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JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

Personalidad y peligrosidad en el nuevo Cédigo Penal
Condena y libertad condicionates.

PROVIDENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1981
Ponente, doctor Luis ENRIQUE ROMERO SoTO

En auto de nueve (9) de diciembre de
1980, el Tribunal Superior de Cali resolvi6
negar la libertad provisional solicitada an-
te esa entidad por el doctor X.

De esaprovidencia apel6 el peticionarioy
para que se surtiera la alzada se envié, en
copias, el expediente a esta Saladonde sele
ha dadoal recurso el tramite de rigor hasta
obtener el concepto de la Procuraduria por
lo cual se procede a decidir.

El doctor X fue llamado a juicio por auto
de la Corte Suprema de Justicia fechado a
treinta (30) de setiembre de 1980, como
responsable por el delito de prevaricato,
cometido en Cali cuando desempefiaba, en
el mes de octubre de 1976, cargo de juez se-
gundo penal municipal de esa ciudad.

El Tribunal, en la providencia recurrida
expresa que el peticionario no tiene de-
recho al beneficio que impetra porque ‘‘es
un profesional del derecho, un hombre cul-
to y anodudarlo con perfecta conciencia de
sus propios actos. Por otra parte, su cali-
dad de juez de la Repiiblica que ostentaba al
momento de llevar a cabo la ejecucién de
los actos por los cuales la H. Corte Supre-
ma de Justicia hubo de enjuiciarlo por el de-
lito de “‘prevaricato”’, de que trata el art.
168 del C. Penal, le imponian al doctor (...)
especiales deberes, obligaciones y una tre-
menda responsabilidad en el ejercicio de
sus funciones, que a no dudarlo debia ejer-
cer con la més absoluta imparcialidad y ho-
nestidad, como un genuino representante
de la autoridad”.

En memorial dirigido a la Corte por el
apoderado, sostiene este que no es posible

tener en cuenta, para juzgar la gravedad
del delito cometido, las funciones de juez ya
que estas son elementos constitutivos del
ilicito mencionado pues solo pueden come-
terlo los funcionarios ptiblicos, esto es, per-
sonas encargadas de ejercer funciones a
nombre del Estado.

Agrega que no es de recibo hablar,
dentro del nuevo Cédigo Penal, de peligro-
sidad, ya que este estatuto penal prescindi6
de esta clase de consideraciones y se orien-
t6 por un criterio culpabilista.

El ministerio ptiblico, representado en la
presente instancia por el procurador pri-
mero delegado penal, solicita que se confir-
me laprovidencia apelada por estimar que,
dadas las caracteristicas del hecho que se
juzga, este reviste especial gravedad y que,
por consiguiente, no se cumplen las condi-
ciones que para la obtencién de la libertad
provisional, con base en la condicional, es-
tablece la ley.

Refiriéndose al memorial del apoderado
y, especificamente a la parte de este en que
se critica que el Tribunal haya considerado
peligroso a su representado por el hecho de
haber delinquido siendo funcionario publi-
co, dice la Procuraduria que ‘‘no es que el
cargo denote peligrosidad, conforme a la
critica del recurrente, lo que acontece es
que ciertos sujetos acusan una mayor in-
sensibilidad social y denotan carencia de
frenos morales cuando delinquen ampara-
dos en la funcién que ostentan.

Tampocoes verdad que cuando la calidad
de funcionario sea elemento del tipo, deba
hacerse caso omiso de esta circunstancia
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para estudiar la peligrosidad del agente,

" pues en el desviado ejercicio de una fun-
ci6n piiblica pueden cometerse delitos gra-
ves y delitos leves,

Cons'ideraciones de la Corte

Dos son los principales argumentos que
el apoderado expone para fundamentar la
solicitud que se conceda a su patrocinado el
beneficio de que se viene haciendo men-
cién: el primero de ellos, es el de que no
puede tomarse como base para negar la li-
bertad condicional, y, por ende, la provi-
sional, la consideracién de que se trata de
un delito grave por la calidad del sujeto ac-
tivo, ya que siempre en esta clase de ilicitos
contra la administracién piblica, el agente
tiene a su cargo una funcién encomendada
a €l por el Estado y entonces ninguno delos
autores de tales infracciones podria gozar
nunea de libertad anticipada.

El segundo argumento es la orientacién
delnuevo Cédigo Penal queha prescindido,
asuentender, del concepto de peligrosidad
por lo cual no es posible mencionarlo para
agravar la situacion del inculpado negén-
dole el beneficio que solicita.

