. Para demostrar cémo me represento un reconocimiento cientifico de
h’éqhds__::én:guﬁ' pais que no posee una larga tradicién criminolégica adecuada
su realidad, me permitiré dar algunos ejemplos. Sin una profunda prepara-
_1_6n"-'c'ri1fiihc')16gica o socioldgica se cree que no ez posible enconirar respues-
i ta;s:faﬁlos_ giguientes interrogantes: jcudnto dura verdaderamente, como tér-
©'mino medio, la prisién preventiva?, jqué tiempo tarda concretamente en subs-
““tanciarse un proceso penal particular?, jcuin grave es propiamente el delito
. “que da pie a semejantes privaciones de libertad?, ;cémo se realiza la asis-
'_:'tencia a los familiares de un detenido?, ;cémo se prepara a éste para la
" libertad y se lo ayuda para la reinsercién?, ;qgué nivel de formacién poseen
los embleados penitenciarios de grado inferior?, ;cual es la relacién propor-
cional entre las plazas institucionales y los internos (en América Latina hay
muchos institutos en que la superpoblacidn se manifiesta en una relacién de
tres internos por cada plaza)?, {como se presenta la delincuencia infantil qte
en pocos afios ha visto aumentada sus cifras en forma alarmante?, ;quién
asiste a esos nifios?

Todas estas cuestiones, empero, ¥y otras muchas més, pueden ser com-
prendidas y respondidas mediante sencillag encuestas, a través de entrevistas
con expertos, analisis de expedientes y métodos similares, todo lo cual per-
mite, a su vez, ordenar la discusién politico-criminal.

(Porqué escribo precisamente a ung revista colombiana enseguida de
la aparicion de su primer n(meroc? Pues, no porgue yo considere a la admi-
nistracion de justicia colombiana especialmente peor que oiras latinoameri-
canas, En absoluio, no es ese el fundamento de mi interpelacién, Por el
contrario, me siento movida por otras razones. Colombia pertenece a Jos
pocos pafses en América Latina en los cuales es posible una abierta v libre
discusion de problemas sociales y justamente Nédier Agudelo Betancur ha
erigido una discusién de semejantes caracteristicas como la mAaxima directriz
de su revista. Por lo tanto, yo opino que NUEVO FORQO PENAL tiene una
especial misidn que cumplir en América Latina como lo es exactamente la
de_iwdiscutir abiertamente sobre sus realidades y, con eso, provocar una trans-
formacién del eonocimiento tanto gobre la administracidén préctica de justicia
como con respecto a la ciencia pura, todo lo cual conducird indudablemente
a un mejoramiento de aguellas realidades.

Ung buena politica criminal que cologque al hombre en el punto me-
dio de sus reflexiones deberia ssr el objetivo de todos aguellos que se
ocupan de 1a dogmética penal, del Derecho procesal, de la Criminologia y de
la Ejecucién penal, Mas, asimismo, todos ellos deberian colocar en el propio
centro de sus meditaciones la cuestién en forno a las prioridades cientificas.

Colombia deberia dar gracias a la libertad de opinién interna que po-
see, la cual suministra una oporiunidad para desarrollar aquellog argumen-

iEste es mii deseo para NUEVO FORQ PENAL y sus lectores!
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tos de los gque en otros pafses latinoamericanos no se puede siquiera hablar.

LA REFORMA PENAL

SUS ERRORES Y ACIERTOS

DR. PEDRO PACHECO OSORIO

I. TRAICION A LA PATRIA. Siguiendo e} derrotero de los comen-
taristas del Cédigo Penal colombiano, comenzaré mis gldsas sobre el proyecto
elaborado por la Comisién redactora del nuevo estatuto de las penas, con
el estudio de la parte especial; entre ofras razones, porgue con ellzg me en.
cuentro bastante familiarizado, por haber sido durante varios afios profesor
de la materia y haber publicado hasta ahora cuatro tomos de una obra sobre
el lasunto. Empezaré, pues, por el anilisis de los dos primeros articulos del
Libro Segundo, ‘

Dice el arf. 116 del Cédigo en vigencia: “El que con el propdsito de
menoscabar la integridad territorial de Ia replblica, de someterla en todo
0 en parte al dominio extranjero, de afectar su naturaleza de Estado sobe-
rano o de fraccionar la unidad nacional, lleve a cabo actos que tiendan direc-
tamente a estos fines, incurriri en presidio de veinte a veinticuatro afios”.

|
i

& Como _una contribucién al debate sobre Ia Reforma del Codigo Penal blica-.
" mos algitnes comentarios del Dr, PEDRO PACHECO OSOR%S, a al’glfr;los ar-
iculos de Ia Parte Especial. Ellos ya aparecieron en algunas entregas del diarie EiI

Siglo. Empero, como la Revista ha pretendido msntener la atencién- de los: leclores . ..
alrededor de Ia Reforma del Cédigo Penal, pensamos gue estos comentariqs-mucho.--. o

pueden contribuir a la diseusién, Esta es Ia razén de su publicacién, 7o
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_xp'iés';an los proyectados preceptos de la reforma: "‘Axtlculo 132, El

que menoscabe la integridad de Colombia, la someta en todo o en parte al

_don-nmo exfranjero o afecte su naturaleza de Estado soberano, incurrird en

'pllsmn de veinte a treinta afios”,

S “Articulo 133. El que 1ntervenga en acto de hostilidad, guerra o con-

“flicto armado contra Colombia o sge ponga al servicip del enemigo exterior,

. 'Incurrird en prisién de diez a veinte afios”,

' ¢Hay o no alguna diferencia notable entre lo consignado por el Cédigo
¥ lo que pretenden imponer los reformadores, en cuanto a la naturaleza de
los delitos alli descritos? Cualquier persona, ligeramente iniciada en Ias dis.
ciplinas del derecho penal, descubre al rompe que si existe una discrepancia
esencial, Porque mientfras el precepio en vigor traza una infraccion de peligro,
que se comsuma 2l realizar el agente uno de los actos incriminados, sin nece-
sidad de que obtenga la realizacién de su designio; las normas que esperan
el espaldarazo del congreso, sobre todo la primera de ellas, contemplan infrac-
ciones de dafio efestivo, cuya consumacién concuerda con el hecho de obte-
ner el delincuente el propdsito que inspira su conducta. Lo propio puede de-
cirse, en otras palabras méas al alcance de los absolutamente profanos en
estas cuestiones: conforme al Cédigo, basta gque el justiciable realice actos
directamente encaminados a menoscabar la integridad de la repfiblica, por
ejemplo, para que la infraceién penal se perfeccione, aunque el cercenamiento
no llegue a producirse; en cambio, de conformidad con el proyecto, es im-
prescindible que dicho resultado se obtenga por el delincuente, para que
pueda hablarse de delito consumado. Fuera de este supuesto, se estara sélo
en presencia de una ientativa punible.

éCual de estos dos sistemas —el acogido por nuestro legislador de 1936
¥ rechazado por la Comisién de 1976, o el prohijado por ésta, prevalece en
las mejores legislaciones penales del mundo contemporineo? No se requiere
mayolr esfuerzo investigaiivo, para Ilegar a la nitida conclusién gue la casi
unanimidad de ellas han preferido y adoptado el primero de tales sistemas.

Asi puede verificarse en las de Francia (art, 77), Austria {pardgrafo 58),
Alemania (pardgrafo 87), Portugal (art. 142), Espafia (art. 120), Argentina (art.
215), Costa Rica (art. 333), Cuba (arts. 128 a 130), Chile (art. 111), Repiiblica
Dominicana (arts. 76, 77 y 84), Ecuador (art. 118), Guatemala (art, 122}, Hon-
duras (arts. 117 y 118), México (art. 123), Nicaragua (art. 126), Panam4a (arts.
98 y 99}, Paraguay (art. 137), Perti (art. 298) y Uruguay (art. 132).

Ahora bien, jla adopcién de este sistema emana de] capricho de los
legisladores a que acabo de aludir, a pesar de haberles tocado actuar en Ias
+ - mas disimiles circunstancias de tiempo, lugar y modo? ;En manera alguna!
- Ella obedece, al contrario, al respeto que han profesado por principios inma.
: nentes que se relacionan con Ia importancia extraordinaria del bien juridico
_tutelado por las respeclivas disposiciones y por la naturaleza sui géneris de
Iog delitos contra la pafria, generalmente agrupados como iraicién a la misma.
~En efecto, el bien juridico mas trascendental para un Estado indepen-
d1ente y sobelano como €l nuestro, se confrae a mantener infacta su inte-
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ridad territorial, totalmente libre de cualguier dominio extranjerc, y a: ple- :

gervar su soberania y su unidad nacional. Cualquier entidad delictuosa que
atente a tales derechos debe, por su excepcional gravedad, ser excepcional.
mente reprimida.

Por otra parte, €] estudio de la historia infernacional y la dilatada ex-
periencia de las guerras entre nacioneg ensefian que cuando una potencia lo-
gra dominar fotal o parcialmente el territorio de otra, o afectar su soberania
o fraccionar su unidad nacional, en la totalidad o en la porcion de territorio’
su]eta al vencedor surge una ley nueva gue, por obvias razones, garantiza la
impunidad de los hechos delictivos de quienes hicieron posible su impErio
De ahf la forzosa necesidad de sancionarlos como delitos auténomos consu-
mados, pues si se espera a que 1os actos ejecutivos satisfagan los designios del
delincuente, el castigo de tales atentados resultard no sélo ilusorio, sino tam-
bién imposible, '

No pongo en duda Ia sabiduria de los autores del proyecto. aPor que,
entonces, no pusieron en practica las elementales ensefianzas anteriores? jAhl,
porque se trata es de reformar, y en este orden de ideas no tiene ninguna
gracia seguir las sendas ya transitadas por otros '_l'egisladores, aungue sea
superalativo el grado de su eminencia. '

II. TRAICION A LA PATRIA. Ya se vio, al transcribir el art. 133 del
proyecto de nuevo Cédigo Penal, que el sujeio activo de la infraccién alli
prevista ¥ gue se hace consistir en la intervencién “en acto de hostilidad,
guerra o conflicto armado contra Colombia” o en ponerse “al servicio del
enemigo exterior”, se designa con la expresion “El que”. El referido cuerpo
de proyectadas disposiciones emplea la misma frase, para indicar quiénes
pueden ser agenies de otras figuras que contempla como traiciones a la patria
el actual C6dige punitivo, Este, en cambio, para referirse al mismo sujeto,
usa la locusién “El colomblano, aungue haya perdide la calidad de nacional,
o el extranjero que deba obediencia a la nacién a causa de su emplec o fun-
cion plblica”. ;Hay diferencia entre el uno y el otro sistema? Por supuesto
gue si. Pues, segtin el primero, dichas infracciomes pueden ser cometidas por
cualguiera —hombre o mujer, un empleado publico o un particular, un nacio-
nal o un exiranjers, etc.—, en virtud del principio hermenéutico conforme
al cual donde la ley no distingue al intérprete no le es dable distinguir, De
acuerdo con ¢l segundo, el responsable s6lo puede ser un colombiane, aungue
haya dejado de serlo, o un extranjero que responda a las exlgen01as de los
preceptos incriminadores. \

JCual de estos dos métodos ha prevalecido en la legislacién universal?
Claro que el segundo, y no empece a que comprendo que las abundantes citas
de la legiglacion comparada someten al piadoso lector a la tortura de enfren-
tarse a una prosa desgarbada y cansina y que algin espiritu malévole puede
imaginarse que con ellas trate de hacer un petulante despliegue de erudiccién
barata; reincidiré en .hacerlas, a fin de destacar que mis discrepancias con
los autores de la reforma no se fundan en argumentos de mi propia cosecha,
sino en las ensefianzas de los grandes criminalistas de todos los tiempos.y
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" latitudes, que elaboraren cédigos penales admirados por la humanidad como
- ‘fuentes ‘de sabiduria y como veneros de los méas respetables estatutos con-
" temporéneos. ' '

B Entre los codigos que exigen que.el agente de las infracciones en refe-
- rencia sea un nacienal, pueden mencionarse los siguientes: espafol {(arts. 120
y s3.), alemén (parigrafos 88 y 90), portugués (art. 141), francés (art. 75),
italiano (art. 242), argentino (art. 214), costarricense (art, 333), cubano (arts.
130 v 131), chileno (arts. 106 y 107), ecuatoriano (arts. 119 y 120), haitiano
(art. 57), mexicano (art. 123), nicaragiiense (arts. 126 y 128), panamefio (art.
909), paraguayo (art, 137), salvadorefio (art.s 95 y 96) y los colombianos ante-
cesores del de 1936, conforme puede verse en los de 1837 (arts. 210 v ss), de
1873 (arts. 156 y s5.) y de 1890 (art. 150), Los tres ltimos, y algunos de
los forineos antes recordados, se refieren también al extranjero en relacién
con el cual se rednan ciertas condiciones, como lp hace ¢l argentino, de
donde parece provenir nuesira férmula.

