Corte Suprema de Justicia

APLICACION EXTENSIVA DEL CODIGO PENAL
A LOS ESTATUTOS PENALES ESPECIALES-

Magistrado ponente: Dr. LUIS ENRIQUE ALDANA ROZO
Abril 26 de 1986

FJ C6digo Penal de 1980 no derogd en forma expresa el Codigo Penal Militar, ni ninguna
de sus disposiciones. Tanto el C. P. ordinaric como el militar estan orientados a consagrar
conductas punibles, pero las normas de este Gltimo son de cardcter especial y se aplican
- solo a las personas expresamente sefialadas en el art. 170 de la Constitucién Nacional; por
ello, en caso de conflicto entre las dos normatividades, este se resolvera con aplicacion del

principio de la especialidad.
VISTOS:

Procede la Corte a resolver el recurso ex-
traordinario de casacion interpuesto por el
sefior Fiscal Tercero Superior Militar contra
la sentencia proferida por esa corporacion,
en virtud de la cual se condend a los procesa-
dos R.R.R, y A.P.R. por el delitc de hurto.

Elsefior procurador delegado para las Fuer-
zas Militares se abstuvo de ampliar o coadyu-
var la demanda.

HECHOS:

En la instancia fueron relacionados en la
siguiente forma: .

“De acuerdo a lo investigado se establecié
que el 25 de abril de 1982, a las 02:00 horas,
después de haber ingerido licor en uno de los
bares de la ciudad de Barranquilla, regresa-

ron ala Unidad los soldados R.R.y A.A.P.R.,
convenciendo el primero de los nombrados
al segundo para sustraerse varios cartones de
cigarrillos del almacén del Fondo Rotatorio
del Ejército, el cual funciona dentro de las
instalaciones del Batallén de Ingenieros nim.
2. «Vergara v Velasco». En desarrollo de lo
anterior el soldado R. sustrajo por una de
las ventanas situadas en la parte alta de la
edificacion, la cual carecfa de rotacidn, 24
cartones de cigarrillos Marlboro, mientras que
P. los recibia y simultaneamente vigilaba el
sector’’,

(Hechos sucedidos en Malambo, Atlantico).

LA DEMANDA DE CASACION:
El sefior Fiscal Tercero del Tribunal Supe-

rior Militar acusa la sentencia dictada dentro
del presente proceso, con apoyo en la causal

* Intitulacion v estudio a cargo de JORGE ENRIQUE VALLEJO,
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cuarta de casacion, pues a su juicio fue dictada
dentro de una causa viciada de nulidad de
caracter counstitucional, en razon de que el
juzgamiento y la condena se hicieron con base
en normas no preexistentes a la fecha en que
se realizo el hecho punible que se les atribuyo,
lo que comporta desconocimiento del art. 26
de la Constitucion Nacional.

Punto de partida del razonamiento de! im-
pugnante es 1a decision de la Sala de Casacién
Penal de la Corte, del 7 de febrero de 1984,
reiterada el 18 de septiembre del mismo afio,
y en la cual se afirmd que las disposiciones
contenidas en el Libro Primero del nuevo or-
denamiento penal eran también aplicables a
materias penales de que tratan otros estatu-
tos, los cuales, por mandato del art. 376 del
C. P., centintian en vigencia. Entre esos esta-
tutos especiales que no perdieron vigencia con
la expedicion del nuevo Cédigo Penal se en-

cuentraa el Codigo de Justicia Penal Militar,

el Estatuto Penal Aduanero, el Estatuto Na-
cional de Estupefacientes, respecto de los cua-
les se aplicardn los principios que emergen
de la nueva codificacion penal.

Estima el impugnante que del texto del art.
376 dél C, P. se deduce que las leyes especiales,
deniro de las cuales se encuentra el Codigo
de Justicia Penal Militar, solo pueden conti-
nuar rigiendo en cuanto no se opongan al
Codigo Penal. Razona de la siguiente manera:

“‘En esta forma, entiendo que en aquellos
delitos que no son esencialmente militares o
que por su propia naturaleza no tienen este
caracter y que, por lo tanto, aparecen con-
templados en uno y otro cédigos (los que la
doctrina denomina delitos militares impropios
con descripcién tipica binaria), como ocurre
precisamente en los delitos contra el patrimo-
nic econémice de toda clase de personas, el
nuevo estatuto modificd en lo pertinente el pe-
nal castrense, en razon de la derogatoria de
las leyes penales especiales que aparecieren
contrarias en aspectos sustanciales con aquel
ordenamiento punitivo.

