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PRESENTAC!ION

La Revista que hoy presentamos a los lectores pretende com-
tribuir a la satisfaccién de la necesidad que existe en nuestro medio
de un oérgano especializado en la materia que ella anuncia. Quiere
presentar estudios de Doctrina Juridicopenal y Ciencias Criminolo-
gicas e informar sobre las dectsiones de nwuestros Tribunales.

Desde hace algunos semestres hemaos venido conformando en
lz Facultad de Perecho de la Universidad de Antioquic, en donde
nos desemperiamos en la cétedra de Derecho Penal, algunos grupos
de estudio. El propdsito es el de que esta idea se extienda. Pues bien:
siempre hemos pensado que todo procese de aprendizaje es un pro-
cese de sedimentacionw de ideas. Estas no surgen por genemc’io’n €S-
pontdnea, sino que son el producio de un large estudio de conocimien-
to v discusion de comple;os de pensamiento. NUEVO FORO PENAL
pretende presentar imporienics trabajos que, aunque a veces ya pu-
Blicados, no han estado, sin emarge, al alcance de nuesiros esieedio-
sos. Los grupos tendrdn que recorrer en primer iérmino ura lerga
etapa de informacion e irse adenirando en la confrontacién de ideas.
Ojald podamos ver los frutos de la creacion por parte de sus inte-
grantes a pesar de las limitaciones de quien sélo dotado de alguna
informacion, pero armado de una gran voluntad, los dmge.

Esta Revista aspira a ser un o6rgano de libre expresion de ideas,
sin mds criterio directivo de seleccion que la seriedad cientifica -de
los trabajos presentados. Invitamos en consecuencia, a los que'de
ella quieran hacer uso para expiesarse a que lo hagan.

No significa el nombre de la Revista que estemes empefiados
en ignorar lo que pudiera denominarse el “Viejo Foro Penal”. No.
Por el contraris, persamos qgue ¢ desarrollo de los nuevos pensa-
mientos mo podrd llevaise a cabe sin contar con el estudio de lo
que se tiene,

Prueba de lo que manifestamos son los iemas de esie ndmero
inicial cuyo contenido abarca un Fore Histdrico; en el que se rese-
fian importanies decisiones (y su desenvolvimiento) sobre el -tema
de las medidas de segz.rzdad aplicables a los afectados de una “gmve
anomalia psiquica” ol momento de cometer el hecho; la seccion de
Doctrina con articulos de los eminentes profesores ARMIN KAUF. .
MANSS Y HANS WELZEL que trata sobre temas enfocados. desde
el déngulo de la Teoria Finalista, novedad en nuestro medio juridico,
nacional. ¥ nuestro articulo, que coniempla algunos temas de inte-
1és a propésito de la Reforma del Cédigo Penal que en estos e
mentos se ventila.

Preseniar v agitar ideas en las maierias que hemes mencio. -
nado es pues, el objetive de esic publicacién. Qjald el tiempo nos de-
mauesire que nuestvo esmperfio ne es equivocado.

Nédier Agudelo Betancur
Director
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DIVERSOS CONTENIDOS DE LA
ESTRUCTURA DEL DELITO

A propésitc de la reforma del Cédigo Pemal

Poe:
HODIER AGUDELO BETANCUR.

Profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Antioquia.

El presente trabajo corresponde a la conferencia que en la sede del
Colegio Antioquefio de Abogados (Colegas) dictaran el autor y el Dr. Juan
Fernéndez Carrasquilla el dia 26 de Mayo de 1977 sobre la Estructura del
Delito en log Proyectos de Cdédigo Penal Colombiano. El cuerpo superior del
escrito corresponde a la version mecanografica de la conferencia. En notas de
pie de pégina hemos querido ampliar o clarificar algunos conceptos que de-
bido al decurse de la exposicién oral pudieron ne guedar suficientemente
claros o que en todo cass, merecen unz explicacion.

Posteriormente, pretendemos publicar también la exposicién del Dr.
Fernandez Carrasquilla. Agradecemos aqui a nuestro discipule Guillermo Villa
a guien se debe l2 franseripeidn de la exposicién.



En la exposicién parto de la base de que ustedes conocen la estructura
- del delito definido como accién tipica, antijuridica y culpable.

Basicamente puede decirse que hay tres estructuras del delito, estruc-
turas del delito gife se han edificado sobre diferentes conceptos o estructuras-
de accién. Las estructuras del delito mayormente conocidas —y haremos re-
ferencia en especial a la dogmatica alemana por ser hoy en el mundo la
predominante— son: La Estructura Clasica, la Estructura Neoclasica y la Es-
tructura Finalista (). Voy a lhacer una somero andlisis de estas estructuras
del delito; al final haré una referencia al esquema del delito que en reciente
articulo publicado, ha esbozado e Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA,
y ya a él ccrresponderd, en detalle, presentar su esquema particular y ver.
en qué medida su esquema puede adaptar®8, o no, al Proyecto de Cédigo
Penal Colombiano de 1976.

He afirmado, pues, que el delito es una accién tipica, antijuridica y
culpable. Una misma estructura del delito tienen los tres esquemas. En el
sistema clésico () del delito, sistema que arranca con FRANZ won LISZT,
con BELING y, en parte con MEZGER, el delito es accién tipica, antijuridica
y culpable; lo mismo afirma el sistema neoclédsico con MEZGER, en la se-
gunda parte de su evolucién conceptual. ¥ también que el delito es accidn
tipica, antijuridica y culpablé, sostiene el padre del finalismo HANS WELZEL.
Lo que sucede es que al mismo esquema del delito'como accién tipica,

antijuridica y culpable, se le puede dar distintos contenidos. Y eso es im-

portante saberlo porque, se afirma en la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto de Cddigo Penal, 3) que se sigue la estructura dogmética del delito,
para estar a tono con los Gltimos avances ern-el campo de la teoria del delito,
Digo gque es importante saber cuédl es el contenido de la estructura del delito
presfmtadé para, en consecuencia, saber si estamos o no con los mejores
avances de la dogmaética (4)

1. Una exposicién sistemética de los tres esquemas, puede verse en HANS-HEIN-

RICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Duncker Ham-
blot, 28 Ed. Berlin, 1972, pags. 154 a 164; CARLOS FONTAN BALLESTRA, La Mi-
sién de Garantia del Dereco Penal, Depalma, Buenos Aires 1950; del mismo, Esque-
ma de la evolucién -dogméitica de la Teorfa del Delito, .Nuevo Pensamiento Penal,
afio’ 3, 1974, Homenaje a Hanz Welzel; Depalma, Buenos Airés 1974, pag. 81 y si-
guientes; RICARDO C. NUNEZ en Homenaje. a José Pico, Editorial° Universidad de
-Ja Plata, 1974, pags. 281 a 287. ’ .

2. Cuando hablamos aqui de 3istema Clasico, no nos referimos al esquema de la
Escuela Clasica Italiana, de CARRARA, PESSINA, BRUSA, etc. Queremos acla-
rar que hacemos referencia con ello a la Dogmatica Alemana.

3. Proyecto de Cédigo Penal Colombiano, 1976.” Ministerio de Justicia, Bogot4, 1976,
) pégina 88.

‘4. ,La estructura del delito y su ‘contenido, se constata en los siguientes articulos del
‘Preyetto y Anteproyecto: - : . ’ ’
Articulo 2°. Proyecto del 76: “Para que un hecho sea punible debe ser tipico, anti-
juridico y culpable” Si se confronta este articulo con el 19, 20 y 39, especialmente,
se llegara a la definicién mencionada. En el Proyecto del 74, dep4rese en los articulos
siguientes: c -

Articulo 4° Principio de tipicidad. La ley penal debe describir el hecho punible de
manera inequivoca, sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo integran.
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‘16, BELING exige para I3 existencia de Ia aceién un

He afirmado también que los distintos esquemas del delito sé erigen
sobre los distintos conceptos que de accién se tieme. En efecto: comencemos
con el Sistema Clasico del delito. Aqui se afirma que el delito es accion,
Pero veamos en qué forma se¢ entiende tal concepto.

SISTEMA CLASICO

Concepto Causal de Accién'

Para FRANZ von LISZT, accién es ia modificacién voluntaria del
mundo exterior perceptible por los sentidos (5). Este es un concepto de accidén
elaborado sobre la base de un concepto mecanico de accién en donde lo que im-
portaba era la modificacign del mundo exterior, causada de manera voiun-
taria. BELING, otro representante del sistema clésico afirma que accién es ’
un comportamiento humano voluntario (8); por “voluntario” se entiende “yo-
luntariedad” (M, 'no siendo igualables ambos conceptcs (8),

Me explico: segin el concepto causal de accién, Unicamente se reguiere
para su existencia’ y como elemento integrante y constitutivo, la voluntarie-
dad, es decir, para la existencia de tal concepto’ se necesita sélo que el sujeto
no haya obrado determinado por una vis absoluta. El contenido mismo
de la voluntad importa en el campo de la culpabilidad 9. Veamoslo con
un ‘ejemplo: Percibimos que un sujeto ha disparado un arma de fuego contra
_otro. Cuando nosotros percibimes y podemos afirmar que este sufeto. no ha
estado dominado por una vis absoluta dicen los partidarios del concepto
causal de accién y los partidarios, por tanto, del concepto c%asico del delito:
alli hubo. una accién, hubo voluntariedad (10), gf el sujeto quiso o no quist;
matar, si previé o no previé que de su comportamiento podia haber una

Articulo 59. Principio de antijuridicidad. Para i

1 ; d . E que una conducta sea punible se re-
Riere gk : A o, s€a,
iii :gl(;ril?:ﬁelgeione 0 ponga en peligro sin justa causa, el interés juridico tutelado en
Artfeulo 9. Principio de culpzbilidad. Para que tna conducta sea il
1-]21\?’5‘? %°3 culpabﬂid_a‘d. Queda proscrita toda forma de responsabi]i%gréltggjeﬁsi red
A d'IE"d:. _YE’CTO DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO. 1974, edicibén oficial revi-
sada y dirigida por el profesor ALFONSG REVES EICHANDIA, Bogota, Junio de 1974,

5. De" “actuacién voluntaria trascedente al mundo exterior” 3 3
- su Tratado de Derecho Penal, Ed. Madrid 1927, Tomo 2, p};f-"g],ﬂ?as‘.’z(.u-l LISET, en

Die Lehre von Verbrechen, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1906, pag 9.

ERNS? 5, B i
194518’; ;;)'ntE;LI;;C, Esquema de Derecho Penal. Fd. Depalma, Buenos Aires,

8. HANS WELZEL: Bl nuevo sistema de Derech i :
£ L : o Penal i
trina de la accién finalista, Ariel; Barcelona 1964, pégné\&mtroducqén 2 _la.t.ioep

9. ERNST von BELING, Die Lehre von Verbrech i 4 ,
d y nen, cit., padg. 10. “Asi
. tafx}eg?eez;;reoﬁg?:)?’ ellbiTené;o dﬁl concepgo defaccién, debe ’sell)' gntendidgséoggt ogifse(f‘—"
: - - Para que haya acci6n, suficiente es haber querido, F i
del querer, es una pregunta que se hace en la culpabilidad, pag. qll op.?'ciEt.1 contenido

. { 3 2 In “comportamiénto corporal
producido por €l dominio sobre el cuerpo” y entiende por esto, “libertag de

inervacibn muscular, “voluntariedad”. Esauema de Derecho Penal, cit, pag. 19.

N .



; -~ lesién, eso imporia.en. ._e1.campo_de_._larculpabjlidad,__ po.rque e11 delito esba.ce:fir;

tiplca, antijuridica y culpable, y la culpabilidad estudia el e._eme'n’co subj ;ce
del. delito. Dentro del sistema clésico del delito, todo lo s_u}.aj.etxvo perten :
ala culpabili&ad v lo objetivo pertenece al campo de la tipicidad y la. anti-
juridicidad 1),

Este concepto causal de accién ‘sostenido por los partidarios del siste?na
clasico trajo pues una gran divisién dentro del esquema del delito, la divi-
sién del aspecto objetivo y subjetivo. Pero, ;qué es la culpabilidad? Para
aquellos 1a culpabilidad se resuelve en dolo y en culpa (12), 'La culpabilidad
es un nexo psicolégico que hay entre el sujeto, entre el aufor, ¥ el hecho.
La imputabilidad es un presupuesto de la cgl,nabilidad. Repito, la culpebili-
dad es un nexo psicolégico que se resuelve en dolo y culpa, dolo y culpa
son grados de culpabilidad en cuanto que el dolo y la culpa representan
diferentes vinculaciones entre el autor y el hecho. A ERNEST BELING se
se imputa la concepcién objetiva del tipo, consecuencia del concepto causal
de accién, y que a su vez tenfa como consecuencia determinado concepto
de culpabilidad.

La Culpabilidad Normativa

_ Pero en 1907, REINHARD FRANK escribi6 un opuisculo que tituld
“Acerca de la Estructura del Concepto de Culpabilidad” (1¢). En este pequefio
libro dijo y demostré que muchas wveces habia nmexo psicolégico entre autor
y hecho y sin embargo no se posia decir que hubiera culpabilidad. Y demostré
también que frente a una misma -constatacién de vinculacién psicolégica
entre autor y hecho, podia haber diferentes grados de culpabilidad segfn
las circunstancias. Y habia un ejemplo que para modernizarlo lo _podriamds

11, Sobre esta escisi6n, véase RICHARD BUSCH, Modernas transformaciones en la

Teorfa del Delito, Temis, Bogotd, 1970, pags. 11 y 12; BREIMUTH von WEBER,
“Para la Estructuracién del Sistema del Derecho Penal”, en Doctrina Juridica, Uni-
versidad Catdlica de La Plata, La Plata, Argentina, N? 108, 2 de Marzo de 1973, pag. 1.

12, La Tipicidad era una caracteristica objetiva, pues el tipo era la descripcién ex-

terna del comportamiento sin predicado de valor alguno:- “el tipo del delito no
es més que un contorno (perfil) objetivo. Para su existencia es suficiente ‘que la
accién, externamente se presente como tipica, como “muerte de un hombre’’. BELING,
Die Lehre von Verbrechen, cit. pag. 178. : )

La Antijuridicidd surge en este sistema de la contradiccién objetiva de 13 con-
ducta con las disposiciones del ordenamiento juridico como totalidad.

El concepto de Culpabilidad abarca todo el aspecto subjetivo del suceso. La con-
ciencia de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad.

13. Hablamos de “culpabilidad normativa” y entendemos sélo los inicios de tal teo-

a, pues veremos, este era un causalismo sicologista en el sentido de que =ain
para FRANK el dolo y la culpa seguian en la culpabilidad como elementos. El juicio
de reproche era un plus, lo nuevo aportado por FRANK. El concepto de accidn, sin
embargo, no cambi6. La estructura del delito permanece igual, s6lo que el contenido
de la culpabilidad aparece con un ingrediente més: 1a reprochabilidad.

14. Uber den Aufbau des Schuldbegriffs. Esta obra ha sido traducida al espafiol

(traduccién de SEBASTIAN- SOLER), con el titulo de “Estructura del concepto
de Culpabilidad”. Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Umversxdad
de Chile, 1868. _ : .

‘dird que

presentar de la siguiente manera: un empleado de un banco (el mensajero)
se apropia de determinada suma de dinero porque tiene su egposa grave,
tiene cinco o seis hijos, estd en una pésima situacién econdmica. Otro em-
pleado tieme una situacién econémica boyante y se apropia de la misma
suma de dinero para dedicarse a la ‘“vida muelle y sibarita”; hay en los
dos casos una misma vinculacién psicolégica pero, dice €}, inclusive dentro
de un concepto vulgar de culpabilidad, necesariamente, en el uno hay maés
culpabilidad que en el otro%, Y se comenzd a elaborar un concepto de
culpabilidad como reprochabilidad. Y ya la culpabilidad comienza a ser en-
tendida no como un simple vinculo psicolégico enire el autor y ei hecho,
sino ademés, como un juicio de reproche., En el Cédigo Penal Aleman, el
estado de necesidad, (al menos uno de los cases del estado de necesidad)
era causal de inculpabilidad (39). Con base en esto afirtné FRANK que, a
veces, no cobstante que existe vinculacién psicolsgica enire el autor y el
hecho, (pues quien mata a otro en estado de necesidad, al fin y al cabo
sabs gue mata) no existe culpabilidad.

" Luego, si habiendo nexo psicolégico no hay culpabilidad, no puede
esta agotarse solamente en una vinculacién psicoldgica, sino que la culpabi-
lidad es algo mas, es juicio de reproche (17), Ahora bien, él dijo que 1Ia
culpabilidad era un juicio de reproche y tenia como sus elementos la upu-
tabilidad, el dolo y la culpa y ia exigibilidad de la conducte. Vemos entonces,
al dolo y a la culpa todavia, como en el sistema clésico del delito, ubicados
en la culpabilidad. Solo que la culpabilidad xa no es mera--vinculacién
psicolégica sino que izmbién es juicio de reproche(®). Y esto es muy im-
portante porque fue una de las maneras como Se comenz0 a resqguebrajar
todo el sistema cléasico ideado por LISZT, BELING, RADBRUCH, en su prin-
cipio basico: Todo lo objetivo en el delito es tipicidad y antijuridicidad y
todo lo subjetivo es culpabilidad, y ésta es mera vinculacién psicoldgica (19,

15. “Si bien ambos saben que se apoderan ilicitamente de dinero ajeno. de ma-
nera zue en cuanto hace al dolo no media diferencia alguna, todo el mundo

al cajero le alcanza mayor culpabilidad que al cartero”, op cit. pag. 13.

Esto no solo rige para los comportamientos dolosos, sino también para les cul-
culposos: es més reprochable el guardagujas que después de un prolongado des-
canse, al iniciar el servicio, pone mal el desvio, que el compafiero que incurre en la

~misma falta por fatiga después de una larga jornada de trabajo.

18. Y todavia lo es #n el Cédige Penal de 1975, articulo 35 St-GB- Vergleich, Deuts-

cher Taschsnbuch, Munich, 1875. Si no se agota en una mera vinculaci6éa sicologica,
“es preciso concebirlo (el concepto de culpabilidad) de tal modo que tome en consi-
deraci6n las circunstancias concomitantes y la imputabilidad”. FRANK, op. cit. pag. 25.

17. FRANK, op. cit. pag. 28.

18. Frank, op. cit. pags. 30 y 31. La culpabilidad es pues, en FRANK, un concepto

heterogéneo, en el que el dolo y la culpa (antiguas formas de culpabilidag),
pasan a ser elementes de la culpabilidad. :

18. En resumen, la culpabilidad como vinculacién sicolégica era insostenible: a) de
un lado, como se ha dicho, habia casos en los cuales habia vinculo y sin em-
bargo no habfa culpabilidad. b) De otro lado, €n la culpa inconsciente, no habia tal
vinculo y gin embargo se afirmaba la existencia de la culpabilidad.
Las dificultades que entrafiaba la culpa inconmsciente comg culpabilidad fueron
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Los Elementos subjetivos del tipo

Dlgo que la culpablhdad como reprochabllldad fue una de las mane-
'ras como se comenzd a derrumbar el sistema clasico del delito porque, de
otro lado, aquello de que la t1p1c1dad v la antijuridicidad son objetivos y gque
todo lo objetivo pertenece al tipo y a la antijuridicidad, y todo lo subjetivo
ala culpabilidad, también se resquebrajo con el descubrimiento de los ele-
mentos subjetivos del tipo (20,

ALBERT FISCHER en 1911, escribié un libro sobre “La antijuridici-
dad” 2D, especialmente referida al ‘derecho privado, donde decia que la anti-
juridicidad muchas veces dependia de que existiera o no en el comporta-
miento determinado elemento subjetivo. NAGLER, también en 1911 plantea
la *“antijuridicidad fundamentalmente objetiva” pero reconoce la existencia
de elementos subjetivos a veces necesarios para la existencia de la antiju-
ridicidad 22). En 1914 HEGLER 23 vy MAX ERNST MAYER en 1915
siguen desarrollando tal .teoria. Con SAUER en 1824 y con MEZGER en
1926 (24, culmina la elaboracién de los Elementos Subjetivos del Tipo y de
los Elementos Subjetivos de la Justificacién. En resumen, lo que esos auto-
res afirmaron fue lo siguiente: No es cierto que la tipicidad sea objetiva

vistas por la doctrina, 1z cual se dividi6 en la solucién del problema: algunas afir-
maban que en el delito culposo habia una instancia dolosa (STUREL, FEUERBACH,
BERNER, R. KOSTLIN, ABEGG. TOHN, BINDING y RADBRUCH); otros, por el
contrarlo, excluyeron el delito culposo del Derecho Penal (ALMENDINGEN, HERTZ).
Sobre esto, véase JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa y Finalidad, Ed. Jundlca de
Chile, Santiago de Chile, 1967, pags. 15 y 16.

20. Respecto a este punto, puede coansultarse: MIGUEL POLAINO NAVARRETE,

Los elementos subjetivos del Injusto en el Codigo Penal Espafiol, Anales de la
Universidad Hispalense, publicaciones de la Universidad de Sevilla N¢ 13, Sevilla 1972,

Sobre la evolucién de los elementos subjetivos del tlpo puede verse con g£ran
provecho: JUAN CORDOBA RODA, Una nueva concepcion del delito, la doctrina
%ineglista, Ariel, Barcelona 1963, pégs. 21 a 24

¥s importante anotar, desde luego, que no es lo mismo la problemética de los
elementios subjetivos del fipo y la de los elementos subjetivos de la justificacidn.
Ambos, los elementos subjetivos del tipo y los elementos subjetivos de la justifi-
cacién, llegaron a demostrar, sin embargo, hs insostenible del axioma elsico: lo
objetivo pertenece al tipo y la antijuridicidad, lo subjetivo a la culpabilidad.

21. HBANS ALBRECHT FISCHER, Die Rechtswidrigkeit, reeditada en 1966 (Sauer-
Auverman, Frankfurt-Main). Realmente, primero fue la aceptacién de los ele-
mentos subjetivos de la antijuridicidad, luego, al llegarse a la conclusién de que el

tipo era fandamentador de la antijuridicidad, se habla del Tipo de Injusto y de ele-

mentos subjetivos del tipo.

23 . Sobre la posicién de NAGLER, véase, MIGUEL POLAINO NAVARRETE, op.
. eit. pAg. 8 y CODOBA RODA, op. cit. pag. 21.

23. AUGUSTO HEGLER, Die Merkmale des Verbrechens, ZSTW, volumen 36, 1914,

pags. 19 a 44 y 184 a 232 Fs el primero que enfoca el problema de los ele-
mentos subjetivos desde un 4ngulo estrictamente juridico-penal. -Afirma el autor que
si e} tipo es la deseripeién de lo socialmente dafioso. en aquellos casos en los que el
caricter socialmente dafioso dependa de determinados elementos subjetivos, estos
deben quedar incluidos en el tipo.

2% MEZGER, Der Gerichtssaal, Vol. 88, 1924, oévs 207 a 2314; 'ademés, puede
verse el Tratado de Berecho Penal, Ed. Revxsta de Derecho Prlvado, Madnd
1855, Vol.. I, pags. 346 y siguientes.
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y que también lo sea la antijuridicidad, porque puede ser que los tipos
den relevancia a determinado comportamiento subjetivo, a determinado animo
del autor, en tal forma que su existencia o inexistencia dependa de la
constatacién de aquellos. Frente al comportamiento objetivo de un médico
que toca los o6rganos genitales de una nifa de catorce anos, nosotros no
podemos decir si su comportamiento es un comportamiento lujurioso, o libi-
dinoso; no podemos afirmar esto o decir que estd practicando su oficio de
médico, sin previamente entrar a averiguar cual es el animo que orienta,
caracteriza, precede y determina ese comportamiento material. Luego, el animo
libidinoso, el &nimo lujurioso, es lo que nos estd diciendo que estamos en
presencia de un tipo-penal o no. Otro ejemplo: Un individuo sustrae a una.
mujer de una casa mediante violencia. No podemos nosotros determinar en
presencia de qué tipo estamos, del tipo de rapto o del tipo de secuestro,
mientras no. estudiemos el elemento subjetivo que orienta, caraeteriza, pre-
cede y determina ese comportamiento (25), En consecuencia, el tipo no siempre
puede evaluarse sdlo en su aspecto objetivo, sino que hay elementos subje-
tivos que determinan la existencia o no de un tipo, o sea que segiun cual
sea ese elemento subjetivo puede darse un tipo u otro (26, En la justificacién,
también, no basta con que existan los factores objetivos de justificacién, sino
que se necesita que el sujeto obre con el &nimo de defensa.

Con las explicaciones anteriores, he afirmado, que el rigidg Esquema
Cléasico, de separacion.tajante entre lo objetivo- y ‘lo ‘subjetivo.se -derrumbd,
con Ja demostracion de los elementos subjetivos en el tipo y con :el nuevo
concepto de reprochabilidad en la culpahilidad.

EL ESQUEMA; NEOCLASICO
.El Concepto Social de Accién

A la vez, se fue elaborando un distinto concepto de accién: el Con-
cepto Social de Accién (27). E] concepto Causal de Accién resultaba demasia-
do restringido, porque accién, se decia, es la modificacién del mundo exte-
rior perceptivle por los sentido. Y qué hacer con la omision? La omision,
se dijo, no es mas que un comportamiento pasivo del sujeto, el sujeto no
realiza una accién esperada. Ejemplo: observamos una mujer que no alimenta

a un nifo. A partir de esa simple observacién no podemos saber si esa mujer
estd omitiendo 0 no en sentido juridico.

25. Articulos 293 y 349 Cédigo Penal

28. En el Codigo Penal Colombiano, la existencia del animo de aprovechamiento,

determina la existencia o no del. tipo, 397. Ahora bien: el que el dnimo sea
“aprovechamiento” o satisfacer una venganza (en el caso en eue una rmujer, por
elemplo, saca un colchén perteneciente a otra con el animo de quemarlo en la ca-
lle para vengarse de la otra por ‘quitarie” su esposo) determina la exsitencia o del
tipo 397 o del tipo 426.

27. E1 mero concepto naturalista de accién, se fue superando en forma tal que
RADRUCH quien en 1904 habia dicho que habia &ue admitir aquel concepto

- amplic de aceién, que exige Unicamente la relacién de causalidad entre la voluntad

y el hecho y remite completamente a la culpabilidad el prohlema de cuél era el con-
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v consecuencxa, atirmamos de:ella-que, : ! dico
‘deobrar; Asi querel ¢omportamiento come delictivo no se podia  determinarx

Para nosotros demr. “esta mujer se’ esta comportando y su comporta~
xmento ‘€S OMmiIsivoy Y - por ende,

por. ser madre, tenia. el deber juridico

solamerite: yia partir de la percepcion de la modificacion del mundo exterior,
sino. que’ en la determinacién de la existencia del comportamients entraban

. factores: de  caracter normativo, de caracter valorativo, de caracter juridico.

¥ es-que el derecho no se rige por las mismas leyes de la causalidad mate-
rial, sino que el derecho en cuanto que es un regulador de comportamientos
humanos, necesita pardmetros o médulos propios de Valoracién (28)

Asi entonces, se dijo, accién es um compportamiento socialments rele-
vante, Vean ustedes, ya no se define la accidn como la modificacién exterior
del mundo perceptible por los sentidos; se introcduce en la determinacién
de la accidn el factor social(29), Sin embargo, ellos, los partidarios del con-
cepto social de accidn, siguieron diciendo que lo que importaba para la deter-
minacién de la accién, era el que hubiera voluntamedad. Siguieron diciendo:
el delito es accién tipica, antijuridica y culpable . para la existencia de la
accion pasia la simple voluntariedad. Y €l contenido de la voluntad, lo que

" quiso el sujeto, recién se estudiara sélo en el campo de. la culpabilidad. Ela-

borador principal del conéepto social de accién, fue EBERHARD  SCHMIDT.

En el fondo, el concepto social de accién seguia siendo un: concepto
solo causal de accién en cuantoc que con &l se identificaba; nada més que
introducia un factor, un plus, que es la relevancia. social del compartaraienyo.
A. esta afirmacion del concepto socisl de accidén se le han hecho criticas bas-
tante fuertes, sebre todc por parte del Finalismo que, como veremos, afirma
gue la esencia #e la accién se determina por el contenido de la voluatad,
v gue la relevancia social de la accidn no hace parte come factor estructural
de la misma, pues nadie duda que Robinson Crusoe, sclo, en la isla, reali-
zaba acciones; si bien ec-cierto no tenian relevanciz social, sin embarge &
aciuaba. Cuando nosotros obramos y realizamos acciones multiples, montar
a caballo, caminar, comer, estudiar, etc.,, realizamos acciones; solc que esas

tenido del querer, luego, en 1830, consideré que “este absoluto concepto naturalistico
de accidn no es apropiado para servir como piedra angular del sistema del delito,
como portador de los demds caracteres, la zmtuundxcldad la imputabilidad, la tipi-
cidad”, (Wstgabe fur REINHARD VON FRANK, 1930, Vol ], edicién Scierxcia Ver-
lag Aslen, Tizbingen, 1809, pag. 161.).

28. Sobre esto, puede verse a JOSE ARTURGO MUNOZ, la doctrina de la Accion Fi--

nalista, Anales de la Universidad de Valencia. Vol. XXVII, Curso 1933-1954, pag.

13 a 28; ENRIQUE BACIGALUPO, Delitos Tmpropxos de Oxmsmn, .l*_«d. Pannedﬂle,
Buenos AJres. -1970.

25. Acerea del Concepto Social de Accion puede verse, LUIS CONSING MAC IVER

Derecho Penal Chileno, Ed. Juridica de Chile, 1975, pags. 483 a 480 y EUG-EENIO
RAUL ZAFFARONI, ¥ Concepto Sacial de Acci&n en el Derecho Penal, en Revista
Juridica Veracruzana, Veracrzi, Méjico, Nros. 1-2, Enero a Junio de 1874, pdss. 5 a 30
y su gran obra Teoria del Delito, Ediar, Buenos Aires, 1973, pdgs. 135 a 144. ERER-
HARD SCHRMIDT, Seziale Handungslehre en Festehrift fur KARIL ENGISCH, Frank-
furt am Main 18969, pags, 339 a 852 ‘
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delictivo”; - previaments” tenemos. que consta- -
: tar: que. esta ‘mtijer tiene determinada relacién -con- el nito (madre) ¥ en

acciones no son tipicas, no son acciones prohibidas en determinadas -circuns-
tancias, Pues bien, tenemos entonces que el concepte Neoclasico del delito
seguia sosteniendo el concepto causal de accidén, psro introduciendc en el
campo de la culpakilidad el elemento de reproche sue habia sids descu-
hierto por FRAWNK, dssarrollado por GOLODSCHMIDT y por FREUDEN-
THAL (39, En el Esquema Neoclésico, se dijo, para la existencia de la accidn,
basta la “voluntariedad”. En-la tipicidad y en la antijuirdicidad, también
hay elementos subjetivos. La . culpabilidad, dijeron, es Reprochabilided, mas
dolo o culpa, exigibilidad de la conducta, e imputabiiidad. EDAMUNDO MEZ-
GER, por ejemplo, es representante de este esquema Neoclésico del delits.
Vean ustedes gue denir de la ctipabilidad estan todavia el dolo y la culpa,
pero mientras que en el esquema clésico del delito el dolo y la culpa son
grades de culpabilidad porque culpabilidad es el nexo psicolégico que hay
entre el hombre y el hecho, en el esquema neoclasico del delito la culpa-
hilidad es dole ¥ culpa, bero doJo y culpa son formas de culpabilidad. Es
distinto decir con el sistema clasic o, el dolo y la culpa son grades de culpa-
bilidad ¥ ahi se agota el concepio, a afirmar que son formas de culpabilidad
junto con los otros conceptos de exigibilidad, imputabilidad, reprochabilidad.

20. En e! andlisis de Ia corriente Neoclasica. ez indispensable: tener en cuenta la

base dilosGfica que la sustenta: el Neoksntismo. La realidad del derecho no es la
reglidad escueta del mundo natural, sino la realidad social llena de sentido. El de-
reche refiere los hechos a valores y fines: a los intereses de la sociedad y al fin
del castige de las conductas lesivas de esos infereses. El Neokantisino influye en la
eomprension de la Tipicidad y la Antx]undmdad en la comprensién de lo que cada
uno de estos conceptos es v en la concepcién de las relaciones existentes entre uno
y ofro concepto. La antijuridicidad deja de entenderse como la reiacién objetiva de
contradiccion entre un comportamients y una norma juridica y pasa a ser “injusto
material”, dafiosidad socia} o lesién a infereses juridicos. lesién que, dicho sea de
paso, a veces “depende de la direccién subjetiva de la voluntad”, como afirma MEZ-
GER, Gerichissaal, cit. pag. 237

T2l nueva concepcion de la antijuridicidad eomo lesién a intereses mrldwo" m
telados y dabosidad social, determinaba qgue ailli donde no hubiera lesién de inte-
reses no debia predicarse delito. Esto determiné el reconocimiento de causales de.
justificacidn no codificadas (como el sstado de necesidad supralegal) sobre 1z con-
sideracion de que de dos Menes en conflicto, en provecho social; debia pre-
ferirsz el bien superior.

También cambia la relacién entre tipicidad y antijuridicidad: la tipicidad deja
de ser considerada meramente ohjetiva (recuérdese el descubrimiento de Jos ca-
racieres subjetivos .y normativos del tipe pag. 6) para considerarse un medio de ayu-
#a del legislador en orden a sbarcar la esencia material de la antijuridicidad, la ti-
picidad es un momente dz la antijuridicidad. ¥ si esto es asi, tenemos lo siguiente:
“lesién de intereses.”, que a veces eepende de elementos subjetivos. Pers como
el ting no es sino la descripeisr: de lo qite es antijuridico (fipo de injusto) la tipi-
cidad es fundamentadora de la antijuridicidad. La &efinicién del delito de MEZ-
GER como “accion tipicamente antﬂ iridica v culpable” (Tratado, cit. pag. 156) de-
pende cGe toda esta nueva concepcién. La tipicidad imblica necesariamente la anti-
juridicidad. Las causales de justificacidon descarvtan también la tivicidad, La- tipicidad
ya no es un mere indicio de la antijuridicidad. sino su fundamentadora. Ya no es
simple ratio cognoscendi, sino ratio essendi (sobre lo dichn en esta nota puede
verse a CORDOBA RCDA, cp. cit. pag 18 v siguientes;  JESCHECK, Lehrbuch, cit.
158: criticamente, WELZEL, Introduccién a la Filosofia del Derecho, Ed. Aguilar,
1971, wés 181 y sxgmentec: Positivisino y Neokantismo, -Anales de la citedra Fran-
cisco Suarez de Granada, 1962, pag. 1563 a 202. Especificamente sobre la filosofia.del
Neokantismo Ppuede consultarse a XARI, LARENZ. Metodologia de la Ciencia del
Derecho, Ariel, Barcelona 1986: ALESSANDRO - BARATTA. Posztmsmo Gumchco
e Scienza del Diritto Penale, Ed. Guiffré, Milano, 1966. .
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g i Enieste. sentido - como demostracmn del aserto

: aste Hecho: puede haber varios: tmos En aquellas Jegislaciones. en. las..qut.e
Spara de arma al au-e, puede haber tipo de disparo de arma al aire;

es m_agnifica la obra de COR-
: DOBA RODA, Una nueva concepcién del delito, cit. pag. 10, capitulo IL

: 32_ “Waturalismus und Wertphilosophie, 1935. Este trabajo ha sido reeditado en 1975:

‘Abhandlungen- Zum Strafrecht und Zur Reehisphilosophie, Walter de Gruyter,
Berlin, New York, pags. 2 a 119.
ESQUEMA FINALISTA
" El concepto final de accién

. - .

Por ﬁltii_no llegamos al Esquema Finalista del delito. Cual es, a grandes
rasges, el Esquema Finalista del delito? Realmente la teoria finalista no es
sino la culminacién del proceso que comenzé con el resquebrajamiento del
esquema clasico del delito; la teoria finalista de la accién no es sino la cul-
minaciéon del concepto de 10 subjetivo en el tipo y de la culpabilidad como
un juicio de reproche (31, Vale decir que la afirmacién de la teoria finalista
fue la de que no habia que quedarse corto, y no habia que decir con el
sistema Neoclasico, la antijuridicidad y la tipicidad son esgecialmente’ obje-
tivas, y también hay factores subjetivos. Ni habia que decir solarnente, con
ellos, la culpabilidad es dolo y culpa como formas de  culpabilidad;, mias
reprochabilidad, sino que habia que afirmar que el Tipo es. siempfe, Tipo
objetivo y subjetivo a la vez y la Culpabilidad es puro juicio de reproche.
Veamos esto més a espacio.

Welzel comenzé su obra criticando el concepto causal de accién sobre
la base de la critica dél pensamiento neokantista (32), ¥ sobre una nueva in- :

terpretacion de los juicios apriori kantanos, afirmo6 eque las categorias’ del
conocitniento son al mismo tiempo categorias del objeto del conocimiento.
Es decir, que las categorias del conocimiento también son categorias reales (33,
Después de que ¢l demostrd esto, observd la accién y vio que en la accion,
factor constitutivo era la intencién, la finalidad. Y dijo; para la existencia
de una accién no basta afirmar que hay voluntariedad, sino que es necesario
averiguar el contenido de esta accidn, la voluntad. Este contenido de la volun-
tad determina la accién concreta., Supénganse ustedes que le sale un hombre

a otro al camino, con una escopeta y le dispara sin hacer blanco (34): frente
33." El nuevo sistema, cit. pag. 13.

34 Aunque aqui ponemos como ejemplo una accién delictiva, nos apresuramos a

afirmar que la teoria finalista de la acc10n, es una explicacién de la accion hu-
mana, no sélo de la accion ilicita. Tsta teorfa lo que resalta es la estructura esencial
de la accién humona en general. Sobre el particular, expresamente ha -afirmado WEL-
dEL: “La dodtrina de la aceién no se ocupa en primer término de las acciones re-
levantes no para el Derecho Penal, sino que desarrolla el principio estructural ge-
neral de las acciones humanas, es dec1r su direccién en funcién del fin anticipado
mentalmente (junto a la seleccién de los medios -y ‘la consideracién de los efectos
concomitantes) y su realizacién en direccion al fin. En este sentido es. completa-
mente indiferente el fin de que se trate o que éste sea o no relevante para el Derecho”.
La dectrina de la accién finalista, "hoy; conferencia dictada en el Instituto Nacional
de BEstudios Juridiccs el 22 de Abnl de 1968, Madrid. Anuario de Derecho Penal ¥y
Criminologia, 1568, pigz. 223.
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si la intencién de este sujeto es atemorizar a la victima para, por ese medio,
apoderarse de una cosa mueble ajena, estaremos en presencia de una tenta-
tiva de robo; si solamente tenia la intencion de causarle una perturbacién
funcional, estaremos en presericia de una tentativa de lesiones personales (aun
cuando la generalidad de los autores nacionales afirman que no hay tentativa
de lesiones, realmente desde el punto de vista tedrico, conceptual, no hay
ninguna imposibilidad de existencia, solamente que habra algunas dificulta-
des de prueba); o st tsnia el propdsito de matar, puede hater una tentativa
de hom1c1d10 o una tentativa de asesinato, segliin los casos. Aqui se pone de
manifiesto, pues, la funcién de mdlvzduahzacmn o determinante del tipo que.
desempeiia la finalidad.

Coémo sabemos en presencia de qué accién y- en presencia de qué tipo
concreto estamos? Averiguando el contenido de la voluntad(35), WELZEL
observé la naturaleza de la acciéon y dijo que ‘“accién humana €s -ejercicio
de actividad final”; dijo de la actividad humana, que es “vidente” por opo-
sicién al acontecer causal que es “ciego” (36), Basado en HARTMANN (37) quien
es de los autores que mejor estudian la estiructura de .la accién, afirma
que €1 hombre obra con base en el conocimiento que tiene del acontecer
casual y con base en ese conocimiento determina los medios para conseguir
el objetivo que se propone. El objetivo es matar, pero, quiere matar mediante
una inundacién, mediante un arma de fuego, mediante una arma coriopw-
zante? El hombre se bropone objetivos, y al proponer sus objetivos, mental-
mente avanza sobre el flujo del tiempo; de alli retrotrae fcontra el flujo

35. Los tipos de la parte especial, no son sino descripciones de acciones..Solo in-
forméndonos acerca del contenido de la accién podremos afirmar uno u otro tipo.

36. ““Acciéon humana es ejercicio de actividad final. La accién es, por eso, acon-

tecer ‘“final”, no solamente *“causal”. La “finalidad” o el caracter final de la
accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad. conforme a su plan, a la consecucion de estos
fines. En virtud de su saber causal previc puede dirigir los distintos actos de su -
actividad ‘de tal mcdo que Oriente el acontecer causal exterior a un fin y asi lo
sabredetermine finalmente. Actividad final es un obrar orientado 'conscientemente
desde el fin, mientras que el acontecer causal no estd dirigido desde el fin, sino
que es la resultante causal de los componentes causales existentes en cada caso
Por eso, la finalidad es —dicho en forma grafica— “vidente”, la causalidad, “ciega”,
Welzel (Derecho Penal Alemén, cit, pag. 5354).