A qué se debe esta casi unanimidad legislativa en materia tan nota-
ble? ;A mero capricho de legisladores gue actuaron en circunstancias, tiem-
pos y paises tan disfmiles? ;A puras coincidencias inexplicables? jNo!, de
ninguna manera, La adopcién de tal sistema obedece al acatamiento de in-
conmovibles postulados de politica criminal, de justicia rudimentaria y de
simple sentido comtin, Al stibdito de una nacién que se encuenire en guerra
contra Colombia no se le puede colocar frente a este inhumano dilema —sin
incurrir en diabglico adefesio—: o se gbstiene de esgrimir las armas o prestar
otros servicios bélicos en favor de su pafs, y serd condenado como traidor a
su patria; o las empufia o presta los otros servicios, y serd punible como
reo de un delito contra Colombia, De ahi que me parezeca desde todo punto
de vista inaceptable el método acogido por los redactores de la propuesta re-
forma penal, ' ‘

Refiriéndome al Cédigo vigente, considero gue hizo bien al equiparar
a colombiano al extranjero “que deba obediencia a la naci6n, a causa de
su empleo o funcién piblica”, pues éste tiene para con nuestra patria deberey
de fidelidad y lealtad cuyo quebrantamiento debe ser rigurosamente sancia.
nado. Pero estimo que no fue feliz al identificar al colombiano actual, para
los fines represivos, con el que haya perdido su anterior nacionalidad. Sobre
todo si adquirié ésta por adopcién, es indudable que al perderla readquiere
la original, que le impone el cumplimiento de Jos referidos deberes para con
Ja ultima.

El gazapo de los reformadores se pone todavia méas de bulto si se ob-
serva que conservaron el nombre de “Delitos de traicién a la patria”, al
denominar el capitulo correspondiente. Porque ;cémo se explica que pueda
... traicionar a la patria colombiana quien jamés ha adquiride con ella abliga-
+.  ciones de fidelidad y lealtad? ;Por qué, entonces, los redactores del proyecto
'incurrieron en tamafios dislates? Esto es algo que no se sabe y que probable-
'-._;ifx_iénte- se ignorard per secula seculorum; por el secreto en que adelantaron
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sus labores y porque en el timido y escuélido informe que bautizaron con el

pomposo nombre de “Exposicion de motivos” no se dice una palabra al res-
pecto. - ’

III. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO. Al iniciar el
estudio del capitulo asi deno_minado en el proyecto de Coédigo Penal a que me
vengo refiriendo en estos comentarios, echo de menos la figura delictuosa
descrita asi por el art, 128 del estatuto vigente, al referirse a la traicién a
la patria: “El colombiano o extranjero gue cometa cualquiera de los delitos
previstos en el eapitulo anterior, contra un Estado aliado de Colombia en

-guerra o conflicto armado contra un enemigo comfln, incurrird en las dog

tercerag partes de las penas respectivas”.

A qué obedecié la supresion de Ia norma trascrita? He aqui otra de
las muchas incégnitas que pululan en la reforma penal. Es oportuno, sin em-
bargo, preguntarse: (la disposicién suprimida era inconveniente o siquiera su-
perflua? La sola intuicién juridica responde negativamente esta pregunta.
Porque es inconcuso que los actos de hostilidad contra el Estado que inter-
viene en la guerry o conflicto bélico en alianza conr Colombia, pueden llevarlo,
pror 1o menos, a romper los vinculos de amistad y muiua ayuda gue lo ligan
a nuestra Nacidn y hasta tornarle su enemigo con las consecuencias a que
haya lugar. El fendémeno delictivo contemplade por el precepto en referencia
entrafia, pues, en cierta forma, una indirecta traicién conira la patria.

-GROIZARD glosaba asi el art. 141 del Cddige espafiol de 1870: “En las
concordancias de los 137 y 138 hemos tenido ocasién de ver el rigor con que
han castigado los Cédigos de otras Naciones los actog de iraicién cometidos
contra una potencia aliada estando en guerra contra un enemigoe comin, El

principio en este punte dominante en Ia legislacién de Europa, es que deben .

ser igualmente reprimidos los atentados conira las tropas nacionales gue con-
tra los ejércitog aliados”. Y afiade un poco adelante: “La entrega de una
plaza de una Potencia aliada puede ser tan funesta a Espafia como la pose-
sion de un punto de su territorio; la seduccién de la fropa lo mismo puede
influir en el éxito de la campafia perteneciendo los seducidos a los ejéreitos
nacionales que a los que con ellos pelean contra un comiin enemipo, La
causa de los aliados y la causa de la Patrid, una vez abierta la campafia, es
una misma, y las ftraiciones contra ellos traiciones contra la Patria son, v,
como tales, deberfan ser castigadas con igual rigor” (El Cédigo Penal de
1870. .., segunda edicién, t. III, pigs. 94 y 95),

El delito en cuestién es también sancionado por numeroses codigos de
Iberoamérica, segin puede verse en los que siguen: argentino {(art. 218),
costarricense (art. 341), chileno (art. 110), ccuatoriano (art. 122), hondurefio
(art, 121), nicaragiiense (art, 130) y panamefio {art. 105),

Si la figura descrifa y sancionada por el art. 128 del Cédige no apa-
recid en éste por generacidn espontanea y su incriminacién se justifica ple-
namente, la reforma no debe abolirla sin darle a la opinién phblica y parti-
cularmente a los entendidos una explicacidén, satisfactoria:al menos en apa-
riencia, : :




Al prop051to 'dé nacién extrafia, léase lo que expresa asi el art, 132 del
Codzgo' “El que por menosprecic o vilipendio destruya, despedace o uliraje
©. en publico la bandera, el escudo o cualguier otro emblema nacional de un
o Estado ‘extranjero, quedarid sujeto a la pena de seis meses a dos afios de
:_ prlsxlén... . El art. 145 del proyecto enmienda la plana de esta guisa: “El
' gue ultraje pablicamente la bandera, himno o escudo de Estado extranjero

con el cual tenga Colombia relaciones, incurrira en arresto de un mes a un

P : Lo
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afio”

En estas correcciones hay, conforme a mi modesto entender un acierto
v una pifia, Consiste el primero en aliviar la norma de la sobrecarga de exi-
gencias inttiles que la agobian, al emplearse en la reforma solamente al ver-
bo ultrajar, que lleva implicito el mévil de menosprecio o vilipendie y que
comprende lag acciones de destruir y despedazar, y se contrae la scgunda, al
predicade que se Ie asipna con estas palabras al Estado extranjero: “...con
el cual tenga Colombia relacmnes”. Examinese un poco mas detenidamente este
1ltimo aspecto.

JA qué clase de relaciones se refiere Ia proyectada norma sustitutiva?
Esta, inexplicablemente, no lo dice. Puede estimarse, empero, que alude a

Iag relaciones diplométicas o de amistad. Mas jasi es esto necesario, para que

sea procedente la punicién del hecho acriminado? Estimo gque no. Porque si
Io que trata de evitar el magisterio penal es que se suscite una guerra o un
conflicto armado confra Colombia, a rafz de la conducta del agente, salta a
los ojos que el referido predicado es coniraproducente, Porque es més pro-
bable que se produzca €l resultado bélico cuando la ofendida sea una nacién
que no fenga ninguna indole de consideraciones para con la nuestra, que
cuando se trate de un Estado amigo de Colombia. Esto es tan intihuitivo, que
no requiere explicacién alguna,

Iv. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO. Destacdse en
uno de Jos comentarios anteriores (II), cémo una legislacién penal prudente
¥ previsora debe reprimir como delito consumado los actos directa y univo-
camente dirigidos a perpetrar un real atentado contra la existencia y la se:
guridad exterior de la Nacidén. Los buenos legisladores llegan bastante mas
lejos sobre el particular, segin se veri enseguida..

Fs un lugar comfin en la literatura juridicopenal la afirmacién de que
los actos preparatorios de un delito cualquiera, son inmunes, por lo regular,
a las garras de los cédigos represivos, Consecuencia obligada de ello es que
el fendmeno conecido con el nombre de conspiracion, ha de quedar, como regla
general, también impune; por cuanto él:estd constituido precisamenie por
los referidos actos preparatorios. Sin embargo, cuande se itrata de proteger
la existencia y la seguridad exterior del Estado, suele hacerse al respecto
también una excepcién, para penar la conjura como delito auténomo, con fun-
damento en la extraordinaria importancia del bien juridico amparado por las
respectivas normas punitivas, y por la naturaleza especial de las infracciones
que tratan de cometer los complicados en la aveniurg delictuosa. A este nlti-
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mo criterio responden las previsiones de los arts, 124 de1 C'Odlg‘o v 133 del
proyecto, s
Quedé igualmente establemdo que éste no consuiera los actos dlrect
mente encaminados a perpetrar traiciones a la patria como delitos- especia
mente incriminados, Sin embargo, su art. 141 es del siguiente tenor: “El que _
realice acios hostiles que tiendan a provocar la rupiura de relaciones de- =~
Colombia con otrp Estado, incurrird en prision de seis meses a dos afios”,
jCémo resalta que Ios reformadores, en virtud de su guerencia por las sanas
disciplinas juridicopenales, de que son autorizados pontifices, quisieron edi-
ficar una entidad delictuosa integrada por actos mo consumativos de las in-
fracciones que se comentan! Sélo que, sin duda por la precipitacién con que
actuaron, lo hicieron en términos lamentables, como es facil demostrarlo.

En efecto, partiendo de la base deleznable de que los enunciados por
ellos en el texto frascrifo son actos de ejecucion, habria gque preguntar: jqué
explicacién plausible, o siquiera aceptable, puede formularse para justificar
que se prescinda de los actos ejecutivos del delito de méxima gravedad —Ila
traicion a la patria— y se tengan en cuenia, para sancionarlos come delito
aufénomo los que se refieren a infracciones mucho méas leves gue las que
atentan a Ia seguridad del Estado? ;No hay en esto una incoherencia que
cléma al cielo? Naturalmente que si, por lo cual el articulo en cita viene
a constltu.lr un nuevo factor de perturbacién en la reforma de marras,

Ahora bien, es otro Jugar comin en la seméantica juridicopenal el agerto
de que los actos ejecutivos de una infraccidn cualquiera son los dirigidos en
forma univoca y directa. a perpetrarla. Asi lo proclaman los propios autores
de la reforma cuando, al definir la fentaiiva —que se integra por actos de
esta naturaleza— dice: “El gue iniciare la ejecucién del hechg punible, me-
diante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion”, ete. Tam-
bién es _una trivialidad la observacién de que los actos preparatorios son, como
dirfa Perogrulle, los que equivoca e indirectamente se ordenan a la consu-
macion del delito. Resulta, pues, a ojos vista, gue enfre los unos y los otros
existe una diferencia, pero que tienen un comin denominador;: el fin delictuoso,

La anotada diierehcia tiene gran repercusion en orden a sefialar los
limites entre el hecho plinible y el impune, Los primeros son sicmpre acree-
dores a castigo, ya como ientativa, ora como delito auténomo consumado,
cuando la ley especialmente los acrimina como tales; los segundos, por €l con-
trario, suelen no estar al alcance de los c6digos represivos, a menos que
constituyan una conspiracién especificamente sancionada como delito perfecto.

