Corte Suprema de Justicia

Medidas de seguridad: legalidad

y duracion minima

No puede imponerse una medida de seguridad que no se en-
cuentre prevista por la ley penal, pues ello conduciria a la inseguri-
dad juridica y al desconocimiento del principio de legalidad; es
taxativa la enumeracion de las medidas de seguridad consagrada
en el art, 93 del C. P. Asimismo, el legislador ha fijado para tales
medidas un minimo que el juez bajo ninguna circunstancia puede

desconocer.

Magistrado Ponente: Dr. EncAr SAAVEDRA ROIAS
Bogota, Enero 24 de 1990

Comentario: JUuaN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA * .

Vistos

Por sentencia de primera instancia
proferida per el Juzgado Tercero Supe-
rior de esta ciudad, se impuso medida
de seguridad de internacion en estable-

cimiento psiquiatrico a Juan Pablo pro- -

cesado por el delito de homicidio.

La decision anterior fue confirmada
por el Tribunal Superior por sentencia
del 12 de diciembre de 1988. Interpuesio
oportunarente el recurse de casacion,
fue concedido y posteriormente admiti-
do por esta Corporacion.. Presentada
la demanda fue declarada admisible.

Se escuchd la opinidn del procura-
dor delegado, quien considera que las
peticiones de la demanda deben ser
rechazadas.

La Sala resuelve lo pertinente luego
de hacer una sintesis de los siguientes:

Hechos | '

Los hechos que finalmente produ-
jeron la muerte de Jorge Andrés por
herida ocasionada por arma de fuego,
accionada por su propio hermano Juan
Pablo tuvieron ocurrencia en abril de
1987 en una residencia del sector sur
de esta ciudad.

En el curso de la investigacion el pro-
cesado fue sometido a reconocimiento
psiquiatrico, concluyendo los cientifi-
cos que sufria para ¢l momento de los
hechos de una psicosis paranoide vy por
consecuencia logica que se encontraba
en situacion de inimputabilidad.

* Profesor de derecho penal de la Universidad de Medellin.
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Actuacidn procesal

Se abrio el correspondiente proceso por auto
del veinte de abril de 1987, El procesado fue
indagado el veintiuno de abril de 1987.

Se decretd la detencion preventiva el veinti-
cuatro de abril del mismo afio.

Por auto del ocho de septiembre de 1987
se dicto resolucion de acusacién conira el pro-
cesado.

Serealizé la diligencia de audiencia pablica
con intervencion del jurado de conciencia,
el diecinueve de agosto de 1988 y proferido el
correspondiente veredicto, este fue de ‘ggsﬁon-
sabilidad por unanimidad de }'g_ssfﬁ'embros
del jurado popular.

El primero de septiembre se dicté sentencia
de primera instancia que seria posteriormente
confirmada por el Tribunal Superior.

La demanda de casacidn

Se presentd en la demanda un cargo Gnico,
por considerar el impugnante que se habia
violado directamente la ley penal por inter-
pretacién erronea de la misma y concreta-
mente de los articulos 12, 33, 93, 94, 97, 98
y 99 del Codigo Penal.

Dirige su argumentacién a demostrar con
base en el articulo 12, que la medida de seguri-
dad tiene una finalidad eminentemente cura-
tiva y que por tanto la sentencia impugnada
al sostener ‘‘la imposibilidad de que el proce-
sado Gaitan Didier recibiera tratamiento mé-
dico por medic diferente a lz internacién, sin
consultar las bondades que ello representara
para su rehabilitacion, es a todas luces equi-
vocada’’.

Afirma igualmente la equivocada interpre-
tacion del articulo 93, puesto gue sostiene que
al no haberse dado una definicién de las me-
didas, no podria entenderse que se trata de
una enumeracion taxativa y considera que ¢sa
opinion *‘es abiertamente contraria a la com-
probacién que puede hacerse en un caso indi-
vidualmente considerado v a que dicha vision
limita el campo del conocimiento ajeno al ju-
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rista e impide considerar la opinion del cienti-- -
fico especializado, cuando ella no encuadre . -

en los lineamientos de una interpretacion
exepética-gramatical de la norma’’.

Sostiene el impugnante que la sentencia in-

terpreta equivocadamente el numeral 1° del ar-

ticulo 93, que establece la internacién del -

inimputable en establecimiento psiquidtrico
o clinica adecuada porque considera que ““all

se confunde un medio de lograr qué el inim-

putable reciba atencién médica —la interna-
cién— con la medida de seguridad gue no
puede ser otra que el tratamiento de la ano-
malia psiquica del procesado. La posicién
adoptada por el Tribunal hace una modifica-
cién del espiritu que impulsa las medidas de

seguridad y coloca, al permitir tomar la inter- =

nacion simple como medida auténoma, a aque-
llas dentro del plano de las penas, adjudi-

candoles un caracter retributivo propio de la -

punibilidad, toda vez que no hace la necesaria

alusion al tratamiento que deba recibir el inim- -

putable para su rehabilitacion’”.
Finalmente concluye el impugnador que

“‘Fuerza es reconocer entonces que ni el inter-

namiento constituye por si solo tratamiento

considerado como medida de seguridad ni la

enumeracion del articulo 93 agota las posibili-

dades del funcionario para disponer procedi- '_

mientos rehabilitadores del inimputable que
cometa conductas objetivamente considera-

das como delito’’ para solicitar que se case’
el fallo impugnado y que se dicte sentencia

de reemplazo en la que se disponga como me-

dida de seguridad tratamiento médico hasta -

tanto no se certifique la rehabilitacién del pro-
cesado. :

El concepto del agente del ministerio piblico

Considera el procurador delegado que no-.
existio yerro de interpretacion en la ley sus-.
tancial por parte del juzgador de segunda ins-.

tancia, porque tanto ‘““la motivacion, como

fas' disposiciones de la parte resolutiva de la-

sentencia, dejan entrever que la Corporacién

dio trascendencia, como norma que preside-
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la interpretacién de los arts. 93 y ss. del C.
P. al principio rector enunciado en el art. 12
del Cddigo; este es el que permite la elastici-
dad y flexibilidad que en materia de ejecucion
de las medidas de seguridad, vayan exigiendo
las circunstancias en que se produzca el trata-
miento y los resultados del mismo”’.

Critica sf la posicion del juzgador al ade-
lantar conceptos relacionados con la ejecu-
cion de la medida *‘méxime cuando el sujeto
pasivo de la misma viene sustraido del régi-
men de tratamiento dirigido por el Estado
v sobre el cual el juez asume una verdadera
tarea de juez de ejecucion’’.

Considera el agente del ministerio pablico
que la imposibilidad de que la medida de se-
guridad sea absolutamente discrecional o de
que las autoridades administrativas la puedan
variar a su antojo constituye una garantia muy
importante para la ciudadania y porque su
“‘quiebra por via jurisprudencial como se pre-
tende acd, dejaria al garete la ejecucién de
la sentencia, pues que en ella no se impondria
nada distinte a una vaga y arbitraria medida
que permitiria abusos y excesos, discrimina-
ciones y favorecimientos por parte de ia auto-
ridad administrativa, slempre al margen del
juez, que harian de este un simple espectador
y no un verdadero controlador de las atribu-
ciones del Estado en estas materias, lo que
constituye la razén fundamental para que nos
opongamos, con otras mas, a la administrati-
vizacion del fenémeno de la ““proteccién for-
zada’ del inimputable, por oposicién a su
judicializacion®’.