37. Aungque muchos afirman ser HARTMANN eI filésofo de cabecera de WELZEL,

éste 1o ha negado. Reconoce sf haber adoptado el esquema de la accién que trae
Hartmann en su z,tml\ v en Das Prchlem des gestigen Seins (Etica y el Problema
del Ser Espiritual), por “el analisis de claridad poco comwin de la -estructura de la
accibn” que hace tal autor. E1 concepto “finalidad”, 1o toma de Hartmann y lo uti-
liza en el mismo sentido de “intencionalidad”, expresién que habia utilizado en uno
de sus primeros trabajus, (Xausalitit und Handlung) (causalidad y accién) para de-
sighar la “legalidad estructural” de la accién humana. Lo mismo habia heche en
1830 en su trabajo Strafrecht und Philosophie. Estos trabajos han sido reci¢nte-
mente reeditados junto con otros: Abhandiugen zum Strafrecht. obra ya citada.
Sobre la afirmacion de WELZEL en el sentido de no deber las bases. metodologicas
de su doetrina a HARTMANK y la verdad de su- afirmacién, puede verse a Zong
Uk Tjong, “Origen y fundamento filestfico de la teoria de las estructuras loglco -ob-
jelivas en el Derecho Penal”.
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.del tzampo) su--pensamiento,. elige los medios sobre la base del acontecer
calisal (3. ¥ nuevamente se Sita en el fin, en €l ‘objetivo ‘propuesto, ¥

" exdmina las. otras posibles consecuencias que puede tener su comportamiento.

Todo esto opera en el campo subjetivo y es la Fase Interza de la accién.
Después de que ha fijado el objetivo.y ha escogido los medios y ha consi-
derado las circunstancias concomitantes que pueden venir como consecuencia
de ese hecho, obra. Aqui comienza la Fase Externa de realizacién.

Qué diferencia hay cuando nosotros percibimos en el mundo exterior
una tension muscular sobre un gatillo, una bala que se desplaza en el aire
con los movimientos de rotacién y traslacién y que mata? Qué diferencia
hay entre ese suceso y el suceso de un rayocsQue mata a un hombre? Sen-

cillamente que en el primer caso hay una causaiidad dirigida, pues accién

humana, es ejercicio de actividad final. ¥ por cuanto que todo esto se basa
en el conoecimiento que el hombre tiene del acontecer causal y en la posibi-
lidad de preverlo y dominarlo dentro de ciertos limites y poner ese conoci-
miento al servicio de fines que mént_almente se ha propuesto, por ellG se
afirma que la accién humana es vidente, el acontecer causal es ciego.

A partir de lo anterior, afirma WELZEL, la voluntad es la éspina
dorsal de la accidn, es su elemento constitutivo y detemninante. .La accién
del hombre es final, sea socialmente relevante o no, y -mas concretamente
sea tipica- 0 no lo sea. De todas formas, la accién es final, La finalidad es
una categoria ontolégica, como categoria ontolégica también lo es la categoria
de la'causalidad 13%. Si la voluntad hace parte de Ia accién como su elemento

38. EHEn el pensar Teleoldgico explica HARTMANN las fres fases de ]a. accién: 1, —
Proposicion del fin; 2. — Seleccion de medios;  — 3. Realizacion. Fondo de Cul-
tura Econémica, Méjico, 1964, pag. 307.

38. Repirese muy bien que aungue la accion humana en su segunda etapa es un

proceso real-causal, es sin embargo, dirigido. ¥ esto es &#e trascendental im-
portancia, pues con la exaltacién no se trata de la importancia de la categoria de la
finalidad no se trata de negar la importancia de la causalidad o de decir que una
excluya a la otra, sino reconccer que ambas son categorias y que tan real es la
{inalidad como la causalidad. “La finalidad, afirma WELZEL, es como la causalided,
un concepto ontolégice. No es invento de algunma teoria. sino una objetiva ley estruc-
tural del ser, y precisamente, del obrar humano. Flla no puede ser creada sino
descubijerta”. Um Die Finale Handlungiehre, Recht und Staat, Numero 148, Tiibin-
gen, 1949, pag. 7. Afirmar que la finalidad supradetermina la causalidad no es ne-
garle a esta su impo"tancia Fs més, la finalidad supone la causalidad pues como
ice HARTRANN, “una caus walidad universal no paraliza de ninguna suerte la
aceiln, antes bien es su supuesto. Bn un mundo que no cstuviere predeterminado
causal y universalmente. no podria haber ningfm proceso final”. Si no hubiese una
de(’ermmada secuencia causal de fuerzas, circuns ancias o sucescs existentes, nadie
sodria elegir enire ellos Ios medios apropiados para sus fines”. (¥l pensar teleo-
lgxco,_clt pag. 311). WELZFIL, acepta lo anterior v l¢ dice exprcﬁament“ “La
segunda etapa de la direceidn final se lleva a cabo en el munrlo real. Es un pre-
ceso causal en la realidad, sobredeterminado por la d=finicién del fin y los medios
en ia esfera del pensamiento”. Derecho Penal Memaﬁ, cit. pag. 56. En la confe-
rencia dictzda an Madrid, ya citeda. recales: “Lo unico que me interesa en la doc-
trina de la accidn es poner de relieve el principic estruetural, general, de la accitn
humana, ez decir, de su direceion ¥ demostrar que la- “‘accion” también en su curse
“eaterno™. es un acontecer dirigido wor la voluntad, por conswmente una umdad
de volunted interna y hecho externo”, pag. 223.
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constitutivo y determinante de las acciones en general, también lo tiene que
ser de las acciones tipicas. El dolo no es mas que la finalidad juridicamente
relevante. .

Ahora bien; si la voluntad, la intencién, estd en la accibn, y si el tipo
es concrecién o descripeién de la accidn, la voluntad estd en la accién y a
través de la accidon en el tipo; no estd en la culpabilidad como afirman
los clasicos y neoclasices.. Y entonces, qué es el Tipo? El tipo es la des-
cripcion de l!a conducta, pero en el tipo hay factores objetivos y subjetivos
y la intencién, el dolo, hace parte de los elementos subjetives del tipo,
junto- con las iezidencias del autor ¥ los especieles momenios del animo,
como luego se verd. I.a culpabilidad en qué queda? Para la teoria finalista
de la accién, la culpabilidad queda como un mero juicio de reproche; tiene
cgmo elementos la conciencia de la antijuridicidad o el potencial conocimiento
de ella, la imputabilidad y la exigibilidad de la conducta; pero el dolo y la
culpa no estdn ya en la culpabilidad, sino que, y hablemos particularmente
del dolo, estd en el campo de la accién (¢,

Lo anterior, revoluciona toda, absolutamente toda la estructura del
delito, porque mientras que en el pensamiento clasico y neoclasico, por
eiemplo, el dolo es conciencia y voluntad de realizar el tipo, m4s conciéncia
de la antijuridicidad, para la teoria finalista de la accién el dolo simple-
mente es la conciencia ¥ la voluntad de realizar el 1k.1p<>, y estd anf en 1a
accion (41),

La culpabilidad es un Juic’o #e zeproche que se lanza 81 €l sujeto
tenia la conciencia y la posibilidad de determinarse de acuerdo ccn ese conoci-
miento (€2), ¥ mientras que en el esquema clésico y neoclasico se habla de
error de hecho y exzor de derecho, en la escuela finalista se viene a hablar
de erior de tipo y de prohibicion, Y qué pasa? Un error de tipo, no descarta
la culpabilidad come en el esquema clasico o neoclasico, gino .que el error
de tipo descarta ei dolo, y ai descartar el doloc descarta la accién tipics,
¥ para decir por este asgecto que un sujeto no es responsable no hay gue

406. Fl dolo estd en el tipo, pues el delito no es solo accién, sino *accién tipica,
antijuridica y, culpable”. El dolo (intencién) “sale” de la culpabilidad y per-
nianece en la acoibén tmlca Yo no diria gue el finalismo “trasladé’ €l dolo de la
culpabilidad a la accidn. Si esté se afirma. se hard solo en referencia al ftrata-
miento y ubicacién que de é1 hacia la doctrina tradicional. Porque la verdad es
es.que. WELZEL no trasladé el dole. El simplemente lo deié donde lo-encontré, en
el lugar que ontoloésicannte le corresponde: en la acciém.
41, Con razén CI.AUS ROXIN ha hablado de una “revolucién copermicana” en la
teoria del delito.

42 'Habiamos dicho que la teoria £inalista es uma culminaciébn de Ia evolucisn de

" lo subjetivo en el tivo v de lo normative en la culpabilidad. Sobre -este 1iltime
punto debe afirmarse que fal teorfa se presenta como pqrtldarxa de un normati-
vistag: puro. Esto, por ruanio reduce la culpabilidad a ua puro juicic de yeproche.
#n lz culpabilidad se esindia 1a imputabilidad, la conciencia acfual o potencial de
la antijuridicidad y la exigibilidad de la conchta Como se ha visto,-€l dolo y la
euipa quedan en el tipe. Se ha criticado al finalismo “el vaciamiento del concepto
dela culpabilidad”. No se trata de ello, pues al fin y al cabo, sélo se ha Produ-
¢ido 1a depuracién de elementos extrafics a la culpabilidad. Se sac6 de: alli al dolo
ya que alli no era su puestc (WELZEL. El nuevo Sistema, pag. €4). -
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avanzar hasta la culpabilidad; no hay que decir como dicen los clésicos ¥y

" neoclésicos: acci6n tipica, antijuridica y culpable y absolverlo en la culpa-

bilidad. En la teoria finalista se absuelve porgue obré con error; decimos
simplemente, no hay accién tipica 43). Veamoslo con un ejemplo: hay vatios
amigos cazando; uno de ellos ve gue se mueve algo en un matorzal ¥ dispara

creyendo que es un conejo; resulta que mata a su amigo que pocds momentos
‘antes Se habia adelantado. Qué dicen los Cléasicos y Neoclasicos? Al hay

una accién porque hubo voluntariedad, ‘hubo modificacién del mundo exte-
rior, hay accién tipica, antijuridica; veamos a ver si es culpable, y dicen:
“no tuvo la intencién de matar, luego no hubo dolo”, Hubiera podido prever
‘0 previé pero confié en poder evitar? Habra culpa? Estas preguntas las hace
en el campo de la culpabilidad, y si constarita esto dice: lo absuelvo porque
no hay culpabilidad; no hay formas de culpabilidad, no hay dolo ni culpa.
La teoria finalista de la accién afirma: puesto. que la intencién hace parte-

43. Tradicionalmente se habia distinguido entre error de hecho y error de derecho

¥ ambos se trataban en el campo de la culpabilidad. La teorfa finalista dis-
tingue entre Error de Tipo y Error de Prohibicién. Este se estudia en el campo
de la culpabilidad, aguel en el tipo. Fijémonos por ahora en el Error de TiPo:
se parte de la base de que el dolo es conocer y querer la reahzgcién del hecho
descrito o sea conocer ¥ querer la realizacién del tipo. Ahora bien: en el tipo
encontramos elementos Subletivos, elementos Descriptivos y_elementos Normnativos.
Estas dos clases de elementos es lo que se denomina aspecto obletivo del Tipo, al
lado del denominado aspecto subjetivo que comprende el dolo, los elementos sub-
jetivos del injusto y los especiales elementos del® &nimo. Para que hava_ aceién
iipica es necesario que exista concordancia entre el tipo subjetivo y el tivo o0b-
jetivo. Si existe error sobre el aspecto objetivo del tipo, estamos en presencia del
denominado Error del Tipo. (Sobre esto, puede verse a ENRIQUE BACIGALUPO.
Lineamientos de la Teorfa del Delito, Ed. Asfrea, 1974, Buenos Aires, pég. 46y s.5.).

De aqui se siguen consecuencias importantes que quiebran concepciones fra-
dicionales. Veamos méas despacio: Elementos Descriptivos son los que pueden verse
o constatarse mediante los érganos de los sentidos. Ejemplo de ellos -es el “sus
traer” del articulo 397; “ganado mayor” del art. 398 numeral 7; “recién nacido”,
art. 369, etc. Pero muchas veces los elementos del tipo no se perciben m_edl_ar_xte
los érganos de los sentidos sino en virtud de valoraciones de carécter juridico
o ético social. Asi sucede con el elemento “ajena” del 397, 0 con la expresién “do-
cumento” o “falso” al tratar de falsedad en documentos. También’ asf suced'e con
el caricter “innoble” o “bajo” del 363 numeral 2 o con el caracter “deshonro-
s0” o “inmoral” del 333 o el caricter de “objetos obscenos” del 248. Lo que todas
esfas expresiones significan queda al arbitrio del juez, quien tendr& que tener en
cuenta necesariamente consideraciones de tipo juridico o cultural. -

Pues bien, si el tipo objetivo comprende elementos descriptivos y elementos
normativos y el tipo objetivo debe ser abarcado por el dolo, y este es indispensa-
ble para la existencia de la accidn, el error de tipo descarta la existencia del dolo
vy por tanto la existencia de la accion misma. Ejemplo: el tipo de homici-lio habla
de “matar a otro”. El elemento objetivo estd intecrado por la Accién Fisica (mo-
vimiento muscular), el resultado v la Relacién Causal. o

Para la existencia del dolo y por lo tanto de accion de matar es indispensable
que el sujeto sepa gue dispara contra un hombre y quiera hace}'lo. En el ejemplo
del cazador propuesto, hay accién de disparar, pero no hay accién ‘de matar, pues
no hubo la intencién de disparar contra un hombre. E! error versa aqui sobre
un elemento Descriptive. Pero supéngase que alguien toma una cosa ajena desco-
nociendo su calidad de ajena o ia vende como probdia desconociendo alglin gra-
vamen. Aqui también hay un error sobre el tipo objetivo, y que recae va no sobre
elementos descriptivos sino sobre <lementos normati\:os los cuales., COIO hegnos di-
cho, pueden ser de contenido juridico (ajena, por ejemplo) o étl_co-SQC}al (mnqble.
bajo, deshonroso). Si un estudiante por eguivocacién saca de mi oficind un libro
de mi Dertenencia, realiza una accién de sustraer, pero no una accién de sustraer
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censtitutiva -de la accién -y el tipo es descripcién de accién, entonces el error
de tipo descarta el dolo, y descartandc el dolo descarta la accién tipica.
Y en el caso que les pongo del cazador, dice la teoria finalista de la accidn:
¢udl era el contenido de la voluntad? E] contenido de la voluntad, lo que
el sujeto queria, era dispararle al conejo porque ese era el contenido de su
voluntad. Pero ¢] contenido de su voluntad no era matar a un hombre.
Y cwrno el tipo de homicidio dice “el que mate a un hombre”, y tal tipo
©objetivo es la muerte de un -hombre, pero el tipe subjetivo tiene que
coincidir para la existencia del delito de homicidio, con el tipo objetivo, aqui
no podemos predicar su existencia. Y si existe este error esencial de hecho,
que viene a ser un error de tipo, su contenido de voluntad no era matar
‘el hombre y mal puede decirse que hay accién de homicidio; hay accién

si, pero’ accién de disparar, y de dispararle al conejo, pero no hay accién
cle matar (49,

égnstitu’civa del delito de hurto, pues la accidn descrita por el articulo 397 con-
siste en “sustraer una cosa ajena”. Para la existencia del dolo debe haber cono-

~ -cimiento de que se sustrae una cosa y de que esa cosa es ajena. El error ‘sobre el

caracter de ajenidad, descarta el dolo y sin dolo no puede haber la aceién tipica

. contemplada ‘en el articulo 397. Mientras que la Teoria Causalista dirfa qué en los

ejemplos ‘propuestos hay accién tipica, porque hubo una modificacién del mundo
exterior ocasionada con voluntariedad, la Teoria Finalista, que se fija en el conte-
nido de ‘la voluntad, descarta Jla existencia de la accién que el tipo contempla.
Desde luego que la Teoria Causalista absolveria al ciudadano, pero por falta de

. culpabilidad. Segiin la Teoria Finalista se absolveria por inexistencia de la accion

tipica.
Para terminar esta nota, algo mis: mientras la corriente causalista habla de
error de Hecho y error de Derecho, y a ambos los trata en la culpabilidad (por -
fz'alt'a'gle dolo), en la Teoria Finalista se habla de Error de Tipo y Error de Pro-
hibicién. A aquel lo trata en el tipo y a este lo trata, igual que la teoria causalista,
en _la culpabilidad. Estas divisiones no se corresponden: que error de Tipo no
es ignel a error de Hecho y error de Prohibicién no es igual a error de Derecho,
lo demuestra el ejemplo de la sustraccion de la cosa ajena desconociendo esta
calidad. Este es un érror de Tipo que versa, sin embargo, sobre un aspecto .de
Derecho. Al contrario, un error de Prohibicién puede fundarse en un error de
Hecho como sucede cn el caso de la defensa putativa: aqui el sujeto yerra so-
bre un hecho (cree que lo atacan sin que el ataque exista en el mundo objetivo)
y este error genera la creencia de que puede licitamente defenderse: el sujeto sabe
que mata pero cree que le estd permitido. (Sobre la no equivalencia de las deci-
siones, puede verse a WELZEL, El nuevo sistems, pags. 115 y 116. Lo anterior

muestra cémo la concepcién que se tenga sobre 1a accién, repercute en la siste-
maética del error.

44, Si el error. de tipo descarta el dolo y la accién tipica, el error de prohibicién
descarta la culpabilidad. Aquel recae sobre cualquiera de los elementos del
tipo, sea fictico o juridico, seglin lo visto en la nota anterior. El error de prohi-
bicién, en cambio, versa sobre la antijuridicidad del hecho. Segiin lo dijo la Ju-
risprudenda. Alemana, “El autor sabe lo que hace, pero supone erréneamente que
estaria permitido” (B. G. H., citado por Derecho Penal Alemén, cit pags.
232-233). El error de prohibicién puede darse porgue:
1. EI sujeto desconoce la ley. 2. La interpreta mal o 3. Supone como existente
una causal de justificacién. )

Aqui, todavia hay que distinguir: a. El autor se equivoca sobre los presupuestos
objetivos de una causal de justificacién (cree que lo atacan, cuando en realidad
no es asi: defensa putativa). b. Error sobre los limites (el que hiere a otro para
detenerlo, creyendo que la ley le perm.ite esto). c. Cree el sujeto erréneamente,
que concurre en su obrar, una causal de justificacién (como el que cree que puede
corregir a los nifios vecinos impertinentes, porque “para un muchacho grosero,
cualquiera es el padre”. (Ver Derecho Penal Aleman, cit., pags. 233 y 235).

o~ 15 =



éléfizﬁa‘dd_c’;uet esta teoria prodice una revolucion: copernicana dea-

‘tro de la dogmatica. En efecto:

'En cuanto a 1a ubicacién ‘del dolo; el dolo'ya no estd enla culgbi,’sida& -
‘sino’en 1a accién.© . L _ |
.":.En""cﬁari‘to ‘al concepto. del dolo; el dolo ya.no:exige 1a conciencia de
"la antijuridicidad. La conciencia de la antijuridicided se fija &n la
culpabilidad como elemento del juicio de reproche (s5).

45. T finalismo, al igual que el causalismo, témbién tiene en cuenta la con-

ciencia de la antijuridicidad. Empero, una y*otra corriente da significade y iugas

sistematico diferente al concepto. En efecto: hemos visto, el dolo vara el fiaa-
lismo, no implica la conciencia de la antijuridicidad. Como dice. MAURACH “p5 el
gquerer regido por el conocimiento, <z la realizacién del tipo objetivo”. Tratado
de Derecho Penal, Ari::, Barcelona, 1862, Tomo I, pag. 302

No implica 1a conciencia de la antijuridicidad, recaleamos. Para los causalistas

en cambio, Ia conciencia de la antijuridicidad hace parte del dolo y este es el ¢o-
ascer y el querer la realizacién del fipo, mas la conciencia de la antijuridicidad.
En el finslismo, esta se tiene en cuenta como parte del juicio de reproche. O s2g,
ambos estudian la conciencia de la antijuridicidad en la culpabilidad. ¥l finalisine,
como componente del juicio de reproche (la culpabilidad es mero juicio de repro-
che). El causalismo. como- elemento del dolo (la culpabilidad es dolo y culpa).

Ahora bien: una cuestion compleja és determinar ¢émo exigzen uno y ofre esa

conciencia de la antijuridicidad. Es necesaria su actualidad? Es suficiente su po-
tencielidad? Respecto a esto, encontramos des torias denominadas “teoria del dolo*
7 “teoria de la culpabilidad”. Vedmoslo someramente: -

L

TEORIA DEL DOLO. Dentro de esta teorfa, el conoeimiento de la antijuridici-

dad pertenece al dolo. Pero se distingue: a) Teoria “estrictz” del dolo. I eo

. nocimiento del injusto hace parie 'del dolo y deke ser ACTUAI. Falta esa con-

ciencia de la antijuridicidad, cuando hay un error de tino y cuando el sujefo
no es consciente de que obra injustamente, como cuando supone, sin existir real-
mente que existe una causal de justificacién o de exclusién de Is responsabi-
lidad, o no conocia la prohibicion. Quiere esto decir que el error de tipo v el
error de Dprohibicion, tienen la misma consecuencia, se eguiparan. Si el ervor
es imevitable, se descarta toda responsabiliadd, si no hay conciencia actual se
gescarta el dolo. Si el error es evifable, se descarta toda responsabilidad, si no
fhiay conciencia actual, se descarta el dolo. S et error es evifable, se castigz a
titule de culpa, si hay tipo culposo. ]

b) Teorfa “limitada” del dolo. Solo exige para la existencia del dolo, el polencial
conocimiento del injusto. Surgié esta teoria como reaccidn contra la anterior.
pues aquella se llegaba a absoluciones infundadles {casos graves en los que la
no econciencia de la an#juridiciiad se debfa a una gran indiferencia) o, al con-
¢rario, a condenas por “culpa de derecho” (suponer probado o fingir el cono-
cimiento del injusto, o darlo por probado a partir del conocimiento del tipo).
Dijeron entonces_los partidarios de esta teoria que gquien delingue en una situa-
cion de gran indiferencia ante el derecho demiuesira gran “enemistad al dere-
cho”, “cegucra juridica” y merece ser {ratado “como si hubierw” aectuads dc-
losamente. Desde Iluego, al castigar los casos de cuipa “ecmwo si” fueran Jolo-
sos, ello no operaba sino en los casos especialmente reprochabies de evitabilidad:
TEORIA DE LA CULPABILIDAD. La cuipabilidad no es vinculacién sicolégica.
Ia cuipabilidad es reproche. Empero, hay que distinguir:

A. Teoria “estricta” de la culpabilidad. Es la seguida por la teorfa finalista:
el conocimiento del injusto no hace parte del dolo. Este estd en 1z acecidn, es
tipo subjetivo. La conciencia actual o potencial de ia. antijuridicidad hace parte
el juicio de reproche. Pero reparese bien: se habla de conciencia achial o po
tencial. Desde iuego, el reproche serd mayor o menor en uno u ofro caso. Sin
efnbargo, lo hatra de todas formas, ¥l error de tipo, hemos visio, descarta 1a
aceién por inexistencia de dolo; veamos gue pasa con el error de. probibicién:
si el error era invencible nmo se hace reproche alguno. Se absuelve, por falta
de culpabilidad. Si el error es vencible se atenuar§ el reproche en relacién al
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Como consecuencia de lo anterior surge la divisién enire error de tipo
v error de probibicién. El errer de tipe, descaria el dole, ¥ Por ende la
accion tipics, como s ha visto, El error de prohibicién descarta la culpabi-
lidad, porque la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de 1a con-
ciencia de la antijuridicidad, hace parte de la culpabilidad come juicio de
reproche. Y gquien no sabia de manera inevitabl: que esta obrando de maners
injusta, 1o puede ser reprochado y a ese sujeto no se le puede decir: “Usted
obré culpablemente”. Si el error era evitable, se condena por delitc doloso
(aun sin actual conciencia de la aqtijuridicidad) Dpero se atentia la pena por
ser atenuado el reproche. A la vez, dentro del errcr de tipo se distingue
entre error vencible y error invencible, Si el error es invencible se descarta
todo tipo. Si el error es vencible, se examinard si ese sujeto pude prever
O O ¥ se examinard si hubo accién culposa. Caso de que se determine que
su accién fue culposa habra responsabilidad por culpa si hay tip6 culposo.

La culpa y el dolo se diferencian ya en el campo de la accion y Do -en e}

campo de la culpabilidad.

También el concepio finalista de la accién tiene repercusiones -en cuan~

reproche que se hiciera st el obrar fuera doloso, pero de todas formas se re-
procka, Se atenilia la responsabilidad y por tanto la pena.
Aqui Ia diferencia con la teoria del dolo es radical: en esta teoria, (en la teorfa
iinalista) se puede ser responsable por comisién de un hecho doloso, sin haber
obrade con conciencia actuel de la antijuridicidad. Més claro: -conciencia y
voluntad de realizar el tipo (Julo) -+ concienciza de la antijurigicidad = res-
ponsabilidad tofal, por total repreche., Conciencia y voluntad de realizar el tipo
(dalo) + no coneciencia de la antijuridicidad por error imvencible = no raspon-
sahilidad, no por falta de dolo (éste permanece), sino por falta de culpabi-
Iidad, (no bay resprechabilided) porgue falta la conciencia del injusto. Recuér.
dese gue reguisifos para que exista juicio de reprochabili®ad es que exista im-
gutghﬂidads coneiencia zetual ¢ polencial del injusto y exigibilidad de la eom-
ucta.
Concisncia 4 wountad de realizar el tipo -~ erxor vencible {conciencla poiencial
del mjusio) = responsabilidad por delito doloso (el dolo gqueda intacto}, pero
responsanilidad afenuada. Repérese biem: os sflo una respomsabilidad atenuada
por ser el reprothe afenuado, no se trata de uma responsabilidad culposa. En
12 teoria dei dele, st el 2IT0r es invencible, Tecuérdese, s absuelve por falta
de gimq, si el error es wveneible se condeneri por culpa, si hay tipo cuiposo. En
la feoria finalists, si el error de Drohibicién es vencible, se condenaz por delito
?;gfgésgeggi se gt?x%ﬁa, plues para WELZEL, como se verd luego, mo puede
hi de ito culp i d ; i y i
Dabiarss dﬁereni?es.o Boso, pues el tipo culpose y el tipo doloso material-
B. Teorfa “limitada” de la culpabilidad. Aquf se distingue enfre error de tipo
{Que descarfa el doic « sea la accidn tipica) y error de Mrohibicién, Luego esta
teoriz dislingue entre desconocilviento de la norma general prohibitiva y dice:
error invencible = absolucién. Error vencible — responsabilid~d por dolo pere
culpabilidad atemiada. Pero si no se trata de esto sino de error en cuanio 2 una
wousal de justificacibn se distinZue de muevo:
a. Frror sebre existenciz de un hecho que de comewtir jusificaria la con-
ducta, Esto 1?_ fratan como ervor de tipe (invencible =Jabsoluci6n. Venci-
. - ble = se aplica Iz pena correspondiente a la imprudenci®, si existe tal tipo).
&. 81 el ervor versa scbre limites o eXistencia Me una causal de justifieacién,
5c aplicam los princibics genmerales del error de prohibieién: error imvenci.
ble = inculpebilidad. Error vencible = culpabililad dolosa atemuada. (So-
ﬂbz‘e To %négze;g’{dggﬁgéﬁgﬂé o}:i cg.,l T;lo?o lg, lpééi 11:%1; Tres conferencias,
ade de Coloibi ol, ¢ S
«txsvisia‘ $57 8 Saoy . 2, s 3, Diciembre 1865,
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- to'-al ‘concepto de: omision,’
1 s "del "eas 1 analizar. .
: n?"-’?s'-c\iieel;;: '-ﬁx?for?xeraﬁxente ¥ sélo referido a un punto, c'el dolo, en qué
" pedida “este esquema’ serfa aplicable en el proyecto del 76. Dice el proyecto,
‘ capitule *De"la culpabilidad” art. 39: “Para que 1?. acczion u omisiéh fea
punible, tiene que realizarse con dolo, 'culpa o preterintencién”. Art. 40:. La
conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho legalmente descrito'y
quiere su realizacién, lo mismo que cuando lo acepta previéndola por le
menos como posible”. WELZEL define el dolo como “el saber y querer la
realizacion del tipo” (46). Vean ustedes cémo la definicién de dolo de los
Proyectos coincide con la definicién de dolo que dan WELZEL y MAURACH (47,
“La conducta es dolosa cuando el agente comtice el hecho legalmente descrito
y quiere su realizacién, lo mismo que cuando la acepta previéndola &l me-
nos como -posible”, dice el articulo 40 del Proyecto de 1976. Segin la defini-
cién del dolo mo entra la conciencia de la antijuridicidad como elemento
del dolo, o : ' Y
Sin embargo, obsérvese que, al hablar de la culpabilidad, dice: “No
es culpable; Quien obre con la conviccién errada e invencible de que no
concurre en su accién u omisién, alguna de las exigencias necesarias para

Examinadas las cosas asi, someramente, encontramos cémo se toma
una determinada estructura del delito y una determinada definicién de dolo,
que el hecho corresponde a su descripcién legal”, (Articulo 44 numeral 49).
pero sin embargo no se es consecuente con los resultados de tal definicidn;
cuando se dice que hay dolo “cuando el agente conoce €l hecho legalmente
descrito: y quiere su realizacién’, a mi ma..era de ver se estd consagrando
¥ se esta diciendo “el dolo es un dolo de tipo”. Luego, si hay un error de
tipo se descarta es el dolo, y por ende la accién tipica, y no como dice el
proyecto que se descarta la culpabilidad (43), :

‘en cuanto al concepto de participacién, etc., Pero

45, WELZEL, Derecho Penal Aleman, cit.,, pag. 95.
47, MAURACH, op. cit. Vol. I, pidg. 302, ver nota anterior.

48, Opino que tratindose de un error de tipo, (ya sea un error sobre un elemento

féctico, descriptivo o normativo) al menos en este punto, es ficil llegar a una
conclusién légica dentro del proyecto, con base en la Teoria Finahsta. En efecto;
el articulo 29 dice: “Para que un hecho sea punible debe ser tipico,’ antijuriaico
y culpable”. Y el artfculo 19 dice que “la infraccién puede ser realizada por accién
o por omisién”. . .

Pues bien, h:y que concluir que el proyecto pome como piedra angular de la
estructura del delito, la accién. Y si como hemos visto, el articulo habla de “accién
tipica”, en los casos del dispare al conejo y muerte del hombre y del estudiante
que suskrae el libro lo que no se da es accién tipica. Entonces, a pesar- de que en
el Proyecto se diga que el Error de Tipo descarta la culpabilidad, al partir de la
accién como base de todo el sistema, gueda obligado con la estructura de la acci6n.
El dolo hace parte de ella. El error de tipo, descarta el dolo y descarta la accién. Y si
esto es asi no es necesario avanzar hasta la culpabilidad para descartar la respon-
sabilidad del sujeto. T R

Al legar a la anterior conclusién, nos preguntamos si es o no cierta la exis-
tencia de las denominadas, por WELZEL, estructuras logico-objetivas, insertas en
la materia juridica y previas a toda reguiacién positiva y que no se pueden desco-
nocer, Sobre las Estructuras Légico-objetivas, puede verse a WELZEL: Derecho Na-
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Habria que hacer un estudio mas defenido de los diferemtes articulos

cni'e e§e proyecto y ver, si se podria tentativamente, edificar en él una teoria
finalista de ia accién. Me parece a mi que este proyecto, segin Ioe onalisig
que ge hagam, podia resistir uno u otre esquema del delito {aungue no toial.

mente). Lo importante seria establecer cual si
portant cudl sistema de los elaboradcs g
coherente. =

El Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA ha elaborado un esguema
particular del delito definido desde & bunto de vista dogmatico y cree que
ej; proyecto soporta ese determinado esquema. Yo, &i lado dei esquems cla-
sico, al lado del esquema neoclasico vy al lado del esquema finalista, he de

decir que el esquema que elabora el Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUI-
.LLA, atn cuando no Io comparto en su totalilad,

relamente es un gran es-
fuerzo y sobre todo, puede ayudar a resolver un

: a cantidad de- dificultades
que se presentan dentro del proyvecto. El esquema que presentia el Dr, J. FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, publicado recientemente (39). es el delito -como una

accion tipica, antijuridica, culpable ¥ reprochable. Sostiene el Dr. FERNANDEZ

C.. que las incongruencias que bresenta el sistema finalista se pueden obviar a

condicion de que se introduzea el elemento de la reprochabilidad, sin mezclas
d‘e elementos subjetivos los que, seglin afirma €1, tedavia existen dentro del
Sistema finalista, aun cuando WELZEL v MAURACH asi ne lo reconozcaz.
Como usieden pueden ver en el articulo, é! scstiene que Ia accion.desde el
punto de vista ontoldgico es una accién fingl; lo que pasa €8 gue para &l
también basta, para la existenicia y la constatacién de la accioén, Ia wolunta-
riedad. Bl contenido de la veluntad, se examina en la culpabilidad, perg no

porque la aceién ontolégicamente no sea final, sino porque metodolégicamente

fural v Justicia Malerial, Aguilar, Madrid, 1857

: , Aguilar, dr pégs. 257 a 260 Mas alld del De-
recho Natural y del Positivismo Juridico, Upiversi: i
gentiqna 100, piy Oy Dosit uridico. Universidad Nacional gde Cérdoba, Ar-

81 se parte de la accién como base del sistema del delito ! L
se la estructura ontolégica de eila, la mota gue caracteriza su’ e%gngg?dgadﬁfﬁ?ggg
81 el iegislador no quiere caer en contradicciones, tiene que respetar el obieto Qué
quiere vegular. Mo puede desconocer la esencia de la materia de la reguiacién. Ia
ley estd destinada al hombre y esta orientada a conformar su conducta, o sea .que
no se dnge a procesos causales sinc a acciones humanas., Lg aceién h’umana esta
ya dzda 24 leg.tsladorz en el sentide de ue &1 puede o no tener en cuenta uma n ofre
a_gcmn para 1mpuiarie una saneifn como consecuencia, Dero una vez gue esio de-
@zue,mesr;é vineulade por Su estructura. Al respecto afirma ARMIN KAUFMANN
e ‘72 estzuctura oniolégica de 13 accibn humana determina ia estructura posible
&gl obleto del mandate. 8i una aceidn determinada debe imDonerse como deber ¢ no
es una decisién valerativa que Derienece al ambito amoldgico. Que el mandato de
2ccibn siempre tendrd que correzponder a la estructura final de i3 aceiSn humana
es uns cuestién gégtco-obl;etzya, a szber, prefijada por la estructura del sap” ('Dr;:
blemas del conceimiento juridico ejemplificado en el Derechs Penal, Revisia 'Nﬁevo

Pensamients Pezal, N 2. Buencs Aires, pag. 215).

Insisto, eceptar la actién ceme Diedra anguiar de la estructura dsl delito, im
22 e - ~ e "
plien aveplar las comsacuencias gue se siguen del enélisis de su estructura %ézér a.

42, Hgvists ¥Wdiudics de Devesho, Faculiad de Dovachs ienois ]
Universidad de Autloquis, Nros. 8980, pAgs 7 a 191, %&ee%%iafmpogﬁggbgf o



‘ :habiéﬁdza, és..ﬁo:si'ble' 1a separacién de la accién y del contenido de la volun-
gl i de e _

B2 deA}:;' :flc;?;aré.a el delito es accién tipica, antijuridica, gulpable ¥y re-
' pd‘bchable. La culpabilidad esté conmstituida por dolo y culpa cox}.otros gle-
mentos; pero el elemento nuevo que &1 introduce es la reprochabilidad como
puro juicio de reproche, como puro juicio normativo que se lanza sobre
el presupuesto de que ya existe la accién tipica, antijuridica ¥ culpablc? (1),
A mi me parece que lo més indicado es que el Dr. FERNANDEZ comience
a explicar el esquema, y ya mas adelante, si queda tiempo me permitiré
bosquejar lo que yo creo que podia ser una tentativa de construceién de la
teoria finalista dentro del presente proyecto em lo que éste Io admita.

50. El problema gque se plantea, pues, es el de saber si la acCion es um concepto

prejuridico (ontolégico) o juridico, teleolbgicamente determinado. El aufor, se
sitia en el plano de quienes, como MEZGER, creen que desde el punto de vista
ontol6gico, la acci6bn humana si es final, pero a nivel metodolégico se es libre para
considerarla o0 no en su esencia determinante. De la accion hacen parte, a) el me-
vimiento, b) la voluntariedad y c) *“la forma de direccién de la voluntad a la meta
gue la inspira” (“Causa Final”), (pag. 104). Parece que el problema radica.en la
posicién que se tenga sobre el método. Es el objeto el que determina al méiodo
del conocimiento, o al contrario, el método 2l objeto cuya estructura ontologica ya
estd dada, sin que le sea permitido cambiarla?

§1. Muy al principio del articulo anuncia la introduccién de la Reprochabilidad

como otro elemento, llevando al finalismo “a sus wostreras consecuencias teod-
ricas”, pdg. 99. “Este desarrollo de las tesis finalistas —dice— impone al mismo
tiempo restricciones que, como se verd, comportan en parie una vuelta a MEZGER,
mas sin quedarse en su postura poco conscuente”, pig. 99.

Esto implica que la culpabilidad sigue siendo un “fen6émeno fundamentalmente
sicol6gico” y “tiene la ventaja de conservar la acepcion tradicional de.la culpabili-
dad, fuertemente arraigada en la conciencia juridica actual, y,. ademds,. la..de n
concelir el reproche come mixtura de factores heterogéneos”, pag. 99. - :

Creo, por mi parte, que toda teoria. de la estructura del delito: que pretenda
mentener 1a culdabilidad como dele y culps, no puede ser un “mas alla del finalis-
me”, A1 contrario, es un regrese a la comcepci¢n causalista de la accién, “una vuelia
z MEZGER”. Ninguna teoria gue sague 4 dolo y.a la culpa de la accion o gel tipo,
puede preteader para si el ncmbre de finalismo. Finalista es guien reconcce la es-
iructura esenciai de la acciénr v respeta esa estructura. Yo me pregunto, si para
obviar la contradiccién de WRLZEL Y MAURACH, autores que hablan de ser par-
tidarios de una concepcién normativa de la culpabilidad y sin embargo introducen
factores como la imputabilidad (concepto no normativo) entre “los elementos de
iz reprochabilidad” (WELZEL, El nuevo sistema, cit. 100; Maurach II, pig. 24), yo
me pregunto, si es necesaria “una vuelta a.Mezger” aungue sea “en parte”. Por qué
ne decir mejor, por ejemplo, que la imputabilidad, la exigibilidad de la conducta
¥ ia conciencia actual o potencial-de la antijuridicidad son presupuestss de la cul-
pabilidad y no elementos?

La fundamentacién (y consecuencias) de esta posicién, no puede ser tratada aqui,
por razén de la extensién que ello acuparia .
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POST SCRIPTUM

Los Problemas del Error de Prohikicién en el Proyecio del 76 (V.

Como hemos vistos en la nota 43 el tratamiento que hace el Proyecto
del Error de Tipo es a nuestra manera de ver, desde el punto de vista
sistemiético, poco satisfactoric. Con la azplicacién de la Teoria Finalista de la
A&ceeibn y su principal postulado de la ubicacién del Dolo .como parte del

- Tipo Subjetivo, el problema puede obviarse. Y puede hacerse, repito, a partir

de la consagracién, que ha hecho el Proyecto de la Accién como pilar de la
Bstructura del Delito. Esto, desde luego, sobre la base de una recta compren-
sion de lo que la Accién ontolégicamente es y la vinculacién del legislador

" a tal concepto.

El Proyecto del 76 en el tratamiento expreso que hace del Error de
Tipo, llega a la misma conclusién a la que llega la Teoria Finalista; abso-
lucién en caso de Error Invencible, punicién por culpa si-es Vencible. Di-
fieren si, en la ubicacién sisteméatica de la solucién; el ‘Proyecto soluciona
el problema en la culpabilidad; la Teoria finalista, en €1 campo de la Accion
Tipica, Hablo de “tratamiento expreso”, pues como hemos vistos, a partir de
la Definicion DogmAtica del Delito, el Proyecto en este punto soporta una
solucién acorde con la Teoria mencionada.