Los redactores de la reforma echaron sin duda en olvido las anotadag
nociones de derecho penal, tal vez por ser muy elementales y sabidas hasta:
de los principiantes en el estudio de la materia, 0 quiz& porque la prisa que.:
les urgia no les permitié detenerse un instante, para hacer la necesaria dis+, o
tincién entre actos ejecutives y preparatorios. Digo anterior, porque el art. 141
del proyecto estd redactado en estos términos: “El que realice actos hostﬂes_
que tiendan a provocar la ruptura de las relacmnes de Colombia con; otro
Estado, mcurmré en prigién de seis meses a dos afios”. El empleo de Ia locu-
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cién nebulosa “que tiendan”, dejan la previsién en una atmdésfera vaga, im-
precisable, en una especie de tierra de nadie. Esta férmula indecisa coloca al
intérprete ante la dificultad insoluble de saber si lo que sanciona son actos
ejecutives o simplemente preparaiorios, pues €l verbo tender —gindnimo de
dirigir, encaminar, ordenar— es comin a aquellos y a éstos, conforme a la
ohservacion hecha arriba, pero no expresa si los actos en cuestion deben con-
ducir 0 no directamente a la consumacion del delito.

V. DELITOS CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL. La rebelion
es, sin la menor duda, uno de los delitos més generalizados en los codigos
penales de todo el orbe, por cuanto su incriminacién ampara la existencia y
v Hbre funcionamiento de los poderes del Estado cuya estructura —sobre todo
en lo que respecta a la accidn delictiva~— ofrece la mayor uniformidad en
el derecho pogitivo, aungue sean disimiles en su redaccion las diversas foér-
mulas empleadas para enunciarla, pues todas ellag concuerdan en que debe
realizarse un movimiento solidario por personas armadas y capaces, por su
nimero y por la calidad y cantidad de armas y fuerzas de que pueden dis-
poner, de oponerse a las fuerzas legitimistas.

Asf, en el estatuty penal vigente en Espafia (art, 214), para constifufr
€l niicleo de Ia mentada accion delictuosa, se usa el verbo alzarse, que se
prohija en oiras o se reemplaza por el sustantivo alzamienio, que expresa su
accion y efecto, y significan, en la acepcién que viene al caso, sublevarse o
sublevacidén, que, a su vez, expresan la idea de pronunciarse en sedicién o
motin. Esto lo hacen log de Bolivia (art, 175), Guatemala (art, 148), Salvador
{art, 126) y Venezuela (art. 144). Algunas de estas legislaciones agregan las
exigencias, un poco superfluas, de que el alzamiento se efecile plblicamente
¥ en abierta hostilidad contra el gobierno o los demdis poderes legitimamente
constituidos, Otras requieren gue los responsables se alcen en armas o a mano
armads, segiin puede verse en las de Italia (art. 248), Argentina (art, 226},
Costa Rica (art. 354), Chile (art, 121), México (art. 133), Nicaragua (art, 148),
Pertt (art, 302), Uruguay (art. 141) y la nuestra de 1890 (art, 169). Existen
también las que requieren que log culpables actlen con violencia, como lo
hacen las hingara {art, 127), alemana (paragrafo 81), cubana (art. 147) ¥ hon-
durefia (art, 160), No faltan las leyes punitivas que contraen la accién de que
se habla a un atentadp que tenga por objeto los fines tipicos de la rebelién
o la excitacién de gran parte de los ciudadanos a empufiar las armas, para
lograrlos conforme se expresa en log coddigos francés (art, 87), belga (art. 81),
dominicana (art. 87), haitiana (art. 64) y panamefia (art. 112). Finalmente, €l pri-

mer Cddigo Colombiano (1837) disponia en su art, 232 gl definir el delito;
“Es rebelion €]l levantamiento ¢ insurreccién de una porcién mas ¢ menocs
numerosa de stibditos de la Republica, que se alzan contra el gobierno su-
premo constitucional de la Nacién, negindole la obediencia debida, o procu-
rando substraerse de ella, o haciéndole la guerra con las armas”, Su sucesor
de 1873 le siguidé de cerca log pasos (art. 180,

(De dinde emana esta impresionanie uniformidad legislativa respecto
de la materia en estudio? De un principic inconmovible, sencillamente, de

— 8

politica criminal, que recomienda que el rigor' del magisterio punitivo guarde. =
esirecha proporeidn entre el mayor 0 menor amparo en qile se encuentra €l

bien juridico gue busca tutelarse y los medios ofensivos puestos en practica por
el delincuente para vulnerarlo. De ahi gue cuando el primero ofrezca suma
seguridad al derecho. protegido, se exija también maxima eficacia a los seggn_
dos, a fin de tenerlos como idéneos para ia consumaciéon de la infraccion
dos, . ,
penal correspondiente.

Aplicando estas ideas a la cuestidn en examen se tiene: ;os Estados,
sobre todo.los medernos, cuentan con una gerie de recursos, par?. 15} defensa
de sus gobiernos y la integridad y subsistencia del régimen const1_t=71’c'1ona1 q'ug
han tenido a bien darse, maxime en lo que s8¢ refiere a la formaqxon, fungy:o-
namiento y renovacién de los poderes phblicos u érgancs de la sq}.:erama;
como son las fuerzas armadas de {ierra, agua y aire, las leyE:sipreeJ_ns_tgn_te‘s,
las carceles, los campos de conceniracion, ete. Por Itanto, prftrg poner en‘ser1q
peligro los derechos. resguardados por esa inmensa’ maquinérla d:c?fenswa Y
ofensiva, es menester que quienes atenten a ellos cuer?ten t.amblen con re-
cursos seémejantes, con los cuales puedan hacer seria res1steng1a ’a‘ las ﬁ}erzel;T
gubernamentales. De-lo cual se sigue que Si un grupo de frex1_e_’§100§ se pro-
puncian contra tales bienes juridicos, sin perspectiva, al_guna de sal_1; ravante
en sus propositos, no podran ser acusados de rebelién, sino, a Io més, de ung
modesta asonada.

Correspondié, pues, a los redactores de la reforma que ,comenltlo ecl1 .pr;:
vilegio ins6lito de trazar, al describir este del'ito, una rebel_.londsah g Z :; !
propio magin, en estos términos; “El que realice a?cto que tienda a z‘:e -
al gobierno nacional o suprimir, suspender o cambiar, en todo o‘aenlp‘ ;nas
origen, formacibén o renovacién constitucional o 1ega1 de‘ arlgun,a .e”asdra nas
del poder ptiblico constituidas conforme a la ley, incurriré en prisién de no
a seis afios”. Aqui se agrupan tres inusitadas peculiaridades, como se V
gnsegugiz;érvesé, en primer lugar, que agenie de 1a 1'E‘:‘beli6n ';’)uede:f:r ;:a
sola persona, en atencion a que en el texto se h:abla de “El que”. I‘fi,n f ount::;
una desmesurada dosis de pesimismo, si se mira la cuestion desde € fe °
:ie' viéta' de la legitimidad, o de optimismo, si se contempla dJesd.e. el ex 1:; ’me
conirario. Porgue resulta pastante cuesta arriba que u.n solo quet? —asl :e
trate del Cid Campeador revivido— sea capaz de yealizar la hagaha en

el delito.
” congztie;undo término, conviene reparar €n que. ’basta gue el‘ cuelpe(u:t;l;
“pealice acto” —asi en singular—, para queé la rehelion se p.erfecmt.annéo -
lo dual se descarta la necesidad de Hevar a cabo €l con}ple;;o f);fl:ll; ) _ara
aceiones _I-—genéralmente audaces, temerarias y ha§ta 'he}.‘cha,?——- i :;11 as p
i)oner sic'.j{ui:era en peligro la estabilidad de un régimen constitucional.

Por wltimo, basta que el acto “tienda” a conseguir el fin propuesto,
)

gin que sea menester que el responsable lo busque

esto es, mediante actos ejecutivos 0 preparaiorios.
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directa 0 indirectamentg_. B
Otra vez los autores‘dc_é_f-la__ T




: ;';?:E:t{rhja:_quieren_ dejar en el limbo una accio
~ ¢omo la tipica de la rebelién,

o " El siguiente ejemplo me barece mu
- enemigo del gobierno logra entrar

n delictiva de tanta envergadura

¥ Hustrativo sobre el particular: un
hasta el despacho del Presidente de 1a

gobierno y que, a la luz del broye
de Vrebelién_ El absturdo no puede s

VI DELITOS CONTRA EL B '
W EGIMEN i i
se, volviendo a la rebelién, cémo el art. wel Cotigy ok Adviérta-

palabras su accién delictuosa:
zamiento en armas.,.”

o 139 del Cédigo enuncia con estas
08 que promuevan, encabecen o dirijan: un al-

El verbo promove: i
¥, escogido como ntel
' ’ xor eo de la referi i6 i
decir, seglin el Diccionario de Ia lengua espafiola, “ini '1 fe“d; antar e o
miclar o adelant
o Se 1 ’ . delantar una co-
a',-_-;n is o ndo su logro”, Segtn esto, no es necesario que el alzamiento ¢
u .
s cgo & a producirse, para que el promotor responda como agente d::
n .
o comszzmad&. La promocién €s, pues, méas que Ia simple conspiracion
e co Pleta anies de que estalle el alzamiento en armas, ,
efir:é i .
. ndose a esta modalidad de la rebelién, dice Maggiore:
delite se consuma al ‘promover la insu ién’ : implamenie oo €l
) rree / i
parale, s guo o ooV ‘ clory, esto es, simplemente copn pre-
paratle, sin » o ley considera la insurreccién como ‘armada’
0 las armas (no llevadag " ning ,
u Por ninguno) estén deposi ’
200 oS anm: ;i . (epositadas en algan
. lg g8 un _p'000 después: “El delito queda perfecto con el heiho
o a”prepa).acmn (el 'promover’), hecha abstraccién de'la verifi
resultado” (Derecho Penal, vol, III, pag, 91) e
'En L3 L . - P . ) '
N ¢&Il QUE Se Inspira el evidente rigorismo de la expresada formula lezal?
as razones ya expuestas (I) de que cuando el bien juridi S
amparars incriminacié -
rrepen le con uila ncrimmacion es de extraordinaria importancia, como ocu
€l presente caso; y, sobre tod ’ A
. 0, cuando la entidad delicti
e en ' ‘ elictiva es de 1al
ma i Z.5 3ue 51 se tolera gue el autor obtenga su bropdsite, se torng impo
I ’ )
) el casligo del culpable —en virtud de que éste impone una ley nu
e ¢ : . : ! : ‘ eva
q comoga;;r.x:ma lallmpumdad—, resuita imprescindible reprimir especialmente
1o auténomo conswmade— hechos que ni siquier d ifi
carse de ejecutivos, H e el
f =r r y i
conal En efecto, la rebelién va siempre encaminada a derrocar ef gobierno na-
1 » " I4 H )
mal o a cambllar o suspender el régimen constitucional vigente en sus fun
damentos esenciales. Ella va dirigida, en Gltimo término )

5 Ella .a hacer i
o destrujr €] orden juridico mediante el cual eg , S Dane

posible sancionarla, La ley

n . s
0 puede esperar, para reprimir el delito, la consumacién de] propésito de los

rebelsies, porque al cumplirse este evento ella misma habria dejado d isti
¢ seria impotente para ]Ja represién, “La ley —como enseiia Sf)le S
de establecer consecuencias normativas que va ronis o
dez” (Derecho Pemal, f. V., pag. 73).