Al primero de esos planteamientos hay
que responder que si bien todos los delitos
contrala administracién publica tienen co-
mo caracteristica comin constituirla viola-
cion de deberes impuestos por el Estado a
determinadas personas llamadas funciona.
rios piiblicos 0 empleados oficiales, no to-
dos esos ilicitos muestran, en la prictica,
igual gravedad ya que unos la tienen mayor
que otros.

En efecto, no solo existen deberes més
poderosos v funciones mds delicadas en
unos empleados oficiales que en otros en
forma que algunos han sido revestidos de
mayor dignidad que otros, o de més autori-
dad, o tienen mds dilatada ¥y profunda
influencia en las relaciones oficiales, sino
que, aun considerando empleados de la
misma categoria pueden presentarse casos
en que los intereses comprometidos en la
funcién sean de mayor importaneia que en
otras circunstancias o que los encargados
al manejo de otros empleados.

Ciertamente los empleados oficiales
tienen por misién primordial representar a

la administracién publica, expresar la vo-
luntad de esta, comprometer juridicamen-
te al Estado lo cual deben hacer con digni-
dad, desinterés, probidad, competencia, fi-
delidad y decoro.

Pero en el ejercicio de determinadas fun-
ciones su actuacion debe revestir, en el mss
alto grado, esas calidades por ser de tal ma-
neraimportantes para la sociedad log inte-
reses puestos en manos de ellos, que su le-
sién por parte del funcionario incide en
forma profunda y grave en la esencia mis-
ma de la colectividad. .

Tal eslo que sucede con los atinentes ala
justicia. Es esta, sin duda alguna, uno de
los pilares de la vida social sobre todo en las
£€pocas decrisis cuando se estiperdiendola
fe en los valores seculares. :

Entonces el juez debe mostrarse como el
inconmovible guardidn de los mismos, dig-
1o, por ello, de la confianza de todos.

“En el implacable viento de escepticismo -

que arremete contra todo el orden juridico
¥ que derrumba junto con las instituciones,
los principios en que seapoyala vida social,
dice un autor, ;qué otra cosa es el juez sino
el guardian de esos principios a punto de
extinguirse y de perder su fuerza para con-
mover los corazones?”’ (FRANCO ANTONIO
CUsIMANOG, 11 problema delin giustizia del
TAPPOrto processuale).

Nuestro pais estd siendo flagelado en estos
momentos por uno de los peores males que
pueden azotar nacién alguna: el trdfico de
estupefacientes. A la justicia se ha enco-
mendado parte importante en la lucha
contra él, cual es la de sancionar a quienes
lo ejercen.

El juez que traicione ese deber comete un
delito cuya gravedad es mucho mayor gue
la de cualquier otre actoilicito contra la ad-
ministracién piiblica. De ahi por qué no solo
su condicién de funcionario publico es 1a
que debe tenerse en cuenta sino la calidad
del acto por él ejecutado dentro de ia fun-
cién que le es propia.

Esto hace gue a quienes violan de modo
tan grave esos deberes haya que san-
clonarlos con mayor rigor que alos que, en
otros cargos de la administracién publies,
(entendida en sentido lato) pero que no es-
tén en esas posiciones claves, faltan a log
deberes propios de sus cargos.
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En cuanto a la alegacion de gue no puede
invocarse la peligrosidad por haber desa-
parecido del nuevo Cédigo Penal, hay que
decir que eso no es cierto. En verdad el Cq—
digo Penal de 1980 ha fundado la pena pri-
mordialmente enla culpabilidad, siguiendo
el principio universal “tot culpa, tof pena”
dando con ello unvuelco alaorientacién pe-
nal sustantiva que en el anterior Cédigo se
asentaba no principalmente en la cantidad
de dafio causado sino en la capacidad de
causarlo ¥ que en el nuevo se rige por Ia
cantidad yla forma eomo intencién y volun-
tad, es decir, 1z libertad de conocer y deci-
dirse, hay en cada acto.

Pero esono quiere decir que se haya per-
dido de vista la personalidad del delincuen-
te. Varias delag disposiciones del nuevo es-
tatuto de las penas hacen expresa mencién
deella, entre otraslareferenteala libertad
condicional (C. P., art. 72) y quien dice
“personalidad” dice capacidad de delin-
quir y, por lo tanto, peligrosidad.

La actividad humana, en particularla de-
lictuosa, se ha dicho, es expresion dela per-
sonalidad. Una distincién entre delito y
personalidad, es ilegitima. En el momento
de la infraecidn, existe una eéuacién per-
fecta entre el uno y la otra.