* Ademas, también pienso que si las normas
penales generales del estatuto penal castrense,

que fueron contrarias al nuevo Codigo Penal,
aparecen derogadas por este gltimo ordenamien-
to, a fortiori, debe concluirse que las contenidas

en su parte especial dejaron de regir dentro dé-

la hipdtesis de aparecer igualmente adversas a’
disposiciones de similar naturaleza a las consa-
gradas en el Libro Segundo del nuevo estatutd
punitivo, porgue de no ser asi podria caerse
en situaciones francamente absurdas’’. :
Afirma igualmente que si la Corte en las pio-
videncias ya indicadas establecio que los pre--
ceptos de la parte general del Cddigo eran

aplicables al Codigo de Justicia Penal Militar, - .

asimismo, légicamente, deben ser aplicables fas
contenidas en su parte especial, cuando se opon-
gan claramente al estatuto castrense, pues las’

normas de la parte general son integradoras"_

y complementarias de las de la parte especial.
De no procederse en la forma reclamada por’
el recurrente, se legaria a conclusiones absur-
das, pues como ei estatuto penal militar se re-
dacto con base en la legislacion penal de 1936,
[a nueva concepcion de los tipos penales v las
nuevas penas que prevé €l decreto 100 de 1980,
resultarian en oposicidn con las previsiones gue
sobre esos puntos trac el estatuto penal militar.

. Para sustentar su aserto sefiala que el delito”

de peculado por apropiacidén se sanciona- en
el Cédigo de Justicia Penal Militar con pena
de dos a seis afios de prisidn cuando el .valor

de lo apropiado no pasare de 8 3.000,00, v .

con presidio de cuatro a cinco afios cuando
ese monto fuere superior, lo que levaria, si
no se aceptan sus planteamientos, a que el pe-
culado mas grave se sancione con pena menor,
porgue ¢l presidio se pagard como prisidn..

Encuentra que hay disconformidad sustan-.
cial entre el delito de hurto del nuevo Cédigo -
Penal y el tipificado en el estatuto castrense; -
no solamente en relacion con las penas impo- .

nibles, sino en cuanto a la estructura de los
tipos penales correspondientes, de modo que

las disposiciones del estatuto especial queda-

ron sin vigencia a partir del 29 de enero de

1981, fecha en Ia cual comenzé la vigencia. -
~del nuevo ordenamiento penal. Ahora bien,

como los procesados cometieron el hecho-que
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dio lugar a su condena el 25 de abril de 1982
v se les juzgd v condend con base en la ley
especial militar que para entonces habia per-
dido su vigencia, se desconocio el imperioso
mandato del art. 26 de la Carta en cuanto
a la obligatoria aplicacién de la ley preexis-
tente al hecho imputado.

Agregaque ‘A todo lo dicho y referido po-
dria agregarse, para evitar cualquier objecion
al respecto, que la anterior interpretacion no
afecta el fuero penal militar de manera algu-
13, porque este consiste esencialmente, de a-
cucrdo con lo consignado en el art. 170 de
ta Constitucién Nacional, en la atribucion que
se otorga a las cortes marciales o tribunales
militares para juzgar al perscnal due ostenta
tal caracter por delitos cometidos en servicio
activo y en relacion con el mismo servicio,

“’Pero este fuerc especial no exige, a mi
modo de ver, una tipificacion especial de los
delitos pertinentes sino en los eventos puni-
bles esencial v propiamente militares (deser-
cién, desobediencia, abandono del servicio,
abandene del puesto, etc.), como tampoco
unas sanciones especiales, porque los demas
(los denominados delitos impropiamente mi-
litares), como sus penas, pueden ser iguales
a las consignadas en el Codigo Penal comiin,
sin gue se afecte en forma alguna el fuero
penal castrense consagrado en dicha disposi-
cion constitucionai,

""Es decir que bien pudiera haberse dictado
el Codigo Penal Militar contemplando, eso
si, los delitos propia o esencialmente militares
{desercion, abandono del servicio, abandono
del puesto y muchos otros que adelante se

puntualizardn), pero en lo demas haciendo
remision expresa a los mismos delitos consa-
grados en el Codigo Penal comiin, sin necesj-
dad de reproducirlos en el estatuto penal
castrense, esto es sin efectuar una nueva des-,
cripcidn tipica o sin efectuar una descripcion
tipica binaria, pero reservando desde luego
el juzgamiento de estos ultimos hechos puni-
bles, al igual que los primeros, a-las cortes
marciales o tribunales militares cuando tanto

ungs como otros fueron cometidos por mili-
tares en servicio activo y cuya comision tuvie-
re vincuio de relacidn con el mismo Servicie
(lo cual se da por supuesto en los delitos pro-
piamente militares}, ya por haber sido consu-
mados por causa o con ocasién de esa misma
actividad militar, o en desarrollo del ejercicio
de funciones inherentes a dicha calidad’®’

De otra parte sefala que los fueros han
sido establecidos justamente para garantizar
el principio de la igualdad y reclama que se
dé aplicacion al precepto contenido en el art.
5¢ delaley 57 de 1887, que impone dar preva-
lencia al Cédigo Penal sobre el Militar,

Critica algunos de los planteamientos he-
chos en el fallo que impugna y pide que se
case la sentencia a fin de que sea declarada
la nulidad que invoca, Ia cual se presentd a
partir del auto de llamamiento a juicio dicta-
do contra los procesados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

19} Bl sefior Fiscal Tercero del Tribunal
Superior Militar hace muy sugestivos plantea-.
mientos para llegar a la. conclusion de que
el Cédigo Penal (decreto 100 de 1980 derogs
las dispesiciones del Codigo de Justicia Penal
Militar que aparecen en aquella legislacién
¥ en el estatuto castrense {delitos militares
impropios con descripcién tipica binaria), de
manera que, como los hechos que se juzgan
en este proceso ocurrieron el 25 de abril de
1982, los procesados fueron juzgados con ba-
3¢ en normas para entonces derogadas, con
desconocimiento del mandato del art. 26 de
la Constitucién Nacional, lo quelollevaala
conciusion de que se incurrid en nulidad su-.
pralegal.