" hVII. .DE].'..ITQS’ CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL. La sedi-
n ha solide instituirse en la legislacion universal como una figura delic-

yan més alla de su propia vali.
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tuosa subsidiaria de la rebelion o muy seimejanie a este fendmeno juridico.

Realmente, la accién #ipica de ésta se conserva de ordinario para aquella, de -

suerte que €l criterio giferencial entre ambas infracciones radica en que para - -
1 primera se requiere que los delincuentes persigan la realizacién de uno de
los fines previstos en el art. 139 de nuestro Codigo: mientras que, para la
segunda,- basta gue busquen “impedir el cumplimiento de alguna sentencia,
ley, decretp o providencia obligatoria”, o “deponer a alguno de los funciona-
rios o empleados phblicos”, ¢ “arrancarles alguna medida o concesién”, o, en
general, “impedir en cualquier forma el libre funcionamiento del régimen cons-
titucional o legal vigente”, segin se dice en el arf. 142 ibidem,

Parece que los autores de la reforma quisieron seguir la misma orién-
tacion cuando, refiriéndose al sujeto activo de esta liima infraceion, estam-
paron en ¢l art. 150 de su proyecto; “El que sin dejar de reconocer la lega-
lidad de las ramas del poder pablico...”, Pero es notoria la impropiedad de
sus términos. Porgue reéspecto de los rebeldes jamas predicaron (art. 1{19_) la
circunstancia de desconocer “lg legalidad” de los érganos institucionales, Esta,
realmente, es un producto del ordenamiento juridico, contra el cual se pro-
nuncian los insurrectos, sin entrar en disguisiciones acerca de si tiene o no
soportes en el derecho vigente. El desconocimiento de la autoridad, en cambio,
es unha cuestién de hecho, que bien puede presentarse, a pesar de fundarse
ella en una legalidad que se desacata.

 Estas, sin emibargo, son cuestiones de poca monta si se las conironta
con los términos mediante log cuales describen asi el delito de asonada: “Los
que en forma tumultuaria exigieren de la autoridad la ejecucién u omision de
alglin acto de sus funciones...” (art. 165 del proyecto).

Esta entidad deliciuosa, conocida también con los nombres de tumulio,
motin y desorden piiblico, que es de origen indudablemente hispénico, ha sido
trasladada a pocas legislaciones penales, entre las cuales pueden mencionarse:
la boliviana (art. 198), la nicaragiiense (art. 160), la paraguaya (art. 151), ¥
los nuestros de 1837 (art. 254), 1873 (art. 198) y 1890 (art. 219). En todas
ellas, conviene advertirlo, la figura se hace consistir en una reunién tumul-
tuaria, inspirada,. entre otros fines, a furbar “gravemente el orden phblico
para causar injuria u otro mal a alguna persona’ (art. 247 del Cédigo vigente
en Espafia). De ahi que algunos legisladores, procediendo con mejor técnica
que el espafiol, hayan denominado ¢l género donde aparece la especie del
delito en cuestién, no sole “contra la seguridad interior del Estado”, sino que
han tenido también en cuenta, al lado de aquel bien juridico, “el orden pa-
blico”, como lo hacen los de Bolivia, Nicaragua y Paraguay, o lo llaman asi
exclusivamente: “Delitos contra el orden politico del Estado” (Uruguay). En-
tre nosotros ha sido tradicional incluir esta infraccién entre las que atentan
a “la ti‘anquiliciad v el orden publico” (Cédigos de 1873 y 1890) ¢ “contra la
paz_y el orden interior” (1873). :

Un resonante caso de la historia reciente de Colombia proyecta mucha
luz sobre el punto doctrinario en cuestién. Se trata del golpe de cuariel ases-.
tado por el general Gustavo Rojas Pinilla. Durante la promocién . del mqyi-' :
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ontinuara gestando hasta llegar a su préximo estallido. Cuando el titular de
pré:s'idénéié"de la reptiblica guiso hacer abortar la insurreccién, era ya iarde,
Uy sus autores coronaron sus designios con el éxite. A nadie, desde luego, se
© ¢ le ocurtid la majaderia de pedirles a log rebeldes triunfantes que se aplicaran
las sanciones previstas por el C. P. para su delito,

Si el proyectado articulo de la reforma llega a aprobarse, ya no seréa
posible sofccar una rebelidén mientras se est4d promoviendo, Porque este fenod-
meno no estd contemplado por la formula propuesta y porgte, seghn ésta, el
delito sb6lo comienza a ser punible cuando se realiza el acto “que tienda” a
uno de los fines especificos de los rebeldes. Esto importa la existencia de una
infraccidn en parte de resultado, en cuanto es menester la realizacién del acto
de marras, y en parte de peligro, por el aspecto de gue no requiere.la fina-
lidad perseguida, para gue ella se acepte como consumada,

sQué criterio legislativo siguierdn al respecto los autores de la refor-
ma? Ninguno, al menos conocido por mi. Porque no acogieron el del Codigo
colombiane en vigor, consistente en reprimir los aclos preparatorios que gse
concretan en la promoecién del alzamiento, ni adoptaron el de los ¢édigos es-
pafioles y sus congéneres, gue hacen consistir dicha adcion en alzarse o en el
alzamiento en armas, gue caracterizan actes gjecutivos,

En efecto, la hibrida locucién legal “acto que tienda”, no tiene un
significado propio en el lenguaje gramatical ordinario ni en el juridico, y su
alcance no es facil precisarlo; porqgue ella no dice si el acto debe ir divecta o
indirectamenie encaminado a producir el fin perseguido por el justiciable, La
solucién habra que dejarla siempre al arbitrio del magistrado, con lo cual se
consagra legalmente el despotismo judicial.

En aras de todas lag inconsecuencias gue hasta el presente se han visto
¥ las que se anotarin en adelante, anota la Comisién redactora en la “Expo-
sicién de motivos”: “Ante la complejidad de la vida moderna y los variados
medios que se utilizan para las luchas politicas, no se quiso circunscribir los
delitos de rebelién y sedicién al alzamictnto de armas (sic), pues existen for-
mas tanfo mas efectivas que ésta para buscar los fines gue en esas formas se
prohiben (Arts. 149 y 150)”, jComo si los gobiernos de ahora fueran més
impotentes que los de antafio, que se sosténian sobre unos cuantos chopos en
manos de inexpertos en el arte de la guerral

VIII. PECULADO. El Codigo Penal vigente y el art, 39 dei decrefo ex-
traordinario 1858 de 1851, al describir las figuras principales de cste delito,
dicen que é] puede recaer sobre caudales u otros bieneg u objetos, sin especi-
ficar & guiénes han de pertenecer. En cambio, los redactores de la reforma
precisan que ellos deben ser “de la administracién pablica o de los particu-
lareg” (articulos 156 y 157).

(Entrafia esta innovacién un acierto? La respuesta es discutible, Por-
que si los preceptos legales deben ser sobrios y precisos, de manera que en
ellos no aparezcan un concepto, una palabra, ni siquiera un signo ortogréfico
innecesarios, resulfa obvio que la referida enmienda adolece de redundancia;
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.-_m;ento,_l_as_.au'toridades gque- pudieron debelarlo en ciernes, dejavon que se.

pues bien han podido guardar silencio acerca de los.progic?t,arios de -tah:f ::Io—
gas, sin que se desnaturalizara el alcance de Ila disposicién ,en vx;?;ut'n :i
trajinado principio de hermendutica, segin el cual, donde lal le.y ?0 isti vae
a nadie le es dado distinguir. Sin embargo, com_o_ alg‘uno’s (frlmlr_la 1s:,tasl soh 1c;
nen que el peculado gélo puede cometerse en bienes publicos, segund 0e ali
Carrara (Programa.,., parégrafo 3364), el superfhixo agregado pue 3 }I(:l-]s -
carse como un medic para desvanecer el error del mmort_al maestro de Pisa.
Por este aspecto, pues, puede pasarse gin censura el referide pleonasmo.

Pero sucede gue cuando el legislador incu?'re en este .pecado, dlebe rei
petirlo siempre que se€ presenten situaciones s_im1lares, 50 peza dc;: co ;c;arafi—
intérprete frente a problemas insolubles, por echar en 01v1'o € .'sa’ 1_11 débe
rismo romano contenido en estas palabras: _‘.‘Donde hay la misma lh z:e aebe
haber la misma disposicién”. ¥ ello es pr(lar:lsarf;el:;)e 1;11 g;zuel onso ;fe laos o e

s ts de decir y reiterar en los citados artled :
;91:;:]:;:' dijsztfisto deben ser “de la admin%stra?ién plblica o de s;lse p:;’t;;::i-
lares”, en los articulog 158 y 160 guard.a‘sﬂencm a'.bSOIU.tO ?ob:e es,a dﬂﬁnis.
ficaciones, al expresar: “E] empleado oficial que; dé a los biem secg:XtraVien -
ira...”, “El empleado oficial que por cl:llpa de”lugar ’a que s o
pierdan los bienes que custodia o adminisira...”. Agui cak?e prd : istr.a czén
bienes a que se refieren estas dos nOrMas l?an de'serl de %a a J{?nex'1 o
pliblica o de los parficulares? No, porgue habiendo side incluida eslild i o
en forma expresa. en los articulos 156 y 157, debe entendersle jxc. ‘1‘121 e
otros; porgque también ensefiarcn los romanos, hablan?irc:, d; a eﬁi e
sibn de una cosa implica la exclusién de la (fﬁ)ntrarla . He ac;e .
formado por agregarle un aditamento a umn d1afano. concepio leg . e a

Los autores del proyecto reformatorio se dec‘hcaljon muy'serxa .
edificar la teoria del peculado sobre la bas?, doc.trmarla.mex}te 1m§fa;izl ;3 o
un abuso de funcién cometide por per;ona 1nvetst;c;2d§: Zazftlct::’a r(:e‘lio Asi e

iarse o usar indebidamente los bienes entr . '
22‘3(1}"2;2;1 en el articulo 156: “El empleailo Olf;ciligguz eer;o ig;z:e;:ol ast;gé; i(z
de un tercero, se apropie, © permita gque otro » d o eiminis-

istracién pablica o de los particulares, cuya recalzldacmn, cus' . "
fcl;:::ién o cll)isponibilidad juridica le haya sido (‘:(;Ille(Iili ni:; aJn'aonln ac:‘:ics;zso f;157
i _..”, incurrirhd en las penas que enseguida era, an
i::;iiiiuce’virtualmente lo anterior, pero contrae la accion .E:hc;zis artolés;
sndebido de dichos bienes. Log articulos 158, 159 y.160 degeri ‘1‘1 o
tidades de peculado, cuyo autor ha de ser necegariamente un “emp
cial”, _
ILos reformadores, sin embargo,
todo 1o que antecede al consignar’ e
disposiciones previstas en los artlculo_s -ante1j’ R
0 custodie bienes con destino a la administracion pu cad e O enester -
en virtud de este precepto, para cometer peculado ya

hicieron de un plumazo tabla rasa de
¢l articulo 161: ‘fQuedaré sujeto a las
jores, el particular que recaude
, Porque es inconcuso

ue ra )
iue" ¢l sujeto activo sea empleado oficial, que las cosas ql.l'e e, admi
indebﬁdamente le hayan gido confiadas para su recaudacion; SLodiss | iy

am 28 o

e apropia ousa: ...




e h'_is'tfacién o disponibilidad juridica, ni que esto se haya hecho en razén de
‘sus funciones. Resultan, en una palabra, totalmente indtiles los presupuestos
en que se fundé la doctrina legal de este delito. Porque salta a los ojos que
habria sido preferible prescindir de todas las mencionadas disposiciones, para
reemplazarlas por una sola que dijera mas o menos: “El gque recaude o cus-
todie bienes con destino a la administracién piblica, que se los apropie ©
use indebidamente”, quedari sujeto a lag penas respectivas.

