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PRESENTACION

En primer lugar ofrecemos la Carta Abierta que a esta Direc-
cibn enviare la mundialmente conocida criminéloga HILDE KAUF-
MANN, Directora del Instituto de Investigacion Criminoldgica de
la Universidad de Colonia. En verdad, es una de las muchas voces de
aliento que escuchamos en esta dificil tarea académica en la que esta
mos comprometidos. Tiene un interés particular en la medida en que
nos hace observaciones respecto de lu tarea que la Revista debe cum-
plir en América Latina'y en Colcmbia en particular.

Es verdad, que la Revista ha puesto un marcado acento en los
problemas de dogmdtica penal. No ha sido nuestro propésito, sin em-
bargo, el desconocer la imporiancia de materias tan importantes co-
mo la Criminclogia, la Politica Criminal v la Ciencia Penitenciaria.
Por el contrario, hacemos un lamado a quienes, a través de ella quie.
ran expresar ideas en relacion con tales temas, a que lo hagan. Ello,
de seguro, contribuird al hallazgo de la relacion equilibrada entre ia-
les ciencias con repercusiones benéficas en el conocimviento del- fend-
meno del delito, del hombre que lo ejecuta, de la sociedad que lo pa-
dece y de los medios mds adecuados para prevenivlo y combatirlo.

Y sea esta la oportunidad para manifestar lo que parece ser una
idea comiin enire Auxiliares y Divector de la Revista; creemos que,
en Colambia; vy sin que ello impligue un olvido de otras materias,
debemos impulsar de manera decidida la Dogmdtica Juridico - Penal.
Quizd en algunos paises que Hevan mds de un siglo desenvolviéndola
puedan “aflojar” un poco en su estudio. No es este el caso entre no-
sotros, sin embargo. Niuestra Dogmdtica comienza a dar apenas sus
primeros pasos, como lo decimos en otrq parte de éste nuevo niumero
que presentamos. Y esto hace que no podamos tener la sensacion ain
de saber hecho ya lo suficiente. Hemos estado dominados por un
peligroso peligrosismo que todo lo ha resuelto de manera fdcil; asi se .
trate del mds intricado problema en orden a la determinacion de la- -
responsabilidad del sujeto. Los jueces de manera mds o menos intui- .
tiva y sin criterios objetivos de determinacion han aplicedo la ley sin
unos critevios ciertos que ofrexcan al individuo seguridad frente al .
poder punitive del estado. .

Justamente, la Dogmdtica desempefia una funcion
+ . - - FESE PN JAE Aoy Sy v X
ra y ella tiene sentido en términos de seguridad juridic




"y estado de derecho. Otro sentida no tiene, asi agilice la capacidad
" de abstraccién del jurista, o lo que es lo mismo, ella tiene sentido en
viriud de su funcion préctica y no como mero ejercicio ledrico.

Por cierto que su aplicacién supone unas determinadas condi-
ciones econémicas y politicas por las que el jurista también debe lu-
char desde su puesto o rebasindolo si es el caso, con el fin de generar
“unas relaciones equilibradas que hagan factible una dogmdtica pe-
nal original y una politica criminal realista apoyadas ambas en una
pluralidad de comprobaciones criminolégicas”, como se dice en uno
de los interrogantes de la Dra. Kaufmann.

Por eso, al saludar la ya muy proxima aparicion del nuevo G6-
digo Penal, hacemos un Uamado para que se adelanten serios estudios
acerca de él. Al mismo tiempo, es de desear que se dé impulso a los
estudios de Criminologia, Politica Criminal, y Ciencia Penitenciaria,
tan descuidados en nuestro medio. Una relacion complementaria y
no excluyente debe haber pues enire estas ciencias.

Ademds, presentamos un interesante trabajo original del Dr.
EDUARDO VARGAS ALVARADO en relacion con lg “Hemorra-
gia del Etmoides como nuevo signo de la Muerte por Sumersién”;
también, y como contribucion al debate sobre lg Reforma del Codi-
g0 Penal, publicamos los trabajos de los Doctores PEDRO PACHECO
OSORIO y ALFONSO ORTIZ RODRIGUEZ y algunas sugerenocias
de nuestra parte que hemos tenido a bien hacer. Presentamos en el
Foro Histérico un estudio del Dr. JORGE ENRIQUE GUTIERREZ

ANZOLA sobre un caso de trastorno mental transitorio de sumo in-

terés, tal como lo anotamos en la presentacién del mismo. _
Ojald se nos depare la misma acogida que hasta. el presente.
: ‘ Noédier Agudelo Betancur
' o Director, '

CARTA ABIERTA A LA REDACCION Y A LOS LECTORES

DE “NUEVO FORO PENAL”

DECISIONES CIENTIFICAS PRIORITARIAS EN AMERICA LATINA,
UNA INTERPELACION Y UNA LLAMADA DE ATENCION

. DRA. HILDE KAUFMANN *

Al saludar la aparicién de Ia recién fundada “NUEVO FORO PENAL"” ¥y

“a su director, el amigo y colega Nédier Agudelo Betancur, con la mas efusiva

felicitacién, deseo dirigir tanto a su redaccién como a sus lectores una inter-
pelacién y, a la vez, una llamada de atencién. Ambas van apoyadas sobre los
siguientes hechos: por un lado, me desempefio comg directora del Instituto
de Investigaciones Criminolégicas de la Universidad de Kolonia (Repiblica Fe-
deral de Alemania) y soy poseedora de una “venia legendi” para engefiar
Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Criminologia —materias de estrecha
interrelacién entre si—. Por otro, me considero una gran amiga de los paises
latincamericanos y de sus pueblos, pudiendo hablar su lengua y habiendo
mantenido estancias aisladas en ellos que suman el tiempo apropiado para
conocerlos, En consecuencia, creo habérme formado una cierta imagen de. ese .
continente que, asimismo, va precedida de numerosas conversaciones_'cb_nﬁ: 02

# Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad. de Kolonia (R
' Fed, de Alemania), Directora del Instituto de _Invest_i-gac.ié Criminelogic
la misma Universidad. Ao
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lega au orldades pemtenclamas de alto nivel, magistrados de elevado rango,
-pohhcos conocimiento personal de muchos institutos penales, como también
de repehdas discusiones con los propios detenidos (para llevar a cabo las
ales presumo poseer la necesaria templanza y prudencia),
“'rPodag estas circunstancias como también, repito, fundamentalmente mi
amlsfad con Jos pueblos lalincamericanos, me permilen dirigir la siguiente
.-mterpclacmn a la redaccién y a los lectores de “NUEVO FORO PENAL”.
. Asume infinito significado el gue los cientificos, los jueces, los fiscales
. y los abogados se encueniren siempre mejor preparados en la dogmatica, en
5" esmerada interpretacién de los tipos penales, aunque tampoco es mencer ja
“{rascendencia en relacién al Derecho procesal. De la calidad de tales conoci-
:'.mlentos dogmaticos depende esencialmente la seguridad juridica de todo pro-
:_.'cesado Mas este trabajo dogmatico expone asimismo a un peligro permanente,
.cual es aquel que representa el encierro de los intelectuales en una torre de
“marfil puesto que ellos no ilegan a conocer la realidad de la administracion
de justicia y por lo fanto la excluyen de sus reflexiones cientificas,
Sobre la base de las multiples y diversas conversaciones aludidas, a
esta realidad juridico-penal latitonamericana, yo la veo asi:
' Pese a los importantes resultados de algunos cientificos y a los hones-
.'tos empefios de ciertos jueces y funcionarios penitenciarios, la administracién
-de justicia en general continGa siendo un problema dramético,
: Mientras la administracion de justicia tiene esencialmente aplicacién
sobre los méas bajos estractos sociales, Jog cuales, por 1o demés, estdn conde-
“nados tanto a la inseguridad como al hambre y a la enfermedad, por el con-
" {rario, en log pequefios grupos privilegiados, algunos de sus miembros mani-
“pulan sus inversiones de fondos de medo tal que estos resultan substrajdos a
:'.'_: los capitales e impuestos que el Estado recauda y gue se necesitarian impe-
' ‘ricsamente para el desarrollo del pais, sin que sus autores resulten inguie-
tados por el Derecho Penal. Los condenados que provienen de las clases
“subalternas son a menudo arrojados en las carceles a causa de pequenos
- "delitos, soportando condiciones infrahumanas en aquellos lugares. Sus fami-
lias permanecen sin seguridad social y contemplan cémo se van destruyendo
en esg situacién desesperanzada, Ciertos detenidos —con los cuales yo he
"podido hablar— preguntan cudnto mas deben aln durar sus prisiones pre-
" ventivas; ellos también inguieren sobre cémo deben hacer para procurarse
honradamente uyn sustento sin recaer en ¢l delito luego de ser liberados.
© Be sabe 'por gente del ambiente penitEnciario'que algunos empleados y per-
“"gonal dependiente cometen malversaciones, tales como la retencién de medi-
~‘camentos y buenos alimentos provistos por la administracién para los dete-
"'_:'mdos, siendo vendidos posteriormente en ofra parte, Se oye decir que los
jueces prolongan los procesos largos afios pues ellos trabajan sin la intensidad
qéblda y realizan actividades profesionales paralelas o bien poseen escasos
cdﬁoéimientos 0, sino, cuentan con un procedimiento penal malo. Se conoce
e, ex1ste una policia la cual en parte castiga y tortura a los detenidos y
mlsm()'amenaza a los testigos. Se habla de las largas penas privativas de
) i _as que “$0n - ejecutadas en institutos situados a muches kilometros

“del lugar donde residen las familias de los condenados, de modo que ésios
no reciben visitas y los contactos con aquéllas quedan absolutamente interrum-
pidos. Se posee buena informacién acerca de los detenidos politicos, quienes
estdn en esa situacién solo por haber sostenido opiniones disidentes y no
por haber realizado alge concrefo (y no me refiero, claro estd, a los denomi-
nados “gu@rriljeros” gue han cometido hechos violentos, sino a los hombres
que piensan de modo divergente de la opinién oficial”); de esos detenidos po-
liticos que s6lo en razén del “estado de necesidad” o “de sitio”, sin debido
proceso y sin limitacidn temporal alguna, son sometidos a unas condiciones
empeoradas de detencién y encarcelados casi sin esperanza. Esta enumeracién
de circunstancias agravantes podria ser ampliada infinitamente y asi puedo
asegurarlo por mi conocimiento personal de Ia situacién casi general en los
paises latinoamericanos y porgue, con la mayor modestia, me considero apta
para sostener dichas afirmaciones,

He expresado lo anterior porque soy totalmenie escéptica frente a in-
formacionés incierfas y, porque ademds, entiendo poseer ung amplia experien-
cia como crimindloga para llegar a comprender las realidades,

Me he pronunciade de tal modo porgue rechazo la posicién marxista
en la conviceidn gue semejante recusacién es Unicamente legitima si ella se
dirige a procurar una solucidn para la cuestidn social que no requiera al
marxismo mas a la cual se pueda llegar con humanidad y cristianismo,.

En consecuencia, me parece valido formular las siguientes preguntas;
;Cuales son las tareas még imperiosas que deben cumplir los penalistag lati-
noamericanos? ;Deberian quiza ellos emprender un mayor contacto con los
cientificos europeos para procurar un intercambio que los llevase a un plan-
teamiento més agudo de las cuestiones filoséfico-juridicas, sistematicas, de
definicion del concepto de accidén o de su estructura y de otros temas gue en
la Reptiblica Federal de Alemania p. ej, constituyen partes legitimas de la
ciencia juridico-penal? Las cuestiones que dehen enfrentar los penalistas lati-
noamericanos, json vistds con nitidez en Europa y estan vesueltag para com-
batir los problemas que presuponen, o ellas se limitan a analisis conceptuales
v discusiones tedricas sobre Ios que seguramente son temas filoséficos intere-
santes pero que sin embargo no toman en cuenta al ser humano doliente?
iGeneran ellas unas relaciones equilibradas que hagan factible una dogmética
penal original ¥ una politica eriminal realista, apOyadas ambas en una plu-
ralidad de comprobaciones eriminolégicas.