2°) Punto importante de 4poyo para sus
reflexiones es la sentencia de la Corte del 7
de febrero de 1984, cuyos planteamientos fue-
ron reiterados en casacion del 18 de septiem-
bre del mismo afo. Se observa, sin embargo,
que el alcance de las citadas providencias es
bien limitado, ya que en ellas simplemente
se llega a la conclusion de que las peénas de
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presidio y pérdida de la patria potestad, pre-
vistas en ¢l estatuto penal militar desaparecie-
ron de esa concreta codificacion, habida cuenta
de que el art. 375 del C. P. dispuso que los
principios contenidos en ¢l Libro Primero del
nuevo ordenamiento penal eran aplicables tam-
bién a las materias penales de que tratan otras
leyes o normas, siempre que en ellas no se
disponga ofra cosa.

3°) Los arts. 375, 376, 377 y 378 de la vi-
gente codificacion penal representan previsio-
nes legislativas para garantizar el adecuado
transito de legislacidn en materia de tanta
trascendencia como la vigencia de un nuevo
cddigo penal, que no representé la simple ex-
pedicidon de un nuevo estatuto, sino que com-
portd una nueva concepcidn sobre el derecho
penal, con enfoques diversos sobre la nocion
del hecho punible y la entronizacion de valo-
res juridicopenales no contemplados expresa-
mente en precedentes ordenamientos.

El art, 375 citado, que de modo prevalente
constituye el fundamento legal de las senten-
cias aducidas en precedencia y sirve de base
a las pretensiones del actor, es norma que

hace extensivos los principios contenidos en -

¢l Libro Primero del Cédigo Penal “‘a las ma-
terias penales de gque tratan otras leyes o nor-
mas, siempre que estas no dispongan otra
cosa’’. Destacase que a pesar del significativo
alcance de esta disposicion, en cuanto ordena
_ que las normas de la parte general de 1a nueva
codificacion tengan un alcance que compren-
da toda la legislaciéon penal, en la medida en
que no haya previsién en contrario, tal man-
dato tiene un claro limite porgue no se refiere
a la parte especial y solo permite Ia aplicacion
extensiva de las disposiciones contenidas en
el Libro Primero.

El recurrente, con base ¢n la argumenta-
cién de que las disposiciones generales de un
cddigo son normas integradoras que hacen
posible la aplicacién de los tipos penales en
concreto, asevera que si los mandatos del es-
tatuto ordinario aparecen también en el de
caracter especial, no hay razén alguna para
mantener la vigencia de estos, puesto que la

regulacion genérica los comprende, no sola-
mente en sus disposiciones rectoras, sino en

relacién con las conductas punibles que supo-*

nen desarrollo de aquellas.

El argumento, sin embargo carece de sus:’

tento legal, pues aunque nadie niega la intima

relacion que existe entre las disposiciones de,
un codigo, el alcance del art, 375 del C, P
es mds limitado, en razén de que solo hace.
aplicacidn extensiva de las regulaciones con--

tenidas en el Libro Primero y siempre que
en las leves penales a las cuales hayan de ser

aplicados esos principios no dispongan otra:
cosa. Justamente ese es el sentido de la casa--
cion del 7 de febrero de 1984. Precisé la Sala’

en aguella ocasion:

““Asi, los aspectos sustanciales de tipo ge-

neral de que tratan los codigos penales ordi
narios, informan sobre la ideologia que inspir

el respectivo codigo vigente. Es alli donde se:

recogen las concepciones en boga en los ulti-

mos avances de la ciencia del derecho penal;

en asuntos tan delicados como los principio:

que los nutren, la nocion de la ley penal en’
¢l tiempo v en el espacio, la definicién y con-:

formacién del delito, sus grados, la participa-

cion y el concurse delictual, su justificacion;:

la inimputabilidad, la responsabilidad penal

y civil, la punibilidad y sus diferentes formas, -
eic., ... Temas estos que por su naturaleza,
no pueden permanecer sin irrigar todos los”

campos de la legislacidn penal preexistenté

y ta que pueda sobrevenir con-¢l decurso del ;

tiempo’”.