¥ no se diga que el articulo 161 sdlo se aplica cuando se trata de un
particular, y no de un empleado oficial, poraue ello equivaldrié a consagrar
en favor de éste un privilegio, invirtiendo diametralmente los termmos del
articulo 20 de la Carta, cuando estatuye: “Los particulares no son responsa-
bles ante las autoridades sine por infraccién de la Constitucidn ¥ de las leyes.
Los funcionarios pliblicos lo son por la misma causa y por extralimitacién, o
por omisién en el ejercicio de sus funciones”,

Otra cosa: quedd arriba establecide cémo los propugnadores de la re.
forma, con indiscutible acierto, aunque de manera excesiva, destacaron que
¢l objeto del peculado ne son nicamente los “bienes de la administracién
publica”, sino también los “de los particulares”, En este orden de ideas, el
patrimonio de las empresas de economia mixta debe estar al amparo de las
disposiciones que reprimen tal delito, como ocurre actualmente, Pero el pro-
yecto, contradiciéndose a si mismo, sdlo hace extensiva la tutela penal a las
entidades en que “el aporte oficial represenie mas del cincuenta por ciento
del capital pagado” (articulo 163), ;Cémo se explica esta claudicacién doctri-
naria en materia tan importante?

El Cédigo destina una sabia disposicién, la contenida en el articulo
155, a hacer extensivas las penas del peculado a quienes “por cualquier con-
cepto se hallen encargados de fondos, rentas o efectos pertenecientes a un
establecimiento de instruccién o de beneficencia”, Estos servicios, deniro de
un Estado de solvencia econdmica, deben prestarse como elementales funciones
suyas, y asi lo preceptGan entre nosotros los articulos 41 y 19, respectiva-
mente, de la C. N. De esto se sigue que €l pairimonio de las fundaciones,
hospitales, orfanatos, colegios, etc., establecidos y sustentados, sin fin de luero,
por personas magnanimas y caritativas con su propio peculic y el de quienes
quieran ayudarlas, para suplir las deficiencias estatales en dichas mafterias,
debe tener el amparc del magisterio penal con que lo protege dlcha norma,
En €] proyecto de marras, sin embargo, ésta se suprime de un tajo, sin expli-
cacion alguna,

IX. CONCUSION. El articulo 156 del COdlgo Penal describe el delito
de concusién diciendo gue lo comete “El funcionario o empleado ptiblico o el
encargade de un servicio pidblico, que abusando. de su cargo o de sus funcio-
nes, constrifia o induzca a slguien a dar o: prometer al mismo funcionario Vo
a un tercero, dinero, o cualquier otra utilidad”,

Los miembros de la Comision redactora del proyecto de Cédige Penal
propusiercn reemplazar la norma transcrita por una que tiene las siguientes
caracteristicas: a) la accién delictiva concuerda casi integramente con la an-
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terior; b) el sujefo activo deber ser .i'mff‘.‘éiﬁp.l_eédd'c'rficial-' 6 auxiliar de Ia juss
ticia”, y ¢ su inciso segundo es de este tenor: “Cnando ro hubiere constré.
fiimiento ni induccién sino solicitud, la pena ‘se disminuirid de una tercera .
parte a la mitad”. No hay, pues, comentario que hacer a:la materia de que -
trata el liferal a). .

;Tiene importancia la enmienda que indica qué nuevas personas pueden
ser agentes del delito? Claro que si. Siempre he considerado que la expresién
“funcionaric o empleado pablico”, que se usa en el precepto transcrito y en
otros varios, es impropia, confusa o imprecisa, En efecto, segin el art. 59
del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, la denominacién “empleados
pOblicos” cobija a “todos los individuos que desempefian destinos creados o
reconocidos por las leyes” y a “los que desempefian destinos creados por orde-
nanzas, acuerdos y decretos valides”. El nombre, pues, es genérico y comprende
a los magistrados, “que son los empleados gque ejercen jurisdiceién o autori-
dad”: a “los simples funcionarios piblicos, que son los empleados que no ejer-

-gen jurisdiceién o autoridad, pero gue tienen funciones que no pueden ejercitar

sino en calidad de empleados”; vy a “los meros oficiales phblicos, que son los
empleados gue ejercen funciones que cualquiera puede desempefiar, aun sin
tener la calidad de empleado”. Por lo cual me parece acertado que en el pro-
yecto se sustituya la frase legal por la de empleado oficial, comprensiva de
todos los servidores de la administracién piblica que pueden incurrir en con.
cusion, ' |

Lo gue si me parece un error en maferia grave es el pretender subrogar
“el encargado de un servicio piublico” por “auxiliar de la justicia”, y voy a
explicarme.

Los Estados contemporaneos tienen la marcada tendencia a la descen-
tralizacion, que permite desplazar el desempefio de servicios publicos, tipica-
camente estatales, hacia personas particulares, que los prestan-como represen-
tantes de la administracién ptblica. Figuran entre éstos los administradores
de empresas de energia eléetrica o acueducto, log concesionarios de correos,
teléfonos, telégrafos, ete, quienes en razdn de sus actividades estdn en con-
diciones de expoliar dmero a sus conciudadanos. Al sefialarlos, pues, la ley
como posibles concusionarios, no hizo otra cosa que ponerse a tono con las
lag exigencias de la época, al respecto,

Al tratar de restringir la aptitud para incurrir en concusién a los
auxiliares de la justicia, fuera de los empleados oficiales, el criterio de la re-
forma resulta a todas luces regresivo y denuncia una ignorancia supina o
una integral amnesia sobre la naturaleza del delifo, que tanto en el Cédigo
como en el proyecto figura como-atentatorio a la administracion publica, y no
a la adminisiracién de justicia,

Con todo, lo que si 1mp11ca una pifia garrafal es la invencién de los
reformadores de erigir en circunsiancia atemuante lo dispuesio en el inciso
segundo. Porque si los verbos definitorios de la nocién delictiva son consirefiir
¢ inducir, basta que se integre la accidn expresada por uno de ellos, para gue
se complete el concepto del delito. ¥ esto acontece sin necesuiad de que el -
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rvidei. ptiblico solicite o pida, pues basta que se limite a hacer simples suge-
encias, Sobre el.particular ensefia Carrara, al distinguir entre concusién y
cdﬁéﬁhd: -_""No siémbre el oficial se dirige a cara descubieria contra el particu-
2o 1ar- diciéndole: dame cien o te pongo en la carcel; o bien: dame cien o t®
" "'dicto una sentencia condenatoria. Estas maneras son demasiado groseras y,
" por lo mismo, son precisamente las mas raras. El empleado venal no pide,
.- sino que hace comprender que recibiria, no amenaza, sino gue hace nacer el
temor de su poder. Entonces el particular (tenga o no justa razdn de {emer)
comprende y teme, ¥ ofrece el dinero” (Programa, pardgrafo 2575). En el
mismo sentido puede verse a Maggiore, Derecho Penail, vol, II, pag. 195, y
Soler, Dexecho pemal argeniino, t. V. pég. 176,

Este criterio diferencial entre la concusién y el cohecho es exactisimo
porque los verbos definidores de la accién de este {iltimo delito son los de
recibir y aceptar, y si el servidor ptiblico toma la iniciativa, y pide o exige,
explicita o implicitamente, ya no se ha limitado a recibir o aceptar: ha hecho
algo mas, ha cometido una accién méas descarada, torpe y repugnante y, por
lo mismo, reveladora de mayor peligrosidad. Su delito, por lo tantb, €s més
grave que el cohecho pasivo simple. Es una concusién, reprimida con mayor
rigor que agquel,

Esto desde el punto de vista del empleado, Miradas las cosas desde el
angulo del particular, la solucién debe ser Ja misma. Porque si fue aquel
quien solicitd la dadiva o la promesa remuneratoria por el acto de funcién,
no hay duda de que el interpelade procede por miedo a la potestad phbliea,
va que esa peticion lleva implicita la amenaza de actuar en sentide contrario
5i no se accede a lo gue se demanda, MAs almn, aungue el servidor oficial no

diga expresamente que lo que pide es por €] acto de funcién, simpre hay el
miedo a la potestad pablica porque es claro que no se trata de un eémpleado

cualquiera, sino precisamente del que tiene 2 su cargo el asunio cuya deeisién

interesa al particular. ;Qué persona medianamente avisada no comprende al

rompe que si el juez que esth encargado de fallar su causa le pide dinero es con

la intencion de hacerle ver gue puede perjudicarlo si no lo complace, aungue

tal no fuera, en verdad, el abscondito propdsito del solicitante?

Por fortuna, el exabrupto que se propone como mincrante de la con-
cusién jaméas podrd aplicarse, por la razén potisima de que no hay solicitud

de dadiva o promesa, en la cuestién que se examina que no enirafie constre-
Aimiento.

X. COHECHO. Con bastante acierto se'distingue en el proyecto de
nuevo Codigo Penal entre los delitos de cvoncusién y coheche. El primero ge
considera méas grave que el segundo y se le conmina, por tante, con una pena
més severa, por cuanto é] ataca dos bienes juridicos diversos: la administracién
piblica —que es ofendida por el hecho del servidor plblico que la prostituye
y desacredita— y la propiedad privada de la victima del concusionario; mien-
tras que la otra infraccidn es sdlo lesiva del interés inicialmente mencionado.
Sus redactores siguen al respecto, en lineas generales, la estructura del Cédigo

_italiano vigente, algunas de cuyas disposiciones calcan, aungue desafortuna-
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damente no todas en forma completa. Este ¥ otros deslices determinaron en
la reforma dislates de variada envergadura, o
Lo primero digno de anofar es un pequefio error de técnica legislativa.
En la ley italiana (art. 318) lo mismo gue €n 1a nuestra (art, 160) la rlegla-
mentacién del delito —Ilamado {ambién corrupcién v soborno— se comienza
por describiy y sancionar, como es obvio, la figura basica, para C(?ntemz?lar
luego una calificada (artfeulos 319 y 161). En el proyecto se procede ,inexplica-
mente, a la inversa (articulos 166 ¥ 167). N -

\ A causa de que el cohecho ataca exclusivamente la admlmst.l‘acmn
ﬁﬁblica, el delito se consuma con €l pacto corrupto, esto es, con el v1tandf::
convenio entre el empleado que acepta corromperse y sU corruptor. _De ahi
que en el citado Cédigo peninsular y en el nuestro los h.echos posteriores a
la consumacién sean indiferentes, fanto para el sohorno snnple. como para 'ell
agravado. En el proyecto se erige en relacién con éste, .no a]iahcab.le a aciuié
la siguiente calificante: “La prision sera de tres a diez gnos si el agen
reali onducta convenida”,
leahzall‘\iolib:t:nte lo anterior, teniendo en cuenta el legislfjt'dor i’taliiano que
el aspecto mas respefable y trascendental de la administracion publ}ca es el
que tiene a su cargo impartir justicia, en el inciso st?gundo de su artxcul? 319
dispuso: “Se aumentard la pena, si del hecho se .dfemvare: L2y el‘ fflv?1t_o 0?’1
perjuicio de alguna de las partes en proceso civil, penafl 0 admn.nstlarlf\‘r .
Por la misma razén, el nuestro de 1936 consagro esta mrcunstanm‘a califica-
dora del sohorno agravado: “Bi el responsable fuere un Juez.o M%gls:rafio’del
orden judicial o administrativo, la prision serd de dos a diez afios”. d,('jom-o
se entiende gue unos aspirantes a legisladores que s€ mostraron ian qu15<‘11'11—
ilosos con las ofensas a la administracién de justicia al tratar de kf concusion,
glviden por complete ahora este bien juridico frente al cohecho? (No ﬁay en
esto una inconsecuencia inexplicable e incomprensible? :

