
Y FENECH, ya citado apunta: 

"A nues tro entcnder, . el lnstructot en Ia fase sumarial no debe limic 
tarse, sin embargo, a Ia busqueda de pruebas que Io convenzan de Ia certeza 
del hecho punible, sino que ha de convencerse tambien de que no existen 
pruebas qu: destruyan Ia int��cionalidad del imputado". (Op. Cit. Val. I .  Pag. 
734, se reflere a Ia presunciOn de "voluntarias" de las acciones u omisiones 
en Ia legislacion espafiola). 

· 

De modo que si Ia prueba que se ha allegado al proceso demuestra de 
manera plena Ia inocencia del sindicado o al riJenos hace dudosa, con duda 
razo��ble, 

.
Ia relaci6n entre los hechos de Ja relaci6n que fundamenta Ia pre· 

sunciOn, SI esto acontece, debe ' considerarse Ia presunci6n como desvirtuada. 
No es pues necesario una prueba plcna de Ia inoccncia del sinClicado: Basta 
que exista una duda razonable basada en alguna pmeba del proceso, duda 
razonable sobre el hecho infcrido, para que dcba absolverse". 

I. A 
Q U E  

I M P O S I B I L I D A D  D E ' O B R A R  

A l\'I: O R D A Z A M I E N T O  N O  S E .A  
0 M A N  I AT A M  I E N T O  N 0 C O N S T I  

T U Y E  R O B O  A G B A V A D O  

Ül'dinal 4'-' art. 404. , dd cr�digo , Penal 
ComenLario: _ Ricardo I Hoyos_ ,Duque 

_ . En el pasadö nUrrieto se public6 en esta 'rcvista un articulu respecto de 
Ia causal establecida por el ordinal 4? del art . 404 dcl C6digo Penal, donde 
se sostuvo que Ia parte dcl ordinal que dice "o las p01iga en irnposibilidad 
de ob�ar" es inconstiiuciona:I, en raz6n de que el t_.;obic:rno rebas6 Jas facultades 
'C�nfendas por el . Congre'so, limitadas a "ordenar su nomenclatura. (Ia, 

del C6-
dtgo) Y para subsanar cualquier clcficicncia de redacci6n o falta de armonfa:' 

(art. 434 ibfdem). 

_ . . _. 
Si esas fuC:'ren )3s precisas y limitadas ftindones concedid'as, no pod'fa 'el 

CJCCUt,;vo eambiar. validamente Ia cxpresi6n "poniendolas cn imposibilidad de 
obrar ' aprobada por el Congreso y publicada en e1 Diario Oficinal numero 
2331 6  del 24 de octubre .de 1 936, por Ia f6rmula "o las ponga en imposibilidad 
de obrar' ', publicada en el Diario Oficial numero 23320 del 29 de. octubre 
de 1936, 

· 

Se in�inn3ba a1lf quc uno de los huldamentos para Ja no apJicaci6n de1 
otd_. 4' del mt. 404· en lo que dicc "o las ponga cn imposibilidad , de obrar" 
seua e] art. 2 1 5  de Ia Constituci6n Naciona[ que consagra Ia inaplicabilidad 
de una ley por inconstituciona(idad. 

- U2 

]uotamcnte el juzgado Once Penal del Circuito de Medellfn Jo ha 
hecho ya cn una oportunidad. Corno es el primcr caso del que tenernos rtoticia 
verdaderamente vale la pena presentar a los lectm·es las providencias· qu� 
resolvieron en tal sentido. 

Los hcchos que dieron lugar al proceso pueden sintetizarse asf: 
EI sefior Luis Alfonso Perez Rueda, transitaha por una de las calles de 

la ciuda'd en las horas de Ia tarde del veinticinco de mayo dc 1978, donde se 
hallaban situados entre seis y siete individuos ocupandose aparentemente eomo 
mecanicos. " Los sujetos lo interceptaron, procedieron a maniatarlo (sie) hasta 
imposibilitarlo para actuar y lo despojaron de diez discos long-play y cuarente 
tsrc) y dos discos de cuarenta y cinco revoluciones, quinientos pesos ($ 500.00) 

en efectivo y un reloj de pulso marca Mido, muestrario (sie) blanco, manilla 
metalica del misrno color, autom8.tic� con calendario. Logrado el designio cri� 
minal huyeron los responsables del escenario". 

Sobre las anteriores consideraciones el Juzgado 20 Penal Municipal de 
Medellin, llam6 a respander en juicio criminal por el delito de robo agravado, 
pues consider6 quc concurrian las circunstancias agravantes establecidas en 
cl ord. 4" dcl art. 404 dcl C.P. lntcrpuesto el recurso de apelaci6n contra este 
auto, corrcspondi6 al )uzgado Once Penal del Circuito desatar dicho recurso 
y decidi6, mediante el mecanismo que consagra el art. 2 1 5  de

. Ia Constituci6n 
Naiconal, no aplicar el artfculo tal comu aparece en el Diario Oficial N? 23320 

en Ia quc rcspecta a Ia expresi6n '"o las ponga en imposibilidad de obrar". 

Consider6 este despacho que las violencias de que fue objeto e l  sujeto 
pasivu de Ia infracci6n por los agentes del reato •. en ningun momento y desde 
ningUn punto de vista configuran "rnaniatamiento", y mucho menos "amorda· 
zamiento''. 

Asi, en la denuncia, el ofendido afirma: " . . .  me cayeron encima, torlos 
me cogieron del _cuello, rne trataron de lanzar al suelo, me maniataron . . . ". 

(FI. 3 fte.) (sin subrayas en el original). 

En el auto que resuelve Ia situaci6n jurfdica al incriminado se dice: 
" Eri Ia acera se encontraban seis o siete individuos y al pasar frente a ellos lo 
interceptaron, apercuellaron e imposibilitaron para actuar". (Fl . 1 1  fte. (sin 

rcsaltos en el original). 

En Ia diligencia de confronfaci6n entre el sindicado y el ofendido, este 
ultimo manifiesta: "Uno de ellos me abraz6 por la nuca, yendoseme por Ia 
espalda, y otros arremetieron contr8 mf, a quitarme el paquete que portaba, 
cuyo contenido eran discos, lo qe lograren en muy breve tiempo porque yo 
no lcs opuse resistencia". (Fl. 15 fte. y vto.) (sin resaltos en el original) . 

Puede colegirse, pues, diafanamente, que el encuellamiento no constituye 
maniatamiento, en sentido gramatkal, "atar las manos", ni mucho menos amor· 
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dazamicnto, "colocar mordaza�". Consccuentemente el ad-quem modific6 el pliego 
de cargos en lo que dice relaci6n a Ja concurrencia de esta circunstancia 
agravadora. Posteriormente, por cl grado jurisdiecional de consulta, hubo de 
pronunciarse sobre Ia condena lmpuesta al incriminado de autos. Presentamos 
a continuaci6n las consideraciones jurfdicas de las respectivas providencias. 