Empero, con €l Error de Prohibicién acontece todo lo contrario: es
correcta su ubicacién dentro ae Ia Estructura del Delito (éualquiera_ que
sea la Estructura que se acepte). Sin embargo, nos parece que no son satis-
factorios los resultados a los cuales conduce a efectos de una sana politica

" ecriminal. En efecto: reparemos en el articulo 44 que dice:

“No es culpable:

Bateee tittsaaanaaana Quien realice el hecho con la conviceién errada e in-
vencible de que estd amparado por una causal de justificacién prevista en
Ta ley?, EE 2 : S TR :

En el anterior numeral, como es obvio, se consagra €] Error de Pro-
hibicién. Repérese, excluye la culpabilidad si es “Invenciple”,,

Quiere esto decir que implicitamente est2 distinguiendo entre Error
Vencible e Invencible. No cabe otra alternativa. Pero, entonces, si al Error
Invencible se le da la expresa consecuencia de excluir la Culpabilidad, qué
pasard con el Error Vencible? '

Al hablar del Error de Tipe en el numeral 4 del mismo articulo 44
distinguié: si es invencible, “no es, culpable”; si es vencible, o sea, “si el

1. Lo dicho también vale para el Anteproyecto del 74. (Véase articulo 49, numeral
39), pues en esta materia no hubo modificacién.
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error proviene de culpa, la accién u omisidn Gnicamente serd penada cuando
la ley Hubiere previsto la forma culposa”. No hizo otro tanto al hablar del
Error de l?rohibicién, pues en parte algunaz habla de Error de Prohibicion
culposo, o sea vencible. Qué pasa entences con esta clase de error que evi-
dentemente puede presentarse en la vida ordinaria?
Tres alternativas cabrian frente a esta hipétesis:
19 . Condenar por delito doloso aungue falte la conciencia actual de la an-
tijuridicidad, e imputar la pena correspondiente a la responsabilidad
total. ) .
29 Absolver, por e! delito doloso, pero condenar por delito culposo (la
denominada “culpa de derecho”), cuandg esté expresamente previsto.

el conbeer y querer la realizacién del heche, sin que implique la con-

ciencia de la antijuridicidad) pero atenuar la sancion por ser de todas

formas :menor el reproche por faltar la conciencia actual de la anti-

‘juridicidad.

Ante la primera alternativa podria argumentarse que si explicitamente
habla el Proyecto del Error de Prohibicién Invenecible como excluyente de la
Culpabilidad 'y no dije nada del Error Veneibls, esto .indicaria que sdlo
a aquél se concedié relevancia juridica. Segin esto, habria culpabilidad total
vy en consecuencia, también plena responsabilidad adn sin plena concien-
cia de la Antijuridicidad, lo que; no parece aceptable, pues habria un tra-
tamiento igualniente represivo ante comportamientos diferentes. Para esto,
para -castigar igualmente esios casos que sen reazlmente diferentes, debe ha-
cerse una. ficcién y dar por existente algo gue realmente no existio.

Qué- pasa con la segunda alternativa? Condenar por delito culposo,
tampocs parece ser la soluccién correcta. En efecto, el sujeto sabfa que
estaba gjerciends una actividad descrita comio delito y no es eso lo que ma-
terialmentie consiituve el delito culposo.

YVeamos lo enterior méis a sespacio: tommemeos € tan manido caso de

guien dispara a un conejo, pero mata a ua hombre. Aquf no hay problema, .

pues tratdndose de un Error de Tipo, se absuelve si el Error es Incencible
y ss condena por Culpa si €5 Vencible. ¥n cambio, si el sujeto dispara‘
sobre un hombre porque cree que puede hacerls para detenerlo, la situacidén
es diametralmente distinta; en el casc del cazador, el Error siempre descarta
la Coneciencia de la Antijuridicidad, pues guien no sabe 1o gue hace €l no
sabe que dispara a un hombre) mal paaede iener conciencia actual o poiencial
de que su obrar es ilicito. ,

En cambio, otra cosa sucede tratindose de guien sabe lo que. hace,
pero cree que le esia permitido. EX actuar culposo es materialmente distinto
a esta situacién. En el actuar culposo & fin al cual se dirige el sujeto no es
delictivo, & incluso muchas veces se trata de un resultado deseable. Lo que
es juridicamente relevanie es la utilizacién de los medios. ®! desvalor esti
ne en la finalidad perseguida, sino en el desvalor de la Accidn, en el facior
de direccién hacia ese fin. No puede decirse que estructuralmente sea idén-

-2

€ Condenar: por delito doloso {si para Ia existencia del' dolo solo se exige

tica la situacién de quien dispara contra un conejo y culposamente mata
a un hombre a la de quien dispara sobre un hombre, sabiendo que lo hiere
(conoce y quiere hacerio) pero cree gtie 10 pueae hacer para detenerio. Sos-
tener en este ultimo caso que aun cuando queria matar o lesionar, como
no tenia actual conciencia de la antijuridicivad, pero podia lenerla, hay un
geiito culposo, es dar una soluwién igualitaria para dos situaciones materidi-
mente distintas, que reclaman también soluciones diferentes .Digase que en
w2 caso como este, se atenuara la pena, como lo dice el Finalismo. O wgase
gue se podra apiicar la pena sefialada en la ley para el delito culpose {(aqui
€] probiema esia en el sistema que se adopte en la regulacidn de la cuipaj
o digase que el comportamiento se castigard como si fuera culposo. Pero no
se diga eue materialinente sea un delito culposo. Pero bien, supongamos que,
aunque erroneamente, se castigue por delito culposo. Al fin y al cabo, asi
se alcanza a castigar, asi auneue sea en parte hechos bastante lesivos para
la sociedad. Pero, y si no esta previsto el tipo culposo?

Tomemos por caso un Abuso de Autoridad o una Detenciéon Arbitraria,
Como estos tipos no estan consagrados de manera culposa, facil le queda
al funcionaric escapar al justo castigo por la felonia contra el ciudaaano
cometida, diciendo: “Yo no tuve la conciencia actual de la antijuriaiciaad,
pues crei cumplir con mi deber, crei que la tortura o la depredacién o ei
atropello me estaban permitidos; y me estaba permitido el desmén, para la
salvaguarda del orden. En fin, crei estar en ejercicio de mi deber, de mi
cargo”. Se debe absolver de dolo ror falta de la conciencia actual. Pero,
se podria condenar por culpa? Evidentemente no, pues estos tipos no son
susceptibles de ser cometidos con culpa. De modo que: o se absuelve y es
una medida altamente peligrosa desde el puntc de visia de Politica Criminal
o se condena y se pone una pena acorde con la responsabilidad total, por
delito doloso. Aqui se optari'a por la alternativa 1, también injusta.

Como hemos visto, en el Finalismo, basta para la exisencia del dolo
el conocer y el querer la realizacién del Tipo. (Asi también el Proyecto,
Articulo 40 ya iranscrito). De manera gue, si acepiamos que en el comporta-
miento del funcionario hay dolo, en este aspecto, el Proyecto estaria aceptande
la posicidn finalista, en el sentido de que una conducta puede ser dolosi
tdesde el memenic en que simplemente se conocié y quiso) sin que sea
necesaric la concienda actual de la antijuridicidad. Sin embargo, como hemos
visto, en el pensamienio finalista, en los casos en los gue a pesar de que
el sujeto sabla lc que hacia, no ienia una conciencia actuai sino sélo poten-
cial, en esos casos, aplica una pena pero atenuada por ser también atenuado
el reproche de acuerdo con las circunstancias. Ep el Proyecto, empero, se
aplicaria una pena igualitaria para los casos de conciencia actual y conciencia
potencial. Fn este punto, se apartaria de nuevo del finalismo.

He afurmado que es peligroso desde el punto de vista de la Politica
Criminal el que se absuelva en los casos que venimos de mencionar, pues
precisamente, se debe ser més riguroso cuando se trata de un error de pro-
hibicién, ya que el sujetc sabe lo que hace. El saber que su obrar esta
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censagrado en la ley como delito (aunciue crea que estd permitido) debe
aguzar al ciudadano para cerciorarse si su obrar realmente si lo esti o no.
Como lo dice HELMUTII MAYER:

“El meédico que pone fin a un embarazp per imper.osas razones meai-
cas, aepe tener muy presente que mata a un fetro, el soldado aebe
saber que mata, y anipos deben estar conscientes e que se trata ae
Drocesos graves y dOlorosos que requieren age ung justificacion espe-
ciar . (Citado per WELZEL, Derecho Penal Aleman, Op. Cit. pagi-
na 229). . )

e aepe Ser Imés riguroso en estos caws,'y siéndole, el Derecho Penal
rebasa su sumple papel de ser sancionader, y pasa a cumplir un importacte
papel que Je corresponde, el papel de promotor y educador del conglomerado.
(>obre este doble papel del Derecho Penal, puede verse con toda clarided
a ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Uthea, Buenos Aires, 1960, Pag. 9).

El Derecho Penal es conformador de la conciencia ético social. Es pro-
tector de valores, pero también es conformador de ellos. Si esto es cierto,
la actividad legisladora configura valores indispensables para la convivencia
social lesto, 'de modo general) y que asi son sentidos por el conglomerado.
En la medida que la ley penal declara punible una conducte, qué ya es
merecedora de pena segtin €l orden moral, hace descansar la reprochabili-
dad por la falta de conocimiento de lo injusto en una falta de ‘“esfuerzo
de la conciencia”, porque los contenidos de la conciencia se forman esencial-
menie con convicciones de la cultura vivida” (WELZEL, Derecho Penal Ale-
man, cit. pagina 249). :

Al ciudadano, por tanto, le es exigible; que obre sélo cuando esté
convencido de que no obra ilicitamente y que se abstenga no sélo cuando
sabe que estad obrando mal, sino también cuando tiene la duda de si-su obrar
es ilicito o no, cuando no esta seguro de que‘su obrar estd bien. Es la
denominada Etica de Responsabilidad, frente a la' denominada Etica del Co-
nocimiento. ) 3

En resumen, el Error de prohibi%ién vencible es el que presenta los

problemas: si en el Proyecto se absuelve, por falta de conciencia de la

Antijuridicidad, es una medida injusta y peligrosa desde el punto de vista
de la politica criminal.

Si se condena por Delito Culposo, se reconoce culpa alli donde hay
un obrar cuya concrecién final se sabia tipificada como delito, que material-
mente no es culpa. Ademas, como-la gran mayoria de las conductas no estan
contempladas como punibles a titulo de culpa, se llegara a multiples absolu-
ciones absurdas. Piénsese en los ejemplos propuestos de Abuso de Autoridad,
Detenciéon Arbitraria, ete. .

Finalmente, si se condena por dolo, se hace una ficcién, también in- .

justa, pues es claro que se debe castigar tanto a guien obré con la conciencia

actual de la antijuridicidad como a quien obré con sélo conciencia potencial -

de ella, pero, obvio, con penas: diferentes. Hacer ficciones para equiperar
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diferentes siiuaciones es un peligroso camino en el Derecho Penal. Fl Legis-
lador debe atenerse también a limites onteldgicos.

Parece que si se auiere evitar la injusticia de castigar igualmente a
guien no tuvo la conciencia actual de la antijuridicidad y a guien si la tuvo
(primera alternativa) o si se gulere evitar el absurdo de condenar por culpa
alli donde materialmnte hablando no la hay y con los riesgos de absolucio-
nes (por falta de tipo culposo) peligrosas desde el punto de vista de una sana
politica crirninal (segunda alternativa), parece que si esto se quiere evitar,
si se qujere evitar los errores sistematicos y paliticocriminales, s¢ debe optar
por la Tercera alternmativa, postulada por el Sistema Finalista. Debe, pues
contemplarse el caso del Error de Prohibicién Vencible,

Esta regulacion podria obtenerse agregando lo pertinente al numeral 39
del articulo 44, asi:

Articulo 44: )
3. Quien realice el hecho conn la conviceidn errada e invencible de que

estd amparado por una causal de justificacion prevista .en la lev.
“En caso de que este error sea vencible se aplicari la sancion estable-
cida para el delito, disminuida en o
También podria decirse: “En caso de que el error fuera evitable, se
atenuaré la- sancién en ' -




UNA PROPOSICION CONCRETA

Leamos lo que dice el Presidente de la Comisicn que redacté el Pro-
yecto de 1975, Dr. LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en carta de 19 de cctu-
bre de 1976 dirigida al Sefior Ministro de Justicia y mediante la cual se hace
entrega del Proyecto al Sefior Presidente de la Republica:

“Por otro lado, no significan las precedentes palabras que el estatuto
que se proyecta se.esclavice, con pertinacia en toda su extensién, a las ten-
dencias de 'na determinada escuela cientifica, ya que los Codigos, por lo
general, tienen una vida mas larga que las cambiantes teorias de muoda,
sometidas 2 - evoluciones y rectificaciones frecuentes” (1),

Frente a la anterior afirmacién y después del somero examen que
hemos hecho de algunos puntos (accidn, culpabilidad y error) vale la pena
preguntar: se bha cumplido lo deseado, en el sentido de no comprometerse
‘“con pertinacia” con una corriente determinada entre las que hoy ocupan
el primer plano de los intereses en la Teoria General del Delito? A mi ma-
nera de ver, desafortunadamente no se ha cumplido con lo propuesto. Veamos
por qué: ] - )
Bien sabemos que unos de los puntos de discusién de la Dogmética
Juridicopenal .del presente siglo ha versado sobre los conceptos de Accidén
y Culpabilidad. ¥ hemos visto dos posiciones radicales: Corriente Causalista
y Corriente Finalista. Hay enire ambas una posicién en lo esencial inconci-
liable: ubicacién del dolo y concepto de culpabilidad. Para aquélla el Dolo
es “forma” de culpabilidad y esti ubicado deniro de ella. Para ésta, el dolo
no hace parte de la culpabilidad (ésta es un juicio de reproche) sino que
se ubica en la accidn, como parte esencial de la misma.

Ahora podemos reparar en los articulos 44 del Proyecto del 74 y en
el 39 del Proyecto del 76. En estos articitlos se habla del dolo, la culpa
v la preterintencién como ‘“‘formas” de culpasilidad (20 Asi las cosas, podra
decitse que los Proyectos no se han comprometido con corriente alguna?
i.a regulacion de la culpabilidad demuestra lo centrario. Lo mismo se puede
decir con la regulacion del error de tipo, en particular: si se afirma que
esta clase de error descarta la culpabilidad (articuio 44, numeral 4), 16gica-
mente se estd optande por aquella corriente que afirma que el error, sea
de Tipo o de Prohibicién, se debe tratar precisamente ahi, en ia culpabilidad.
¥ desde luego que de manera directa se descarta aqui a la Teoria Finalista,

1. La mencionada carta puede verse en la publicacion del Proyecto de Cddigo Penal
Colombiano, hecha por el Ministerio de Justicia, Bogota, 1975, X_XIII La cita
puede verse en la pagina IIL

2. Al ya pubkcado Proyecto de 1976 por parte del Ministerio de Justicia, s2 han

hecho algunas modificaeiones. En especial, debe notarse la tidlacién de cads
articulo. Para esto, puede verse la cepia mimeograiiada del Proyecto que ha di-
vulgado el Ministeric de Justicia.
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teoriz que afirmea que tal error (el de Tipo) descarta la accidén tipica, como
lo he explicado atras.

Si se han tomac'o estas posiciones radicales, no sclo se estan esclavi-
zando los Proyectos “con pertinacia” a una determinada corriente de pen-
samiento, sino que sa estd excluyendo, de enirada, una importantisima ieoria
(nos referimos a la Teoria Finalisia) que desde los ultimos 30 afios viene
ocupande el primer plano de la discusién y que dia a dia se va imponiendo,
como lo demuestra la concresién de sus principales postulados en el Cddigo
Penal Aleman de 1975 y las inieresantes discusiones que han suscitado en
Italia y Espaga (3.

“Bsclavizarse con pertinacia”, a una corriente degmaética exciuyendo de
entrada a otra u otras tan importantes y tan actuales, es justamente llegar
a donde no se debe llegar: a que los cbdigos se aten “a doctrinas que
pasan ¥ a escuelas que periclitan”. Esio es Ilegar a un estancamiento ‘de la
discusién, a la concrecidon, de manera dogmatica, de unas ideas que no solo
van a ser sino que ya han sido “scimetidas a evoluciones y rectificaciones
frecuentes”, Me parece que ro puede ser mas acertado el pensamiento de
KARL ENGISCH, citado por el mismo Presidente de la Comisidn;

3. En Italia pueden resaltarse principalmente los siguientes trabaJos
GIUSEPPE BETTIOL, Rilievi metodo‘cglm sul concetto di azione, “Revista Italiana
di Diritto Penale”. 1940 - XVIIY, pigina 3 a 21.
NICOL.A CARIPISI, Rilievi sulla Tecriz dell’azione Finalistica. Cedam, Padova, 1952.
MERCERLLO GALLO, La teoria dell’azione “finalistica” nella piiz1 recente dotrrina
tedesca, Milano, 1950.
BMARINUCCI, II Reato come “azione”, critica di un dogma. Giufiré. Milano, 1971.
PETOELLG MONTOVANTI, 11 concette ontologico del reato, Giufiré, 1954.
EL10 R. MIORSELLI, A propdsito di un recente saggio Giuridico Filosofico di Hans
Welzel, Rivista “Archivo Penale”, 1953, Settembre-Ottobre.
MARIO PORZI, Uno studio sulle repercussioni della dottrina finalistica nella dom-
matieca italiana, “Archivo Penale”, Gennaio-Febbraio, 1964
DARIC SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalisticc di azione, Napoli, 1955.
En Espafia deben Tesaltarse los siguientes principales trabajos:
ANTONIOC STAIN, Objetivacién y Finalismo en los delitos de trafico, en Revista
General de Legislacién v urisprudencia, 1963.
JOSE CEREZO MIR, El concepto de la Accién Finalista comn fundamento del sis-
tema del Derecho Penal, Anuario de Derecho Penal, 19359.
—La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 1961.
—L0 injusto de los delitos dolosos en el derecho penal espaitol, Anauroi, 1961.
—La conciencia de la antijuridicidad en el c6digo penal espaiiol, Revista de
Ciencias Penales, 1964.
—La polémica en torno a la doctrina de la zccidn finalista en la ciencia del
derecho penal espafiola, Nuevo Pensamiento Penal, 1/2 1972.
C. CONDE PUMPIDC, Exposicion critica de la dectrina fmahsta de la Accién Anua-
Tio, Vol. XV, 1962, pagina 276.
JUAN CORDOBA RODA, EI conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del de-
lito. Barcelona, 1962
Una nueva concepclon del delito. La doctrina finalista, Barcelona, 1963.
GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, EI teologismo valorative de Bettion y el fi-
nalismo de Welzel, Santiago de Compostela, 1965.
JOSE A. RODRIGUEZ MURNQOZ, La doctrina de la accidon finalista. Anales de la
Universidad de Valencia, Vol. XXVIII 1953,
—Consideraciones sobre la doctrina de la accién finalista. Anuario, 1853.
Bau Latinoamérica, también pueden resaltarse los siguientes importantes trabajos:
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““El legislador debe mantenerse 1o mas alejado posible de la lucha
de teorias, no sdlo para dar oportunidad a las doctrinas que se hallan en
debate, sino también para dar paso a los nuevos pensamientos gue se elabc
ran y eue no han surgido todavia’ (4.

Pero, como hacer esto ltimo? No es acaso imposible permanecer al
margen de la discusién, sin tomar partido al momento de redactar el arti~
culado de un nuevo cddigo? No se me escapa la dificultad de la cuestion.
Empero, me parece que dentro del! Titulo II, se podria definir el delito,
si se considera conveniente, tal como se ha. hecho en el articulo 2 del Pro-
yecto ‘'de 1976 y 4, 5 y 6 del Proyecto de 1974. Dentro de ese mismo
Titulo bien pueden dejarse los articulos 18, 19 y 20 del actual Proyecto.
Mas adelante puede dedicarse un capitulo-t-las causas que excluyen la Res-
ponsabilidad y alli sefialarse las causas que la excluyen. Como realmente
sobre la causas de justificaciéon no existen mayores divergencias, puede bien
decirse en el articulo: “no hay lugar a responsabilidad”, o simplemente, ‘“el
hecho se justifica...”.

Luego, puede redactarse un articulo que diga: “No es responsable...”.
Aqui se redactaria como se encuentra el articulo 44 del Proyecto del 76 o
49 del Proyecto del 74. Me atrevo a insinuar.la introduccién de la punicién
del error de Prohibiciéon Evitable o Vencible, como delito doloso, pero con
atenuacién de la responsabilidad, por disminucién del reproche.

Qué se gana con la redaccion del articulo en la anterior forma, su-
primiendo la expresién “No es culpable” del articulo 44 del Proyecto del 76
y la expresion “causales de inculpabilidad” del Proyecto del 74? Que no se
toma 'partidb por ninguna de las teorias en pugna. Aquel que es Causalista,
dird frente a un Error de Tipo que el sujeto “No es responsable”, porque
no obré culpablemente (y no se diga que de dénde entonces saldria la cul-
pabilidad, pues la culpabilidad se ekige como expresa caracteristica del deli-

ENRIQUE BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo y participaciéon, Argentina, Buenos
Aires, 1966.

—-Sistema del error sobre la antijuridicidad en el cdédigo penal. Nuevo pen--

pensaniiento penal, 1/2 1972, Buenos Aires.
—Tipo y error, Buenos Aires, 1973.
—Lineamientos de la Teoria del Delito, Buenos Aires, 1974.

JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa y finalidad (Los delltos culposos y la teoria fina-
lista de la accién-, Santiago de Chile, 1967.

—Voluntaria significa culpabilidad en sentido restrmmdo Revista de C1enc1as
Penales, Vol. XXIII, N¢ 3, 1966, pagina 243.

MOISES MORENO HFRNANDEZ, Der finale Handlungsbegriff, und das mexikanis-
che Strafrecht. Bonn, 1977.

ENRIQUE CURY URZUA, Orientacion para el estudio de la teoria del delito, Val-
paraiso, 1969.

JUAN FERNANDEZ CARRL\.SQUILLA E1 Nuevo Esquema del Delito, Mas alla del
finalismo.- “Fstudios de Derecho”, Facultad de Derecho. Universidad de An-
tioquia, Numeros 89-90, Medellin, 1976. .

EUGENIO RAUL ZAFFARONI. Acerca del concepto fmallsta de la conducta en
la Teoria general del delito. Revista Juridica Veracruzana, Veracruz, Meéxico.

" Teoria del Delito, Buenos Aires, 1973.
Ne he pretendldo ser extiaustivo en la enumeracién de los ‘trabajos existentes.

4, Cita del presidente de la comisién en la carta aludida, pagina IL -
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to). Este otro que es finalista dira que el sujeto “No es responsable” porque
su obrar no constituye accién tipica, si de error de tipo se trata o porque
no es culpable, si el error fuere de prohibicién.

En esta forma, me parece, se evita el que desde ya se apabullen las
nuevas ideas. En esta forma, como dice ENGISCH, se puede “dar oportuni-
dad a las doctrinas que se hallan en debate” y ademés, se evita el anquilosa-
miento de nuestra doctrira y nuestra jurisprudencia. ¥ sobre todo, se puede
“dar paso a los nuevos pensamientos que se elaboran ¥ que no han surgido
todavia”.

TITULO IL
CAPITULO L

Articulo Para que un hecho sea punible debe ser tipico, antifuridic_o y-cul-
pable.

Articulo (el 18 del P. 76).

Articulo (el 19 del P. 76).

Articule (el 20, P. 76).

Capitulo
Causas que excluyen la Responsabilidad.
Artfculo El hecho se justifica

(Articulo 31 Proyecto de 1976)

Artfculo ({articulos 33 a 38).
Articulo No hay responsabilidad:

“En caso de que este error sea vencible se aplicara la sanmén esta-

blecida para el delito, disminuida - »

El agregado que insintio en el numeral 3, podra también decir:
“En caso de que el error sea evitable, la sancién s atenuard
en .

Como he manifesiado atrés, si se dice simplemente que “No hay
responsabilidad”, se evita el tomar partido por una u otra teoria.
Se deja a.la doctrina y a la Jurisprudencia en su labor de unifi-
cacién cde las decisiones el papel de orientar en el sentido de las
teorias que se vayan teniendo como las méas cientificas acorde con
“los tiempos y las exigencias.
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ALGUNOS CONCEPTOS EN LAS DOS

CORRIENTES PRINCIPALES MODERNAS

FINALISMO

CAUSALISMO

Subjetivo
TIPO Mixto ¥
Objetivo Objetivo
3
Voluntad final tipi mient Voluntad del fin + conocimiento
oluntad final tipiva y conocirniento . L
del Tipo -+ conciencia
boLoO del Tipo objetivo, P

de la Antijuridicidad,

UBICACION DEL DOI.O

En el Tipo m:E.g?o

En la Culpabilidad :

CONOCIMIENTO DE L.A
ANTIJURIDICIDAD

~ Se ubica en la culpabilidad

como parte del juicio de Reproche.

Se ubica en la  culpabilidad como

. parte integrante del dolo.

ERROR

De tipo y de Prohibicién

No tiene sentido hacer distincién en-
tre error de Tipo y error de Pro-
hibicién.
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ERHOR DE PROHIBICION SEGUN LA TBOMA PINALISTA

(E1 sujeto gabe Jo que hace, pero cree errdneamente que estd permitido)

CASOS

I No conoce la norma Jurldica

II No la conoce len (la interpreta mal)

I Supone erréneamente

causal de justificacidn

que concurre una, b)

¢ de T

(Dol

a) EBguivocacion sobre los presupuesies objetivos de
putativa).

Bquivecacion sohre les Hmites juridicos de una C. de .J. (e
detener). ) ’

¢) Equivocacién sokre la existencia de una C. de J. {cveer que se tien:

derecho n corregir a Jos nifick vecinos, si sen imprudondes).
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ERROR
5
El tradicional error de hecho
A. dispara a un conejo y mata a un hombre
Factico
.AUmmnﬁwUnT\Ov (“hombre”, “cosa”, “noche”, “cuadrilla”)
TIPO: Versa sobre una circunstancia del
hecho descrito
M Normativo o E) tradicional error de Derecho
. Juridico - A. toma la cosa ajena, creyéndola propia
Normativo (deshonesto, ajeno, documento)
Puede basarse en Suposicion de presupuestos objetivos de w:m@mawo&:
un error de hecho (Defensa putativa) '
PROHIBICION: Versa sobre la-antijuridicidad
del hecho -
Puede ser descono-
cimiento o falsa in- | Un inglés realiza el acto carnal homosexual,
terpretacién de la |ignorando que en Colombia es delito.
norma, .
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EL D@®LC EVENTUAL
EN LA ESTRUCTURA DEL DELITO

Las repercuciones de la Teoria de la Accién ¥ de 1z Culpabilidad

sobre los lmites gdel Dolo*

Por el Dr. ARMIN KAUFMANN *~

Este trabajo ha sido publicade en la Ravista Juridica Veracruzanz, de

México, Namero 3, Julio, Agosto, Septiembre de 1873.

Agradecenmos al Profesor ARMIN KAUFMANN, ja autorizacién gue cZn
carfta de fécha 14 de marzo de 1978 nos ha dado para publicar éste y otrcs de
sus trabajos. El presente trabajo ha sido traducido por el Dr. Moisés Mof‘ﬂfm,
actual profesor ge Dereche Penal e México ;2 quien tendremos como coiabo-
rador de esta Revista.
nE %1 Profesor ARMIN KAUFMANN es actualmente Director del_ Semim}-

ric de Filosofia del Derecno de la Universidad de Bonn y Profesor de
Derecho Penal y de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de'ka
misma Universidad. Son sus dos grandes obras, “Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie” (Lo viviente ¥y lo muerto en la Teoria ¢e %a's: chrmas
de Binding) y “Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte” (L.a Dogmatica er l.os
Delitos de Omisién). La primera ya ha sido traducida al espafiol (Editorial
Depalma 1977).

Muchos de sus articulos ya han sido traducidos al espafol y publicados.
En préximos numeros es nuestro propésito presentar a nuestros %ectorefs a}lgu-
nos La Funcion del Concepto de. Accién; Problemas del conocimiento )urx@co
ejemplificado en el Derecho Penal; La parte dogmética del Proyecto Alternative.
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Las Tesis de la Doctrina de ia Accién Finalista y de la moderna “Teo-
ria de la Culpabilidad”, obligan no sélo a una reconstruccion del Sistema
del Derecho Penal; ellas modifican, al mismo tieinpo, también las premisas
a través de las cuales seran resueltos los problemas dogméticos aisladamente,
demostrando de esta manera su fecundidad. Con esta respuesta a antiguas,’
pero nuevamente planteadas cuestiones, debe ademéas, mostrarse si la Teoria
de la Accion Finalista y la “Teoria de la Culpabilidad”, armonizan entre si,
nas aly, sila una puede ser presupuesto o complemento necesario de la otira.

Todo esto es valedero-también —quizd hasta de un modo especial—
para la problematica del dole eventual. Esas dos doctrinas surten ya sus
efectos en el planteammiento misno: los conocimientos de la “Teoria de la
Culpabilidad”, nos muestra que no se trata sélo de la determinacién de los
criterios del dolo 1malo, sino de la delimitacién entre dolo y culpa. Por mu-
cho wue sea lo que este razonamiento insinlte, sus consecuencias —que yo
sepa— no han sido del todo reconocidas. Por el contrario, la relacién entre
dolo eventual y estructura final de la accién ha sido ya desde temprano
objeto de consideracién, pues de la congruencia o incongruencia del hecho doloso
y de la accién final depende el modo como la Doctrina de la accién finalista
repercute en la esiructura del delito:

Para la doctrina de la accién finalista, el ‘“dolo” es un subcaso o caso
particular de la “voluntad final de realizacién”, esto es, la “voluntad final
de la realizacién” referida a circunstancias facticas de un tipo legal (1), Que
con ello el dolo no se limita a la “intencién”, a la ‘“‘aspiraciéon” o, incluso,
al ‘“querer tener”, ha sido frecuentemente recalcado (%. El nexo final es,
ciertamente, impulsado por la direcciéon hacia un pretendido fin; pero &l no
abarca solamente la obtencién final en si, sino el total curso causal puesto
en movimiento por la accién de aireccion, en cuanto que es comprendido por
la voluntad dirigente. Por eso —con palabras de WELZEL ®)—, la voluntad
de realizacién puede abarcar no solamente el fin pretendido, sino también
los medios y las consecuencias secundarias a €l ligados.

Eso ya lo habia concebido ENGISCH %) en su aguda critica a la Teo-
ria de la Acci6on Finalista: “Si alguien actéta en vista de resultados recono-
cidos como necesarios o, aun, s6lo como posibles, esos resultados no son
causados, en modo alguno, ciegamente, sino que estan relacionados a la men-
tal supradeterminacién ain sin haber sido propuestos”. Pero ENGISCH de-
dujo de aqui la consecuencia de que eso debia ser aplicable también para
la esfera total de la culpa consciente: “Visto desde la estructura de la accion,

1. Welzel, Das Neue Bild (El Nuevo Sistema, )3. Ed., pag. 10.

2. v. Weber, Grundrib (Fundamentc de Der. Penal Alemén), pag. 63;. Welzel, Straf-
recht (Der. Penal), 6. EQ, pag. 60; Das Neue Bild, pig. 4; Maurach, Lebrbuch I,
pag. 222; Gallas, ZStW, 67, pag. £2. L

3. Strafrecht, 6. Ed. pag. 60.
4. Xohlrausch-Festschrift, pig 155,
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el dolo eventual y la culpa consciente pertepecen a 13 misma realidad, muen-
tras ‘que, como grado ae culpabilidad caminan separados”}"). .
GALLAS, ha adoptado y continuado el pemsamuento de ENGISCH, al
decir: “Al concepts de lo ‘final’ pertenece no solo la representacien deter-
munante del acto de voluntad, sinc mas bien el cuadic wtas del necho que
el autor uene gelante al obrar” ‘¢, Si este cuadro ccomprende, ademas del
resuitaao deseado, todavia Otros resultados o modaliddaes de la accion, que
ce presentan al auter como necesarios o, ineluso, solo como posibles conse-
cuencias del resurtado deseado o como resultade posiblemente alternatl‘{g de
su hecho, esios también pertenecen al contenido final de la-. acf:ion, mclstl?-
tamente ae que ellos sean o no deseados (7). Seg'ﬁ;} esto, 'd1f1c11mgr‘xte g?ma
evitarse extender el concepto de finalidad tambien a la culpa consaente'.*“f.
Kso comstituia, ciertamente; una “peguefia imperfeccién”, pero estaba ‘‘objeti-
vamente justiticado”. En cuanto el dolo se extienua, como sucede con el dolo
eventual, “al ambito de la finalidaa” y por taalo, del “tipo del injust?”,
pertenecera al 'tipo de culpabilidad” y, por ende, al “tipo delictivo del heche
doloso” ), Que de 2llo no se deriven dificultades sistemaéticas, como cree
GALUAS 00, es ciertamente cuesuonable. Porque si un homicidio por impru-
dencia consciente describe una acciéon final de matar, la idemtidad entre rea-

lizacién final del tipo y dolo es -abandonada. Ese “dolo”, que irrumpe en el

“tipo de culpabilidéd”, no estd ya suficientemente determinado por la cir-
cunscripeién como volimtad final de realizacién en tratdndose del cumplimientfo
del tipo1). Si, en cambio, la finalidad ne es ya ningun criterio necesario
en el sistema de GALLAS, hay delitos dolosos que 1o se someten a una
realizacion tipica final, Pues GALLAS mantiene el “requisito del dolo_”, para
el &mbito de les “delitos dolosos de omisién”, por mas que &l fxiegue, con
razén, “finalidad actuel” para la omisién pura como para el delito de omi-
siom, (12),

_Asi pues, de la exacta fijacibn de los limites del “dolo, degende a la
vz un problema de la estructura del delito, gue hoy ocupa el primer pleno
de los intereses. '

I.—SOBRE EL METODO DE DELIMITACION. .
En contraste con la discutida tesis de ENGISCH y GALLAS, de gue
la finalidad debe comprender todas las circunstancias facticas, reconocidas

Engisch, Kohlrausch-Festschrift, pag. 155
Gallas, Materiales para la Reforma del Derecho Penal I, pég. 128 -
7. Gallas, ZStW 67, 42; subrayado. )
Gallas, ZStW 67, pig. 43.
9. Gallas, ZStW 67, pég. 43.
10, ZStW 87, pag. 43. -

11. Las consecuencias de esta comstetacién para la comstruecién del delito de co-
misién pueden apoyarse en ello. :

12 Galias, ZStW 67, pég. 41

(2N
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'todas las consideraciones que no atafien al sentido final de la accidn, ¢

como posibiemente existentes o como susceptibles, von WEBER (13), WEL-
ZEL 09, MAURACH (19 y NIESE (16} siguen sosteniendo que el sentido final
de la accién y la dolosidad (o intencionalidad) coinciden ¥, por eso, deben
trazarse los limites de la voluntad de realizicién entre dolo eventual v culpa
consciente, es decir, dentro de la esfera d las modalidades de la accion v
consecuencias accesorias representadas como posibles.

‘Con eso, surge claramente la pfegunta decisiva: ;Hay critevios segiin
los cuales pusda ser limitado, deniro de 1a esfera de las consecuencias y
modalidades de la accién, representadas como posibles, 1o que no es abarcado
por la voluntad de realizacién? —Asi parece ser planteada, en toda su mag-
nitud, la viela cuestién sobre la linea de bifurcacién entre .dolo y culpa—.
Sin embargo, los augurios se han cambiado: sobre -la base de la teoria fina-
lista de la accién sélo son aplicables criterios ontologicamente concebibles.
"Pero también se plantea la cuestién dogmatica, a consecuencia de que, con
el desarrollo de la “teoria de la culpabilidad”, €l dolo es contraido del dolo
malo al conocimiento y querer de la realizacién tipica. )

a). En primer lugar debe, pues, ser deducida una consecuencia- nega-
tiva: todos los residuos del dolo malo deben’ eliminarse por completo. Por
©s0 debe asentirse plenamente la concepcion fundamental de GALLAS, de que
ino
a la medida de su reprochabilidad, deben exeluirse (A7), o

Esta seleccién negativa de los criterios sobre la - delimitacién del dolo
necesita aun de una explicacién méas aproximada. Los restos del “dolo malo”
les encontramos particularmente en dos direcciones
vez se destacan nitidamente unc de otro: .-

1. El limite entre dolo eventual v culpa consciente es buscado a me-
nudo en una valoracién de resultados psiquicos; Este método manejado, como
es sabido, por M. E. MAYER (18 y BOCKELMANN (19, juega un papel en
muchas teorfas, particularmente para las llamadas “emocionales” (20),

Para el problema aqui debatido, deben excluirse todas las valoracio-
nes, porque la cuestién estd va ontolégicamente planteada. Dozgmaticamente,

que, sin duda, sélo rara

~ empero, tampoco prospera el recurso a una valoracién como momento de dife--

renciacién; este recurso, en verdad, implica por si mismo un problema, el

13. Grundrib, pig. 64.

14. Strafrecht, 6. Ed., pig. 60. Das Neue Bild, paz. 4
15. Lehrbuch I, p. 218 y sigs, 227.

16. Finalidad, Dolo y Culpa, pig. S.

17. Gallas, ZStW 67, 43.

18. Alig. Teil, pag 243

19. Autoria y participacién, pig. 24. Anm. 44.

20, Confrintese, a este respecto, Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahr.

lagsigkeit, p&g. 186 y sigs.; Grundrib, die Grenze zwischen Vorsatz und Fahrlassig-
keit, pag. 62 y sigs,
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de saber cuando algo debe ser valorado “como dolo”. Dogmaticamente, de lo

‘que se trata es de la determinacién de lo que el dolo es y, por eso, porgue

es dolo, supone un juicio de valoracion.

2. El dolo malo aflora también cuando los criterios del dolo eventual
son buscados en la manera de la relacién psiquica con e.l r?S}Al‘tado, pero,
desde luego, entendiendo por “resultado” la lesiéon del bien juridico; lo mismo
sucede cuando la realizacién del tipo ¥ la violacion de un derecho son
equiparados. Esta concepcion demina casi por completo e'n’ las actuales _tzo-
rias y férmulas sobre la distincién entre dolo.y culpa. Asi, e1§ la’favora le
tesis de ENGISCH, se encurentra sefialado con toda claridad el "‘ca.ract.e’r fspe-
cificamente culpable del dolo” como el “criterig. esencial de la delm:‘:tgcmn (.2f).
ENGISCH destaca, por una parte, la “falta de indiferencia frente‘:’i lz% le’siion
juridica” 22 y, por otra. la ‘“falta de una oposicion frente E'l la les,.myl’] juridica
prevista” (23), y determina el dolo segiin el grado de “indlferenpla sobre la
produccién de un resultado antijuridico” 24,

Coincidiendo con este sentido, para ROBERT v. HIPPEL el “rep‘r’oche”,
en los tres grupos de ambitos del dolo, es como sigue: “La produc?lon del
resultado antijuridico fue para el autor mas querida que la ren_unc1.a sobre
su hecho, pues el egoismo le ha inducido a ellq para colocar sus fines por
encima de Ja lesion del orden juridico” t25. Conforme a eso, se da el dolo
eventual “cuando la produccién del resultado apetecido, junto con el res}ll-
tado antijuridico representado como posible, fue para el autor mas qxllerlda
que la renuncia sobre su hecho” (26}, Por eso, “la ponderacién determinante
:; la decisién del autor”, sélo puede rezar aqui diciendo: “Es, para mi, pre-
ferible el resultado deseado, junto con el antijuridico, a la actual situacién” (27,

aa). Que con ello se alude a ia conciencia de Ia anfijuridicidad, es
evidente. Solo quien sepa o tenga por posible que la produccion del resultado
representa una lesién del bien juridico, o que la realizacic'n} de la. accion
es antijuridica. tiene que manifestar esta forma de relaciéon psiquica. Ya BE-

21. NJW 535, 1689.
22. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pag. 187
23, Engisch, Dolo ¥ Culpa, pag. 207 vy sigs.

24, Engisch, Kohlrausch-Festsehrift, pag. 135, nota 52, subarayado por mi.
25. R. v. Der. Penal II, pag. 317, subravado por mi.
26. R. v. Hippel. Der. Penal 1I, pag. 313, Vsubrayado por mi.