Cuando el servider oficial falta a Ios deberes de su cargo, -aunque a
ello no lo determine la existencia de un pacto corrupto, entre los ciudadanos
honestes a cuyo conoccimiento Iega Io ocurrido surgen duda-s aTCErca de 1'3
rectitud ¥ probi’d"ad de la administracién pablica, con'el.conmguxente desex.'e-
dite para ese bien juridico. De aqui que el legisladox“ 11‘,31’_181"10 di 1930 se'zg-cn:3
nara como delito auténomo el hecho del funcionario pablico “que reca~ ier
dicho dinero o utilidad por haber obrado contra los df%belres de su cargo o
por haber omitido o retardade un acto de su cargo’ (inciso tercero del ar-
Heste ]3'_;1095);gestores de la reforma colombiana, tal vez eon el dESi;imo de p;'(l)’-
hijar esta norma, estamparon en el articulo 169 de Sfu. proyectc‘v: En la p 1d :
prevista en el articulo 167, incurrird el empleado oficial que sin promesa
acuerdo anterior, reciba dinero u ofra utilidad por conducta._legal yat cum-
plida u omitida”. ;De manera e da igual que lo que se recibe, se cn r‘eiuci
por haber cumplido el agente con abstluta fidelidad sus debeljes o} ;301 :\n
berlog iraicionado?. Frecueniemente a los servidores of1‘c131e$ que se‘ es ac; "
en el cumplimiento de sus obligaciones se les hace objeto de prEIglos y 10% -
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ores; -Si ‘el ‘proyectado  precepto en referencia llega a convertirse en ley
déﬁ-'lé-"'répﬁblica','en Io sucesivo tales distinciones irdn seguidas de “prisién de
" seis meses a cuatro afios, multa de quinientos a cincuenta mil pesos, e inter-
.:di'céi'én* de derechos y funciones por un término de dos a ocho afios™.
L Casi siempre en el soborno actGan dos delincuentes: el cohechador, gue
- corrompe al encargade de la funcién o el servicio publico, v el cohechado,
que se deja corromper. De aqui se sigue que, por lo regular, ambos agentes
sufren una misma sancion, como lo dispone asi el art. 321 de la legislacion
italiana; “Las penas establecidas en log articulos 318 (primera parte), 319 y
320, se aplicarin también a quien dé o prometa dinero u ofra utilidad a un
funcionario péblico o a un encargado de algln servicio pablico”, Nuestro ar-
ticulo 164 establece una escala penal intermedia entre la fijada para el co-
hecho simple y la correspondiente al agravado, para reprimir tal hecho.
En el proyecto de marras se incurre en una burda aberracién cientiifica

al disponer: “Arvticulo 170. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a
empleado oficial o auxiliar de la justicia en los casos previstos en este capi-
tulo, incurrird en arresto de uno a doce meses ¥y mulfa de quinienfos a cin-
cuents mil pesvs. No se aplicard pena alguna al particular si confiesa y coo-
pera a demostrar la aceptacién del empleado oficial o auxiliar de la justicia”.

iHabrage viste desproposito! ;Coémo es esto de que al autor de un delito tan
grave como el cohecho aclive se le amenaza con una pena insighificante? Y,

sobre todo, jeémo puede sostenerse en buena logica juridica que al responsa-

ble de una infraccién penal se le exonera de castigo si confiesa haberlo per-

petrado y coopera a demostrar que su codelincuente es también culpable?

Como no puede admitirse que caballeros tan respetables como los propugna-

dores de la reforma se propongan fomentar la corrupcién de los servidores

de la administracién, cobijando con la impunidad a guienes la practiguen, es

menester aceptar que elios fueron vietimas de confusion invencible que no les
permitic distinguir entre la victima de la concusién —que da o promets lo
que indebidamente se le exige— ¥y el peligroso criminal que pervierie a los
representantes del Estado y socava las bases morales en ¢ue descansa la

administracién pablica, jDios libre a Colombia de un Cddigo Penal que con-
tenga tamafio disparate!

XI. CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS. Con verdadera cu-
riosidad procedi a estudiar el capfiulo del proyecto de nuevo Cddigo Penal
gue trata de los delifos materia de este comentario. Porgue todos 10s estatutos
represivos que los contemplan -—al menos los que he tenido oportunidad de
conocer—- les dedican un solo articulo o a lo sumo dos, a su reglamentacién
vy castigo, mientras gue los autores de la reforma les consagran una nutrida
constelacion. de disposiciones, Pensé que éstog estarian provistos de una ima-
ginacién prodigiosa que les permitiera multiplicar las infracciones penales
como los panes y los peces evangélicos, .

Realmente, en las mencionadas leyes punitivas existe una norma que
traza y reprime la figura delictnosa cominmente conocida con el nombre de
“Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piblicas”. Median-
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se sancioha la corrupcion i > las fur
fesellla?&;;(i)cas, como en €l cohecho pasivo; ni el abu'sro‘qu.e de el}_‘a? _.c_.; o
para obtener um iljeito provecho, como en la coln’cusn?n,.m el per]ulcx(:; op .
ligro de perjuicio gue se caluse a la administracion pl}bllca, .:orzl;ae?ht,erf:;q;
lado, Aqui se castiga el simple hecho de gue unia mlsmadp 1rs dmjnistraéigﬁ _:
en un contrato u operacién como representante a la vez’1 te a abenefiCie con_:
pablica ¥ de sus propios intercses privac'!os, aunquf: esla' s? . eoand
ello. Lo dicho puede verificarse en los codigos francés( articulo s

401 1 allall articuio 32 argen l’.lIlO ar thll].O 65 boll (
3 4), g ( 2 ), v1ano ar-

ticulo 371), cubano {(articulo 430), dominiceino | o
tliculo 941y, haitiano (articulo 136), hondurefio (articulo 401), uruguayo {artic

lo 161), nicaragiiense (articulo 280) y peruano (articulz 345)1.@3:1}913;?:1;; ;21-
rresponde al contemplado por el articulol 173 del proyecto en

rtf 167 de nuestro Cédigo en vigor. ’ .
; artlf:Il‘l.s'alfnbién persigue sancionar el proyecto, en su artlclulo :;‘i,r :Cliénerge
pleado oficial que al intervenir por razoén de su ‘cargu en _a c o erte
un contrato, o licitacién, a en 1a liguidacion .d.e.blenes pﬁ?ll(i:)ds;rszl o™,
con cualquier interesado o usa maniohra o art1,fu:10 p:;a defra
Fsta proyectada norma equivale a nuestro articulo 162,

Que A i i jdeadas por
; & suicede entonces, con las demas entidades pumbles 1 as p

" : i t como intentaré demostrarlo, aun-
los reformadores? Que sobran, snrnplemen e, o 0 ; e
ue muy a la ligera y SO0 un factor de perturbacmn para la recta admin

a s

tracion de justicla.

En efecto, el articulo 171 busca castigar al “.e’mpl‘?adeze;)i;c:f;nqu ir:l
gjercicio de sus funciones, intervenga en la a.probacmx}b.;dz o et
contrato con violacion del régimen legal de 11'1::0mpat1 i tr;my e
cuando intervenga en la aprobacion o celebracién de L?n. (;:o:; O e afh
yuge o pariente dentro del segundo grado de consaguinidad, p

., N . = r
‘V‘ e (1 i e ign 3] 1‘]1[;&1“&'11’10 en su deslg]lacloll’ ]
i i uien 10 d Slg O
nldad 0] pllmel(} cl 1 d )

i ¢ iedad distinta de la ano
n consocio de éste en sacl e . T ]
e imen Jegal ¥y, €01 Ca50 de existir, su violacion en

deseonoae e ot te el responsable bienes del

traﬁét péculado al apropiarse ¢ usar indebidamen
erarm.Mediante el articulo 174 se intenta reprimiy al “e{nplead}o Of;ictlzllfgii
en ejercicio de sus funciones celebre .(3 apruebe ‘contratc_r ns;;:; el 1pel‘i:o o
de la licitacién, o sin la determinaclmfl’ del Ob.JEtO, c.zua 1;’a”y e eads
ejecucién, o haga anticipos sin constitiicion pl:evm de garzjlg I; ' , :pmebe D
oficial que en ejercicio de sus {funciones y':v,m causa 1eg(; 5 c,u apruehe © e
pre contrato adicional 1 omita la declaracién de caducida L px'-e{r'is_' FEERH
ten las razones legales para ello”. Pero acontece que los hec pits

tos implican peculado ¥, el (ltimo, prevaricato por omision.
o 175 se procura penar al “empleado oflcxa1 que ;
de la celebracién de un qo_nt_;;a:to
juicio: de la-adm

Por medio del articul
en ejercicio de sus funciones y con ocaslon o
de enajenacién © arrendamiento de bienes, se pacte en D
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i p‘l_stracxon puablica, precio o canon diversos de los que permita la ley”, Pero
.+ -acaece que la conducta descrifa integra pecualado, ‘

sus funcionfs, adguiera elemento innecesario, obsoleto, inservible, inadecuado
- 13 . I ’

o. guntuarxo .y'al empleado oficial que en ejercicio de sus funciones contrate
par: Ia' agmllanlstracmn publica obra o servicios innecegarios, inadeenados o
Suntuarios”, Pero sobreviene gue

el agente de tales actog i isi

- . incury
e . ‘ e en clanslmo_

Esta profusién de entidades delictuosas pertenecientes a una misma fa

del ta:}tas veces mencionado proyecto, hicieron un esfuerzo plausible po
ciombatlr la inmoralidad en 1a administracién ptblica; sobre todo en Io éi)lar
tl.vo. a contratos y licitaciones, en donde los representantes de ella suelen :Iau-
-dlcar’ :_.1 menudo. Mas atn, yo creo en la forma més honesta que tan loable;
proposﬂ-:o fue el que leg puso a funcionar sti inventiva, Por desgracia, si logran
cpnver:tlrse en ley de la repblica las normas propuestas, s6lo cc,»nse ugiré
-patrom'nar la corruptela que a todos los colombianos nos ,preocupa" pgor ug
f:omo e’stas crean delitos sancionados con penas disimiles, sus res;;onsa}:c)lltES
n'wocaran siempre la aplicacidén de la norma favorahle conf’orme 1 tabl
cido por el articulo 26 de la Carta, ’ T e
. .XII.' PREVARICATO, T prevaricalo o prevaricacién, —delito del fun
clona'rxo plblico, diferente del que cometen los procuradores y consejero d-
los. litigantes, gque se encuenfra en log eddigos de tipo italianc-— eg glr SI .
festfrpe t?spaﬁola, Y se caracterizaba por la concurrencia de dos e]ement(?s csz}f
gtetlvos:,: intelectusl el uno v afectivo el otro. Al respecto se lee en las Partidass
E primeramnte dezimos del judgador, que si judga tuerto 4 sabiendag 0;'
desamor gute haya g aguel contra guien da el juyzio, 6 por amor que ’h.f a
con el o-t.ro contendor. ..” (ley XXIV, tit. XXII, partida III). FEste sistenia
~f|fe prohijado por el Cédigo hispano de 1829 (articulo 451) p.ero fue corre
gido en el de 1870, donde se responsabiliza de la infraccién,a “El Jue rue"
a sablendas, dictare sentencia injusta contra el reo, . .” (articulos 361 ) qs),
] elementt? de afeccién fue stprimido, sin duda, porque probarle erg yusn;c;
menos que imposible, y tampoco figura en el vigente (articulos 381y ss.).p