JU.ZGADO ONCE PENAL DEL CIRCUITO 

Dra. Tahi Barrios Hemandez 

AUTO DE PROCEDER 

Ahora bien, hecho el comentario pertinente acerca de Ia prueba relativa 
a los hechos, y su comisi6n, y admitiendose de una vez Ja deprcdaci6n de que 
fucra objeto el ofendido, es prcciso considcrar Ja calificaci6n juridica impartida 
por el a··quo a esos mismos. 

A Fls. 26 Fte. dice el auto recurrido lo siguiente: "Demue>tra pues el 
plcx.o probatorio c6rno. ocurri6 el violento apoderamicnto de cosas ajenas y el 
mismo coloca pcnalmente a los autores como responsables del delito de ROBO 

dcfinido y reprlm,ido en el C. Penal: Libro !I, Titulo XVI, Capitulo li, Art. 
404 Numcral 4'! que establcce: "Cuando Ia violencia ejercida sobre las perso­
nas consista- en- maniatar]as o amordazarlns, o las ponga en imposibilidad de 
öbrar". Ia represiön debeni ir sujeta a lo dispuesto en el Nral. 9? de Ia Ley 
2 1  de 1973". 

Y es de- recibo, pero ocurre que aunque el llamamiento a juicio, vale 
decir cl nnmeral 1? de Ia parte resolntiva se cifie a los requisitos previstos en 
el Articulo 483 Numeral 4?, Ia parte motiva de Ia misma no puede de manera 
alguna ser recogida por este Despacho, porque el punto de partida del a-quo, 
el Ordinal 4? del Articulo 404 de Ja calificaci6n publicada por Diario Oficial 
N? 23320 del 29 de octubre de 1936, ordenada por el Decreto 2300 de 14 de 
septiembre de 1936, no corresponde a Ia disposici6n que aprohara el Congreso 
de Ia Repiiblica. 

En efecto, a este respecto el Dr. NODIER AGUDELO BETANCUR, en 
su articulo "La imposibilidad de obrar que no sea maniatamiento o amordaza­
miento no agrava el robo", (Mime6grafo, Universidad de Antioquia, 1978), dice 
lo siguiente: 

"Si nos fijamos en el Acta 198 de los trabajos preparatorios del actual 
C6digo Penal nos percataremos de que el Dr. LOZANO Y LOZANO propuso 
una f6rmula a simp1e vista_ igual al numeral 4? ya transcrito, pero, en verdad, 
radica1mente diferente . _ . .

, . 
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''4'!. Cuando la violencia ejercitada sobre las personas consista en mania­
tarlas o amordazarlas poniendolas en imposibilidad de ob rar". 

"En Ja discusi6n del dia participaron los doctores Lozano y ·Lozano y 
Cardenas . Mas· tarde, en el acta 201 , se Iee que el Dr. ESCALLON, "considera 
que dentro de las agravantes adoptadas en 'el capftulo referente al robo es 
necesario · inclufr las maniobras o precauciones tomadas por el agente para 
impedir Ja resistencia de Ia victima o reducirla a la impoiencia. A tal efecto 
propone que Ia agravante. sefialada cpn el numero 4 sea variada por la modi-

. ficad6n qtie presenta en seguida, y que . contempla Ja asechanza, el empleo de 
narc6ticos, de golpes, etc. La f6rmula dice asf: 

"4? Cuando en cualquier forma se han tomado precauciones para im­
pedir Ia resistencia de Ia victima o reducirla a la impotencia". 

"El drn;tor Gtirdenas . dice. que con Ia agravante ya aprobada se con­
templa el caso de que Ia yfctima sea amordazada o maniatada, y quizas esto 
sea suficiente, pues. las de1fiiiS violencias en generat son caracteristicas del 
robo y quedan cobijadas en las disposiciones ya aprobadas a ese respecto. Por 

otra parte, . las heridas o golpes · !a1fibien ya fueron contempladas, y en lo refe. 
rente a las heridas mismas se lleg6 hasta aceptar las circunstancias agravantes 
que se aprobaron para el asesinato., Agrega tambien que Ja modificaci6n pro­
pnesta por el · doctor · Es,all6n puede · ser presentada cuando este presente el · 
doctor Lozano, pues ya se adopt6 el . sistema de que el articulo aprobado pot 
dos miembros de Ia Comisi6n se entiende aceptado ya de manera definitiva". 

"Puede, ver.se que segiin Ia f6rmnla que present6 el Dr. LOZANO, P\Jt 
el gerundio empleado, Ja imposibilidad de obrar de Ja victima debe ser efecto 
del maniatamiento o del amordazamiento : · " . . .  maniatarlas o amordazarlas 
ponie�dolas en ,imposibilidad de obrar". Se propuso, pues un tipo cerr�do, en 
el sentido de que eran taxativos lqs motivos de Ia imposibilidad de obrar". 

"Segiin se Iee en el acta 198, , algunos de cuyos apartes ya hemos 
transcrito, "el doctor LOZANO presenta Ia siguiente f6rmula que es aprobada". 

"Pas6 Ia f6rmula del Dr. LOZANO al congreso y segiin se Iee en el 
Diario Oficial niimero 23316 del slibado 24 de octubre de 1936, en Ja pligina 
231 ,  con el nii�ero 405, aparece aprobada tal como lo propuso LOZANO con 
Ja iinica variaci6n de tma coma despues de "amordazarlas", asi: 

"Articulo 405: 1 .  . .  2 . . .  3 . .  .4 :  "cuando la violencia ejercitada sobre 
las personas consista en maniatarlas o amordazarlas, poniendolas en imposibili­
dad de obrar.". 

"Sin embargo, en el Diario 'Oficial numero 23.320 del 29 de octubre 
de 1936, en vez de "poniendolas", aparece "o las ponga". 

"En este Diario Oficial ya no aparece e] verbo "poner" en gerundio sino 
en modo subjuntivo: la expresi6n "poniendolas" es cambiado por "o las ponga". 
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· · cun lo anterior ya no estamos en presencia de un
. 
tipo cerrado sino 

abicno, wn rcopccto a Ia determinaci6n de Ia imposibilidad de obrar de Ia 
victirua: como dicen los autores, seria robo agravado el dar a la victima algUn 
narc6tico, privarla del conocimiento, encerrar!a en a1gt1n sitio, etc. Y es que 
los aulorcs nacionales han. comentado, he dicho, el articulo en Ia forma que 
aparece en el Diario Oficial, f6rmula que no fue aprobad<t por el congreso, 
como hemos visto". 

"lC6mo se explica que aparczca otra f6rmula diferel1te de aquella apro­
bada por el Congreso? EI articulo 435 de la Ley 95 de 1936 autoriz6 al go· 
bierno "una vez aprobado este C6digo", "para ordenar su nomenclatura y para 
subsanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de armonla, que pudiera 
encontrar:-;c en cualquier{l de sus -disposi�iones", .COrno_ se sabel_ el gobierno en­
vi6 el Cödigo "u11a vez aprobado" a Ia Academia Colombiana de. la Lengua, 
enlidad que comidonö a los doctores M!GUEL ABADIA MENDEZ y JULIAN 
MOTTA SALAS para que lo estudiaran o hicieran las correcciones pertinentes, 
asi coinu a Ia Comisi6n de Asuntos Penales y Penitenciarios "para que en 
vistu � de aquellas modificaciones, presentara al gobiernö el texto . definitivo y 
corregido" . Una vcz hecho esto, el gobierno dict6 el Decreto 2300 de 1936, 
de septieml>re 14, "por el cual se adopta el texto definitivo del nuevo C6digo 
Penul". No nos es posible afirmar quien o quienes y d6nde · se hizo esa 
inodificad6n, que rcalmente rehöz6 la misi6n encomendada de '-'ordenar su no· 
mcndatura" y corregir "�ualquier deficiencia de redacci6n y faita de armonia". 

