recordadle anciano,
cuando, octogenario, sube a dar clase apoyado en unos bedeles, casi sin vista, fe-
niéndose que aproximar los muchachos para escuchar su voz casi inaudible. Vedle,
hace ahora setenta afios, al fin muerto; eternizado en los monumenfos dque en su
patria le recuerdan., Muerto, no; inmortal.
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En contra del criterio predominante en la jurispru
dencia y doctrina nacionales al respecto de la aplicacion
de la “reformatio in pejus’ en el campo del procedimier:
to penal, la Honorable Corte en esia providencia se de.
cide por su prohibicidn para los casos en que el apelanic
es sélo el procesado, su apoderado o defensor.

Apoydindose en el Art, 8% del C. de P. P. admite la
casacidn, la vigencia del Art. 357 del C. de P. en el
dmbito penal haciendo suyos los concepios del Dr, Luis

Eduardo Mesa Veldsquez.

La providencia de la canl es ponente el Dr. Alario
Di Filippo se constituye asi en la primera en la cual se
acepta que para el ad-quem esid vedada la “reformatio
in pejus” contra el procesado apelanie,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

Bogota, 27 de Noviembre de 1972
Magistrado Ponente: DR, MARIO ALARIO DI FILIPPO
Aprobado; Acta N? 43 de 23 de Noviembre de 1972

VISTOS:

Agotado el framite correspondiente, entra la Corte a resolver el recurso de
casacion interpuesto contra la senfencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Pasto, de 3 de Junio de 1972, por la cual se condendé a Salomén Meza y a San-
tiago Mufioz a la pena principal de ocho afios de presidio, para cada uno y a las
accesorias condignas, como responsables del delifo de homicidio cometido en la
persona de José Narvaez Meza.

LOS HECHOS:

Cinéndose a los elementos de conviceion obrantes en el informativo, a folio
43 del cuaderno principal, el fallador de segundo grado resume los debatidos en el
proceso en los siguientes términos:

“El 11 de enero de este afio (1969), como a las cinco de la tarde, José Floren-
cio Narvéez, quien llegé semiembriagado después de suspender sus labores en el
campo, se encontraba en casa de Florentina Adrada, situada en la vereda “Andan-
go”, jurisdiccién del corregimiento de “Policarpa” en el municipio de El Rosario.
Pocos minutos después llegaron también a dicha casa, medio borrachos, Salomoén
Meza Solarte y Santiago Mufioz y se situaron en la puerta de entrada a dicha
casa; desde alli Salomén Meza Solarte pregunté a José Florencio Narvéez y a
Céastulo Urresty, que se encontraban en el interior de una pieza: “Cémo les va?” y
éstos contestaron: “Bien”; Meza interrogd: “Qué hay aqui?” y Narvéez le contesto:
“Aqui no hay nada”; Meza replicé: “Cémo no va a haber nada, algo tiene que
haber”, a lo cual Narvdez se puso de pies y dijo: “Aqui no hay nada, o qué es lo
que quieren ustedes”, a la vez que dirigiéndose a una cama, tomé una tabla y la
arrojé contra Meza y su compafiero Mufioz; éste inmediatamente sacé un cuchillo
v entrando a la pieza atacé con tal arma a Narvéez, a quien agarré y sujeté por
el cuerpo; acto seguido entré Salomén Meza S, armado de un machete y con
éste descargé varios golpes sobre Narvéez, quien se encontraba, como se expresd,
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‘sujeto a los brazos del agresor Mufioz. 14 fueron las heridas que alli sufrié José
‘Florencio Narvdez, de las cuales le sobrevino hemorragia mdultiple, habiendo fa-
Jlecido en la misma pieza donde fue agredido, unas tres horas después. Meza So-
Jarte y Mufioz dejaron a su victima agonizante y se marcharon llevando sus armas
ensangrentadas, y dejando, uno de ellos, su sombrero cerca al umbral de la puerta”.

ACTUACION PROCESAL

El Juez Segundo Superior de Pasto, en auto de 23 de junio de 1969, llamé
a juicio, con intervencién del jurado de conciencia, a los sindicados Salomoén Meza
Solarte y Santiago Mufioz, por el delito de homicidio, estimando que se habia pre
sentado “el fenémeno de la complicidad correlativa a que se refiere el Art. 385 del
Cédigo Penal”.

Interpuesta la apelacién contra esta providencia por el defensor de Santiago
Muiioz, el Tribunal, en proveido del 12 de diciembre de 1969, confirmé la vocacién
a juicio, modificAndola en el sentido de enjuiciar a los procesados en la “coautoria
prevista en el Art. 19 ibidem”

En la audiencia ptblica se sometieron a la consideracién del jurado de con-
ciencia los siguientes cuestionarios:

“SERIE UNICA. — El encausado Salomén Meza es responsable, si o no, de
haber ocasionado la muerte del ciudadano José Narvdez Meza, mediante el empleo
de arma corto-punzante, acto que lo ejecuté con la colaboracién necesaria de San-
tingo Mufioz, hechos que tuvieron ocurrencia en la vereda “Andango”, del corre-
gimiento de Policia de Policarpa, jurisdiccién del municipio de El Rosario, Narifio,
entre eso de las cinco de la tarde del dia once de enero de 1969, gque ejecuté el
sindicado con intencién de matar?”.

“SERIE UNICA. — El encausado Santiago Muifioz es responsable, si o no, de
haber ocasionado la muerte de José Narviez Meza, mediante empleo de arma cor-
to-punzante, acto gque ejecutd el sindicado en coautoria de Salomon Meza, en la
vereda “Andango”, corregimiento de Policia de Policarpa, jurisdiccion del muni-
cipio de El Rosario, Nariiio, entre eso de las cinco de la tarde del 11 de enero de
1969, acto que ejecut6é el sindicado con intencién de matar?”.

El Tribunal popular respondié por unanimidad afirmando la responsabilidad
de los procesados.

El juicio culminé con la sentencia de segunda instancia de que se ha hecho
mérito y contra la cual interpuso recurso de casacién el demandante, Fiscal Se-
gundo del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto.

LA DEMANDA DE CASACION

Tl Fiscal recurrente le hace un cargo a la sentencia impugnada al amparo de
la causal establecida en el ordinal 2° del Art. 580 del C. de P. P.,, y tres cargos
con fundamento en la causal estatuida en el ordinal 4° de la misma disposicion,

CAUSAL DEL ORDINAL 2° DEL ART. _58ij DEL C. DE P. P.

Cargo Unico.

“La sentencia dictada por el Juez 2° Superior de Pasto, confirmada luego por
el Tribunal, al condenar a Salomén Meza a 8 afios de presidio como responsable
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de un homicidio en las circunstancias del Art, 362 sin degradantes,
del auto de proceder. En este auto, base de la acusacién y del juicio,
acusacién a Meza se le hacfa para que respondiera de un hecho delictuo!
pena seria la de cuatro afios ‘de presidio como minimo, la sentencia aumen
pena e impone un minimo de ocho afios de presidio.

“Se dice que esta sentencia estd de acuerdo con el veredicto del jurado, g
verdad. Pero también lo es lo ordenado por el articulo 533 del C. de P. P., que
obliga que el cuestionario se haga con base en los hechos y circunstancias del auto
de proceder. Proceder en forma distinfa es atentar contra los principios hasicos del
proceso. Este es un todo orgénico, funcional, en el cual sus partes se van integmﬂ-.
do inseparablemente. El proceso no se hace a saltos, sino en forma continuada, de
manera que una providencia sirve de base a la continuidad consiguiente. El cues-
tionario no es “cosa’ nueva en el proceso, es la simple enunciacion resumida del
auto de proceder, Si, en verdad, no es obligatoria la denominacién juridica de las
cirennstancias, debe manifestérselas en forma clara, real y concreta, al alcance de
los jueces de conciencia. Esto no impide que se las haga en forma téenica, si no hay
otra manera de poderlas enunciar castizamente.

“Siendo el cuestionario de audiencia un simple resumen de los hechos y mo-
dalidades expuestas en el auto de.proceder, el cuestionario que desborda el auto
de proceder, seria nulo, y la sentencia que se basa en un veredicto que contraria
el auto de proceder, casable por mandato del numeral 2° del Art. 580 del C. de P...

“ . Podia el Tribunal enmendar un auto de proceder no apelado? La Fiscalia
estima que no. La Jurisprudencia ha llegado a decir que se puede agravar la situa-
cién penal del apelante, situacion discutible al maximo. Pero partir de esta
base, para aplicar sus consecuencias en un auto NO APELADO es dar un salto
mucho mayor y de mas trascendencia, es decir, es ir méas alla de las facultades le-

gales.

“No se diga que el auto de proceder es una pieza que implica totalidad, uni-
dad. Este criterio debe rechazarse. La responsabilidad es individual, de cada quien.
Nadie responde penalmente por el hecho de otro. De manera que si la acusacién
hecha contra Salomén Meza de que habia sido matador en circunstancias del Art,
385 del C. P., qued6 firmemente establecida, es una ley del proceso por no haberse
apelado ni estar sujeto a consulta. Las acusaciones que el Estado hace a sus subor-
dinados, no son colectivas ni generales, son individualizadas, en forma conereta y

personales.

“por esto la Fiscalia estima que el auto que acusaba a Salomoén Meza como
homicidio en complicidad correlativa se ejecutorié y era una ley del proceso. Y la
sentencia que lo desconoce, va més alli de esta acusacion”.

CAUSAL DEL ORDINAL 4° DEL ART. 580 DEL C. DE P. P.

_Primer cargo

“m] veredicto del jurado, hecho sobre un cuestionario realizado més alla de
la ley, es nulo. Esta nulidad se desprende de la no observancia de lo estatuido por

el Art, 533 del C. de P. P.

“Al no darse aplicacién a este articulo se ha ido contra lo establecido en el
Art. 26 de la Constitucién Nacional que dice: “Nadie podréa ser juzgado sino
observando la plenitud de las formas propias de cada juicio”...
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de un homicidio en las circunstancias del Art. 362 sin degradantes, f
del auto de proceder. En este auto, base de la acusacién y del juicio, sé
acusacién a Meza se le hacia para que respondiera de un kecho di

pena serfa la de cuatro afios de presidio como minimo, la sentencia aumenta
pena e impone un minimo de ocho afios de presidio. X

“Se dice que esta sentencia esti de acuerdo con el veredicto del jurado, e:
verdad, Pero también lo es lo ordenado por el articulo 533 del C. de P. P, que
obliga que el cuestionario se haga con base en los hechos y circunstancias del aﬁt_q’
de proceder. Proceder en forma distinta es atentar contra los principios bésicos del
proceso. Este es un todo orgénico, funcional, en el cual sus partes se van integran-
do inseparablemente. El proceso no se hace a saltos, sino en forma continuada, de
manera que una providencia sirve de base a la continuidad consiguiente. El cues-
tionario no es ‘“cosa” nueva en el proceso, es la simple enunciacién resumida del
auto de proceder. Si, en verdad, no es obligatoria la denominacién juridica de las
cireunstancias, debe manifestarselas en forma clara, real y concreta, al alcance de
los jueces de conciencia. Esto no impide que se las haga en forma téenica, si no hay
otra manera de poderlas enuneciar castizamente.