De manera que no es valido extender fuera:
de sus limites un texto legal de significativos:
pero reducidos alcances, como tampoco lo’
es pretender ‘que una interpretacion que ia’

Corte hizo de ese texto, pueda ampliarse d

tal modo que desborde sus pretensiones ini-
ciales, Porque, ademas, estid fuera de toda
légica postular que Ja forma como las normas
de la parte general del Cédigo Penal se apli-
can a las disposiciones de otras leyes penales;

sea justamente derogandolas, con lo cual se

haria nugatoria la expresa voluntad del legis
lador contenida en el analizado art. 375.
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El art. 376 del Codigo Penal contribuye
a ratificar la precedente apreciacién, porque
de manera expresa dispone que las leyes pena-
les especiales actualmente en vigencia (diver-
sas de las dictadas en ejercicio de las facultades
del art. 121 de la Constitucién Nacional) se-
guirdn rigiendo en cuanto no se¢ opongan a
fo dispuesto en este Cédigo. Una de las leves
penales que se encontraban en vigencia al en-
trar a regir el decreto 100 de 1980, es precisa-
mente el Codigo de Justicia Penal Militar,
tal como lo destacaron sucesivamente los pro-
yectos de 1976 y 1978 en sus arts. 438 y 536,
respectivamente, textos que son el anteceden-
te del que se comenta.

Es verdad que muchas de las disposicicnes
del decreto 250 de 1958 (convertido en legisla-
¢ién permanente por la ley 141 de 1961), que
el censor denomina delitos militares impro-
pios con descripcion tipica binaria, fueron to-
mados en forma textual del Cédigo Penal de
1936, aun cuando también es cierto que en
algunos casos se hicieron modificaciones en
relacidn con el sujeto activo de la infraccidn,
o afinentes a la pena, como en el delito de
peculado citado en la demanda. No obstante,
es cierto que el legislador especial no se limitd
a hacer una referencia a la codificacion de
la cual se hacia la adaptaci6n, sino gue cred
un estatuto diferente y, por lo tanto, con vi-
gencia juridica independiente. Por esta razon,
y por cuanto el estatuto penal militar no era
un simple apéndice del Codigo Penal de 1936,
al entrar a regir ¢l nuevo Codigo Penal aquel
continéia teniendo plena operancia, aun en
relacién con disposiciones que tenfan consa-
gracion en los dos estatutos. Muy posible-
mente se presenten casos tratados en diversa
forma, pero, dada la independencia de los
dos codigos, cllo resulta inevitable, Solo el
legislador tiene facultad para dictar las leyes
que impidan el indicado tratamiento disimil.

También es conveniente anotar gue [a ley
5% de 1979 solo faculto al ejecutivo para mo-
dificar la legislacién penal v en manera algu-
na para derogar parte del articulado del Codigo
de Justicia Penal Militar, de suerte que no

puede llegarse indirectamente a esta conclu-
sién por el simple hecho de que el nuevo orde-
namiento penal haya dispuesto gue los prin-
cipios generales de la nueva codificacién sean
aplicables a otras leyes penales. De aceptarse
el planteamiento del actor, la Sala terminaria
convirtiéndose en legislador y creando una
especie de tercera legislacion penal castrense.

Por su parte, el art. 377 del Codigo penal
representa norma de naturaleza transitoria,
aplicable en los casos en que un condenado
estuviere cumpliendo las eliminadas penas de
presidio o de relegacién a colonia agricola
penal. Ei art. 378 dispuso la derogatoria del
estatuto penal anterior y de las disposiciones
contrarias al nuevo (como el decreto 1135 de
1970 cuyas previsiones fueron incorporadas
en alguna medida al nuevo Cddigo), v entre
las cuales no pueden tenerse en cuenta las
leves penales especiales, por cuanto, justa-
mente, ¢l art, 376 destaca que contintian en
vigencia.

49) Plantea asimismo el impugnante el te-
ma relacionado con la derogatoria de leyes
anteriores a partir de la expedicién vy vigencia
de nuevos ordenamientos, asi como el tema
relacionado con la prelacion de leyes conteni-
das en diversos codigos. Sobre este aspecto
¢s necesario hacer algunas precisiones a fin
de resolver la cuestidn propuesta.

El Codigo Civil, asi como las leves 57 y
153 de 1887, consagran principios logicos de
hermenéutica aplicables en casos como el que
ahora se examina. De acuerdo con las previ-
siones del art. 3° de la citada ley 153, se enten-
derd insubsistente una disposicién legal por
declaracion expresa del legislador o por in-
compatibilidad con leyes especiales posterio-
res o por existir una ley nueva gue regule
integramente la materia a la que la anterior
disposicién se referia. Asimismo el art. 45
de la ley 57 de 1887, en su numeral primero,
da prevalencia a la norma especial sobre la
de caracter general, y el numeral segundo de
esa disposicion ensefia gque cuando las normas
tengan una misma especialidad o generalida-
des, y se hallen en un mismo Cédigo, preferira
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la comsignada en el articylo posterior; y si
estuvieren en diversos codigos, preferira por
razon de estos, en el orden siguiente: Civil,
de Comercio, Penal, Judicial, Administrati-
vo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia,
de Fomento, de Minas, de Beneficencia v de
Instruccién Publica.