Solicita como conclusion de sus argumen-
taciones que no se case la sentencia.

Consideraciones de Ia Saia

La inconformidad del censor con la senten-
cia atacada radica en el hecho que el juzgador
haya determinado imponer al inimputable so-
metido a proceso medida de seguridad de in-
ternacioén en establecimiento psiguidtrico o
clinica adecuada por un minime de dos afics
y término indefinido; pero considera la Cor-

poracion, estando en ello de acuerdo con el
procurador delegado, que la interpretacion
de la ley sustancial que se califica de errénea
es por el contrario acertada, porque es preci-
samente la previsién que ha hecho el legisla-
dor para los inimputables permanentes; de
tal manera que cuando se da aplicacion al
numeral tercero del arts. 93 y 94 del Cédigo
Penal no hace mds que dar cumplimiento es-
tricto e interpretacién correcta a las previsio-
nes legales, porque como ya se ha sostenido
por esta Corporacion, los inimputables son
responsables y como consecuencia de tal deci-
sion jurisdiccional se les ha de imponer las
medidas de seguridad expresa y taxativamen-
te contempladas en la norma.

Se estableciéd por experticia. cientifica que
el procesado es un inimputable de caracter
permanente, puesto que sufre de psicosis pa-
ranoide con desorganizacidn del sentido de
realidad v de sus funciones afectivas y voliti-
vas, ¥y por tanto la medida a imponerse es
la que correctamente se le aplicoé en las ins-
tancias.

La discrecionaiidad para la imposicion de
las medidas de seguridad que propone el cen-
sor, es desde todo punto de vista inaceptable,
porque ubicados los inimputables dentro del
Codigo Penal y como capaces de realizar con-
ductas tipicas y antijuridicas es obvio que,
también en relacién con ellos, las conductas
previstas en el Cédigo Penal deben llenar los
requisitos de legalidad, porgue si bien es ver-
dad que las penas entre su diversas finalida-
des tienen un fin retributivo y aquellas de
curacion y rehabilitacion, lo cierto es que de-
ben estar expresamente contempladas en la ley
y no podria imponerse medida de seguridad
que no estuviera prevista legalmente, so pena
de incurrir en manifiesta violacion de la propia
Constitucidn, ademas debe imponerse come con-
secuencia de una actividad prevista como tipi-
ca, v exenta de causales de justificacién e
inculpabilidad y que debe imponerse a tra-
vés de la realizacion de un proceso, respetucso
de las formas para ¢l previstas desde el pun-
to de vista constitucional y legal, y que ha
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de tratarse necesariamente de una medida emi-
nentemente de caracter jurisdiccional y post-
delictual. Lo anterior es logico, puesto que
a pesar de tratarse de una medida en esencia
curativa y rehabilitadora, es de carécter for-
zoso gue puede restringir o suprimir derechos
constitucionalmente consagrados (la libertad
de locomocién en este ¢aso) y por tanto no
podrian estar por fuera de la ley, ni aplicarse
discrecionalmente por parte del funcionario
judicial.

Las muy interesantes consideraciones que
hace el censor, para resaltar la finalidad cura-
tiva de la medida, de llegar a ser aceptadas,
producirian de manera necesaria 1af”‘nsegur1-
dad cindadana y el desconocimiento absoluto
del principio de legalidad, en cuanto se afir-
ma que la enumeracion de las medidas de se-
guridad que hace el art. 93 no es iaxativa,
y se estarian otorgando poderes discreciona-
les a Jos jueces o a los funcionarios de ejecu-
cion de penas, que no les ha concedido la
Constitucidn, ni la ley.

La norma que se pretende fue incorrecta-
mente interpretada, de manera absolutamen-
te clara establece que el enfermo mental
permanente tendrf como medida de seguri-
dad la internacion en una institucién psiguia-
trica adecuada. Mal podria en tales condiciones
¢l juzgador, convertirse en legislador y modi-
ficar jurisprudencialmente el contenido de una
norma que es clara. Admitir una posicion con-
traria, seria posibilitar la existencia de un nuevo
Jegislador que modifica a su amafio y de ma-
nera arbitraria €] texto de la ley, que por su
claridad no deja dudas en cuanto a su verda-
dero significado y alcance; seria ademas una
jurisprudencia de consecuencias lamentables
hacia el futuro, porque todos los jueces con
tal antecedente, estarian de hecho autoriza-
dos para desconocer el texto legal existente
o introducirle 1os cambios ¥y modificaciones
que considera adecuados en su interpreta-
¢cién, que obviamente podria dar lugar a mo-
tivaciones caprichosas, tendenciosas, o abier-
tamente interesadas.

Rechazada la ponencia inicialmente presen-

tada por el Dr. Mantilla Jacome, por digunaS'

de sus consideraciones, puesto que en la parte
resolutiva existié por parte de la Sala unani-
midad de criterios, debe ahora la Corte hacer
algunas consideraciones en relacion a las mo-
tivaciones del inicial ponente que no fueron
compartidas por la mayoria.

Se afirma en la ponencia rechazada, en al-
gunas de sus motivaciones, por mayoria, que
en el articulo 94 al sefialarse un minimo para
la internacion en-establecimiento psiquidtrico
aparentemente se opone a las finalidades de
curacion que tiene la misma, pero que esta
oposicién es aparente “‘en el entendido de que
esta norma (art. 94 C. P.) contiene una pre-
suncién de cardcter legal”’, pero consistente
con ello y mediante los conceptos cientificos
oficiales podria establecerse que el sometido
amedida de seguridad puede vivir en comuni-
dad con o sin tratamiento ambulatorio, lo
cual impondria la sustitucion de la medida
antes del vencimiento de los dos afios sefiala-
dos en la norma.

Se concluye en la ponencia no compartlda
que ““el juez penal no puede con el pretexto
de exigir el cumplimiento riguroso del mini-
mo legal, como si se tratase de una presuncion
jures et de jure, negar fa suspension del régi-
men de internamiento al inimputable, de quien
la ciencia, la realidad y la opinion de los ex-
pertos cientificos, indican que no requiere de
tal tratamiento; quien asi actia, estaria des-
conociendo la naturaleza y finalides de las

medidas, conforme al articulo 12 del Codigo

Penal, v les otorga, lo que es mas grave, ca-
récter retributivo y de castigo, en asimilacién
al sistema de penas’’. El mas generalizado
concepto de presuncién es aguel segtn el cual
se trata de una operacion logica, por me-
dio de la cual se puede inferir la existen-
cia de un hecho desconocido con el auxilio
de la experiencia y partiendo de la existen-
cia de un hecho conocido o debidamente com-
probado.

Entendida de esta manera la presuncién,
es apenas légico concluir que el contenido
del articulo 94 del Codigo Penal no es, ni
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puede llegar a ser considerado como una pre-
suncion porque para que esta exista desde el
punto de vista légico, es indispensable que
a través de un proceso intelectivo se llegue a
inferir la existencia de un hecho desconocido,
partiendo de uno conocido, y este proceso
de caracter intelectual no se da en el conteni-
do que se.analiza, donde simplemente para
hacer referencia a una de las medidas de segu-
ridad creadas en el articulo precedente, dispo-
nen que esta tendra un minimo de dos afios
y un maximo indeterminado. Aqui no se in-
fiere absolutamente nada, y mal podria infe-
rirse algo, cuando los dos extremos que se
proponen son conocides y constituyen sim-
plemente una afirmacion de caracter impera-
tivo que hace el legislador como igual lo hace
cuando al determinar las penas, fija para ellas
un minimo ¥y un maximo que el juez bajo
ninguna circunstancia puede desconocer.