“giendo el cuestionario de audiencia un simple resumen de los hechos y mo-
dalidades expuestas en el auto de. proceder, el cuestionario dque desborda el auto
de proceder, seria nulo, y la sentencia que se basa en un veredicto que confraria
el auto de proceder, casable por mandato del' numeral 2° del Art, 580 del C. de P...

“  Podia el Tribunal enmendar un auto de proceder no apelado? La Fiscalia
estima que no. La Jurisprudencia ha llegado a decir que se puede agravar la situa-
cién penal del apelante, gituacién discutible al méaximo. Pero partir de esta
base, para aplicar sus consecuencias en un aufo NO APELADO es dar un salto
mucho mayor y de mas trascendencia, es decir, es ir méas alld de las facultades le-
gales. i

“No se diga que el auto de proceder es una pieza que implica totalidad, uni-
dad. Este criterio debe rechazarse. La responsabilidad es individual, de cada quien.
Nadie responde penalmente por el hecho de otro. De manera que si la acusacion
hecha contra Salomén Meza de que habia sido matador en circunstancias del Art.
385 del C. P., qued6 firmemente establecida, es una ley del proceso por no haberse
apelado ni estar sujeto a consulta. Las acusaciones que €l Estado hace a sus subor-
dinados, no son colectivas ni generales, son individualizadas, en forma concrefa y

personales.
Salomon Meza como

“por esto la Fiscalia estima que el auto que acusaba a
del proceso. Y la

homicidio en complicidad correlativa se ejecutori6 y era una ley
sentencia que lo desconoce, va més alld de esta acusacion’.

CAUSAL DEL ORDINAL 4° DEL ART. 580 DEL C. DE P. P.

Primer cargo

“@] veredicto del jurado, hecho sobre un cuestionario realizado mas alla de
la ley, es nulo. Esta nulidad se desprende de la no observancia de lo estatuido por
el Art. 533 del C. de P. P.

“Al no darse aplicacién a este articulo se ha ido contra lo establecido en el
Art. 26 de la Constitucion Nacional que dice: “Nadie podra ser juzgado sino
observando la plenitud de las formas propias de cada juicio”...
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“Cuando en el cuestionario, y en su conclusién, el veredicto, se hace aparecer
a Salomdén Meza como responsable de homicidio intencional, y se olvidan las cir-
cunstancias del Art. 385 del C. P, la justicia, es decir, su administracién pregunta
a los jurqdos cuestiones distintas que agravan lo establecido en la acusacién. De
esta manera coloca al procesado en circunstancias de inferioridad, pues éste habia
sido acusado de una cosa, y a los Jueces se les pregunta por cosas més graves...

“...El auto de proceder dictado por el Juez contra Salomén Meza no fue ape-
lado, ni estaba sujeto a consulta, Se ejecutori6. Cuando el Tribunal lo reformé fue
miés alld de sus facultades legales. Y lo que se hace extralimitando las facultades
legales, es nulo. De manera que la nulidad ahora debe comprender desde el auto
del Tribunal dictado el 12 de diciembre de 1969”.

Segundo cargo:

“;Un solo defensor estaba en capacidad juridica para defender a los dos acu-
sados? Dice el Art. 119 del C. de P. P.: “Una misma persona podra servir el cargo
de apoderado o defensor de varios procesados en un mismo proceso, siempre que
sus intereses no sean opuestos”, 3

“En la forma en la cual el Tribunal reformé el auto de proceder del Juzgado,
cuando dice que se deben colocar a los sindicados en las circunstancias del Art,
19 del C. P., estéd diciendo que solamente uno consumé el hecho, y que el otro sim-
plemente estuvo presente en su ejecucién. Al pretender hacer esta diferencia en
audiencia publica, o en forma de alegatos juridicos, el defensor se encontraba en
situacién embarazosa, pues lo que pedia para uno de sus clientes, perjudicaba al
otro. Y no se diga que en estos casos, la situacién de los dos es igual, ya que las
penas son iguales. Recuerdo que alguien nos ensefiaba que si en verdad en el
mercado las papas tienen un mismo precio que el maiz, esto no quiere decir que
sean iguales en esencia,

“Este sencillo razonamiento nos dice que la facultad de defensa en los sindica-
dos se aminoré profundamente por el hecho de estar asistidos los dos por un mismo
defensor. Nuevamente caemos en el Art. 26 de la Constitucién Nacional, vemos que
al no observarse la plenitud de las formas de cada juicio, un defensor para cada
uno, se ha disminuido la defensa y se ha perjudicado un derecho esencial de nues-
tra organizacion”.

Tercer cargo:

“Cuando el Tribunal Superior de Pasto reformé el auto de proceder, no apela-
do, dictado por el Juez 2° Superior de Pasto, dicté una providencia nula, pues
carecfa de competencia para hacerlo. Art. 210, numeral 12 del C. de P. P,

“El Tribunal por si y ante si no podia corregir o enmendar una providencia
EJECUTORIADA. El auto de proceder dictado por el Juez contra Salomén Meza,
era una ley del proceso, que obligaba al mismo Juez y al Tribunal.

“Esta situacion es diversa para el caso de Santiago Mufioz. Este apelé el auto
de proceder, de su ACUSACION. Pero la apelacién de Muiioz puede perjudicar a
Meza? Creemos que no, pues ya dijimos que el auto de proceder no es una unidad
indestructible. Puede separarse en partes, sobre todo si sabemos que la responsa-
bilidad es personal y no solidaria o colectiva o totalitaria,
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“Pero el Tribunal puede agravar la situacién del apelante? -Seguird esta Fis-
calia diciendo que no. La Ley colombiana dice que los vacios del C. de P, P. se
llenardn con las normas de C. de P, C. Art. 8° del C. de P. P,

“En parte alguna la ley ha dicho en forma expresa que el Tribunal adquiere
competencia total al ver un auto de proceder apelado. La apelacién es una garan-
tia para el procesado apelante. En todos los estrados judiciales, el Estado tiene su
vigilante y atento observador, se Ilama Agente del Ministerio Ptiblico. Si éste no
apela, el Estado se conforma con lo hecho por el Juez. No olvidemos que el proceso
se ha hecho para averiguar la verdad pero respetando determinado formalismo que
garantiza la igualdad Estado-sindicado.

“...Cuando el Juez llama a juicio y el sindicado no apela, y tampoeco lo hace
el Agente del Ministerio Piiblico, y no se ha establecido la consulta, ese Juez es
el Estado y se ha sefialado el camino. Siendo las normas de procedimiento penal,
excepcionalmente, o mejor dicho el UNICO camino que el Estado se ha fijado para
ver un hecho ese mismo Estado no puede aplicarse, de oficio sus facultades va
deterioradas en providencias anteriores.

“Esto nos dice que el Tribunal de Pasto ni siquiera podia agravar la situacién del
apelante Santiago Mufioz. Pues se lo prohibfa el Art. 8° del C. de P. P., que acoge
la norma sobre apelaciones del Art. 357 del C. de P. C.

“La facultad de ver un negocio en apelacién estd supeditada a esta apelacion.
Ha sido el sindicado dquien le ha dado competencia al Tribunal. Sin esa apelacién
el Tribunal careceria de competencia. Y es el colmo de la deslealtad estatal, apro-
vecharse de una facultad que le da el apelante para perjudicarlo”.

CONCEPTO DEL PROCURADOR

Dado en traslado el negocio al Procurador Primero delegado en lo Penal, de
conformidad con el Art. 571 del C. de P. P, se expresd asi:

“Por cuanto este Despacho no comparte los planteamientos de la demanda, se
abstiene de hacer uso de las facultades que le confiere la norma procedimental
citada. No se exponen las razones porque implicaria entrar a debatir los cargos de
acusacion, lo que es inherente a la parte no recurrente, v con lo cual se romperia
la Unidad del Ministerio Piiblico, fuera de que con ella se caeria en innegable
contradiccion, toda vez que quedaria el Ministerio Piblico como parte recurrente
¥ no recurrente al mismo tiempo”.

SE CONSIDERA:

La Sala estudiard los motivos de impugnacién no en el orden en que los pre-
senta el demandante, sino que analizard en primer término el tercer cargo, formu-
lado al amparo del ordinal 4° del Art. 580 del C. de P. P., que hace procedente el
recurso de casacion “cuando la sentencia se haya dictado en un juicio viciade de
nulidad”; porque si prospera este motivo, como la consecuencia seria la nulidad
de la actuacién desde el auto del Tribunal de 12 de diciembre de 1969, inclusive,
para la reposicién del procedimiento, resultarfa inane toda consideracién relativa

a los otros cargos.

El actor, como se vio en la transcripcién de la demanda, ataca la sentencia de
segundo grado por haberse dictado en un juicio viciado de nulidad, de acuerdo
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con el numeral 1° del Art. 210 del C. de P, P.; pues que, en lo que atafie al sindi-
cado Salomén Meza, no habiendo apelado del auto de proceder ni éste ni su de-
fensor ni el Agente del Ministerio Ptiblico, el Tribunal no tenia competencia para
empeorar su situacion; y en lo concerniente al brocesado Sebastidn Muifioz, habien-
do apelado solamente su defensor, tampoco 1a tenia para agravarle el cargo materia
de la acusacién, negando la existencia de la complicidad correlativa para, en su
lugar, afirmar la coautoria prevista en el Art, 19 del Cédigo Penal.

La Sala, para decidir, procede a estudiar el quid o médula de la cuestién
—vexata quaestio, en verdad—, que es la denominada reformatio in pejus en el
proceso penal.

Es sabido que en la doctrina y la jurisprudencia nacionales ha predominado
la tesis de la aplicacién del instituto de la reformatio in pejus en materia penal se
fundamenta en dos prinecipios: El de la autonomia del proceso penal y el de la ex-
tensién del poder dispositivo del Juez Penal, Segin estos prinecipios, las normas del
proceso civil en punto de apelaciones no son aplicables al proceso penal por causa
del cardcter y fines de los dos procesos: caricter privado y fin estrictamente
Juridico en el civil, y caracter piblico y fin ético-juridico en el penal. Por eso,
seglin este criterio, la limitacién del Art. 357 del Estatuto Procesal Civil (Art. 494
del antiguo Cédigo de Procedimiento Civil), conforme a la cual la apelacion se en-
tiende interpuesta en lo desfavorable al recurrente, es inaplicable en el proceso

penal.