A ; N lo de ambos impor-

. v. Hippel, Der. Penal Ii, pag. 313; subrgyado.. El ejemp :

27. gn;es tgc')pricos <del dolo puede bastal}:1 agul. Q;l%l;l :]:)cl?)mnoo Eggir&deern gagoerxl'_

Festschrift, pag. 214)— parta Ge due “lo esenc‘l lel dolo 10 ad e e prohi.

tenido de voluniad, sino en el elements de rﬁ’prgtsen O e dos.

bitivo del hecho”, para él, ia cuesiién de les limites . e No:‘men

incipio, a la coneiencia de la antijuridicidad. Asi ya Bin g, Normen,

(Iif ;ggprg%??lp;o’sigs.; Schuld, pag. 41. A esie respecto, ml trabajo “Lebendiges
und Totes in Binding Nornentheorie”, p. 31 y s. 208 y s.
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LING advirtié certeramente 28), que: “La representacién, como tal, de us
uno a traveés de su conducta ‘mata a un hombre’ o ‘dafia una cosa ajena’, ete,,
no estd, en el sentido del orden juridico, de ningiin medo destinada para
refrenar la conducta. Mediante tales representaciones por si nadie necesita
dejarse cohibir de la realizacién...”.. Con razén, ENGISCH ©9 descubre en
esto el conocimiento claro de la situacién del problema”.

Mientras la conciencia de la antijuridicidad sea concebida como parte
integrante del dolo, esta.via para buscar los criterios de delimitacién es
metédicamente legitima. Pero es obstruida en el mmomento en que, con la
maoderna “teorfa de la culpabilidad”, es producida la bifurcacién de la con-
ciencia de la antijuridicidad respecto del dolo y entendiendo al dolo como
saber y querer de la realizacién %ipica. Consecuentemente, cualquiera que
sea la actitud del autor frente a la “lesion juridica” o “menoscabo del bien
juridico”, no puede tener entonces la mas pequefia significacién para el dolo.

bb). El recurso a elementos de la conciencia de ia antijuridicidad es,
dentro de la “teoria de 1la culpabilidad”, no sélo tedricamente falso, sino
que, en la practica, tiene que conducir a dificultades insuperables. A ‘la anti-
guamente intrincada problematica de la delimitacién, se han unido nuevos
casos en los que todos los criterios emocionales de delimiitacidén, sin mas ni
mas, pierden su significado. Antes, en los casos de error de prohibicién, se
intentaba llegar a delimitaciones practicamente titiles con la ayuda del re-
quisito de la “aprobacién”, del “consentimiento”, de la “conformidad”, de
la “indiferencia” o de la “férmula de Frank”. Los ejemplos de concurrencia
de error de prohibicién y casos de limite del doly, ciertainente no son dema-
siado frecuentes, pero si caracteristicos.. : .

Un extranjero no conoce el limite de edad del art. 176, Ziif.3 StGB

(Codigo Menal), sino solamente el de 12 afios de su pais. El realizz

actos deshcnestes contra una joven, encontriandose en duda sobre si

ella tiene 13 o 14 afies. O bien: X lleva consigo 1,100 nmiarcos al ex-

tranjero. El no sabe eue la cantidad libre de divisas asciende sélo 3

1,000 marcos, pero tampoco sabe con exactitud cuidnto dinero tiene

consigo; X sabe Unicamente que seran 300 a 1,200 marcos. Se querri

preguntar aqui seriamente ;si el autor “aprobd” o “tomé en cuenta”
que la joven era menor de 14 afios 0 que la suma de .dinero pasase

de 1,000 marcos? Es sensato preguntar si, sobre eso, ;el “esperaba’ o

“confiaba” en que lo que sucedia era el caso contrario? Seguramente

el autor habria podido decirse: “Puede ser asi o de otro modo, en todo

caso yo obro” 89, Pero, ;per qué habria debido é] decirse eso? ¥ si
él se lo dijo, ;qué significa eso aqui? Ciertamente, la “indiferencia”
del autor frente a las circunstancias juridicamente relevantes es aqui

28. Unschuld, Schuld und Schuldstufet (Inculpabilidad, Culpabilidad y Grados de
Culpabilidad), pag. 33; subrayados por mi.

3. Vorsatz und Fahrlassigkeit (doloe y culpa), pag. 235.
30. Frank, StGB (Cédigo Penal), 59, Anm. V.
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evidente; pero, podria decirse de otro modo si X, puesto que no quiso
exponer méas dinero a los peligros del viaje, se entregdé a la. esperanza
de que; entre el dinero de la cartera, suelto y de la bolsa de pecho,
reuniria no mas de 800 marcos? Lo mismo ocurre en los casos de
duda sobre la causalidad: “A” no se deja desconcertar en sus
pruebas de tiro, por un perro que se encuentra corriendo en las cer-
canias del blanco, porque crze que es permitido matar perros calleje-
ros. Tal vez “A” espera no darle al perro, porque si no seria perdido
intitilmente un tiro y en todo caso, “desaprueba” la correria del perro.
Pero, no- ;“aceptd ia posibilidad” de dar en el perro?, ;no le fue ello
“indiferente”? En verdad, una diferenciacién a base de la “actitud”
del autor, no ticne aqui sentido, por la falta de la conciencia de la
antijuridicidad. !
cc). Estos ejemplos no debian mostrar ya la direccién de la solucién
de nuestro problema, sino sélo aclarar los varios aspectos del mismo: si,
con la doctrina hasta ahora dominante, se elige, como punto de referencia
de la “aprobacién”, del “consentimients”, de la “conformidad” o de la “indi-
ferencia”, la relevancia juridica de la circunstancia (el “menoscabo de! bien
juridico”, la “lesién juridica”, etc.), dudosa  para el autor, entonces el error
de prohibicién —lo mismo el evitable que el inevitable— tiene siempre que
conducir, con ello, a negar el dolo eventual y admitir la culpa consciente.
Pues quien no sabe que la produccién, para é dudosa, de un resultado es
antijuridica, no consciente “positivamente” en una lesién juridica; la medida
de su “indiferencia” frente al bien juridico protegido no se puede averiguar.

En general, atn antes de que pudiera ser examinado el error de
prohibicién sobre su evitabilidad, habria ya que negar el dolo. En los casos
de error de prohibicién podria haber sélo dolo directo, pero no dolo even-
tual; el error de prohibicién —también el evitable— transformaria en “cul-
ra consciente” a la total esfera fronteriza de los resultados representados
_como posibles pero no a ‘los resultados deseados. Con eso, al menos parcial-
mente, la teoria de la culpabilidad seria sacada de quicios. Para la determi-
nacién del objeto de referencia del “consentimiento”, etc., desde hace mucho
se ha aceptado, explicita o tacitamente, de que existe la “conciencia de la
antijuridicidad”. Si se abandona esta premisa '—y la teoria de la culpabilidad
debe abandonarla, ya que la conciencia de la antijuridicidad no es parte
integrante del dolo—-, entonces aquel punto de referencia cae en el vacio;
el autor que se encuentra en error de prohibicién no sabe nada de la lesién
juridica que él podria “aprobar”.

dd). Ahora, parece quedar abierta la salida: en véz de referir la
“aprobacion”, etc.,, a los hechos mismos, dudosos para el autor, referirla a
la lesi6én juridica. Cualesquiera que sean las dificultades que esto trae apa-
rejadas. lo han mostrado los anteriores ejemplos. Quien se encuentra en error
de prohibicién le falta, las mas de las veces, el motivo para asumir una
actitud, consintiendo o rechazando las modalidades de la accidn o las conse-

cuencias reconocidas como posibles. La forma como deba ser realizada la

“aprobacién” de los hechos misnios (y no la de su desvaloracién), permanece
inaclarada. Que este cambio, en ei punto de conexién de la “aprobacién”,
no deberia limitarse a los casos de error de prohibciién, sino que tendria que
ser elevado a principio de carécter general, es obvio. .Con ello seria aban.
donado el verdadero sentido de todas estas teorias que permiten decidir la
actitud del autor frente al orden -uridico.

Si la aprobacién o indiferencia se refiere solamente a los hechos mis-
mos, tampoco se evitaria, en caso de error de prohibicién, caer en el extremo
opuesto: en lugar de excluir siempre el dolo eventual —como arriba en cc.)—,
el error de prohibicién fundamentaria, las méas de las veces, al dolo eventual
y excluiria la culpa consciente. Pues, ;por qué no debié ser “indiferente”
para el autor, por qué no debi6 él ‘aprobar” —en caso de que se presen-
tara— lo que consideraba como ajustado a Derecho? (31), B

Mas, si la “aprobacién”, etc,, no se refiere ya -al atributo valorativo
del estado de cosas para el autor dudoso, ‘entonces el aprobar o desaprobar
tendra que depender de bases juridicas completamente ‘contingentes. L.a *“apro-
bacién” tendria que ser identificada con el “ser deseado” de la circunstancia
dudosa. Que esto nc puede ser asi, es la opinién que prévalece (32). Pues en-
tonces —prescindiendo de otras objeciones— el resultado accesorio, recono-
cido como de realizacién necesaria’ aunque inideseado, tendria consecuente.
mente que quedar fuera de consideracién, —resultado que es insostenible—.

Con eso estd probado lo que, tanto ontolégicamente —desde el campo
de:la teorfa de la accién finalistz. — como también dogméticamente —confor-
me a las premisas de la teoria de la culpabilidad— debe ser eliminado para
la delimitacién de la voluntad de realizacién: cualquier recurso a la concien-
cia de la ilicitud o particula de la misma, y cualquier valoracién del proceso
de motivacién, debe ser evitado. De lo contrario, estarfa justificada la obje-
cién de Gallas, de que: “Tras la colocacién del dolo eventual junto a la
supuesta voluntariedad, y de la culpa consciente junto a la involuntariedad,

31. Aqui se puede objetar diciendo que es precisamente la consecuencia ordinaria
del error de prohibicién el que se produzca una accion que, de 1o contarrio, no
habria sido realizada. Eso es, al menos nara ambos casos, ¢iertamente exacto.
Pero no modifica en nada el absurdo alli existente, para afirmar el dolo —ab-
jeto del juicio de antijuridicidad:— mediante el error sobre la antijuridicidad:
si X cree que la produccién de una consecuencia accesoria, representada como
posible, serd garantizada por una causa de justificacion, en realidad no exis-
tente, entonces “a causa de ese error” el resultado accesorio le serd “indife-
rente’’, o incluso lo “aprobara”. El seri, pues. punible por hecho doloso en
error evitable de prohibicién. Mas, si X considera antijuridico su obrar, en-
tonces puede, precisamente por eso, faltarle la “aprobacién’ del resultado o la
‘“indiferencia” frente a €l. Resultado: la culpa consciente es, en tal caso, por
lo general punible. Estas fricciones pueden ciertamente evitarse, si la ‘“apro-
baci6én”, por su parte, se determina nuevamente segiin otros criterios. Pero
esa es precisamente la cuestion que aqui debe responderse.

32. R. v. Hippel, Strafrecht II (Der. Penal, T. II), pig. 309 y sigs.; Mezger, Tehr-

buch (Compendio,), pag. 345 y sigs; Studienbuch I, pAg. 165; v. Weber, Grun-
drib, pig. 64; Welzel, Das Neue Bild (El Nuevo Sistema en el Derecho Penal),
p4g. 4 Strafrecht, pig. 111; Maurach, Lehrbuch I, pig. 224; Dreher-Maaben,
StGB, 59, Anm. I, BGHSt. 7, pig 363 y sigs.
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en el fondo lo que se trata es de una diferencia entre la valoracién de la
motivacién y la valoraciéon del animo del autor” (%), -
b). Tras esta aclaraciéon negativa debe colocarse una exigencia: posi-

tiva: lo que se necesita. es una doctrina del dolo que determine también’

" los limites de éste, segiin la estructura y criterios del dolo, pero no una
doctrina especial sobre el dolo eventual. Es decir, los criterios segin los
cuales debe trazarse el limite entre dolo y culpa, deben caracterizar no sélo
al dolo eventual, sino que deben armonizar también con el dolo directo.
Para esta exigencia basta la teoria de Engisch, pues la “medida de indife-
rencia” que determina al dolo, se encuentra no sdle en el dolo eventual
sino también —extendida— en el dolo d1recto .

‘La teoria del consentimiento, en cambio, mcun'e aqui en. dificultades,
por lo menos cuando se cubre en el ropaje del “consentir positive” y del
“aprobar”. Son, en realidad, “positivamente aprobadas”. las consecuencias
accesorias, reconocidas como de produccién cierta, pero no deseadas? Si la
pregunta se contesta afirmnativamente, y con ello se eleva la “aprobacién”
a criterio general del dolo, la respuesta sélo se hard fundamentar diciendo
que el autor, en cuanto que obra a pesar de la representacién del resultado,
ciertamente aprueba también la: consecuencia. Entonces, deberia sin duda ser
contestada la pregunta de por qué este fin del obrar falla (o puede.fallar)
en cuanto a la aprobacién, cuando el autor considera las consecuencias sélo
como posibles. Si, por el contrario,. se contesta negativamente a aquella
pregunta, entonces habria que explicar por qué la “aprobacién” es-decisiva
en el dolo eventual y, en cambio, no en el dole directo.

Las dificultades de la teoria de la probabilidad son. atn mayores bajo
este punto de vista: también la produccién de la consecuencia considerada
como no probable puede ser deseada. Si no se quiere negar el dolo en este-caso,
entonces la representacién de ia probabilidad no puede ser ninguna caracte-
ristica general del dolo. La teoria de la probabilidad es, pues, desde un
principio, sélc una teoria del dolo eventual

Una reflexién analoga existe frente al atendible intento de Schimidhauser,
consistente en determmar de modo indirecto y mediante la fijacidn de los
criterios de la culpa consc1ente también la frontera:del dolo (33), Por una
parte, el limite del dolo no es desarrollado por fuera: de la_estructura del
hecho doloso. Por otra, de una restriccion de la culpa no se arriba necesa.
riamente a una correspondiente - extensién del concepto de dolo, tampoco
en el ambito del “considerar —como— posible”. Al contrario, el acudir =

la culpa presupone, precisamente, que no se presenta ningun dolo (refer1do
al mismo resultado) (322),

32%. Gallas ZStW., 67, 43.

33. Schmidhauser, GA., 1957, pag. 305 y sigs., especlakmente pag. 310 y 51gs

.33%. Pero no solamente existen reflexiones contra 1a via de solucién. Schmidhauser
llega a la conclusién de que “dolosidad y culpa deben ser distinguidos, también
~en la esfera de delimitacién, plenamente como ‘conocimiento’ y ‘Do conocimien-
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II--LA AUTODELIMITACION DE-LA YVOLUNTAD DE REALIZACION.

a). Debe partirse, al respecto, de que la “voluntad de realizacién”
puede extenderse a todas las consecuencias y modalidades del obrar, si et
autor cuenfa con la posibilidad de su produccién o de su presencia. El presen-
tar aqui 1o que el autor “no quiere”, a pesar de que obra y toma en cuenta lu
posibilidad de la existencia o de la realizacién de las circunstancias, {endria
que conducir nuevamente a la equiparacién de “querer” y ‘“desear”, en la me-
dida que la posicién de Engisch y Gallas —Tespecto de la extensién del nexo
final— sea inatacable. -

Pero si ia pregunta se plantea a la inversa, por si acaso la voluntad
del autor fue enderezada para no dejar producir, o mas bien para impedir,
la consecuencia accesoria tenida en cuenta como posible. Pues la voluntad de
realizacién no puede ser dirigida, por una parte, a dejar producir el resultada
reconocido como posible, y, por otra, sir embargo, también a evitar preci-
samente ese resultado, mediante la forma del obrar. Por tanto, }a voluniad de
realizacién encuenira su limite en la voluntad de realizacidn,

b. Eso se deduce necesariamente del desarrollo de la dn'eccxon fi-
nal (38); a la anticipacién del fin perseguido sigue la eleccién de los medios
que pueden producir ese objetivo. El que planea elegird en primer lugar,
v a partir del fio que ya esti determinado, aquellos factores causales que
le parecen mas adecuados, es decir, que son mas faciles de poner en mar-
cha. Si el autor estd consciente de que los medios mismos le son indeseados
o de que la aplicacién del medio conduce a una consecuencia accesoria que
no le es deseada, puede hacer uso de otros medios (35). :

I. Si esto sucede, entonces 1a “acci6n, dirigida a la consecucién del

t0’, v oue al dolo evenfual no pertenece mas que Ia simple previsién de la
vosibilidad concreta del resultado” (GA. 57. vag. 312 v sigs.). Esta solucibn,
-“en el sentido de Ia teoria de la revresentcién’, o viene a ser lo owe ‘el dolo
en caso de duda” de Binding, con lo aue se llega a ura determinacién del dolo
~como conciencia del injusto en el sentido de 1a Ylamada “teoria del! dolo; con-
{fréntese arriba con nota 27: o bien. en el concepto de Schmidhauser, debe
entender=e al dolo como dolo del hecho en el maren de la “teoria de la cub
pabilidad”; entonces ese concepto del dolo coincidiria con Ia estructura final,
como lo comprende (allas, esto es, abarcando la esfera total de lo represen-
tado como wvosible, En lo subsiguinte. se atenderd a eéso. Por lo demés, no
puedo seguir a Schmidhauser de aue con su concepeién es comnrendido aquel
estade de cosas que nosoiros, por regla genera] —aunauc hasta ahora no re-
conocido—- cuidamos de presuponer vara la culva consciente” (GA, 57. 313).
En la Jurisprudencia v en la Ciencia. hasta ahora, tamwooco se ha entendido
como “culpa consciente” al caso de negacién “de Ia peligrosidad concreta” “a
pesar del conocimiento del peligro abstraeto™. sino.al .caso en que el autor
reconoce la posibilidad concreta del resultado. Para coger s6élo un ejemplo muy
debatido: puede existir una duda, en el easo Lacmann, de que el autor posee
la conciencia de ]a “peligrosidad concreta” de su obrar? —Sin embargo, mu-
chas veces se ha aceptado agui culpa consciente y, en todo caso, no por eso
ha sido afirmado ya el dolo, porque existiera “la previsién de 1a posibilidad
concreta del resultado”. Compireée abajo y en nota 45.

34, Cir. Welzel, Das Neue Bild, pég. 4.
35. En ecaso de gue éstes estén a la dispesicion.
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£in, es enderezada a1 mismo tiempo a la evitacién de resultados accesorios
indeseados” (38). Aqui hay que distinguir dos supuestos:

aa). Si el autor cree erréneamente que la conducta dirigida a la
evitacién de la consecuencia accesoria alcanzard con seguridad ese fin, la
voluntad de realizacién, entonces, ne puede ya comprender la produceidén de
la consecuencia accesoria, porque se yerra en los componentes intelectuales
de la voluntad de realizacién.

bb). Peroc también cuando el autor Permanece en la duda sobre si su
precaucién bastarad para la evitacién del resultado accesorio, cuando €], tanto
antes como después, cuenta con la posibilidad de produccién del resultado,
no se modifica en nada el que su voluntad final de realizacidn sea dirigida
precisamente a la evitacién de las consecuencias Efécesorias ¥y se hayan puesto
medios para la consecucion de ese fin. Pues —comio advierte v. Wiber (31—
el dolo se separa “cuando el autor . reconocié ciertamente Ja posibilidad de
produccién del resultado, pero emprendié la accién en la confianza
podria evitarle”. La “voluntad de evitacién”

de una “voluntad de produccién”, si nduda, sélo cuando se trata de una

voluntad eficaz, es decir, cuando se ha realizado realmente la puesta de los
contrafactores para la evitacién del resultado écomorio; acertadamente define
FINGER: “Si €l autor tiene como posible o probablé (criterio problematico)
la produccién de su resultado, entonces dicho resultado es tenido por inten-
nada para evitar ese resultado previsto al mismo tiempo eomo posible (dolo

eventual)” @8), Un “querer evitar” en el sentido del simple desear, tampoco
es aqui relevante, : '

de que

2. Pues en el hitimo caso se presentaria ya un supussto (el tercera)
totalmente distinto; si, por mas que el autor reconoce la posibilidad de 1a
produccién de un resultado accesorio no corrige su seleccién de los medios,
no dirige, por tanto, el curso de la accién a ia evitacion de la consecuencia
accesgria. Esta no realizacin de un cambio de direccién para ‘la evitacion
de los resultados accesorios puede obedecer a tres motives: o-bien, se trata
- de una distinta configuracién de la accién, por lo general imposible (pero el
fin de la accién es al autor muy importante para abandonarlo, con el objeto
de evitar el resultado accesorio), 0, la realizacién necesaria para la modifi-
cacién de la eleccion de los medios es demasiado gravosa para el autor, o,
cional o dolosamente querido si el autor obra precisamente por obtener ese
resultado, o, si emprende s accién en atencién a otrs resultado, pero no hace

3. Welzel, Das Newe Bild, pig. 4; Resaliado alli, -
37. Grundrib, pig 64; subrayado por mi.

38. Finger, Dentsches Strafrecht I, pig. 259; subrayado por mi. Tras esta acertada
insistencia de la° “voluntad de evitacién”, agrega Finger la metddica y carac
teristiea frase: “El dolo, en el sentido arriba descrito, es juridicamente inco-

" lore, y se hace juridicamente relévante a través de su conterido, refiriéndose
a una actuacién permitida o prohibida” (Butsches Sirafrecht Pag. 260).

¢ I
Més tarde Finger ha variado su Pensamiento; cfr. Strafrecht 1932 (de Stammler),
pég. S08 y sigs. o o -
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excluye de plano la aceptacién

1 juccion de las posibles consecuencias accesorias es indiferents
e fin, 1a Procs j 5 i6 los “motivos diferenciadores”, el efecto
para el autor 9. Sin consideracion a los moti ador et
sobre la voluntad final de realizacién es aqui 51911"1131'5 el misme: 53 41‘29 sen-
tacién de las consecuencias accesoTias conduce a"la admision d.e ichas o
secliencias accesorias en la voluntad de realizacién cOm(?’parte H-ltig(ﬁ?te e‘
resultado total que debe ser realizado para la consecu’cxon del fm’ . Aqui
__nuevamente con las palabras de Welzel— “es incluido, en la voluntad de
realizacién un resuitado indiferemte o totalmente indeseado para fel autor,
porque, y en cuanto que, sélo juntamente con el resultado accgsono puede

o 4n’? (813,

o autc:; .al\’SEZa:zj:lm;lo puede aclrar lo manifestado: un jardinero guiere
desherbar 1a maleza de un vivero de flores. Puesto que su azada es an.cha
y la distancia entre las matas de las flores pequena, reconoce el peligro
de lesionar, con el deshierbe, las sensibles matas. Si, ahora, da las azadas
despreocupadamente, entonces admite el dano de las matas en su.w.roluntad de
realizacién. De otra manera, si él se esfuerza en conducir su }nst_rv:zmept(')
de modo que es evitada la lesién, entonces su» voluntad de reahz:acmn esta
dirigida precisamente para proteger las flores, mas no comprende 1o contra-
rio, 0 sea, la posible lesion. ; .

En ambos casos no se trata de que el jardinero, mas © menos, ‘s‘e ha‘tya
dicho: “seria una lastima si yo esiropeara las hermosas flores”, ¢ n_.o.1m~
porta que las viejas matas deban ser arrancadas, sin m&s ni ma4s, 51‘ yo
troncho algunas”. Hasta qué purfo se extiende aqui la voluntad de.reahza-
cién, si por encima del fin deseado —eliminacién de las malas bierbas—
comprende también, por otra parte, el dafio de las matas de flores, ‘represezl-
tadas como posibles, depende solo de lo que el jardinero-se propone.' hacer
y hace: si pone atencién y “dirige” —o no— su instrumento para evitar el
resultado aceesorio. .

Al mismo tiempo, se precisa en este ejemplo de que, de ese modo,
el deslinde de la voluntad de realizacién no se hace depender-del “&nimo”,
de la “actitud”, y ni siquiera solo de la'“representacién del autor”, sino de
un criterio ijetivo, pues la voluntad de realizacién, que se fija como fin
la evitacion del resultado accesorio, y con ello excluye la produccion de dicho
resultado como contenido posible de la voluntad de realizacién, debe ser una
voluntad dirigenie que se manifieste en el acontecer externo.

‘Por eso, el siguiente ejemplo de Wilzel no puede convmm@e (42),
“Un mozo ha causado un incendio por haber enirado al pajar con un' cigarro
prendido, siendo consciente de la peligrosidad de su accién. Si é1 hubo con.-
fiado de que no surgirfa incendio, entonces obré con culpa (consclente). Si,

Con lo que los motivos de esta “indiferencia” del autor carecen de _‘ signpifica-
cién par% el enjuiciamiento de ia estructura de su hechp.

33,
40. 'Welzel, Das Neue Bild, pig. 4.

‘41, Das Neue Bild, p4g. 4

9

. Strafrecht, 5. Aufl, pig. 5%.
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en cambio, estaba de acuerdo con la posible consecuencia (por ejemplo, por-
que se habia enemistado con el patron), entonces produjo el incendio con
dolo eventual”. Me parece que la solucién aqui se hace depender de la indi-
terencia del autor frente a la lesién del bien juridico. Si amhos casos, lo
mismo la representacién de la peligrosidad como la configuracion de la accion,
son exactamente similares, entonces a mi modo de ver, no pueden ser resuel-
tos de modo distinto. Eso se muestra con mas claridad aun en la siguirmie
conjugacién: “El lunes por la noche sube el mozo al pajar y procura no poner
en contacto el cigarro prendidb con el heno y no dejar caer ninguha ceniza,
empero permanece consciente de ia pelhgrosidad. En la noche del martes,
aespués de que el mozo se habia disgustado San el amo, ocurre exactamente
lo mismo: solo que el mozo se imagina; “si algo pasa, lo tiene bien inerecido’.
En ambos casos. “confia” el mozo en que no estallard ningun fuego, 0, mas
exactamente: él confia en su habilidad para evitar la produccién de un in-
cendio. El que su actitud sentimental se haya cambiado hacia las consecuen.
cias accesorias representadas como posibles, es, a mi modo de ver, irrelevante;
tampoco en el segundo' caso existe dolo y, por tanto, ningin incendio en
grado de tentativa. Por el contrario: si el mozo arroja la coli]la pr'en'dida
hacia la era y esta-consciente del peligro,” pero no intenta nada para hacerle
frente a dicho peligro, entonces ‘obra con dolo eventual respecto a un incen-
dio. Bl que él esperase que no surgiria fuego alguno, no puede cambiar nada en
ello(43), _ . e
.d). Una voluntad de realizacién mas eficaz, con relacién a la evita-
cién de las consecuencias accesorias, existe sélo si el autor concede a la
puesta de su direccién y a su propia habilidad una posibilidad real de evitar
el resultado. Segun esto, en el caso Lacmann, de la sefiorita de la barraca
de tiro, Mezger 49 y Welzel distinguen con razén: “Si el autor creyd,_evitar
el resultado mediante su “poder”, entonces obré culposamente; si, en cambio,
lo abandoné a su suerte, es decir, al azar, entonces obré dolosamente” (45),

El autor, por supuesto, en, su direccién final para la evitacién. de una
consecuencia accesoria, puede valerse de otra persona, ya sea de un ‘“instru-
mento”, de un ‘“complice” o de un “coautor”. B

Que la voluntad de realizacion, dirigida en un principio tanto a la
consecucion del fin como a la evitacién de la consecuencia accesoria, puede

43. Otros'ejemplos ofrece Mezger, quien —al igual que Welzel y v. Weber— comt-
parte en lo esencial la concepcién aqui defendida (Mezger,, Lehrbuch, pag.
345 y sigs.; Studienbuch I, p.- 166). ;

44 - Lehrbuch, pdg. 348. ; . - .

45, Welzel, Strafrecht, 6. Ed., pag. 02. Completamente semejante es el ejemplo
de LOFFLER de los pordioseros rusos, guienes han mutilado a nifios para sus
fines mendicantes, la mayoria de los cuales perecicron; sin embargo, ellos
repiten su accion y de nuevo muere un nifio. Hellmuth Mayer (Strafrecht, pag.
253) objeta centra la solucién que Mezger da a este ejemplo, de que la simple
esperanza sea privilegiada. Mezger, entre tanto, distinguie ampliamente el . caso:

“Si ellos han matado dolosamente, depende de las circunstancias méds préximas:

si tuvieron per segura la muerte de un nifio, entonces'se da el dolo como algo
sobreentendido; si esperaron evitar el resultado mediante la forma:de su inter-
venci6én, entonces han obrado sélo culposamente; si abandonaron. todo a la ca
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cambiai durante el curso de la accién —y entonces ser admitida, en la vo-
lntad de realizacion, la consecuencia accesoria representada como posible-—,
10 ha puesto de manifiesto Welzel 46) en el ejemplo del BGHSt.7,363. )

e). Con ello esta perfilado el principio conforme al cual se delimita
el nexo tinal dentro del ambito de las posibilidades representadas por el
sutor. Kl razonamiento ha sido desarrollado a partir de la teoria de la accién
misma: es obtenido de la contemplacion del curso y naturaleza de la direc-
cion final. La existencia de esia trontera aesmiente la afirmacién de Engisch
y Gadas, de que la finalidad —si no se la limitase a la aspiracion de un
objetivo—-- necesariamente debia abarcar a toda la esfera de las circunstancias
ae la accién tomadas en cuenta como posibles, Esta tesis se muestra errdnea,
aebido a qué hay casos en gue el curso de la accién es dirigido, ni mas ni
menos, ifinalmente, de modo que no se produzca una consecuencia accesoria
representada como posible.

La voluntad de realizacién lleva, pues, en si misma, su limitacion. No
es necesario ningin criterio valorativo proveniente de fuera para delimitarla
¥, con ello, delimitar el nexo final; tampoco es necesaric un recurso al anumo.
que s6lo puede ser comprendido como actitud juridica o anmtijuridica ante el
hecho. Si la voluntad de realizacion se contempla en su ambito total, eaton-
ces resultara claramente que ella misma puede ser dirigida, a la vez, a la
realizacion de otros fines, y que, por eso, no s6lo puede ser aspirada la con.
secucién de un fin deseado, sino también, al mismo tiempo, la evitacién de
un resultado accesorio. '

f). De este modo se alcanza a la vez una “objetivacion del 'lixﬁite
del dolo”; pues la “confianza” de poder evitar un resultado es voluntad
de realizacién, y, por tanto, excluye el dolo, s6lo si mediante la forma de
elecciéon de los medios y de la direccién se hace patente en el curso de la
accién misma. La supuestamente “subjetivista” doctrina finalista de la accién
conduce, pues, a la objetivacion de una delimitacién que la doctrina domi-
nante ni siquiera hizo depender de la represeniacion del autor, sino de sus
sentimientos, motivos, actitudes y aprobaciones. Esa diferenciacién basada en
consideraciones é’tiqo-septimentales no puede ofrecer contornos claros al “he-
cho dol.oso’.’. De ello no puede depender lo que es “accién final”; “voluntad
ge ieahzacxén"”o “hecho doloso”. El hecho doloso no es excluido por medio
n:’a c(a‘s:;);r::;iz;sa éiéii cuyo d&jeng.ano toma en cuenta el aut_or, ni mediante
. prok que no impide al autor en su obrar, ni por una “con~
fianza” sobre ‘el feliz resultado, para cuya justificacion, el mismo autor nada
hacfe'. Por el contrario, las formulaciones positivas de la “teoria de la apro-
bacién” —*“correr el riesgo”, “consentir”, “aprobar”— pueden muy bien po-

sualidad y consideraron la muerte como probable, entoneces cae Sobre ellos Ia
carga de la muerte dolosa” (Mezger, Lehrbuch, pag. 347; subrayado alli}, Esta
solucién me parece ¢ompletamente suficiente, si se considera lo hasta ahora
ventilado; el que aqui surgirin dificultades para averiguar el cuadro de re-
presentacion del autor, es una cuestién distinta que ninguna teorfa puede evitar.

48, Das Neue Bild, pag. 4 Strafrecht, 6. Ed, pag. 29 y sigs.
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nerse en consonancia con el pensamiento aui defendido. Asi, v. Weber y
Mezger, y en parte también Welzel, derivan de la teoria del consentimiento
el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizacién dirigida a la
evitacién excluye el dolo. Gracias a la flexibilidad de esta ieoria y de sus
férmulas, ello no ofrece dificultades lingiisticas. Sin embargo, la idea de la
aprobacién proviene de un mundo distinto; ella reconduce, en definitiva, a
consideraciones ético-sentimentales y, por ello, no puede contribuir en nada
a la comprensién de la estructura de la accién, para la delimitacién del
“hecho doloso”.

g). Pero, en tanto la expuesta limitacion de la voluntad de realiza-
cién no se manifieste fuera de si misma, ENGISCH y GAIJ{.AS permanecen en
lo cierto. Si el curso de la accién no es dirigido a la- evitaciéon del resultado
accesorio, tenido en cuenta como de produccién posible, la voluntad de
realizacién abarca la realizacién del resultado total, tanto del objetivo priz-
cipal como también de la consecuencia accesoria 47, Aqui falta una voluntad
fmal de evitacion.

Esto es aplicable también para los casos en que, ‘desde un principic,
se excluye una supraconfiguracién de la direccién f{inal a la evitacién de lo
representado como posible. Se trata, sobre todo, de cualidades del objeto del
hecho y de modalidades de la accién. Mezger ha puesto acertadamente de
manifiesto la particularidad de este grupo de casos (43). Si el autor considera
aqui “al resultado posible como independiente de’ su"voluntad, entonces lo
ha querido en cuanto que lo tiene por probable, es decir: cuenta ¢on la posi-
bilidad de su produccién” (¢9). “El autor, por regla general, considera como
independiente de su voluntad las circunstancias facticas que ya- existen con
anterioridad a su obrar, es decir, que estdn ya presentes, y -quée’ él, segin
se imagina, no las puede cambiar en absoluto” (50). En efecto, si el autor
obra en la-duda sobre la ajenidad de la cosa confiscable, la edad de su victi.

47. Cir. Welzel, Das Neue Bild, pag. 4.

48, ILehrbuch, pag. 345, sigs., ¢fr. Studienbuch I, 7. Fd, pég. 166 B otre grupo
de casos fue arriba discutido; ‘el autor considera al resultadoe -posible como de-
pendiente de su voluntad”. Mezger llega aqui también (partiendo de la base de
la teoria del consentimiento) al resultado de que la “voluntad de evitacion”
excluye el dolo. El que en este grupo se trate de “casos poco frecuentes”, no
debe concederse a H. Mayer (Strafreckt, pag. 253); al confrario, me.parece que
estos casos de “duda sobre la causalidad” preponderap. Muy proximo a la con-
cepcibn de Mezger, y con ello del texto, esta también Eberhard Schmxdt cfr.
v. Liszt-Schmidt, 26. Ed, pag. 261 y nég .282, Nota 15.

49. Mezger, Lehrbuch, pig. 346. Recientemente, Mezger (Studienbuck I, p. 164 y
sigs.; LK. 1, 8. Bd,; articulo 55, Anm. II, 20) no contrapone mAs ambos gru-
pos de casos con la la misma severidad que en su Iehrbuch; sin embargo, la
distincién en la solucién de los casos particulares se hace iruct.:fera, lo mismo
ahora que antes. S6lo la “probabilidad” es considerada como base del “consen-
timiento positivo’’: si el cazador, que dispara al corzo, del que no sabe si se
encuentra de éste o del otro lado dei'limite de su c2zadero, lesiona dolosa-
mente el derecho ajeno de caza, dependera, en generail, del~ grado de probali-
dad con el gue se represente lo uno o lo otro, pues segtin 'ésto se juzga, por
regla general, si &l quiere aceptar o evitar tal lesién” (Studxenbuch 1, pag. 185).

£0. Mezger, Lehrbueh, pig. 346.
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rna, por ejemplo, o toma en cuenta de que el ciervo ¢ue quiere matar se
encuentra mas allad de sus linderos, entonces ninguna “esperanza’” en ef “nu
—cer— asy”’ puede excluir la vecluniad de realizacion; tampcoco es necesaria
una aprobacién positiva de las circunstancias tomadas en cuenta como pos,-
bles 1), A tales reliquias del dolo malo no pueden vincularse ni la teuria de
la accién ni la dogmaética del lodo exonerada de ia conciencia de la antijuri-
dicidad Por ello, Welzel considera, con razon, suficiente para el dolo ue ia
seduccion, “que el autor que quiera seducir a la muchacha al acto carnai,
cuente con la posibilidad de que ella es honesta y menor de 16 akos. Soio
ia aveptacion positiva de la mala reputaciéon y de una edad superior, excluye
el dolo” (s2), .

h). Sélo queda aclarar de qué clase tiene que ser la duda, para im-
putar una circunsiancia al dolo. La respuesta a esta pregunta, segin.la den-
sidad de las representaciones necesarias, sélo puede ser aqui indicada; basta
un bosquejo, tanto més cuanto que este problema se plantea para .cualquier
qoc.tzma del dolo.

De antemano se excluyen aquellas dudas que han sido ya suplantadas,
ya sea por una reflexién objetiva o ya por un inoeente autoengano; pues
aqui falta ya el presupuesto mas necesario de la voluntad de realizacién, a:
saber, la existencia real de representacién de que una circunstancia -es posi-
ble o de que posiblemente se produce. Pero, por lo demés, tampoco-puede bastar
cualquier *“‘duda ligera” para admitir el dolo. Eso contradiria a la inteligencia
pragmatica de que, a consecuencia de la limitacién del saber hwnano, las
representaciones ciertas, “indubitables”, casi nunca son posibles{53. Si 1a
duda no es aun seria, entonces no existe aun dolo eventual; si-ha_pasado

ya de ser seria, entonces aqui no- hay dolo eventual, sine dolo directo. Aqui

la idea de la probabilidad alcauza una razén relativa, en caso de que se

defina, con Mezger (5%), el “tener —por— probable” como “contar con la po-

sibilidad de la preduceién” (53). Engisch (56) circunscribe con .més precision

Cfr,, la certera critica a la teoria de la aprobacién hecha por Hellmuth Mayer,
Strafrecht (1853), pag. 251 y sigs.‘ véase también Schmidhauser, G.A., 1957, 308.

52. Welzel, Strafrecht, #. Ed., pag. 357; resaltado alli. El que sélo la hip6tesis po-
sitiva de la edad mas alta excluye el dolo, es también la opinién de v. Weber
(Mezger-Festsehriit. pag. 185). Si v, Weber es ciertamente de la opinién de
que no. €3 necesaria la conciencia de la falta de una mayor -edad, -entonces
s6lo puedo concordar con la retriccién de que, por lo menos, debe ‘existir la
duda sobre la existencia de 1a caracteristica; de lo contrario (se) falta en los
componentes intelectuales del dolo. La dlvergenma se reduce zl problemz de
las “circunstancias negativas del hecho”, que aquf no debe discutirse.

53, Cfr. Engisch, NJW. 55, 1689: “Para los juristas, précticamente los grades su-
periores de probabilidad eguivalen a la certeza”. Cir, también Mezger, Stu-
dienbuch 1, pag. 164; LX. 1, 8. Ed4, pag. 516.

54. Lehrbuch, pag. 346. .

55. MA4s restrictiva es la definicién de H. Mayer, Strafrecht, pdg. 251: “Lia proba-
1hlhdad sigxmca méis que mera posibilidad y menos q&e probabilidad preva-
eciente”. -

58. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pag. 220.
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el grado de representacion que puede ser relevante para el dolo eventual:
“No basta cualquier posibilidad, discrecionalmente representada, de la reali-
zacién tipica”, sino que tiene que ser realizado psicolégicamente ‘“‘un juicio
objetive de adecuaciéon”.

III,—CONSECUENCIAS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO.

Con esto queda trazado el limite de la voluntad de realizaci6én: todas
las circunstancias, que el autor toma en cuenta como factibles o posiblemente
realizables, son abarcadas por su dolo, a no ser que su voluntad de realiza-
cién esté dirigida precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida
como posiblemente producible. De esta manera esrobviado el ‘“pequefio error”
lamentado por Gallas, pues la finalidad no comprende la esfera total de lo
representado como posible, sino s6lo un sector parcial, a causa del limite que¢
Ja voluntad de realizaciéon lleva en si misma. No existe, por eso, ningin
motivo para abandonar la identidad entre finalidad y dolo, y de relegar al
dolo en un “tipo de culpabilidad” con la consecuencia de que sdlo alli podria
ser trazado el limite entre dolo y culpa consciente.