"Lo imporiunte es pensar en cual de los dos textos es el aplicable. A 
mi manera dc ver, cl propuesto por el Dr. LOZANO en el seno de Ia Comisi6n 
Redactora y que fue el mismo qu� aprob6 el Congreso. �Por que mi anterior 
afirmaCiöri? Sencillrimente porque el gobierno no tenfa facultades para ·hacer 
modiflcaciones que cambiaran Ia sustancia de lo ya aprobado por el Congreso 
sino que se dcbi6 haber limitado a realizar una Iabor de simple pulimento pues 
esta y no otra fue Ia facultad que le dio el Congreso en el ya aludido articulo 
435 (en el texto definitivo corresponde al articulo 434)". 

- .- .- . - . -

Visto lo anterior obvia es Ia inconstitucionalidad del ordinal 4? del ar­
ticulo 404 del actual c6digo penal, vale decir, del adoptado por· el Decreto 
2300 de 1 936 y vigente el numeral 4? del mismo articvlo cortespandiente a Ia 
f6r;nu1a quc propusiera Lozano y que fuera debidamente aprobada, cuya publi­
caci6n fue hccha en cl Diario Oficial N? 23316.  Mediante el mecanismo de 

cxccpci6n de inconstiluciohalidad que establece el Articulo 215 de Ia Constitu­
ci6n Nacional, el Despacho inaplicara el ordinal primeramente citado, por cuanto 
q ue Ia modificaci6n de su texte abre el tipo con respecto a la forma con;w 
se ha dc 9ctenninar Ia "imposibilidad de obrar", violando asi los articulos, 76, 
numcral 1 1  y 55 de Ia Constituci6n Nacional, al exceder Ia 6rbita de las facul­
tades confcridas. 

- 116 -

Acorde entonces con el profesor citado, la conJucta subjudicc rcbasa lus 
presupuestos del aut{mtico numcral 4': del articulo 404. 

Si efectivamente, como lo define Ia Real Academia de Ja Lenaua ma-
" t  " I " d 

o '  
n1a. ar es atar as manos Y amor azar es tan-to como "poner mordaza" es 
evidente que la acci6n que desplegaran DEIVIN ASTIGUAD PINEDA I.UJAN 
y sus compinches dista de adecuarse al texte que fuera aprobado por el Congreso. 

Ademas, admitir el enjuiciamiento del a-quo implicaria simple y llana­
mente desconocer el texto del Articulo 1 Y del C6digo Penal que en desarrollo 
de principios cc;mstitucionales (Art. 26), consagrados universa!meilte, dice : 

''Nadie podrä ser condenado por un hecho que no este expresarnente 
ptevisto conio infracd6n por Ley vigente al tiempo en qi.Je se cometi6, -ni some· 
tido a sanciones que no se hallen establecidas en ella". 

Corno antecedenle jurisprudencial, de aplicaci6n dd texlo original de Ia 
Lcy 95 de 1936, se tiene la t•xpresi6n "mujer mayor de edad "", articulo 350 

del C6digo . Penal -refon;1ado, corrigiendolo, por Ia Ley 16 de 1969-. Ver 
Cas. Nov. 7. de 1966, CXV l l l  bis (2283 bis) P. 74 y el auto de 21 de julio 
de 1 972, del Tribunal Superior de Bogoüi, en relaci6n con el numeral 1? dcl 
Articulo 232 de Ia L<:y 95 de 1936, qu-e describfa como conducta delictuousa 
Ia confecci6n total o parcial de un documento falso. 

En consccuencia, Ia imposi�ilidad de obrar no consistente en amordaza· 
miento o maniatamier)to constituyc simplemente Ia violaci6n tfpica del delito 
de robo previsto en el Articulo 402 del C6digo Penal. Por consiguiente ei 
juzgado Decimo Primero Penal del Circuito de Mede!Hn, C 0 N F I R M A 
el enjuiciamiento apelado, de procedente y feclia anotada con Ia modificaci6n 
que se concluye del texto de Ia motivaci6n, no se trata de un robo agravado 

-Art. 404-, sino de un robo simple, agravado si, por las circunstancias gene� 
ricas de los numerales 2' y 5? del articulo 398 y con Ia siguiente adici6n: 
se compulsar3n copias para proseguir la investigaci6n con relaci6n a los. partf­
cipes del delito de robo, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 482 inciso 
2°, del C6digo de Procedimiento Penal. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

La Juez, 
Tahi Barrios H. 

EI Srio., 
Alcides Giraldo Montes. 

Fecha: Octubre 10 de 1978. 
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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA 

La prueba judicialmente aportada en el decu'rso de Ia etapa investigativa 
en nada vari6 durante el periodo probatorio de Ia causa, por lo que inevita­
blemente sobre ella debi6 tambi<�n decidirse Ia instancia. No se_ extendera el 
Despacho en torno a ella habida consideraci6n de que al resolver de Ia apela 
ci6n del auto de proceder, conoci6 el expediente , Ia estim6 suficiente para so­
portar esa decisi6n e igualmente Ia consideia ahora apta para sustentar el fallo 
materia de consulta. 

No obstante lo anterior, .. es conveniente advertir que los juicios de valor 

en torno al testimonio allegado cno son, en manera alguna, materia de Ia incum­
bencia del testigo, como se Iee a folios 53_ supra. Es el juez el senalado 
para hacer el analisis critol6gico, Ia valoraci6n del testimonio; valora­
ci6n que no es subjetiva, pues que mdsten parametras de valuaci6n, de 
logica y cientificidad innegables. (A esto justamente hace relaci6n Ia critologia, 
no a opiniones o posiciones): 

No obstante considerar Ia estulticia de los farragosos y a veces confu­
sos e iniriteligibles parrafos del proveido de Instancia, el Despacho recavara 
sobre sus consideraciones de octubre diez de mil novecientos setenta y .ocho 
y Jo hara porque advierte que el juzgado 20 por desconocimiento de posiciones 
ductrinales y jtirisprudenciales de evidente trasccndencia y obvio valor cienti­
fico-juridico -por ello y solo por ello, merecen ser · cilados- e ignorancia olim­
pica de principios fi!os6fico-juridicos que datan de siglos, pretende desconocer 
la conveniencia y Ia justicia de Ia adecuaci6n tipica de la Conducta desplegada 
por PINEDA LUJAN. 

Desconoce el a-quo que: "Un hecho no puede considerarse deÜto ni se1 
sometido a pena, si una ley (entendiendo esta expresi6n en sentido no formal, 
sino material) no lo preve como tal . . .  " y que: "EI hecho que da lugar a Ia 
aplicaci6n de una pena debe hallarse previsto por Ia ley de· un modo expreso 

y, por ello, no puede deducirse anal6gicamente de normas relativas a hechos 
diversos". 