El Dr. Luis Eduardo Mesa Veldsquez, en estudio presentado a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia y ampliando el criterio que habia expuesto en su

Derecho Procesal Penal, hace las siguientes consideraciones que la Sala acoge in

integrum, por hallarlas fundamentadas juridicamente en nuestra legislacion posi-
tiva y en la teoria del proceso: >

“El Art. 8° del actual Cddigo de Procedimiento Penal, que reprodujo en lo
sustancial el Art. 7° del anterior, establece que “son aplicables al procedimiento
penal, en cuanto no se opongan a lo establecido en el presente Coédigo o en leyes
especiales, las disposiciones que rijan sobre la organizacién judicial ¥ procedimien-
fo civil”. Y no existiendo, como no existe, en el estatuto procesal penal, ni en
ninguna ley especial, norma que fije los poderes del adquem en punto del recurso
de apelacion, particularmente cuando sea el inculpado el que ejercita el medio de
defensa, resulta arbitrario sostener que en el proceso penal no tiene vigencia el
Art. 357 del Codigo de Procedimiento Civil (494 del estatuto anterior), que pro-
hibe la reformatio in pejus, al decir, en lo pertinente, que “la apelacion se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante, y, por tanto, el superior no podra en-
mendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos inti-
mamente relacionados con aguélla”, ‘

“Es presupuesto de todos los recursos la legitimacién para proponerlos, que en
abstracto la tienen las partes y en concreto sélo se afirma en la que sea agraviada
por la resolucién judicial. Por ello se ha dicho y repetido que el agravio da 1la
medida del recurso, y en consecuencia, que carece de legitimacién para recurrir en
un caso determinado aquella parte a la que no grave o perjudique el acto juris-
diccional de que se trate, tomando en cuenta el efecto que éste puede producir,
apreciados objetivamente y no conforme al criterio personal de quien pretende la
impugnacién. Asf, por ejemplo, el procesado no estarfa legitimado para recurrir
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respecto de una sentencia absolutoria, aunque por motives individuales de
cepcional él quisiera ser condenado. § :

: -
“Si para impugnar es indispensable el interés, que, con relacién al incnlﬁa&ﬁ@
se puede predicar cuando. tienda a una modificacién sobre el tenor de hecho o dé.:: :
derecho que influya en la declaracién de certeza de su responsabilidad, para ex- °
cluirla o atenuarla, o cuando tienda a una decisién sobre la pena y con fines a su
disminueién, (Véase GIOVANNI LEONE, Tratado de Derecho Procesal Penal. Vol
LI, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aives, 1963, pag, 95), es porque
el medio de impugnacién no inviste de competencia al superior jerdrquico del
Juez, si de la apelacién se trata, para examinar in integrum la resolucién del a-quo,
sino tinicamente aquello que interese al apelante, es decir, lo que le sirvié ‘de causa
al medio impugnativo, como que en lo favorable ni existe interés, ni el recurrente

puede duerer que se corrija en disfavor suyo.

“En caso de apelacion del procesado, la competencia del Juez de segundo grado,
o mejor, el poder de actuarla en el asunto concreto, la da directa e inmedia-
tamente el recurrente, y por légica se deduce que el actor solamente habilita al
superior y con miras a obtener, mediante la revocacién o reforma, un beneficio
para su causa.

“Es innegable que la reformatio in pejus, o sea la plenitud de la competencia
del ad-guem para decidir la apelacién es un sistema mas adecuado a los fines de
la defensa social, caracteristicos del derecho penal. No obstante, autores positivistas
de la talla de FLORIAN defienden su prohibicién, aungque no por la filosofia mis-
ma de los recursos sino “por razones préicticas”, como que su levantamiento “limi-
taria de tal suerte el ejercicio del recurso, que casi le suprimiria praeticamente”,
(EUGENIO FLORIAN, Elementos de Derecho Procesal Penal. Traduccion de L,
Prieto Castro. Edit. Boch. Barcelona, pag. 437).

“La prohibicién de la reformatio in pejus, apunta MANZINI, puede ser con-
lraria a una eficaz politica penal, pero no todo lo que puede ser titil a esa politica
debe considerarse acorde con los principios de justicia y equidad (VICENZO MAN-
ZINI, Derecho Procesal Penal, Vol. V. Traduccién de Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerbe Redin, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenog Aires, 1954,

pag. 140).

“Si la apelacién, siguiendo el pensamiento de MALARRIAGA Y SASSO sobre
los recursos, es la accién o facultad que la ley concede al que se cree perjudicado
por una resolucién judicial para procurar del superior jerarquico la revocacion
o reforma que lo favorezeca, no es comprensible que la competencia del superior
pueda extenderse a un estudio completo de lo actuado en la primera instancia y
con poderes para modificar con mayor gravamen para el recurrente. (Véase ABRA-
HAM BARTOLINI FERRO, El Proceso Penal y los Actos Juridicos Procesales Pe-
nales. V Tomo. Libreria y Editorial Castellvi S. A. Santa Fe - Argentina, péags.
73 y ss). :

“La mayorfa de los Cédigos de Procedimiento Penal que conocemos vedan, en
cuanto concierne a la apelacién, las enmiendas desfavorables al apelante. El Art.
515 del estatuto italiano precepifia: ‘“La apelacién, tanto del Ministerio Piiblico
como del imputado atribuye al Juez Superior el conocimiento del procedimiento
limitadamente a los puntos de la decisién a que se refieren los motivos propuestos”.
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En el proyecto que acompaiié dicho Caodigo se defendi6é la prohibicién de la refor-
matio in pejus, pese a las criticas aducidas por algunos contra ese sistema, como
plausible y conveniente y, ademds, por considerar que tal prohibicién correspondia
en vigor al instituto moderno de la apelacién, (Véase VINCENZO MANZINI, ob. cit.
Vol. V., pag. 140).

“Predominando en la doctrina el criterio opuesto a la reformatio in pejus en el
proceso penal; no existiendo en Colombia disposicién que la consagre en la ley
rectora del proceso penal, y encontrindose en el Cédigo de Procedimiento Civil
(Art. 537) la prohibicién de aquélla en cuanto al recurso de apelacién, en precepto
que por la remisién general que hace el Art. 82 del Coédigo de Procedimiento Penal
debe aplicarse al proceso criminal, no ereemos acogible la tesis de quienes entre
nosotros conceptiian que en el proceso penal no tiene aplicacién la prohibicion de la
reformatio in pejus.

“Clerto es que el proceso penal desarrolla una accién publica, cuyo objeto es
de interés general, Pero esta consideracién no es valedera para justificar la refor-
matio in pejus. En todas las legislaciones y para todos los expositores aquélla es
una verdad incuestionable, y sin embargo, la mayoria de los Cédigos de enjui-
ciamiento criminal y de los tratadistas se pronuncian en contra de las enmiendas
desfavorables para el recurrente, justamente porque la competencia del superior,
originada en el recurso, la otorga a voluntad el impugnador para que se le mejore
su situacién y en ningilin caso para que se le empeore, hipétesis esta tltima que ni
siquiera puede quedar comprendida dentro del interés que da la legitimacién pa-
ra recurrir.

“Repdrase que no obstante la proyeccién social del proceso penal, l1a sentencia
que se pronuncie en el nuevo juicio y a virtud de la revisién no puede contener
una sancién mas grave que la impuesta en la primera sentencia (Art. 589 del
C. de P, P.). Y que en tratindose de la casacién, 1a Corte no puede tomar en cuenta
causales distintas de las expresamente alegadas por las partes (Art. 581 ibidem),
Por qué? La técnica del procedimiento; porque el fin de todo recurso es reparar
agravios y no propiciar otro perjuicio.

“El control pleno del acto jurisdiecional recurrido en apelacién sélo puede ha-
cerse, en cuanto al thema decidendum de naturaleza penal, a través de la consulta,
cuando la ley prescribe, o de la apelacién interpuesta por el Ministerio Pliblico, cu-
ya misién es no solamente la de procurar la sancién de los infractores de la ley
penal, sino también de defensa de las personas acusadas sin justa causa y la in-
demnizacion de los perjuicios causados con la infraccién, al tenor de lo dispuesto
en el Art. 102 del Cdédigo de Procedimiento Penal, La consulta y la apelacién del
Agente del Ministerio Piblico son los medios juridicos de control ilimitado de las
resoluciones judiciales, por lo que toca a la competencia decisoria del ad-guem,
para garantfa del interés piblico de la acecién represora.

“También dispone el superior jeradrquico de una especie de recurso excepcio-
nal y oficioso, cual es el de la nulidad, que puede declarar sin requerimiento al-
guno al llegar los autos a su conocimiento a virtud de la consulta o por cualquier
motivo. (Art. 212 del C. de P. P.) cuando encuentre que el inferior incurrié en

violaciones flagrantes de la ley.

“Més si se estima, como lo hace entre nosotros Devis Echandia, que el fin de
todo proceso judicial es la realizacién de la justicia y no la satisfaccién de los
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intereses de las partes ligadas a la relacién juridica, y que para esa fina idad
para la mejor aplicacién de la ley el superior no debe tener restriceién en
facultades revisoras (Hernando Devis Echandia, Nociones Generales de Derecho
cesal Clvil, Edit. Aguilar, 1966, pag. 674), seria menester, para que el ad-guem no ineu-
rriera en usurpacion de competencia, por limitacién de los poderes que le concede "
la apelacién en razén de lo que se conoce como personalidad del recurso, una
reforma legislativa que facultara al fallador para examinar la providencia impug-
nada por todos sus aspectos y decidir sin cortapisas, completindole asi la ley la
competencia recortada que proviene del acto impugnador”. (Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, octubre de 1972, N° 199, pigs. 221 a 227).

No embargante que, 'segﬁr} todas las legislaciones, el proceso penal desarrolla
una aceién priblica, cuvo objeto es de interés colectivo —que es el argumento prin-
cipal o Aquiles de los que sustentan la reformatio in pejus y el aducido primor-
dialmente por la jurisprudencia nacional—, y a pesar de que para todos los au-
tores el proceso penal tiene tal caracter, la mayoria de éstos se pronuncia por la
prohibicién de la reformatio en materias penales, como se hace notar en el estudio
transcrito.

Estima la Corte que el Juez o Tribunal ad-quem, en los casos en que el ape-
lante es s6lo el procesado o su apoderado o defensor, puede proferir una resolucién
con el contenido que halle més acorde con el derecho, pero con la restriccién de
que no puede modificar la providencia recurrida en apelacién en perjuicio de quien
promovioé el recurso, Porque es enteramente contrario a los fines de la alzada el
motivo que, de apreciarse, causaria aumento en la penalidad o agravaria los cargos
que son materia de la acusacién. Como se dice en el ensayo reproducido, el control
pleno del acto jurisdiccional, en lo que respecta al thema decidendum de natura-
leza penal, sélo puede ejercerse por el superior jerdrquico por medio de la con-
sulta, cuando la ley la ordena, o al través de la alzada interpuesta por el Ministerio
Pliblico, cuya mision, como representante de 1a sociedad, es mo solamente la de
procurar la saneién de los infractores de la ley penal, mas también la defensa de
las personas acusadas sin justa causa y la indemnizacién de los perjuicios causados
por la infraceién (Art, 102 del C. de P. P.). Por manera que la apelacién interpuesta
por el Agente del Ministerio Piblico y la consulta son los medios juridicos ex-
cogitados por el legislador para que se ejerza el ilimitado dominio sobre las reso-
luciones judiciales, en lo que concierne a la extensién del poder dispositivo del
ad-quem, para garantia del interés social de la potestad represiva del Estado.
Asimismo dispone el superior de una especie de medio excepcional, cual es la
nulidad, que puede decretar oficiosamente cuando conozeca del asunto en virtud
de la consulta o por apelacion de cualquiera de las partes (Art. 212 del C. de P. P.),
si el inferior incurre en flagrantes violaciones de las leyes.