Mientras el limite del dolo es reducido a la estructura de la direccion
final y, con ello, al curso de la accién, se alcanza, ademas de'la objetivacion,
todavia algo mas: de la diferenciacién gradual, puramente cuantitativa, entre
dolo y culpa, como —confesadamente o no.— actualmente predomina, se llega
a una separacién esencial de dos clases fundamentalmente distintas de injusto.
La vestimenta en que la llamada “teoria positiva del consentimiento” ha en-
vuelto sus principios de delimitacién, tampoc. puede engafiar sobre el hecho
de que, conforme a ella, en realidad no puede ser trazada una linea de deli-
mitacién cualitativa, sino tan sélo una cuantitativa, entre dolo eventual y culpa
consciente. Solo consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud
o del sentimiento conducen-a una respuesta tedrica de la cuestiéon. Un pe-
quefio desplazamiento a izquierda o derecha y el dolo se transformara en
culpa, o a la inversa. Que la praxis de los tribunales inferiores no ha
trabajado seriamente con la teoria de la “aprobacién”, es conocido; se con-
formé con un juicio sano y una férmula empirica del ‘“‘consentimiento” y
se confié, por lo demas, en la seguridad de revision de los fundamentos de
1a sentencia. ;Como podria, también, adherirse la lapidaria distincién. entre
una mueste dolosa y la causacién culposa de una muerte a pequefias consi-
deraciones emoconiales? ;Se transformara la culpa en dolo si el ‘ciclista, que
se percata cabalmente que por su ligereza, estd a punto de alcanzar & un
peatén, al mismo tiempo que divisa a su competider; se dice: “si lo atropello,
no hay muchp que lamentar'? : ) ’

El que para la doctrina dominante se trate en verdad de una delimita-
¢ién puramente cuantitativa, 1o ha puesto’de manifiesto claramente Engisch;
&1 parte, en su minucioso anilisis, de la premisa de que; “dolo y culpa tienen
la funcién esencial de someter el hecho inequivoco, respecto a su tipicidad,
y en consideracién a los diferentes grados de reprochabilidad, a mar-
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cos distintos de pena’ 57, Consecuentemente, Engisch lega al resuitado
de que ‘“una distincion entre dolo y culpa:consciente s6lo. puede encontrarse
en un grado distinto de indiferencia (38). Con todo y que las deducciones de
Engisch son en si bastante convincentes, la premisa misma no es ya compa-
tible con la “teotia de la culpabilidad”. Ademds, deberiamos realmente tener
una Ley tan mala que, para distinciones sutiles de grado de la reprochabi-
lidad prevea marcos de pena fuertemente diferenciables? ¢, A mi me pare-
ce, mas bien, que es precisamente la Ley la que da motivo a. descubrir la
distincién decisiva ya en la “imagen del hecho”, es decir, en la tipicidad y
en la antijuridicidad.

K]l sisterna de la doctrina finalista de la accidén tiene en cuenta  la
profunda diferencia que existe entre el dolo y la culpa ya eu la configura-
cion de los tipos. Aqui no hay lugar para transiciones fluctuantes. En el
traslado del dolo del tercer piso.(de la reprochabilidad) al primero (a la
tipicidad), el mobiliario de la teoria de la aprobacién debe Permanecer en el
Piso superior; no es Gtil para la delimitacién del tipo del delito doloso_ res-
pecto de los npos culposos. Con razén, Gallas hace destacar que la separacién
de toda consideracién wvalorativa emocional corresPonde al sentido de los tipos
de prohibicién (€0). Prohibida, en el sentido del desvalor de la aceioén, es una
conducta con la que se aspira el resultado delictivo, pero también lo es una
conducta en la conciencia de que el resultado delictivo esta necesaria o posi-
blemente unido a ella. Solo hay que afadir la limitacién ya ftratada: si la
voluntad de realizaciéon se dirige precisamente a la evitacién del “resultado
delictivo”, entonces el dolo se excluye y el tipo prohibido-no se.cumple. '

De este modo, el dolo, como voluntad de realizacién, recibe su conte-
nido y su limite desde si mismo, de su posicién en la estructura de la accién.
Mo necesita de una valoracién del &nimo que lo acompafia. La ética senti-
mental, a la que recurren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera
el principio decisivo para la fundamentacién de la reprochabilidad, mucho me-
nos que ella decida sobre el cumplimiento del tipo prohibitive. -

Tras estas observaciones al sistema de la docirina de la acecién fina-
lista queda, sin embargo, una vez mas expresamente destacado que la seve-
ridad de las' consideraciones aqui hechas no se limita a este sistema. Hlla
afecta, ante todo, a cada concepcidon que separa el dolo, commo saber y querer

. de la realizacion tipica, de la conciencia de la antijuridicidad. Una recon-

sideracién a la problernética de la limitacidn, empero, seria de plano rotunda

57. Engisch, Vorsatz und Fabrlassigkeit, pig. 58; cfr. pig 27 y. sgs.

.58 Vorsatz und Fahrlassikgeit, pag. 233.

59, Ademas, podria depender de distinciones sutiles de grado de ' reprochabilidad
el si debe ser penado por asesinatc (Mord) o por muerte dolosa (Totschlag)!
Asi, gi “A” abate al policiz que esti a punto de dar con el escondite del robo.
Mas diffell seria si se tratara sélo de asesinato en c'rado de tentativa.

60. Gallas, ZStW. 67, d43.
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para la moderna ‘teoria de la culpabilidad”, pues con ella se desquicia la
delim’tacién mencionada en base a teorias emocionales, como arriba ha sido
demostrado (61),

I¥—LA DUDA SOBRE LA ANTLIURIDICIDAD.

(Han sido las doctrinas emocionales trazadas de antemano —-corno la
investigacién lo ha mostrado— para expresar una distinta gravedad del con-
tenido de la culpabilidad?; por otra parte, jestan ellas referidas a .la actitud
frente a la “lesion del bien juridico” o frente a la “lesién juridica” a secas
¥, por tanto, frente a la &ntijuridicidad de la accién?, ;Poseen aun signifi-
cacién, en ese sentido propio de ellas, también en e¥-sistema del finalismo ¥y
de la teoria de la culpabilidad? . : .

La 2eoria de la aprobacién o de la indiferencia sugiere dar la soiucién
de una cuestién que parece semejarse a aquella del dolo eventual: se . trata
de los casos en los que el autor tiene por posible que su actuar es antijuridico..
Aqui hay que partir, en primer lugar, del principio de que *“la duda sobre
el deber tiene que ser resuelta, por el que duda, a favor del deber” (62). Si
el autor cuenta con que su conducta es antijuridica, entonces su responsabi-
lidad por el injusto cometido estd fuera de duda (63), .

Pero con ello no se ha dicho aiin qué grado de reprochabilidad (_:orreé-
ponde al autor que se encuentra en duda sobre la anﬁjuridicidad. La duda
sobre la existencia del deber juridico no puede permanecer completamerte
desatendido; pues quien posee la certeza, no afectado por }a duda, sobre la
antijuridicidad de su conducta, le es “mas facil”, bajo este aspecto, de con-
tinuar el cumplimiento del deber, que aquél que sblo cuenta con la posibi-
lidad de su existencia (6%, Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mas,
con més suavidad la duda sobre el injusto, que el conocimiento de la antiju-
ridicidad; porqile el que la duda haya quedadb, por 1o general, subs‘istente;
puede estribar en que el autor no se haya esforzado en absolutq de aclarar

6. Acaso la Teoria de la Frobabilidad puede ofrecer una wvia de solucién libre de
la valoraci6n cuantitativa del &nimo. H. Mayer se ha puesto recientemente -‘a
favor de ella con energia (Strafrecht, pag. 250 'y sigs.). Pero, por muy eficaz
que sea la. critica de Mayer a la teoria de la aprobacién contra la idea de la
probabilidad, como principio general de la estructura del dolo, debe hacerse la
misma objecién que contra la determinacién del nexo final de Gallas: perma-
nece sin ser atendido que la voluntad de realizacién puede también dirigirse
precisamente a evitar las consecuencias secundarias reconocidas comeo posibles
0 probables, a través de la clase de direccion del curse de la accién. El con-
ductor que conscientemente osa realizar una maniobra peligrosa de rebasamien-
to, no obra con “dolo de muerte”; él no es puniblé por homicidio en grado :de
tentativa o por homicidio consumado, si él no ba tenido la produccién de una
muerte por “preponderantemente probable”. El pone todo su “poder de con-
ducir” precisamente para_evitar este resultado. }

62. Kaufmann, Nomentheorie, pag. 221 - - :

83. Welsel, JZ. 53, 267; Dss Neue Bild, p. 64; Kohirausch-Lange, StGB, . artieulo
89, Anm. 11, 2h; BGHSt. 4, 4, BGH oei LM. N? 6 al articulo 59 SiGB.

64. Keufmenn, Normentheosie, pig. 221.
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la duda, o.en que la antijuridicidad o legitimidad de su conducta fueron
“indiferentes” para él. En todo caso, la pregunta debe ser contestada, tenien-
-do en cuenta el margen legal de la pena de los arts, 51 II/44 StGB, de si el
mero contar con la posibilidad de 1a antijuridicidad debe ser tratado tan
suavemente como el error evitable de prohibicién,
- El BGH (Tribunal Supremo Federal) ha acufiado’ e] principio siguiente:
“Quien tiene la representacién, posiblemente de obrar injustamente, y acoge
esa posibilidad en su voluntad, tiene la conciencia- de la antijuridicidad” (es,
A esto se adhiere expresamente Lange (66), Analogamente, Welzel 67 formu-
la: si el autor *“cuenta con la posibilidad de una.conducta antijuridica y,
efx t.odo caso, quiere cometer el hecho, obra con conciencia del injusto™. Estos
v1_raJes parecen estar orientados, en la llamada teoria positiva del consenti-
miento, tal como fueron desarrollados para el dolo eventual, Y, en .efecto
la aplicacién de la idea de la aprobacién es aqii, en la.esfera de 1 rein-oj
chabilidad, metédicamente legitima. Pues aqui hay cabida para Vgraéli\a.c'id-
nes; el reproche de culpabilidad es cuantificable 68), E} margen unitario de
pfana, C{ue solamente puede ser ensanchado hacia -abajo, permite aqﬁi la con-
sideracion de todos los factores; un “salto”, como se da entre los lim§tes de
la pena del delito doloso y del delito culposo, o entre el hecho dolosd'pu:ﬁible
¥ 1a culpa no punible, no es aplicable. La cuestién sobre ‘el ¥animo” del autor
es aqui también legitima; la actitud del autor frente a 1a “lesi6bn del- bien
juridico™ o frente a la “antijuridicidad” no sélo puede,.sino,” y sobre todo A
tiene qu.e ser aqui formulada v contestada; pues esa actitud del autor,es,
cod‘eter.mmante para la  medida de la reprochabilidad - y, ~.con ello para la
aplicacién de la pena. De este modo, pues, las .teorias emocionales'. desarro-
lladas para la delimitacién del dolo eventual, sostienen su relativg'derecho
en el marco del reproche de culpabilidad. Aqui enicuentran, por tanto, —aisla-
do del dolo y, con ello, en completa claridad—, el punto de refe;encia (6
eslabénnrelacionante) al que pueden exclusivamente anudarse: la duda sobre
la’f“lesmn juridica”. Si se reconducen estas consideraciones ‘a su significacion
mas profunda, entonces se muestra que dentro de los limites —trazados en
forma rotunda por la ética de la responsabilidad— que. atafien a la fanda-
ment'a(.:ién de la reprochabilidad, merecen absoluta consideracién los momen-
;?fid:(t;.co—emomonales, pbrecisamente para la medida del reprochg de culpa-
Sin duda, cen todo esto, no se ha dicho afin qué teoria debe seguirse
para la graduacién de la reprochabilidad —bajo el aspecto explicado—. Sin
duda. las antiguas controversias sobre la estructura de eétas teorias pierden
considerable peso por el marco en que ellas son ahora colocadas. Ellas ya no

65. BGH. en LM. N° 6 al paragrafo 59, StGB; BGHSt. 4, 4

66. Kohirausch-Lange, StGB, articulo 59, Anm, 11, 2h.

7. Das Neue Bild, pag. 64; JZ. 53, 287; Strafrecht, 8. Ed., pag. 151.
68. Kaufmann, Normentheorie, pags. 199 y sigs. :
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deciden mas sobre si la pena por dolo-o por culpa o, bien, si la absolucidn,
tiene lugar, sino que a ellas atafie tan sélo la sencilla cuestién de la apli-
cacién del art. 44 StGB (Cédigo Penal). '

Pero aqui también se perciben -—viejas— reflexiones contra la teoria
de la aprobacién: ;Cuando podfa decirse reaimente, con el BGH, que el autor
habia admitido “en su voluntad” la posibilidad de la antijuridicidad -de su
obrar? Se incurre en el antiguo recurso de férmulas que, actualmente, sdlo
pueden abarcar a pequefios grupos de casos. Pero, prescindiendo también de
la cuestién de la conducta practicd, me parecen ser eficaces, para la duda
sobre la antijuridicidad, las consideraciones que Engisch ha empleado (para
los limites del dolo) (68}, La indiferencia es aquis.el criterio determinante, que
poéee, ademas, la {rentaja de ser cuantificable (79, Para la pregunta especial,
dcerca de cuando la duda sobre la antijuridicided debe equipararse al conoci-
misnto del injusto (y no aplicarse el art. StGB), resulta de gcuerdo con
Engisch (71, que: también la aceptacion de una “elevada probabilidad de la
antijuridicidad” debe ser apréciada aqui igual que a la certeza; si, en cam-
bio, el autor se representa la antijuridicidad como “solamente posible o sen-
cillamente probable”, entonces él debe haber sido indiferente frente a ella”

Pero, ahora, si respecto de la duda sobre la existencia de la prohibi-
cién del hecho se sigue la teoria .de la aprobacién del BGH o la teoria de la
indiferencia (los.efectos de la diferencia son en este campo extremadamente
pequerios), debe hacerse, en todo caso, todavia una limitacion esencial: si la
duda .del autor era perceptible, antes o durante el hecho, en favor de la
comprension clara del injusto, entonces no huy cabida para una consideracion
de la aprobacién o indiferencia respecto de l!a antijuridicidad. Quien tiene
ya, aunque sea dudosa, fa conciencia de la antijuridicidad y puede solucionar
esa duda, no merece el privilegio que radica en l!a aplicacion del margen de
pena de los arts. 51 II/44 StGB (72), Entonces, pues, solo si el -autor se
encuentra en una duda, para él insalvable. sobre la ilegalidad de su conducta,
puede depender de su aprobaciéon o de la medida de su indiferencia respecto
de la antijuridicidad, de si el margen de pena mds suave tiene ¢ no aplicacién.

De este modo se ha encontrado también la posicion dogmatica para
el autorizado deseo de las teorias emocionales de delimitacion: ellas solucio-
nan los casos de duda sobre la antijuridicidad. El dolo, sin embargo, ‘sélo
puede concebirse y delimitarse desde su posicion en la estructura de la accion.
El (dolo) comprende a todas las consecuencias y modalidades, cuya produccion

6% Engisch, Vorsatz und Fahrlassigkeit, princ., pigs. 188 y sigs.

70. Cir. también Welzel, Das Neue Bild, pig. 72.

?1. Vorsatz und Fahrlassigkeit, pég. 238, 218 y sigs. )

72 Si bajo determinadas circunstincias puede resultar una atenuacién en el mar-

. gen normai de pena, en atencién a la duda scbre el -injusto, es’ una cuestion
distinta,
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o existencia es tomada en cuenta como posible, a me ser que la wveluntad
dirigente esté encaminada a su evitacibmn.

£ %
&

NOTA DEL TRADUCTOR: Como obras imporiantes del autor de este
trabajo, pueden citarse las siguientes: “Lebendiges und Totes in Bindings Nor-
mentheorie” (Lo Viviente y lo Muertc en la Teoria Normativa de Binding),
1954; “Di Dogmatik der Unterlassungs delikte” (La Dogmatica de los Delitos
de Omisidn), 1959; y entre su articulos: “Das fahrlassige Delikt” (El Delito
culposo); “Tatbestandseinschrankung und Fechtsfertigung” (Limitacion del Ti-
po y Justificacion); ‘“Problemas del Conocimiento juridico ejemplificado en el
Derecho Penal”, 1962; “Unterlassung und Vorsatz” {Omision y Dolo); etc.,
publicados en distintas Revistas Juridicas de Alemania. Todas ‘ellas se en-
cuentran animadas por el pensamiento que rige a..a nueva estructuracion
del delito creada por su maestro Hans Wielzel, y constituyen una renovada
aportacion dcgmatica a los problemas que planteala Teoria de la Accion
Finalista.

El presente trabajo se publicd, con el titulo: “Der Dolus eventualis im
Deliktsaufbau”, die Auswirkungen der Handlungs—. und der auf die Vor-
satzgrenze’, en la Zeitschrift fiir die gesanite Strafrechtswissenschaft (Waltev
de Gruyter & Co., Berlin); y en €l se plantea un problema, como el :lector
se darz cuenta, de un gran alcance dogmatico y de un esfuerzo por esciarecer
ios limites entre el dolo eventual y la culpa consciente, mediante un exainen
de los criterios tradicionales y la aplicacién de los conceptos dogmidticos de
las modernas teorias (de la accion finalista y de la.culpabilidad), pues, como
€l dice, la exacta fijacion de los limites del dolo entrafia un problema de la
estructura del delito, que hoy ocupa el primer plano de los intereses. Es
interesante ver como -problematiza en tormo al concepto de la ‘“conciencia
de la antijuridicidad”, enfrentando la “teoria del dolo” a la ‘“teoria de la
culpabilidad”; la primera, que es la opinién tradicional, estima que la con-
ciencia de la antijuridicidad es un elemento del dolo, y su falta excluye
el dolo; la segunda, por el contrario, entiende al dolo como saber y querer
de la realizacidon tipica y que la conciencia de la antijuridicidad no tiene
la méas pequena significacién para el dolo. Debe recordarse que una de las
criticas que se enderezaron desde un principio contra la teorfia de la accién
finalista, se centré en el tratamiento del dolo eventual, porque —se decia—
el aprobar o tolerar un resultado no deseado cae fuera del marco de la
direccién final; critica que olvidé la esencia del tipo por no considerar que
no es necesario que el deseo de realizacién, encausado por el autor, apunte
precisamente al fin tipico. Creemos, por eso, que la exposicion de Kaufmann
viene a constituir una valiosa aportacién a la teoria de la accién finalista
en este intrincado tema y pone de manifiesto la fecundidad de esta nueva
teoria, a la que miramos con gran simpatia. Agradezco al Profr. Kaufmann
el honor de haberme confiado la traduccién de su trabajo.

M. M. H.
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LA DOCTRINA DE LA ACCION
FINALISTA, HOY

Por
'HANS WELZEL

Esta conferencia ha 'sido publicada por el Instituto Nacmnal de Estu-
dios Juridicos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrld 1968.
La conferencia fue pronunciada en el Instituto aludido el 22 de abril de 1968
y traducida directamente. del aleman por el Profesor José Cerezo Mxr

las amables palabras de salutacion que me han dedicado ustedes me
han emocionado profundamente; les estoy muy agradecido. Por primera vez
en mi vida me encuentro en territorio espaiiol, y ustedes, los ciudadanos
espafioles, me dan ocasiéon de exponer pblicamente mi pensamiento. Les
estoy muy agradecido, y ello por varias razones: en primer lugar, como ale-
man. Al decir esto no me refiero, en primer término, a que entre Espafa
v Alemania han existido y existen estrechas relaciones culturales, sino, sobre
{odo, a que precisamente la ciencia de la que quiero hablar ahora, es decir,
la ciencia del Derecho Penal desarrollada en los tiltimos cien afios por cien-
tificos como Liszt, Beling, Radbiuch y Mezger ha encontrado en Espafia el
maximo eco y colaboracién, de tal modo que ahora puedo hablarles en un
terreno que es comun a todos.

Pero a-ello se afiade otro vinculo que me une especialmente a Espana.
Hace ya casi guince afios, en 1953, pronuncié en la Universidad de Valencia,
su famoso profesor sefior Rodriguez Mufioz, su discurso de apertura sobre
la doctrina de la accién finalista, en el que exponia con claridad las ideas
fundamentales de mi docirina y hacia un profundc y concienzudo anélisis

—-60 —

critico de las mismas. Resumiendo su tesis en una frase, llegaba Rodriguez
Mufoz a la conclusiéon de que la doctrina de la accion finalista resulta suma-
mente apropiada para la interpretacion de los delitos dolosos, pero no lo es
para la interpretacion de los delitos culposos. En 1954, después de la publi-
cacién de su discurso, mantuve correspondencia con el sefior Rodriguez Mufioz
acerca de las objeciones que habia formulado, pero su muerte interrumpio6
repentinamente nuestra correspondencia. Creo que no puedo honrar mejor la
memoria de este agudo penalista, en esta mi primera visita a Espafna, que
continuando ante ustedes el didlogo interrumpido, exponiéndoles mis ideas
sobre los delitos culposos, tal como los he ido desarrollando en el tiempo
transcurrido. Pero antes de hacerlo quisiera tomar posiciéon ante algunos mai-
entendidos con que ha tropezado continuamente la doctrina de la accidon
finalista y que han encontrado expresién de nuevo en el ultimo afio en
Alemania. Quisiera, sin embargo, que mi amigo y discipulo Cerezo-Mir leyera
por mi mi conferencia para liberarles ya a ustedes de mi mala pronuncia-
cién espafiola.

En otofio del afio pasado, mi colega Hellmuth Mayer publicé un breve
Manual de Parte General del Derecho Penal, en el que, para hacer la critica
de la doctrina de la accion finalista, cita el siguiente ejemplo:

“Un cazador, en una batida, no da al conejo, sino a un montero, sin
sospechar que éste pueda encontrarse en ese lugar, y posiblemente sin poder
suponerlo siquiera. Schroder escribe en su Comentario, no -sin .razén, que eg
dificil de explicar a un observador imparcial que el cazador -no haya lesio-
nado con su accién al montero. Segiin la doztrina de la accién finalista, el
cazador no realiza una accién dolosa, es decir, finalista, du*lgx'da al fin de
la lesién y, por consiguiente, una accién” (1),

Hasta aqui, Hellmuth Mayer. Si se comparan sus palabrascon el ana-
lisis de Iz eccion finalista en el capitulo 82 de mi Manual, no cabe duda
alguna de que la conducta del cazador, que dispara al conejo, es precisamente
un ejemplo de accién finalista: el cazador se anticipa mentalmente-el fin que
quiere realizar (muerte #el conejo), elige para ello los medios mecésarios (es-
copeta, municién) y los utiliza confornie a un plan para realizar el fin.(apuntar,
disparar); un ejemplo clésico de accion finalista. Pero como el cazador no
logra la direccién de su accién hastz la consecucion del fin (el éonejo), su
conducta cinegética se queda en simple tentativa. L.o que no se da, cierta-
mente, es una accion finalista de lesidn en relacion con el moniero, Pues este
fin no se lo ha anticipado el cazador, no ha elegido los medios para ello,
ni los ha-dirigido a Ja consecucién de este fin. No sé a :que *‘observador im-
parcial” seria esto “dificil de explicar”. Imaginese s6lo el caso .de que el
disparo Cirigido al conejo no alcance ni al conejo ni al montero, sino que
pasé en medio y muy lejos de ambos; el cazador habria realizado entonces,
dado el fin que se habia asignado, una tentativa de caza del -eonejo, pero
no una tentativa de lesiones o de homicidio del montero. De “esto no cabe

1. 1967, pag. 49
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tampoco duda alguna. Al contrario. estos ejemplos son los mas apropiados para
demostrar la correccién de la doctrina de la accién finalista.

{Pero dénde radica el malentendido que aqui existe? Se advierte en la
frase de que el cazador, que da al montero en lugar de al conejo. “no realiza
una accién dolosa, es decir, finalista, dirigida al fin de la lesién v. por con-
siguiente, una accién”. Ahora bien, Hellmuth Mayer no quiere deciv tampoco
que el cazador realice una accidn lesiva “dolosa”, en el sentide de los delitos
de homicidio o lesiones corporales. En sus palabras va implicita, més bien.
otra afirmacién: la equiparacién de finalidad y dolo. Si Mayer entendiese la
palabra “dolo” (Vorsatz) en el sentido del lenguaje corriente en Alemania,
con arreglo al cual —y segfin un vieio refrdn— incluso el camino del infierno
estd empedrado de “buenos dolos” {buenos propésitos. decimos nosotros). en-
tonces podria equiparar, sin reparc alguns, la finalidad con el dolo. es decir,
con la voluntad de realizacién de la accién. Entonces. en el caso mencionado
por &, el autor realizaria, sin duda. una accién finalista dolosa dirigida a
Ia realizacién del fin de la caza del conejo v, “vor consiguiente, una accidén®.
Mayer confunde, sin embargo, el dolo con el dolo de la realizacién dei tipo.
io cual es ficil en la lengua alemana, v llega por ello a 1a conclusién de
eue puesto que el ¢azador que dispara al conejo no acttia con dolo de reali-
25018 de un tipo, no realiza, “segéin la doctrina de la aceibn finalista”, una
acci6n. Nunca y en ninguna parte la doctrina de la accién finalista ha man-
tenido Ia tesis de aue sélo pueda haber acciones dentro de las acciones t{picas.
de que no exista finalidad y. por tanto, acciones fuera del dolo dei tipo. La
doctrina de la accién no se ocupa en primer términe de las acciones relevan-
tes pata el Derecho Penal, sino que desarrol' el principio estructural general
de Tas acciones humanas, es decir, su direccién en funcién del fin anticivado
mentalmente (fjunto a la seleccién de los medios v la consideracién de los
efectos concomitantes) y su realizacién en direccién al fin. En este sentido es
completamente indiferente el fin de que se trate o que éste sea o no rele-
vante para el Derecho. Entre los ejemplos que utilizo en la decirina de Ia
accién, hay muchos de acciones que son o pueden ser comoletamente irrele-
vantes para el Derecho: construir, escribir, inyectar, montar a caballo. juzar,
hacer gimnasia y otros. .o 1inico que me interesa en la doctrina de 12 accidén
es poner de relieve el principio estructural, general. de la accién humiana.
es decir. de su direccidr y demostrar aue la “accién”. también en su curso
“externo”, es un acontecer dirigido por la voluntad, por consiguients. ura
unidad, de voluntad interna y hecho externo. Si este es el princicio estruc-
tural general de tocda accién humana, tiene que serlo también de la accién

relevante para el Derecho Penal, es decir, de la accidn tipica; sblo asi adquiere

importancia para la accién tipica. También la voluntad de la accién dirigida
a la realizacién de una accién tipica, es decir, el dolo del tivo. tiene cue ser
el factor que dirija la accién. Esto significa que si bien todo dolo del tipo
es una voluntad finalista, no toda finalidad es un dolo del tipo. Los dolos
del tipo representan sélo un pequefiisimo sector de la multitud innumerable
de posibles voluntades finalistas de la accién (de los dolos del uso comiin
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del lenguaje), asi como las acciones tipicas representan sélo un sector peque-
filsimo de las acciones que se realizan. El malentendido de H. Mayer se basa
en la duplicidad de sentidos de i« palabra dolo en la lengua alemana (es
decir, dole=voluntad finalista de la accién y dolo=dolo del tipo).

' Aunque este malentendido no aparece por primera vez en H. Mayer,
Ya Engisch, en 1944, en el libro homenaje a Kohlrausch y refiriéndose a las
dos primeras ediciones de mi ‘Grudriss des Allgemeinen Teils (Compendio
de la Parte General), me habia reprochado faita de consecuencia: la enfer-
mera que inyecta al paciente un calmante que le ha entregado el médico, sin
tener noticia del veneno que éste ha mezclado en la inyeccién, “no habria
realizado, segiin Welzel”, escribia Engisch, “accién slguna” (), En el mismo
afio (1944) contesté, en la tercera edicién de mi Grudriss (3), que el caricter
doloso de una accién debia ser sélo examinado en relacién con la produccién
de un resultado determinado. Por ello, la  enfermera “no realiza: una accién
finalista de matar, pero si una accién finalista de inyectar”. Esta aclaracién

" la reproduje también en las dos primeras ediciones de mi Lehrbuch (Manual)

(1947 y 1949). En la tercera edicién (1954) hacia referencia también- a ‘esta
aclaracién, pero no la reproducia. Para evitar, no obstante, el malentendido
que se habia manifestado por primera vez en Engisch, afiadi en el capitulo 13
de mi Lehrbruch, al tratar del dolo, el siguiente pasaje:

“Mientras se utiliza el dolo como concepto juridico-penal, su objeto es
la realizacién del tipo objetivo de un delito. Dolo, en-el sentido técnico del
Derecho Penal, es s6lo 1a voluntad de 1z accidén dirigida a Ila realizacién
de un tipo delictivo. De ahi se deduce que existen también acciones no
dolosas, es decir, acciones en las cuales la voluntad de la accién no esti
dirigida a la realizacién de un tipo delictivo, como 1a mayor parte de 1las
acciones de la vida diaria.- A ellas perteneécen también las acciones culposas™.

Este pasaje 1o he mantenido, sin modificacién alguna, hasta la Gltima
edicién (1967). Pero a pesar de ello, han surgido continuamente malenten-
didos. Por esta razén, en el Libro en memoria de Max Griinhut (1965) (9
hice la siguiente observacidn:

“Tengo la sospecha de que la falta de claridad sobre la relac16n entre
el dolo del tipo y la voluntad finalista de la accién es el principal. punto de
avoyo para la critica de la docirina de ‘la accién finalista. Por ello, ‘como

aclaracién: todo dolo del tipo es una voluntad finalista de una acc16n, pero

no toda finalidad es un dolo del tipo”. :
Esta indi¢acién ha servido también de poco. Un joven espafiol (3} ha

_ objetado contra ella lo siguiente: las explicaciones que da' allf Welzel son
algo completamente nuevo; la doctrina de la aceién finalista no puede dis-

2. Pig. 156, nota 55.
3. Pig. 31.

4 PAag. 178; nota 20

5 Gimbernat Orgdeig, N. J. W. 66, pags. 533 y ss
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tinguir una voluntad finalista de la accién junto al dolo del tipo y no ha
hecho tampoco antes esta distincion. Estas des afirmaciones son sencillamente
falsas. Desde la tercera ediciéon de mi Grudriss (1944) hasta la ultima edicién
de mi L.ehrbuch (1967) he hablado expresis verbis de acciones no dolosas,
es decir, de acciones sin dolo del tipo, y he mencionado también élgunos
ejemplos; y al que haya conocido mis primeras publicaciones () no ie puede
pasar por la imaginacién que yo haya entendido tinicamente por voluntad
rectora de la accién el dolo del tipo. Espero que - este viejo malentendido
desaparezca ya definitivamente.

. Lo que me ha sorprendxdo es que esta confusion aparezca de nuevo
precisamente en H. Mayer. La: invocacién de ¥xr estructura de la accién hu.
mana en la doctrina de la accién finalista tenia bor objeto fundamentar de
un modo méas profundo la conexidn interna, es decir, la unidad del acontece

externo y la direccién, de la accién. En este sentido, la “teoria de la volun- v

tad” de H. Mayer suena como  una parafrasis de la doctrina de la accién
finalista. Segn H. Mayer, accién es voluntad objetiva, la fbrma externa que
se da a si misma la voluntad; de un modo grarico, -dice H. Mayer, el hecho
y. la voluntad se eomportan como el cuerpo y €l alma; asi como un‘ cuerpo
sin alma es sélo un cadaver, una  conducta corporal sin voluntad interna
no es una aceién (M. Todas estas expresiones graficas podria utilizarlas yo
también para ilustrar la teoria de la accion finalista. Pero, como el mismo
H. Mayer dice, se trata sélo de iméigenes; les falta la estructura, racional y
captable por la razén. Sélo una vez se hace alusién a ella, de pasada, cuando
escribe: ‘“‘un .acontecimiento externo, que no- estad Girigido por una voluntad
asi, no puede ser concebido como contrario a los lmperatwos” (pag. 60). Pero
~ no desarrolla luego este pensamiento.

~ Estas observaciones son suficientes para aclarar la relacién entre la fm':-
lidad y el dolo. La finalidad es el _concepto mas general, fundamental;
designa la cualidad de una accién de ser un acontecimiento dirigido. Es un
concepto preJurxdlco mientras que el dolo es un concepto juridico, referido
al tipo objetivo, que indica que la direccién de 1a accién se orienta a-la rea-
lizacién del tipo. Quizd hubiera sido mejor que hubxera adecuado a ello
mi terminologia y hubiera denommado a la accién no segin el fin, desde
€l que y hacia el cual es dirigida (es decir, como acontecer “finalista”), sino
mas bien segin el acto de direccién, .es decir, con- la palabra griega, hoy
puesta de moda, para designar la direccién (kybernan), como acontecer “’mber-
nético”. Algunas confusiones se hubijeran evitado de ‘antemano. -En todo caso
estd claro que ‘cuando la voluntad. de la accién  se dirige .a-la realizacién
de un tipo legal estamos ante el dolo en sentido técnico. Este dolo es una
parte integrante de 1a accién. De ahi se derivan importantes consecuencias
para la doctrina de Ia participacion: la induccién y la complicidad suponen

6. Especialmente 2. Str. W. 51, phgs. 717 y ss.; 58. paas 502 Y ss.
7. Asf Mayer, pag. 60. ‘
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una conducta principal dolosa. Esto lo ha reconocido también nuestro Bun-
wesgericnisnof (Tribunal Supremo) y ha aceptado, con ello, una consecuencia
ge 1a doctrina de la accion finalista ), La segunda consecuencia afecta a.la
dceirina de la culpabilidad y consiste en que la conciencia de la antijuridici-
¢ad no es un elemento del dolo. De ahi se deriva la docirina del error de
prohibicion que ha admitido igualmente nuestro Bundescenchtshoi en una
sentencia que se ha hecho muy famosa ¢, -

Pero ahora pasamos al delito cuiposo. ;Puede la doctrinade la aceién’
finalista explicar tanibién de modo satisfactorio el delito culposo? Rodriguez
Muiioz lo dudo en 1853, y muchos autores famosos han compartido hasta hoy
sus dudas. A estas dudas quisiera oponer yo la tesis, que pretenderé demcs-
trzzr, de que precisamente la doctrina de la accitn finalista y :s6lo ia doctrina
de la acci6n finalista estd en condiciones de interpretar correctamente los
aelitos culposos. En primer lugar haré una breve consideracién histérica. Lia
doctrina de la accion que a partir de 1880 llegb a ser, poco a poco, la domi-
nante y segun la cual, accion es el mero curso causal impulsado -por un acto
humano voluntario, fue desarroilada especialmente en funcién .de la doctrina
de la culpa (). Dado que se consideraba, como hacia Mezger en 1852 (),
gue “la parte esencial, para el Derecho Penal, del delito culposo” era el
resultado causado, parecia no existir mejor via para la comprensiéon de la
cwpa gue el concepto causal de la accién. También fui victima yo, al princi.
pio, de este prejuicio y parti de la consideracién de que en el delito culposo
el resultado, no deseado, decisivo, se produce de un modo ciego-causal” (12),
El prejuicio no consistia en que el resultado se produzca de un modo causal-
ciego, sino en que sea él precisamente el elemento decisivo de la cﬁlpa. Solo
con vacilaciones y poco a poco me fui liberando de este prejuicio. Esto suce-
di6 en los afios siguientes al de 1954, cuando Rodriguez Mufioz no vivia ya,
desgraciadamente. En la cuarta edicién de mi Lebrbuch (1954) 13) objeté a la
frases antes citada de Mezger que el elemento decisivo de la antijuridicidad
de la culpa no podia ser el mero resultado causado; pues el conductor que
conduce observando el cuidado necesario en el trafico y atropella, sin emn
bergo, a un peatén, porque éste, de repente, se colocd de un salto delante
del coche, causa sin duda con su accién —conducir el coche— 1a lesion de

un bien juridico, pero su conducta no es antijuridica y no meramente 1ncu1pa-
ble. El elemento de la antijuridicidad tiene que radicar en algo-distinto que

8. B. G. H. 2, pag. 370.
9. B, G. H 22, pag. 194
10. - Véase Radbruch, Der Hmdlungsbeg:"iff, 1904.
11. Mezger, Xurdlehrbuch, Allg. Teil, 4% ed., 1952, pag. 45.
12. Z. Str. W. 58, 559.
13, Phg 33.
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el resultado es decir, en la forma de ejecucion de la accién (14), Este argu-
mento fue recogido por el Bundesgerichtshof, que declaro en su sentencia
B.G.H.Z. 24, pag. 21 i

“No es posible que una conducta,que se ajusta completamente a los
mandatos y prohibiciones del Derecho del trafico sea-objeto del juicio valo-
rativo o negativo de la antijuridicidad. ¥ resuitado producido no ofrece para
ello fundamento suficiente, puesto que el juicio de la antijuridicidad ... no
puede dejar de' tener en cuenta la accién que conduce al resultado”’. En el
mismo sentido se ha manifestado el T. S. espafiol en numerosas sentencias,

a partir de las de 11 y 16 junio 1964.

De un modo aun més claro puse de man‘?ﬁesto la ‘insuficiencia del
resultado causado, y la importancia decisiva de la forma de ejecucién de la
accién para el juicio de la aritijuridicidad, mediante el siguiente ejemplo (16):
los coches A-y B chocan en una curva sin visibilidad, quedando lesionados
los dos conductores, A y B. La accién de cada uno de ellos ha causado la
lesion del otro. Sin embargo, con esto no se ha determinado aun la antiju-
ridicidad de su conducta. Pues el que haya actuado uno u otro antijuridica-
mente depende de cémo. fueran sus acciones: para A se irataba de una curva
a la derecha; al entrar en la curva se habia mantenido en la parte derecha
de la carretera; para B se trataba de una curva a la izquierda, que corté
entrando en la banda de A. La accién de A era —a pesar -de la lesi6n de
B— c'orreéta, cuidadosa, conforme a Derecho; la de B, al contrario, inco-
rrecta, imprudente, antijuridica. No hay duda de que es la consideraciéon
de'la forma de ejecucién de la accién y no-la mera comprobacién de la pro-
duccién del resultado la que proporciona el fundamento. objetivo para el juicio
de la antijuridicidad. Esto demuestra que el concepto causal de la accién no
ha facilitado, sino que ha desviado e incluso ha bloqueado el camino 2 la
valoracién juridica. Puesto que con €l no sélo se desplaza el problema de
la antijuridicidad a un plano falso, sino que no es posible una solucién satis-
factoria del mismo, al formularse ﬁnicamente la pregunta acerca de la con-
ducta correcta, cuidadosa y, por consiguiente, acerca de la conducta incorrecta,
imprudente, en el &mbito de la culpabilidad. .

Pero aunque se haya demostrado que el concepto causal de la accién
es. inservible en la culpa, que aun por examinar el problema de si la
doctrina de la accién finalista es mé#s apropiada para propbrcionar el funda-
mento del juicio de la antijuridicidad en los delitos culposos. ;No serd cierto
que, como lo ha dicho Schroder. la “tendencia finalista” es aqui completé;

14. Mezger suprimi6 desde la 5% edicién de su urzlehrbuch la frase criticada, pero
sigui6 manteniendo en el capitulo 70 hasta la dltima edicién - publicada por él,
la 92) que los efectos de la ejecucién de la accién son un *puro reproche de
) f;}psgjlggad”. S6lo Blei ha roto con este criterio en su reelaboracién de: la
123 edicion.

15. N. I W. 57, 785 (786).

16. Fahrlass1gke1t und Verkehrsdehkte, Zur Dogmatik der fahrlassigen Delikte,
Karlsruhe. 1961, pag. 8. : o
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mente indiferente ¢*); o, para decirlo con palabras de Arihur Kauimann (18),
¢l elemento juridicamente relevante del hecho culposo —la inobservancia del
cuiaado objetivamente debido en el desarrollo de-la accion— no puede ser -
mnsertado “en el modelo de accién de la doctrina de la accién fipalista”? En
efecto, la “tendencia finalista” (o mas exactamente, el fin anticipado de la
aueion) es completamente indiferente en el hecho culposo. La doctrina de la
accion fnaiista nunca ha afirmado lo contrario. Pero no se trata en realidad
ae esto, smo, mas bien, de si el fundamento objetivo al que hace referencia
el juicio de la antijuridicidad del delito culposo (o sea, la inobservancia del
cuidado objetivamente debido) puede ser comprendido con el “medelo de la
aocrina de Ja accien finalista” y s6lo eon él

Ahora bien, en los ejemplos antes citados puede verse esto claramente.
No se hace referencia en ellos a los fines de las acciones —llegar con €}
coche rapidamente a un lugar determinado— puede suponerse gue son unos
u otros y probablemente seran indiferentes para el Derecho Penal; lo que
importa es si los autores al realizar las acciones que han elegido y que llevan
a cabo para conseguir sus fines, han observado o no el cuidado necesario
en el trafico. Este 1o ha hecho A, pero no B, La direccién de su accién {agqui,
inciuso; en sentido literal) era incorrecta, es decir, n¢ respondia al cuidado
necesario en el trafico para eviiar lasg colisiones vy era, por ello, impruéente
Yy antijuridica. También agui se advierte que séio partiendo del modelo ge ja
accion finalista como un accntecer girigido o mejor un acontecer que se dirige
a si mismo, se destacan las circunstancias en que puede basarse el juicio
de la antijuridicidad. Sélo asi se hace perceptible el elemento de Io injusto de
la culpa: la direccién real de la accién, es decir, la seleccién de los medios
¥ su utlizacién, es examinada para ver si se ajusta o no al cuidade necesario
en el tratico. Cen ello se destaca un elemento que se esfumaba en la doe-
trina causal de la accion {con su tesis de que sélo Ia causacidn del resultago
tiene relevancia juridica) G9), S6lo mediante su exames. puede constatarse la
juridiciead o antijuridicidad de una accién culposa. Es cierto que segun e} Dere-~
cho positivo alemén la incbservancia del cuidado objetivamente debido en el
desarrollo de la accién tiene que haberse realizado también en uns lesién
de un bien juridico. Aquf podria hablarse de un ‘“residuc” de la doctrina
causal de la accién. Pero no puede decirse que sélo el elemento causal tenga
relevancia juridica, pues dicho elemento es sélo relevante si es consecuencia
de una determinada aceién que no responde al cuidado objetivamente debi-
do 2%), de una accién dirigida (finalista).