En la Repiiblica Federal de Alemania la dogmatica penal estd inser-

de la investigacién de la realidad material, sobre la posicién central que debe
ocupar la politica criminal, hasta el correcto empleo de un impmtanfé- ins-
‘trumento para la administracién de justicia como lo es la dogmatlca “Préci
samente esto es lo que yo deseo a los cientificos colombianos; el IOgro de
una relacidn equilibrada entre la dogmética penal, la pohtlca crlmma"
investigacién criminolégica.

tada, desde hace largo tiempo, en un sistema cientifico que se extiende des- .




demostrar cémo. me represento un reconocimiento cientifico de
n un: pais que no posee una larga tradicién criminologica adecuada
aTsu alidéd,‘ me permitiré dar algunos ejemplos. Sin una profunda prepata-
“¢i6n ‘eriminolégica o sociolégica se cree que no es posible enconirar réspues-
as a.log siguientes interrogantes: jcuinto dura verdaderamente, como tér-
“mino medio, la prisién preventiva?, ;qué tiempo tarda concretamente en subs-
o :" tanciarse un proceso penal particular?, jcuén grave es propiamente el delito
‘gque da pie a semejantes privaciones de libertad?, ;eémo se realiza la asis-
tencia a los familiares de un detenido?, jeémo se prepara a éste para la
“ libertad y se lo ayuda para la reinsercién?, jqué nivel de formacién poseen
los empleados penitenciarios de grado inferior?, ;jcual es la relacién propor-
cional entre las plazas institucionales y los infernos (en América Latina hay
muchos institutos en que la superpoblacién se manifiesta en una relacién de
tres internos por cada plaza)?, ;cémo se presenta 1a delincuencia infantil que
en pocos afios ha visto aumentada sus cifras en forma alarmante?, aqﬁién
asiste a esos nifios? '

Todas estas cuestiones, empero, y otras muchas més, pueden ser com-
prendidas y respondidas mediante sencillas encuestas, a través de entrevistas
con expertos, anilisis de expedientes y métodos similares, tedo lo cual per-
mite, a su vez, ordenar la discusi6n politico-criminal.

;Porqué escribo precisamente a ung revista colombiana enseguida de
1a aparicién de su primer niimero? Pues, no porgue yo considere a la admi-
nistracion de justicia colombiana especialmente peor que oiras latinoameri-
canas, En absoluto, no es ese el fundamento de mi interpelacién. Por el
contrario, me sgiento movida por otras razones. Colombia pertenece a Ios
pocos pafses en América Latina en los cuales es posible una abierta y Tibre
discusién de problemas sociales y justamente Nédier Agudelo Betancur ha
erigido una discusién de semejantes caracteristicas como la méxima directriz
de su revista. Por lo tanto, yo opino que NUEVO FORO PENAL tiene una
especial misién que cumplir en América Latina como lo es exactamente la
def; discutir abiertamente sobre sus realidades y, con eso, provocar una trans-
formacién del conocimiento tanto sobre la administracién practica de justicia
como con respecto a la ciencia pura, todo lo cual conducird indudablemente

a un mejoramiento de aguellas realidades.

Una buena politica criminal que cologue al hombre en el punto me-
dio de sus reflexiones deberia ser el objetivo de todos aguellos que se
ocupan de la dogmética penal, del Derecho procesal, de la Criminologia v de
1a Ejecucién penal, Mas, asimismo, todos ellos deberfan colocar en el propio
centro de sug meditaciones la cuestién en torno a las prioridades cientificas.

Colombia deberia dar gracias a la libertad de opinién interna que po-
see, la cual suministra una oporiunidad para desarrollar aquellog argumen-

iEste es mi deseo para NUEVO FORO PENAL y sus lectores!

o 1)

tos de los que en ofros paises latinoamericanos no se puede siquiera hablar.

LA REFORMA PENAL

SUS ERRORES Y ACIERTOS

DR. PEDRO PACHECO OSORIO

I. TRAICION A LA PATRIA. Siguiendo el derrotero de los comen-
taristas deil Cédigo Penal colombiano, comenzaré mis gldsas sobre el proyecto
elaborado por la Comisién redactora del nuevo estatuto de las penas, con
el estudio de la parte especial; entre otras razones, porque con ella me en-
cuentro bastante familiarizado, por haber sido duranie varics afios profesor
de la materia y haber publicado hasta ahora cuatro tomos de una obra sobre
el ‘asunto. Empezaré, pues, por el analisis de los dos primeros articulos del
Libro Segundo, :

Dice el art. 116 del Coédigo en vigencia: “El que con el propésito de
menoscabar la integridad territorial de la repiblica, de someterla en todo
0 en parie al dominio extranjero, de afectar su naturaleza de Estado sobe-
rano o de fraccionar la unidad nacional, lleve a cabo actos que tiendan diree-
tamente a estos fines, incurrird en presidio de veinte a veinticuatro afios”.

sk Como una confribueién al debate sobre Ia Reforma del Cédigo Penal, publica-
" mos algunes comentarios del Dr. PEDRO PACHECO OSOR%O, a al’gt?nos ar-
iculos de Ia Parfe E’specaal._ Ellos ya aparecieron en algunas entregas del diarie El
Siglo. Empero, como la Revista ha pretendido mantener Ia atencién de log. lectores .
alrededor de la JReforma del Codigo Penal, pensamos que estos comentarios: muchoe

pueden contribuir a la discusién. Esta es la razén de su publicacién, -7 oui i
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_xp'iés';an los proyectados preceptos de la reforma: "‘Axtlculo 132, El

que menoscabe la integridad de Colombia, la someta en todo o en parte al

_don-nmo exfranjero o afecte su naturaleza de Estado soberano, incurrird en

'pllsmn de veinte a treinta afios”,

S “Articulo 133. El que 1ntervenga en acto de hostilidad, guerra o con-

“flicto armado contra Colombia o sge ponga al servicip del enemigo exterior,

. 'Incurrird en prisién de diez a veinte afios”,

' ¢Hay o no alguna diferencia notable entre lo consignado por el Cédigo
¥ lo que pretenden imponer los reformadores, en cuanto a la naturaleza de
los delitos alli descritos? Cualquier persona, ligeramente iniciada en Ias dis.
ciplinas del derecho penal, descubre al rompe que si existe una discrepancia
esencial, Porque mientfras el precepio en vigor traza una infraccion de peligro,
que se comsuma 2l realizar el agente uno de los actos incriminados, sin nece-
sidad de que obtenga la realizacién de su designio; las normas que esperan
el espaldarazo del congreso, sobre todo la primera de ellas, contemplan infrac-
ciones de dafio efestivo, cuya consumacién concuerda con el hecho de obte-
ner el delincuente el propdsito que inspira su conducta. Lo propio puede de-
cirse, en otras palabras méas al alcance de los absolutamente profanos en
estas cuestiones: conforme al Cédigo, basta gque el justiciable realice actos
directamente encaminados a menoscabar la integridad de la repfiblica, por
ejemplo, para que la infraceién penal se perfeccione, aunque el cercenamiento
no llegue a producirse; en cambio, de conformidad con el proyecto, es im-
prescindible que dicho resultado se obtenga por el delincuente, para que
pueda hablarse de delito consumado. Fuera de este supuesto, se estara sélo
en presencia de una ientativa punible.

éCual de estos dos sistemas —el acogido por nuestro legislador de 1936
¥ rechazado por la Comisién de 1976, o el prohijado por ésta, prevalece en
las mejores legislaciones penales del mundo contemporineo? No se requiere
mayolr esfuerzo investigaiivo, para Ilegar a la nitida conclusién gue la casi
unanimidad de ellas han preferido y adoptado el primero de tales sistemas.

Asi puede verificarse en las de Francia (art, 77), Austria {pardgrafo 58),
Alemania (pardgrafo 87), Portugal (art. 142), Espafia (art. 120), Argentina (art.
215), Costa Rica (art. 333), Cuba (arts. 128 a 130), Chile (art. 111), Repiiblica
Dominicana (arts. 76, 77 y 84), Ecuador (art. 118), Guatemala (art, 122}, Hon-
duras (arts. 117 y 118), México (art. 123), Nicaragua (art. 126), Panam4a (arts.
98 y 99}, Paraguay (art. 137), Perti (art. 298) y Uruguay (art. 132).

Ahora bien, jla adopcién de este sistema emana de] capricho de los
legisladores a que acabo de aludir, a pesar de haberles tocado actuar en Ias
+ - mas disimiles circunstancias de tiempo, lugar y modo? ;En manera alguna!
- Ella obedece, al contrario, al respeto que han profesado por principios inma.
: nentes que se relacionan con Ia importancia extraordinaria del bien juridico
_tutelado por las respeclivas disposiciones y por la naturaleza sui géneris de
Iog delitos contra la pafria, generalmente agrupados como iraicién a la misma.
~En efecto, el bien juridico mas trascendental para un Estado indepen-
d1ente y sobelano como €l nuestro, se confrae a mantener infacta su inte-
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ridad territorial, totalmente libre de cualguier dominio extranjerc, y a: ple- :

gervar su soberania y su unidad nacional. Cualquier entidad delictuosa que
atente a tales derechos debe, por su excepcional gravedad, ser excepcional.
mente reprimida.

Por otra parte, €] estudio de la historia infernacional y la dilatada ex-
periencia de las guerras entre nacioneg ensefian que cuando una potencia lo-
gra dominar fotal o parcialmente el territorio de otra, o afectar su soberania
o fraccionar su unidad nacional, en la totalidad o en la porcion de territorio’
su]eta al vencedor surge una ley nueva gue, por obvias razones, garantiza la
impunidad de los hechos delictivos de quienes hicieron posible su impErio
De ahf la forzosa necesidad de sancionarlos como delitos auténomos consu-
mados, pues si se espera a que 1os actos ejecutivos satisfagan los designios del
delincuente, el castigo de tales atentados resultard no sélo ilusorio, sino tam-
bién imposible, '

No pongo en duda Ia sabiduria de los autores del proyecto. aPor que,
entonces, no pusieron en practica las elementales ensefianzas anteriores? jAhl,
porque se trata es de reformar, y en este orden de ideas no tiene ninguna
gracia seguir las sendas ya transitadas por otros '_l'egisladores, aungue sea
superalativo el grado de su eminencia. '

II. TRAICION A LA PATRIA. Ya se vio, al transcribir el art. 133 del
proyecto de nuevo Cédigo Penal, que el sujeio activo de la infraccién alli
prevista ¥ gue se hace consistir en la intervencién “en acto de hostilidad,
guerra o conflicto armado contra Colombia” o en ponerse “al servicio del
enemigo exterior”, se designa con la expresion “El que”. El referido cuerpo
de proyectadas disposiciones emplea la misma frase, para indicar quiénes
pueden ser agenies de otras figuras que contempla como traiciones a la patria
el actual C6dige punitivo, Este, en cambio, para referirse al mismo sujeto,
usa la locusién “El colomblano, aungue haya perdide la calidad de nacional,
o el extranjero que deba obediencia a la nacién a causa de su emplec o fun-
cion plblica”. ;Hay diferencia entre el uno y el otro sistema? Por supuesto
gue si. Pues, segtin el primero, dichas infracciomes pueden ser cometidas por
cualguiera —hombre o mujer, un empleado publico o un particular, un nacio-
nal o un exiranjers, etc.—, en virtud del principio hermenéutico conforme
al cual donde la ley no distingue al intérprete no le es dable distinguir, De
acuerdo con ¢l segundo, el responsable s6lo puede ser un colombiane, aungue
haya dejado de serlo, o un extranjero que responda a las exlgen01as de los
preceptos incriminadores. \

JCual de estos dos métodos ha prevalecido en la legislacién universal?
Claro que el segundo, y no empece a que comprendo que las abundantes citas
de la legiglacion comparada someten al piadoso lector a la tortura de enfren-
tarse a una prosa desgarbada y cansina y que algin espiritu malévole puede
imaginarse que con ellas trate de hacer un petulante despliegue de erudiccién
barata; reincidiré en .hacerlas, a fin de destacar que mis discrepancias con
los autores de la reforma no se fundan en argumentos de mi propia cosecha,
sino en las ensefianzas de los grandes criminalistas de todos los tiempos.y
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" latitudes, que elaboraren cédigos penales admirados por la humanidad como
- ‘fuentes ‘de sabiduria y como veneros de los méas respetables estatutos con-
" temporéneos. ' '

B Entre los codigos que exigen que.el agente de las infracciones en refe-
- rencia sea un nacienal, pueden mencionarse los siguientes: espafol {(arts. 120
y s3.), alemén (parigrafos 88 y 90), portugués (art. 141), francés (art. 75),
italiano (art. 242), argentino (art. 214), costarricense (art, 333), cubano (arts.
130 v 131), chileno (arts. 106 y 107), ecuatoriano (arts. 119 y 120), haitiano
(art. 57), mexicano (art. 123), nicaragiiense (arts. 126 y 128), panamefio (art.
909), paraguayo (art, 137), salvadorefio (art.s 95 y 96) y los colombianos ante-
cesores del de 1936, conforme puede verse en los de 1837 (arts. 210 v ss), de
1873 (arts. 156 y s5.) y de 1890 (art. 150), Los tres ltimos, y algunos de
los forineos antes recordados, se refieren también al extranjero en relacién
con el cual se rednan ciertas condiciones, como lp hace ¢l argentino, de
donde parece provenir nuesira férmula.