"El alcance practico deJ princ1p1o consiste en Ia prohibici6n de que el 
juez extienda las normas que sanciona Ia aplicabi!idad de penas por Ia via 
de la analogia; de imponer esta sanci6n mas alla de los casos expresamente 
prevbtos por el legislador. Este reserva para si Ia facultad de determinar que 
hechos constiluyen delito y cuä!es son las respeetivas sanciones. En consecuen­
cia, el juez carece del poder de infligir las sanciones aludidas a casos que la 

ley no considera taxativamente y de aplicar penas distinlas a las contempladas 

en ellq, aunque considere que ello seria l6gico, justo u oportuno, basdndose en 

exigencias racionales o idealismos eticos o sociales. Se desprende de e/lo que 

Ia unica fuente del Derecho Penal es el Derecho positivo que constituye wt 

:us -

ordenamiento cerrado. EI articulo prilnero del C6digo es una a 1 - 1-
b . , . u en 1ca y propia 

arrera, en cuanto representa un Iimite que el juez no pued 
· - · · 

b . . , . . e en nmgun casO' 
so repasar en Ja aphcaciOn_ de Ia Ley . . .  ". (ANTOLISEI Man _ 1 d D

. 
p 1 · · 

· - • _ ua. · e erecho 
ena , UTEHA, Bvenos Arres 1960, P. 51 ). (Subrayas fuera de· texto) c 

·o 1 · · J b d d · on sus 
c nc ustpnes, arroJa por a or a, e un solo tajo, trabajo y razo_nar d · 1 
com 1 · · · d 1 l'd d d 

· . _ _ e s1g os, 
_
1
0 qQe _ aq

N
ue

A 
p

c
rm

H
_ C

A
lpiO - e ega I a_ .  0 e xese_rva que iuyiera sus precedentes 

en a j\1AG_ - - . ,RTA_ LIBERTATUM , de, 1215 y f'-lera formulado por 
FEUERBACH ..,-null� cnmen, nullq , Foen'! si,nelege--,.,-- ,esta de,terr'ninado no 
�olo a

_ 
proleger �� soc1e��d, smo tamb1en al h?mbre de!incuente. En efecto, ai 

1mped1r la creac1on ]Ud1c1al del t1po, vale dec1r al proscribir Ia anal · · > - , 
· 'd' d 1 1' . , d 

og1a, esta 
I:UP' 1�n o a aP IcaciOn . ;e una peiJ-a

_ 
qu9 no le corresp?nde

_ 
al de!incuente_ 

Expres�, 
.. 
ento!l-ces_ 

Ia funcwn de garantla de Ia Ley ,Pel'lal. -y 9o1nq diee MAU­
RA(:H. . . .  Ia forrrmla muy ,general nulla poena smo lege alcanza en- int · · 
del particular, su l!liixiJlla. perfecci6n: null� poena sirre lege SCRIPTA

er�s 

STRICTA . . .  ". Exige pues, un .dflsarrol!o que, aqueÜa sea escdta: '' . . .  prohibe 
el .derecho consuetudinario; .  Ja Iex non script,a, · en el ambito jurf(li�o-penai · si�;,.,­
pre que se trate de Ia formacion o _agravaci6n de tipos . . .  ", y que sea estriCt 
v�:e deci�, pro�ih

,
e ''la pena si�- mandato expr.eso textual de Ia ,Ley):_ · .ista 

·

ftt�: 
c1on pers1gue limllar Ia aplicacwn de la Lex; en la medida ":IJ- que se prohibe 
el derecho consuetudinario dentro del ordenamiento penal, estä ·v�dada- tamblen 
Ia analogfa fundamentadora o agravadora de Ia pena . .- . : · . (RE!NHART, MAU­
RACH, Derecho Penal, T. I Ed. Arie!, Barcelona 1962, Pgs. 1 i4 y '  io'l ). 
(Subrayas fuera· de teJ<to) . 

Es evidente, entonces; que previsto el princ1p10 PP!' "!: arücu)o g del 
C6digo Colombiano, que dicho sea una vez mas, no es otra cosa que des;,.,rollo 
del principio al que se hi.zo referencia en _el parrafo anterior, ,plasiUado en la 
C�nstituci6n, persistir en Ia aplicaci6n del texto que fundament6 el enjuieia­
ffilento del a-quo, · no significa otra cosa que el flagrante quebrantamiento del 
artfculo en cita. No es pues rii l6gica ni razonable y si Iotalmente acientifica Ja 
anotaci6n del Juzgado Municipal en el parrafo final deHo!io 5 1 .  Es que, l,-.cömo 
e� po�ible:_que se recurra al expediente del acatamiento reiterado sin -ambages 
m rettcenc1ll · por :parte de Ia doctrina y de Ia jurisprudenda, para. persistir en 
el error· Y la injusticia? i,-Y· que se sea honesto -intelectualmente, se: aalata­
para ·admitir que no ·es -- "que= ·con · un. simple enunciado trueque poco-. �enos 
que inexistencia el numeral cuarto dei Art ·404 . . · .  "? EI profesor citado< en el 
auto que desat6 la apelaci6n del enjuiciami<'\nto, aporta argurnentos bien claros 
Y exp!icaciones que demuestran Ia inexactitud del Diario Oficial 23320 de 29 
de_ octubre de 1936. No puede ento'}ces decirse de ninguna ·manera, 'que el 
amculo 404 en su numeral 4� no sea -i n c o n s t i t u c i o n al y que no se 
se estaba sistematicamente incurriendo en Ia violaci6n a las disposiciones legales 
y constitucionales, realmente vigente, porque la disposicion promuJgada, no fue 
Ia aprobada. 

Por lo · demris el medio empleado como correctivo en el caso dc aut6s, 
es, cuando menos, el t€cnico y exPedito: fue tCcniCo puestO que se · tieiie Ia 
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competcncia para dar apl icaci6n . a ·Ia disposici6n- constitttcionul. A este prop6-
sito dice SAl'HN GKUFFENSTEJN en su obra LA DEFENSA ) UDJCIAL DE 
LA CONS'l'JTUC!ON, Ed. Tcmis, ßogota 1971,  Pags . 205 y 206: 

··La ,palabra apl icaci6n parccc str la clavc dcl debate: aplican Ja ky 
1o&- tiinnonano:s quc - uenen al;ordaJa autoridad Y- mando. -.J:::stiin . en cllf?: coi11or� 
me> lVUvUioL Mül<ENO y ALVARO COPETE; esta en descuerdo ALEREDO 
Al<AU)O GKAU, quien sqlamente admite Ia compciencia de lus Tribunales 
)udiciales. · 

" Hoy es bien sabido quc la administraci6n no se li!nita a ejecutar o 
cumplir .o hacer curnplir Ia lcy por medios maten&•es; para poder cumplir sus 
fines, ia administrad6n tom.a , dedsiones_ ·que - envuelVül _pr�bunciinnicntos .d-e� ea­
nicter gcncral ; el1 desarro!Jo de Ia ·Jey y de la .Constituciön, rewelve sobre asun­
tos dc interes p_ara el btado y para los partiwlares; muclms dcrechos privados 
clependcn de Ia decisi6n g"ubernamental, por lo ·.inenos -en su primcra etapa· y", 
como polic-Ja,, due�n, recmida_dor, administradör de_ "bienes;�· --e_inpieador -y ·--orga: 
nizaclor o inspector de acii-Yidades__ de tr·aseendencia coffiün.: ----el gobit!n1o toma 
cfaras atribucioric& d ispositivus en euy(:J. dcsc.mpeü_o dCbc.:· deJt.":l�tnit:tar --el- .contdüdo 
del ordcnamicnto jüridko y · hücCrlo· opCralile cn· ·se. d_CciSi6n:-. -Por _rUan_Crt:r qu.c 
cl gobierno tambien aplica el derccho . ' ' · ·. 