De lo expuesto se colige que, en el caso sub-judice, el Tribunal de Pasto no tenfa
facultad para reformar el auto de proceder dietado por el a~que el 23 de junio de
1969, agravéndoles a los sindicados Santiago Mufioz y Sebastidin Meza los cargos
materia de la acusacién, por no haber apelado el Agente del Ministerio Piblico y
no tener tal providencia el grado de jurisdiccién Ilamado consulta. Al proceder asi,
incurrié en la causal de nulidad prevista en el numeral 1° del Art. 210 del C. de
P. P, pues obré sin competencia en la parte que hizo méis gravosa la imputacion
formulada a aquéllos en el auto de vocacién a juicio recurrido, vale decir, en
cuanto negé la existencia de la complicidad correlativa reconocida por el a-gquo v
afirmé la coautoria de los inculpados en el homicidio que se les atribuyé por el

Juez de primer grado.
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De suerte que el cargo que se estudia ha de prosperar, porque, en verdad, la
sentencia impugnada se dicté en un juicio viciado de nulidad (ordinal 4° del Art.
580 del C. de P. P.). Por consiguiente, obrando de acuerdo con lo estatuido en el
Art. 583, numeral 3° ibidem, debe declararse la nulidad del juicio y ordenarse su
reposicion conforme a la ley.

Como se acepta la procedencia de la expresada causal, la Sala se abstendra de
considerar los otros motivos de impugnacién aducidos por el demandante,

En mérito de lo dicho, la Corte Suprema —Sala Penal—, administrando jus-

ticia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia recurri- -

da y ORDENA reponer el proceso con arreglo a las consideraciones de la parte
motiva, a partir del auto de 12 de diciembre de 1969 dictado por el Tribunal de

Pasto, inclusive.

Cépiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen. Publiquese.

(Fdo) LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO
MATIO ALARIO DI FILIPPO
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ
ALVARO LUNA GOMEZ
LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ
LUIS CARLOS PEREZ
JULIO RONCALLO ACOSTA
JOSE MARIA VELASCO GUERRERO

J. Evencio Posada V.
Secretario
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Reiteracion de reciente doctrina. La Corte por se-
gunda vez, sostiene en una providencia su nueva doctring
de que dentro del proceso penal le esti vedada al ad-
quem la “reformatio in pejus” en contra del procesado
apelante,
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL

ACTA N 46 de 1972

Magistrado Ponente: Dr. Humberto Barrera Dominguez.

Bogota, 13 de diciembre de 1972.

VISTOS: i e

Entra la Corte a resolver el recurso de apelacién interpuestc por el proce-
sado.., contra el auto del Tribunal Superior de Ibagué, de 13 de septiembre ulti-
mo, por el cual se resuelve:

“1°) — Llamar a juicio, por los trdmifes ordinarios, a ... ex-Juez Promis-
cuo Municipal de Dolores y de condiciones civiles consignadas en su indagatoria,
por el delito de abuso de autoridad, de que trata el Cédigo Penal en su Titulo 11T,
Capitulo TV, Libro 29

“2%.) — Sobreseer definitivamente al mismo... de los cargos que le apare-
cen en esfa investigacién como responsable (sic) del delito de ‘detencién arbitraria’,

“3%) — Expedir copia de lo conducente de este procesp para pasarla al sefior
Juez Penal del Circuito de Purificacion (reparto), para la investigacion y fallo de
la conducta del sefior... Secretario del Juzgado Promiscuo Municipal de Dolores,
frente al hecho averiguado”.

.|
HECHOS:

Sefiala el Procurador 2% Delegado en lo Penal lo siguiente, como antecedentes
a tompr en cuenta:

“En declaracién rendida ante el Jefe de la Oficina Seccional de la Procura-
duria en El Espinal, el 9 de abril del corriente afio.. le imputé a... dos hechos, a
saber: Haberlo privado de la libertad con abuso de las funciones de juez, y haberlo
obligado a comprar, con destino al juzgado, ttiles de esecritorio por valor de ciento
cincuenta pesos.

“El Tribunal Superior de Ibagué abrié investigacién penal al acusado, y en
su desarrollo se estableci6 el caricter de juez y el ejercicio de funciones por la épo-
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ca de autos (fls. 52,44 y 45); oyé en declaracién indagatoria (fl. 687 y ss) al sindica-
do, y practicé las pruebas que consider6é conducentes al esclarecimiento de los he-

chos.

“El caudal probatorio vino a demostrar que el 19 de octub{'e de 1971 ... soli-
cité al Juzgado Promiscuo Municipal de Doleres la comparer}c%a de... pal’a que
bajo la gravedad del juramento absolviera un cuadro de posiciones contenido en

sobre cerrado.

“Se ordend citar a ... para contestar el interrogatorio formulado, y, al efec-
to, se libraron una boleta de comp‘arencia y un oficio al Comandante ‘del puesto
de Policia de Rionegro, para que se presentara a las Ence d:a I'fl, mana.na del. 8
de enero en curso (fls. 38v. ¥y 39). Como ... no cumplid 1‘a’ citacion, a instancias
de la parte interesada el juez ... libré al Comando de Policia la boleta de captu-

ra N° 005, de 12 de enero (fls. 42 y 58).

“T1 sAbado quince del mismo mes de enero fue capturado Ipor la policia y
conducido al juzgado a eso de las diez de la maﬁana.. El secre'ta}‘m, L en ausen-
cia del juez dirigi6 al Director de la Céarcel Municipal el OfICID.N.- 027, cf)m:&
bido en los siguientes términos: “Sirvase mantener en el establecimiento carcela-
rio en calidad de capturado al sefior ... por el término de nueva orden. De Ud.
atentamente, ... Juez Promiscuo Municipal, firmado (fl. 38).

“Fn las primeras horas del lunes 17 de enero, el Juez hizo con-ducir al caP:
turado a su despacho, cumplié con él la diligencia de‘interrogator.lo .y lo dejo
en libertad, pero le impuso la obligacion de comprar ftiles .c'le escritorio por va-
lor de $ 150.00 pesos con destino al juzgado, lo cual cumplid,

“El sindicado explicé los antecedentes que lo lleva‘r(‘)n' a impartir la orden
de captura, pues ‘se llené de motivos para ello’ y justifico es.te acto conforn"le
a la autorizacién del Art. 317 del C. de P. C. Agregd que ‘“‘en v1sjca de quel habia
permanecido algunas horas retenido en la carcel por orden de m1 Secretario, fue
puesto inmediatamente en libertad sin imponérsele multa, emgléndole’para el
servicio del juzgado unos utiles de escriforio, precisamente porque.el gumulo de
trabajo que tiene el juzgado de Dolores exige papel't'an abundancia, cintas prara
méquinas, papel carb6n, sobres y la partida de la nacién es escasamente de cien-

to diez pesos, que no es suficiente...”

“Admitid haber librado la orden de captura pordque la policifi'no presentd
e - pesér de haber sido solicitada su comp‘a’rencila' medla:nte oficio y 1‘ec0n(’1-
ci6 que la sancién pecuniaria por desacato debid motivarse ‘y ese era el propc!-
sito mio, pero en vista de que mi secretario dijo que en vez de echar una provi-
dencia se le impusiera la traida de unos iitiles, porque se estaba empe.zando el afio
y la delegacién para el pago de los utiles llegaba muy tarc%e, se de.gara el asun-
to asi, para que los entregara al juzgado sin méas vueltas, ni resoluciones, ya dque
ese dia, por ser lunes, tenia una cantidad de personal d.erl campo c.1ue desp‘atch’ar.
Esa la razén para que no se hubiera proferido la resolucién r.eslpectlv-a, sancionan-
dolo con una multa... Lo grave hubiera sido que se le hubiera exigido alg’u.na suma de
dinero al individuo ... pero no fue asi, sino que se le exigié unos fttiles que se
invirtieron en el mismo juzgado”. (fl. 72).

“Repiti6 que la orden de captura se expidié en vista de la renuencia de...
a presentarse al Juzgado, pero no se imaginé que éste fuera puesto a su disposi-
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cién el sibado siguiente ‘cuando yo me encontraba atendiendo a mi es]
esta ciudad de Ibagué, en un ataque de la vesicula’™. B

CONSIDERA LA CORTE

El juzgador a-guo ordené la consulta del sobreseimiento definitive, Tgualmen-
te anota en la parte motiva que, “como el ilicito de que se trata no conlleva priva-
cién de la libertad perscnal, la Sala omitird decretar la detencién preventiva del
mismo inculpado”. Se dice por el Tribunal Superior de Ibagué que la infracei6n
porque se llama a juicio al juez... es la prevista en el Art, 171 del C. P. 5

La Procuradurfa Primera Delegada en lo Penal, luego de anotar que lo con-
cerniente a la privaecién de la libertad del nombrado ... es totalmente ajeng al
juez... expresa que “resulta si plehamente acreditado que...” el Juez... “de
Dolores, con abuso de sus funciones y sin el propésito de obtener un provecho
ilicito, constrifi6 a ... a pagar una contribucién aue legalmente no debia .. . » Y
observa el Ministerio Puiblico que “esta conduecta constituye una exaccién contem-
plada y sancionada como delito. de CONCUSION por el Art. 158 del Cédigo Pe-
nal, pues el sindicado, por un exceso de celo en el cumplimiento de las funciones
de juez, obligé a la victima a pagar una contribucién a cargo del Estado, que legal-
mente no debia”. Pide, en consecuencia, que la Corte “confirme el sobreseimien-
to consultado y la orden de expedir copias para investigar la conducta de] seere-
tario ... y reformar el auto de proceder apelado, en cuanto a la calificacién juri-
dica de los hechos atribuidos al juez.

Pues bien:
A .—FEn cuanto al sobreseimiento proferido.

Dada la imputacién hecha al juez ... del delite de detencién arbitraria y
la pena prevista para esta infraccién, su consulta es pertinente, pues de acuerdo
con el numeral 12 del art, 199 del C. de P. P, el grado de consulta procede res-
pecto de “la sentencia y el sobreseimiento definitivo, cuando la infracecién .porqife
se procede tuviere sefialada una sancién privativa de la libertad personal que exce-
da de un afio”. .

B.—En cuanto al llamamiento a juicio.