En las condiciones precedentemente anali-
zadas se rechazan la pretensiones de la de-
manda, estando en ello de acuerdo con el Fiscal
de la Corporacion.

La Corte Suprema de Justicia, por medio
de su Sala de Casacioén Penal, administrando
justicia en nombre dela Republica y por auto-
ridad de la ley,

Resuelve:

No casar la sentencia impugnada.
Copiese, notifiquese y camplase.

ADICION -

Por cuanto los argumentos ¢ue se expresa-
ran a continuacién no fueron compartidos
por la mayoria de la Sala en la ponencia pre-
sentada, pero los considero necesarios en tor-
no al punto, consigno a continuacién tales
razones.

No puedo dejar pasar por alto que eviden-
temente, teniendo en cuenta las finalidades
de la medida de seguridad, no es aconsejable
sefialarle a ella un minimo en la ley, puesto
que la duracion de la internacion siquidtrica

deberia depender tinicamente de la curacidén
o de haber dejado de ser considerado peligro-
so el condenado para el medio social; de la
misma manera, n un pais donde no existen
las penas a perpetuidad, y en consideracién
2 que la medida de seguridad no tiene finali-
dades retributivas, la duracién méxima de las
mismas deberia tener un limite fijado v no
la indeterminacion actual, que no podria de-
fenderse sobre la base de que si ¢l inimputable
sigue siendo peligroso 1a medida se debe eter-
nizar, porque con el mismo criterio las penas
podrian tener un maximo ilimitado cuando se
considerase que a pesar del castigo el delincuen-
te sigue dando muestras de su peligrosidad. Es
entonces evidente Ia equivocada concepcién de
las medidas de seguridad por parte del legisla-
dor colombiano, pero mientras la ley no sea
modificada por otra o sea declarada inexequi-
ble, lo unico cierto es que la norma no-puede
ser desconocida jurisprudencialmente. Debe re-
cordarse que por sentencia del 4 de febrero de
1988, la Sala Plena de la Corte, por mayoria
declard la constitucionalidad de los articulos
94, 95 v 96 del Céddigo Penal.

ACLARACION DE VOTC

En lineas generales estoy conforme con la
filosofia que anima al proyecto derrotado por
la mayoria. Con una salvedad que al final
sefialo. Soy, entonces, de opinidn:

1. Lareclusion del paciente ante anomalia
mental permanente cuyo minimo es de dos
(2) afios con un maximo indeterminado, es
medida perfectamente revecable por supues-
to si la enfermedad siquica permanente des-
aparece y la persona recobra su sanidad mental.

2. Es de entender que si ¢l fin perseguido
con la imposicion de la sancion se cumple
realizando las metas resocializadoras, o me-
jor, si la correlacion entre la perturbacién men-
tal y el delito desaparece, el tratamiento
cientifico cumple sus fines curativos proce-
diendo la suspension condicional de la medi-
da cualquiera sea el tracto transcurrido incluso
antes de los dos (2) afios.
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3. Si el progreso del sujeto internado es
de tal entidad que antes de cumplir los dos
(2) afios recupera su normalidad de manera
plena y absoluta pudiendo retornar sin pro-
blemas al seno de la colectividad, resulta del
todo inconsecuente que aquel tenga que per-
manecer interno en custodia de seguridad du-
rante el tracto minimo indicado por el
legislador. El tiempo que debe purgar mas
alla de la recuperacién equivale ni més ni me-
nos que a la imposicidn de una sancién corpo-
ral o aflictiva quedando a la larga en posicién
mas gravosa que ¢l condenado a una pena.

4, Naturalmente que {a rehablhtacméﬁ del
interno vy la validez del tratamxenff) médico-
psiquidtrico debe ser evaluada por expertos
oficiales y aprobada por decisién judicial. Por
algo se ha dicho que el juez es ““peritus perito-
rum’’. En este concreto ambito el juzgador
debe preocuparse mas que por edificar pre-
sunciones por establecer cientificamente si las
condiciones de la persona sometida son aptas
e idéneas para retornar & la vida de relacion.
En esto me separo del criterio def Dr. Manti-
lla Jacome.

Con todo respecto,

Jorge Enrique Valencia M.

ACLARACION DE VOTO

Como estoy de acuerdo con la parte resolu-
tiva, pero no con algunas de las motivaciones
de la providencia de referencia debo aclarar
mi voto en el preseate asunto.

De las argumentaciones del casacionista se
derivan dos importantes cuestiones que la Cor-
te se ocup6 de resolver. Ellas son:

1. Entratandose def tiempo minimo fijado
por laley penal (art. 94, 95, 96) para las medi-
das de seguridad con internamiento en esta-
blecimiento oficial, ;qué ocurre si durante el
cumplimiento de este término minimo y antes
de su culminaci6n el concepto médico oficial
determina la curacién del paciente o la no
necesidad de tratamiento médico psiquiatrico
en reclusion; debe el juez proceder a sustituir
la medida de seguridad impuesta por la liber-

tad vigilada, o por el contrario debe rriantene_r

al inimputable bajo el régimen de reclusion - =0

porque este término es inexorable?

2. Para la ejecucion de la medida de segu-
ridad, ;es posible o no disponer que el trata-
miento se realice en clinica privada cualquiera
sea el lugar de ella bajo la responsabilidad
de los familiares del paciente inimputable?

La mayoria de la Sala respondié a la prime- . :

ra cuestién afirmando que el juez debe man-
tener la medida de seguridad impuesta porque
el término es un imperativo legal y se refirié
ambiguamente a la segunda cuestién. . -

Como tal postura doctrinal me parece criti-
cable, procedo a exponer las razones de mi
disenso.

1. Cuéstién:

Al afirmar Ia mayvoria de la Sala que el
término minimo de duracién de las medidas
de seguridad debe ser cumplido inexorable-
mente por el sentenciado sin que se pueda

atender por parte del juez ninguna considera- .

cion al respecto, esta desconociendo abierta-

mente la naturaleza v funcion de las medidas -

de seguridad, asimilindolas al régimen de las
penas y les otorga a las normas del Codigo

Penal que tal regulacidén hacen el cardcter de

presunciones juris et de jure y no el de presun-
cion legal o juris tantum.

En efecto, la interpretacién y aplicacion de - -

las normas que regulan las medidas de seguri-
dad en el Cadigo Penal colombiano, debe guiarse
por los principios fundamentales que las rigen

y atendiendo siempre su naturaleza y finalidad. .

Asi dentro del tal ambito es preciso recor-
dar la duodécima norma rectora que al fijar
las funciones de las penas y de las medidas
sefiala que: “‘La pena tiene funcién retributi-
va, preventiva, protectora y resocializadora:
Las medidas de scguridad persiguen fines de
curacién, tulela y rehabilitacién’’, con lo cual
se establece un limite cierto entre penas y me-

didas en el sentido de que las medidas no

obedecen a criterio retributivo o sancionador
lo que si ocurre con las penas.
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La razén de ser de esta referencia, obedece
como lo hemos sefialado en varias ocasiones,
incluso en decisiones pacificas de 1a Sala Pe-
nal, al culpabilismo que genera reproche en
el autor imputable, reproche que a su vez
es ¢l sustento de la pena castigo o pena san-
cidén; al tiempo que al inimputable que, por
su propia condicién de incapaz no actia con
culpabilidad y sobre él no puede recaer nin-
gin reproche, se le impone una medida de
seguridad, en beneficio de él mismo y de la so-
ciedad, siendo por ello su naturaleza curativa
de tutela y rehabilitadora.