Y el Consejo dc Estado �n Provideneia dc febrero 20 dc 1969, con 
ponencia de MIGUEL LLERAS P lZARRO sostuvo: 

"Lo que ha venido llamandose prvtecci6n cimstitucional por Ia. viu de Ja 
excepci6n, es mds que competem;_-fa geneud, debet' impuesto a·. todos' los ägentes 
y agerzcias- -del- Estado para preserw1r el rtgi-men poliiico- culombünlo. Dircc.ta o 
indirectamente todos los fundonarios publicos de cualquiera de: las ramas del 
poder tienen su- origen, -deben su existencia y derivan su, _competcnci-a. de . Ia 
Constituci6n. Es por eso por lo que Ia  ley dispone quc, al toma� posesi6n, eT 
empleado piiblico debe jurar que acatani Ia Constituci6n. Se . .  argrtye a veces 
que poderes tan latos pueden constituir peligro ejcrcido por fundonarios poco 
ilustrados. Puede responderse que ese riesgo existe tambien cuando los ejerzan 
los mas ilustrados porque ni Ia Constituci6n ni Ia ley pueden evitar Ia arbitra· 
riedad que puede resultar tanto. del torcido ejercicio de un. deber como de. la 
negativa a ejercerlo. En uno y otro caso la Jey preve los correctivos penale:>, 
los procedimientos para deducir Ja responsabilidad y los recursos de revisi6n 
lfmto gubernativos como jurisdiccionales. No debe o/vidarse que e/ abuso de 
autoridad o el exceso de poder pueden ser consecuel!cia de./a acci6n tanto como 
de Ia omisi6n, del hacer o del dejar de hacer, de ejercitar una polestad o de 
abstener:;,e .de hacerlo. No seria excusa aceptable para no cumplir. Junci6n pU­
blica en su oportunidad legal el temor a equivocarsc". (Subrayas fuera del 
texto). (Fora Colombiano, N'' - 47, P. 592). 

. · 

A guisa de ilus traci6n bicn vale 1<.1 pcna tnmscribir lo�. apnrtcs cscncia­
les dd auto del cual fue ponente ALFONSO REYES ECHANDJA, entonces Ma­
gistrado del l-L Tribunal de. Bogol{1 en julio 21 de 1972, precisamente se excep· 
cion6 aUf Ia inconstitucionalidad dcl D.  2300 de !936; y lo pcri incnJc del fallo dc 
novicmbre 7. de _ 1 966: dcl que fuc po!.wnle el Magistrado Barr�ra DomfngucJ>. 
en dondc sc tom6 idCntica .dcdsi.O,n _pSJr motivos ambos similarcs, a1 del asuntö 
que. mofiv6 esa -detcrnünac-i6n en . este.proceso. 

Dijo asf el HonCJrable Tribtmal de Bogotii: 

. . . . . . . . . . . . . . .  - . . . . . . . .  � . . .  · -
· · - - · �- . . . . . .  ; . - . 

39; Fue el comision�do Rafael Escall6n quien redact6 ct proyecto dcl 
articulado· corrcspondiente a los delitos "contra Ia fe publica" ; .entre cllos figu­
t'aba el h1arcado-_ con- el nUmcro 2 1 ,  que GOn_cspond_y_ $USfancialmcn_te a1 actual­
Art. 23 I del C. P. Pucsto en discusi6n su tcxto y dcspttcs de hab crse tlado 

tectuüi a los �6d-igos Pcnak� dc Argen tina , M€xicn y Espafia,_ '1e1 ductor toz-nno 
dic_e quc d..::be .poners..: como numerol 1:> del artfc-ulo la f6rmtila quc incluya 
ta confecci6n totat o p.:� rcial- dc documentos, .pues el artfculo. no comprertde esc 
caso. AI -efecto pmpone como nume'ral 1'? e1 siguiente,

.
que es aprobaJo: " l? Los 

confcccione fal-sos en todo o cn parte" (Cfr. Trabajos prepa-ratorios del nucvo 
C6digo Pcnal, ada nDmcro 2 1 9  de1 -vicrnes � 2  de juniv dc 1 93SI .  Acr.:ptuda 

por. 1a- comisi6n la propnesta . pr..:_·cedentc sin discUsi6n alguna, la norma en cucs� · 

ti6n q.ucd6 aprobad a tal como hoy apar,,..:e cn nuestro C6digo l'enal. con exccp, 
ci6n dc stt numeraJ F'. ;,OuC- pc1s6 CQn dicho numeral? Ve<'imoslo. 

"4?. Terminado el pfoyecto de ·c6digo por 1a comisi6n, fue enviado a] 
golrierno y de allf al Scnado de Ia Republica donde se aprob6 sin mayorcs 
deliberaciones. En Cllt1rito respccta a ta disposici6n que se cxamina y que co­
rrespondfa al Art. 24 3 del proyecto de Ia comisi6n, el Senado lo aprob6 sin 
modificaciön algu n a ;  de _a-l !f pas6 a Ja Cfimara de Reprcsentantt':S, aungue el 

nUmero del artfculo en cuesti6n era ya d 242. Esa CorporadOn tambien- aprob6 

su texto integralmente (con e1 numero 232) y de alH el proyecto de lcy pas6 
al gobicrno Pnra su sanciön, El ejccuiivo hjzo a1gunas objcciories rclncionada� 

con el -trabajü obligatotio y remunerado en Jos establecimientos penitcndarios, 
la concesi6n de la condena condicional y una posi-blc incongruencia entre los 
Arts. 214 y 2 1 5  del proyecto sohre el delito de fuga de presos; el Parlamento 

atendi6 las observaciones del gohierno y devolvi6 el provecto que finalmente 
fue sancionado para convertirse en Ia Ley 95 del 24 de abril de 1936; asf se 
desprende del examen del expediente original de esta ley que reposa en ei Ar· 
ehivo del Congreso Nacional. 

· · 

"Sancionada Iegalmente dicha ley, se public6 en los Anales del Senado 
(N" 294. Serie 6") del martes 5 dc mayo de 1936. cn los de Ja Ciimara de 
Representantes (N? 224, Serie 2�) del sabado 23 del mismo mes y afio y final' 
mente en el Diario OfidaJ N? 23316  deJ 24 de octubre de 1936. En todos los 
documentos oficiales el texto del articuJo en su parte pertinente dice "Incurre 
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en presidio de tres a diez afios el funcionario o emplado publico que abusando 
de sus funciones y eri relaciön con escrituras o documentos publicos: 1? Los · 
confecciones falsos en todo o en parte". 