17. Schonke-Schroder, Vorb. 32
18. Jurisiische Schulung, 67, pég. 147

bi-% é\vsé,yyasgi;ingsch, Untersuchungen Gber Vorsatz und Fahrlassigkeit, 1930 pags.

iseto lo a*gma tamgxéré claéramente Schroder: Schonke-Schroder, art. 59, N. 159,
rtemente en coatradiccibn con pasajes anteriores, A
sobre todo, en Vorb, N. 32 i fores, por ejemplo, en N 168 3,
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Precisamente en el delito culposo se advierte con una claridad meridia-
na, que también en él la dogmatica del Derecho penal sblo estd en condicio-
nes de deslindar los elementos del delito, de la tipicidad, la antijuridicidad ¥
la culpabilidad sobre la base del concepto de la accién finalista, de la accién
dirigida (“cibernética”) y no sobre el concepto causal de la accién: una accién’
es tipica, en el sentido de los delitos culposos, si su direccién real no corres-
ponde al cuidado necesario en el trafico y a consecuencia de ello ha producido
un resultado tipico. Esta tipicidad es un indicio de la antijuridicidad; ésta se
da si no concurria ninguna causa de justificacién de la accién imprudente.
La culpabilidad es la reprochabilidad de la inobservancia del cuidado objeti-
vamente debidc; se da, si el autor ha previsto o ha podido prever, la infrac-
cién del cuidado objetivamente debido. Con ellosla doctrina de la accidn
finalista (“‘cibernética”) ha fundado la dogmaética del delito culposo. Esta dog-
mética se ha convertido actualmente en la opinién dominante en la doctrina.

Les agradezco a ustedes su amable atencién y confio.en haber conse- -

guido darles una impresién del estado actual de la doctrina de la accién
finalista en Alemania.

JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MJMEDELLIN
Redacté esta Seccidn: Ricardo Ignacio Hoyos fDn__gue

DELITO CULPOS® Y CUFRPO DEL DELITO

LA ESENCIA DE LA CULPA CONSISTE EN LA VIOLACION DE UN

DEBER OBJETIVO DE CUIDADO, PERO LA CULPA NO PUEDE -PREDI-

CARSE DE ESA SOLA VIOLACION: DEBE HABER, ADEMAS, RELACION

DE CAUSALIDAD ENTRE LA VIOLACION DEL CUIDADO Y EL DANO.

LA PRUEBA DE ESA REL.ACION, HACE PARTE DEL TIPO “OBJETIVO

EN LOS DELITOS CUL®CSOS. SI NO HAY TAL PRUEBA NO:HAY CUER-
PO DEL DELITO ¥ NO PUEDE LLAMARSE A JUICIO.

Proceden las siguientes consideraciones, en base a.las.cuales el caso
debe ser resuelto segiin la ley y la justicia: o

a) La responsabilidad penal depende estrictamente del dolo y de la
culpa. No hay al menos en casos como el de autos, responsabilidad objetiva
o por la simple causacién material del resultado.

b) Es sin duda imprudente conducir en estado de alicoramiento, detl
tercer grado en adelante. Pero ello no significa que- se deba zesponder por
todo dafio ocasionado en tales circunstancias, pues esto representaria una abe-
rrante modalidad de responsabilidad. objetiva conocida como versari in. re
illicita, Segiin esta vetusta y abandonada teoria, el agente debe responder de
todo dafio tipico que ocasione en el desenvolvimiento de una actividad ilicita
(y conducir vehiculos en estado de embriaguez: estd prohibido).

c) Entre la embriaguez, que es de suyo una modalidad imprudente de
la conduccién de automotores, y el dafno tipico, debe existir relacién de eau-
salidad o determinacion, pues de lo contrario éste no es imputable o atribuible



a la imprudencia del conductor alicorado sino a factores .causales distintos.
Empero, en los delitos de resultado se responde tan sélo por los resultados
tipicos que son consecuencia de la propia accién u omisién y no de fuerzas
extrafas. “La conducta voluntaria (que causa el resultado) es violatoria en
las culpas de un deber de cuidado, y entre la violacién del deber de cuidado
v el resultado debe existir una relacién de determinacién, Esto sea dicho, por

supuesto, ademas de la previsibilidad” (Zaffaroni, Teoria del Delito, pag. 330).

d) EI limite de la culpa es la previsibilidad del dafio y su fundamento
la evitabilidad del mismo, pero la culpa consiste esencialmente en la viola-
cion de un deber objetivo o general de cuidado, cuya consistencia depende
de la actividad de que se trate. “Que una a%ién no sea adecuada a los
reglamentos no significa todavia que sea una accién descuidada. Decisivo sera
siempre determinar las medidas concretas de precaucion requeridas que el
hecho debia. haber adoptado de acuerdo a las circunstancias presentadas”
(Bustos Ramirez. Culpa y Finalidad, pag. 74).

e) La relacion de causalidad sélo existe cuando, observando las debi-
das cautelas, el dano no habria acontecido. “La produccion dei resultado ha
de ser justamente la concretizacion de la lesidon del cuidads. Tal no es el caso
cuando el resultado ciertamente ha sido causado por la accién contraria al
cuidado, pero también se habria producido si se hubiera ejecutado conforme
al cuidado” (Welzel, Derecho Penal Alemén, pag. 193). “Tiene que compro-
barse que e} resultado se ha producido en virtud de una lesiéon del cuidado
con una probabilidad lindante en la certeza; de lo contrario debe absolverse”
(Ib. 194).

f) “Centrario al cuidado es sdlo aqus'ia puesta en’ peligro que va mas
alla de la medida normal en el dmbito de relacién o de la medida adecuada
socialmente” (Ib., 188). No es por tanto descuidada, imprudente o reprochable
la conduccién de automotores con un grado de alicoramiento inferior al ter-
cero (primero o segundo), porque sdlo a partir del fercero (inclusive) aparece
la relevancia social de esa conducta, su significacién juridica, su. peligrosidad
para los bienes juridicos. Cuando se trata de actividades que de suyo impli-
can un peligro permitido, s6lo es descuide la que incremente innecesariamente
e} riesgo. Conducir en estado de embriaguez, a partir del tercer grado, tiene
ial sentido, y el sindicado estaba conduciendo en tal estado. Pero esia consi.
déracién, que ha bastado para formularie la imputacién en pliego de cargos,
ha sido practicamente la uinica de relevancia empleada en el proceso hasta
el momento. Porqgue no puede admitirse que conducir en la zona urbana, sin
congestion peatonal ni especiales restricciones o sefales de peligro, a cin-
cuenta o sesenta kilometros por hora, represente un modo imprudente o teme-
rario de hacerlo. Pensar asi representaria desear la paralisis del moderno y
complejo trafico motorizado. Sin embargo, no hay prueba que: desvirttie tal
aseveracién del indagado, ni ésta es incompatible con la naturaleza del hecho.
El valor de los dafios civiles, tomado en cuenta por el distinguido colaborador
figcal, es un date relativo por el crecido precio del taxi (Ddgge-Dart de reciente
modelo) y porque alli se incluyeron dafios que no fueron ocasionados por la
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colision con el jeep, como la averia de la suspensién delantera, gue debe
ser costosa por haber sido excesiva o extrema la velocidad del jeep manejado
por el doctor N. N., el resultado hubiera sido ain méas catastrofico.
Pero notese que los dafios tipicos (lesiones y muerte de dos personas) dependit
de !z colisién, ciertamente, pero no denota su singular violencia porgue los
jesionades no estaban dentro del automoévil sino practicamente debajo de él
y con el impacto éste se les vino encima o los aprisioné contra la griia. Para
un hecho asi no se requiere un impacio demasiado fuerte, menos atmn si se
recuerda que el taxi estaba “balanceado” sobre el separador central de las
vias ¥ poseia por tanto menos estabilidad de la normal en un wehiculo par-
queado. Solo porgue la c¢olisidiz no fue demasiado fuerte, se cxplica la incolu-
midad de la pasajera del jeep y la leve lesion suiridg por su-conductor.

g) La relacién causativa entre el descuido del agente ¥ el dafio pu-
nible, pertenece al tipo de injusto en los delitos culposos.-ero el tipg de
injusto, en su dimensién objetiva, y tal nexo causal es el elemento objetivo
del tipo, es lo que se llama el cuerpo del delito. Para wvocar a juicio, el
cuerpo del delito debe estar probado plenamente. La duda, con todo, se opong
a esa plena prueba, sea que le caiga sobre la totalidad o sobre-un elemento
esencial sine guanon. En esta causa, de consiguiente, no existe la prueba re-
querida por la ley para dictar auto de proceder.

14 de Octubre de 1977.

Magistrados; Juan Fernindez Carrasquilla, Fernando Gdmez, J. Héctor

Jiménez Rodriguez.

REHABILITACION. SANCIONES COMO DESTITUCION DEL CARGO Y
OTRAS, NO TIENEN UN CARACTER INDEFINIDO Y EXISTE LA POSI-
BILIDAD DE LA REMABILITACION. MIENTRAS NO SE FIJEN TRAMITES
Y ORGANISMOS DE CONOCIMIENTO EXCLUSIVO SE RIGE POR LOS
TRAMITES DEI, CODIGO PENAL Y DE PROCEDIMIENT(O PENAL.

A la luz del ordenamiento positivo sanciones de la-naturaleza de la
que se impuso a la peticionaria generan interdiccidm u cbstécuio para el ejer-
cicio de cargos en la rame jurisdiccional o en el Ministerie Piblce’y repercu-
ten por Io mismo, de manera indefinida, en la esfera de los derechos politicos
que tutela la Carta Politica en términos que la inhabilidad no- alcanza la
calidad de perpetua o irredimible {articulos 13, 37 y 62).

E1 Decreto 250 de 1970 y su antecedente inmediato (Decreto 1698 de
1964) guardan silencio acerca de la posibilidad de la -habxl.tamon de las per-
sonas a quienes por conductas lesivas de la eficacia o de la-dignidad. de 1la
administracién de justicia se impuso la medida de destitucion del cargo. Mas
como tampoco la prohiben en forma expresa y la pérdida de un empleo oficial
inhabilita para ocupar posteriormente otros en rama judicial o el Ministerio
Piiblico, amén de que el eardcter de esas sanciones resulta indiscutible, le gue
establece el articulo 113 del C. P. ez aplicakle en la hipdtesis de auics, por
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via analogicae, principio que tiene amplia cabida cuando se trata de materias
que favorecen al acusado (articulo 26 de la Constitucion Nacional).

De ahi el sentido y orientacién de la jurisprudencia que reiiera y am-
plia la Corte Suprema de Justicia cuando, a raiz del auto dictado el 1° ae
Diciembre de 1977, escribié que “Es notoria la extensién eque la doctrina y-
la legislacion positiva vienen dando a la rehabilitacion para anular los efecics
indefinides ds las sendeones. De ahi que unas veces se acuda a la ley para
cumplir con esta finalidad, v. gr. rebabilitacion en el caso de pérdida de ia
ciudadania o interdiccion de derechos y funciones publicas, suspensién o pér-
dida de la patria potestad, exclusion del ejercicio de la abogacia; y otras a
la doctrina, que en buena hora desarrolla integramente las instituciones, per-
miente su aplicacién para quienes han sufrido %~ prohibicién de ejercer
cualquiera otra profesion, o sido destituido o suspendido por segunda vez,
tratandose de funcionarios o empleados de la rama jurisdiccional o del Mi-
nisterio Publico, o' destituido por faltas gruaves de cualquier cargo pabli-
co, ete,

“Mientras no se fije un izamite propie, unos requisitos sspeciales o un
orgapismo de comocimiento exclusivo, Lk sehabilitacién se regird por lo dis-
puesio en los Cédigos Penal y de Procedimiento Penal, los cuales sefialan las
condiciones bésicas y atribuyen competencia a los Tribunales Superiores del
Distrito Judicial en donde se hubiere dictado la sentencia, y a la Corte, po:
impugnacion de quien tenga interés juridico en presentarla”. (Magistrado po-
"nente, Dr. Gustavo Gomez Veldsquez).

Mayo 23 de 1978, Magistrados, Drs. Héctor Jiménez, Ponente, Alvaro
Medina Ochoa, Luis Alfonso Montoya Cadavid.

VARO MEDINA OCHOA, LUIS ALFONSO MONTOYA CADAVID.
TENENCIA DE MARIHUANA PARA REMEDIO

EL, CONSUMO DE MARIHUANA QUE LA LEY REPRIME NO ES UN USO
CUALQUIERA, SINO PRECISAMENTE EL QUE TOMA LA YERBA EN SU
CALIDAD DE ALUCINOGENO O ESTUPEFACIENTE. EL TIPO ES LA MA-
TERIA DE LA PROHIBICION, EL CONTENIDO DE LO QUE ESTA PENAL-
MENTE PROHIBIDO. LO ATIPICO, ES PERMITIDO. LAS ACCIONES QUE
NO SON SOCIALMENTE DANINAS NO'ESTAN COMPRENDIDAS POR LOS
TIPOS PENALES. “ADECUACION SOCIAL DE LA CONDUCTA” NO SIG-
NIFICA EJEMPLARIDAD DE I.A MISMA, SINO CONDUCTA QUE SE

MANTIENE DENTRO DEL MARCO DE LIBERTAD DE ACCION SOCIAL.:

El tipo es, como Welzel lc ha ensefiado, la materia de la prohibicién
el contenido de lo que estd penalmente prohibido. Lo atipico, cque carece
de relevancia penal, es lo permitido, lo que Ilibremente se puede hacer u
omitir sin que ni lo uno ni lo otro acarree sancién penal. Pero el Derecho
‘Penal, que actita los mis poderosos mecanismos de la represién juridica 'y
es por ello. el dltimo recurso estatal en entrar en juego para proteger. el
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orden sCcial, no prohibe (tipifica) ni puede por principio vy definicidn
hacerlo. conducias insignificantss o inocuas para le vide soccizl. De ser asi,
el derecho penal perderia su f{uerra ética, el mal de la pena dejaria de ser
la retribucién justa del mal del dslito. Para que la pena sea retributiva es
necesario, precisa y esencialmente, sue el delito sea un mal, esto es, un daho
social, entendiendo, claro estd, que un peligro mas o menos préximo puede
ser, segliin la ley, suficiente lesién. El derecho, con tode, no puede convertir
en peligroso lo gque no pusda acarrear ninguna consecuencia periurbadora,
si bien el legislador, al acufiar los tipos, selecciona valorativamente lo per-
nicioso de lo que no lo es. Y como los tipos se acufian en clausulas, ‘“4iene
que quedar reservada al aplicador del derecho la tarea de enjuiciar el con-
tenido de la insignificancia”, segin ROXIN (Problemas basicos del derecho
penal, pag. 221). Sélo asi{ la tipicidad, cuyo mayor peligro es el excesivo
formalismo, deja de ser un fendmeno de adecuacién exclusivamente formal,
para devenir al prepio tiempo un juicio de relevancia social vy 1u11dlco—*>enai
de la coducta huniana. Sélo si lo tipico es lo que esta juridico- penalmente
prohibido, resulta posible ccmprender y aceptar que el cumplimiento o 1la
realizacion del tipo conlleve la inferencia de la antijuridicidad, vale decir,

acredite indiciariamente el injusto del hecho, mientras no se acredite que 1la

+
conducta se acopla a un tipo permisivo especial que contempla una causa de
justificacién.

Huelga si tener en cuen*i que “las conductas socialmente. adecuadas
(o penalmente irrelevantes por su insignificancia o inocuidad) no soh"nece-
sariamente ejemplares, sino conductas que se mantienen sentro de log marcos

de libertad de accién social” y que a veces pueden no resultar deseables.
(WELZEIL, Derecho Penal, pag. 85).

Cierto es, volviendo al caso concreto, que el pretexto de que la mari-
huana incautada se fenia para remedio, ha llegado a ser un expediente ma-
nido y p-ligroso. En ello tienen razén el a-quo vy la Fiscalia. Pero no es me-~
nos cierto que esa regla general, extraida de la cotidiana experiencia judiciai,
nada prueba en relacién a un caso concreto. La funcion d: esa regla con
relacion al caso no puede ser otra gue la de una advertencia o admonicién,
que exigira del ju.z mayor cuidado en la escogencia y valuacion de la prue-
ba, pero no podra jamas descartar la prueba misma. De que sea manida
la disculpa de legitima defensa en los homicidios, por ejemplo, no-se sigue
gue la alegacion de ésta por un sindicado cualquiera deba desecharse de plano
en todos los casos, sino que el juez ha de apreciar esa alegacion y su prueba
con suma prudencia, pero sin volverse jamas de espaldas a la realidad, ni
torcerle el pescuezo a la verdad, porque entonces su disposicion no seria la
de la equidad.

Enero 27 de 1978.

Magistrados: Juan Fernédndez Carrasquilla, Pernando Gémez, Héctor
Jiménez Rodriguez.
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ON UN SOLO
NSTITUTIVO
CIONES

DELITO C
COMPOR
DE

EL DELITO CONTINUADO NO REQUIERE CONTINUIDAD O SUCESION

DE CONDUCTAS. PUEDE DARSE CUANDO CON UN COMPORTAMIENTO

SE VIOLA. DE MANERA REPETIDA, UNA MISMA DiISPOSICION, CON
LA CONDICION DE QUE EXISTA UNIDAD DE DESIGNIO.

Con motivo de la negociacién de un vehiculo automotor (us) efectua-
da el 13 de diciembre de 1976 en el municifﬁ’ib de Rionegro, AA .suscribid
a favor de BB 16 letras de cambio por valor dé cinco mil pesos cada una
v pagaderas mensualmente. Pocos dias después y con ocasion de otro negocio
efectuado entre AA y NN, éste Gltimo se hizo cargo de la obligacién que el
primero tenia contraida con BB. Lecs iniciales documentos librados por A&
fueron destruidos y se sustituyeron por otros nuevos titulos: NN 1librd a
favor de AA quince letras de cambio, por cinco mil pesos cada una y paga-
deras mensualmente.

A su vencimiento, NN cancel6 e! primer titulo—valor y a los dias
sigiuentes propuso a BB el pago de contado del resto de la obligacién. Hubo
arreglo entre las partes: por los setenta mil pesos que a crédito.todavia
adeudaba NN a BB le daria un solo contado de cincuenta y seis mil pesos.
Con este proposito el 22 de abril del ailo proximo pasado BB se presentd
a la casa que NN habita en el municipio de Rionegro y confiado en recibir
un cheque por el valor ya mencionado, entrrz6 las catorce letras a su libra-
dor. Este procedié a destruirlas y con e}l pretexto de que ignoraba que su
chequera se hubiera agotado invit6 a BB a que se presentara al dia siguiente
a reclamar su cheque. Cuando lo hizo, descaradamente desconocid la obligacidn.

Calificacidn juridica. Indudablemente eque los hechos anteriores y que
se imputan a NN, tipifican un delito de falsedad en documentos, como que
destruccidén (ord. 92 del art. 231 del C. Penal) de instrumentos negociables
(art. 233 ibidem), hoy llamados titulos-valores de contenido crediticio que
ilenen por objeto el pago en moneda (art. 821 del C. de Comercio).

Pero no se trata, como lo crey6 el a-quo, de una sola conducta o accidn.
Fueron varias, si bien ejecutadas en forma simultinea. NN destruyo no una
sino catorce letras de cambio, cada una de ellas constitutiva de un docu-
mento autonomo que tenia su vencimiento independiente. Para la Sala,.no
puede ser lo mismo destruir un documenio que destruir catorce, como no
puede ser lo mismo matar a una persona gue matar dos, asi para hacerlo
se utilice el mismo medio y se disponga de él en forma coeténea (arrojar
una bomba para causar la muerte a dos personas que se encuentran. juntas).
Es aue hay acciones, muchas, que pueden ser ejecutadas simultdneamente
o en forma separada, sin que éllo tenga por ‘qué implicar para el causante
diferente tratamiento: siempre tendré que responder: de todas ellas. Tan cierto
es lo que se viene afirmando, que el articulo 33 del C. Penal expresamente
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menciena esta hipotesis: “Al responsable de varios delitos (a cada uno de ellos
corresponde una accion u omisién) cometidos separada o conjuntamente...*.

En este orden de ideas, se' llega a la conclusion de que NN destruyé
catorce documentos, cada uno de ellos auténomo, viol6é catorce veces la norma
penal antes transcrita. Pero como quiera que estas catorce infracciones a la
ley penal estaban comprendidas deniro de un mismo designio criminal (no
pagar nada de lo adeudado a BB), no es posible hablar de un concurso ma-
terial de delitos sino tinicamente de un delito continuado (art. 32): “Se con-
sidera como un solo hecho la infraccion repetida de una disposicion de 1la
ley penal, cuando reveld ser ejecucion del mismo designio...”. Con esta
modificacién serd confirmado el aute de proceder: el delito de Falsedad en
Documentos que se predica de NN tiene el carécter dg, continuado. Adviértase,
desde luego, que las exigencias probatorias del Art. 481 del C. de P. Penal
estan cabalmente satisfechas.

Febrero 2 de 1978.

Magistrados: Guillermo Duque Ruiz, Juan Fernandez Carrasquilla y Fer-

nando Gémez Gdmez. )

NULIDAD POR FALTA DE ODEFENSA.

ACTUACIONES QUE COMPRENDE

UNA NULIDAD DECRETADA.

EL DERECHO DE DEFENSA DEBE TENER LA MODALIDAD DE TECNICA
Y EXPRESARSE A TRAVES DE SOLICITUD DE PRUEBAS, LA CON
TROVERSIA DE LAS MISMAS, EL EJERCICIO DE LOS MEDIOS DE IM-
PUGNACION, ALEGACIONES ESCRITAS Y ORALES, ETC. DECRETADA

UNA NULIDAD, PUEDEN SUBSISTIR AQUELLOS ACTOS ‘PGSTERIORES

INDEPENDIENTES O SIN LIGAMEN CON EL ACTO QUE CONTIENE LOS
. VICIOS. )

Entre las garantias individuales de vigencia permanent,e,:en tiempo
de paz o de guerra, el constituvente y el legislador ordinario imponen la
estricta sujecién a las normas procesales de naturaleza sustantiva que rigen
en todo juicio, una de ellas, quiza la mas saliente y “por lo mismo base
inocmmovible del juzgamiento, la que consagra el derecho de'défensa que en
su modalidad de técnica, letrada o formal se expresa a través de la solicitud
de pruebas, la controversia de las mismas, €l ejercicio de los ‘medios de im-
pugnacién y las alegaciones escritas y orales, actividades dirigidas, anota
Manzini. ‘‘a hacer valer ante el Juez los derechos subjetivos y los intereses
juridicos del imputado”.

Destacamos la trascendencia de esa garantia, cuyo menosprecio o gue-
branto lesiona en materia grave los principios rectores del debido proceso,
escribe la Corte Suprema de Justicia que “de todas estas funciones la mas
importante es la asistencia del procesado por medio de intervenciones del
defensor basadas en sus conocimientos y en su experiencia que wvayan estruc-
turando y guiando esa defensa y protégiendo al defendido de posibles errores
o abusos de la justicia y a través de las cuales se constituye no sélo en un
guia sino también en un protector de aquél.
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. - “Por eso results claro que cuando esa asistencia ‘es inadecuada, la

* situacién del imputado en el proceso puede verse comprometida y su derecho
de defensa aparece menaoscabado.

“Pero sélo cuando esa falta de asistencia por parte del apoderado .ha
‘hecho imposible o-dificil que se egerciten no sdlo ese sino también los demas
derechos del sujeto pasive de la accién penal puede considerarse que no ha
gozado -de garantias para su defensa” (Casacién penal de Julio 22 de 1878).

En la situacién de autos resulta indiscutible.la violacién de la garantia
del derecho de defensa consagrado en el articulo 26 de la Carta Politica ya
que ni en el curso de la audiencia. ni después, N. N, tuvo la
asistencia- juridica- 'de la persona a quien sg. encomendé su patrocinio
o representacién. Al Dr. N. N. se le otorgé el derecho al uso de la
palabra 'y a pesar de ello se abstuvo de exponer, menospreciandose el prin-
cipio de concentracion procesal establecido en el articulo 511 del C. de P. P,
sus argumentos defensivos en forma oral y escrita. Se 1imité a pedir un tér-
mino para el cumplimiento de los deberes que la ley manda rezlizar en el
acto de la vista priblica, y el Juez, acogiéndose a una praciica viciosa, le
concedié plazo de quince dias para aducir sus alegaciones escritas, las que
nunca se presentaron (folios 248 y ss del cuaderno relacionado con el robo).

La anomalia se refiere entonces a un acto singular o especifico del
proceso por robo que no tiene por qué afectar algunas actuaciones cumphdas
en el juicio por la fuga de presos que aparecen independientes . del vicio, de
manera que la invalidez sélo tiene que derramar sus consecuencias, en lo que
concierne a las causas acumuladas, a partir del fallo de primera mstancxa

La doctrina y la legislacién procesales, especialmente en el campo cwxl
han logrado notorios avances en el entendimiento de los efectos o extension
de la nulidad declarada, sentando la regla de que la invalidez no se comunica
siempre a los actos independientes o sin ligamen y posteriores al que contiene
el vicio, muichos de los cuales pueden subsi.stir sin él.

“En el sistema dei Cédigo Procesal Civil anterior, observa Hernando
Devis Echandis, la nulidad dejaba sin efectos toda la actuacion procesal pos-
terior al momento en que el vicio habia ocurrido; en cambio, segun el articulo
158 del actual Codigo (apiicable al procedimiento penal por mandato del ar-
tienlo 89 del C. de P.. P., sostiene el Tribunal), “la nulidad sdlo comprende_ré
la ar'tuac:on posterior al motivo que ta produce y que’ resulte afectada por
éste”: lag ultimas paldbras significan que puede . subsistir como valida la
actuacién posterior al vicio, que no derzenda del acto en el cual ocurrié
aste_ ... Mas -adelanie escribe el tratadista: “Esta limitacién de los efectos
de' Ja nulidad ha sido reclamada por la doctrina moderna. Su importancia,
como instrumento de economia procesal, ha sido reconocida por nuestra juris-
prudencia”, como se iee en el fallo.de casacion civil de 16 de Agosto de
1872, invocado por el mismo autor, agrega la Sala (Compendio de Derecho
Procesal, T. III, Ed. 1977, pags. 1713 y 174).

Lo expuesto significa que ei auto que ordend la acumulacmn de los

juicios, expedido con estrlcta sujecién- a la norma de los artfculos 90 91
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v 98 del C. de P. P, los incidentes de libertad provisional y la celebracién
de la vista pliblica en la causa por la fuga de presos, cumpiidos con obser-
vancia de las reglas procesales que los disciplinan, deben conservar su validez,
asi sean posteriores al momento en que ocurrié-la causa sle mva.hdez de la
diligencia surtida en el ‘informativo por robo,

Marzo 31 de 1978.

Magistrados: J. Héctor Jiménez Rodrlguez, Alvaro Medina Ochoa Al

: fonso - Montoya Cadavid.

CALUMNIA E INJURIA. PREVALENCIA
DE LOS INTEREGSES PARTICULARES
SOBRE LOS DEL MINISTERIO PUBLICO.

EN ESTOS DELITOS LA QUERELLA ES CONDICION DE PROCEDIBILI-
DAD. ES UN DERECHO SUBJETIVO QUE FACULTA AL CIUDADANO
PARA CONDICIONAR Y ENERVAR LA POTESTAD PUBLICA. EL. DESIS-
TIMIENTO PRESENTADO POR EL APODERADO DE LA PARTE DENUN-
CIANTE, ENERVA LA ACCION PENAL Y HACE QUE ESTA NO PUEDA
PROSEGUIRSE, AUNQUE EL MINISTERIO PUBLICO ASI LO PRETENDA.
ESTO, PORQUE, EN ESTOS CASOS, EL INTERES PUBLICO NO PUEDE
IR MAS ALLA DEL INTERES PARTICULAR AL QUE LA LEY LE HA
DADO PREVALENCIA.

El apoderado judicial del sindicado presenta el memorial que obra de
fs. 286 a 288, en el que plantea dos aspectos: :

El primero, “la parte civil desisti6 del recurso de apelacién que habia
interpuesto contra el sobreseimiento definitivo y el desistimiento le fue legal-
‘mente . admitido. Desppés. de estas eventualidades, el a-quo no podia (como
16 hizo) conceder el recurso de alzada que interpuso la Fiscal del Circuito
contra esa misma providencia, porque el desistimiento del recurso por el
querellante, en el caso concreto, entrafia un desistimiento de la accién penal.
En efecto, con ese acto la parte civil expresé claramente su conformidad con
la providencia calificatoria que decidi6 definitivamente el proceso penal, qui-
tédndole Ja posibilidad al Estado de discutir si existe o no una razén de dere-
cho que le asiste al agraviado. La discrecionalidad de la parte se convierte
aqui en. fundamento suficiente de lrgalidad ¥ el interés pablico no puede ir
més alla del interés particular al aue la ley le ha dado prevalencia. Asi las
cosas, como el Ministerio Piiblico no tenia legitimidad para recurrir, al Tri-
bunal legalmente no le queda otra solucién que abstenerse de revisar el
sobreseimiento definitivo dictado en favor de mi defendido (el Dr. N.N.).

El segundo, hace referencia a la ausencia de delito, a la no tipifica-
cién' de conducta delictiva alguna.

La Sala, por encontrarlo viable, se referira al primer planteamiento.

En nuestro cédigo estd consagrado el principio de que la accién penal
es plblica, pero no obstante, y en tutela de garantfas particulares conside-
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radas de mayor importancia que la potestad ﬁunitiva del Estado, se crearon
algunos requisitos de procedibilidad, y uno de ellos es la querella o peticién -

de parte instituida para cierta categoria de delitos, entre ellos los denunciados.

Pues bien, este derecho subjetivo material que recae sobre el conte:
nido sustancial del proceso, se pone en evidencia en los articulos 11, 15, 16,
321, 327 y 330 del Codigo de Procedimiento Penal. Estas disposiciones no
s6lo conceden al ofendido “el poder juridico de requerir la actuacién de la
ley penal, sino que le acuerdan un derecho para condicionar y enervar por
completo la potestad publica”.

En estas acciones dependientes de instamcia privada es el ofendido
quien goza de juzgar no s6lo sobre la conveniencia y oportunidad de provocar
el proceso penal, sino también sobre la conveniencia y oportunidad de ener-
varlo bien por el silencio, bien por la manifestacion expresa o tacita en tal
sentido.

Por eso tiene razén el séfior apoderado del ‘Dr. NN al*‘considerar la
ninguna legitimidad de la Agencia Fiscal para interponer un recurso contra
una providencia plenamente aceptada’ por el querellante a través de su repre-
sentante legal, pues hubo una manifestacion'de acuerdo que iécitamente enervc')

la capacidad Estatal para un nuevo prommcnamlento distinto al que ya hxzo
el a-quo.

Octubre 27 de 1977.
Magistrados: Fumberto Rendén Arango, Alicia Roldan Ruiz, Edilberto
Solis Escobar.

PERITOS EN EL JUICIO PARA AVALUAR

DARNOS ¥ PERJUIC!IOS, K TENDIENKTES A

PLICAR EL ARTICULGC 428 DEL C.
PENWNAL.

AUNQUE EL ARTICULO 595 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL
NO MENCIONA AL APODERADO DEL SINDICADO COMO. UNA DE LAS
PARTES QUE PUEDEN SOLICITAR AVALUO DE LOS DANOS ¥ PERJUI-
CIOS OCASIONADOS CON LA INFRACCION, BIEN PUEDE PEDIR ESE
AVALUO, PUES EL ARTICULO 500 AFIRMA QUE “LAS PERSONAS QUE
INTERVIENEN EN EL PROCESO PODRAN PEDIR LAS QUE CONSIDE-
REN PERTINENTES”, SIN QUE LA LEY EXCLUYA, DE NINGUNA MA-
NERA, LA ALUDIDA PRUESBA. '

En ese orden, las pruebas tendientes a establecer esos hechos y deter-
minar su cuantia o valor no pueden considerarse como incdnducentes; por
tanto, como reza el articulo 219-del estatutc que se viene citando, el proce-
sado, su apoderado, etc., pueden pedir la practica de esas .pr!u/éba_s,.“. ..y el
funcionario dispondra que se practiquen a la mayor brevedad”.
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Coartar ese derecho, sin razones de peso, conculca las garantias y dere-
chos de la defensa del reo, a lo cual se opone la equidad y las normas ‘de
la Carta Fundamental,

Del articulo 380 del C. de P. Penal se copia: “El funcionario de ins-
truccion debera, de oficio o a peticién del ministerio plblico © de la parte
civil, practicar todas las diligencias que ‘sean necesarias para comprobar la
naturaleza y cuantia de los perjuicios ocasionados con la infraccion”.

Uno de los argumentos -—el mas socorride—, para rechazar las pre-
tensiones del recurrente se hace consistir_en el texto del articulo 503 del pre-
citado estatuto. La Sala considera que la interpretacion dada-a -esa disposicién
no viene al caso, por las siguientes razones:

El articulo 380 ibidem consagra la oficiosidad o gratuidad de la prac-
tica de “...todas las diligencias que sean necesarias para comprobar la natu-
raleza y cuantia de los perjuicios ocasionados con la infraccién”.

Ahora bien, lo que se dispone en el articulo 136 y en-€l 503 de la
tantas veces citada ley adjetiva, debe entenderse sin menoscabo de los prin-
cipios generales que amparan el derecho de la defensa, entre los cuales se
encuentran el que se investigue no solamente lo desfavorable, sino también
lo favorable al procesado {articulo 335), y la autorizacién para pedir la préc-
tica de las pruebas que fueren conducentes (articulo 218 ibidem).

Las dos disposiciones primeramente citadas (articulos 136 y 503 del
C. de P. Penal) miran mas hacia la accién penal, que es de 'orden . piblico,
y hacia los intereses del ofendido o perjudicado; pero ello no -guiere decir,
no podria decirlo, que eso coarte o limite las garantias y derechos de la
defensa deil reo, cuando esto se ejerce oportunamente y mediante el empleo
de medios conducentes.

La conducencia, es la unica limitacién que trae la norma reguladora
de la potestad de pedir pruebas, y, en cuanto a la oportunidad, 1égicamente
se desprende que esa potestad puede ejercerse, bien sea durante ia formacién
del sumario, o bien en el periodo probatoric del juicio, dentro del cual
(articulo 500 del C. de P. Penal), “...las personas que intervengan en el
proceso (subraya la Sala) podran pedir las que consideren pertinentes”.

Diciembre 18 de 1975.
Magistrados: Fabio Aristizidbal Ospina, Bernardo Botero Mejia, Guiller-
mo Duque Ruiz.

DELITO CONTINUADO Y BIENWNES PERSO-
NALISIMOS. CORRUPCION DE MENORES.

SI ES POSIBLE EN ESTOS BIENES, PERO CON LA CONDICICN DE QUE

- SEA UNO MISMO EL SUJETO PASIVO. SIENDO VARIOS LOS SUJETOS

PASIVOS. SE PRESENTA UN CONCURSO DE DELITOS. LO ANTERIOR,
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SE DESPRENDE DEL HECHO DE QUE SIENDO EIL DELITO CONTINUADO

EJECUCION REPETIDA DE TIPICIDAD BASICAMENTE HOMOGENEAS ES

DE SU ESENCIA QUE CADA EJECUCION REPRESENTE UNA AMPLIA-
CION DEL MISMO CONTENIDO DE INJUSTO PROCEDENTE.

Es asimismo correcta la condera por el concurso real de dos delitos

continuados de corrupcién de menores, uno en cada una de las perjudicadas.

Porque si bien el delito continuado se ‘basa, subjetivamente, en la “unidad
de designio criminoso” y, objetivamente, en la ejecucién repetida de tipicida-
des bésicamente homogéneas que aparecen como el aprovechamiento de una
misma o similar oportunidad motivadora, no lo eg.menos que su ratio essendi
consiste en que los varios actos coligados por la unidad del fin, atacan el
mismo bien juridico deteriorandolo en forma progresiva. Cada acto ha de
representar la ejecucién parcial de un mismo designio general, pero también
ha de constituir la ampliacién del contenido del injusto procedente, como
ensefla Welzel con razén.. “Los actos posteriores han de producir solamente
una ampliacién del mismo contenido de injusto... Sin embargo, si le injusto
del tipo se asienta en la lesion de valores enraizados en la personalidad o
en la reprochabilidad de relaciones personalisimas, los hechos respecto de
o con personas diferentes contienen un nuevo e independiente contenido de
injusto” que, por lo mismo, no da lugar a la figura de la continuidad sino
a la del concurso real (Derecho Penal Alemén,  313). No es, pues, #ue en
los llamados ‘“bienes personalisimos” se rompa la unidad del designic crimi-
noso, sine que el ataque de uno de esos bienes en persona distinta no se
reduce a la ampliacién o agravacién de la injusticia de un tipo ya perpetrado
con anterioridad, sino que configura un injusto por completo nuevo y distinto.
En. efectc, cuando un autor reitera sus actos corruptores sobre la misma
mujer, puede decirse que agrava o incrementa el dafio, que aumenta el grado
de la misma corrupcién. Pero si los actos labricos se extienden a otra
persona, no se agrava simplemente la corrupcién procedente, sino que se crea
una nueva corrupcién, aunque una y otra sean el resultado de una misma
o similar oportunidad que se repite. Distinta ha de ser la solucién, empero,
si se trata de bienes juridicos de ‘valor objetivo”, cuyo valor no depende
precisamente de las calidades personales de su titular sino que existe cualquiera
sea la persona del titular y sus calidades. Fn este casi si es posible admitir,
objetiva y subjetivamente, la presencia de la continuidad delictiva, porque,
bajo la unidad intencional y la reiterada similitud ocasional, los actos tipicos
subsiguientes no haran mas que agravar el injusio de los actos precedentes,
intensificar el dafio sin cambiarlo substancialmente.
2 de Febrero de 1978.

Magistrados: Juan Fernandez Carrasquilla, Fernando Goémez, J. Héctor
Jitnénez Rodriguez.
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FORO HISTORICO -

Redact6 esta seccion: GUILLERMO VILLA ALZATE

LA MEDIDA DE SEGURIDAD EN CASO DE GRAVE ANOMALIA PSIQUICA.
ALCANCE DEL ARTICULO 63 DEL CODIGO PENAL. ABONO DE LA DE-
TENCION PREVENTIVA COMO PARTE DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD.

‘E1 procesc de “El Banderillero”.

Presentamos Ia sentencia que en el proceso mencicnado dictara el Juz-
gado Primero Superior de Medellin v que diera lugar a interesante polémica
juridica en relacién con los temas que hemos enunciado. Era titular del des-
pacho el Dr. BERNARDO RAMIREZ GARCES, quien en la actualidad se
desempefa como fiscal del Tribunal Superior de Medellin, Fue defensor del
procesado el Dr.HELI MEJIA GOMEZ.

N Sentencia: : ,
JUZGADO PRIMERO SUPERIOR DE MEDELLIN |
Medel]in, Marzo dos de mil novecientos setenta y seis.

VISTOS:

" Cumplidos los requisitos que para dictar auto de proceder exige el
art. 429 del C. de P. Penal, este Juzgado, medianite providencia de diciembre
trece del afio préximo pasado, llamoé a responder en juicioc de tramitacién

* Fl objetivo de la presente seccién es claro: no siempre el estudiante o el joven
profesional est& informado de las decisiones que en nuestro foro han existido y
menos atin tiene al alcance la documentacidn sobre las mismas. Esta seccién pre-

. tende, en cuanto sea posible, presentar algunas decisiones de trascendencia de
nuestros Tribunales y mostrar la evolucién jurisprudencial sobre el punto, in-
dicando la fuente a donde -el estudioso pueda ir para su consulbe.
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ordinaria al sindicado CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ, (a. Maravilla o
ki Banderillero), hijo de Pedro Pabjo y ‘fulia Eva, natural y vecino de Me-
cellin, soltero, de treinta y dos afhos de edad, mecanico dental y banderillero
ae toros de profesion, por los delitos de homicidio, consistentes "los cargos,
en haber ocasicnado con arma- cortante y punzante (cuchillo), en inomentos
en ‘que se hallaba en estado de grave anomaiia psiquica, la muerie a sus
hijas naturaies, Adr.ana Maria y Claudia Patricia Garcia Montoya, de.cuatro
v medio y dos y meaio anos de edad, respectivamente, durante hechos que
tuvieron su cumplimienio a eso de las ocne ce la noche del ocho de iebrere
de mil novecientos sesenta y einco, en el iercer piso ae ia resiaencia distin-
gulda €n la pueria «e eniraca con el Iv% 44&=335 de la nomenclatura urpana
y siluada en la cxlle 74 de esta ciudad.