A qué se debe esta casi unanimidad legislativa en materia tan nota-
ble? ;A mero capricho de legisladores gue actuaron en circunstancias, tiem-
pos y paises tan disfmiles? ;A puras coincidencias inexplicables? jNo!, de
ninguna manera, La adopcién de tal sistema obedece al acatamiento de in-
conmovibles postulados de politica criminal, de justicia rudimentaria y de
simple sentido comtin, Al stibdito de una nacién que se encuenire en guerra
contra Colombia no se le puede colocar frente a este inhumano dilema —sin
incurrir en diabglico adefesio—: o se gbstiene de esgrimir las armas o prestar
otros servicios bélicos en favor de su pafs, y serd condenado como traidor a
su patria; o las empufia o presta los otros servicios, y serd punible como
reo de un delito contra Colombia, De ahi que me parezeca desde todo punto
de vista inaceptable el método acogido por los redactores de la propuesta re-
forma penal, ' ‘

Refiriéndome al Cédigo vigente, considero gue hizo bien al equiparar
a colombiano al extranjero “que deba obediencia a la naci6n, a causa de
su empleo o funcién piblica”, pues éste tiene para con nuestra patria deberey
de fidelidad y lealtad cuyo quebrantamiento debe ser rigurosamente sancia.
nado. Pero estimo que no fue feliz al identificar al colombiano actual, para
los fines represivos, con el que haya perdido su anterior nacionalidad. Sobre
todo si adquirié ésta por adopcién, es indudable que al perderla readquiere
la original, que le impone el cumplimiento de Jos referidos deberes para con
Ja ultima.

El gazapo de los reformadores se pone todavia méas de bulto si se ob-
serva que conservaron el nombre de “Delitos de traicién a la patria”, al
denominar el capitulo correspondiente. Porque ;cémo se explica que pueda
... traicionar a la patria colombiana quien jamés ha adquiride con ella abliga-
+.  ciones de fidelidad y lealtad? ;Por qué, entonces, los redactores del proyecto
'incurrieron en tamafios dislates? Esto es algo que no se sabe y que probable-
'-._;ifx_iénte- se ignorard per secula seculorum; por el secreto en que adelantaron
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sus labores y porque en el timido y escuélido informe que bautizaron con el

pomposo nombre de “Exposicion de motivos” no se dice una palabra al res-
pecto. - ’

III. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO. Al iniciar el
estudio del capitulo asi deno_minado en el proyecto de Coédigo Penal a que me
vengo refiriendo en estos comentarios, echo de menos la figura delictuosa
descrita asi por el art, 128 del estatuto vigente, al referirse a la traicién a
la patria: “El colombiano o extranjero gue cometa cualquiera de los delitos
previstos en el eapitulo anterior, contra un Estado aliado de Colombia en

-guerra o conflicto armado contra un enemigo comfln, incurrird en las dog

tercerag partes de las penas respectivas”.

A qué obedecié la supresion de Ia norma trascrita? He aqui otra de
las muchas incégnitas que pululan en la reforma penal. Es oportuno, sin em-
bargo, preguntarse: (la disposicién suprimida era inconveniente o siquiera su-
perflua? La sola intuicién juridica responde negativamente esta pregunta.
Porque es inconcuso que los actos de hostilidad contra el Estado que inter-
viene en la guerry o conflicto bélico en alianza conr Colombia, pueden llevarlo,
pror 1o menos, a romper los vinculos de amistad y muiua ayuda gue lo ligan
a nuestra Nacidn y hasta tornarle su enemigo con las consecuencias a que
haya lugar. El fendémeno delictivo contemplade por el precepto en referencia
entrafia, pues, en cierta forma, una indirecta traicién conira la patria.

-GROIZARD glosaba asi el art. 141 del Cddige espafiol de 1870: “En las
concordancias de los 137 y 138 hemos tenido ocasién de ver el rigor con que
han castigado los Cédigos de otras Naciones los actog de iraicién cometidos
contra una potencia aliada estando en guerra contra un enemigoe comin, El

principio en este punte dominante en Ia legislacién de Europa, es que deben .

ser igualmente reprimidos los atentados conira las tropas nacionales gue con-
tra los ejércitog aliados”. Y afiade un poco adelante: “La entrega de una
plaza de una Potencia aliada puede ser tan funesta a Espafia como la pose-
sion de un punto de su territorio; la seduccién de la fropa lo mismo puede
influir en el éxito de la campafia perteneciendo los seducidos a los ejéreitos
nacionales que a los que con ellos pelean contra un comiin enemipo, La
causa de los aliados y la causa de la Patrid, una vez abierta la campafia, es
una misma, y las ftraiciones contra ellos traiciones contra la Patria son, v,
como tales, deberfan ser castigadas con igual rigor” (El Cédigo Penal de
1870. .., segunda edicién, t. III, pigs. 94 y 95),

El delito en cuestién es también sancionado por numeroses codigos de
Iberoamérica, segin puede verse en los que siguen: argentino {(art. 218),
costarricense (art. 341), chileno (art. 110), ccuatoriano (art. 122), hondurefio
(art, 121), nicaragiiense (art, 130) y panamefio {art. 105),

Si la figura descrifa y sancionada por el art. 128 del Cédige no apa-
recid en éste por generacidn espontanea y su incriminacién se justifica ple-
namente, la reforma no debe abolirla sin darle a la opinién phblica y parti-
cularmente a los entendidos una explicacidén, satisfactoria:al menos en apa-
riencia, : :




A propésito de nacién extrafia, 1éase Io que expresa asi el art, 132 del

. en’ pablico la bandera, el escudo o cualquier otro emblema nacional de un
Estado ‘extranjero, quedari sujeto a Ia pena de seis meses a dos afios de
'-'prisién...”. El art. 145 del proyecto enmienda la plana de esta guisa: “El
que ultraje pablicamente la bandera, himno o escude de Fstado exiranjero
con el cual tenga Colombia relaciones, incurrird en arresto de un mes a un
afio”, ' ‘ S

En estas correcciones hay, conforme a mi modesto entexj_der, un acierto
y una pifia, Consiste e] primero en aliviar la norma de la sobrecarga de exi-
genciag intitiles que la agobian, al emplearse en la reforma solamente al ver-
bo ultrajar, que lleva implicito el mévil de menosprecio o vilipendio ¥y que
comprende las acciones de destruir y despedazar, v se contrae Ia segunda, al
predicado que se le asigna con estas palabras al Estado extranjero: “...con
el cual tenga Colombia relaciones”. Examinese un poco més detenidamente este
hltimo aspecto, '

(A qué clase de relaciones se refiere la proyectads norma sustitutiva?
Esta, inexplicablemente, no lo dice. Puede estimarse, empero, que alude a
lag relaciones diplométicas o de amistad. Mas iasi es esto necesario, para que,
sea procedente la punicién del hecho acriminado? Estimo gque no. Porgue si
lo que frata de evitar el magisterio penal es due se suscite una guerra o un
conflicto armado contra Colombia, a raiz de la conducta del agente, salta a
los ojos que el referido predicade es contraproducente, Porgue es méas pro-
bable que se produzca €l resultado bélico cuando la ofendida sea una nacién
que no tenga ninguna fndole de consideraciones para con la nuestra, que
cuando se trate de un Estado amigo de Colombia. Esto es tan intiuitivo, que
no requiere explicacién alguna, ‘

IV. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DEL ESTADO. Destacdse en
uno de los comentarios anteriores (II), cémo una legislacién penal prudente
¥ brevisora debe reprimir como delito consumado los actos directa y univo-
camente dirigidos a perpetrar un real atentado contra la existencia ¥ la se:
guridad exterior de la Nacién. Los buenos legisladores llegan bastante mag
lIejos sobre el particular, segn se vera enseguida. .

Es un lugar comin en la literatura juridicopenal Ia afirmacién de que
los aclos preparaiorios de un delito cuglquiera, son inmunes, por lo regular,
a las garras de los codigos represivos, Consecuencia obligada de ello es gue
el fenémeno conocido con el nombre de conspiracién, ha de quedar, como regla
general, también impune; por cuanto &1 esti constituido precisamente por
los referidos actos preparatorios. Sin embargo, cuando se trata de proteger
la existencia y Ia seguridad exterior del- Estado, suele hacerse al respecto
también una excepcién, para penar Ia conjura come delito auténomo, con fun-
damento en la extraordinaria importancia del bien juridice amparado por las
respectivas normas punitivas, y por la naturaleza especial de las infracciones
que tratan de cometer los complicades en la aventurs delictuosa. A este 0lti-
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Cédigo: “El" que por menosprecio o vilipendio destruya, despedace o ultraje

mo criterio responden las previsiones de los arts, 124 déIi."'Cédigd.y. 38 del

proyecto. . , : R :
Quedé igualmente esiablecido gue éste no considerarlo-s ac'tds-. direct
mente encaminados a perpetrar traiciones a la patria como delitos .'eSpeéi'a];
mente incriminados. Sin embargo, su art, 141 es del siguiente tenor: “'El"’qﬁé i
realice actos hosgtiles gue tiendan a provocar la ruptura de relaciones “do..
Celombia, con otrg Estado, incurrird en prisién de seis meses a dos afos”. *
iCémo resalta que los reformadores, en virtud de su guerencia por las sanas
disciplinag juridicopenales, de que son autorizados pontifices, gulisieron edi-
ficar una enfidad deliciuosa integrada por actos mo cénsumativos de las in-
fracciones que se comentan! S6lo que, sin duda por la precipitacién con que
actuaron, Io hicieron en términos lamentables, como es facil demostrario,

En efecto, partiendo de la base deleznable de que los enunciados por
ellos en el texio trascrito son actos de ejecucién, habria gue preguntar: ;qué
explicacién plausible, o siquiera aceptable, puede formularse para justificar
que se prescinda de los actos ejecutivos del delito de méxima gravedad —Ila
traicién a la patria— y se tengan en cuenta, para sancionarlos come delito
auténomo los que se refieren a infracciones muche méas leves gue las que
atentan a Ia seguridad del Estado? ;No hay en esto una incoherencia que
clama al cielo? Naturalmente que si, por lo cual el articulo en cita viene
a'constitui,r un nuevo factor de perturbacién en la reforma de marras.