Ahora bien, el hecho de que por dcfimcmn
legal se excluya el caracter retributivo o san-
cionador en las medidas de seguridad, impo-
ne necesariamente unas pautas hermenéuticas
a las cuales debe atenerse el intérprete: asi,
si la medida tiene finalidades curativas, de
tutela y rehabilitacién, una conclusidn inex-
cusable para el intérprete es la de que las me-
didas no deben durar mas que el tiempo exacto
requerido para la recuperacidn social del suje-
to, ¥ que pretender cronoldgicamente, hacer
cumplir un minimo de dos afios por ejem-
plo, cuando el paciente en el primer afio es
considerado por los legistas recuperado so-
cialmente y sin necesidad de tratamiento en
reclusion; es a nuestro juicio desconocer la
naturaleza y finalidad de la medida al tiempo
que se le estd asimilando al régimen de las
benas castigo, porque el juez alli, segin la
mayoria debe decir ‘no me importa que los
médicos afirmen que el paciente esté curado;
por encima de ello est4 la rigidez de la ley
que ordena que se le mantenga en e] hospital
o sanatorio especial hasta que cumpla el afio
que le falta’’. Esto es el derecho ¥ la justicia
en contrario de la realidad.

Debe tenerse en cuenta que el argumento
basilar de la mayoria de la Sala se sustenta,
sobre la idea de que el minimo sefialado en
el codigo constituye ““una afirmacién de ca-
racter imperativo’” o lo que es lo mismo una
presuncion juris et de jure.

Quiérase o no [a cuestion estd enmarcada
en el &mbito de las presunciones. Cuando la

mayoria de la Sala afirma que al disponer
el articulo 94 que las medidas de seguridad
tendran un minimo de dos afios de duracion
¥y un maximo indeterminadoc, de ello “no se
infiere absolutamente nada vy mal podria infe-
rirse algo, cuando los extremos que se propo-
nen son conocidos y constituyen simplemente
una afirmacién de caracter imperativo que
hace el legislador, como igual lo-hace cuando
al determinar las penas, fija para ellas un mi-
nimo y un maximo que el juez bajo ninguna
circunstancia puede desconocer’, incurre en
lamentables errores de logica juridica. Vea-
mos por qué.

En primer término la afirmacién de que
aqui no se infiere absolutamente nada y mal
podria inferirse algo, indica cierto grado de
confusion entre la presuncion de hombre o
indicio, que apunta a la operacion 16gica que
realiza el intérprete, con la presuncion legal,
que realiza el legislador ¥ en la que no cabe
inferencia ninguna al intérprete,

Nosotros afirmamos que esta es una pre-
sancion legal no un indicio.

En segundo término cabe preguntarse cual
es la estructura l6gica de la presuncion. Se
dice presumirse, segin el Cédigo Civil art.
66 ““el hecho deducido de ciertos antecedentes
o circunstancias conocidas”, lo cual indica que
se trata de una operacién logica que parte de
ciertos antecedentes o circunstancias conocidas
que permiten suponer un hecho como su conse-
cuencia. Y, repetimos, cuando es el mismo le-
gislador quien supone el hecho a partir de ciertas
circunstancias o antecedentes se est4 en pre-
sencia de una presuncién legal o de derecho,
seglin.asi lo. consigne el mismo legislador,

Citemos un ejemplo de presuncion legal en
el campo civil; dice 1a ley: Si una mujer casada
tiene un hijo, se entiende que este es del maride.

Alli el legislador hace el siguiente raciocinio
logico: Estando demostrado que una mujer
tiene un hijo v que ella es casada, yo presumo
que el padre de ese hijo es el marido de Ia
mujer ¥y que tal hijo es legitimo.

Siendo facilmente ubicables los anteceden-
tes y circunstancias de que habla la ley civil,
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cuales son; la produccién de un parto y la
condicion de mujer casada de la parturienta;
al tiempo que la creencia del legislador esto
¢s, que el hijo es del marido de la mujer y
que tal hijo es legitimo, es una presuncién
legal que admite prueba en contrario.

Pero veamos un ejemplo al interior del de-
recho penal:

En esta materia el legislador dice: Yo pre-
sumo que una persona con edad cronolégica
igual o superior a los dieciocho afios e incursa
en el Codigo Penal (por la realizacion de un
hecho punible), es imputable ¥ que quien sea
menor de dieciocho afios v esté 1gualmen§e
incursa en el Codigo Penal entlenda‘hue es
inimputable.

;Como manejara el juez penal el asunto?

Se dice siguiendo la tesis de la mayoria,
““que de alli no se infiere absolutamente na-
da’’, frente & un experticio médico legal que
le indique que a pesar de tener veintitin afios
(edad cronolégica) v el sujeto presenta una
inmadurez psicoldgica equivalente a una edad
mental de menos de dieciocho afios, deberd,
ignorar tal dictamen y afirmar imperativa-
mente con la ley que tal sujeto es imputable
y como tal lo trata dindole una pena.

Lo mismo ocurre si se trata de un menor
de dieciocho aiios (edad cronolédgica, arts. 28
v 165 del C. del Menor, decr. 2737 de. 1989),
de diecisiete afios, por e¢jemplo, y el perito
oficial concluye que se trata de un sujeto con
capacidad para comprender. su ilicitud y de-
terminarse conforme a esa comprension, el
juez dira conforme a la mayoria de la Sala
que a pesar de ese experticio el sujeto es inim-
putable. Pero si el juez admite, como admiti-
mos nosotros que tal limite de edad es solo
una presuncion legal, podra aceptar las expli-
caciones cientificas y darle el trato adecuado
al sujeto segin el caso.

Pero analicemos el asunto materia de dis-
cordia con la mayoria:

Nadie puede negar que el legislador al re-
dactar estas normas (arts. 94, 95, 96) que esta-
blecen un tiempo minimo de duracién de la
medida de seguridad, se expresa a través de

reglas logicas en concerdancia con los princi-

pios fundamentales que regulan este instituto
juridico, esto es, la retribucién para el impu-
table que actiia con culpabilidad y la pro-
teccidn curativa o resocializadora para el inim-
putable.

Sobre tales presupuestos podemos afirmar
que las medidas de seguridad se rigen por el
principio de que su duracién esta determina-

da finica y exclusivamente por el tiempo nece-.

sario para la curacién o adaptacion social del
sujeto inimputable.

Ahora bien, la operacion logica que reahza :

el legislador del Codigo Penal en este asunto
es la siguiente:

Cuando se trata de un sujeto 1mmputable
por trastorno mental permanente debe some-
terse a tratamiento médico-psiquiatrico en ré-
gimen de internamiento, y yo (legislador)
presumo que el término minimo de duracién
de este tratamiento no es inferior a dos afios.
La fijacion de este términ0 no es mas que
una presuncion que realiza el legislador con
base en las reglas de experiencia, en la opinion
dada por los cientificos en la materia que le
indicaron un término mas o menos aproximas-
do de tratamiento minimo en general.