’ El pll'imiti.vo criterio espafiol. e conserva todavia en algunas legisla-
c1on’es €n vigencia, segin puede verse en las de Bolivia (articulo 244), Bragil
(artlculo' 319), Ecuador (articulo 252) v Guatemala (articulo 222) , "
. Sln e.mbargo, la gran mayoria de los codigos actuales de iberoaméric
siguen el sistema de la ley punitiva que rige en Espafia, al prescindir de?"
7prt'as?puesf:o relative al amor o desamor del justiciable I,lacia las parie
exigir 'sc’)lo el factor a sabiendas, que enuncian con egta frase adverbfal os(’:oy
expl:esmnes de 'igual conienido gramatical ¥ juridico: dictar sentencig e on
lueibn, providencia, eic., contra ley expresa, o expresamenie injusta et;: le)r-
que ley expresa es In gque explicitamente ordena, prohibe o autori'za a‘lgune;
cosa, de manera que quien la infringe no puede menos que tener conciencia
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El articulo 176 tiende a punir al “empleado oficial que en ejercicio de

de su guebrantamiento. Sobre este particular pueden confrontarse 10s estatu-
tos represivos de Argentina (articulo 269), Cuba (articulo 293), Chile (articulos
223 y 224), Guatemala (articulos 240 y ss.), Honduras (articulos 350 y ss.),
México (articulo 226), Salvador (articulos 278 y ss.), Costa Rica (articulo 388),
Paraguay (articulo 183) y Perit (articulo 354).

En Colombia habia sido tradicional la adopcién de la primigenia fér-
mula espafiola, que figurd en los cddigos de 1837 (articulo 497), 1873 (articulo
373), 1890 (articulo 485) y 1936 (artfcule 168).. Este (ltimo fue modificado,
por mi iniciativa, con el argumento de gue aunque nuestro pais no es estéril
para el prevaricato, hasta 1963 no se tenia noticia de un solo auto de pro-
ceder con fundamento en él; porque para probar la existencia del cuerpg del
delito era necesario asomarse casi a la inteligencia y el corazén del inculpado,
a fin de saber si procedid a sabiendas y por simpatia o animadversién hacia
alguno de los interesados en €l proceso. Quienes intervinieron en la redaccion
del texto subrogatorio eliminaron el segundo elemento subjetivo, pero fueron
respetuosos del primero. '

Fsta larga v fastidiosa enumeracién tiene una clara finalidad concreta:
demostrar que la lenta pero firme tendencia legislativa en esta materia ha
ido suprimiendo de enire los presupuestos del prevaricato el interés o el
afecto o desafecte que inspire la conducta del delincuente, pero admitiendo
siempre --sin una sola excepcidn— gue éste debe proceder con conocimiento
de que viola la ley que debe aplicar. ;A qué obedece este sisteméatico proceder
de los legisladores? ;A puro capricho suyo? En manera alguna, ¥l tiene fun-
damento en razones potisimas, como es facil demostrarlo,

Notese, en primer lugar, que el servidor plblico que decide una cues-
tién en determinado sentido, por simpatia o animadversion, creyendo errénea-
mente que su proceder se ajusta al derecho, no revela ténta peligrosidad ni
produce tanta alarma social, como las que denuncia y ocasiona la conducta
de quien conscientemente afropella la ley que debe y jurd cumplir, aungue
ne .concurran aquellos moviles, El primer infractor exhibe un apasionamiento
que puede sér romantico, mientras que el ofro pone de manifiesto su maldad
v su indole ante la injusticia. Parece incoticuso gue los dos no deben estar
sujetos a igual tratamiento punitivo,

Por lo demds, la prueba del afecto o desafecto es por excelencia dia-
bolica, A menos que el justiciable confiese haber procedido a virtud de uno
de tales motivos determinantes, tendra el juez que afronfar Ia imposihilidad
de acreditar la existencia de uno de los extremos del delito. En cambio, €l
factor “a sabiendas” puede establecer mediante recursos objetivos: la clari-
dad de la ley violada, el hecho de haberla citado guien invoca su aplicacién
o quien debe aplicarla, la existencia de las pruebas demostrativas del derecho,
ete. Por ello soy partidaric de usar, en vez de la locucién “a sapiendas” —que
es un poco imprecisa y etérea—, una férmula como la empleada por el Coédigo
argentino cuando expresa que incurre en el delito “el juez que dictare reso-
luciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por é mismo
o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas” (articule 269).
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"5t05 sabios antecedentes no se tuvieron en cuenta al elaborar el pro-
yecto c_Ie_'__x_-_Eforma ‘penal, o mas bien, si se reparé en ellos, pero para conira.
pqnerlos', pues Se expresa en el articulo 180: “Ei empleado oficial que por
- ;.'_simpatia ¢ animadversién g cualquiera persona profiera concepto, resolucidén
- o providencia contrarios a la ley, u omita, rehuse, retarde o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurrirs en prisién de dos a diez afios”,

De lo anterior eg preciso concluir que entre todos los penalistas del
mundo, a 10s tinicos g quienes se le ha ocurrido invertir diametralmente log
elfan}entos subjetivos del brevaricato, es a log redactores del proyecto de nuex}o
CU(:th Penal eclombiano, iCon qué objeto? ¢Con el fin de poner de bulto
la ignoranciy de aquellos eminentes legistas? O icon el designio de proteger

agen.tes de ,'Eas infracciones all{ previstas “el que transitoriamente desemperie
iunc.l.f:)it‘IGS puinC«:iS” -—.—que figura en el Cédigo en vigencia-— ni el manoseado
auxiliar de la justicia®, que fan a menudo se menciong en e] proyecto, Da
suert_g‘ que si éste Ilega a aprobarse, los jurados de conciencia conjuece; de
los tribunales, peritos, 4rbitros, etc,, podran prevaricar s sus ,anchas sin el
temor de que caiga sobre ellog el rigor de la ley penal, ’

flgur:as delictivas que en &1 deben agruparse: usurpacién y extraiin’n’tacién de
funciones piiblicag (articulos 196 ¥ 197), usurpacién de cargo phblico (articulo
198) v prolongacién de funciones (articulo 199) aungue ne veo qué tiene -ue
hacer al_li Ia infraceidn contemplada por el articulo 200 no obstant ‘q ‘
antecedentes respetables. © due Hene
csta ;iro des Preciso reconocer algunog yerros importantes de que adolece
& 'e el proyecto, empezando por el nombre que se le asigna, pues
hablax: en ella de “abuso de funciones publicas” equivale a decip qu,e esta
,materx? o quedd integramente reglamentada en el capitulo anterior, sine ue
entre éste y aquél forman ung mezeolanza incomprensible For otra’ parteq si
se considera que el articulo 199 contempla la “usurpacién‘de cargo plflblic’o”1
ha deb’ido tenerse en cuenta en Ig denominacién genérica, Mas ain, adelante:
:ied ;ﬁ;? que esta proyectada norma no prevé sino la “simulacién de inves-
_ Conviene recordar, con el fin de precisar conceptos, que existen varios
sistemas disimiles acerca de Ia forma de legislar sobre esta materia, que ggl
8¢ encuenira regulady en algunos eédigos modernos. » e s

- Asi, el espafiol y Ios que siguen su método, colocan Ja usurpacién de
‘-uncmnes ¥ la simulacién de Hiulos entre lag falsedades, y distinguen estag
f{guras de la prolongacién de funciones piblicas y 15 usurpacién de atribu
ciones, gue colocan entre jog “delitos de 1o i i ' i
o _ s funcionarios pibli ]
Cicio de sus cargos”. prblicos e et ejer
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En el derscho ilaliano no se ha seguidc a este respecto Una “mismg
orientacién. En el Cédigo de 1889 se contemplaron en el capititle llamads
“Usurpacién de funciones pablicas” la de funeciones propiamente dichas (ar-
ticulo 185) y la de titulos (articulo 186), ambas como “delitos contra la ad-’
ministracién piblica”, En el de 1930 s6lo la primera de estas infracciones ha
conservado su lugar (articulo 347), pues la segunda, que consiste en llevar
abusivamente en piblico divisas o signos distintivos de alguna funcién o cargo
pablicos, etc., paso a formar parte del titulo de los delitos contra la fe publica
(articulo 498). :

Un tercer sistema —que parece ser el que quisieron prohijar los refor.
madores— es el adoptado por el Cédigo argentino, que equipara la usurpacién
de funciones y la de cargo plblicos ¥ las reprime “con prisién de un mes a
un afio o imhabilitacidn especial por doble tiempo”, cuando expresa (articulo
246): “El que asumiere ¢ ejerciere funciones publicas, sin titulo o nompra-
miento expedido por autoridad competente”, Y prevé, como entidad delictiva
mucho mas leve, que sanciona “con multa de cincuenta a mil pesos”, la
simulacién del caracter de empleado piblico, de la cual hace responsable a
“el que plblicamente lievare jusignias o distintivos de un cargo que no ejer-
ciere”, ete, (articulo 247).

El articulo 198 del proyecto en referencia dice; “El que se limite a
gimular investidura o cargo piiblicos, incurrivd en arresto de tres meses a un
afo”, Pocas veces se han visto tanios errores en tan pocas palabras.

En verdad, ;qué es eso de que “se limite”? En buena técnica legislativa,
siempre que se describe un delito auténomo —como el que se pretende trazar
en la propuesta norma— ge enuncian Unicamente: el sujeto actvo, la accion
delictiva, el sujeto pasivo y la pena. S6lo cuando se trata de erigir en agra-
vante o atenuante alguna circunstancia, se usan frases que la hagan depender
de la figura basica: Entonces, jpor qué hablar aqui del “que ge limite”? ;No
es este un factor de desconcierto para el intérprete?