Asi, pues, no es desacertado mencionar
en la vigencia del nuevo Cédigo la capaci-
dad de delinquir para efectos de la medi-

cién delapena y de otras consecuencias del
acto delictuoso. En las circunstancias de
agravacién punitiva que menciona el art.
66 varias serelacionan directamente con la
peligrosidad, tales como los motivos del ac-
to (numeral primero) la insensibilidad mo-
ral del delincuente (numeral segundo), la
conducta que indiea una mayor perversi-
dad (numeral decimotercero). )

Lo que pasa es que ya no se sanciona so!o
por la capacidad de delinguir como ocurria
antes cuando se castigaban el delito impo-
sible y la reincidencia, sino que ahora toda
pena debe tener como fundamento un
hecho penalmente ilfcito y como medida
principal la libertad de obrar en que el de-
lincuente estuvo en el momento del acto y
la consciencia. y voluntad de su conducta.

Teniendo esto en cuenta y en estrecho
enlace con la consideracion anterior, es
preciso concluir que quien estanc}o sujeto a
deberes imperiosos de la mayor importan-
cia dentro del Estado, encomendados a él
para la defensa de la sociedad, los viola en
forma deliberada y grave tiene una perso-
nalidad no sujeta a frenos morales y que
constituye un peligro para la colectividad
en que vive. )

Estas reflexiones son legitimas y perti-
nentes en el caso de autos y llevan a negar,
como lo ha hecho el tribunal, la libertad a
quien ha obrado dentro de las circunstan-

cias en que lo hizo el peticionario.

PROVIDENCIA DE 10 DE MARZO DE 1981

Ponente, doctor ALFONSO REYES ECHANDIA

VISTOS:

El procesado NN, condenado a la pena
principal de treinta y seis (36) _meses'@e
presidio como responsable de circulacion
de moneda falsa, solicita le sea concedidala
libertad provisional a que cree tener de-
recho por cuanto, en reclusién, ha cumpl}do
mas de las dos terceras partes dela sancidén
vy el consejo de disciplina del establecimien-
to carcelario respectivo ha certificado su
buena conducta en él. El peticionario invo-
caelord. 6° del art. 7° delaley 17 de 1975,
en armonia con el art. 72 del estatuto penal
vigente.

El procurador segundo delegado en lo pe-
nal encuentra admisible la solicitud, porque
NN “se encuentra privado de la libertad des-
de hace mds de 26 meses, tiempo que supera
las 2/3 partes de lapena” y “se hace acree-
dor ala rebaja parala libertad condicional,
en atencién a sus buenos antecedentes, ala
conducta observada en el establecimiento
carcelario donde se encuentra recluido y a
1a poca gravedad del hecho cometido™ -

CONSIDERANDOS:

1) Comoquiera que la libertad provisio-
nal solicitada con fundamento en el num. 6°
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del art, 453 del C. de P. P. estd supeditada al
"cumplimiento de los requisitos legalmente
exigidos para otorgar libertad condicional,
necesario es examinar en cada caso si el
procesado seria merecedor de este benefi-
cio.

2} Conforme el art. 72 del nuevo Cédigo
Penal'y a sus concordantes normas proce-
dimentales, podrd concederse libertad con-
dicional cumplidos los siguientes presu-
puestos:

a) Que el procesado haya sido condena-
do a pena de arresto mayor de tres afos, o
de prisién que exceda de dog;

b} Que haya descontado las dos terceras
partes dela condena; como parte cumplida
de la pena tiénese en cuenta la conversién
por trabajo y estudio en las condiciones y
con los requisitos sefialados en la ley 32 de
1971 y su decreto reglamentario (decr,
2119 de 1977,

¢) Queel director del respectivo estable-
cimiento carcelario, de acuerdo con el con-
sejo de disciplina, emita resolucién favo-
rable a la libertad condicional;

d) Que el agente del ministerio ptblico
rinda eoncepto favorable a la pretension
del procesado; y

e} Que “la personalidad del condenado,
su buena conducta en el establecimiento
carcelario y sus antecedentes de todo or-
den, permitan suponer fundadamente su
readaptacion social”.

3) Este wltimo requisito, dadas su
complejidad e importancia, merece algu-
nas consideraciones. El exige del funciona-
rio judicial un diagnéstico y un pronéstico;
aquel apunta al examen objetivo de tres
cuestiones, a saber: la personalidad del
condenado, su comportamiento en los es-
tablecimientos en donde ha descontado la
pena y sus antecedentes personales, fami-
liares y sociales; este, fundado en la de-
‘mostracién de los supuestos precedentes,
es un juicio de valor que el funcionario judi-
cial emite sobre la readaptacién social del
condenado, y por ende, sobre su buena con-
ducta futura.