Es evidente que el juzgador a-gue incurrié en yerro en la calificacion de
la conducta del juez ... al estimarla como constitutiva del delito de abuso de auto-
ridad, seglin lo que preceptia el art. 171 del Cédigo Penal, pues, como observa
la Procuraduria 2* Delegada en lo penal, les hechos averiguados conforman el caso
de concusion de que trata el art. 158 de la misma obra,

Segun la norma ﬁlti'mamente citada, “si al cometer el hecho de que trata
el articulo anterior, no obrare el agente con el fin de obtener para si o para otro
un provecho ilicito, se le impondrd multa de ciento a mil pesos e interdiceién de
derechos y funciones ptublicas hasta por dos afios”,

El articulo 157, dice:
“El funcionario o empleado piiblico o el encargado de un servicio ptiblico,

que abusando de su cargo o de sus funciones, y con el fin de obtener para si o
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‘para otro un provecho ilicito, constrifia o induzc'a a alguien a pagar impuesto, con.
;ti'ibucién, reeargo, renta, rédito, salario o emolumento que legalmente no se deba,
incurrird en prisién de seis meses a cuatro afios y en interdiccién de derechos y
funciones puiblicas por el mismo periodo.

“Si empleare intimidacién o invocare orden superior o mandamiento judi-
cial, se aumentard la pena hasta en la mitad”.

En efecto, estd plenamente comprobado que el Juez... indebidamente, cons-
trin6 al denunciante ... sin &nimo de luero para si o para otro, a contribuir en
los gastos de funcionamiento del despacho a su cargo, haciendo que comprara
y pusiera a disposicién de la Oficina ttiles de escritorio por la suma de cienfo

cincuenta pesos.
Ahora hien:

El delito de concusién de que se ha hecho referencia conlleva una sancion
mas grave que la prevista para el de abuso de autoridad porque fue llamado a jui-
cio el procesado ... segin lo que se indica en el art. 171 del Cédigo Penal.

En estas circunstancias y habiendo sido el sindicado el tnico recurrente del
proveido del Tribunal Superior de Ibagué, no puede la Corte modificar la eali-
ficacién juridica dada a los hechos, como lo pide el Ministerio Piiblico, pues ello
llevaria a una reformatio in pejus para lo cual no le asiste competencia a esta
Corporacion,

Recientemente la Corte (providencia de 27 de noviembre del corriente afio),
dijo:

Se “estima...” que el juez o tribunal ad-quem, en los casos en que el ape-
lante es so6lo el procesado o su apoderado o defensor, puede proferir una resolu-
cion con el contenido que halle mas acorde con el derecho, pero con la resfriecion
de que no puede modificar la providencia recurrida en apelaciéon en periuicio de
gquien promovié el recurso. Porque es enteramente contrario a los fines de la al-
zada el motivo que, de apreciarse, causaria aumento en la penalidad o agravaria
los cargos que son mafteria de la acusacién. Como ge dice en el ensayo reproduci-
do” (se refiere la Corfe al estudio presentado por el Magistrado, doctor Luis
Eduardo Mesa Velasquez a la Academia Colombiana de Jurisprudencia y publicado
en la Revista de esa Institucion, N¢ 199, pags. 221 a 227)..., “el control p'eno del
acto jurisdiccional, en lo que respecta al thema decidendum de naturaleza penal,
s6lo puede ejercerse por el ‘superior jerdrqguico por medio de la consulta, cuando
la ley la ordena, o al través de la alzada interpuesta por el Ministerio Publico, cu-
va mision, como representante de la sociedad, es no solamente la de procurar la
sancion de los infractores de la ley penal, mas también la defensa de las personas
acusadas sin justa causa y la indemnizacién de los perjuicios causados por la in-
fraccién (art. 102 del C. de P.P.). Por manera que la apelacion interpuesta por el
Agente del Ministerio Pilblico y la consulta son los medios juridicos excogitados
por el legislador para que se ejerza el ilimitado dominio sobre las resoluciones ju-
diciales, en lo que concierne a la extension del poder dispositivo del ad-guem, pa-
ra garantia del interés social de la potestad represiva del Estado. Asimismo dis-
pone el superior de una especie de medio excepcional, cual es la nulidad, que
puede decretar oficiosamente cuando conozca del asunto en virtud de la consulta
o uor apelacion de cualquiera de las partes (art. 212 del C. de P.P.) si el infe-
rvior incurre en flagrante violacion de la ley".
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Y como ya se dijo, en la calificacién de los hechos, se incurrié e
de proceder en yerro relativo a la denominacién juridica de la infraccid
conlleva nulidad de lo actuado a partir de dicho auto de proceder, i
acuerdo con lo previsto en el ordinal 5° del ari. 210 del C. de P.F,

No obsta a tal declaratoria de nulidad el que se haya sobresefdo definitiva-
mente en favor del juez ... en cuanto a la acusacién de detencién arbitraria, poi;—
que se trata de hechos conexos que deben ser calificados en una sola oportuniaﬁﬁi
procesal, ;

Por lo expuesto, la Corte Suprema —SALA PENAL— administrando justi-
cia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley, oido el concepto del
Procurador 2° Delegado en lo Penal, DECLARA nulo lo actuado en este proceso
a partir de la providencia que calificé el mérito del sumario, inclusive y de la cual
se ha hecho referencia, a fin de que se reponga el procedimiento por el Juzgador
de primera instancia.

Copiese, notifiquese, y devuélvase el expediente al Tribunal Superior de
Ibagué.

LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO

MARIO ALARIO DI FILIPPO
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ

ALVARO LUNA GOMEZ
LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ

LUIS CARLOS PEREZ
JULIO RONCALLO ACOSTA

JOSE MARIA VELASCO GUERRERO
Evencio Posada—Secretario”.
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Tema que estudia el auto principalmente:

“Pero como en la cliusula séptima del contrato de
promesa de venta expresaron los contratantes que la suma
de $ 50.000.00 que en la fecha entrega el promitente corn-
prador representada en un cheque girado contra el Banco
de Colombia, se entenderd dada en arras, para todos los
efectos del Art. 1859 del C. C.”. Se hace necesario pun-
tualizar el verdadero alconce de este pacto adicional y
precisar si le quita al cheque girado su naturaleza de me-
dio de pago para convertirlo en un simple titulo o do-
cumento entregado como prenda, sin pérdida de su indi-

vidualidad,

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
— SALA PENAL —
Magistrado Ponenie: Dr. DAVID PIMIENTO S.

Bucaramanga, octubre dos de mil novecientos setenta y dos.

VISTOS:

Corresponde al Tribunal definir el recurso de apelacién interpuesta contra
los autos de 31 de mayo y 28 de junio del corriente afio, mediante los cuales el
Juzgado 5° Penal Municipal decretd, en su orden, la detencién preventiva de
................ por los delitos de “estafa y violacion del D. L. 1135/70", ¥ mno
accedié a concederle al sindicado la detencién en el lugar de trabajo, reiterando
ademés la decision de mantener la orden de captura impartida contra ........
......... En esta segunda instancia el sefior Fiscal 1° solicita revocacién de las

providencias recurridas.

Previamente a la resolucién que corresponde tomar en este grado es de
oportunidad observar que el seifior apoderado de .......... se permitié desistir, ha-
ciendo uso de una de las facultades de que estaba investido, del recurso de apela-
cion interpuesto contra el auto de 28 de junmio, tal como puede verse al fs. 6 del
cuaderno 3° bis. Por manera que la jurisdiccion del Tribunal sélo puede actuarse
en relacion con el auto de detencién preventiva, contra el cual se interpuso opor-
tuno recurso sustentado por el sefior apoderado ante el Juzgado del Circuito Pe-
nal,

Se considera:

El aspecto factico de la cuestién procesal ha sido puntualmente resumido
por el sefior Fiscal Primero de la siguiente manera:

“De lo actuado resulta que, con fecha nueve de noviembre de mil novecien-
tosisetentausy: SUN0T 5 e i i o) O T A T T T +++ celebraron enfre
si un contrato de promesa de venta, en virtud del cual el primero prometié ven-
derle al segundo, y éste prometié comprar, mediante escritura pidblica y con todas
las formalidades legales, un predio rural conocido con los nombres de La Victo-
ria y El Cerro, ubicado en jurisdiccion de Puerto Wilches, El precio del inmueble pro-
metido en venta se estipulé en la suma de ciento cincuenta mil pesos ($ 150.000.00),
suma ésta que el prometiente comprador se obligé a pagar en la forma siguiente:
Cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) representados en el cheque niimero 2152945 gira-
do contra el Banco de Colombia, con un plazo de noventa dias para ser presenta-
do al cobro; y el saldo, o sea, la suma de cien mil pesos ($ 100.000.00) para el dia
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en que se efectvara la entrega material del inmueble, fecha en la cual deberia
otorgarse también la correspondiente escritura publica. “Por acuerdo de los contratan-
tes --segin reza la cliusula “SEPTIMA” del documento contentivo del contrato
de que se viene hablando la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) que en la
fecha entrega el prometiente comprador representado en un cheque girado contra
el Banco de Colombia, se entender4d dada en arras, para todos los efectos del Art
1859 del C. C.”. Segin parece, desde los primeros dias del {iltimo diciembre....'
........ s+evoo..... entré en posesién del inmueble materia del contrato, més'no,por
entrega que de él le hiciera directamente el prometiente vendedor, sino por con-
ducto de Peeeeond o g R “+++., quien lo venia ocupando con el caricter de aparcero
o arrendatario. Desde entonces —de acuerdo a lo estipulado— en las clausulas
‘C.UARTA y SEXTA del contrato de promesa ha debido otorgarse la correspon-
diente escritura piiblica, lo que no ocurrié asi bor razones gue permanecen igno-
radas. Es probable que esto se deba a que el prometiente comprador no estuvo
en condiciones de pagar el precio, pero también lo es que el prometiente vende-
dor no estuviera tampoco en circunstancias de efectuar la tradicién del dominio
de la cosa vendida, por ‘tener problemas pendientes con los vecinos por cuestio-

nes de linderos, como asi lo afirma ...........ooeovrsrnennn... Pero, sea de ello lo
= ’

que fuere, es lo cierto que al vencerse el plazo convenido para el cobro del che-

que entregado a titulo de arras, el beneficiario .....................oooo. .. intenté

hacerlo efectivo, con el resultante de dque el girado no lo pagé, por cuanto Ia
Tespectiva cuenta corriente habfa sido “cancelada’. Protestado qué fue el instru-
mento, su tenedor resolvié acudir, por medio de apoderado, a la via penal, formu-
lando, al efecto, la correspondiente denuncia contra ...................... : su
esposa, por los delitcs de estafa y giro de cheques sin provision de fond(;s;’l’: ¥

Ll sefior Fiscal en orden a sustentar su eriterio sobre el presenfe caso en
que el cheque 2152945 de 7 de noviembre de 1971, extendido por: mandato de
.................... contra su cuenta corriente del Banco de Colombia, resulté im-
pagado por provision saldada y finalmente fue protestado por cuenta cancelada
em.prende el examen del contrato de promesa que le dio origen y llega a la con:
c}usidn de que el mencionado instrumento negociable o titulo valor estaba some-
tido no solamente a un plazo sino a la condicién de QUCTsrm Sy e incumpliel'a su
obligacion centractual, pues no habia sido emitido como -efecto de Pago sino  co-
mo_ prenda de la ecelebracion del contrato prometido. En consecuencia piensa el
sefior Fiscal que el hecho imputado al sindicado ............ carece de tipicidad penal
en referencia al D.L, 1135 de 1970, y menos puede tenerla como delito de estafa.