Alhora bien, es otro lugar comiin en la. semantica juridicopenal el aserio
de que los actos ejecutivos de una infraccién cualquiera son los dirigidos en
forma univoca y directa. a perpetrarla. Asi lo proclaman )los propios aufores
de la reforma cuando, al definir la tentativa —que se integra por actos de
esta naturaleza— dice: “El que iniciare Ia e¢jecucién del hechg punible, me-
diante acfos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion”, ete, Tam-
bién es _u'na trivialidad la observacién de que los actos preparatorios 501, €Omo
diria Perogrullo, _lbs que equivoca ¢ indirectamente se ordeman a la consu-
macion del delito. Resulta, pues, a ojos vista, que entre los unos ¥ los ofros
existe una diferencia, pero que tienen un comin denominadoer: e] fin delictuoso,

La anotada diferencia tiene gran repercusién en orden a sefialar los
limites entre el hecho punible y el impune. Los primeros son siempre acree-
dores a castigo, ya como fentativa, ora como delifo auténomo consumado,
cuando la ley especialmetite los acrimina como tales; los segundos, por €l con-
trario, suelen no estar al alcance de los cédigos represivos, a menos que
constituyan una conspiracion especificamente sancionada como delito .perfecto.

Los redactores de la reforma echaron sin duda en olvide las anotadas
nociones de derecho penal, tal vez por ser muy elementales y sabidas hasta 3

de los principiantes en el estudio de la materia, 0 quizd porque Ja prisa que =
les urgia no les permitié detenerse un instante, para hacer la necesaria dis~. .

tincidon entre actos ejecutives y preparatorios, Digo anterior, porque el sl_rt_. 141
del proyecto estd redactado en estos términos: “El que realice actos l}osti}_és
que tiendan a provocar la ruptura de las relaciones de C010mbia'-'__c'c}n__9_tro'
Estado, incurrir en prision de seis meses a dos afios”. El empleu-_defla locu
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cxon.nebulosa “que tiendan”, dejan la previsién en una atméstera vaga, im-
_Pre‘cxsable, en una especie de tierra de nadie, Esta féormula indecisa colo’ca al
intérprete ante la dificultad insoluble de saber si lo gque sanciona son actos
ej‘Ecu;iiVOS o simplemente preparaierios, pues el verbo tender —gindénimo de
dirigir, encaminar, ordenar— es comtn a aquellos v a éstos, conforme a la
observacidn hecha arriba, pero no expresa si 10s actos en cuestién deben con-
ducir‘o no directamente a la consumacion del delito,

o V. DELITOS CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL. La rebelidn
es, sin la menor duda, uno de los delitos mas generalizados en los codigos
pepales de todo el orbe, por cuanto su ineriminacién ampara la existencia y
y libre funcionamiento de los poderes del Estado cuya estructura —sobre todo
en lo que respecta a la accién delictiva— ofvece la mayor uniformidad en
el derecho positivo, aunque sean disimiles en su redaccién las diversas £6r-
mulas empleadas para enunciarla, pues todas ellas concuerdan en gque dehe
re’alizarse un movimiento solidario por personas armadas ¥ capaces, por su
nimero y por la calidad y cantidad de armas y fuerzas de que pueden dis-
poner, de oponerse a las fuerzas legitimistas,
Asi, en el estatuto penal vigente en Espafia (art, 214), para constituir
el nucleo de la mentada accién delictuosa, se usa el verbo alzarse, que ge
prohija ‘en oiras o se reemplaza por el sustantivo alzanﬁento, que expresa su
accion y efecto, y significan, en la acepcién que viene al caso, sublevarse o
sublevacion, que, a su vez, expresan la idea de pronunciarse en sedicién o
motin, Esto lo hacen los de Bolivia (art. 175), Guatemala (art. 148), Salvador
(art, 126) y Venezuela (art. 144). Algunas de estas legislaciones agregan las
exigencias, un poco superfluas, d_e que el alzamiento se efectiie publicamente
¥ en abierta hostilidad contra e} gobierno o los demés poderes legitimamente
constituidos. Ofras requieren que los responsables se alcen en armas o a mano
armads, seglin puede verse en las de Iialia (art, 248), Argentina (art, 226)
Costa Rica (art, 354), Chile (art, 121), México (art. 133), Nicaragua (art. 148)’
Perit (art, 302), Uruguay (art. 141) y la nuestra de 1890 (art. 169), Existen,
también las que requieren gue los culpables actdien con viclencia, como lo
hacen las hingara {(art. 127), alemana (paragrafo 81), cubana (art. 147) ¥ hon-
durefia (art, 160). No faltan las leyes punitivas que contraen la accién de que
se habla a un atentado que {enga por objeto los fines tipicos de la rebelién
o la excitacion de gran parte de los ciudadanos a empufiar las armas para
lograrlos conforme se expresa en los cédigos francés ‘(art, 87), belga (ar’t. 81)
dominicana (art. 87), haitiana (art. 64) y panamesfa (art. 112). Finalmente, el pri:
mer Codigo Colombiano (1837) disponia en su art. 232 al definir el delito;
“Es rebelion el levantamiento ¢ insurreccién de una porcién mas o menos
numerosa de stbditos de la Reputblica, que se alzan contra el gobierno su-
premo consiitucional de la Nacién, negindole la obediencia debida, o procu-
rando substraerse de ella, o haciéndole Ia guerra con las armas”, Su sucesor
de 1873 le siguid de cerca los pasos (art. 180),
iDe dénde emana esta impresionante uniformidad legislativa respecto
de la materia en estudio? De un principio inconmovible, sencillamente, de
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politica criminal, gque recomienda que €l rigor del’ magisterio punitive guarde
estrecha proporcién entre el mayor o menor amparo eri gle se encuentra el

pien juridico que busca tutelarse y los medios ofensivos puestos en practica por
¢l delincuente para vulherarlo, De ahi gue cuando el primeéro ofrezca suma
seguridad al derecho protegido, se exija también maxima eficacia a los segun-
dos, a fin de ienerlos como idéneos para la consumacién deé la infraccion
penal correspondiente. ‘ ’

Aplicando estas ideas a la cuestion en examen se tiene: l0s Estados,
sobre todo.los modernos, cuentan con una serie de recursos, para la defensa
de sus gobiernos y la integridad y subsistencia del régimen constitucional que
han tenido a bien darse, maxime en lo que se refiere a la formacion, funcio-’
namiento y renovacién de los poderes plblicos u érganos de la soberania;
como son las fuerzas armadas de tierra, agua y aire, las leyes preexistentes,
las cérceles, los campos de conceniracién, etc. Por tanto, para poner en ‘sériq
peligro los derechos . resguardados por ‘esa inmenga magquinaria defensiva y
ofensiva, es menester que quienes atenten a ellos cuenten’ también con re-
cursds semejantes, con los cuales puedan hacer seria resistencia a las fuerzas
gubernamentales, De-lo cual se sigue que si un grupo de frenéticos ge pro-
nuncian contra tales bienes juridicos, sin perspectiva alguna de salir avante

en sus propésitos, no podran ser acusados de rebelién, sino, a lo més, de una

modesta: asonada.

Correspondio, pues, a los redactores de la reforma gue comento el pri-

vilegio ins6lito de trazar, al describir este delifo, una rebelidn, salida de. su
propio magin, en estos términos; “El que realice acto que tienda a dervocar
al gobierno nacional o suprimir, suspender o cambiar, en tode o. en parte, el
origen, formacién o renovacion constitucional o legal de alguna de las ramas
.‘deﬂl ‘poder ptiblico constituidas conforme a la ley, incurrird en prisién de uno
a seis afios”. Aqui se agrupan tres inusitadas peculiaridades, como se vera
eﬁsegﬁidé. _
- Obsérvesé, en primer lugar, que agenie de la rebelidn puede ser una
sola ﬁer?soha, ‘en atencion a que en el texto se habla de “El que”. En esto hay
una desmesurada dosis de pesimismo, si se mira la cuestion desde el punto
:ie' vista de Ja legitimidad, o de optimismo, si se contempla desde el extremo
contrario. Porque resulta bastante cuesta arriba que un solo sujeto —asi se
trate del Cid Campeador revivido-- sea capaz de realizar la hazafia en que
se concreta el delito,

En segundo término, conviene reparar en que basta que el culpable
“realice acto” —asi en singular—, para que la rebelion se perfeccione. Con
lo éual se descarta la necesidad de llevar a cabo el complejo conjunto de
acciones ,’-—_—genera]meni:e audaces, temerarias y hasta heroicas— iddneas para
i)oner 'sidui:era en peligro la estabilidad de un régimen constitucional.

congeguir el fin propuesto,

Por Gltimo, basta que el acto “tienda” a
sin que sea menester que el resp
esto es, mediante actos ejecutivos o preparatorios.
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onsable lo busque directa o indirectamente,
Otra vez los autores de:la ...




: ;';?:E:t{rhja:_quieren_ dejar en el limbo una accio
~ ¢omo la tipica de la rebelién,

o " El siguiente ejemplo me barece mu
- enemigo del gobierno logra entrar

n delictiva de tanta envergadura

¥ Hustrativo sobre el particular: un
hasta el despacho del Presidente de 1a

gobierno y que, a la luz del broye
de Vrebelién_ El absturdo no puede s

VI DELITOS CONTRA EL B '
W EGIMEN i i
se, volviendo a la rebelién, cémo el art. wel Cotigy ok Adviérta-

palabras su accién delictuosa:
zamiento en armas.,.”

o 139 del Cédigo enuncia con estas
08 que promuevan, encabecen o dirijan: un al-

El verbo promove: i
¥, escogido como ntel
' ’ xor eo de la referi i6 i
decir, seglin el Diccionario de Ia lengua espafiola, “ini '1 fe“d; antar e o
miclar o adelant
o Se 1 ’ . delantar una co-
a',-_-;n is o ndo su logro”, Segtn esto, no es necesario que el alzamiento ¢
u .
s cgo & a producirse, para que el promotor responda como agente d::
n .
o comszzmad&. La promocién €s, pues, méas que Ia simple conspiracion
e co Pleta anies de que estalle el alzamiento en armas, ,
efir:é i .
. ndose a esta modalidad de la rebelién, dice Maggiore:
delite se consuma al ‘promover la insu ién’ : implamenie oo €l
) rree / i
parale, s guo o ooV ‘ clory, esto es, simplemente copn pre-
paratle, sin » o ley considera la insurreccién como ‘armada’
0 las armas (no llevadag " ning ,
u Por ninguno) estén deposi ’
200 oS anm: ;i . (epositadas en algan
. lg g8 un _p'000 después: “El delito queda perfecto con el heiho
o a”prepa).acmn (el 'promover’), hecha abstraccién de'la verifi
resultado” (Derecho Penal, vol, III, pag, 91) e
'En L3 L . - P . ) '
N ¢&Il QUE Se Inspira el evidente rigorismo de la expresada formula lezal?
as razones ya expuestas (I) de que cuando el bien juridi S
amparars incriminacié -
rrepen le con uila ncrimmacion es de extraordinaria importancia, como ocu
€l presente caso; y, sobre tod ’ A
. 0, cuando la entidad delicti
e en ' ‘ elictiva es de 1al
ma i Z.5 3ue 51 se tolera gue el autor obtenga su bropdsite, se torng impo
I ’ )
) el casligo del culpable —en virtud de que éste impone una ley nu
e ¢ : . : ! : ‘ eva
q comoga;;r.x:ma lallmpumdad—, resuita imprescindible reprimir especialmente
1o auténomo conswmade— hechos que ni siquier d ifi
carse de ejecutivos, H e el
f =r r y i
conal En efecto, la rebelién va siempre encaminada a derrocar ef gobierno na-
1 » " I4 H )
mal o a cambllar o suspender el régimen constitucional vigente en sus fun
damentos esenciales. Ella va dirigida, en Gltimo término )

5 Ella .a hacer i
o destrujr €] orden juridico mediante el cual eg , S Dane

posible sancionarla, La ley

n . s
0 puede esperar, para reprimir el delito, la consumacién de] propésito de los

rebelsies, porque al cumplirse este evento ella misma habria dejado d isti
¢ seria impotente para ]Ja represién, “La ley —como enseiia Sf)le S
de establecer consecuencias normativas que va ronis o
dez” (Derecho Pemal, f. V., pag. 73).