Pero ese término es solo un término proba-
ble, porque serian pedantes el legislador y el
intérprete que pretendieran Jentro del rigoris-
mo de la presuncién juris et de jure, estable-
cer un término exacto, sin posibilidad de
prueba en contrario, como si s¢ tratara de un
“‘imperativo legal”’ como dice la mayoria,
cuando la ciencia cada vez se renueva y reafir-
ma el caracter relativo de tales términos..::

En ese punto debe hacerse una precision:
pecesaria; la finalidad de la medida debe ser--- -

la curacion del paciente, pero para efectos
del régimen de internamiento debe bastar la
adaptacion social del sujeto (ef poder alternar
sin riesgo en una comunidad), pues si el intér-
prete exige el concepto médico psiquidtrico
de curacién, en muchos de los casos ef pacien-
te estaria sometido a cadena perpetua por ser
su dolencia incurable; basta repetimos, la se-
guridad de que el sujeto es inocuo socialmente:
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El tema de las presunciones suele ser tabd
para los penalistas, quienes apenas se les plan-
tea se apresuran a rechazarlas por temor a
los abusos y a una supuesta inseguridad juri-
dica; incluso en las obras de los doctrinantes
tal institucion no tiene desarrollo coherente;
a nosotros en cambio nos parece que se trata
de un instrumento util en la aplicacién de la
ley v sobre todo en la misién ineludible del
juez de adaptar el derecho a la realidad.

Las presunciones son mecanismos proba-
torios que utiliza el legislador mediante los
cuales da por sentada una hip&tesis- factica
basado en unos presupuestos o circunstancias
ciertos; y segin el grado de solidez que a tal
hecho presumido le otorgue, se clasifican en
presunciones de derecho y legales y como es
sabido las presunciones de derecho constitu-
yen una verdad juridica inmodificable; al tiem-
po que las reglas solo expresan una regla de
experiencia que indica que usualmente las co-
sas suelen ser asi y por ello no es menester
recurrir a mecanismos probatorios para de-
mostrarlo, pero en cambio si es posible
mediante prucbas suficiente y con inver-
sidn de la carga probatoria demostrar que
en un determinado caso concreto la cuestion
no es como usualmente es, sino distinta o di-
ferente. Siendo por ello la presuncién legal
modificable.

Asi retorando a la hip6tesis discutida, cuan-
do ¢l legislador dice que presume que un tras-
tornado mental no se cura o rehabilita usual-
mente antes de dos afios de tratamiento en
régimen de internamiento, s posible demos-
trar que en un caso concreto antes de ese tér-
mino se ha curado o rehabilitado socialmente.
FAcil es encontrar alli dos presupuestos o ¢ir-

_cunstancias demostrados que no son otros que

la realizacién de un hecho punible, la condi-
¢ién personal de inimputable por trastorno
mental permanente por parte del actor o par-
ticipe y la necesidad de un tratamiento curati-
vo, al tiempo que lo presumido es el término
minimo de dos afios de duracién,

El Cddigo Civil que regula lo relativo a
Ias presunciones en su articulo 66 sefiala

“*Se dice presumirse el hecho que se deduce
de ciertos antecedentes o circunstancias cono-
cidas. Si estos antecedentes o -circunstancias
que dan motivo a la presuncién son determi-
nados por la ley, la presuncién se llama legal.
Se permitira probar 1a no existencia del hecho
que legalmente se presume, aungue sean cier-
tos los antecedentes o circunstancias de que
lo infiere la ley, a2 menos que la ley misma
rechace expresamente esta prueba, supuestos
los antecedentes o circunstancias. Si una co-
sa, segiin la expresion de la ley se presume
de derecho, se entiende que es inadmisible
la prueba coatraria, supuestos los anteceden-
tes 0 circunstancias’.

Conforme a ello es claro que las presunciones
de derecho para serlo tienen que estar-indicadas
como tales por el propio legislador pues de
lo contrario deben entenderse como legales.

Nuestro criterio es que en materia penal
no exister presunciones de derecho, no las
consignd como tales el legislador y en ello
es consecuente con la naturaleza misma
de esta disciplina.

Los anteriores razonamientos nos llevaron
a afirmar en el proyecto no aprobado por
la mayoria, lo siguiente:

La fijacién de un minimo legal para la me-
dida de seguridad, en el caso del articulo 94
que se comenta, aparentemente se opone a
las finalidades y naturaleza de las medidas,
como son las de curacidn, tutela y rehabilita-
cidn del sujeto en un Ambito en que estd ex-
cluida la retribucién o castigo por la ausencia
de reproche penal. S

Sin embargo, esta oposicién es aparente,
en el entendido de que esta norma (art. 94
C. P.) contiene una presuncidén de caracter
legal, mediante la cual el legislador, basado
enla experiencia y en las calificadas opiniones
de los expertos, entiende que quien padece
trastorno mental permanente, requiere de, por
lo menos, dos (2) afios de tratamiento cientifi-
co en régimen de internamiento, para estar
en condiciones de vivir en comunidad.

Pues es obvio que, en ciertos casos concre-
tos, los conceptos cientificos oficiales pueden
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indicar que a pesar de no haberse cumplido
el plazo minimo fijado por la ley, el sujeto
estd en condiciones de vivir en comunidad,
con o sin tratamiento ambulatorio, lo cual
impone la sustitucién de la medida antes del
vencimiento de los dos (2) afios sefialados en
la norma.

Esta solucién es entonces posible, teniendo
en cuenta que al sefialar el minimo de dura-
ci6n el legislador solo establecié una presun-
cién legal o regla de experiencia que indica
que, en la generalidad de los casos es necesa-

rio el tratamiento en régimen de intemadgp~

por tiempo minimo de dos (2) afios, pc;o:&ﬁe
admite prueba en contrario frente-dun caso
concreto en que la opinion cientifica aconseje
su suspension.

Es entonces claro, gue el juez penal no pue-
de, con el pretexto de exigir el cumplimiento
riguroso del minimo legal, como si se tratase
de una presuncion jures et de jure, negar la
suspension del régimen de internamiento al
inimputable, de quien la ciencia, la realidad
v Ia opinién de los expertos cientificos, indi-
can que no requiere de tal tratamiento; quien
asi actie, estaria desconociendo la naturaleza
y finalidades de las medidas conforme al ar-
ticulo 12 del Codigo Penal, y les otorga, lo
que es mas grave, caracter retributivo y de
castigo, en asimilacion al sistema de penas.

Sobre el particular, debe recordarse como
antecedentes jurisprudenciales, el pronuncia-
miento de 1a Sala Penal de la Corte, en vigen-
cia del anterior Codigo Penal, cuando sefialé:

“Porque si al proferirse sentencia condena-
toria a un afic de reclusion en una colonia
agricola especial, ya el delincuente esta inno-
culizada (sic) de su tendencia antisocial por
haber sido tratado durante tal lapso, segtn
1a ciencia médica en general, seria injuridica la
providencia que negara la cesacién condicio-
nal de la reclusion, basandose en la considera-
cion de que, aun cuando ya el delincuente
tuviere las condiciones de resocializacion que
le hagan apto para regresar a convivir en un
medio social, debe permanecer recluide du-
rante un afio. Y seria antijuridica esa de-

terminacién porque estaria considerando la
reclusién como pena privativa de ia libertad.
Y al contrario, si no obstante haber estado
interno el delincuente durante tiempo mayor
que el minimo sefialado por la sentencia con-
denatoria, no ha recuperado su salud, la re-
clusién se extendera hasta cuando los peritos
declaren desaparecido ¢l peligro de que el en-
fermo vuelva a causar dafio” (Cas. agosto
17 de 1976).