En cuanto al plazo a aue estaba . sometido el cheque por voluntad de las
partes contratantes, es de evidencia documental, corroborada con prueba perso-
nal, que se acordé un plazo de noventa dias, concretamente el 10 de febrero de
1872, para su presentacion en el Banco girado, de conformidad con la restriccién
puesta al respaldo por la parte giradora ¥ con los asertos de denunciante ¥y sindi-
cado: En la cldusula cuarta del contrato de promesa se estipula el precio de cien-
tf} Ltmcuent:a mil pesos: “gue el prometiente comprador se chliga a pagar en la
m}gmente forma: Cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) representados en el cheque
n}xmero 2152945, girado en esta fecha contra el Banco de Colombia, oficina prin-
cipal, en esta ciudad, con la obligacién de ser cobrado dentro del pla,zo de noventa
di:as,'contados desde la fecha”, g :

% De modo que el cheque cuestionado fue sometido a un plazo para su presen-
tacion al cobro. El plazo vencié el 10 de febrero sin que en esa fecha mantuviera
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el cuentacorrentista la necesaria provision a que estaba obligado como aut
dico del libramiento, pues desde el cinco de enero la cuenta habia qued_adb.
tada o saldada en razén del pago parcial de otro cheque segin lo certifica
Banco al fs. 16 del cuaderno duplicade. Cabe a propoésito del plazo pac’tédo en
materia de cheques traer a cuento los siguientes apartes de la sentencia de 9 de
marzo de 1971, por la cual la Corte Suprema declar6é la exequibilidad de los

incisos 12 y 49 del art. 1° del D, 1135 de 1970:

“De lo dispuesto en el inciso final del art. 1° del D. 1135 de 1970, acusado,
se colige que el cheque puede ser posdat:ado, como también que el girador y el
beneficiario estén en libertad de convenir de otra forma un plazo para la pre-
sentacién del instrumento al cobro, sin que por ello se mute la indole ni la nomi-
nacién del documento, que sigue siendo un cheque y asi lo llama la propia ley.

. “Respecto de lo anterior es oportuno observar que a los fines penales, la
presentacién para el cobro del cheque puede hacerse desde la fecha de su expe-
dicién, si no aparece expresamente posdatado ni se ha convenido plazo de otra
manera, o desde la fecha de la posdata o al vencimiento del término estipulado
para el cobro, y en una u otra hipétesis el rechazo del Banco, “por falta o insu-
ficiencia de fondos’ apareja sancién penal al gin_ador, cuando no se demuestra
causal legal de exclusi6n de la responsabilidad, verbigracia, el caso fortuito o la

fuerza mayor”,

No obstante que por definicion leg:al el cheque es un instrumento de pa-
go a la vista, caracteristica especialmente acentuada en el actual Cdédigo de Co-
mercio que reputa ‘inexistente cualquier mencién o estipulacion en contrario
(Art. 717, puede concederse que frente al inciso 4° del Art. 1° del Decreto 1135 de
1970, es permisible en sede penal el convenio de las partes acerca de plazos pa-
ra la presentaciéon al cobro; en otros términos, que contintia siendo condicién de
procedibilidad de la accién penal el vencimiento del término acordado entre las

partes.

Por lo que hace a la condicion y a los fines con que fue girado el cheque
la Sala da a los hechos del proceso un entendimiento distinto del que les acuer-
da su distinguido Fiscal. En efecto, es meridiano a la luz de la clausula 4% del
contrato de promesa de venta, atras transcrita, y de la nota puesta al reverso del
instrumento, due el cheque fue extendido con la fin:alidad y compromiso del bene-
ficiario de no presentarlo al Banco de Cclombia para gque fuera descargado por
el pago sino al vencimiento de los noventa dias pactados. Pero como en la cldusu-
la séptima del contrato de promesa de venta expresaron los contratantes que “la
suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) que en la fecha entrega el prometien-
te comprador representada en un cheque girado contra el Banco de Colombia, se
entenderd dada en arras, para todos los efectos del art. 1.859 del C. C.” se hace
necesario puntualizar el verdadero alcance de este pacto adicional y precisar si le
quita al cheque girado su naturaleza de medio de pago para convertirlo en un
siﬁ:ple titulo o documento entre'gado como prenda, sin pérdida de su individua-
lidad.

Ante todo corresponde recordar que las arras son una prestacion real y
anticipada que se da en prencL;«:, garantia o seguridad de la celebracion o ejecu-
ci6on de un contrato, al tenor de la preceptiva del art. 1.859 del C. C. Sus gran-
des especies o modalidades son las denominadas de arrepentimiento, penifenciales
o de retractacién y las llamadas simplemente confirmatorias. Las primeras estin re-:
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. s por el art. 1.859 del C. C. y las segundas que se proyectan en el campo
de la cldusula penal, caen bajo el gobierno del art. 1861 ibidem, Es claro que en
el evento procesal que se estudia no se trata de la segunda clase de arras sino
de las primeras porque en el contrato no se consignan las ‘expresiones de ley ni
otras equivalentes. Entonces para entender cabalmente el sentido de esta presta-
cién que es real y no simbélica basta traer a colacién la siguiente doctrina de la
Corte Suprema en casacion de 6 de junio de 1955:

“Salvo estipulacion en contrario, cuando en una venta o €n una promesa
de venta, las partes entregan arras, estas se entienden penitenciales (C. C. art.

1861).

“Segtin los arts. 1859 y 1860 del Cédigo Civil, el principal efecto de la esti-
pulacién de arras es permitir a cada una de las partes el desistimiento del con-
trato, dentro del plazo estipulfada o —a falta de éste— dentro de los dos meses
subsiguientes de la convencién. Si antes de vencerse el plazo convencional o le-
gal, las partes otorgan la correspondiente eseritura publica dando cumplimiento a
la promesa de venta solemne, o si se principia la entrega de las cosas vendidas
iniciando la ejecucion del contrato, se extingue el derecho de retractacion, salvo
estipulacion expresa en contrario. Lo cual es obvio porque al cumplirse el contra-
to en todo, o en parte, hay una renuncia tacita de 1la facultad de desistir. En
estos casos, el dinero entregado a titulo de arras debe imputarse a buena cuenta
del precio si fue dado por el comprador o dehe devolverse al vendedor en el ca-
so contrario.

“La estipulacién de arnas penitenciales en la venta o en la promesa de ven-
ta es un pacto accesorio al contrato principal. Por medio de tal estipulacion las
partes celebran un contrato condicional,

“En la promesa de venta la estipulacién de arras penitenciales constituye
una condicion resolutoria. La promesa se resuelve si una de las partes desiste den-
tro del plazo convencional o legal. En tal caso la otra parte no puede exigir del
que se retracta, el cumplimiento de la promesa: sélo puede retener las arras o
pedirlas dobladas, segiin el caso. Expirado el plazo dentro del cual podia ejerc!-
tarse la facultad de desistir, la condicién resolutoria se considera fallida (C.cC.
art. 1539) y el contrato debe ejecutarse”.

Aplicando estas ensefianzas a la cuestibn de autos se tiene que en defecto
de plazo contractual para que las partes pudieran desistir de celebrar el contra-
to de venta prometido, sometiéndose ia las consecuencias legales previstas por el
art. 1859 del C.C., operaba en principio el plazo de dos meses seiialado por la
ley para suplir el vacio-de voluntad de los contratantes. Al expirar este término
sin que ninguno de los obligados hiciera uso del derecho de retracto caduea In
posibilidad del arrepentimiento y adquiria toda su firmeza como ley contraetual
(art, 1602_ del C.C). De ahi en adelante regia el ordenamiento civil en punto
al cumplimiento de las obligaciones y a la resolucién de los contratos (art, 1546
C.C.). S6lo en la hipétesis de la retractacién dentro del plazo legal podria soste-
nerse que el cheque estaba sometido a condiciones como medio de pago a favor
deesininry o bajo el supuesto de que .......... hubiera hecho uso de la facultad de
arrenpentirse. En este caso la orden de pago emitida juridicamente por ............
s6lo cobraba liquidez en su contra si él hubiera desistido del negocio. No seria
enfonces la suya una orden incondicional de pago, pues estaria subordinada a su
retractacién. Pero sucede que la promesa de venta gané firmeza y perfeccién, se
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consolidé como fuente productora de obligaciones, y con ello se extinguié la posi-
bilidad de la retractacién, al realizarse en el hecho la hipétesis prevista en la nor-
ma en relacién con la entrega del bien prometido (art. 1860 C.C.). En efecto, no
8010 svieieneavies (Fs. 10), el testigo ...... )i lE e e iels (Fs. 12) y el propio .

.......... (Fs 17), afirman la entrega de la finca prometida en venta por aquél sino
que de ello da noticia el documento del folio 22 suscrito por los contratantes y
el aparcero ........... S De estos medios de conviceién se sigue que ......
puso el predio a disposicién de .............. y éste entré a usufructuarlo, lo que
es suficiente para configurar la entrega de que habla el art. 1860 del C. Civil,
Este hecho al verificarse en el mes de noviembre tltimo, impidié que las arras
penitenciales cumplieran su cometido propio de autorizar la retractacién que no

era ya legalmente posible.

Situadas en este pLIano las relaciones juridicas de los contratantes no tiene
relevancia penal establecer cuil de los prometientes incumplié sus obligaciones,
porque precluida la oportunidad del arrepentimiento el cheque girado adquirié
la plenitud de su mérito como medio de pago al vencimiento del plazo conveni-
do, sin que el hecho de que girador y beneficiario se obligaran solidariamente
en una letra de cambio librada a favor de un tercero, para arbitrar treinta y
cinco mil pesos destinados al pago de unas mejoras existentes en el inmueble
objeto de la promesa, tenga poder de afectacion sobre la relacién cambiaria origi-
nariamente constituida sin condiciones compensatorias que por otra parte no ca-
brian, dado que ...covinee apenas se obligd con ese tercero a cuyo favor también se
OBIIE0 alviereinohiois , sujeto contra quien acciond el beneficiario en proceso de ejecucién
segin se afirma en los autos. Tan claro era en la conciencia de .......... su com-
promiso de pagar que cuando le cancelaron la cuenta bancaria le pidi6 a..........
que no presentara el cheque y realizé gestiones en la Caja Agraria a fin de con-
seguir dinero para satisfacer sus obligaciones contractuales, segiin lo 'manifiesta en

indagatoria (Fs, 17).