Los hechos que dieron origen a la presente investigacion, los narr6 el
Despacno en su vocatorio de fls. 104 fte. y ss., de la siguiente manera:

“Carlos Enrique Garcia Gomez convivia maritalmente con Liliam e
Jesus Montoya Saldarriaga desde unos cinco anos atras, lapso durante el cuai,
comb es de comun ocurrencia en esios casos, se presentaban divergencias entre
ellos y entonces la mujer retornaba a la casa de sus padares, mas luego, ante
los ruegos ael varon, volvian nuevamente a ia misma vida, en la cuar nabian
procreaao a las nifias Adriana Maria y Claudia Patricia Garcia Montoya (a
pesar de ser bijas naturales fueron bautizadas como legitimas) de cuatro y
medio y dos y medio afhios de edad, respectivamente. En fin, en el mes de
noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro, Liliam de Jesiis abandond
a Carlos Enrique y éste, como solia hacerlo cuando ello ocurria, se entregd
a las libaciones alcoholicas y a indagar por el paradero de su barragana a’
quien amaba ciegamente. S6lo en los primeros dias de febrero de mil nove-
cientos sesenta’ y cinco - apareci6. la’ Montoya Saldarriaga y esto fue motivo
de jubilo para Garcia Montoya (sic) quien ingenuamente pens® en que reha-
ceria su vida con aguella. Sin embargo, ello no fue asi. Liliam 'de Jests
desaparecié de la ciudad el dia ocho del mes y afio dltimamente citados,
y Carlos Enrique desesperado se entregd de nuevo a la ingestiéon de bebidas
embriagantes y a hacer lo humanamente posible por localizar a la duefia de
su corazén y madre de las pequefias citadas. No pudo hallarla. A51 las cosas,
a eso de las ocho de la noche de la fecha que venimos de c1tar " Carlos Enri-
que Garcia Gomez (a. Maravilla o El Banderillero) se dirigié a la casa de
su progenitora, doha Tulia Gomez de Garcia, situada en la calle 74 y distin-
guida en la puerta de entrada con el numero 44A-33 de la nomenclatura
oficial de esta ciudad; donde residia en el tercer piso con sus hijas naturales
Adriana Maria y Claudia Patricia, y les dio muerte violenta a éstas, causdn-
doles lesiones con arma cortante y punzante en el cuello, para luego inferirse
él, Carlos Enrique, otra herida de 1gual naturaleza y en la misma reglon al
parecer con el animo-de ehmmarse

En efecto, si se tiene en cuenta 1a cahﬁcacmn que a los hechos les
fue dada en el auto de proceder en el een'udo ‘de’ que: tales homicidios
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tueron comietidos por el sindicado Garcia- Gémez en uno de ios estados que
contempla el art. 29 del C. Penal, no queda duda alguna de que a éste
debe aplicarsele la medida de seguridad que al caso corresponde, puesto que
la prueba gue sirvié de fundamento al auto de llamamiento a juicio no fue
degvirtuada en lo mas minimo en la etapa ‘de la causa y resulta plena y
completa en cuanto demuestra que aquél fue el autor de la muerte de sus
hijas acaecida, como se sabe, en las primeras horas de la noche del ocho de
febrero de mil novecientos sesenta y cinco. ‘

Ne existe, pues, circunstancia alguna que releve al Juzgado de la obl-
gacién de aplicar a CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ la sancién a que
se ha hecho acreedor de conformidad con las disposiciones legales pertinentes,
pues ni siquiera los argumentos a que alude ol cﬁstmgmdo defensor para

impetrar su absolucidn, argumentos que someramente se eoncretaron un poco
atrés, son de recibo.

En efecto, el art. 61 del C. Penal dice culles y qhé‘ dases de medidas
de seguridad son aplicables a las personas que delinquen bajo los presupues-
tos del art. 20 de la misma obra, y habiéndose considerado en el auto de
proceder que la conducta de Garcia Gomez encajaba dentro del tltimo dispo-
sitivo legal citado, se concluye facilmente que es de imperiosa aplicacién la
medida de seguridad que la ley establece para tales casos. De alli que no
sean de recibo Ios planteamientos formulados por el sefior Defensor, pues
el hecho de que él manifieste no comnocer iratamiento alguno para la grave
anomalia psiquica en que los sefiores Médicos Legistas situaron al procesado,

o que ésta haya sido calificada como de caracter transitorio, no autoriza su
-absolucioén,

Se sabe, ademas, que uno de los fmes por los cuales se establecieron
las medidas de seguridad para las personas que delinquian bajo las circuns-
tancias del articuloe 29 del C. Penal, fue el de separarlas de la sociedad por
e! peligro &ue para el conglomerade podian enirafiar, fijéndose para ello un
minime de rezlusién el que de alli en adelante sélo podré cesar “, . .condicig-
nalmente en virtus de decisién judicial, con audiencia del Ministerio Pablico
y previo dictamen de peritos, que declaren desaparecido el peligro de que
el enfermo vuelva a causar dafio...”. {(Art. 64 C. P.), Teniendo en cuenta
lo anterior, la manifestacién hecha por el Dr, Diaz Lopez en el sentido de
que Garcfa Gomez puede atn presentar un eventual peligro y la circunstan-
cia de que todavia no ha sido examinado para los efectos del art. 64 citado,
no puede tampoco aceptarse lo propuesto Por el Dr. Heli Mejia Gomez en
cuantc pide la absolucién de su defendido, asi su anomalia haya sido califi-
cada como de caracter transitorio y a que ningin tratamiento podria apli-
cérsele de ser internado “...en una colonia agricola especial...”, pues aun
no se ha dicho definitivamente que Garcia Gomez no ofrece peligro alguno
para los asociados. -

Ciertamente que el Legislador al hablar de Manicomio Criminal o de
Celonia Agricola Especiel pensé en la organizacién de establécimientos ade-
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cuados para la reclusién, tratamiento y readaptacion de las personas que
delinquian bajo las circunstancias del art. 29 del C. Penal, pero 4 pesar de
que se observa la inexistencia de tales establecimientos dentro de nuesiro
sistema Penitenciario, la misma Corte Suprema de Justicia ha definido que
no se puede decretar la libertad o absolucién en razén de esa circunstancia,
pues “...Los jueces no pueden dejar de imponer las medidas de seguridad
pretextando inconvenientes de orden practico. De suerte que si han sido satis-
fechas todas las formas propias del juicio y en virtud de ellas resulta, por
ejemplo, ¢ue el hecho criminoso se realiz6 en las circunstancias previstas ‘en
el art. 2§ del nueve Cédigo, el juez no podria, sin incurrir en Tesponsabilidad,
abstenerse de imoocner al acusado las medidas de seguridad a que es acreedor
~conforme a esa disposicidn y aplicarle, en cambio‘:’otra clase de sanciones, o
decretar su libertad, fundéndose en que no existen en el pais los manicomios
criminales o, las colonias agricolas especiales para recibir y tratar cientifica-
mente las diferentes especies de delincuenties anormales. La construccién de
tales establecimientos y la adaptacién, mientras tanto, de los existentes, son
preocupaciones de orden administrativo que ne deben tomar para si los encar-
gados de. impartir justicia...”.
Como se ve, el conjunio #e razones que acaban de exponerse son mas
gue suficientes para. concluir gue la absolucion del procesado no es posible
por ninguno de los aspectos mianteados, méxime cuando deniro de los autos
existe plena Prueba acerca de la materialidad del hecho y de que CARLOS
ENRIQUE GARCIA GOMEZ es el autor del mismo. Esto, comg es obvio, darg
lugar a que se le aplique la medida de seguridad correspondiente por habeilo
cometidé en las circunstacias del art. 29 del C. Penal, v a dilucidar cudl de
las que coniempla el aparis periineute del ari, 61 de la misma chiz o5 ia que
conviene al ¢aso scroetids a juzgamienio, pasa ahora el Despacho,

Antes de entirar en materia tonviens citar las disposiciones periinentes
con el fin de ver mas claramente las conclusiones a que el Despacho ha
de llegar, las que se compadecen en esta oportunidad con los planteamientos
hechos por la defensa en cuanic solicita la aplicacién de Colonia Agricola
Especial para su defendido, ¥ no con los de la Fiscalia gue pide lz reclusién
de Garcia Gémez en un Manicomic Criminal

Asi, el art. 29 del C. Penal, dentro de cuyos presupuestos se ccusideréd
ubicada la conducta del sindicade al haberse aceptado la pericia médico-legal
fruto del examen psico-sbmético que le fue practicado, es del tenor siguiente:

“Art. 29. Cuando al tiempo de cometer el hecho, se hallare el agente

en estado de enajenacion mental o de intoxicacién crénica producida

por el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave

znomalia psiquica, se aplicaran las sanciones fijadas en el Capitulo II
~del Titulo IT de este libro”’. (Las subrayas son del Despacho).

En efecto, el art. 61 del mismo dice cudles son las medidas de segu..
ridad aplicables a las personas que delmquen bajo las circunstancias del citado
art. 29, y su texto es como sigue:

“Art. 81, Son medidas de seguridad: a) Para los delincuentes a que se
refiere el articulo 29: La reclusidn en uzn manicemio criminal o en una

FATAR

‘eolonia agrivela especial. La libertad vigilada. El trabajo obligatorio en
obras ¢ empresas pl ’Dl icas. La prohibicién de concurrir a determinados
lugares publicos...”. (Las subreyas ne son del texio).

Siose esL“d(a con deLe-nnn nto el contenido #e todo el capitulo corres-

ipales son el manicomio criminegl v la colonia agri-

cRls as:\a:w.l pues las aemés apenas st pueaden apficarse como accesorias, salvo
el evento dei art. 88 en gue la libertad vzmlaaa se impone como principal
en caso de contravenciones. Pero si 36 observa en gué oportunidades dshen
aplicarse las sanciones principales comeniadas, la Ley sbhic se rofidre on su
ariicule 83 8l manicomis criiminal, dejande por fuera lo veferenis a la colonia
agricnla sspecizl, pues schre el punto guarda un silencic inexplicable, Ei ienor
del citado art. 83 es el siguiente:

“Art. 63. El manicomic criminal se destina para recluir a los ahenados
gue cometan delitos wara los cuales se sefialan penas de presidio, 6 cuyo
estado los haga especialmente peligrosos”. (Las subrayas son del Des-
pacho).

En este orden de ideas, solo el alienado puede ser recluido en el ma-
nicomie criminal cuande cometa delitos para “los cuales se sefialan penas de
presidio” o cuando no teniendo sefialada dicha pena en el supuesio de gue
fueran normales, su “estado los haga especialmente peligrosos”. De lo anterior
se concliye que quien no resulis ser un alienado en el sentido naiural y obvio
ds 12 walabra, no puede ser recluide en un manicomic criminal cualquiera sea
la pena senalada para el deiito gque cometa ¢ la gravedad del mismo. Asi las
cosas, comno la Ley guarda silencic en cuanto a los casos en que debe aplicarse
la relegacién a colonia agricola especial, debe entenderse que la reclusién
de los alienades en e! manicomio criminal es exclusiva para ellos,

Y se ha hecho el anterior planteamiento, porque precisamente Carlos
Enrique Garcia Gimez no fue siinado por log sefiores Médiccs denire de la
categoria de alienados d= que ireiz &l ari. 29 del C. Penal, pues de él dijeron
que padecia una grave ansinalia del psiquismo, de caracter transitorio. (Fls. 102).

Si asi fueron las cosas, alle 1> sitha por fuera de Ja aplicacién del
art. 63 de! C. Penal y de la medida de seguridad alli contemplada ya gue,
como se habra de ver a continuacién, un anémalo psiquico no es un alienado.

Aunque algunos han hablado de redundancia en el art. 29 del C. Penai
por haberse incluido dentro del mismo la “grave anomalia psiquica” cuando
ya se habia expresado alli lo relativo al estado de “enajenacién mental”,
no puede perderse de vista que la Medicina Legal, y mas concretamente “La
Psiquiatria Forense”, han despejado la posible confusién hasta el punto de
comprender . dentro de la citada disposicién tres estados de enfermedades de
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la mente, asi: “Enajenacion mental propiamente dicha; intoxicaciéon cronica
‘produciaa por el alcohol o cualquier otra sustancia; y grave anomalia psiquica,
que comprende o abarca la sona de estados intermedios o fronferizos enize
la enajenacién mental -—locura-— y la Dormalidad absolute, estados que se
caracterizan por deficiencias mentales o siguicas”.

Asi las cosas, a pesar de esa aparente redundancia a que aluden algu-

nos la interpretacion del art. 29 del C. Penal ng puede ser otra que la que.

acaba de anotarse, pues segun los articulos 28 y 29 del Codigo Civil “las
palabras de la ley se entenderén en su sentido natural y cbvio, segin el uso
general de las mismas palabras” y “las palabras .lécnicas de toda ciencia o
arte se lomarén en el sentido que les den lo§ que profesan la misma ciencia
o arte”, que es lo que precisamente se estad haciendo en el evento de autos.

Considerado -asi el asunto, debe concluirse que dentro de 1a interp'l‘eta-

cidn del art. 29 del €, Penal no es lo mismo un enajenado~-mental ‘que un -

anémalo psiquico, y de alli que no sea posible recluir a CARLOS ENRIQUE
GARCIA GOMEZ en un manicomio criminal, como pasaré a verse mas con-
cretamente a contmuacxon.

Dentro de la diligencia de audxenma fue mterrogado el Perito Dr. aer-_

mén Diaz Lopez sobre el punto planteado, es decir, acerca de la diferencia
existente entre enajenacién mental y anomalia psiguica, y contesté:

“Bl antiguo C. Peral, inspirado en la escuela clasica, sélo comprendia
a lus llamados alienados, palabra que -en castellano se refiere a los locos
para ser corto y claro; dentro del estatuto penal actual el art. 29 del C. Penal
comprendié a los delincuentes afectados de grave anomalia psiquica y a los
que delinquen en estado de enajenacion mental, 1o que a simple vista podrxa
aparecer como una redundancia; pero el Legislador quiso sefialar deniro del
iérmine enajenacién menial a los individuos que pudiéramos llamar manico-
miables, es decir a quienes por razén de un trastorno de la mente, perma-
nente o transitorio, es necesario recluir en un frenocomio, para protegerlos
contra si mismos, y para proteger a los asoriados; asi por ejemplo, un indi-
viduo con una mania aguda, un esquizofrénico delirante o cataténico, es un
enajenado mental, y su reclusién en un centro de vigilancia y tratamiento
se impone, so pena de que mate alguno en la calle, cause dafios contra las
cosas o se suicide; mientras que un andémalo psiquice grave, siendo. igueiments
un desequilibrado de la meanie. no delinque sing en cirfunstancizs especiales,
¥ mA&s ain, si no media un estimulo directo, no delingque. y en nuestro medio
social abundan o abundamos los anémalos psiquicos gfaves. Por ejemplo, nada
se ganaria con internar a Magija (sic) no obstante ser un oligofrénico de tipo
imbécil, porque localmente todos sabemos que es inofensivo; pero ¢l mismo
Maeagija no estaria excento de delinquir ante una crisis de célera, un estado
de embriaguez aguda o una exaltacién del apetito sexual. Resumiendo, el ano-
malp psiquico grave susle ser vn desequilibrado mental que muchas veses no
}Iega .a fensr conitacios con el C. Pena.} Yy por consiguiexite si no eixste un
estimulo que lo provoque, no incurre en el delito, no obstante que se ericuen.
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tre dentro del medio social, mientras que el enajenado mental estd en insmi.
nencia de incurrir en ecciones antisocizles autématas e inconscientes. Ese es,
a nuestro modo de ver, la interpretacion médico-legal de lo previsto por el
art. 29 del C. Pena] en cuanto se refiere a la grave anomalia del psiqb\ismo

y al estado de enajenacién mental. En general, el alienado ‘es individuo ma-

nicomiable, o sea susceptible de reclusién en un frenocomio; mientras que el
anémalo psiquice grave es un desequilibrado mental, en quien se descubre su
trastorno bien sea estudiandolo o cuando delinque y se solicita igualmenté
una exploracién de su personalidad, sin negar naturalmente que un enajenado
ynental por tratrase de un grads mas avanzado de alteracién de -sus facultades
psiquicas, también es un anémalo psiquico grave. Un amémaelo psiquice no es
siempre un snajenado mental, y que el procesado Garcia no es un enajenado
mental, ni un al‘enado”. (Lias subrayas son del Despacho).

Como se ve, de la anterior transcripcion resulta aitn mas e¢lera la dife-
rencia existente entre enajenados mentales ¥ anomaios psiquicos, de donde se
concluye, gue-haciendo caso oiniso de cualquier otro aspecto y solo iecniendo
en cuenta el que se anote, el manicomic criminal de que trata el art, 63 del
C. Penal tinicamente se puede aplicar comc medida de seguridad -a los ena-
jenados mentales en los casos atrds comentados, perc en manera alguna a los
anémalos psiquicos puesto que no quedaron incluidos dentro de la precitada
disposicion. ‘

Pero ocurre, ue aunque la Ley no haya dicho expresamente qué clase
ce medida de seguridad, con el carécter de principal, debe imponerse a aque-
llos que en las circunstancias del art. 29 delinquen bajo el influjo de una
grave anomalia psiquica, tiene que entenderse .que es la colonia agricola
especial, y elio se deduce del contenido del art. 61 antes transcrito, que dice
asi: “Art. 61. “Son medidas de seguridad: a). Para los delincuentes gz que se
refiere el art. 29: La reclusion en un, manicomio criminal o en una. colonia
agricola especial”. Y se deduce lo anterior, porque si el manicomio criminal
estd expresamente reservado en el art. 63 para los alienados mentales, es 16gi-
co que la colonia agricola especial debe imponerse a'los andémalos psiquicos
puesto que éstos también- forman parte, aunque ya en otra categoria como
se' vig, de “.-. .los delincuentes a que se refiere el art. 29..."

No queda duda, pues, de que entendido el asunto por el aspecto que
acaba de plantearse, CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ debe ser .relegado
a una colonia agricola especial por e} periodo minime de un afio, tal como
lo indica-el art. 64 de la obra que se viene de citar, medida que durari
indefinidamente en tanto que con base en la -misma disposicion los peritos
médicos digan que ha dejado de ser peligroso para la sociedad, lo que se
compadece con la gravedad del hecho a é! imputado y con el-peligro que
aun puede ofrecer segun lo manifiesta el senor Fiscal.

Perc ain hay argumentos de mayor estructuracién juridica para llegar
a la misma conclusién. que se ha planteado, y elles son los que se relacionan

— 87 e



" con el estudio de las Actas de la Comision Redactora del Cédigo, la Jurispru-
dencia y la Doctrina.

En cuanto al punto que se viene anallzando es necesario reconocer:gue
la. Ley no es lo suficientemente clara y precisa al respecto. Mas cuando esto
ocurre es necesario interpretarla y una de las bases para ello nos la trae
of art. 27 del C. Civil, cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 27. Cuando el sentido de la ley sea claro no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede
para interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir a su intencié
o espiritu, claramente manifestados en ella<tnisma o en la historia de
su establecimiento”. (Las subrayas son del Juzgado).

Precisamente lo anterior es lo que el Despacho.va a hacer, como lo
hizo el sefior Defensor en su alegato de conclusién, y asi habra-de analizar
algunos de los aspectos contenidos en las Actas de la Comisién Redactora del
Codigo Penal'que pueden arrojar luz sobre el problema plarteado .

En efecto, cuando se estaba elaborando el articulado correspondiente a
las sanciones que habrian de denominarse “Medidas de Seguridad” el Dr.
Lozano, después de determinar las mismas, sometié a’ la consideracién de
los restantes miembros de la comisién los siguientes articulos:

*Articulo: El manicomio crimnal se destina para custodiar a los alienados
que hayan cometido delitos reprimidos ordinariamente con la pena de
presidio, o cuyo estado los haga muy peligrosos”.

“Ariiculo: La coloniz agricola especial se destina para custodiar a los
gue hayan cometido delitos reprimidos ordinariamente con pena distin.
ta a la de presidio y cuyo estado no los haga muy peligrosos. A ella

seran. conducidos preferentemente los alcoholizados y toxicémanos”. {(Ac-
ta nGmero 85).

La interpretacion del primer articulo -—que es el que dentro de nues-
fro Coédigo Penal figura con el niunero 63— resulta sencilla, pues.debe en-
tenderse que €l manicomio crimnal serad para los alienades cuyo ‘delito esté
reprimido con pena de presidio, o que no estandolo con tal. pena, fueren muy
peligrosos dada la gravedad de su enfermedad.

El segundo de los articulos .citados, que habla de laz colenia agricola
especial y que utiliza el vocablo “'a los que”, da lugar con ello ,0 habria dado
lugar, de haber quedado incluido dentro de nuestro Cédigo Penal, a que esta
medida se aplicara 'z los alienados cuyo delito no estuviera reprimdio. con
pena de presidio y “cuyo estado no los haga muy pehgrosas , a los anémalos
psiquicos, a los alcohdlicos y a los toxicémanos en idénticas circunstancias.
Sinembargo de la aparente claridad, se habria podido pensar si a los andmalos
psiquicos, a los alcoholicos y a 10s toxicomanos, cuyos delitos estuvieran’ repri-
midos con penas de presidio, se les hubiera tenido que aplicar en casos ma-
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nicomio criminal en atencién a que la clase de pena a imponer jugaba papel-
tan -importante en el asunto propuesto.

Pero ocurre que tales articulos, al ser aprobados definitivamente por
la comisién para pasarlos a la ccnsider. cién del Congreso, quedaron redacta-
dog en forma distinta, especialmente el segundo, como a continuacién se vera:

“Acrticulo 62, El manicomio criminal se destina para segregar a los alie-

nados gue cometan delitos para los cuales se sefialan penas de presxdlo

o cuyo estado los haga muy peligrosos’’.

“Articulo 70, La colonia agricola especial se destina para segregar a los
alienadcs gue comietan delitos para los'cuales se sehala pena distinta
- a la de presido, o cuyo estado no los haga muy peligrosos”. {Acta ni-
mero 92). -

Como claramente puede verse, este segundo articulo, o sea el distinguido
con el nimero 70, emplea ya la palabra “alienados” en lugar del _vocéblo “a
loz que” que utilizaba el anteriornente transcrito, con lo que desaparece la
posibilidad antes planteada en el sentido ds que a los andmalos psiquicos, a
los alcohélicos y a los toxicdmanos cuyoes delitos estuvieran reprimides con
presidio en el supuesto de que so les considerara normales, hubiera tenido que
aplicarseles maznicomio criminal en atencién a que la clase de pena a imponer
jugaba %an imporisnte papel, yr que dicho articulo al emplear el citado vo-
cablo “a los que” englobaba a todas las personas que delinquian bajo los
presupuestos del art. 29 del C Penal.

Esa posible interpretacién desaparecis, como ya se dijo, ‘cuando la re-
daccion definitive del articulado circunscribis el problema tunicamente a los
alienados ¥ si se tiene en cuenta, como justamente lo anota el sefior Defensor,
que el citado articulo 70 a pesar de haber sido aprobado por la Comisién no
guedo6 incluido dentro de nuestro Cédigo Penal, resulta mas claro el asunto,
pues del texto del art. 63 del C. P. sélo puede deducirse Que el manicomio
criminal es inicamente para los alienados y no para los anémalos psiquicos, lo

que se compadece con otros de los puntos analizados atras y dentro de esta
misma providencia.

En tales condiciones, el Despacho comparte. la tesis plante’ada - por el
Dr. Mejia Gomez en su alegato de conclusién, en el sentido de “...que la
colonia agricola especial si puede y debe aplicarse a los delincuentes a que
se refiere el art. 29 del C. Penal, asi el delito cometido acarree para un
delincuenie no anormal pena de presidio, -siempre y cuando la persona -que
lo ejecute no sea un alienado...”, pues al haber quedado reservado expre-
samente en el art. 63 el manicomio criminal para los alienados, es 1égico
concluir que la colonia agricola especial a que alude el art. 61 del C. Penal
debe aplicarse a los andémalos psiquicos que también forman parte, como se
definié atras, de *‘los delincuentes a que se refiere el art. 29...”. ¥ si nos
det_er?emos a pensar en los planteamientos hechos, no.importa para el caso

el que el delito cometido por CARLOS ENRIQUE GOMEZ TUVIERA SERA-
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LADA PENA DE PRESIDIO en el evento de haber sido ejecutado pbr -una
persona normal. Aun asi, la medida de seguridad aplicable al evento de
autos no es otra que la relegacién del sindicado a una colonia agricola es-
pecxal

Mas para abundar en claridad con respecto al punto que se ha venido
estudiando, el Dr. Antonio Vicente Arenas, que debié haberse hecho las
mismas consideraciones que atrés se anotaron, trae en su obra “DERECHO
PENAL COLONIBIANO” las coziclusiones siguientes:

“Z1 manicomio crim.inal se aplica: a). & lcs alienades que cometan de-
litos para los cuales se haya sefialado pena de presidio, y b). & los alis-
rades especialmente peligrosos, cualquiera que sea la pena sefialada
para el delito (Art. 63)”. ... “En consecuencia el manicomio criminal
es exclusivo para los alienados o enajenados mentales. Nunca se puede
in‘lpcn,err. esta megiida; a lcs del ncuentes que padecen grave ancmala
psiquica o de intoxicacién crénica producida por el alcohol u otra sts-
tancia, pers ne es forzoso llevar slempre a los alienados a manicomios
cnmmales, como lo veremos enseguxda

1,8 colonia egricola sepecial se aplica: a) A los alienados mentales que
cometan delitos para los cuales se haya sefialado pena distinta a la de

presidio (a. menos que su estado “los haga muy peligrosos” como lo
dlspone el articulo 63); b). A los demas anormales dé que trata el
articulo 29 o sea a los gque padecsn grave anomalie psiquica o de into-
xicacion cronica producida por el alcohol u otra sustancia, sin perjuicio
de que se les impbnga una medida de seguridad-diferente (menos la de
manicomio criminal)”. (Las subrayas son del Despacho).

Sobre el mismo tema es el siguiente aparte del Dr. Luis Eduardo Mesa
Velasquez en su obra “LECCIONES DE DERECHO PENAL”, y a €l alude la
Fiscalia en fls. 148 de autos:

“La Ley no dice en qué casos debe el Juez aplicar la medida de reclu-
siéon en una Colonia Agricola Especial, ccmo tampoco menciona las
situaeiones en que procede la libertad vigilada o €l trabajo en obras
o empresas publicas. La eleccion de la medida se deja al prudente
criterio del fallador. Fuera del evento del articulo 63, en que es forzosa
la reclusién en un manicomio criminal, el juzgador esta en libertad para
elegir la medida de seguridad aplicable al procesado’

E1 anterior planteamiento hecho por tan distinguido Profesor de Dere-

cho Penal respalda plenamente las conclusiones anotadas por el Despacho un.

poco atrds, pues esa libertad en la escogencia de la medida de . seguridad
aplicable al anémalo psiquico esta limitada precisamente por el art. 63 del
C. Penal, de donde resulta que la Coloma Argicola Especial es la .adecuada
al-case de autos:
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En respaldo de las tesis que se han venido sosteniendo resulta clara 1a
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia gue cita el sefior Defensor
en su alegato de conclusion, jurisprudencia que el Juzgado se abstiene
de transcribir en gracia de una mayor brevedad, pero gue si puede verse a
{ls. 155 y 156 de autos.

Asi las cosas, todos los argumentos expuesios son mas que suficientes
para que el Despacho siga considerando que la medida aplicable a CARLOS
ENRIQUE GARCIA GOMEZ como imputado de los delitos de homicidio co-
metidos en la persona de sus hijas menores, no es otra gue la relegacién
a una Colonia Agricola Especial, asi le inspiren profundo respeto los argu-
mentos que en sentido contrario expuso el sefior Fiscal -cuando tuve la opor-
tunidad para hacerlo. Tal relegacidn, de conformidad con el art. 54 del C. Pe.
nal, tendrd la duracién minima de UN AROC y sélo podra eesar, al tenor de}
mismo presupuesio legal y del art 647 de! C. de P. P. cuando los peritos
médicos .. declaren desapareside el pelgre...” que: CARLOS ENRIQUE
GARCIR GOMEZ pueda representar para la sociedad. En tales condiciones,
la determinacién a tomar evidentemente consulta los sagrados intereses de la
Justicia y a su vez se compadece con aquellos que representa y defiende
con lujo de competencia el sefior Agente del Ministerio Pablico, Doctor Edgar
Tobdn Uribe.

FALLA:

1) CONDENASE A CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ, de ias con-
diciones civiles anotadas en la parte motiva de esta providencia, como autor.
de los delitos de homicidio cometidos en la persona de siis hijas ADRIANA
MARIA y- -CLAUDIA PATRICIA GARCIA MONTOYA (asi figuran en las
correspondientes actas de nacimiento), A LA RECLUSION EN UNA COLONIA
AGRICGLA ESPECIAL POR UN TIEMPO NO MENOR DE UN AFC. medida
de seguridad que en su duracién queda condicionada a lo prescrito por los
articulos 64 del C. Penal y 647 del C. de P. Penal. Se le condena, ademas,

a la confiscacion del arma con que cometié el delito y a -pagar a quien
corresponda segiin la Ley, los perjuicios causades con el mismo”.

En consulta la sentencia, el Tribunal Superior de Medellin condens al
sindicado a Colonia Agricola por un tiempo no inferior a cuatro afios y “sin
que antes proceda la aplicacién del art. 647 del C. de P. Penal”. (Se refiere
¢l Tribunal al Cédigo de Procedimiento Penal de 1938). Veamos algunos apar-
tes de la sentencia del Tribunal, con fecha 8 de junio de 1868:

“Se impone, de consiguiente, la aplicacién de la medida de seguridad.

Cudl de éstas es la pertinente, colonia agricola cuya reclusion es por
un tiempo no inferior a un afio, 0 manicomio eriminal, no inferior a dos?

‘ ‘Sobre el particular se ha suscitado ‘cohtroversia”entre las partes. En
agente del Ministerio Piiblico de la “primera instancia ‘ha' sostenido que debe
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ser rinternamiento en manicomio ¢riminal, &l paso gue el defensor del pro.
cesado propugna por una colonia agriccla, ambos .con prolijos estudios en
sustentacion de sus tesis.

El sefor Juez a qud ha acogido esta ultima colonia agricola en un
estudio severo y profundo del punto en discusién realizado en orden a buscar
la recta interpretacién de- esas disposiciones que gobiernan las medidas de
seguridad, el cual, leido y pesado con atencién por la sala, no puede menos
que atenderse, identificada comc se halla con las conclusiones que se adoptan
no solo teniendo en cuenta los antecedentes en la comisién redactora detl
Codigo Penal sinp los criterios uniformes de varies tratadistas y atn de la
misma H. Corte Suprema de Justicia en fallos de goncreta aplicacion.

Todo este acertado y espacioso examen releva al Tribunal de entrar
en una nueva discriminacién, ya que seria in{itil producirla cuando se arriba
a2 una plena conformidad. ..

De consiguiente, de acuerdo con lo anterior, es procedente la medida
de reclusiéon en colonia agricola, de Garcia Gomez, que se ha decratado en
aplicar como tal.

Empero, cabe aludir ahora a la dilucidacion de otro problema que se
presenta y es el relativo a estimar cual es el limite inferior a que debe
sujetarse la medida de seguridad en su duracién. O sea, si el Juez estd obli-
gado a apuntar los minimos sefialados en el articulo 64 del Cédigo Penal de
dos afios -en el manicomio criminal o de uno en la colonia agricola, o bien
puede dentro de la facultad que le da la ley de individualizar la sancién
imponer una medida superior a tales minimos determinando libremente la
duracién minima respectiva aunque no la méxima que “carece de limitacién.

A este respecto el defensor del acusado se ha pronunciado por la im-
posibilidad en que se encuentra el Juzgado para sefialar un tiempo' ‘superior
a aquellos limites minimos considerando que en los procesos que se adelantan
contra las personas a que se refiere el art. 29 del Cdédigo Penal no tiene ope-
rancia el art. 36 del mismo que autoriza la regulacién de la sancién aten-
diendo a la personalidad del procesado a la gravedad del hecho y a los
motivos determinantes, porque, segiin dice, “este articulo habla de limites en
plural, esto es. de un tope minimo v de un limite maximo, cosa gue no acon-
tece pespecto de las medidas de seguridad, que tienen el tope minimo, pero
sue, por razones obvias, no tienen ni pueden tener limite méximo, supuesto
gue, como lo establece el art. 64 del C. Penal, la reclusién no podra cesar
sino cuando peritos médicos declaren desaparecido el peligro de que el enfer-
mo vuelva a causar dano”.

Al respecto advierte que ain en el caso de gque se entre-a determinar
un tiempo mayor a los previstos por los minimos del art. 64 mencionado, en
la practica ello resultaria innocuo i;orque frente a las previsiones del art. 647
del €. de Procedimiento Penal, obteniendo el concepto de la cesacion de la
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peligrosidad del procesado, ese mismo funcionario se veria en la obligacién
legal de decretar la cesacion de la reclusién ordenando la Uberacién condi.
cional.

Aunque a primerz vista esios planteamientos ostentan una base de
legalidad, en realidad rno tienen la significacién suficiente para producir un
criterio directivo predominanie en la aplicacién de las medidas se seguridad.

Ciiande el Codigo Penal en el art. 36 se refiere a la imposicion de la
sancidn al delincuente teniendo en cuenta la gravedad del hecho delictuoso,
los motivos determinantes, las circunstancias de mayor y menor peligrosidad
que lo acompafian ¥ la personalidad del agente, verdaderamente no esta
haciendo distincién entre penas y medidas de seguridad, pues con el vocablo
empieado, sancién, en su condicidn genérica, cobija {anto unas como otras,
hasta e! punto de que el titulo II de! libro 19 indicado con ese rubro, se
descompone en penas para los mayores de 18 afos en el capitulo 192 y medi-
das de seguridad, para los delincuentes del art. 29 en el capitulo 29,

Si bien estas ultimas no corresponden a un estrictc caracter penal, no
obstante siempre envuelven una congicién represiva, comoquiera que implican
el aislamiento del delincuente de la sociedad en castigo por asi decirlo a su
demostrada peligrosidad, asi se tienda a buscar practicamente su recuperacion
con tratamientos dii‘igidos a extraerlo de su condicidn de anormal, finalidad
ésta que no deja de coincidir con el concepto de rehabilitacion que domina
el actual régimen de la penalidad.

Y bajo ese aspecto, a pesar de que hable de medida de seguridad, ella
representa una especie de sanciébn que como tal obliga al Juez a dosificarla
con arreglo a aquella particular facultad de regulacién.

En segunde lugar. se observa que para efectuar tal valoracion el falla-
dor ha de moverse dentro de los limites sefalados por la ley.

Cudles son estos? Ellos nc son otros rjue los que surgen: ‘“del hecho
con todas sus circunstancias, como estan descritas en el Codigo; las sanciones
correspondientes a cada hecho en sus particulares circunstancias; la clase de
delincuentes; las circunstancias de mayor y menor peligrosidad; y, la persc-
nalidad del agente”. puntualiza el Dr. Agustin Goémez Prada en su obra De-
recho Penal. :

Y agrega e} mismo autor: “No se¢ puede, por tanto, sefialar la sancion
para un delito al caprichc del juez, sino la marcada en la misma ley para
el heche, en sus circunstancias constitutivas; modificadoras y peculiares; ni
una pena privativa e la libertad para un anormal o un menor, ni una me-
dida de seguridad para un sujeto normal y mayor de 18 afiocs; ni las circuns-
tancias de mayor peligrosidad, ni siguiera las de menor, pueden indicarse al
capricho sino tomar las demostradas; ni la personalidad tampoco se puede
deducir al antojo, sino de las pruebas que el funcionario est& obligado a prac-
ticar o a hacer practicar: y, en fin, s6lo cuando las condiciones y el procedi«
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miento que la ley sustantiva y adjetiva sefialan, es cuando cabe hacer la

determinacién de las sanciones correspondientes al delito y al delincuente,

Y advierte: “Uno de los limites mas destacados es el. del maximo y el
minimo de las sanciones que, como se deja visto, no es el uinice. ¥ aln este
no es absoluto, que a veces sufre cambios... y en las medidas de seguridagd
no tiene tiempo fijo en el maximo, sino indeterminado, dada la naturaleza de
tales medidas”.

Por tanto, en tratindose de los delincuentes normales, es obvio que
las disposiciones positivas indican un méximo y un minimo dentro de los
ctales cabe imponer la penalidad, vistos los fictores que tienden a regularla
(arts. 36, 37, 38 y 40) y que de acuerdo con el art. 39 del Cddigo sujetan
a aplicar el Tnaxlmo cuando sé6lo existen circunstancias de mayor peligrosi-
dad 'y el Thinimo cuando tnicamente operan lss de :menor. Es este el campo
que la ley le asigna al Juez para producir la 1nd1v1dua11zacxon de la sancién,
entendiéndose, claro est4, que los extremos que condicicnan esos limites estin
constituidos por las rebajas o aumentus que las demas disposiciones autorizan
para computar circunstancias tnodificadoras de responsabilidad en sentido fave-
rable o de elevacidén por agravaciéon de condiciones calificadoras.

En tal virtud esos limites se respetan sin bajar del tope 1nferlor ni
superar el tiempo sefialado como de mayor penahdad

No hay problema, ni reparo que se ofrezca en este punto para medir
en tal forma la sancidn, i

¥l mismo criterio debe seguirse para las medidas de seguridad? La
respuesta en sentir de la Sala es afirmativa en atencién a lo dicho y también
a lo siguiente:

E] art. 64 del C. Penal al disponer la reclusién no en el manicomio cri-
minal, o en la colonia agricola por am tiempo no menor de dos afios en el
primero y de un afio en la segunda, para los d‘eliﬁcuenteé de que trata el
art. 29 del mismo, como sancién especifica, niedida de seguridad, que habra
de subsistir hasta que el enfermo deje de ser un peligro para la sociedad,
también estd indicando un espacio deniro del cual puede moverse el fallador
para determinaria. O sea, que la medida no puede bajar de dos ¥y un ailo
respectivamente pero que si puéde irse hasta su perduracién en el tiempo,
Al Juez le estz vedado descender de tales limites pero no se le prohike
superarlos con aumentos. Bien puede elevarlos y ello le corresponde hacer
al calificar la delincuencia, atendida la personalidad del anormal, la grave-
dad del hecho y todos los demés factores que circunscriben su peligrosidad,

considerande que ésta no puede cesar en un tiempo inferior al que sefiala
como base.

Ello es lo 1dgico, porque precxsamente como funcionario al que se le
atribuye el papel de impartidor de justicia, es el Hamado.a concretar la

— 94 -

medida que debe corresponder a tal delincuencia y eso no podria hacerlo si
se le quitara la facultad de graduarla adecuadamente,

Entonces, cuando se menciona en el aludido articulo 36 los limites de .
la sancién, éstos en tratdndose de medidas de seguridad no son otres que
las mismas regulaciones que presiden la penalidad con la sola diferencia de
la indeterminacién en el maximo. Por encima de dos aflos en manicomio
criminal y de uno en colonia agricola tien= Ambito para fluctuar el juzgador
y por ellc no se haila imposibilitado para fijar una reclusiéon mayo:.

Con tode, se ha dicho gue como el art. 847 del C. de P. Penal regla-
menia 13 forma como se procede a la cesaecion candig:ionai de la medida de
seguridad, indicando que ello puede ocurrir al iranscurrir el tiempo minimo
de duracién de aquella reclusién, sefialada en el Cédigo Penal, con esto se
ha entendido que precisamente les minimos que Yinicamente puede imponer
el Juez son esos del art. 64 de este estatuto.

En verdad aquel art. 647 del C. Procesal hace referencia a un tiempo
minime, BEro no se cirvcunscribe alli propiamente al contemplado en el art. 64
del C. Penal, sino que expresa muy claramente “fijado en el Cddigo Penal™
aludiendo asi de manera general al conjunto del mismo, y de -acuerdo con
éste en sus armodnicas disposiciones los minimos que sefiala no son otros
que los que concreta el Juez con arreglc a las mismas normas sin bajar de
aquellos extremos, atendiendo a los motivos que rigen la graduacién.

O sea, que tal tiempo mininio no es proplamente el del-art. 64.