"5?. EI Art, 434 de Ia. citada Ley autoriz6 ai gobiertio, una vez apro­
bado el c6digo, "para ordenar su nomenclattira y para subsanar cualquier 
deficiencia de redacci6n o falta de armonfa, que ptledan encontrarse" en algu-
nas de sus disposiciones". ' · · · · · 

"Con base en esa autorizad6n, ' el gobierrio dlct6 el DecreiÖ i607 de 8 
de julio de 1936 en el que dispuso: 

"Art. 1?.  " Pase. el nuevo C6digo Penal a Ia Academia Colombiana de 
Ia Lengua; para que proponga las n1odificaci�mes de redacci6ri que sean nece­
sarias y a Ia Coinisi6n de Asuntos Penales Y" Penitenciarios parä" que, ·en ·vista 
de aquellas modificaciones, presente al gobierno el texto definitivo debidamen!e 
corr.egido y coo�dinado";� · · - ' · · ': , , · 

"Art. 2?. "La publicaci6n del nuevo CöcÜgo as( c0mo de las" Actas de 
las sesiones relativas a su elaboraci6n; se; hara bajo Ja direcci6n de Ia:Comisi6n 
de Asuntös Penales y Penitenciarios". 

"Eu cumplimientq de tal decreto, el texto de Ja Ley 95 pas6 a ·Ja Aca­
demia Colomhiilna de Ia Lengtia, entidad que riombr6 a ·· los do�tores Miguel 
-\badfa Mendez Y · Juli an Motta Salas ·· para .hacer · Ja · revisi6ri _

· 
pertinente, · rea- · 

lizada su Iabor y prohijada por Ja Acadernia, Ja ley pas6 a la Cornlsi6n de 
Asuntos Penales y Penitenciarios &in que se hubiese modificado el texto del 
Art. 232. Fue esa ·Comisi6n Ja "que decidio suprimir ·el No 1? del citado articulo 
Y reordenar su numeracion. Cumplida Ja tarea asignada envi6 Ia Jey al go­
bierno y este dict6 entonccs el. Decreto 2300 del 1 4  de septiembrc de 1936, 
cuyo ultimo considerando dice: 

· "Öue Ja Comisi6,; d.e Asuntos Penales y Penitel1ciarios ha prcsentadi:J 'al 
gobierno el text? definitivo del nuevo C6digo Penal, corregido y coordiriado 
ror las das entidades mencionadas" (Comisi6n y Academia). EI unico articulö 
Je tal Decretci dice: 

· 

·
: .  . . ' . 

"EI texto definitivo de la Ley . 95 del 24 de abril. dcl• presente aii� 
(C6digo Penal), que · entrani a regir desde el 1? de eneto de 1937, sera el 
siguiente.: "A continuaci6n transcribe el articulo qüe Je enviara aquella Comi­
si6n: · dicho texto fue publicado en el Diario Oificial N? 23320 del 29 de octubre 
de 1936". 

"Sin embargo, y en raz6n de que el nuevo C6digo Penal no habia tenido 
amplia divulgaci6n, el legislador decidi6 aplazar su vigencia mediante Ja Ley 
205 del 1 8_ de diciembre de 1936, cuyo Art. 1? decia: "La Ley 95 de 1936 
(C6digo Penal) comenzara a regir el 1? de enero de 1938. Queda en esos ter­
minos modificado el Art. 435 de Ja . misrna Jey". 
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"6?. Se ha visto ya que el gobierno sei\al6 el texto definitivo de Ia 
Ley 95 de 1936 (nuevo C6digo Penal) medianie el Decreto 2300 de 1936. 
LDe que naturalez\1 es este decreto? No es reglamentario (art. 120 N? 3? ·c.N.) 

porque al traves de el no se reglament6 Ja Ley 95 sino que se "adopt6 su 
definitivo texto y porque los c6digos -y menos aun el c6digo penal- no son 
susceptibles de reglamentaci6n como reiteradamente Io ha dicho Ia Corte; tarn· 
poco es de estado de sitio puesta que no se dict6 en Ia condiciones previstas 
por el Art. 1 2 1  de Ja Constituci6n Nacional; no tiene las caracterfsticas propias 
de los decretos Jeyes a que se refiere el num. 1 2  cfel Arr_ 76 de la Cartu 
Fundamental por cuanto Ja autorizaci6n del Congreso contenida en el Art. 434 
de Ja Ley 95 de 1936 carece de los das esenciales requisitos exigidos en tal 
caso: precisi6n de Ia materia objeto de la delegaci6n y fijaci6n del termino 
dentro del cual el gobierno puede ejercer dicha facultad: tratase, pues, de un 
decreto que cabe dentro dc las autorizaciones descritas en el num. 11 del Art.  
76 de la Constituci6n para que el gobierno ejerza "otras funciones dentro de 
Ia 6rbita constitucional". 

"Aclarado este punto, corresponde examinar el alcance de tales faculta­
des y el uso que de ellas hizo el ejecutivo. 

"79. El contenido de ias autorizaciones fue claro: ef gobienio estaba 
investido de facultades para ordenar Ia nomenclatuura del c6digo "y para sub­
sanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de armonfa, que puedan encon­
trarse en algunas de sus disposiciones". EI sustantivo redacci6n, viene del verbo 
redactar, que significa Hponer por escrito cosas sucedidas, acordadas o pensadas 
con anterioridad"; armonia, en lenguaje figurado es la "convenierite' propord6n 
y correspondencia de unas cosas con otras", y subsanar es tanto COrno rep'arar 
o enmcndar un defecto. Por manera que Ja autorizaci6n del Congreso conte· 
nida en Ja expresi6n "subsanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de 
armonfa "que se encontrase en algunas de Jas disposiciones del nuevo c6digo, 
alcanzaba apenas para corregir deficiencias formales de lenguaje en busca de 
claridad y precisi6n, en sintesis, se pretendfa abteuer aquella elegancia iuris 
que ha de ser paradigma de Ja ley; por eso se encomend6 tau encomiable Iabor 
a Ja Academia Colombiana de Ia Lengua. 

"Con base en tales autorizaciones · el gobierno envi6 Ia ley a aquella 
entidad para que propusiera "las modificaciones de redacci6n que sean necesa· 
rias" y aunque no utiiiz6 las mismas palabras del legislador como habrfa sido 
deseable, el sentido de esta expresi6n no vari6 sustancialmente y sigui6 limi­
tado a eventuales variaciones de continente mas no de contenido del texto 
de Ia Ley. 