" hVII. .DE].'..ITQS’ CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL. La sedi-
n ha solide instituirse en la legislacion universal como una figura delic-

yan més alla de su propia vali.
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tuosa subsidiaria de la rebelion o muy seimejanie a este fendmeno juridico.

Realmente, la accién #ipica de ésta se conserva de ordinario para aquella, de -

suerte que €l criterio giferencial entre ambas infracciones radica en que para - -
1 primera se requiere que los delincuentes persigan la realizacién de uno de
los fines previstos en el art. 139 de nuestro Codigo: mientras que, para la
segunda,- basta gue busquen “impedir el cumplimiento de alguna sentencia,
ley, decretp o providencia obligatoria”, o “deponer a alguno de los funciona-
rios o empleados phblicos”, ¢ “arrancarles alguna medida o concesién”, o, en
general, “impedir en cualquier forma el libre funcionamiento del régimen cons-
titucional o legal vigente”, segin se dice en el arf. 142 ibidem,

Parece que los autores de la reforma quisieron seguir la misma orién-
tacion cuando, refiriéndose al sujeto activo de esta liima infraceion, estam-
paron en ¢l art. 150 de su proyecto; “El que sin dejar de reconocer la lega-
lidad de las ramas del poder pablico...”, Pero es notoria la impropiedad de
sus términos. Porgue reéspecto de los rebeldes jamas predicaron (art. 1{19_) la
circunstancia de desconocer “lg legalidad” de los érganos institucionales, Esta,
realmente, es un producto del ordenamiento juridico, contra el cual se pro-
nuncian los insurrectos, sin entrar en disguisiciones acerca de si tiene o no
soportes en el derecho vigente. El desconocimiento de la autoridad, en cambio,
es unha cuestién de hecho, que bien puede presentarse, a pesar de fundarse
ella en una legalidad que se desacata.

 Estas, sin emibargo, son cuestiones de poca monta si se las conironta
con los términos mediante log cuales describen asi el delito de asonada: “Los
que en forma tumultuaria exigieren de la autoridad la ejecucién u omision de
alglin acto de sus funciones...” (art. 165 del proyecto).

Esta entidad deliciuosa, conocida también con los nombres de tumulio,
motin y desorden piiblico, que es de origen indudablemente hispénico, ha sido
trasladada a pocas legislaciones penales, entre las cuales pueden mencionarse:
la boliviana (art. 198), la nicaragiiense (art. 160), la paraguaya (art. 151), ¥
los nuestros de 1837 (art. 254), 1873 (art. 198) y 1890 (art. 219). En todas
ellas, conviene advertirlo, la figura se hace consistir en una reunién tumul-
tuaria, inspirada,. entre otros fines, a furbar “gravemente el orden phblico
para causar injuria u otro mal a alguna persona’ (art. 247 del Cédigo vigente
en Espafia). De ahi que algunos legisladores, procediendo con mejor técnica
que el espafiol, hayan denominado ¢l género donde aparece la especie del
delito en cuestién, no sole “contra la seguridad interior del Estado”, sino que
han tenido también en cuenta, al lado de aquel bien juridico, “el orden pa-
blico”, como lo hacen los de Bolivia, Nicaragua y Paraguay, o lo llaman asi
exclusivamente: “Delitos contra el orden politico del Estado” (Uruguay). En-
tre nosotros ha sido tradicional incluir esta infraccién entre las que atentan
a “la ti‘anquiliciad v el orden publico” (Cédigos de 1873 y 1890) ¢ “contra la
paz_y el orden interior” (1873). :

Un resonante caso de la historia reciente de Colombia proyecta mucha
luz sobre el punto doctrinario en cuestién. Se trata del golpe de cuariel ases-.
tado por el general Gustavo Rojas Pinilla. Durante la promocién . del mqyi-' :
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niento, las autoridades.
‘continuara gestando hast

. Y. 8Us autores coronaron sus desi

e ocurris jaders ‘
_ cruul-o la maJac%ema de pedirles a log rebeldes triunfanteg que se aplicaran
las sanciones brevistas por el C, P, bara su delito
. Si el proyectado articulo de 1g reforma llega g aprobarse, Ya no sera
LS . ?
Dosible sofocar una rebelidn mientrag 5e estd promoviendo Porque este feng
me A : 6 : !
deﬁo nc’> esta c?ntemplado por la férmula propuesiy Y porque, segin ésta, gl
1to s0lo comienza a ser punible cuando se realiza el acto “que tienda”’
* I a
?.u;o del los fines especificoy de los rebeldes. Esto importa la existencia de
mfraceid i
o €Cion en parte de resultado, en cuantu es menester g realizacién del acto
€ marras, y en parte de peligro
» POT el aspecto de que n i i
lidad perseguida umq e da fine
» Para que ella se acepte como o '
o con ‘
iQué criterio legislati iguierg N
% g151atlvo siguierdn g respecto los autores de la refor
a? Ni i i ' ,
commbinlglun;), al‘ menos conocido por mi, Porgue no acogieron el del Codigo
o en vigor, consistente en reprimi '
Primir los acfos preparatori
corom o1 . jel orios que ge
dcz tan en la promocién de] alzamiento, ni adoptaron el de log codigos es
banoles y sus congéneres istiv di s
» Que hacen consistir dicha acdcid
: 1on en alzarse o en el
alzamienty en armas, que caracterizan actos gjecutivos,

A nadie, degde luego, se

En efecto, 1a hibrida locucion legal *“acto que tienda™

. . l . ] i. v . ]
s . .

indirectamen i
ie encaminado g seguido por el justiciable, Lg

solucién habra gue dejarla siem itri
pre al arbitrio del ma istrado, co;
tonsagra legalmente el despotistho judicial, £ oo o cuat se

» 10 tiene un
juridico, y su

mas tanto mas efectivag que ésta para by

1.proh1tben (Arts. 149 ¥y 160)", ;Como si los gobiernos de ahora fueran més
mpoientes que los de antafio, que se sostenisn sobre unos ¢

manos de inexpertos en ef arte de la guerral

‘VIIJ'[. PECULADO. B Cédigo Penal vigente y el art, 39 del decreto
tx:aordmarm 1858 de 1951, a1 describir Jag figuras prineipales de est delf?x-'
d.men que él puede recaepr sobre caudales u otrog bienes u o . oy
flcar‘ a quiénes han de pertenecer.. En cambio,
brecisan que ellos deben ser
lares” (articulos 156 ¥y 157,

uantos. chopos en

bjetos, sin especi-
los redactoreg de la reforma

“de la administracign plblica o de log particy-

pues bien han podide guardar silencio acerca de los propietarios de tales co-
sas, sin que se desnaturalizara el alcance de Ia digposicién ,en virtud dej
{rajinado principio de hermenéutica, segin el cual, donde la ley no distingue
a nadie le es dado distingilir. Sin embargo, como algunos criminalistag sostie-
nen que el peculado sélo puede cometerse en bienes phblicos, segn lo hace
Carrara (Programa.,., paragrafo 3364), el superfluo agregado puede expli-
carse como un medio para desvanecer el error del inmortal maestro de Pisa,
Por este aspecto, pues, puede pasarse sin censura el referido plecnasmo,

Pero sucede gue cuando el legislador incurre en este pecado, debe re-
petirlo siempre que se presenten situaciones similares, so pena de colocar al
intérprete frente a problemsas insolubles, por echar en olvido el. sabic afo-
rismo romano conlenido en estas palabras; “Donde hay la misma razdn depe
haber la misma disposicién”. Y ello es precisamente lo que no se hace en la
reforma: después de decir y reiterar en los citados articulos que los bienes
materia del delito deben ser “de la administracién phblica o de log particu-
lares”, en los articulog 159 y 160 guarda silencio absoluto sobre tales - egpeci-
ficaciones, al expresar: “El empleado oficial que dé a 1os bienes que adminis.
tra...”, “El empleado oficial que por culpa dé lugar a que se extravien o
pierdan los bisnes gue custodia o adminisira...”. Aqui cabe preguntar: ;los
bienes a que se refieren estas dos normas han de ser de la administracién
publica o de los particulares? No, porque habiendo sidp incluida esta exigencia
en forma expresa en los articulos 156 y 157, debe entenderse excluidg de ios
otros; porque también ensefiaron los romanos, hablandg de la ley: “La incly-
sién de wuna cosa implica la exclusién de la contraria”. He agui un enredo
formado por agregarle un aditamento a un diafano concepty legal.

Los autores del proyecto reformatorio se dedicaron muy seriamente a
edificar la teoria del peculade sobre la base, doctrinariamente impecable, de
un abuso de funcién cometido por persona investida de caracter oficial, para
apropiarse o usar indebidamente los bienes enfregados a su manejo, Asi lo
expresaron en el articulo 156: “El empleado oficial que en provecho suyo o
de un tercero, se apropie, ¢ permita gue otro lo haga, de bienes de la admi-
nistracién piablica o de los particulares, cuya recaudacion, custodia, adminis-
tracién o disponibilidad juridica le haya sido confiada en razén de sug fun-
ciones...”, incurrird en las penas que enseguida enumera, Bl articulp 157
reproduce virtualmente lo anierior, pero contrae la accién delictiva al uso
indebido de dichos bienes. Los articulos 158, 159 y 160 describen otras moda-
lidades de peculado, cuyo autor ha de ser necesariamente un “empleado ofi-
cial”,

Los reformadores, sin embargo, hicieron de un plumazo tabla rasa de
todo Io que antecede al consignar en el articulo 161: “Quedard sujeto a las
disposiciones previstas en los articulos anteriores, el particular que recaude
o custodie bienes con desting a 1a administracién pablica”. Porque es inconcuso
que, en virtud de este precepto, para cometer peculado ya no es menesier

que el sujeto activo sea empleado oficial, que las cosas que se apropia o usa: .-

indebidamente le hayan sido confiadas para su recaudacion; cu'stodia_, ‘admi-

128 —




e h'_is'tfacién o disponibilidad juridica, ni que esto se haya hecho en razén de
‘sus funciones. Resultan, en una palabra, totalmente indtiles los presupuestos
en que se fundé la doctrina legal de este delito. Porque salta a los ojos que
habria sido preferible prescindir de todas las mencionadas disposiciones, para
reemplazarlas por una sola que dijera mas o menos: “El gque recaude o cus-
todie bienes con destino a la administracién piblica, que se los apropie ©
use indebidamente”, quedari sujeto a lag penas respectivas.

¥ no se diga que el articulo 161 sdlo se aplica cuando se trata de un
particular, y no de un empleado oficial, poraue ello equivaldrié a consagrar
en favor de éste un privilegio, invirtiendo diametralmente los termmos del
articulo 20 de la Carta, cuando estatuye: “Los particulares no son responsa-
bles ante las autoridades sine por infraccién de la Constitucidn ¥ de las leyes.
Los funcionarios pliblicos lo son por la misma causa y por extralimitacién, o
por omisién en el ejercicio de sus funciones”,

Otra cosa: quedd arriba establecide cémo los propugnadores de la re.
forma, con indiscutible acierto, aunque de manera excesiva, destacaron que
¢l objeto del peculado ne son nicamente los “bienes de la administracién
publica”, sino también los “de los particulares”, En este orden de ideas, el
patrimonio de las empresas de economia mixta debe estar al amparo de las
disposiciones que reprimen tal delito, como ocurre actualmente, Pero el pro-
yecto, contradiciéndose a si mismo, sdlo hace extensiva la tutela penal a las
entidades en que “el aporte oficial represenie mas del cincuenta por ciento
del capital pagado” (articulo 163), ;Cémo se explica esta claudicacién doctri-
naria en materia tan importante?