En suma, encuentra la Sala que el sindicado ...........cciiviiivininins, emiti6

por intermedio de su mujer un cheque para ser cobrado en fecha posterior, lle-
gada la cual no contaba con suficiente provision porque su cuenta habia sido li-
quidada. En esta conducta se da una aceién antijuridica, de tipica referencia al
art. 12 del D. L. 1135 de 1970, sin que aparezcan comprobadas causales de justifi-
caciéon o inimputabilidad liberatorias de la responsabilidad. Se mantendrd por tan-
to la vigencia del auto de detenciéon por 1o que hace a este delito,

En cambio el delito de estafa, comprendido en el auto de detenciéon, no se
perfila en la prueba. A este respecto el sefior Fiscal dictamina de 1;a siguiente ma-

nera que la Sala comparte:

“En lo tocante al delito de estafa, que también se ha denunciado, esta Fisca-
lia no ha encontrado a través de los autos ningilin elemento probatorio que auto-

rice la afirmacién de (LT (I BT 1) 2 GO s I O ol s hubiese efectuado una
disposicion patrimonial perjudicial para él, en virtud de haber sido inducide en
error por medio de artificios o engafios”.

Este proyecto fue acordado en Sala.

En razén de lo expuesto, el Tribuns'al Superior del Distrito Judicial de Bu-
caramanga, Sala Penal de Decision,

y
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_ Adnntir el desistimient
28 de j.pnio de este afio,

cual se decret6 Ia de-

f-"l "eli_i:o T i : e R ] da'ndo U detencién cir unserita
a ) previsto ‘en el D, 1135 de 1970, Art, 1o ;i vV 1 ; el - :
» Art, 1° Se revoca la. providenci cn cre o |
. Voce ) ncia e lacién '

con el delito de estafa,
CO?IESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELvVASE . ‘ |
Los Magistrados, | |

| BERNARDO URIBE PRADA

= | B 3 DAVID PIMIENTO § ‘
| SAMUEL CHALELA CHALELA h

LUIS A. BUITRAGO
Secretarig

Contiene este interesante anto del Tribunal Superior
= del Distrito Judicial de Bucaramanga un serio estudio so-
bre algunos conceptos de la jurisdiccion, la competencia
y el cambio de radicacion de negocios penales. Las tesis
expuestas tuvieron eco en la Corte Suprema de Justicia,
Corporacién que al decidir la colision negativa de compe-
tencias suscitada fii6 el conocimiento en el Tribunal Su-
perior del Disirito Judicial de Bogold.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
— Sala Penal —

(Magistrado Ponente: Dr. Samuel Chalela Ch.).

Bucaramanga, Marzo seis de mil novecientos setenta y dos.

Aprébacién: Acta N? 4‘2

VISTOS: i

En providencia del primero de diciembre de mil novecientos setenta y uﬂq";
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, consecuente con el concepto
de su colaborador Tiscal, se abstuvo de conocer deeste proceso seguido contra
N. N. y otros, “por delitos de rebelién, asociacion para delinquir, homicidios agra-

] vados, falsedad” y los demas que puntualiza la sentencia proferida por el Presi-
. | dente del Consejo Verbal de Guerra _celebrado en la Brigada de Institutos Militares
de Bogota para el juzgamiento respectivo, por considerar que 1a revision del aludido

fallo en virtud de la apelacién interpuesta legalmente, debia concederse ante el

. ' Tribunal del Distrito Judicial de Bucaramanga, por ineficacia del cambio Qe radi-
j ‘ cacion obrante en los autos ¥ recobramiento, con la cesacion del fuero castrense,
de la vigencia del factor territorial de la competencia, que la fija en el lugar de
los delitos més graves, para los efectos propios de la segunda instancia.

Por esos motives dispuso devolver el negocio a la Presidencia del Consejo
Verbal de Guerra, Brigada de Institutos Militares de. Bogota, a fin de que se conces
diera el recurso ante esta Corporacion y se remitieran aqui los autos, suscitando
desde entonces colisi6én negativa de competencias, en el caso. de que no fueran
compartidos o aceptados los fundamentos expuestos en la mencionada providencia,
(fs, 136 y ss., cdno. N° 46).

]

Se considera: ;

£1 Tribunal Superior de Bogota funda su decisién inhibitoria en la competen-
cia funcional del Tribunal Superior de Bucaramanga para entender de la segunda
instancia del negocio. Al efecto elabora una serie de razonamientos que no pueden,
ser compartidos por esta corporacion, en atencién a los motivos que a continuacion

se expresan.

' - Las infracciones objeto de los procedimientos especiales de la Justicia penal
rendié desde el momento mismo de realizarse

militar, cuya jurisdiccién las comp
por estar la Republica a la sazén en estado de sitio. (D. L. 1288 y 1290 de mayo
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de 1865), fueron cometid
, as en territorio d i istri
de Bucaramanga, San Gil, Cali y Bogot4 retot Dl sidiciglescomo log

El Tribunal provocant
e de la colisién t i
L Oma pie en el Art. 3
de su exacto elI(:.'Mil.*Z1 E‘; (1:009531 v delimitado campo de aplicacgiésel C.' i P o
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o “forum teai - minacién de 1 .
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ravés de la con T itular de la jurisdiceis
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1a por el lugar de = 1dos en distintas jurisdiee;
: "pelr ; Jurisdicei
se ha cometid perpetracion del delit 5 J ciones
o el mayor ni - 0 mas grave o por
Bogots y . mero de infraccione ; aquel en que
su Fiscal Noven S, como lo pien ;
i 0, pues, se repif san el Tribunal d
mo criterio subsidiari ; ! epite, el ordenamie : e
: iario el de la ¢ : iento nacional consagr
ejercitada por J = ompetencia a prevencién, ° = agra co-
ueces o z < cion, que d 7
rdinarios de este Distrito. Ni podf,a Serh}edn:ingx.m modo fue
ado que las
plu-

fue ciertamente i
en lerritorio del Distri
donto s realis ' istrito Judicial de B m :
taciones erpé:'(,) el lj-idmado asalto al “tren pagador” /deml]fsa’;];‘nol\len e
: ¥y “Las Montoyas”, d e . NN. entre 1
trito Judicial de San Qi Y2y del municipio de Vil S aon
: an Gil, de acuerd . clez, que pertenece al Dj
paraje el dia 9 de marz 0 con la divisién ferritorial judioi a
, 2 o de 1967 se d orial judicial, En
pacto publico nacional e j : cometieron los hech ' aauel
: e internacional SEEh 0S Més graves por el i
laciones penale nal y por la indole, canti il
S, como que fueron sacrificadas nuev’e v?;::ado:hvameédad de vio-
» 0 mas sufrieron

afectacién en : -
su integridad per

'sonal :z

mento y pertrechos militares v se cometié robo de dineros piblicos i

& . a-

La jurisdiceién inari g
testad sobre los hechzzdg:;na en estz'a' Distrito, conviene insistir

cimiento a prevencién por IaD;"ucesio ni ejercité actividad alguna q,u;“;ncz tuvo po-

resulta arbitrario imple y obvia razén de que [ QoG OhA SO0,

Que sea precisamerﬂ?t:;der due el conocimiento estéq radi:;:;zia de ella. De donde

e Tribunal el habilitado territorialmemeen este Distrito y

para entender en

T 3,

segunda instancia sobre delitos cometidos en diferentes Distritos Judiciales del

pais. No es dable invocar el criterio de la gravedad de las infracciones por lo ya
ni el de la jerarquia que solo funciona a base del establecimiento de la

expuesto,
hocarfa ademds con el Art, 153 de la C. N.

competencia por el territorio. Lo que ¢
que veda las categorias en los Tribunales de la Naeién.

Si lo expuesto no fuera suficiente para rehusar el conocimiento del negocio,
desprendida de un fenémeno juridico de insoslaya-

se cuenta con una razén més,
cia procesal: el cambio de radicacién del proceso orde-

ble e irreversible importan
nado por la H. Corte Suprema, tal como puede verse de folios 7 a 9 del C. 17.

o de 1968 la méaxima Corporacién Judicial de la Reptiblica
“a cargo del Comando de la Brigada

Digpuso en 31 de ener
por estimarlo “conveniente para la

que el conocimiento de los autos quedaréd
de Institutos Militares, cuya sede es Bogota”,
recta administracién de justicia”.

Si las reglas que gobiernan la jurisdiccién y competencia son de orden publico
como lo ensefia Floridn, sino por mandato de la ley, ese
estd consignado en el Art. 316 del C. de Justicia Penal
Militar, refrendado por la ley 141 de 1061, E1 legislador le atribuye a la H. Corte
Suprema el poder de alterar las reglas de la competencia por razon del territorio

Corporacién determiné que fuera Bogota la sede

en los procesos militares; y dicha
idad competente

del juzgamiento. Alli se radieé el negocio por decisién de la autor
ener culminacién. Sin esa decisién se haria imposible, de

e Cali, San Gil o Bu-

v no pueden alterarse,
mandato, para el caso,

y en ese territorio debe t
acuerdo con lo dicho, asignar el conocimiento a los Distritos d
e en ninguno de ellos se dan los presupuestos para que actien

caramanga, porgu
las reglas del “forum commissi delicti”, o competencia por el lugar de comisién,
Tl cambio de radicacién cumplié

atendida la diversidad de infracciones y lugares.
segin lo sostiene Leone “una clara funcién derogatoria de las normas sobre la

competencia”.
encia de la legalidad marcial por el

Bien se comprende que al cesar la vig
antamiento del estado de sitio (D. 3070 de 16 de diciembre de 1968), recobra su

imperio la jurisdiceién ordinaria y con ello las reglas sobre competencia territo-
" pial. Pero como esas reglas fueron derogadas por virtud del cambio de radicacién
ordenado por la autoridad a quien el legislador le confiri6 tal potestad, el recobra-

do imperio actia en ese ambito predeterminado vélidamente. En otras palabras,

a definido con fuerza irreversible, pues la competencia
en el nuevo foro

lev

revive en ese territorio ¥
nada o derogada con efectos absolutos y

por el lugar fue excepceio
contintian produciéndose todos los ulteriores desarrollos procesales, sin lugar a
actualizar criterios de competencia que en el momento de comision de los delitos
no cumplieron funcién ninguna en orden al conocimiento de los jueces ordinarios.
Definida, pues, la sede del juzgamiento mediante una decision que es ley pro-
cesal, mal puede pensarse que sea necesaria otra decisién, ahora gubernamental
de acuerdo con el Art. 44 del C. de P. P., como para volver a sustraer de un lugar
de supuesto conocimiento lo que ya habia sido extraido en momento oportuno y
con plena eficacia legal. Lo contrario es exacto: Para derogar la competencia de la
Justicia ordinaria del lugar en que el proceso fue situado si se requiere el cam-
bio de radicacién por el gobierno. .
Sostiene el Tribunal Superior de Bogota que “la decision de la H. Corte Su-
prema de Justicia”, “proferida cuando estaba vigente el estado de sitio, no puede
tener efectos ultraactivos y causar estado inmodificable en estos momentos en
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que, después de haber dado n
a conocer y notifi r
e _ . L icado la se im
§0) segunda instancia, se reintegré la competencia a ?:ej:;?icg: P? e o
ordinaria”,