Tal es la interpretacién que mas se compadece con los -dictados del
C. Penal, segiin las reflexiones que el autorizado tratadista, Dr. Angel Mar-
tin Vésquez trae en su obra de Derecho Penal, al formularse los siguientes
interrogantes:

“A1 decir el art. 647 del Codigo Procesal Penal que transcurrido el
tiempo minimo de reclusién fijado en el Cddigo Penal, mediante los requi-
sitos alli establecidos, puede el condenado a medidas de seguridad, socilitar
la cesacién condicional de ia reclusién, no deberd entenderse que hace refe-
rencia al estatuto en forma global, es decir, a 1a técnica que -esta misma
obra determina para sefialar la sancién al delincuente dentro de las penali-
dades que individualizan a cada una de ellas, siguiendo las normas que’ en
el Codigo se fijan? Por qué habréd de sacarse de esta individualizacién a los
delincuentes anormales, que son los mnés peligrosos precisamente? Qué razén
hay para sustraerlos de las reglas que gobiernan los principios a que estd
gujeta la imposicién de las penas, s6lo porque se les aplican medidas de
seguridad? Si asi fuese, por qué el Cédigo Procesal Penal, en aquella dispo-
sicién, no dijo simplemente que tran'scurrido el tiempo minimo “sefialado en
el art. 64, podria conseguirse la liberacién condicional del anormal, en lugar
de hacer mencién expresa del Cédigo Penal, como punto de referencia para
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sefialar al Juez en donde debia inspirar su criterio, al determinar la sancion?
Por qué en el caso de las medidas de seguridad no rige el relative arbitrio
que la ley otorga para la imposicién de las penas?

Y continia el mismo autor:
“Interrogantes son estos que no tienen respuesta adecuada, y que ser-

viréan para constifuir motivo de controversia para aceptar sin dificultad un
criterio que no los- tiene en cuenta, sobre una cuestiéon que por su irdole

propia, no puede permianecer ajena a aplicaciones acomodaticias que escapan -

a la fisonomia de un Cédigo inspirado en la doctrina de la respornsabilidad
legal, y, consecuencialmente en el principio de igualar en la sancionabilidad
a todos los delincuentes, sean sancs o enfermos de*la mente, como fue dicho

sin sombra de eufemismo en la propia exposicién de motivos de sus re-
dactores.

En todo caso, el art. 647 citado, parece no dar origen a argumento
alguno capaz de establecer la interpretacién que se busca tendiente a demos-
trar la tesis de que sdlo el minimo del art. 64 del Cédigo Penal puede sena-
larse a los delincuentes anormales, cuando se les sanciora con medidas de
seguridad, recluyéndoles en un manicomio criminz) o en una colonia agricola
especial, con dos y un aho respectivamente. Debié decir aquella disposicién
adjetiva: “transcurrido el tiempo minimo fijado en la sentencia”, o, al me-
nos, “en el art. 64 del Coédigo Penal”. No lo hizo asi para- emplear una
expresion mas vaga y lata: “fijado en el Codigo Penal”; y de alli la-contro-
versia que prétende arrebatar al juez la facultad discrecional o arbitral de

sefialar la sancion, dentro de las normas que rigen la apreciacién en cada

case particular de. las circunstancias de mayor y menor peligrosidad, que
autoriza el funcionamiento de los medios tdcnicos que aquella obra contiene
en orden al principio de individualizacién, de conformidad con las normas
generales”, (. Penal Colombiano, pags. 271 y ss..

De consiguiente, la Sala se inclina hacia la tesis de ejercitar la corres-
pondiente facultad de regulacién.

Y es qué no pueden situarse en un mismo plano de peligrosidad a
quien delinque en un estado de grave anomalia psiquica y causa o tiene la

propensién a inferir un simple dafio y el que con acariciamiento de una idea -

. . B . . .
criminal llega a la eliminacién de una o dos vidas, para considerar que a

ambos se les debe aplicar automéaticamente un mismo minimo de medida de
seguridad.

Si el Juez estuviera determinado a obrar tan ciegamente, sobraria
practicamente la produccién de umn falle con motivaciones pertinentes a medi-~
cion alguna. El Juzgador se veria abocado a que por ministerio de la ley
los minimos imperaran sin una decision fundamental, o se convertiria ‘en
un aplicador maquinal y sin autonr)mla del texto. rigorista de la Iey, cosa
que no puede ni debe ocurrir.
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Como hbien se sabe, para catalogar a un delincuente como anormnal que
consumé el hecho infraccional deniro de los lindes del art. 28 del C. Penal,
el juez se ve precisado a acudir al dictamen de peritos médicos especializados
en medicina legal y psiquiatria, para que con sus conocimientos cientifices
v la exploracién psico-somatica del agente delictivo, le ilusiren, acrediten y
atestigiien en su colaboracién, sobre la existencia de esz verdadero estado de
anormalidad mental en que se delinquib,

Los informes y dictamenes de los expertos constituyen un acopic de
conocimientos que deben ser valorades por el Juzgador, bien sea para aceptar-
Jos o desecharlos, segiin su fundamentacién. En una palabra es al Juez g

quien compete apreciar, justipreciarlos, y es claro que en esa labor de con-

fromtacién y analisis precisamente le es dado descubrir la particular’ peligro-
sidad del sujeto, vistos los datcs e indices que la denuncian Y que tienen
asiento en el respectivo proceso.

Entonces si de acuerdo con esto el fallador encuentra .que esos datos
periciales, sus conclusigmes y precisiones, le presentan a un procesado que
oor la gravedad del ho que cometid, el estimulo que lo Uevé al delito
y su personalidad, exhibe una latente y sefialada peligrosidad, indefectible-
mente quien estd llamado a apreciar y pesar todas esas circunstanciss, no
puede menos que dosificar la sancién que como medida de seguridad. para
defensa de la sociedad cabe imponer. ' '

No se reguiere ausculitar mucho este procesg para adivinar la parti-
cular gravedad del caso, basta estimar que se trata de un doble homicidie,
cometido por un padre en dos de sus pequeRas: hijas ignorantes de la tragedia
que se cumplia en el plano afectivo del progenitor; que éste, como se’ anots
atras, con antelacién cultivé el designio de matarlas y que fue el escape ©
abandono de su concubina el (nico motivo para la inaterializacién de la
accién, lo que obligadamente lleva a individaalizar con arreglo a €llo la
correspondiente medida de seguridad que le cabe al-responsable de reclusién
en colonia agricola,

Durante la audiencia pubhca compareci6 €l perito que examind y dio
dictamen sobre el estado de anomalia psiquica del procesado. En esa oportu-
nidad fue muy categérico €l facultativo Dr. Germéan Diaz Lépez, en decir

.que se requeria mas tiempc de observacién para poder afirmar que h2

cesado la peligrosidad de aquel, tanto méas que el factor que originé ese

‘estado no ha desaparecido, o sea, si amoOr erdtico-sentimental hacia la sefiora

Liliam Montoya, cuya ulima entrevista con ella data de ives meses. ¥ ess
concepto lo dic precisamente el 11 de febrero altimo, 0 sea; unos dias del
afic de reclusién del acusado en la carcel. Textualmente el perito dijo: “No
estamos autorizados para decir que en tan cortoc tiempo de separacién, como
el actual, su peligrosidad social haya cesado, ¥ que puede ser reintegrado

- entre los ciudadanos, sin que ofrezca peligro alguno de. causar dafio, por
‘ejemplo cuando encuentre a Liliam viviendo con ofro hombre” y agrega:
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“Expresamos que el sostenimiento de relaciones amorosuas entre el sefior Garcia
y su antigua amante compromete grandemente la cesacién de su peligrosidad,
puesto que ese amor y los desengafios amorosos que hubo entre ambos, fueron
el origen de la tragedia...”. (fs. 123 y ss.).

Es evidente, seglin se puede apreciar, que los médicos exigen un perio-
do mavor del afio de observaci6n, mas dilatadc en el tiempo, para poder
dictaminar sobre la cesacién de la peligrosidad, dada la causa que impulsd
la accién homicida. ¥ como estd latente esa peligrosidad, ya que ante el me-
nor estimulo se puede exaltar debido a la stipervivencia de la persona gque
hubo de objetivizarla, es obvio que para la consideracion de la cesacién se

requiere un distanciamiento de méas entidad <% significaciéon de la fecha del
delito hacia adelante.

Esto leva a la Sala a estimar que, atendidas todas las circunstancias
expuestas, es pertinente fijar un prudente lapso antes del cual no es ade-
cuadamente posible determinar la cesacién de la pehgros1dad Ese tlempo se
considera que no debe ser inferior a cuatro afos.

Por ello se modificara &l fallo del a quo en ese sentidﬁ.

Para el efecto se hace la advertencia de que sélo cuando transcurra
ese tiempo minimo podra suscitarse el incidente de cesacién y que no cabe
argilir que el fallo habra de tener inoperancia, porque sus determinaciones
obligan a la ejecucién y si en él se concreta con fundamento en los elementos
de juicio del proceso, que antes de sefial-do tiempo no puede .procurarse la

_recuperacién, menos podria en un incidente reconocerse por el mismo -falla-
dor lo contrario,

Sé6lo resta agregar que este criterio ya ha sido aplicado en ccasiones
anteriores. Este mismo Tribunal en fallo de 7 de marzo de 1955 impuso una
reclusion no menor de tres afios en colonia agricola especial a un individuo
que delinquié en estado de grave anomalia psiquica. (C. J. N? 290). Y la
H. Corte Suprema de Justicia en fallo de 4 de abril de 1941 Lmpuso un
tiempo no menor de cuatro afios a otro procesado, (G. J. N¢ 1971-1972 pégs.
309 y ss.) de reclusién en colonia.agricola especial.

En éste se dijo: “Sélo es dable, pues, determinar el minimo imponibie
que, para el caso concreto ... en manera alguna podria coincidir con el
minimo de un afio consentido por la ley, si se tiene en cuenta la gravedad
del hecho delictuoso y-las circunstancias que lo acompafiaron”.

En atencién a lo expuesto, de acuerdo en parte con el concepto de su-

colaborador Fiscal, el Tribunal Superior, en Sala de Decisién Penal, admi-
nistrando Justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de -la ley,
CONFIRMA la sentencia de fecha y procedencia indicadas con la REFORMA

de que la medida de seguridad de reclusién en una colonia agricola - especial .
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que se le impone al procesado CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ no seré
inferior a cuatro afios sin que antes proceda la aplicacién del art, 647 del
C. de P. Penal. En lo demaés rige el fallo revisado.

COPIESE, NOTIFIQUESE y DEVUELVASE.
Aurelio Valencia Sierra
Luis Javier Velasquez
Jairo Villa Vieira
Emilio Montoya M
(Secretario)”.

E] Tribunal tomé como antecedente para su decisién 1z Providencia del
mismo de Marzo 7 de 1955 de la que fuera ponente ef’ Dr. BERNARDO BOTE-
RO MEJIA en un caso de embriaguez patoldgica, considerada’‘comos grave
anomalia psiguica, y en la que aplicé 3 afios de relegacién a colonia @),

X1 Tribunal condené, pues, a reclusxon en una -Colonia “Agricola’ por
un fiembo no menor de cuatro afios. El proceso fue a la Corte Suprema ‘de
Justicia, ya que se interpuso el recurso de Casacin, sustentado por el Dr.
GUSTAVO RENDON GAVIRIA. ¥ fue el Dr. HUMBERTO BARRERA DO-
MINGUEZ el Magistrado ponente del fallo de fecha 18 de octubre - de: 1968,
Sobre los puntos que son de nuestro mayor interés, dijo la alta Corporacién:’

“Ha hecho, pues, el legislador. —se repite— wuna dosificacién de las

medidas de seguridad tomando en cuenta la entidad delictiva y el grado de
peligrosidad del delincuente,

El término de duracién de esta clase de sanciones, sin ser menct a los
plazos previstos en la ley (articulos 64 y 67 del Coédigo Penal, reclusién y
libertad vigilada para los enfermos de la mente o intoxicados), es indeter-
minado, pues depende de los resultados de la medida de seguridad en Ia

curacién del anormal, en forma que haya desaparecido el peligro de que
vuelva a' causar dafo. .

En consecuencia, la gravedad del delito y la peligrosid'ad del enfermo
mental, intoxicado o deficiente psiquico se toman en cuenta, sblo, para sefialar
la medida de seguridad sefialada en la ley. Su curacién, se repite, depende
de sus efectos en la remocién de la peligrosidad del agente. Ninguma razén
préctica explica entonces, que el juez, con apoyo en el articulo 36 del C. P,,
sobrepase los plazos minimos a que aluden los articulos 64 y 67 (aparte a)

del mismo estatuto, sefialados tnicamente para que no sa imponga. uno in-
ferior,

“Y en cuanto a esto 1ltimo, se tiene que una de las disposiciones ante-
riores a que alude el referido articulo 74 del Cédigo Penal es aguella (ar-

1 Véese Crémica. Judicial, N¢ 280 de 18585, pégs. 208 a 218 mgist:ados BERNAR-
DO BOTERO MESIA, HUMBERTO CARRASQUILLA y JUAN R. MUNERA.
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ticule 64). que faculta al juez Ppara disponer que cese condicionalmente Ia
reclusidn, i se.dan las exigencias en este ultimo precepto indicadas y ‘las
que sefiala el art. 647 del C. de P.P.

Entonces, qué fin practico tiene esa pretendida facultad del jueé para
indicar un lapso de reclusién que sobrepase los términos previstos en el ar-
ticulo 64 mencionado?

Si se han cumplido esos plazos legales y el juez ha ordenado que
cese condicionalmente esa reclusién, bien puede revocar lo resuelto y dispo-
ner que regrese el delincuente a la colonia agricola especial o al maniccmio
‘criminal; “si’ su ‘estado de anormalidad y de peli idad asi lo aconsejan.
Entonces, ninglin objeto tiene esa pretendlda dos1f1cac10n del término minimo,
‘en estas medxdas de segundad

Y no es dable admitir que ese aumento del plazo minimo de reclusién
‘S’ haga’ en razén de que se estime que el lapso sefialado en la ley resulta
“corto para asegurar la curacién del enfermo o. del intoxicado, pues la duraciéon
del tratamiento no 'depende del término que sedale el juez, ni siquiera del
que ha’previsto el ‘legislador, sino del resultado beneficioso de'la medida, en
“forma que el perito pueda dictaminar que ha desaparecido el peligro de que
¢] enfermo vuelva a causar dafio. La misma indeterminacién del lapso mAximo
.de la reclusién niega toda razén. préetlca a la dosificacién de esta medida
.de seguridad por parte del 3uez

‘ Otra cosa es que no pueda senalar un término  inferior al de un afio,
“en ‘caso de"apHlcarle al delincuente reclusién en colonia agricola. especial, o
‘al-de dos afios, si se trata de reclusién en un manicomio criminal, porque
éncontréd ‘prudente el legxslador que umcamente despues de cumplidos esos
‘plazés puede chsponerse que cese condicionalmente la medida asegurativa”.
‘_Sobr‘e" si'podia o no abonarse el tiempo de detencién preventiva: como
parte del tiempo impuesto como medida de seguridad, dijo;

. “El tiempo .que lleva en detenciéon preventiva el procesado, nc puede
,abonarse.al que .se fija conio minimo de la sancién, en este fallo, porque el
,articulo 96 del Cédigo Penal alude a penas y no a medidas de seguridad.
Esta:norma, en efecto, dice: ‘El tiempo de la detencién preventiva se tendr&
.como parte cumplida de la pena privativa de la libertad...”. La aplicacion
analdgica no .procede, por lo que pasa a observarse: '

a). El fin mismo de la medida de seguridad que se examina, o sea
el de. tratar o readaptar. al alienado mental, intoxicado o perturbado psiquico
mediante. reclusién, ‘segin el caso, en el manicomio criminal.o en la colenia
agricola especial, al menos por los plazos sefialados en el articulo 64 del
Céaigo Penal, resultaria inoperante si se tuviera como parte cumplida de la
sancién el término de la detencion precautelatxva, pues no es durante ese
lapso, por. lo ge.neral cuando el anormal recibe el tratarmmta pefrtmente. o

_1(_}0_

Otra cosa es si la encarcelacion preventiva se ha cuniplido en un ma-
nicomio criminal o en una colonia agricola especial, pues en estos supuestos
ese tiempo bien puede tomarse como parte de. la reclusién que reglamentan
-los articulos 62, 63 y 64 del Coédigo Penal”,(2), :

Después de esta importante decision la Corte ha reiterado su pensa-
miento sobre estos puntos. Asi, en casacién de 18 de _c_)ctubre_ de 1968:

“Como el internamiento en manicomio criminal se reserva en la ley
para los alienados o enajenados mentales que cometan delitos para los cuales
se haya senalado en la misma pena de presidio, 0 cuyo estado los haga espe-
cialmente peligrosos, al tenor del articulo 63 del Cddigo Penai, y el procesado
de autos Orlando Puentes Escobar no es, segiin lo dicho, un verdadero alie-
nado, sino que delinquid en estado de grave anomalia psiquica, siguese de
ahi que el Tribunal Superior de Neiva .incurrié en la sen_tericia acusada en
wiolacién de la ley susiancial, por aplicacidén indebida de aquelle disposicién
al imponer al sindicado esa medida de seguridad, en vez de la reclusién en
una colonija agricola especial, que pafa €l caso es la indicada...” ®,

El 19 de agosto de 1972 dijo también la Honorable Corte -Suprema de
Justicia:

“Sin embargo, es necesario aclarar que de los propios--textos legales
surgen variantes de obligatorio reconocimiento. Asi,.el articulo 63 del Cddigo

.dispone que el manicomio criminal es para los alienados que cometan delitos

sancionados con presidio, o cuyo estado los haga especialmente peligrosos.

Esta tltima condicién és distinta de la pritnera y en virtud.de ella deben ir

a ese lugar los infractores peligrosos, auneue el hecho cometido no se san-
cione con’ presidio. Si expresamente se hace esta destinacion, debe entenderse
que el manicomip criminal no puede recibir -a los que padecen grave ano-
malia psiquica, cualquiera que sea el juicio sobre su peligrosidad. La ley
no menciona este régimen sino para los alienados, es decir, para los que
sufren una alteracién persistente y- fundamental de todas las funciones men-
tales, a diferencia de los pacientes de grave anomalia psiquica, estado que no
desquicia la personalidad aunque se menoscaban ciertos aspectos de la mis-
ma” (4). En este caso ]la Corte aplicé Libertad Vigilada.

Posteriormente la Corte ha’ reiterado esta posiciéon en sentencia de 9
de agosto de 1972:

2. Gaceta Judicial, Tomo CXVIII (bis), Oct., Nov. Dic.- 1966, pags. 15 a 33.

3. Magistrado Ponente, Dr. LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ Revista Dere-
cho Colombiano, N¢ 82, Tomo XVIII, 1968, pags. 155 a 168.

4. .%'?go Ponente, Dr. LUIS' CARLOS PEREZ, Gaceta Judicial, N° 258 a 263

=101 -



“La Corte ha recordado en reiteradas oportunidades que conforme al
articulo 63 del C. P, el manicomio criminal se destina para recluir a los
alienados que cometan delitos reprimidos con presidio, o cuyo estado los haga
especialmente peligrosos. Se trata, pues, e dos hipétesis distintas respecto de
una misma clase de sujetos: los alisnados” (5),

En agosto 17 de 1976, expresé la Corte que el problema de si debe
0 no abonarse el tiempo de detencién como parte de la medida de seguridad
no se debe ventilar en casaci6n:

“Fl articulo 680 del Codigo de Procedimiento Penal ensefia que la pe-
ticion de la cesaciéon condicional de la reclusion debe tramitarse como un
incidente, en cuya etapa probatoria debe producirse prueba pericial sobre
la readaptacion social del delincuente, de donde fluye la consecuencia de que
resulta antitécnico tratar de obtener esa cesacién al amparo del_ rectirso de
casacion”.

Y sobre el tema que nos ocupa, dijo:

“En la demanda sec plantea la aplicacién del- articulo 96 del Cdédigo
Penal a la situacién del condenado a la medida de seguridad de la reclusion.
Se trataria de una publicacién analdgica. Aun cuando a la Corte no le corres-
ponde pronunciarsé al respecto, por cuanto se deshéchara el recurso de casa-
cion por las razones juridicas antes expuestas, no 1esulta ociosa expresar gue
el minimo de dos afios de internamiento én un manicomio c¢riminal, o de un
afio en una colonia agricola especial, no p-zde entenderse como tiempo de
pena minima, sino como el lapso indispensable para someter a los delin-
cuentes al tratamiento cientifico idéneo para su readaptacién al marco de la
sociedad. Si ese término ha discurridc antes del pronunciamiento de la sen-
tencia’ o.después de tal acto procesal, o parte antes y parte después, tales
incidencias carecen de relevancia juridics, porque lo que impdrté averiguar
es si el delincuente ha recuperado su salud como consecuencia del tratamiento
a gue se le sometié durante la reclusion, hasta e! extremo de que pueda
reintegrarse al seno de la sociedad de manera normal, sin que constituya un
peligro para él mismo y para los demas. Porque si al proferirse la sentencia

condenatoria a un afic de reclusién en una colonia agricola especial, ya el’

delincuente esté innocuizado de su tendencia antisocial por haber sido tratado
durante tal lapso, segun la ciencia médica en general, seria injuridica la pro-
videncia que negara la cesacion condicional de la reclusién, basindose en la
consideraciéon de que, aun cuando ya el delincuente tuviera las condiciones
de resocializacién que le hagan apto para regresar a convivir en su medio
social, debe permanecer recluido durante un afio. Y seria antijuridica esa
determinacién porque estaria considerando la reclusidén como pena privativa

5. Magistrado Pomente, Dr. JULIO RONCALL-O ACOSTA. Véase Derecho Colom-
biano, N9 128, Septiembre de 1972, pags. 351 a 381 -
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de la libertad. Y al contrario, si no obstante haber estado intemo el delin-
cuente durante tiempo mayor que el minimo sefialado por la sentencia con-
denatoria, no ha recuperado su salud, la reclusién se extendera hasta cuando
los peritos “declaren desaparecido el peligro de que el enfermo vuelva a cau-
sar dafie”. (Art. 64 del C. P) &),

E1 30 de septiemabre de 1976, recapitulando sobre anteriores decisiones
de 1a Corte, esta Corporacién reiter6 ambas posiciones: el manicomio criminal
no puede aplicarse sino a los alienados mentales y el tiempo de detencién se
puede abonar si !a detencidon preventiva se cumple en algin manicomio cri-
minal ¢ en la colonia agricola (7).

En casacion de 2¢ de octubre de 1971, la Corte dijo que el Jurado
de Conciencia si puede pronunciarse sobre las circunstancias del articulo 29
¥ en esa oportunidad, que se trataba de un sujeto que habia realizedo un
hecho “en estado de grave anomalia psiquica”, como lo dijo el jurade, ordenéd
recluir al sindicado en una colonia agricola especial (8),

LAS MAS RECIENTES DECISIONES DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

Ya hemos dicho atrds c6mo en algunas oportunidades este Tribunal
aplic6 a los afectados de grave anomalia psiquica, asi fuera transitoria, la
relegacién a Colonia Agricola por mas de un afio, como minimo. En los tlti-
mos tiempos, sin embargo, en general, el Tribunal sigue la jurisprudencia
de la Corte, uninime desde la ya mencionada Casacién del 18 de octubre
de 1966, con algunas excepciones. '

En sentencia de 20 de febrero de 1974, aplic6 2 afios de manicomio
criminal en un caso de grave anomialia psiquica. No hace en -esta oportuni-

6. Puede consulterse la providencia aludida, Iz cual tuvo como magistrado ponente
al Dr. JULIO SALGADO VASQUEZ, en Extractos de Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, Publicaciones del Fondo Rotatorio del Hinis-
terio de Justicia, Bogota, 1977, pags. 63 a 63, ’

7. Véase Extzactos de Jurisprudencia citades, pags. 58 a 60. Magistrado ponente Dr,
MARIO ALARIO DI FILIPPO. -

8. Puede verse el proceso segitide en el Juzgado 59 Superior a Ramén de Jesus Vés-
quez Gallego. El Juez Superior Dr. GUILLERMO DUQUE RUIZ (actual Magis
trade del Tribumal Superior de Medellin), acepté el weredicto del jurado gue
condenaba al sindicato pero dentro de la circunstancia del Art. 28 ya dicha, gra-
ve anomezlia psiguica; el Tribunal Superior, sin embargo, sestuvo que no Ppodia
el jurado pronuncisrse schre #el situacién, e impuso la peuna de 8 afios de Pre
sidio y aceesorias correspondientes. Sentencia de 18 de diciembre de 1970. Ma-
gistrados, doetores 4. ANTCNIO RICO, ponente, JAIME RUIZ RESTREPO y
GABRIEL UPEGUI PALACIO, quien salvo el voto. La Corte casé la senfencia con
la providencia de fecha ya citada. Magistrado ponente Dr. MARIO ALARIG DI
FILIPPO. (Esperamos en algin numero de esta Revista presentar a nuestros lec-
tores ka cvolueién jurisprudencial respecto al problema de ias facultades del ju-
rado en relacién con el Art. 28). -
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dad ningin tipo de censideraciones para aplicar el articulo 63, que.se refiere
a “alienados mentales”, a sujetos que sdélo padecen grave anomalia psiquica.

Sin embarge, esta providencia es imporiante porgue en ella abond al
sindicads el tiempe gue llevaba en detencién preventiva. El sindicade habia
estado durante la deiencién preveniiva en una cércel cemiin y parte en un
“anexo psiquifitrice”. Sobre esta base, dije el Honorable Trikxunal de que
*todo ic anterior conduce a la justa necesaria conclusion de que al Sr. Trujillo
Jaramillo se¢ le debe abonar, como parte cumplida de la medida de seguridad
el ticrapo que estuvo en detencidn preventiva y el gue estuvo en el *anexo
psiquiatrico”. '

prg

Puede verse también que tal providencia se aparta de la Corte en cianto

' : . . . - Fal
o que aplica el art. 63 a casos de anornalia psiquica grave, cuando la LCorte,
como se ha visto, tiene estabiecido que este articulo solo se refiere 2 alienados
mentaies. Empero, puede observarse, se abona el tiempo de detencidon preven-
tiva sin distinciones, sea que el sindicato hubiera estado en *anexo psiquia-
trico” o en carcel comin, mieniras que la Corte es partidaria de abonar siein-
pre y cuando el sindicado hubiera esiado durante el tiempo del tramite del
proceso en la colonia o0 en establecimiento de observacién: “Cira cosa es st
la encarcelacién preventiva se ha cumplido en un manicomio criminal o &n
unga colonia agricola especial...” (Ver.atras, pag. 101).(9).

Con posterioridad, el 18 de febrero de 1977, ha aplicado el Honorable
Tribunal Celonia Agricola en el caso de grave anomalia psiquica y ha_abo—
nade la detencién preventiva, aun sin haber estado el sindicado durante gse
tiempo en iratamiento: o

“Aun cusndo el Cédigo no dice a quienes es aplicable la reclusién en
uns colonia agricola especial, por exclusion, puede sostenerse que esia medid:_a_
sebe aplicarse a los andmalos psiquicos y a los alienados que cometan delitos
wara los cuales no se sefialen penas de presidio o cuyo estade o los haga
;specia‘xmente peligrosos (art. 83). Siendo Jaramille Pereira no vn alienado,
sing -alguien que al tomente de cometer el delito padecia de una grave 2aii0-
maifa psiguica (art. 29), la sancién a imponérsele no puede ser oira que la
reclusién en una colonia agricola especial, por un términc nO menor de un
afio (art. 64), tal comotlo sefiald el a-quo en la sentencia”.

Y en relacién al abono, dijo:

“Sj de acuerdo con el dictamen médico tenide en cuenta para suspencer

la medida,-Jaramillo. Pereira ya no constituye un peligro ni para st ni para -

i 6 i Trujillo Jaramille,
. de verse esto en el proceso que se adelant6 a Luis Gonzalo Truiillo Jara:
9 gg: ;alsida'd en dccumentes, en -el Juzgade Tercero Superior de la c_.‘m:iadm;:-
Medellin, Magistrado ponente, Dr. ALFONSCG ORTIZ RODRIGUEZ. Lo ato

feron los Drs. HUMBERTO RENDON ARANGO y GUSTAVO PELARZ VARGA:S- :
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la. sociedad, no se ve la razén para que se le someta a un tratamiento que
no es necesario. Eso seria desvirtuar la esencia de las medidas de seguridad,
dandole un contenido de caracter represivo, que contradicen su espiritu emi-
nentemenie curativo. Si en cierto aspecio, como lo considera algan autor, estas
medidas implican alguna represién, por cuantc su duracién nunca puede ser
inferior a un minimo predeterminadc por la ley (un afio para la relegacidén
a colonia y dos para el internamientc en un manicomio) no ebstante gue cen
posterioridad al vencimients de este términc hayan cumplido sus efectos cura-
tives, es lo cierts equs Jaramillo Pereira estuve privado -de su libertad por
un lapss mayor de un afio” (10),

E! fundamento para el abonc es bien semejante al expresado por la
Corte Suprema de Justicia, en ya antigua jurisprudencia, que bien vale Ia
pena sefialar: -

“Puede suceder, a la vez. que al momento de ejecutarse la medidza de -
seguridad se halle el reo restablecido a la normalidad, porque su estade de
inéazﬁa fue pasajero y se manifestd precisamente en el moments de la comi-
cién del hecho ilicito. Resultaria inacepiable no solo desde o] punto de vistz
tedrico sino también practico, imponer la medida de seguridad ——manicomio
criminal— a un sujeto que ya no es anormal v a quien se causaria un grave.
perjuicie sometiéndolo al régimen privativamente especial y cientifico ade.
cuado para los enajenados de la mente, cuando el minimo de la sanciéon im-
puesta se ha cumplido ya en di.encién preventiva, no:en un manicomio ni
en una colonia agricola especial, sino en una carcel comiin de detencién, sin
détrimt_znto alguno ni para la justicia ni para el propioreo por haberse reinte-
grado éste ala normalidad psiquica. En “otras palabras, si por la latitud del
pz_'oceso.penal no es posible aplicar ni la medida de seguridad, .cuahdo se trata
de  anormales, ni la pena cuandc se trata de normales, porque una y otra
han sido cumplidas en el término de la detencién preventiva, la solucién debe
ajustarse a los principios que rigen ia cuestién. '

“Armonizando los art.s 96. 98 y 98 del C. P. resulta posible conferir al
condenado a cumplir una medida de seguridad el.beneficio a gue se le des-

cuente como parte cumplida de Iz misma el tiempo -que haya permanecido en
detencion preventiva” (1),

Y si reparamos en la va citadz decision del 30 de septiembre de 1878,
podemos, afirmar que sobre todo respecto de situaciones de grave anomalia

18. Ver Juzgado Cuarto Superior de Medellin, proceso por homicidio seguido a José
Maria Jaramillo Pereira, Ricardo Anfonio Tuberquia Urrego y Milagros Antonio
Santamaria Lépez. Fue ponente de la providencia del Tribunal, et Dr. GUI-
LUERMO DUQUE RUIZ. Lo acompaharen en la decision los -Drs. FERNANDO
GOMEZ GOJMEZ y ALVARO MEDINA OCHOA,

_13.” Casacién de 28 de mayo de.1947,‘LXIII, 196; 38 de Septiembre de 1950, LXVIIi,

-258. Citada ‘por QOrtega Torres, después del articulo 86 del C. Penal.
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psxqulca transitoria y que por lo mismo ya no necesitan ningun tratamiento,
la Corte tiende hoy por hoy al abono. Basta reparar en lo por ella afirmado:

“El manicomio criminal no puede aplicarse sino a los alienados menta-
les y el tiempo de detencidon se puede abonar si la detencién preventiva se
cumple en algin manicomio criminal o en la colonia agricola” (1%),

Y entonces, vale la pena preguntarse: si de tratamiento se habla, pero
el sujeto no lo necesita porque su anoimalia fue transitoria, se justificara la
relegaci6on? Y aun en el caso de que se trate de un enajenado al momento
del hecho, seré necesario el internamiento, ayn cuando ya haya pasado el
tiempo minimo fijado en el art. 64 y si el sujeto ya no padece de la enfer-
medad? Reparese bien en lo que dice la Corte:

“,..Si al proferirse la sentencia condenatoria a un afio de reclusion
en una colonia agricola especial, ya ¢l delincuente estd itinocuizado de su
tendencia antisocial por haber sido tratado durante tal lapso, segin la ciencia
médica en general, seria injuridica la providencia que negara Ia cesacién con-
dicional de la reclusion, basiandose en la consideracién de que, aun cuando
va el delincuente tuviera las condiciones de resocializacidon que le hagan apto
para regresar a convivir en su medio social, debe permanecer recluido duran-
te un afno, Y seria antijuridica esa determinacién porque estaria considerando
la reclusién como pena privativa de la libertad” (23,

El 21 de noviembre de 1977, el Tribunal negé el abono de 9 meses de
reclusiéon en un Anexo Psiquidtrico a un sindicado que tenia ya un total de
45 meses de reclusion total. Esto, con el argumento de que el articulo 64
“no admite una interpretaciAn distinta a su tenor literal”. Veamos la pro-
videncia:

“En interlocutorio del cinco (5 de julio ultimo, el Juzgado Doce Supe-
rior de esta capital negd la libertad impetrada por el reo del delito de homi-
cidio, Rodrigo Antonio Rave Castano, quien la habia solicitado en virtud de
haber superado los dos (2) afios de reclusién en manicontio criminal a que
fue condenado, segiin sentencias proferidas por el citado Despacho y esta Cor-
poracidn, de fechas agosto 18 y octubre 28 de 1895, en su orden, y no pre-
sentar “sintoma alguno de enfermedad mental”, reflejando asi “una buena
capacidad de adaptacion al medio, sin dar muestras de peligrosidad”, hacién~
dose aconsejable, por tant¢, a “la suspensién de las medidas de seguridad que
le fueron impuestas”, segiin el oficio N® 051 del 10 de junio del afo en curso,

12. Véase Extractos de Jurisprudencia citados, pags. 58 a 60. Magistrado vonente,
Dr. MARIO ALARIO DI FILIPPO.

13. Extractos de Jurisprudencia de la Corte Suprema se Justicia, Sala Penal, Pu-
blicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, Bogots, pigs. 60 a 63.
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emanado del meédico director del Anexo Psiquiatrico Nacional Carcelario de la
Penitenciaria Central de Colombia en Bogota (folios 220), en donde permanecié
bajo tratameinto por espacio de nueve (9) meses de los cuarenta y cinco (45)
meses que lleva recluido en total.

Al ser enterado de dicha resolucién que en nada lo satisfizo, de palabra
v en el mismo acto de la notificacién interpuso el recurso ordinario, siendo
el motivo por el cual al Tribunal le compete revisar el ameritado proveido.

Descorrido el traslado de rigor por el sefior Fiscal Séptimo de esta Cor-
poracién, quien se muestra partidario de que se levante la sancién al conde-
sado, tras considerar “desaparecido en éste el peligro de que -vuelva a causar
dafio y por estar completamente readaptado” porque,-anotd, seria “injusto,
innecesario obligar al reo a permanecer por mas tiempo en - el Vmanicomio
criminal hasta completar los dos afios, —cuando lleva privado de la libertad
méas de 45 meses” y, en consecuencia, que se revodgue el auto impugnado. A
esta conclusién arrib6, luego de acoger la tesis del doctor Luis EdQuardo Mesa
Velasquez, en su cbra “Lecciones de Derecho Penal”, p. 313, donde sostiene:
“Presume la ley con muy discutible fundamento que antes de dos afnos no
puede el enfermo recuperar la salud. Nosotros no encontramos justificacién
alguna a este limite minimo. Es completamente absurdo-e innecesaric y casi
cruel obligar al paciente que ha recobrado la salud permanecer por mas tiem-
po recluido en el manicomio. Esa disposicién —el articulo 64-del Codigo Penal,
aclara la Sala— tiene en esa parte un matiz expiatorio sinexplicable”. =

La Sala no puede prohijar el criterio de su Colaborador Fiscal en vista

" de la perentoria disposicién del articulo 64 de la Ley Sustantiva que no

admite una interpretacidon distinta a su tenor literario “en ningiin caso podra ser
menor de dos afics en el manicomio criminal” (se subraya).

Como el rematado Rave Castafio apenas si ha permanecido nueve (9)
meses en el Anexo Psiquiatrico de la Penitenciaria Nacional, no es necesario
hacer otras dispisiciones para concluir, como asi lo hizo el de instancia, que
el recurrente debera permanecer en ese Centro hasta completar el hmlte mi-
nimo fijado por la ley para poder recuperar la libertad.

Consecuente con lo anterior, el Tribunal Superior de Medellin, en Sala
de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de laley, CO N FIR M A el auto de fecha, naturaleza y
procedencia indicadas que se ha revisado por apelacion™{&#),

14. Ponente, Dr. EDILBERTO SOLIS ESCOBAR. Lo acompaiiaron los doctores JAI-
ME TABORDA PEREANEZ y EDGAR TOBON URIBE.
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En:providericia de'marzo 6 de 1978 el Tribunal aplica el art. 63 a un
cago de Grave Anomalia Psiquica, esta vez si fundamentando de manera am-
plia su posicién:

“Como es facil descubrirlo, la medida de seguridad denominada reclusién
€n un.mahicomio criminal se impone a' los alienados que cometan delitos san-
cibnaqos con presidio. Esa misma medida se impone, segin el incisc segundo
de la disposicin, a los procesados que cometan delifcs en una cualquieta. de
las circunstancias del articulo 29 de la obra en cita, cuyo estado los haga
especialmente peligrosos. En el primer casc se requieren dos condiciones: 1)
Que el sujeto activo sea un alienado. 2) Que cometa un delito sancionado eon
pena de presidio. Cuando se dan estas dos condicisnes es procedente ia reclu-
si6n .en manicomio criminal por tiempo minimo de dos afios como dice el
art. 64.ibidem. En el segundo caso se requiere: 1) Que el sujeto activo, ai
moments de cometer un delito, padezca de intoxicacion erénica producida por
el alcohol o por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalia psi-
quica. 2) Que su estado mental lo haga especialmente peligreso. Cuando en
un caso concurren estas dos circunstancias es procedente 1a reclusién en mani-
comio criminal por el tiémps minimo citado. ¥n los deméis casos, esto es,
cuando no se dan ni-las dos primeras condiciones sefialadas, ni 1as dos Gltimas,
la medida procedente es relegacién a colonia agricola especial. L.as ofras me.
didas de seguridad principales sefialadas en el art. 61 proceden en.caso de
delitos leves sancionados con prisién, arresto o pena no privativa de 1a liber-
fad y cuando el sujeto no es especialmente. peligroso por causa de su estado.
mental. Seglin el dictamen de folios 152, JOSE MIGUEL MARQUEZ ALVA-
REZ. al momento de cometer .los. hechos. “se encontraba en una embriaguez
patolégica” que constituye, 3 juicio de esos peritos, una grave anomalia. psi-
quica de caracter transitorio. Por tanto. no es alienado poraue su estado no
es de enajenaciér mental que es término equivalente del primero. Por esto,
pues, no seria procedente la reclusién del acusado en un manicomio criminal.
Pero, como. se indicard en seguida, el estado de-la personalidad de MAR-
QUEZ ALVAREZ lo hace especialmente peligroso™.

Después de hacer slgunas referencias a la prueba del proceso, afirma
que “El estado de la personalidad de JOSE MIGUEL MARQUEZ ALVAREZ
Io hace especialmente peligroso para la sociedad. Su personalidad, dada su
caracterizacién por agregividad de dificil control, permite la conclusién antes
mencionada. Por esto v porque los delitos cometidos estdn sancionados con
pena de presidio, la medida imponible al acusado es 12 de reclusién en un
manicomio criminal por tiempo no inferior a dos afios como. 16 dispone €l
articulo 64 del Cédigo Penal” (is).

15. Puede verse en el Juzgadn Tercero de Medellin. process por homicidio seguido
a José Miguel Mirquer Alvarez. Ponente. Dr. ALFONSQ ORTIZ. Lo acomvpafia-
ron en la decisidn, los Drs. HUMBERTO RENDON y EOCARTO PALACIO. (Coun-
tta elstacnrctvv:)dencla ha sido 1nfepuesto el recurso de casacién, aﬁn no decidido
por la Corte
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En su més reciente pronunciamiento en torno a la aplicacién del art. 63,
el Tribunal impuso la reclusién por tiempo no inferior a un afio en Colonia
Agricola Especial, en un caso de personalidad: esquizoide con brotes sicéticos,
encuadrado en el ambito de una grave anomalia psiquica, a un sujeto respon.
sable del delito de violencia carmal (8),

16. Fue ponente de dicha decisidn proferida el 28 de febrero de 1678, el Dr. HEC-
TO:! RODRIGUEZ. En la decisifn, estuvo acompaﬁado por los Ma-
gistrados ALFONSO MONTOYA CADAVID y ALVARO MEDINA OCHOA
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