El Cédigo destina una sabia disposicién, la contenida en el articulo
155, a hacer extensivas las penas del peculado a quienes “por cualquier con-
cepto se hallen encargados de fondos, rentas o efectos pertenecientes a un
establecimiento de instruccién o de beneficencia”, Estos servicios, deniro de
un Estado de solvencia econdmica, deben prestarse como elementales funciones
suyas, y asi lo preceptGan entre nosotros los articulos 41 y 19, respectiva-
mente, de la C. N. De esto se sigue que €l pairimonio de las fundaciones,
hospitales, orfanatos, colegios, etc., establecidos y sustentados, sin fin de luero,
por personas magnanimas y caritativas con su propio peculic y el de quienes
quieran ayudarlas, para suplir las deficiencias estatales en dichas mafterias,
debe tener el amparc del magisterio penal con que lo protege dlcha norma,
En €] proyecto de marras, sin embargo, ésta se suprime de un tajo, sin expli-
cacion alguna,

IX. CONCUSION. El articulo 156 del COdlgo Penal describe el delito
de concusién diciendo gue lo comete “El funcionario o empleado ptiblico o el
encargade de un servicio pidblico, que abusando. de su cargo o de sus funcio-
nes, constrifia o induzca a slguien a dar o: prometer al mismo funcionario Vo
a un tercero, dinero, o cualquier otra utilidad”,

Los miembros de la Comision redactora del proyecto de Cédige Penal
propusiercn reemplazar la norma transcrita por una que tiene las siguientes
caracteristicas: a) la accién delictiva concuerda casi integramente con la an-
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terior; b) el sujefo activo deber ser .i'mff‘.‘éiﬁp.l_eédd'c'rficial-' 6 auxiliar de Ia juss
ticia”, y ¢ su inciso segundo es de este tenor: “Cnando ro hubiere constré.
fiimiento ni induccién sino solicitud, la pena ‘se disminuirid de una tercera .
parte a la mitad”. No hay, pues, comentario que hacer a:la materia de que -
trata el liferal a). .

;Tiene importancia la enmienda que indica qué nuevas personas pueden
ser agentes del delito? Claro que si. Siempre he considerado que la expresién
“funcionaric o empleado pablico”, que se usa en el precepto transcrito y en
otros varios, es impropia, confusa o imprecisa, En efecto, segin el art. 59
del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, la denominacién “empleados
pOblicos” cobija a “todos los individuos que desempefian destinos creados o
reconocidos por las leyes” y a “los que desempefian destinos creados por orde-
nanzas, acuerdos y decretos valides”. El nombre, pues, es genérico y comprende
a los magistrados, “que son los empleados gque ejercen jurisdiceién o autori-
dad”: a “los simples funcionarios piblicos, que son los empleados que no ejer-

-gen jurisdiceién o autoridad, pero gue tienen funciones que no pueden ejercitar

sino en calidad de empleados”; vy a “los meros oficiales phblicos, que son los
empleados gue ejercen funciones que cualquiera puede desempefiar, aun sin
tener la calidad de empleado”. Por lo cual me parece acertado que en el pro-
yecto se sustituya la frase legal por la de empleado oficial, comprensiva de
todos los servidores de la administracién piblica que pueden incurrir en con.
cusion, ' |

Lo gue si me parece un error en maferia grave es el pretender subrogar
“el encargado de un servicio piublico” por “auxiliar de la justicia”, y voy a
explicarme.

Los Estados contemporaneos tienen la marcada tendencia a la descen-
tralizacion, que permite desplazar el desempefio de servicios publicos, tipica-
camente estatales, hacia personas particulares, que los prestan-como represen-
tantes de la administracién ptblica. Figuran entre éstos los administradores
de empresas de energia eléetrica o acueducto, log concesionarios de correos,
teléfonos, telégrafos, ete, quienes en razdn de sus actividades estdn en con-
diciones de expoliar dmero a sus conciudadanos. Al sefialarlos, pues, la ley
como posibles concusionarios, no hizo otra cosa que ponerse a tono con las
lag exigencias de la época, al respecto,

Al tratar de restringir la aptitud para incurrir en concusién a los
auxiliares de la justicia, fuera de los empleados oficiales, el criterio de la re-
forma resulta a todas luces regresivo y denuncia una ignorancia supina o
una integral amnesia sobre la naturaleza del delifo, que tanto en el Cédigo
como en el proyecto figura como-atentatorio a la administracion publica, y no
a la adminisiracién de justicia,

Con todo, lo que si 1mp11ca una pifia garrafal es la invencién de los
reformadores de erigir en circunsiancia atemuante lo dispuesio en el inciso
segundo. Porque si los verbos definitorios de la nocién delictiva son consirefiir
¢ inducir, basta que se integre la accidn expresada por uno de ellos, para gue
se complete el concepto del delito. ¥ esto acontece sin necesuiad de que el -
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-s‘er\.qc:_i_qr;_. ubhco -_sbl_ic_it_'e__ o pida, pues basta que se limite a hacer simpleg suge-
_-:1‘1:3_1_1_0:_1_'_&_'!5_.': Sobre: el particular ensefia Carrara, al distinguir entre concusién y
a :_:::ohgécho': '_.“No siempre el oficial se dirige a cara descubieria contra €] particu-
'.__lar}' diciéndole: dame cien o te pongo en la céreel; o bien: dame cien o te
g : dicto una sentencia condenatoria, Estas maneras son demasiado groseras y
: p-or lo mismo, son precisamente las mas rvaras. El empleado venal no pide’
SO que hace comprender que recibiria, no amenaza, sino que hace nacer elj
temor de su poder. Entonces el particular (tenga o no justa razén de temer)
comprende y teme, y ofrece el dinero® (Programa, parigrafo 2575). En el
mismo sentido puede verse a Maggiore, Derecho Penal, vol. III pag. 195, vy
Soler, Derecho pemal argeniino, t V. pag. 176, o ‘ ,

Este criterio diferencial entre la concusion y el cohecho es exactisimo
por-ql.le los verbos definidores de la accién de este Gltimo delito son los de
rec:l::n.: y acepiar, y si el servidor piblico torma Ia iniciativa, y pide o exige
explicita o implicitamente, ya no se ha limitado a recibir o acepiar; ha hech;
algo'-més, ha cometide una accidén mas descarada, torpe y repugnante ¥, por
;amésmo, r;:vel;do;a de mayor peligrosidad. Su delito, por 1o tantb, es,més

ve que el cohecho pasi i i imi 1

it dun e basivo simple. Es una concusién, reprimida con mayor
’ E;to desde el punto de vista del empleado, Miradas las cosas desde el
an.gulo del particular, la solucién debe ser la misma. Porque st fue aquel
quien solicité la didiva o la promesa remuneraioria por el acto de funtgén
ne hay duda de que el interpelado procede por miedo a la potestad pﬁblica’
y.a que esa peticién Ileva implicita la amenaza de actuar en sentido contraric’»
51. no se accede a lo que se demanda. Mas aun, aungue el servidor oficial no
dzga expresamente que lo que pide es por e] acto de funcién, simpre hay el
miedo a la potestad pliblica porque es claro que no se {rata de un empleado
.cualquiera, sino precisamente del que tiene a su cargo el asunto cuya decisién
interesa al particular. iQué persona medianamente avisada no comprende al
ron‘lpe qt{e si el juez que esté encargado de fallar su causa le pide dinero es con
la intencién de hacerle ver que puede perjudicarlo si no lo complace, aunque
tal no fuera, en verdad, el abscéndito propésito del sdlicitante? ’

5 F.'or fortuna, el exabrupto que se propone como minorante de la con-
cusm’n ’Jamés podra aplicarse, por la razén potisima de gque no hay solicitud
C,I.e c:ladlva C promesa, en la cuestibn que se examina que no enirafie constre-
himiento, :

X. .COHECHO. Con bastante acierto se'distingue en el proyecto de
nuev?o Codigo Penal entre los delitos de concusién y coheche, Fl primero se
coPsndera més grave que el segundo ¥ se le conmina, por tanto, con una elfa
m’as severa, por cuanto é1 ataca dos bienes juridicos diversos: la ‘administralzién
publica —que es ofendida por el hecho del servidor putblico que 1a prostituye
y desacredita— y la propiedad privada de la victima. del concﬁsionariO' mie:;
1;11'as que la otra infraccién es sélo lesiva del interds inicialmente melrlc,ionaclc::~
t‘:us redactores siguen al respecto, en lineas- generales, 1a estructira del Codi o;
. italiano vigente, algunas de cuyas disposiciones calcan, aunque desaforturlli—

.
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damente no todas en forma compleia, Este y otros deslices determinaron en
la reforma dislates de variada envergadura.

Lo primero digno de anotar es un pequefio error de técnica legislativa.

En la ley italiana (art. 318) lo mismo que en la nuesira (art. 160) la regla.
mentacién del delito —llamado también corrupcién y soborne— se comienza
por describir y sancionar, como es obvio, la figura bésica, para contemplar
luego una calificads (articulos 319 ¥ 161). En el proyecto se procede ,inexplica-~
mente, a la inversa (articulos 166 y 167).

‘ " A causa de que el cohecho ataca exclusivamente la administracién
plblica, el delito se consuma con el pacto corrupto, esto es, con el vitando
convenio entre el empleado que acepta corromperse y su corruptor. De ahi
que en el citade Cédigo peninsular y en el nuestro los hechos posteriores a
la consumacion sean indiferentes, tanto para el soborno simple como para el
agravado, En el proyecto se erige en relacién con éste, no aplicable a aquél,
la siguiente calificante: “La prisién serd de tres a diez afios si el agente
realizare la conducta convenida®, '

No obstante lo anterior, feniendo en cuenta el legislador italiano que
el aspecto mas respetable v trascendental de la administracién pablica es el
que tiene a su cargo impartir justicia, en el inciso segundo de su articulo 319
dispuso: “Se aumentara la pena, si del hecho se derivare: ...2) el favor o el
perjuicio de alguna de las partes en proceso civil, penal o administrativo”.
Por la misma razén, el nuestro de 1936 consagrd esta circunstancia califica-
dora del soborno agravado: “Si el responsable fuere un Juez o Magistrado del
orden judicial o administrativo, 1a prisién serd de dos a diez afies”. j;Como
se entiende que unos aspirantes a legisladores que se mostraron fan guisqui--
Tlosos con las ofensas a la administracién de justicia al tratar de la concusion,
plviden por completo ahora este bien juridico frente al cohecho? (No hay en
esto una inconsecuencia inexplicable e incomprensible? :

Cuando el servidor oficial falta a los deberes de su cargo, aungue a
ello no lo determine la existencia de un pacto corrupto, entre los ciudadanos
honestos a cuyo. conocimiento Iega lo ocurrido surgen dudas acerca de la
rectitud y probiaad de la administracién piblica, con el consiguiente descré-
dito para ese bien juridico, De aqui que el legislador italiano de 1930 sancio-
nara como delito auténomo el hecho del funcionario péiblico “que recibiere
dicho dinero o utilidad por haber obrado confra los deberes de su cargo o
por haber omitido o retardado un acto de su cargo” (inciso tercero del ar-
ticulo 319),

Los gestores de Ja reforma colombiana, tal vez con el designio de pro-
hijar esta norma, estamparon en el articulo 169 de su proyecto: “En la pena
prevista en el articulo 167, incurrird el empleado oficial que sin promesa de
acuerdo anterior, reciba dinero u otra utilidad por conducta legal ya cum-
plida u omitida”. ;De manera gue da igual que lo que se recibe, se entregue
por haber cumplido el agente con absoluta fidelidad sus debeyes o por ha-
berlos traicionado? Frecuentemente a los servidores oficiales que se destacan
en el cumplimiento de sus obligaciones se les hace objeio de premios y-hos e
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\ : r.el__”pfoy:éct'ac'l'd-Ipr'e'cepto en referencia llega a convertirse en ley
e la repGblica, én To sucesivo tales distinciones irdn seguidas de “prision de
seis ineSES a cuatro afios, multa de quinientos a cincuenta mil pesos, e inter-
“diceién’ de derechog v funciones por un término de dos a ocho afios”,
L Casi siempre en el soborno actdan dos delincuentes: el cohechador, que
- corrompe al encargade de la funcién o el servicio plblico, v el cohechado,
que se deja corromper. De agui se sigue que, por lo regular, ambos agentes
sufren una misma sancién, como lp dispone asi el art, 321 de Ia legislacién
italiana: “Las penas establecidas en los articulos 318 (primers parte), 319 y
320, se aplicaran también a quien dé o prometa dinero u otra utilidad a un
funcionario pblico o a3 un encargado de algln servicio pablico”, Nuestro ar.
ticulo 164 estagblece unsg escala penal intermedia entre la fijada para el co-
hecho simple v la correspondiente al agravado, para reprimir tal hecho,