Con el mismo criterio hermenéutico es que
debe ser entendido el articulo 451 del Codi-
g0 de Procedimiento Penal que habla del cum-
plimiento del tiempo minimo de la medida

-de seguridad para el otorgamiento de la liber-

tad vigilada. o

2. En cuanto a la obligacién de interna-
miento en establecimiento psiquidtrico o cli-
nica adecuada de caracter oficial:

Esta parte de la norma que se estudia (art.
94 C. P.), indica que el tratamiento del inim-
putable es asunto de competencia estatal, y
por ello exige que este deba realizarse en esta-
blecimientos oficiales, que deben estar en con-
diciones de brindar la necesaria asistencia
cientifica y humana del paciente. Pero.a
juicio nuestro esta disposicién admite impor-
tante excepcién, que encuentra apoyo legal
en el articulo 450 del Cédigo de Procedimien:
to Penal y en el articulo 12 del Cédigo Penal,
en aquellos casos en que los peritos oficiales
aconsejen el traslado a establecimiento ade-
cuado de cardcter privado, siempre y cuando

la persona de la cual dependa se comprometa

a ejercer la vigilancia correspondiente, y a
rendir los informes que solicite el funciona-
rio, Si bien la referida norma regula lo relati-
vo a las medidas cautelares durante el proceso;
nada se opone para que dentro de una sana
hermenéutica que consulta la finalidad cura-
tiva y rehabititadora del inimputable que tie-
ne las medidas de seguridad y su caracter no
retributivo, se haga extensiva esta posibilidad
en la ejecucion de la sentencia. . :

3. Esnecesario precisar si, que en estas dos
hipétesis gue se comentan, en auxilio del juez

deben concurrir los peritos oficiales, quienes™ "
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deberan explicar con claridad y fundamento
las razones que los llevan a afirmar en el pri-
mer caso, que a pesar de no haberse cumplido
el tiempo minimo legal, el sujeto no requiere
del internamiento en establecimiento psiquis-
trico o clinica adecuada, por cuanto no nece-
sita de tratamiento cientifico por haber
superado su anomalia o sus condiciones per-
sonales de peligrosidad social, y en la segunda
hipétesis, la necesidad de un tratamiento es-
pecifico que el Estado no esta en capacidad
de ofrecer en sus establecimientos adecuados
para ello, y que por lo tanto, se hace aconseja-
ble el traslado del paciente a la clinica privada
que pueda ofrecerlos.

El juez como en todos los casos, valorara
criticamente el dictamen pericial y podra aco-
gerlo o no, disponiendo asi lo pertinente.

Reflexién final:

El derecho ajustado a la realidad social
es la justicia, en ello debe empefiarse el juez
como su aplicador teniendo en cuenta, el sis-
tema del derecho penal y los principios 16gi-
co-formales y materiales que le dan de-

. sarrollo.

No es posible aceptar y aplicar un derecho
que se sabe injusto, pues ello trae como con-
secuencia fatal el divorcio entre el aparato
judicial y la comunidad agredida con su apli-
cacion, gue siente que se estd produciendo
una injusticia; no le basta tampoco al juez
hacer adiciones tedricas a su decisidn, porque
ello pone de manifiesto el manejo de dos dis-
cursos conceptual ¢ ideologicamente contra-
puestos: porque como lo sefiala Fernandez
Carrasquilla; ““El derecho penal no es una
cuestién de mera técnica juridica. Todo lo
contrario; €l no solo parte de ciertos presu-
puestos sociales y politicos, sino que también
produce delicadas consecuencias sociales y po-
liticas, ademds la injerencia mas severa del
Estado en los derechos del individuo®’.

El tratar los asuntos del derecho penal co-
mo algo meramente técnico-juridico formal
y normativo, no solo produce y pronuncia

el alejamiento de la ciencia penal con respecto
a la realidad social, como piensan algunos
de los criticos del llamado tecnicismo juridi-
0, sino que también y sobre todo es un méto-
do o modo de enfoque de la cuestion criminal
que responde a (v estimula) una ideologia pa-
ra la cual ese alejamiento representa lo desea-
ble o “‘correcto’.

Lo cierto €s que con la solucién que la ma-
yoria le da a los asuntos discutidos nadie,
ni el médico a quien se le dice que a pesar
de estar el paciente curado debe mantenerlo
interno en el sanatorio por el tiempo que atn
le resta para cumplir el minimo legal, ni el
ciudadano desprevenido que no le encuentra
a tal decisién ninguna légica distinta a la in-
justicia intrinseca que ella conlleva, ni el pa-
ciente ya curado o en condicién de vivir en co-
munidad, todos ellos y a la comunidad en
general, les parecera que el derecho aplicado
es un contrasentido y por ello injusto porque
si [a finalidad de la medida es gue el paciente
se cure y si ello ha ocurrido ya, el someterlo
a internamiento posterior es darle a la medida
caracter de pena sancién.

Ademas no se tuve en cuenta en la solucion
de este asunto el método socioldgico de inter-
pretacion correctamente explicado por el ma-
gistrado Jaime Giraldo en aclaracién de voto
de 11 de noviembre de 1986, G. J. 2424, pagi-
na 524, alli se dice

““El tercer método es el sociolégico que se
funda en el postulado del historicismo de Sa-
vigny, de que el derecho es uno de los produc-
tos culturales de una sociedad; encaminado
a darle solucién a los problemas que tienen
para ella un mayor interés, por lo ‘que su
interpretacion debe hacerse a partir de la com-
prensién de la problemadtica. social que da
origen a la norma. Nuestra legislacion lo con-
sagra en el mismo articulo 32 atras citado
cuando dice que podra recurrirse también a
la equidad natural para desentraifiar el conte-
nido ¥ alcance de la ley.

Cada vez va teniendo el método socioldgico
mayor relevancia dentro del mundo 'del dere-
cho a medida que los juristas van adquiriendo
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mayor conciencia de la funcién instrumental
de este como herramienta para el cambio
social’’.
Mas adelante afirma el magistrado Giraldo:
“De aqui s¢ deduce que el juicio que debe
conducir la validacién del proceso hermenéu-
tico no es el de establecer su adecuacién con
¢l pensamiento del legislador, ni su consisten-
cia l6gica con la teoria general que s¢ cons-
truye alrededor de la normatividad, sino su
eficacia para alcanzar los fines sociales que
se propone, habida consideraciones de los ob-
jetivos que s¢ pretenden alcanzar y d%- ia
interpretacion de las normas como ingtrutien-
tos eficaces para ello, dentro de le§tambian-
tes contenidos culturales de los pueblos, ¥
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que tienen lugar los hechos que se juzgan®,
Nos parece que la jurisprudencia ha perdi-
do una buena oportunidad para ajustar el de-
recho a la realidad y de progresar en el camino
hermenéutico incorporando como instrumen-
to titil e importante del trabajo judicial el ins-

COMENTARIO

1. ;UN DEBATE INUTIL?