Con apoyo en los citados postulados lega-
les, tiénese que el Cédigo Penal de 1980 no
derogd en forma expresa el Codigo de Justi-
cia Penal Militar, ni ninguna de sus disposi-
ciones. De otra parte, es indiscutible (ue tanto
el Cddigo Penal ordinario como el Cadigo
de Justicia Penal Militar, son ordenamientos
orientados a la consagracién de conductas pu-
nibles, pero las normas de este son de carcter
especial en atencidn a que se aplican a las
Personas expresamente mencionadas en el art.
170 de 1a Constitucién v en casos taxativa-
mente sefialados en la Carta. De suerte que
si se estima que las dos codificaciones rigen
actualmente, ¢! conflicto de normas se resol-
verd con aplicacién del indicado criterio de

~la especialidad,

Tampoco en este caso es de recibo el orden
de prelacion previsto en el numeral segundo
del art. 45 de la ley 57 de 1887, por cuanto
dicho orden, conforme mandato expreso de
€se texto legal, solo es aplicabie cuando las
normas en conflicto ““tengan la misma espe-
cialidad o generalidades™, y como el Cédigo
de Justicia Penal Militar es precisamente nor-
ma especial frente al Codigo ordinario, tal
como se indicd, no es del caso aceptar el razo-
namiento’ aducido en la demanda.

Restaria por resolver si s¢ presentd deroga-
cion tacita de los delitos militares i impropios
con descripcidn tipica binaria, tema al cual
alude el recurrente. De acuerdo con las consi-
deraciones que se hicieron en precedencia, con-
cliyese que la alegada derogatona no se
produjo, pues si bien es cierto que en alguna
medida estos hechos punibles eran adapta-
cion del Codigo Penal de 1936, la indepen-
dencia entre los dos estatutos es notoria, aun
en los casos de delitos no t{picamenie milita-
res, pues como se indico los tipos del Cadigo

de Justicia Penal Militar son especiales, ey’

consideracion a que estin previstos para ung
concreta clase de sujetos, en atencién a |

forma como estan redactadas las conductag:
¥ en obedecimiento al mandato del art: 170

de la Constitucién.
En ese orden de ideas y siguiendo los hnea-
mientos del art. 3° de la ley 153 de 1887,

forzoso es ratificar la conclusion de que las

indicadas normas penales no han sido deroga-

das, pues el referido texto legal expresa que’
una disposicion se-estima insubsistente “por:
incompatibilidad con disposiciones especiales.

posteriores™, evento que no se da en el caso

que se examina porque la norma posterior.
no fue la especial, sino precisamente una de:

caracter general que, ademss, de modo expre-
so dispuso que las de aquella indole continiia-
rian en vigor. Tampoco ha habido la expedi

-¢ién de una“ley nueva que regule integral-
mente la materia’, pues, para que tal caso .

ocurriera con efectos en ¢l tema que ahora

se estudia, habria sido necesaria la expedicion °

de un nuevo C6digo de Justicia Penal Militar,
5% Finalmente adviértese que el delito de
hurto por el cual fueron condenados los sol-

.dados procesados, esta tipificado en el art,
235 del estatuto castrense, con redaccién bien '

diversa de la empleada en la ley penal comuin,
En efecto, el articulo citado dice: ““El que

sustraiga semovientes, armas, municiones, u

otros elementos destinados al servicio de las

Fuerzas Armadas, con el propdsito de apro-’

vecharse de ellos, sera sancionado con prisién
de dos a ocho afios™. Ademas, el art. 244
del mismo ordenamiento, disposicién que se
halla dentro del mismo titulo que ¢l hurto
(Delitos contra los bienes de Estado), sefiala;
““Los elementos pertenecientes a los Comisa-
riatos, Fondos Rotatorios, Tienda del Solda-
de, entidades o establecimientos en que tenga

- parte el Estado, al servicio de las Fuerzas Ar-

madas, se consideraran, para efectos de este
Cddigo, como pertenecientes al Estado’.

De la lectura de los dos articulos transeri- -

tos, dedicese la notoria diferencia que existe
entre ¢l hurto militar y el hurto comuin (art. 349
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del €. P.), lo que contribuye a ratificar las  los procesados se les aplicd la ley preexistente.

precedentes apreciaciones de la Sala. En esas condiciones no existe la n.ulidald ale-
Ademas y con relacion al caso concreto, gada, razén por la cual se desestimaran las
recuérdese que los procesados eran dos solda-  pretensiones del actor.
dos del Ejército Nacional, quienes el dia de _Por lo expuesto, la Corte Suprema de Justi-
los hechos se hallaban en servicio activo ¥ i —Sala de Casacién Penal—, administran-
que sustrajeron bienes del Fondo Rotatorio g justicia en nombre de 1a Republica, y por
del Ejército, lo cual denota queles fue correc-  5utoridad de la ley,
tamente aplicada la disposicidn que dio lugar )
a su condena.
6°) De lo dicho en precedencia conclayese
que el delito de hurto militar no fue derogado
por el nuevo Codigo Penal, de modo que a

RESUELVE:

No casar la sentencia recurrida.