Cabe anotar qu gha
e la jurisdiccién
se distingan e » € una funcién soberana itari
curnplimig t nogs t.a I_ltas clases como convenga a los fi iy e
ento de su misién de Justicia. (Fenech) e g0

aunque
para el

Por lo tanto
no pued i
Boediis g limitf = eeltl!gnfsl;ndgse. con la nocién de competencia definid
de sitio y ¢ = , slendo impropio afir a como
oncluido el acto mar que al levant
s, procesal pendi “ : arse el estado
justicia ordinaria” : pendiente “se reintegré 1
, bues simplemente pasé Ero 'a competencia a 1
que se trata de un fené pasoé el asunto a la jurisdicei 4 a
enémeno de sucesié j ; isdiccién ordinaria
porque antes en ningfi sién de jurisdiceione por-
ningiin momento t : s ¥ no de competenci
el cardcter unitari uvo la ordinaria el cias y
ario d P P proceso. Por
validas cumplidas en ]‘:1 Lafjurmdlcmén' es imposible sostener que Olf:a pae .dado
P S gra de la justicia castrense no conservan sf. actuaciones
g a ordinaria, pue PR eficacia cuan-
jurisdiccién, Ievarf : , pues escindir los ambit
ria a considerar nula o inefi os de las dos clases d
me la potestad d a o ineficaz para la justici TR 2
e co Justicia ordin.
nocer del proceso, toda la actuacién anterior irlg que asu--
*, ftodo el juz-

gamiento de primera in i
stancia, realizado jurisdicei
totalmente equivocado en el sentir de Ia pso:lala T e, o Gite

Uno es el feném j
- eno juridico del .
de jurisdiccion asentamiento del negoci
, Do ¢ gocio en .
orden=pablics 013";“3 1':56111 de las.medldas tomadas con ocasién de llI:atubouﬁ dlage
determinados- asiintos. g :t‘;in?irfment:, lo que condiciona el ejercicio L:jre agﬁm del
el factor territori 2 ew? e el del cambio de radicacié il
acto juridico relgll?ati: eqla competencia desplaza la sede del juzga?:x?:n;ue aili g
ue se cumple en ga ; : mediante un
su conveniencia, sin e garantia de la seguridad de la justici
una vez realizado el q}?'e ese instituto exceptivo deje de produci e S
objetivo delimitador de la jurisdiceién por lr consecuencias
el aspecto de

. o .
eljercicio en detel]l]lnadﬂ 11!gaI, IESultancia que SuStit ye 1 li)
u e rum comissi dﬁli

su

a siempre, a meno -
S que se repita s - cti

u actuaciéon por 1 :
a autoridad y

la fo ma y térmi St 1 1 fi a Ia uri d] on
5l s p el e ad ] saiccl
en la rma e nos e(!lallla(lﬂ or 1 10 en que q edd ]ad
s

De manera
que son dos fend:
entre sf, sino menos de efectos propi
_que plos u : 5 .
1‘i5diccié,n com?; mze.i?ompl'e'mentan. Estando incorporada la cfme ? o= invalidan
de un ftu’aro a ot nifestacion especifica de ella, como su Iimitpe ertlma it Ur
otro no abroga el al e externo
ORO=a ? alcance absoluto, ni la i :
c . s valide :
oo ejs;rcngmaphdo en el proceso, en cuanfo sefiala la sedzza ((11e1 cambio
nombre del Estado la declaracién del derech Sl
o.

el paso
de ra-
uno u

El tréansito d
el proceso de una
. E clase de jurisdiceid
cién del juez Jurisdiceion a otra g}
petencia no afgcizdgebe conocer el asunfo, en funcién de los 'fa‘::ct,:ileva 2 tnrlos-
al factor territorial ?i,emnll‘::'fras EL instituto del cambio de radicacién eiuieslat'iom-
] era absoluta i g ’ ustituyo
et nunc, la sede del j i e irreversible, permane
3 . e =
el juzgamiento sin que lo deteriore ar;uella sucefsic‘mg 01;) erfn gl
e fueros.

Siendo vali —
— dec}ani;(;iiéaeictluacm; cumplida por la justicia castrense
e a ordinaria la vieci 2
radicacién oeurEi L no la vicia, el feném ;
ol Tamps tambicé; en aquella, ajustado a sus normas propias ee?z dellc,ambm de
desarrouo’ P SineSq::hdo dy su eficacia como acto del procesionsilgmgado e
’ bueda aseverarse ordina su
got4, que se trata . o , como lo hace el H. Tri
de una “inadmisible” ultraactividad de la deciSi‘;nTl'lbunal de Bo-
que lo produj
Jo.

porque el
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La ultraactividad hace referencia a la idea de aplicacién de los efecto
medida después de due pierde su vigencia, a situaciones reguladas por ella
se presentan posteriormente en determinado asunto, fenémeno que no ocurrié agui
porque el cambio de radicacién, ordenado vélidamente por la decision de la H. Corte,
derogd, con caracteres absolutos, el factor territorial y la vigencia de la medida es
permanente al consolidar la competencia en 1a sede escogida para que alli se cum-
pliera la totalidad del juzgamiento conforme al principio de la perpetuatio iuris-
dictionis en la fase del juicio a que llegd este negocio con la actuacién comp‘lejh
que forma el Consejo Verbal de Guerra. Es claro entonces que el significado de
ultrazactividad, procesalmente rifie con los atributos caracterizadores del instituto
excepcional atras anotado y los efectos de la providencia que lo cristaliza o provoca.

Si se pretende ubicar la pérdida de la vigencia de la decisién tomada por la
autoridad jurisdiccional, llamada por la ley a producirla en el paso 0 sucesién de
fueros, alegando que el efecto de los actos realizados legalmente respecto a la ju-
risdiceién castrense no se proyecta sobre los posteriores dque ya corresponden a la
ordinaria que asume el conocimiento del asunto, ni es obligatorio para ésta, debe
recordarse que la validez de todo el juzgamiento no puede ponerse en duda y que
el cambio de radicacién estd incorporado con fuerza determinante a dicha actua-
ci6n, la que constituye el fundamento de la base posterior del proceso, en sus ins-

tancias.

imera instancia en Bogota, sede escogida por el
s decir, definida para el juzgamien-
una sucesién de jurisdicciones, el

Pero es mas, agotada la pr
cambio de radicacién validamente decretado, e

to la competencia, subsigue alli, al mediar
ompetencia funcional, o més

desarrollo de la gsegunda instancia a que da lugar la ¢
concretamente 1la que los procesalistas denominan competencia por grados, debido
a que atane el sistema de las dos instancias, el cual faculta al 6rgano jurisdicecio-

nal de mayor grado para el examen del juzgamiento cumplido por el 6rgano juris-

diccional menor.
os no afecta la validez del proceso ¥

Se sabe que el desplazamiento de fuer
con validez, 1a deecision

que, por ende, la jurisdiceién ordinaria puede revisar,
castrense de primer grado, sin diseutir la vigencia de los actos que integraron todo
ese juzgamiento por determinados funcionarios y en determinado lugar. En este
momento del proceso lo gobierna el factor funcional dque atribuye poder al superior
para emitir providencias dentro del ambito del negocio, en que va presupuesta la
competencia por raz6n de la materia ¥y del territorio, fijado éste no por el lugar
del delito que es ui elemento de ella ya derogado por el cambio de radicacién, sino
por la decisién legal que sefiald la sede y provocéd la remision de autos. En esle
sentido se dice que la competencia funcional es una categoria que solo opera en el
interior de cada una de las clases de jurisdiceién; y como la sucesién de fueros SO-
prevenida en el curso de un proceso los fusiona para establecer el caracter uni-
tario de la jurisdiceion ¥ salvaguardiar 1a continuidad y la unidad del misms, en-
tonces la competencia funcional senala a aquella autoridad de segundo gredo que
debe tomar a su cargo el conocimiento del negocio, en la sede escogide ¥y donde
se cumplié el juzgamiento, facultindola a revisar la sentencia en vircud del re-
curso interpuesto contra ella en la forma ¥y oportunidad debidas. Ese. autoridad pa-
ra el caso, no es otra que el H. Tribunal Superior de Bogota.

Es wtil advertir que la persistencia de los motivos que originaron en Ssu mo-
mento y por sus reglas la remisi6n del proceso al territorio judicial de Bogota,
no subordina la vigencia de ese cambio de radicacién; ni la n&t:lra_l;ezq"(ii\e, gllos par-
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ticularmente vinculada a la actividad castrense, afecta 1 obligatoriedad de 1a T~
dicacién para la jurisdiccién ordinaria, porque los motivos solo provocan la medida
¥y ésta, produciendo el objetivo de fijar sede del Juzgamiento, rige independien-
temente de las alteraciones que sufran las circunstanciag socioambientaleg deter-
minantes de la aplicacién del instituto exceptivo. A partir de la fijacién de sede
queda consolidada 1la competencia, invulnerable ¥a a las fluctuaciones de] medio

de donde se sustrajo el negocio,

cial militar,

39 El 6rgano competente, la H, Corte Suprema de Justicia, dispuso el cambio
de radicacién, Io que implicé derogacign de las reglas de la competencia por el
Jugar,

4°). Levantado el estado de sitio el conocimiento se ‘trasladé a la jurisdiccion
ordinaria,

5%). La jurisdiceién ordinaria del Distrito Judicial de Bucaramanga no tiene 1a
competeneia territorial borque en ella no se dan los factors que la determinan 2
prevencion, habida euenta de la diversidag de lugares de comisién de log delitos y
de que 1la gravedad de las infracciones o sy nimero no eg criterio legal para fi-
Jjarla. Pero si 1o anterior no fuera asi, como realmente lo es, habria que anotar que
el hecho mas grave se cometié en términos del municipio de Vélez (8.), adserito
Judicialmente a] Distrito de San Gil.

7). Al levantarse el estado de sitig entra a actuar Ia Jurisdiceién ordinaria de
Bogota tomando el negocio en la sede ya fijada y en e] estado en que ha quedado
situado Procesalmente, pues no es dable buscar relrospectivamente otra sede en
rason de factores territoriales derogados y no revividos por nuevo cambio de radj-
caeién,

Se coneluye entonces que el Tribunal Superior de Bucaramanga, no tiene le-
galmente e} conocimiento del presente asunto,

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
-—Sala Penal de Decisién— administrando justicia en nombre de Ia Reptiblica y
por autoridad de 1a ley, NO ACEPTA 1as razones del H. Tribunal Superior del Dis-
irito Judicial de Bogotd para asumir el conocimiento de] Dbresente negocio y en
tonsecuencia, dispone remitirlo a la H, Corte Suprema de Justicia a fip de que
dirima el conflicto de competencia suscitado.

-~

Cépiese, notifiquese y ciimplase.
SAMUEL CHALELA CH. - JOSE VICENTE HIGUERA
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