La locucién “simular investidura” no corresponde a lo que gquiere de-
cirse, esto es, “usurpar investidura”, Porque el primero de los dos verbos que
figuran en infinitive, segin el Diccionaric de la lengua espaficla: “Represen-
tar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es”, y parece claro que lo que
se busea reprimir no es el hecho de que una persona finja haber sido nombrada
para un cargo y haberse posesionado de &1, que no causa maycvr perjuicio a la
adminisfraciéon pablica. Lo que se persigue castigar es el apoderarse arbitra-
riamente de Ja investidura, y por ello ha debido empilearse el término usurpar,
que, en la acepcidn que viene al caso, expresa lo siguienie, conforme a la
misma obra; “Arrogarse la dignidad, empleo u cficio de otro, y usar de ellos
como si fueran propios”, Esto, naturalmente, sin que el responsable alcance

a ejercer funciones pablicas,

He aqui otra idea que entrafia un desatino: “El que se limite a simou-

iar... cargo publico...”, Porgue si el cargo pablico es una entidad inmate-

rial, sin figura corpdrea, ;jedémo es posible que pueda simulérsele? Yo creo que
lo que se propugieron manifestar los autores del desafortunado PrOYGC’tO_'de__ G
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fue el cdn'éebto.'dé 'uéuﬂ_:‘a-r’ el cargo, 1o que si puede ocurrir y debe

.t Refiriéndose a la anotada diferencia del Cédigo argentino, afirma So-
“lers “La infraccién puede revestir dos formas: la asuncién y el ejercicio de
funciones- ptiblicas. Eri’ ambos casos, sin embargo, este hecho no debe ser
-gontundido- con -el ostentar o.-aceptar la mera designacidn, el nombre de la
funeidn, sing en usurpar-la funcién misma, ya sea ocupando-materialmente el
lugar- que eorresponde con la -indencioh de ejercer el cargo como si fuera el
titular, ya ejecutands un acto determinado propio de la funcion que resulta
asi- ustrpada. sélo. parcialmente” (Derecho penal - argentino, t. V., pags. 143
y.144), . o L . . - o S g
4ot XIV,. - DELITOS CONTRA. LOS EMPLEADOS OFICIALES. La genera-
lidad- de los codigos penales dedican numerosag nérmas a proteger a log ser-
vidores plblicos contra las-infracciones que se cometen a causa o en razdén de
sus- funcienes, -1 ifalianc vigente, por ejemplo, dedica diez articulos -—casi
todos+con. varios incisos— a describir y castigar los siguientes delitos perpé-
trados -contra  funcionarios ¢ empleados pliblicos y quienes tienen g su cargo
alghn servicio . péblico:- Violencia o amenaza’ contra un funcionario * pablico;
resistenciaz a un funcionario piblico; violencia o amehaza conira unay corpora-
eién, politica, administrativa o judicial; interrupecién de un ecargo ¢ servicio
pliblico o de necesidad pfiblica; desacato a un funcionario pablico; desacato.
a una corporacién politica; administrativa o judicial; desacato g un juez en
audiencia; desacato a un empleadg publico y desacato a la auforidad mediante
dafio de carteles oficiales, o o S
'\ }_estat_lito _CJ.UF_-‘_., rige en Colombia es muy parco a este réspecto;'ipuég' _Is%
limita a reprimir la violencia conira un funcionario publico ¢ el encargédo
de un servicio plblico, y. la violencia contra las corporaciones piblicas, ¥ a
qq;}?@:ﬁp}gg‘ una agravante genérica para los demés delitos cometidos contra
funcionarios pﬁblicbs por razéx;l 0 causa del‘ ejércicio de sus funciones,

- . El proyecto que se viene comentando s avaro sobre el particular, pues
fip.’se-conforma, como ‘el anterior, con prescindir de sancionar la resistencia
y-el desacato contra funcionariog piblicos y corgoraciones de la misma indole;
la-interrupcién de un cargo o servicio piblico o de necesidad phblica; el desa-
cato a un juez en audiencia, como-delito auténomo; el ‘desacato a un empleado
pablico;-y- el desacatoe a la autoridad mediante dafio de ‘carteles piiblicos,
sino-gque-llega mucho méas lejos: le niega la proteccisn’ pupitiva a quien, sin
ser -empleado oficial, desempefia {ransitoria o permanentemente funciones pi-
blicas o-esté encargade de un servicip publico, y suprime la agravante genérica
cdﬁs&grada para todos los perpefrados contra funcionarios pablicos por razén
6- atcausa -dé} ejercicio de sus funciones; La cicaterfa de los autores de la
reforma en esta materia llegé hasta prescribir la frase “De los” en la detio-
mitiacién ‘delcapitulo, que figura en los demas, T '

LT Tag Obra de los reformistas-pretende dejar en desamparo a importantes
sefvidores de la administracién pibliea, como son las perSonas privadas -en-
éargadas ‘de ejercer de manera tPansitorié ‘funciones puiblicas, entre lis cuales

pueden enimerarse: 10s abogados que tenen a su cargs ad'ela.nt'all’.", en ‘r'e_?re-
sentacion de funcionarios de manejo, ejecuciones por jurlsdlccu')n'cc.)actl:va;
log capitanes de barco, en cuauto estan investidos de poderes disciplinarios;
quienes aprehendan a un reo sorprendido in flagranti o'a un malhechor euya
captura ha sido publicamente requerida por la aut‘omdad competente, .e.tc'
También quedan fuera de la tutela penal quiengs, sin ser empleados oficia-
les, ejerzan . en forma permanente funciones piblicas, entrle los cuales pueden
citarse las persocnas gue por medio de contrato recaudan‘ el prcfdu.cto de una
renta nacional, departamental o municipal o de otra entidad piblica; Ios ex-

nandedores de licores oficiales; etc.

Quedan igualmente destituidos de la proteccién punitiva 10s encargados
de servicios publicos, que son, segin Maggiore, ‘las personas que prestan algu-
na actividad perteneciente al Estado o a otra entidad publica”, esto es, alguna
“prestacion de caracter econbmico-social, asumida de. manerr?t vc.alunt?na ¥
monopolizadora por el Estadoe o por otra entidad pablica, y ejercida dlreci’:a-.
mente o por medio de concesionarios privados” {Derecho penal, vol. IIF,.pag.
154). Entre. dichas personas pueden citarse las encargadas por la adminjstra-
ciém pﬁbli'ca de construir obras suyas, las gque administran una 'empresa d:e
energia eléctrica o de acueducto, 108 concesionarios de correos, telefonos, teIe‘-.
grafos, ete. _ ' :

En el articulo 201 del proyecto vuelve a equipararse, como sl fueran he-
chos de igual gravedad, el ejecutado conforme & la ley ¥ e; que la.. c‘;uebrantaf,
cuando se expresa: “El que gjerza violencia contra.un em?leado Oflclal. 0 auxi-
liar de la justicia, para gbligarlo a ejecufar u olrr1.1tir al.gun af:tf’ propl.o.tlzle ;u
cargo ¢ a realizar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrira en prisién, de
uno & siete afios”. . o

Los redactoreé del propuesto estatufo tuviercn el plaua:.iblle proposito
de crear un nuevo delito, integrado por un fraude contra’ la victima, piljo :1
tratar de expresar su idea en el inciso segundo’de% artllculo qug a}ca A ';
trénscribirse, lo hicieron en forma deplox_’able, a51': ‘EI.l igual pen:%dn‘:;:ulf":isz
¢l que para 1os fines sefalados en el inciso antex:lor, sxmule~ auj;’orl : ,u :
orden de la misma o emplee cualquier otra manzobr?. en:ganosa . Porg edzn
nunca he podido entender que pueda engafarse a alguien simulando Lu-u:1 ﬂc;

falsa de la autoridad. Yo considero que lo que e simula es una orden verdadera,
presentando la espuria como si no lo fuera.

Xy, FALSAS IMPUTACIONES HECHAS ANTE LAS AUTORI]?ADES.
Ts de la esencia de estos delitos, en la legislacion universal', ¢.1ue las 11)115113;;11:2:
ciones de gue aqui se trata sean falsas, esto es, que sean objetiva y. subjetiva-
si se desprende del nombpre as1gr;ado por
1os autores del proyecto de nuevo Cadigo ‘Penal ?1.0‘8.'1)'1“110 a Ulc:;tue ‘3130:?1 ev;:;
a referirme, Porque falso es, geg(n la clasica definicion de Pa 10, rimerq o
es verdad, pero se presenta como verdad”. Eisto concuer.da cOI’a o iﬁo O
ficado que el Diccionario de la lengua espsanola‘ da a dicho -Eer:;l’ | L,O.cu.al e
g"eiﬁo‘éo', fingido, simulado, fallo de ley, de realidad o verac: a Lo

mente contrarias a la realidad, .y a
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. trana, pues, que qmen hace la respectiva imputacion ha de tener conciencia.

i de que “‘con’ ella mmuta la verdad,

“Sin embargo, "los buenos codigos penales, pecando un poco de redun-

dantes mcluyen este factor psicologico al describir las diversas figuras delic-

' tuosas. Bl que rige en Italia, por ejemplo, al trazar la calumpia, que corres-
ponde a la denuncia falsa del derecho colombiano, habla de. inculpar “‘de
una infraceién a alguno, sabiende que es inocente” (articulo 368); lo cual re-
pite 'de manera innecesaria al fijar los limites de la autocalumnia (articulo
369, Al dibujar el delito contemplado en el articulo 367 dice, refiriéndose al
agente: *
comentar la norma dice Maggiore que “La Imputabilided es por dolo (genéri-
co): conciencia y voluntad de denunciar un delite que no se ha eféctuado...”
{Dexecho penal, vol. IIl, pag. 328).

El estatuto espafiol sanciona como simulador de delito a quien “simu-
lare a sabiendas ser responsable o victima de un delito...” (articulo 338), y
como aufores de acusacion y denuncia falsa a “los que imputaren falsamente
a alguna persona hechos”, ete. (articulo 325), ¥ al examinar este preéepto,
afitma Cuello Caldn, refiriéndose al dolo: “Conciencia de gue los hechos de-
nunciados son falsos, ¢l denunciador ha de obrar de mala fe, ha de saber que
acusa a un inocente” (Dereche penal, t. 1T, pag. 282).

En relacién con la denuncia falsa, exigen que el agente proceda' a sa-
biendas de que la imputacién es falsa, las legislaciones del Brasil (arficuios
339 y 340), Costa Rica (articulo 394), Cuba (articulo 272), Panama (articulo
1853, Perit (articulo 330) y Uruguay (articulo 179). Otras, como las de Bolivia
(articulo 326), Chile (articulo 330) y Salvador (articulo 259) usan palabras o
locuciones de las cuales se desprende con entera claridad que el denunc1ante
debe proceder a conciencia de que hace una imputacién falsa,

Nuestro Codigo en vigor exige la concurréncia de] elemento a sahiendas,
tanto para la simulacién de infraccidén penal como para la denuncia falsy (ar-
ticulos 187 y 188) y si, a diferencia del espafiol, no lo hace respecto de la
autoacusacién falsa, es porque guien se declara responsable de una mfraccxon
gue ng ha cometido, no puede menos gue tener conccimiento de que su con-
fesxon es falsa.

"Los autores del proyecio en referencia suprimen el elemento a sah:end!as
de todas las figuras gque aparecen en €l capitule gque se examiha, ¥ ni siquiera
expresan gue la denuncia sea falsa, ;Por qué? ;Porgue figurando esta pala-
bra-en la denominacion del capitulo consideraron superfluo. reproducirla en
los artfeulos? Claro que no, Puesto que si en. el Cédigo actual se dice y reitera.
que el Justlcmble debe pr ocede1 a sabiendas, Ja no inclusién de este presupues-
to de los dehtos en las nuevas descripciones punitivas revela el diafano pro-
pésito de eliminarlo, Por desgracia, a nadie le ha sido posible.conocer. las.
actas de la comisién reformadora.

, ¥ no se piense que la innovacién es cosa de poco monto, Al conrtra-
rio, elIa determinard que muchos delitos se gueden impunes, pues.quien crea
firmemente que se ha cometido una infraccién penal y que el responsable de
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...afirma falsamente que se ha realizadp una infraccién...”, y al

ella es determinado sujete, no se atrevera a denunciar la una ni.a ‘otro,
no posee las pruebas demostrativas de la veracidad de su denunma por.temor
a que sea él quien vaya a parar a la cArcel, : -
Considero un apierto de los redactores del proyecto distinguir, para los

efectos de la pena, enire la imputacion hecha bajo juramento y la formulada
sin este requisito. Pero me parece inexplicable el mtento de aholir el ax;t ulliz
del Codigo en vigencia, gue dispone:; “Las sanciones de que trafan los artic >
anteriores se rebajarén a la mitad, si la geveracién o 81mulac1or.1 falsa,'s se It:r ; _
fieren sblo a contravenciones”, -;No hay acaso una importante diferencia en

e] hecho de simular, denunciar o atribufrse un delito que el de hacer 1o

e los
propio respecto de una simple contravencion? Sigue siendo una lastima que 1
dican al estudio, ensefianza ¥ aplica-

de
colombianos y, sobre todo, los que se -
cién de las no;mas de la ley represiva, no hayamos tenido la op:rturgda;i ccir
saber por qué los sabios propugnadores de la rveforma penal tratan de
innovaciones que nadie entiende,
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