COMENTARIO

1. Presentacion del problema

Nuevamente se ocupa la Corte de la aplicacion extensiva dei ‘Cc‘)digo.?ena! y de la
vigencia de las leyes penales especiales que regian al momento de la incorporacion del.estatutc’)
punitivo al ordenamiento juridico; concretamente, en este caso, se trata.c‘le determinar gué
efectos generd la expedicion del C. P. con respecto al Codigo Penal M}htar (C.P.M). La
corporacion sienta como jurisprudencia que el C. P. de 1980 no derogo.en forma. e:xprfr.sa
el €.P.M. ni ninguna de sus disposiciones, y que el art. 375 del C.P. se refiere a_ la e-tphcaczon
extensiva de las disposiciones contenidas en el Libro Primero y no ala parte especial; 1gu§ﬂmen-
te, se afirma, el conflicto de normas entre ambas codificaciones debe resolverse aplicando
el principio de especialidad. o )

Con lo anterior, nuestro mas alto tribunal de justicia reitera una decisién anterior,
en la cual se‘pronuncié sobre el sentido del C. P., correspondiente al 7 de febrero de 1‘984{:
Obviamente, en este estatuto encontramos las ‘‘normas rectoras de la ey pe‘nal colombiana
que, pbr su Mismo caracter rector, cobijan todas y cada una de las disposiciones que confor-
man el Derecho penal cbjetivo o ius poenale, sea fundamental o compie.mentano; como
se ha dicho ‘‘la rectoria de esas normas significa que se enuncian con una cierta prevalencia
sobre las demas, pues de lo contrario no regirian sobre elias. De nada serian ‘rectoras’
esas normas si pudieran ser excepcionadas por cualquier otra disposicidén’2,

Por ello no es concible que alguna norma pugne con la ‘‘norma rectora’’, ppes ‘lf)s
principios vertidos en el titulo I sirven de guia y norte para la interpretacion y.aplxcaC}on
del derecho penal, son pautas que ¢l legislador ha sefialado con miras d lograr u;}a slsFema}t1z-a-
cién adecuada del ordenamiento punitivo; se trata, en otros términos, c!e principios limite

que no pueden ser rebasados por el intérprete o administrador de justicia, so pena de que

[ Véase Revista Jurisprudencia y Docirina, Bogora, Edit, Legis, 1984, pag. 311, A
2 JUAN- FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamenral, Bogota, 'Edl[, Temis, 1982,
pag. 341.
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su decisién o interpretacién se oponga a disposiciones de rango constitucional o legal, pues
dicho titulo no €s mas que un desarrolio de aquellas. Incluso, el legislador debe ser consecuenté
con los mismos ¥ no puede consignar una nerma que contradiga tales postulados, pues

devendria inconstitucional, siendo posible entablar una accidn de inexequibilidad, o biet.

proponer una excepcién de inaplicabilidad en el caso concreto (Const. Nal., arts. 214 y 215).
Ahora bien, de lo que se trata en el caso examinado es de determinar hasta dénde

se aplica extensivamente el C. P. al C.P.M., aspecto en el cual la corporacién se quedd

corta, tal como trataremos de mostrarlo luego.
2. Tesis del casacionista.

El Fiscal Tercero Superior Militar, asumiendo una elaborada posicion, invoca la causal
cuarta de casacion, pues supone gue como a los dos ciudadanos militares se los condend

por el tipo de hurto militar (C.P.M., art. 235) y este fue derogado por el art, 349 del C.- :

P., se habria dictado la sentencia dentro de una causa viciada de nulidad constitucional

o supralegal, pues el juzgamiento y la condena se hicieron con base en normas no preexistentes: :

Ello supone distinguir los delitos propiamente militares (a los cuales se aplicaria el principio
de especialidad) y delitos impropiamente militares o con descripcidn tipica binaria, due no
quedarian cobijados por el principio sefialado, debiendo entenderse que han side modificados
por el C. P,

La afirmacion mds discutible que formula el recurrente es aquella segin la cual el art.
235 del C.P.M. no consagra un delito propiamente militar, pues de la confrontacion de

este texto con el 349 del C. P. se deduce que se trata de dos tipicidades totalmente distintas;
por ello, la argumentacion gue se construye a partir de dicha premisa se derrumba. Sin

embargo, cabe preguntar: ;qué sucede con los delitos verdaderamente binarios como los
consagrados en el titulo I relativo a los ““delitos contra la existencia y seguridad del Estado”’

que coinciden con la descripcién tipica del C. P., variando solo la sancién, que para el

caso es presidio? Parece claro que el C. P. modifico el C.P.M., por lo menos en Ia hipdtesis

sefialada, pues el presidio fue abolido y la pena imponible seria la de D[’lSlOI‘l consagrada

en el C. P.
Lo anterior supone admitir que también la parte especial del C, P. se aplica a la ley

penal especial, no solo porque las dos partes del estatuto forman un todo, sino porque

este no se puede deshilvanar, maxime si se tiene en cuenta que la parte especial es un desarrollo

de la general; solo la exégesis del art. 375 del C. P. podria llevar a afirmar que Unicamente

se aplica la parte general, como lo pretende la Corte, rechazando el planteamiento del impug-
nante. De no ser asi, deberia concluirse, en el caso del presidio, que como en [a parte general
del C.P. se abolié tal pena, los tipos penales del C.P.M., que la consagran se habrian quedado
sin comsecuencia juridica, pues no seria otro el efecto de tal interpretacion.