"Ahora bien, L.esa supresi6n cabia dentro de las autorizaciones otorga­
das al Ejecutivo por el Parlamento? La respuesta, a juicio de Ia Sala, es deci­
didamente negativa. 
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"No sobra recordar a cstc prop6sito quc en d Art. I'.' Je nuestro C. P.  
-en dcsarro11o del principio constitucional-- declara que ''naclie podr3 ser 
condenado por un hecho que no. este expresamentc previsto corno infracci6n 
por ley vigente al tiempo cn que se cometi6", y que este mismo apotegma 
jurfdico de universal aceptaci6n, fue recogido como principio fundamental en 
el proyecto de c6digo penal tipo latinoamericano, asi " Nadie puede ser conde­
nado por disposiciones que no tengan caracter formal de !eyes penales. Las 
kyes penales deben describir hechos punibles de manera .prccisa e inequivoca, 
sin dejar duclas sobre su prohibici6n". 

"Concltiyese, pues, que el Decreto 2.300 de 1936 elimin6 de un texto 
legal dcscripci6n comportamental que expresa e inequivocamente sefialaba como 
delictuosa Ia acci6n de quien confeccione total o pmcialmente documento falso. 

''Cnbe prcguntarse ahora si Ia Comisi6n dc Asuntos Penaks y Peniten­
darios podfa suprimir el texto del N? I? del A rticulo 232 de Ia Ley 95 de 
1 9 36 Y el gobicrno ref1endar Iegalmente esa suprcsi6n quc implicaba mutila­
ci6n dc:l contenido, va1c decir, de Ja sustancia de dicha nonna con base en las 
autorizacioncs recibidas? . Las consideraciones proc:cdentes ratifican 1a rcspuesta 
ncp,�11iva ndd antada pnr 1;:; Saht, por dos ra.zoncs fundamentales: 

" 1 �' .  Porquc Ja supn:si6n dei citado numercli no solo no cra nccesaria 
ni conYcnicntc para corrcgir deficicncias dc Ia rccbcci6ry dei texto mi �nJO --con­
c.cptualmentc c!aro y formahnente correcto---- ni p:wa subs�mar alguna faJta de 
nrmonfn con los dem<ls numcraJcs dd artfcu]o, pcrque no existfa, sino porqne 
significaba Ia crradicaci6n de un tipo pcnal btlc,ico y simpl e quc, por razoncs 
dc tCcnica Iegislativa habfa stdo incl ufdo como un nurneral de un tipo- com·· 
pucsto acumulativo y cuya _eliminaci6n borrahn dcl c6digo importante moda­
l idad de!ictiva. 

"2::-. Porque auri acept�mdo, UniL;amcnk pcua cfectus argumentatives, que 
b mcntada supresi6n constitufa simple "modificHci6n de rcdacci6n", el Decreto 
l 607 de ! 936 solamente autoriz6 a In Academia Colombiana de Ia Lengua para 
proponer talcs cambios y a Ia Comisi6n para quc "en vista d� aquellas modi­
ficaciones '""prcsentnra ai gobierno cl texto dcbidamcnte corregido y ·coordinJ.do: 
lo guc significa que la Iabor de Ja Comisi6n qucdo limitada a recoger los 
cambios propuestos por Ja Academia para vertcrlos en d. nuevo 'tex'to� siil que 
pudiera en m_anera alguna int roducir .elia misma_ cualquier modificaci6n formal 
y . menos aU.n las sustanciaJes que realiz6. Y ya se ha visto que en relaci6n 
con e! articulo 232 de la Ley 95 la Academin no propuso , ninguna alteraci6n. 

"8?. Teniendo en cuenta que el N? I del articulo 232 de Ja Ley 95 
de 1 936 ap1·obada por 'e!  Corigreso y sancionnda ]Jor el Ejccutivo contiene dis­
pm:ici6n sustancbJ y trascendente, t iCnese quc Ia suprcsi6n del mismo por el 
Dccreto 2300 de 1936 impl ica derogaci6n por_ via administrativa de una normtl 
con naturaleza y fuerza dc Ley, funci6n esta L_lli6 conesponde potest�tivamente 
al Congreso de la Republica (Art. 76 N? J? C.l\.), o excepciona!mente al go-
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bicrno por Ja via del N'! 1 2  del mismo mticuk ....:uustit uciou ai , pero en ninglin 
caso a traves del N? 1 1  ibidem, que fue d cantbio asignado por el Congreso 
al Ejecutivo en este caso. 

'"En consecucncia, el Decreto 2>00 dc 1936, en cuanto derog6 una dis­
posici6n legal aprobada por el Congreso y sancionada por el propio Ejecutivo 
�-pues a eso equivale ]a. omisi6n ·del N? I del articulo 232- esta afectado de 
inconstitucionalidad porque viola los arficulos 76 N? 1 1  y 55 de Ia Constitn­
d6n Nacional, toda vez .que al suprimir el citado texto se sali6 de la Orbita 
constitucional prevista en las autorizaciones e invadi6 abusiva�ente Ia patestad 
Iegislativa del Congreso. En esas condiciones, cl mutilado texto del actual ar· 

tfculo 231 del C.P. evidencia tal vicio. Freute a el emerge el texto primige11io 
de Ia Ley 95 de 1936 que muestra asf plena validez legal. 

"En efecto, el articulo 435 de Ia Ley 95 de 1936 dice: "EI presente 
c6dig0 entrani. a regir desde -el primero de enero de mil novecientos treinta 
y siete; pero el gobierno P?drfi dec.retar su vigencia antcs de esa fecha". EI 
ejccutivo no hizo uso de esa facultad y cuando cn el articulo unico del De­
creto 2300 adopt6 "el texto definitivo dc la Ley 95 del 24 de abril dcl presente 
cli\o (Codigo Penall, que entrani a rcgir dcsdc el 1? dc enero de 1 937", no 
estaba poniendo, en vigcncia ei nucvo c6digo! sino n:;(·urdando quc la fecha de 
vigencia sefialada por d articulo 435 de la citacla lcy era ' el 1 C: de enero de 
1938; Jo unico que hizo el ejecutivu en virtud de este dccrcto fue adoptar el 
tcxto definitivo de Ia Ley 95 

" Recuerdese, ahora, gue la vigencia de "la Ley 95 de ! 93 6  (C6digo Pe· 
nal) "fue aplazada hasta el 1?  de enero de 1938 por Ja Ley 205 de 1936 y 
nuevamente poslergada hasta el ] ?  de julio de 1938 por Ia Ley 124 de 1938, 

que se refiri6 explicitamentc al "nucvo C6digo Penal". 

"Por donde se colige que fw.: el kgislaJor y no d ejccutivo quien puso 
cn vigencia y aplaz6 en dos ocasioncs, la Ley 95 de 1 936 que contenia el texto 

del nucvo C6digo Penal. 

"De manera que lo ql!e e! legislaJor inicialmente puso en vigor fuc Ia 

original Ley 95 (Art. 435) , y lo  que e1 propio lcgislado1
: 

aplaz6 en das
. 

opor­

tunidades .fue I a  vigcncia de esa -misma y :Unica ley. Observese en q�� . �1nguna 

de estas dos ultimas Jeyes dice "Aphizase Ia vigencia del texto deftmuvo del 

nuevo C6digo Penal promulgado mediante el Decreto 2300 de 1936':, �ino simple 

y escuetamente " aplazase .-Ja vigencia de Ia Ley 95 de 1936 (Codtgo Penal), 

cn Ja primera !ey, y "aplazase Ia vigencia del nuevo C6digo Penal", en
. 
l.a se· 

gunda , con lo que en ambas oportunidades el legislador se estaba refm��do 

inequivocamente a Ia Ley 95 de 1936 aprobada y sancionada con las modtftca· 

ciones formales precisadas en el artfculo 434. 