En el proyecto de marras se incurre en una buida aberracién cientifica
al disponer: “Artfeulo 170. El que d¢ u ofrezea dinero u otra utilidad a
empleado oficial o auxiliar de la justicia en los casos previstos en este capi-
tulo, incurrird en arresto de uno a doce meses y multa de guinientos a cin-
cuenta mil pesos. No se aplicara bena alguna al particular si confiesa ¥ coo-
pera a demostrar 1a aceptacién del empleado oficial o auxiliar de la justicia®,
iHabrése viste despropédsito! ;Cémo es esto de que 3l autor de un delito tan
grave como el cohecho active se Je amendaza con una pena insignificante? Y,
sobre todo, jeémo puede sostenerse en buena légica juridica que al responsa-
ble de una infraccién penal se le exonera de castigo si confiesa haberlo per-
petrade y coopera a demostrar que su codelincuente es también culpable?
Comeo ne puede admitirse que caballeros tan respetables como los propugna-
dores de la reforma se bropongan fomentar la corrupcién de log servidores
de la administracién, cobijando con la impunidad a gquienes 1a bractiquen, es
menester aceptar que ellos fueron vietimas de confusién invencible que no les
permitié distinguir entre la victima de la concusién —que da o promete 1o
que indebidamente se le exige-— v el peligrose criminal que pervierte a Jos
representantes del Estado Y socava las bases morales en que descansa Ia
administracién piiblica, iDies libre a Colombia de un Cédigo Penal que con-
tenga tamafio disparate! :

XI. CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS. Con verdadera cu-
riosidad proecedi a estudiar el ecapitulo del proyecte de nuevo Cddigo Penal
que trata de los delitos materia de este comentario; Porque todos log estatutos
represivos que Jlos contemplan -—al menos log gue he tenido oportunidad de
conocer—- les dedican un solo articulo o g lo sumo dos, a su reglamentacién
v castigo, mientras que los autores de la reforma les consagran una nutrida
constelacién de disposiciones. Pensé que éstos estarfan provistos de una ima-
ginacién prodigiosa que les permitiers multiplicar las infracciones Penales
como los panes y los peces evangélicos, .

Realmente, en las mencionadas leyes punitivas existe una norma gque
traza y reprime la figura delictuosa comtinmente conocida con el nombre de
“Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piiblicas”. Median-
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te ella no se sanciona la corrupdén efectiva de los encargados de as
nes péblicas, como en €l cchecho pasivo; ni el abu.s’o qu.e de el?a?_ se h
para obtener un ilicito provecho, como en la co.lfcuszcran;.m el per]unneo1 .. 0::_1:1
ligro de perjuicio que se cause a la administracién pl.xbhca, como ex}, tér p:;__
lado. Aqui se castiga el simple hecho de gue una misma person; };1; t;raéigﬁ
en un conirato u operacién como representanie a la vez’1 de la abgl]eflis;ie cgn
ptblica y de sus propios intereses privados, aunqure es‘fa' se . enoaan -
ello. Lo dicho puede verificarse en los codigos franc:es( articulo . ,1 el |
(articulo 401), italiano (articulo 324), argentino (aart'nculo 265), bot?)v.i:no o
ticulo 371), cubano (articulo 430), dominicano (ar'tlculo 176}, ecuatox T,
ticulo 241), haitiano (articulo 136), hondurefio (art1cu'10 401), urugufydoem o
lo 161), nicaragiiense (articule 280) y peruano (articulo 345).‘efeei‘enda ;) oo
rresponde al cbntEmpIado por el articulo. 173 del proyecto en r

rticulo 167 de nuestro Cédigo en vigor. ’ o
i, artlcTambiém persigue sancionar el proyecto, en su artlclulo ;’Z%r ;Cliéneréle
pleado oficial que al intervenir por razén’ de su f:argu eflblioz e erte
un confrato, o licitacién, o en la liquidacion .dja-blene‘s guﬁ.';u(i;r ot
con cualquier interesado o usa maniobra o art1,fmlo para de
Esta proyectada norma equivale a nuestro articulo 162.

. . . ; s por
;Qué sucede, entonces, con las demas entidades punibles 1;ieac11a ain
. : i 3 ostrarlo -
los reformadores? Que sobran, simplemente, como infentaré dem ta adr,ninis
? n ‘ ’ )
que muy a la ligera, y son un factor de perturbacién para la re
tracion de justicia, N .
igar ¢ iei ue
En efecto, el aviiculo 171 busca castigar al ‘empleadti ;)flc fi,nqde =
, : i elebracid
ejercicio de sus funciones, intervenga en la aprobacmz‘n .o‘dcd” oy et
contrato con violacidn del régimen legal de incompatibilida ,ty P
, s o .
cuando intervenga en la aprobacién o celebracion de un. (;:o;traf) [;1.0 o
ratlo de consaguinidad, prim
i entro del segundo grado de . e
ety igno i ino en su designacion, o
i rimero eivi ien lo designd o intervin
nidad o primero civil de gu no en : o, ©
i isti nénima’’, Pero ocu q
i g en sociedad distinta de la a T
con un consocio de éste ma opure e
desconozeo el veferido régimen legal y, en caso de existir, sublv e
trafia péculado al apropiarse ¢ usar indebidamente el responsable
erario. 3 . i e
Mediante el articulo 174 se intenia reprimir al efnpleado oisito : ;;; "
en ejercicio de sus funciones celebre o apruebe contratg_m’n el 1e1qu e
i inacio j uantia y plazo
icitacid determinacién del objete, ¢
de la licitacidn, o sin la ‘ : a e
ici i itucién pr arantia”, y a D
j i0 os sin constitucion previa de g .
ejecucion, o haga anticip ; o Bos
ici § i egitima, apru _ _
ici jer sus funciones y sin causa _ R
oficial gue en ejercicio de o .
i i6 ucidad cuando se p P
X ici ‘omita la declaracion de ca -
bre contrato adicional u'o e
ten las razones legales para ello”. Pero acontece que los.‘h.efchos agqul p e
- d o 10N, S
tos implican peculade y, el Oltimo, prevaricaio por 0omisio

otal aue
Por medio del articulo 175 se procura penar al “empleado oflcljgtfaté
.. i o
en ejercicio de sus funciones y con ocasién de la celebraclon‘ c:le._.:;_n b
-, . s e '
de enajenacién o arrendamiento de bienes, se pacte en pe1]u1c10__._ e dim
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..._.isz_st'ra'cién'pﬁblica, precio o canon diversos de los que permita la ley”. Pero
~w-acdece que la conducta descrita integra peculado, .

_ El articulo 176 tiende a punir al “empleado oficial qite en ejercicio de
sus funclones, adquiera elemento innecesario, obsoleto, inservible, inadecuado
o suntuario” y al “empleado oficial que en ejercicio de sus funcic:nes conirate
para la administracién ptblica obra o servicios innecegarios inadecuﬁdos 0
suntuarios”, Pero sobreviene que el agente de tales actos incu,rre en clarisimo

peculado, o

. Esla profusién de entidades delictuosas pertenecientes g Una misma fa-
milia y gue no figuran en la legislacién universal —en la conocida por mi
desde luegq—, produce a primera vista Ia grata sensacién de que los autores
del tal}tas veces mencionado proyecto, hicieron un esfuerzo plausible por
c.ombatlr la inmoralidad en la administracidn piiblica; sobre todo en lo rEI!)la-
tIIVO a contratos y licitaciones, en donde los representantes de ella suelen clau
'dlCar’E.l menudo. Mas alin, yo creo en la forma més honesta que tan loablf;
.proposﬂ':o fue el que les puso a funcionar su inventiva, Por desgracia, si logran
conver.tlrse en ley de la repiiblica las normas propuestas, s6lo cc,»nseguirén
-patro-m’nar la corruptela que a todos los colombianos nos,preocupa' porque
f:omo e'stas.crean delitos sancionados con penas .disimiles, sus I‘ESE;OI‘ISabIES
1r.1vocaran siempre la aplicacién de la norma favorable, conforme a lo estable.
cido por el articulo 26 de la Carta,

’ -XII.’ PREVARICATO. E! prevaricaic o prevaricacién —delito del fun-
clona'mo plblico, diferente del que cometen lgs procuradores y consejeros de
Ios- litigantes, que se encuentra en los codigos de tipo iHaliano-— eg gle clara
t.estfrpe t?spaﬁola, ¥ se caracterizaba por la concurrencia de dos elementos sub-
3‘et1vos':: intelectual el uno v afectivo el otro. Al respecto se lee en las Pariidas:
E primeramnte dezimos del judgador, que si judga tucrto & sablendas po;
desamor que haya a aquel contra quien da el juyzio, 6 por amor que ’ha a
con el o'tro contendor. . .” (ley XXIV, tit. XXII, partida III). Este sistenia
-fl:le prohijado por el Cédige hispano de 1822 (articulo 451) p'ero fue corre
gido en el de 1870, donde se responsabiliza de la infraccién,a “Tl Juez ue‘
a sabiendas, dictare sentencia injusta contra el reo...” (artfeulos 361 y(is),
Fl elementr? de afeccién fue suprimido, sin duda, porque probarlo era pun;c;
menos que imposible, y tampoco figura en el vigente (articulos 351 y ss.).

' El p{'imitivo criterio espafiol, se conserva todavia en algunas legisla-
c1on'65 en vigencia, segiin puede verse en las de Bolivia (articulo 344), Brasil
(artlculo' 319), Ecuador (articulo 252) y Guatemala (articulo 222). ,

. Sin embargo, la gran mayoria de los eddigos actuales de Iberoamérica
siguen el sistema de la ley punitiva que rige en Espafla, al prescindir del’
_pr('e-s?puesf:o relative al amor o desamor del justiciable flacia las partes

exigir 'sc’)lo el factor a sabiendas., que enuncian con esta frase adverbial o (’:01317
exi?{*eszones de ‘igual contenido gramatical y juridico: dictar sentencia, reso-
luciém, providencia, eic,, contra ley express, o expresamente injusta et;: Por-
dque ley expresa es la que explicitamente ordena, prohibe o autori'za a'lguna
cosa, de manera que guien Ia infringe no puede menos que tener conciencia
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de su quebrantamiento. Sobre este parficular pueden confrontarse los estatu-
tos represivos de Argentina (articulo 269), Cuba (articulo 293), Chile (articulos
223 y 224), Guatemala (articulos 240 y ss.), Honduras (articulos 350 y ss),
México (articujo 226), Salvador (articulos 278 y ss.), Costa Rica (articulo 388),
Paraguay (articulo 183) y Perfi (articulo 354).

En Colombia habia sido tradicional la adopcién de la primigenia fér-
mula espafiola, que figurd en los cédigos de 1837 (articulo 487), 1873 (articulo
373), 1800 (articulo 485) y 1936 (articulo 168).. Este altimo fue modificado,
por mi iniciativa, con el argumento de gque aundue nuestro pals no es estéril
para el prevaricato, hasta 1963 no se tenia noticia de un solo auto de pro-
ceder con fundamento en él; porque para probar la exigtencia del cuerpo del
delito era necesario asomarse casi a la inteligencia y €l corazén del inculpado,
a fin de saber si procedié a sabiendas y por simpaifa o animadversion hacia
alguno de los interesados en el proceso. Quienes intervinieren en la redaccion
del texto subrogatorio eliminaron el segundo elemento subjetivo, pero fueron
respetuosos del primero. '

Fsta larga y fastidiosa enumeracién tiene una clara finalidad concreta:
demostrar que la lenta pero firme tendencia legislativa en esta materia ha
ido suprimiendo de entre los presupuestos del prevaricato el interés o el
afecto o desafecto gue inspire la conducta del delincuente, pero admitiendo
siempre —sin una sola excepeién-— que éste debe proceder con conecimiento
de que viola la ley que debe aplicar. ;A qué obedece este sistematico proceder
de los legisladores? ;A purc capricho suyo? En maneéra alguna, Kl tiene fun-
damento en razones potisimas, como es facil demostrarlo.