Maés interesante se torna la situacién en el caso del peculado (C.P.M.,, art. 233), que
a nuestro modo de ver es rambién un delitc propiamente militar, castigado con pena de

presidio en uno de sus eventos. Como no es binario, cabe preguntar, el tipo penal se quedd
sin consecuencia juridica? Pareciera que esta fuese la solucién correcta, pues el presidio -

no s¢ puede tornar automdéticamente en prisién como se sostiene; seria desconocer los princi-

pios de legalidad y de determinacién (C.P., arts. 1°y 3°, C,P.M., art. 3°); la tnica solucidén: -~

coherente en tratdndose de delitos no binarios, cobijados por la hipdtesis sefialada, es afirmar
que en dicho caso el tipo penal se quedd sin consecuencia jurldlca, por imponerlo asi el
principio de especialidad.

Que la pena de presidio quedo abolida para todos los efectos, le admitié la H. Corte -

en la casacién mencionada arriba, aunque absurdamente parece sefialar que tal pena debe
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descontarse como prision a partir de la vigencia del C. P., asi dicho evento no quede contem-
plado en el art. 377 del C. P. en materia del trdnsito de legislaciones. En efecto:

‘Al ser excluida de la enumeracion taxativa de penas principales, la pena de presidio
quedo abolida, no solo en el Codigo Penal sino en toda la legislacion colombiana... La
pena principal de presidio fue expresamente derogada por el nuevo Cddigo Penal al ser
sustituida de plano por la prisidon para los que habian sido condenados a ella v se encontraban
en ese momento purgandola. Esto significa, ademds, que ha quedado reemplazada por la
prision para todos los efectos a que haya lugar’” (hago resaltos)s.

De conformidad con lo anterior, tampoco es cierto que exista oposicion entre los dos
estatutos respecto del hurto militar v el hurto comun como sefiala el recurrente, por lo
cual no hay necesidad de resolver ningun conflicto acudiendo a los arts. 3° de la ley 153
de 1887 v 5° de la ley 57 de ese mismo afio, en armonia con el art. 170 de la Constitucion.
En realidad, la legislacién militar solo se aplica a los ciudadanos militares que realicen conduc-
tas consagradas en el C.P.M., en ejercicio de sus funciones o con ocasidon de ellas; el hecho
de gue, por una tendenciosa vy reiterada jurisprudencia de la Corte, se haya desnaturalizado
el sentido del art. 170 de la Carta al aplicar dicha normatividad a los civiles, no significa
que tal legislacion haya perdido el caracter de especial.

3. Tesis de Ia Corte

Las consideraciones de la corporacion son en gran parte atinadas, aunque surgen dudas
en cuante a la no aplicabilidad de la parte especial del C. P. al C.P.M., por las razones
arriba anotadas; tan tajante aseveracion puede llevar al desvertebramiento del estatuto puniti-
vo en la practica. _

Asimismo, afirmar que *‘el Codigo Penal de 1980 no derogo en forma expresa el Codigo
de Justicia Penal Militar (deberia decirse Codigo Penal Militar, como lo hace ¢l art. 170
de la Const. Nal.), ni ninguna de sus disposiciones’, es muy problematico, empezando
porgue la corporacién, en la providencia de febrero 7 de 1984, arriba transcrita dijo que
la pena de presidio *‘fue expresamente derogada’, con lo cual, debe concluirse, si se presenta-
ron derogatorias expresas, amén de otras tacitas o por incompatibilidades manifiestas {(cfr.
art. 3° ley 133/87). Tan evidente es la existencia de estas derogatorias {expresas o tdcitas)
que la misma Corte las admite cuando expresa que el Cddigo *‘comportd una nueva concep-
cién sobre el derecho penal, con enfoques diversos sobre la nocién de hecho punible y la
entronizacién de valores Jurldmopenales no contemplados expresamente en precedentes orde-
pamientos’’

Por lo demés, ia distincidn entre delitos propia ¢ impropiamente militares debe tener
el alcance que le seftala el casacionista, siempre vy cuando sea viable hacerla. Quedan, sin
embargo, algunos puntos que no han sido objeto de estudio ¢n la providencia y gque deben
tenerse en cuenta.

En efecto, el C.P.M. ha sido modificado en diversos aspectos por el C. P., si se tiene
en cuenta la diversa filosofia que uno v otro han plasmado, y que el primero debe ajustarse
en todo a las normas rectoras de la ley penal colombiana; entre las modificaciones presentadas,
tenemos: el art. 18 del C.P.M., que da un idéntico tratamiento punitivo al autor y al cémplice,
acogiendo un peligroso concepto extensivo de autor, debe entenderse modificado per los
arts. 23 y 24 del C. P.; la punicidén de la tentativa del art. 17 del C.P.M. debe realizarse
hoy de conformldad con los arts. 22 y 61-2 del C. P.; los incs. 2 v 3 del art. 22 del C.P.M.