"Pensar que con esas leyes cl Congreso valid6 el vicio de constit��<> 

nalidad que Ia Sala ha sefialado, es imaginar que el Parlamento refrend6 tactta· 
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mente un vicio que afectaba precisamente su soberana patestad legislativa y eso 
solo es ingenua hip6tcsis, que supondria un Congreso impasible y complaciente 
ante el despojo de su mas preciado y autentico poder. 

i / 10'?. Por manera que, inconstitucional el artfi::ulo 231  del actual texto 
del C6digo Penal en cuanto no reprodujo el N? 1 de Ia norma original y 
vigente el articulo 232 de Ia Ley 95 de 1936 que contiene ese c6digo, Ia Sala 
se inclina por Ia aplicaci6n de este, mediante el uso del mecanismo de excep­
ci6n de inconstitucionalidad autorizado por el articulo 2 1 5  de Ia C!lrta Funda­
mental . . .  ". 

Y Ia Honorable Corte Suprema de Justicia se expres6 asf: 

" . . .  Se trata, entonces, de un delito de rapto impropio, cuya represi6n 
resulta del precepto contenido en el articulo 350 del C6digo Penal, no obstante 
que en las codificaciones y en una de las dos publicaciones que en el Diario 
Oficial se llev6 a cabo de la Ley 96 de 1936 (en Ia que trae ef numero 23.320, 
de 29 de octubre de 1936), el texto dc dicho artfculo alude a "mujer mayor 
de dieciseis afios", por las siguientes razones: (!�) En el volumen 473 del 
Arcnivo General del Congreso, correspondiente al Tomo VII de las Leyes de 
1936, se halla Ia Ley 95 de 24 de abril del mismo aiio, Ia cual tiene las 
firmas aut6grafas de los fundonarios del Congreso y del presidente dc Ia Re­
publica y de su Ministro de Gobierno, en Ja sanci6n eiecutiva. En el articulo 
351 (cotrespondiente al articulo .350 dcl C6digo Penal) se habla de "mujer 
menor de dieciseis ai\os . . .  ". Este articulo .351  se halla en Ia pagina 4 1  de Ia 
citada Ley 95 de 1 936, en el volumen y tomo citados dcl Archivo General 
del Congreso. 2� En el Diario Oficial No 23 .316 de 24 de octubre de 1936, en 
el cual se public6 tambien Ja Ley 95 de 1936, el artfculo 351,  que corresponde 
al 350 de! actual C6digo Penal, dice: "Si Ia mujer menor de dieciseis afios 
hubiere prestado su consentimiento . . .  ". Esto es, aparece esta norma de acuerdo 
con el texto que de Ia misma se encuntra en Ia mencionada Ley 95 de 1936. 3�- Cabe, entonces concluir que tanto en Jas codificaciones Corno en el Diario 
Oficial N? 23.320 de 29 de octubre de 1 936, se incurri6 en un yerro tipogra­
fico, al cambiar Ia palabra "menor" por el vocabio "mayor", pues es obvio 
que debe estarse al texto mismo de Ia Ley 95 de 1936 y a Ja publicaci6n 
que, ciiiendose a ella en el artfcu!o 351 ,  se hizo en el Diario Oficial N? 23.316  
citado. 4� No hacerlo asl, serfa consagrar Ia impunidad del delito d e  rapto 
impropio en los casos en que Ia mujer sea mayor de catorce afios y menor de 
dieciseis, a cambio de reprimir los eventos en que Ia victima tenga una edad 
�uperior a los dieciseis ai\os, lo cual resulta ciertamcnte absurdo . . . ". (Temas 
de Derecho Penal, N� 2, P .. 87). 

- .·- . - . - . -
S e  en�uentra, el Despacho, con que a PINEDA LUJAN a l  hacer Ia co· 

rrespondiente tasaci6n de pena no Je fue deducido el tiempo relative a las circunstancias agravantes tenidas en cuenta en Je auto de octubre 10 de 1978, 
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I ' 1 elaci6n Sufrira por C',c motivo la pen:J. un incremento de en que reso VIO a ap · " 
. . . ß 

N atendera por lo mismo Ia soltellud hecha por Ia F1scalta cuatro meses. o se - • 
ß • IV del Circuito, en 1? que hace a Ia aplicaci6n del Art. 80 del Cod1go Penal. 

S · tara'n en consecuenda por cl mismo tiempo, las pellas acce� e mcrernen . · · 

sorias impuestas. 

E 
· merito de lo expuesto el J uzgado. Decimo Primero Penal del I> razon Y 

d p· 1 d · · C
. · 

d M d j]1'n acorde en parte con Ia colabora ora tsca , a mmts-trCUlto e e e , . , 
. 

trando justicia en nombre de Ia Republica y por autondad de Ia Ley, CON-· 

FIRMA el fallo materia de Consulta con Ia M 0 D I F I C A C I 0 N , de 

ue Ja �ena que debe purgar DEIVIN AST!GUAD PlNEDA LUJAN, sera de �EINTIOCHO MESES DE PRISION, en lugar de los �� a que fuera �nde-

1 f 
· · d instancia En irual proporCJon se aumentaran las nado por e uncmnano e . eo 

- 'DA LUJAN · · estas A raiz de Ia pena impucsta a PINE no penas accesonas tmpu . , 
_ . . 

es merecedor al subrogado de Ia Condena Condtcwnal. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

La Juez, 
Tahi Barrios H. 

EI Srio., 
Alcides Giraldo Montes: 

Febrero 2 de 1979. 

EL ERROR EN EL "NOMEN JURl'S'' DE LA INFRAC. 

ClON QUE LA LEY PROCESAL . PENAL SANCIONA 

CON NULIDAD (art. 210 ord. 5'-') HACE REFERENCIA 
A LA CALIFICACION .GENERIC.A DE LA ILICITUD 
EN LA PARTE RE'SOLUTI.VA DEL AUTO ENJUlCIA· 

TORIO. 

Breve comentario a una Sentencia del Tribunal Superior de Pas-

to '· 
Ricardo I. Hoyos Duque 

En providencia fechada el 15 de junio de 1978, el Tribunal Superi
d
or 

. 
. I r ·1 d por el Fiscal Cuarto e 

de Pasta actuando en consonancta con o so tct a o 
d dicha Co�oraci6n declar6 Ia nulidad de lo actuado desde el auto de p

l
roc;

, 
er, 

'd X X X por robo tentado y lesiones persona es por en el proceso segu1 o a . . . 

. t d p nente· Dr Eudoro Benavides 1 .  EI Atraco c.omo tipo delictiv
p
o aulli>

n
N�"!f·J�1�;·� ':,g�stoo· Sepiiembre de 1979 pp; 85 Rivera. Rev•sta Nuevo Foro ena , _ , 

y os. 
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