El tema de ias medidas de seguridad ha sido sin lugar a dudas uno fle los
mas debatidos en el ultimo tiempo en Colombia. En efecto, casi al mismo _tle'mpq
que s¢ expedia el Codigo Penal de 1980 se inicié un ai_npliQ debate. ‘do_ctrmal_-: en
el que desde distintos puntos de vista (siquidtrico, j_uridlco_-pengl y cnmmolég};ﬂ
se pusieron de manifiesto los desaciertos y contradicciones del legxslfldor colom_b__l_a:n,
en esta materia, especialmente en lo referido a la duracién de las medidas de segundg

* Salvamento de voto de los magistrados EDGAR SAAVEDRA ROIAS, RODOLFO MANTILLA JACO
y JORGE CARRERC LUENGAS a la providencia de 20 de agosto de 1987, en_la cual la Corte se decl;
inhibida para decidir acerca de la coristitucionalidad de las medidas de seguridad temporalmente indeé

minadas.
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tituto de las presunciones en materia penal

acomodando el derecho penal més a la ciencia

que a la arbitrariedad. N
Grave situacién la gue enfrentan los inim-

putables con esta decision porque de esta for- -

ma quedaron incorporades al tratamierito .
punitivo ¥ lo que es peor sin ias garanti_as
de quienes reciben pena. Definitivamente tie-
ne razdn el magistrado Gémez Veldsquez cuan-

do en memorable salvamento de voto dijo:
“L4stima grande que en Colombia se re:- .~

forma en los textos pero no las mentali-

dades y que de poco sirvan las enmiendas.

porque se prefiere seguir montado guardia

en torno a obsoletas nociones. El espiritu -

de la ley no llega en forma directa a tra-

vés de textos expresos ¥ manifiestos sino que -~
siguen imperando deformadas composiciones o
legales y engorrosas interpretaciones que .
en su momento, entorpecen, por lo menos;: -
el avance de la legislacién y el cambio de .~

rumbo politico-social que necesitan nuestras
instituciones’’. -

“No se puede seguir tapando el sol ‘_c'pn
las manos...”” *

JURISPRUDENCIA

Este debate, que por cierto no estuvo exento de acres polémicas (como [a sosteni-
da por los profesores ESTRADA VELEZ v FERNANDEZ CARRASQUILLA) fue con el tiempo
resolviéndose claramente en favor de una interpretacién de Ia regulacion legal de las medidas
de seguridad acorde con los principios rectores del derecho penal colombiano, empezando
por el de legalidad, en aras de una mayor concresion material del respeto a la dignidad
humana. No obstante, cuando el debate parecia estar llegando a su fin, la propia Corte
Suprema de Justicia {CSJ), en desafortunadas providencias, ha llevado nuevamente
el problema al estado en gue este se encontraba al momento de expedirse el Codigo
Penal. Veamos:

a) La indeterminacién del maximo de la medida. En relacién con este punto
la mayoria de la doctrina se pronuncié en su momento por la inconstitucionalidad
de las medidas indeterminadas en su maximo, considerando que las mismas implican
un atentado contra el principio de legalidad. Por este motivo se propusieron varias
interpretaciones que buscaban morigerar de alguna manera los efectos de tan nociva
regulacion, las cuales, inclusive, comenzaron a ser acogidas por nuestros juecesl.
Sin embargo la CSJ, mediante providencia de 4 de febrerc de 1988, con ponencia
del magistrado Fasio MoroN Diaz, declaré exequibles los arts. 94, 95 y 96 del C.
P. que establecen medidas de seguridad indeterminadas, con lo cual, como ha sefiala-
do FERNANDO VELASQUEZ, Se obliga a nuestros jueces a condenar a lo imposible,
ya que se deja sin. piso [a tesis de la inaplicabilidad que una sana jurisprudencia
habia generalizado?. .

b) La duracién minima de las medidas. Si bien el problema de la duracién
maxima de las medidas constituyé el punto central de] debate doctrinal, no se paséd
por alto la contradiccidén en la que incurrid nuestro legislador al establecer por
una parte que las medidas de seguridad tienen una finalidad curativa (art. 12 del
C. P.) v, por otra, imponerles un minimo de duracidn, en especial cuando se trata
del internamiento (arts. 94, 95 y 96 del C. P.), quedando patente el problema de
quien recupera su ‘‘normalidad siquica’’ o su ‘‘adaptabilidad al medio social®’ antes
de cumplirse el tiempo minimo establecido por la ley. Al respecto la doctrina mayori-
taria, encabezada por REYES ECHANDiA, partiendo de una interpretacion sistematica
del C. P. y de la naturaleza misma de las medidas de seguridad, ha sostenido
que en estos casos debe suspenderse la medida pues ya se ha logrado la finalidad que
respecto de ella predica el principio rector consagrado en el art. 12 del C. P.3,

! Vid. Tribunal Superior de Medellin, providencia de 19 de octubre de 1983, M. P, Dr. Juan FERNAN-
DEZ. CARRASQUILEA, en Nuevo Foro Penal, nim. 25, Bogota, 1984, pags. 425 y 426; y Juzgado Segundo
Penal Municipal de Bogota, providencia de 29 de octubre de 1985, Juez: Dr. PEDRO ENRIQUE AGUN AR
Ledn, en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nam. 13, Cali, 1985, pigs. 506 a 516.

2 FERNANDO VELASOQUEZ, ‘“‘Comentario jurisprudencial’’, en Nueve Foro Penal, nim. 41, Bogota,
1988, pag. 361. Sobre la inconstitucionalidad de las medidas de duracion méaxima indeterminada debemos
resaltar los acertados comentarios de CARLOS AUGUSTO GALVES ARGOTE a anterior providencia de la CSJ,
en Ya cual se declard inhibida para pronunciarse sobre’el asunto, en Nueve Foro Penal, nam. 38, Bogotd,
1987, pags. 495 a 503.

3 ALronso Reves ECHANDIA, Derecho penal, parte general, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 1986, pag. 340.
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tesis esta que también habia acogido la judicatura4. Desafortunamente la CSJ, en

la providencia objeto de este comentario, rindiendo de nuevo culto al tenor literal
de la ley v en detrimento de la justicia, ha echado abajo todo el andamiaje que
en materia de garantias individuales se habia construido doctrinaimente al respec-
to, al considerar que ¢l sujeto, aunque haya recuperado su ‘‘normalidad siquica’’,;
debe cumplir en todo caso el tiempoe minimo de internamiento ¢stablecido por el C. P.

Parece pues que toda la polémica y debates sobre este tema har resultado
francamente indtiles, al menos si nos atenemos a la presente providencia de la Corte.,

2. LA DECISION DE LA CORTE

Dos son los problemas que,@lantea la providencia que comentamos:

a} El primero tiene que ver con la posibilidad de sustituir la medida de mterna—
miento en establecimiento siquiatrico o similar, de carécter oficial, prevista en el
C. P., por la de internamiento en un establecimiento privado. En este punto conside-
ramos acertadas las consideraciones de la CSJ, pues no cabe duda de que tratindose
de¢ una sancion, la misma estd sujeta al principio de legalidad, como claramente
fo indica el art. 1° del C. P. al establecer que nadie podra ser sometido a pena
o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en la ley penal como
serfa el caso del internamiento en establecimiento de caréacter privado. '

No obstante, y recogiendo en parte las consideraciones del magistrado MANTI-
LA JACOME en su aclaracion de voto, creemos que tal interpretacion no puede ha-
cerse desde una Optica meramente formal, desconociendo la cruda realidad nacional
y, mas concretamente, ¢l tratamiento real a que son sometidos los inimputables.
en nuestro paisS, puesto que ello nos conduce de nuevo a lo imposible. En efecto,.
si partimos de Ia base de que aquellas medidas de seguridad se imponen por la
necesidad de tratamiento desde el punto de vista de la efectiva tutela del derecho
a la safud del sujeto, dicha necesidad cobija ineludiblemente la de la medida concretaa
imponer®; luego, tratdndose del internamiento resulta logico que desde esta perspec-
tiva se exija (art. 93) que este se lleve a cabo en un establecimiento adecuado. Pero te-
sulta que en Colombia no existen establecimientos oficiales que cumplan con tal carac-:

4 Vid. Juzgado Sexto Superior de Medellin, Providencia de 3 de octubre de 1983, Juez: Dr. Carlos
Mejia Escobar, en Nuevo Foro Penal, nam. 25, Bogota, 1984, pags. 427 a 429; y Tribunal Superior
de Bogotd, Prqvidencia de 23 de marzo de 1985, M. P.: Dr. Alberto Hernandez Esquivel, en Derecho
Penal y Criminologia, nim. 26, Bogota, 1985, pags. 267 a 271.