-

3 Jurjsprudr;ncfa v Docirina, <il., pag. 312,
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aIl co_nsa'gfar la presun'cién de que ld ignorancia de I3 ley no sirve de ex
3 principio de. f:ulpabllldad (arts. 5, 35, 61-1 del C. P.}; el art. 28 del
’e Inimputabilidad ha sido modificado por el art., .
foriméla ml’lxta en este campo; la punibilidad de los concurs
en todo a los arts, 26 y ss. y 61-2 del C. P Fi i
- . ‘ . - P. Figuras como la reincidencia (C.P.M.
de{)ﬂy algts circunstancias de mayer ¥ menor peligrosidad (arts, 37 v 38) debfgn en?gn,d &_rt-
der inaas c?or ate.nt.ar contra‘los principios del acto (C. P, arts, 2°y 19),y de cu]'pabilidercslé
penas de presidio v pérdida de 1a patria potestad deben entenderse como no escriitlas,
. por ninguna otra; los subrogados
or oi ; penales (arts.
deben regirse por la ley penal ordinaria (arts. 68 v 55.), Esto en cuanto a Ia(p;iteé‘:ege 7ll)
ral;

pecial, hallamos disposiciones violatorias del titulo 1 del C

cusa, atentan contfa
C. P. M.en mater{a
31 del C. P, que acoge ung
as (C.P.M., art. 31y debe ajustarse’

P., asi:

‘Los aris. 129 131 135 Y S8, ¥y 163 atentan contra ¢ PEIICID v £
El [l . s i i ci 1‘0 de] acto consa, ial‘l
un derecho Denal ’dc aulOr, IOS arts. 91, 92, 93, 96, 101 1()7 109 y 8§ 139 219 atentan’
» s [ ’

contraef pr inciplo de detEI minacion; los arts, 140 142 Y S8, 159 ¥ 161 EIHre otro. de onoe
’ ) 4
N TOS, sconocen

FERNANDO VELASQUEz- :
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Tribunal Superior de Monteria
(Sala Penal)

ERROR Y ATIPICIDAD RELATIVA

Magistrado ponente: Dr. LEsMES CORREDOR P.
Mayo 27 de 1986

No debe confundirse el “‘error de tipo’” con la *‘atipicidad relativa’. En el primero,
la creencia errénea versa sobre alguno de los elementos de la descripcion legal de la conducta,
o sobre una caracteristica del sujeto pasivo o sobre el objeto material; tal hipdtesis es solucio-
nada por 1a ley penal colombiana en el campo de la culpabilidad, decidiéndose por su ausencia
si el error es invencible. La atipicidad, en cambio, se presenta ¢cuando la conducta examinada
no se subsume en ningin tipo penal, vy en tal caso se dice que es absoluta; o cuando la
conducta no coincide al menos con uno de los elementos integrantes del tipo, evenio en
el cunal se habla de atipicidad relativa. En ambas hipoOtesis no existe delito por falta de
tipo legal; en cambio, en el “error de tipo™ seghn nuestra ley falta el elemento culpabilidad. -

El hecho que dio origen al proceso puede
resumirse asi:

El sefior R.A.S., dedicado al comercio de
flame, construyo en propiedad del sefior N,
N. una bodega de bahareque y techo de palma
para depositar alli el producto y, ademas, pa-
ra tener un lugar mas expedito para el embar-

‘que. En enero de 1982 R.A.S. -depositd alli

4,500 cajas de carton, que fueron dejadas en
{a bodega largo tiempo sin ser reclamadas por
el duefio. Al cabo de los afios N.N, las vendid,
lo que motivd vinculacidén mediante indaga-
toria, por la supuesta comision del delito de
hurto.

Las consideraciones juridicas son las si-
guientes: ) '

Segiin entiende la Sala, tanto el iudex a
quo al sobreseer definitivamente como el se-
fior fiscal al solicitar la confirmacion de esa

resolucion judicial, se identifican en el senti-
do de que el comportamiento del investigado
no es punible por atipicidad relativa, al esti-

marse que uno de los ingredientes normativos

del hurto no se da, cual es el aprovechamienio
ilicito.

También entiende la Sala que lo tenido en
cuenta para sostener la tesis de la no punibili-
dad por falta de tipicidad, es ¢! contenido
de la indagatoria del sindicado.

Ciertamente gue de las pruecbas anteriores
se perfila prima facie la atipicidad relativa,
puesta de presente en la providencia consulta-
da, y cuya aprobacidn reclama el sefior fiscal;
pero dadas las circunstancias de que el proce-
sado creyd que al vender las cajas por la expli-
cacion que dic en la injurada actuaba correc-
tamente, esto es, nada se lo impedia, su com-
portamiento se atempera e$ en la causal de
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