La comprobacién del comportamiento
asumido por el condenado durante todo el
periodo de privacién de su libertad hasta la
fecha en que solicita sulibertad condicional
v la de sus antecedentes, sers ofrecida,
aquella por las direcciones de los lugares

donde ha estado recluido y esta, por el mis-
mo proceso o por el propio condenado.
Cuanto a su personalidad, lo ideal serfa po-
der realizar sobre ella una exploracién
cientifica con el auxilio de técnicas sicologi-
cas —entrevistas, fests proyectivos— y la
intervencion de personal especializado; de-
safortunadamente, en nuestro medio no
existe la infraestructura humana ¢ instru-
mental que haga posible tan necesaria in-
vestigacion; entonces, eljuezhadeacudira
los antecedentes que le brinda el proceso, a
las informaciones de personas que hayan
conocido al procesado y al directo contacto
con este; de esas precarias fuentes ha de va-
lerse para tomar la decision mis justa. Re-
cuérdese que ella estd asentada sobre un
diagnéstico delo que haocurridoy sobreun
pronéstico delo que probablemente ocurri-
r4; si aquel es ciertamente complejo, este
reviste caracteres de mayor incerteza, da-
daslas condiciones en queha de emitirse; lo
que solo demuestra que los mandatos lega-
les, divorciados de Ia realidad social schre
la cual han de asentarse, no pueden cumplir
cabalmente la funcién para la cual fueron
creados.

4) La decision judicial sobre reconoci-
miento de-libertad condicional y, por esta
via delallamada excarcelacion provisional,
no depende, entonces, de genéricos enun-
ciados sobre la mayor ¢ menor gravedad
del delito cometide, ni de un ambiguo eti-
quetamiento que como sujeto peligroso se
le endilga al condenado, ni del objetivo ni-
mero de delites que haya cometido, nidela
pluralidad de resefias policiales que le apa-
rezean, sino del conereto examen que en ca-
da caso ha de hacerse del cumplimiento de
los requisitos legalmente exigidos para
otorgarla y, particularmente, del que dice
relacién al examen de su personalidad, de
sus antecedentes personales, familiares y
sociales y de su comportamiento durante el
perfodo de privacién de sulibertad, con ba-
se en los cuales el funcionario judicial com-
petente ha de suponer con fundamentos ra-
ciohales que se ha producido la readapta-
cién social del procesado.

Si el juez no dispone de estos elementos
de juicio para decidir, debe mantenerse el
statu quo juridico que afecta al procesado.

5) En el presente caso tiénense los si-
guientes datos:
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a) El procesado NN... ha descontado
cerca de 27 meses de la pena que le fue im-
puesta (36 meses de presidio);

b) Durante el tiempo de reclusion en lg
Cdreel Modelo de Bogotd su conducta hasi-
do buena como lo certifica el consejo de dis-
ciplina de dicho centro penitenciario;

¢) Noleaparecen sindicaciones por delitos
precedentes (fls. 96 y 104);

d) Declaracionestestimonialesdanfede
su buen comportamiento social y de activi-
dades laborales licitas durante periodo an-
terior al de la comisién del delito por el cual
se le condend (fls. 84 y 90}

e) Los jueces de primera y segunda ins-
tancia le impusieron pena minima por con-
siderar que se trata de un delincuente pri-
mario, con buenos antecedentes y porque
no concurrié en el hecho punible circuns-
tancia “de mayor peligrosidad”’; ¥

1) Su indagatoria lo muestra como per-
sona joven, casada, sin hijos, con domicilio
y profesién conocidos en la poblacion de
Villeta (fl. 17).

La informacién precedente permite
concluir que el procesado ha eumplido més
de las dos terceras partes de la pena que se
le impuso —sin tener en cuenta la que
habria descontado por trabajo legalmente
reconocido— y la totalidad de ella si se en-
juicia su conducta a la luz del nuevo Cédigo
Penal en cuanto su art. 208 la sanciona con
peéna minima de un afo de prisién. Por lo
que respecta a los demdas aspectos de su
personalidad, a su comportamiento en Ia
Cércel Modelo y alas caracteristicas del de-
lito cometido, de suexamen conjunto es po-
sible colegir su readaptacion social.

En mérito de lo expuesto, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pe-
nal, resuelve: ’

Conceder libertad provisional a NN..., -
mediante caucién prendaria de cien pesos
($ 100.00) m/cte., y diligencia de compro-
miso en los términos del art. 460 del C. de
P.P.

Cépiese, notifiquese y climplase.
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