5 Vid. J. GuiLLerMo Escosar MESiA, “*Saplica por los locos™, Nuevo Foro Penal, nom. 13, Bogo-
14, 1982, paps. 549 a 565; ¥ JORGE ARENAS SAlAZAR, “‘El anexo siguiatrico de La Picota: juna vergiienza
nacional!”, en Nveve Foro Penal, nim. 30, Bogot4, 1985, pags. 498 a 510. )

& Cfr. Juan Ousrto SOTOMAYOR AcosTa, “Critica a la peligrosidad como fundamento y medida
de la reaccion penal frente al inimputable”, en Nuevo Foro Penal, num. 48, Bogota, 1990.
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teristica, en razon de lo cual se llega a un grave contrasentido; por respeto al principio
de legalidad se impone el internamiento en un establecimiento oficial, al tiempo
que se desconoce el mismo principio debido a que los establecimientos oficiales exis-
tentes no son adecuados para lograr los fines perseguidos con las medidas.

Mas procedente seria, en nuestra opinidn, que ¢n los eventos en los cua-
les el internamiento en ¢stablecimiento oficial resulte improcedente, el juez, pre-
vio dictamen pericial, sustituya tal medida por la libertad vigilada (arts. 97 y
99 del C. P.), lo cual permitiria llevar a cabo el tratamiento requerido en un
establecimiento privado, aclarando, eso si, que en ningan caso podria el juez im-
poner tal medida. Esta ‘‘solucion’’ seguramente no es del todo satisfactoria,
pero por lo menos hace posibie un tratamiento adecuado sin desconocer el pr1n01p1o
de legalidad.

b) El otro problema planteado en la providencia es el relacionade con la dura-
cion minima de la medida de internamiento, al cual ya hicimos referencia. Queremos
simplemente agregar que en este punto la CSJ no solo ha hecho caso omiso de
la doctrina nacional, como quedd dicho, sino que en la interpretaciéon del derecho
ha regresado a épocas que se creian ya superadas. Efectivamente, sostener que
el ““inimputable por enfermedad mental permanente’” deberd permanecer internado
durante dos afios como minimo pese a haber recobrado la ““normalidad siqui-

* antes de dicho lapso, resulta ser no sclo una tremenda injusticia sino tam-
bién la negacion de cualquier posibilidad de interpretacion sistematica del C, P..
colombiano.

Para demostrar la inconsistencia de las consideraciones de la CSJ en esta materia
estimamos suficientes dos argumentos:

— En primer término, como certeramente lo sefialan los magistrados que acla-
raron su voto y lo ha reiterado gran parte de la doctrina, una vez recuperado
el sujeto la medida pierde todo sentido, es decir, deja de ser necesaria dado que
ya se ha cumplido con la finalidad perseguida (art. 12 del C. P.}. Por lo tanto,
insistir en el internamiento, en estos casos, seria otorgarle a las medidas de seguridad
una finalidad retributiva o preventivo-general que las equipararia a las penas, lo
cual resulta sin duda inconveniente politico-criminaimente hablando, a la vez que
implica un desconocimiente de la naturaleza misma de las medidas y del propic
C. P. colombiano que precisamente las diferencia de las penas.

— Pero es que ademas, por otra parte, con base en los argumentos de la
CSJ resulta imposible explicar y justificar el hecho de que al immputable por trastor-
no mental transitorio sin secuelas no se le imponga medida de seguridad alguna
(art. 33 del C. P.), previsidn esta que no hace otra cosa que corroborar fa improce-
dencia de medida alguna cuando el sujeto ha superado su trastorno siquico, cualquie-
ra sea el tiempo en que ello suceda.
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3. REFLEXION FINAL

Digamos por Gitimo que ¢n la providencia comentada nuestro maximo tribunal
de justicia se ha alejado una vez mas de nuestra realidad y de la justicia material.
Por ello no queremos terminar este comentario sin resaltar las palabras del magistra-
do ManTiLLA JACOME en su aclaracién de voto: ““No es posible aceptar y aplicar
un derecho que se sabe injusto, pues ello trae como consecuencia fatal el divorcio
entre el aparato judicial y la comunidad agredida con su aplicacién, que siente
que se esta produciendo una injusticia’’.

En fin, seria por 1o menos deseable que la CSJ reflexionara sobre este punto,
al igual que sobre la funcidon que viene desempefiando en relacién con los derechos
y garantias individuales; por ejemple, ‘en el caso de los sujetos declarados como

o

inimputables. e
4
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Corte Suprema de Justicia

Favorabilidad y transito de leyes penales
en el tiempo (Cédigo del Menor)

Todos los procesos que se adelanten por la justicia ordinaria
contra aquellas personas que al momento de realizar el hecho fueran
menores de 18 afios deben remitirse en el estado en que se encuen-
tren al juez de menores competente, para que ¢ste continite su trami-
te dentro de las nuevas previsiones {decreto 2737 de 1989), por
ser estas mdas favorables para el menor.

Magistrade Ponente: Dr. JAIME GIRALDO ANGEL
Bogota, Abril 27 de 1990

Comentario: FERNANDO VELASQUEZ V. * .

Vistos

Procede la Sala a decidir sobre el
recurso de reposicion interpuesto-por
el procurador delegado contra el auto
del 16 de marzo de 1990, por medio del
cual se decidio sobre la peticidn para
enviar a la jurisdiccién de menores

el proceso que por ¢l delito de homici-

dio se adelanto contta los menores Fa-
bio Arturo C. R. y Omar Antonio
S. B., el cual se encuentra en esta Cor-
poracion para el tramite del recurso
de casacién.

Hechos y actuacién procesal

1. Eljuzgado 15 superior dicts sen-
tencia condenatoria por el delito de

homicidio contra los menores Fabio
Arturo C. R. y Omar Antonio S, B.,
quiengs para la fecha de la comision
del ilicito (22-1X-1986) tenian 16 afios
cada uno, la cual fue confirmada por
el Tribunal Superior del Distrito Judi-
cial de Bogoti.

2. Contra dicha sentencia recurrie-
ron en casacién los mencionados me-
nores, encontrandose el proceso en la
actualidad al despacho para fallo.

3. Con memorial recibido en la Se-
cretaria de Ia Sala el 6 de marzo del
presente aiio, ¢l apoderado del proce-
sado Fabio Arturo manifestd que de-
sistia del recurso, y que solicitaba el
envio del expediente a los jueces de
menores, a quienes competia ahora
el conocimiento del proceso; en simi-

* Profesor de Derecho Penal de la Universidad Pontificia Bolivariana,
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