Né6tese, en primer lugar, que el servidor publico gue decide una cues-
1ién en determinado sentido, por simpatia o animadversién, creyendo errénea-
mente que su proceder se ajusta al derecho, no revela tanta peligrosidad ni
produce tinta alarma social, como las que denuncia y ocasiona la conducta
de quien conscientemente atropella la ley que debe y juré cumplir, aungue
no .concurran aquellos méviles, El primer infractor exhibe un apasionamiento
que puede ser roméntico, mientras que el otro pone de manifiesto su maldad
v su fndole ante la injusticia. Parece inconcuso que los dos no deben estar
sujetos a igual tratamiento punitivo.

Por lo demés, la prucba del afecto o desafecto es por excelencia dia-
bélica. A menos que el justiciable confiese haber procedido a virtud de uno
de fales motivos determinantes, tendrd el juez que afrontar la imposihilidad
de acreditar la existencia de uno de los extremos del delito. En cambio, €l
factor “a sabiendas” puede establecer mediante recurses objetivos; la clari-
dad de la ley violada, el hecho de haberla citado guien invoca su aplicacién
o quien debe aplicarla, la existencia de las pruebas demostrativas del derecho,
ete. Por ello soy partidario de usar, en vez de la locucién “a sabiendas” -—que
es un poco imprecisa y etérea—, una f6érmula como la empleada por el Cédigo
argentino cuando expresa que incurre en el delito a] juez que dictare reso-
luciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por é1 mismo
o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas” (articule 269).

—_ 31 —




"5t05 sabios antecedentes no se tuvieron en cuenta al elaborar el pro-
yecto c_Ie_'__x_-_Eforma ‘penal, o mas bien, si se reparé en ellos, pero para conira.
pqnerlos', pues Se expresa en el articulo 180: “Ei empleado oficial que por
- ;.'_simpatia ¢ animadversién g cualquiera persona profiera concepto, resolucidén
- o providencia contrarios a la ley, u omita, rehuse, retarde o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurrirs en prisién de dos a diez afios”,

De lo anterior eg preciso concluir que entre todos los penalistas del
mundo, a 10s tinicos g quienes se le ha ocurrido invertir diametralmente log
elfan}entos subjetivos del brevaricato, es a log redactores del proyecto de nuex}o
CU(:th Penal eclombiano, iCon qué objeto? ¢Con el fin de poner de bulto
la ignoranciy de aquellos eminentes legistas? O icon el designio de proteger

agen.tes de ,'Eas infracciones all{ previstas “el que transitoriamente desemperie
iunc.l.f:)it‘IGS puinC«:iS” -—.—que figura en el Cédigo en vigencia-— ni el manoseado
auxiliar de la justicia®, que fan a menudo se menciong en e] proyecto, Da
suert_g‘ que si éste Ilega a aprobarse, los jurados de conciencia conjuece; de
los tribunales, peritos, 4rbitros, etc,, podran prevaricar s sus ,anchas sin el
temor de que caiga sobre ellog el rigor de la ley penal, ’

flgur:as delictivas que en &1 deben agruparse: usurpacién y extraiin’n’tacién de
funciones piiblicag (articulos 196 ¥ 197), usurpacién de cargo phblico (articulo
198) v prolongacién de funciones (articulo 199) aungue ne veo qué tiene -ue
hacer al_li Ia infraceidn contemplada por el articulo 200 no obstant ‘q ‘
antecedentes respetables. © due Hene
csta ;iro des Preciso reconocer algunog yerros importantes de que adolece
& 'e el proyecto, empezando por el nombre que se le asigna, pues
hablax: en ella de “abuso de funciones publicas” equivale a decip qu,e esta
,materx? o quedd integramente reglamentada en el capitulo anterior, sine ue
entre éste y aquél forman ung mezeolanza incomprensible For otra’ parteq si
se considera que el articulo 199 contempla la “usurpacién‘de cargo plflblic’o”1
ha deb’ido tenerse en cuenta en Ig denominacién genérica, Mas ain, adelante:
:ied ;ﬁ;? que esta proyectada norma no prevé sino la “simulacién de inves-
_ Conviene recordar, con el fin de precisar conceptos, que existen varios
sistemas disimiles acerca de Ia forma de legislar sobre esta materia, que ggl
8¢ encuenira regulady en algunos eédigos modernos. » e s

- Asi, el espafiol y Ios que siguen su método, colocan Ja usurpacién de
‘-uncmnes ¥ la simulacién de Hiulos entre lag falsedades, y distinguen estag
f{guras de la prolongacién de funciones piblicas y 15 usurpacién de atribu
ciones, gue colocan entre jog “delitos de 1o i i ' i
o _ s funcionarios pibli ]
Cicio de sus cargos”. prblicos e et ejer
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En el derscho ilaliano no se ha seguidc a este respecto Una “mismg
orientacién. En el Cédigo de 1889 se contemplaron en el capititle llamads
“Usurpacién de funciones pablicas” la de funeciones propiamente dichas (ar-
ticulo 185) y la de titulos (articulo 186), ambas como “delitos contra la ad-’
ministracién piblica”, En el de 1930 s6lo la primera de estas infracciones ha
conservado su lugar (articulo 347), pues la segunda, que consiste en llevar
abusivamente en piblico divisas o signos distintivos de alguna funcién o cargo
pablicos, etc., paso a formar parte del titulo de los delitos contra la fe publica
(articulo 498). :

Un tercer sistema —que parece ser el que quisieron prohijar los refor.
madores— es el adoptado por el Cédigo argentino, que equipara la usurpacién
de funciones y la de cargo plblicos ¥ las reprime “con prisién de un mes a
un afio o imhabilitacidn especial por doble tiempo”, cuando expresa (articulo
246): “El que asumiere ¢ ejerciere funciones publicas, sin titulo o nompra-
miento expedido por autoridad competente”, Y prevé, como entidad delictiva
mucho mas leve, que sanciona “con multa de cincuenta a mil pesos”, la
simulacién del caracter de empleado piblico, de la cual hace responsable a
“el que plblicamente lievare jusignias o distintivos de un cargo que no ejer-
ciere”, ete, (articulo 247).

El articulo 198 del proyecto en referencia dice; “El que se limite a
gimular investidura o cargo piiblicos, incurrivd en arresto de tres meses a un
afo”, Pocas veces se han visto tanios errores en tan pocas palabras.

En verdad, ;qué es eso de que “se limite”? En buena técnica legislativa,
siempre que se describe un delito auténomo —como el que se pretende trazar
en la propuesta norma— ge enuncian Unicamente: el sujeto actvo, la accion
delictiva, el sujeto pasivo y la pena. S6lo cuando se trata de erigir en agra-
vante o atenuante alguna circunstancia, se usan frases que la hagan depender
de la figura basica: Entonces, jpor qué hablar aqui del “que ge limite”? ;No
es este un factor de desconcierto para el intérprete?

La locucién “simular investidura” no corresponde a lo que gquiere de-
cirse, esto es, “usurpar investidura”, Porque el primero de los dos verbos que
figuran en infinitive, segin el Diccionaric de la lengua espaficla: “Represen-
tar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es”, y parece claro que lo que
se busea reprimir no es el hecho de que una persona finja haber sido nombrada
para un cargo y haberse posesionado de &1, que no causa maycvr perjuicio a la
adminisfraciéon pablica. Lo que se persigue castigar es el apoderarse arbitra-
riamente de Ja investidura, y por ello ha debido empilearse el término usurpar,
que, en la acepcidn que viene al caso, expresa lo siguienie, conforme a la
misma obra; “Arrogarse la dignidad, empleo u cficio de otro, y usar de ellos
como si fueran propios”, Esto, naturalmente, sin que el responsable alcance

a ejercer funciones pablicas,

He aqui otra idea que entrafia un desatino: “El que se limite a simou-

iar... cargo publico...”, Porgue si el cargo pablico es una entidad inmate-

rial, sin figura corpdrea, ;jedémo es posible que pueda simulérsele? Yo creo que
lo que se propugieron manifestar los autores del desafortunado PrOYGC’tO_'de__ G
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1t1c: 10, fue eleoncepio de usurpar el cargo, lo .que si puede oeutrir ¥ debe
oserspunible; o e : : '
v --Refiriéndose a-la anotada diferencia: del Cédigo argentino, afirina So
olery fLa infraccién buede revestir dog formas: 1a asuncion y el "ejercicio de-
funciones - pablicas. En’ ambos casos, sin embargo, este hecho no debe ger
eonfl.;lPdido—--con-el ostentar o-aceptar Ia mera designacion, - &1 nombi‘e de la
funeioén, sing en usurpar- ia funcién misma, ya geg ocupando materialmente ¢]
11_1gar- que- eerresponde con la -intencidh de ejercer el cargo como si fuera el
tlt’ular, ya ejecutands un acto determinado propio de la funcién que resulta
;%;ﬁiun,?adél s‘ok‘); p?rc}a.léénte (?eréého ye@alsm'ge::-m.iino, t. V., pasgs, 143
-:". L X1V, - DELITOS CONTRA 1.OS EMPLEADOS'OFICIALES. La gener
l-l‘dad-* de los c6digos penales dedican numerosag normas a proteger g Ig a'-
\_fidores bublicos contra las infracciones que se cometen a caypsy f en razfénsec;:
8us- {funciones, -E] italiano vigente, por ejemplo,” dedica diez articulos —cagi

' i
&}

.. ... Bl estatuio que rige en Colombia es muy_parco a este réspectowipué? se
1@}@@'_,@1‘31?31'1111'_1‘ la violencia contra un, funciopario phblico o el e;lcél'gaao
de yp__kseryicio_pﬁblic,g, y.la violencia contra lag cbrporac;iones pﬁbliﬁas ¥y a
contemplar una agravante genérica Para los demés delitog cometidog c'ontfa

G- a-causs --déL ejercicio de sus funciones: La cicateria de log "autores de Ja
rgfox:ma en esta materia llegé hasta prescribir la frage “De los” en la deto
mi"r‘i'a'eién-*'delf‘capitulo, que figura en dog demas, R ’ ' '-
La‘qbra deé los reformistag- pretende dejar en degsamparo 7 importantes
fgrmdores” de la administracién Ublica, como son las personas privadas en
cargadas de ejercer de manera transitorig ‘tunciones plblicas, entre lug cu‘ale;

e

pueden enumerarse: los abogados que tienen a su cargs adelantar,"'én'_fébrel
sentacién de funcionarios de manejo, ejecuciones por jurisdiceién coaefiva;
los capitanes de barco, en cnanto estdn investidos de poderes disciplinarios;
quienes aprehendan a un reo sorprendido in flagranti o0 a un malhechor cuya
captura ha sido publicamente requerida por la autoridad competente, ete.
También quedan fuera de la tutela penal quienes, sin ser empleadog oficia-
les, ejerzan en forma permanente funciones publicas, entre los cuales pueden
citarse las personas que por medic de contrato recaudan ‘el productg de una
renta nacional, departamental o municipal o de otra entidad pablica; los ex-
pendedores de licoreg oficiales; etc,

Quedan jgualmente destituidos de la proteccién punitiva 10s emcargados
de servicios piblicos, que son, segin Maggiore, “las personas que prestan algu-
na actividad perteneciente al Estado o a otra entidad plblica”, esto es, alguna
“prestacidn de caracter economico-social, asumida de manera voluntaria ¥
monopolizadora por el Estade o por otra entidad pablica, ¥y ejercida directa-.
mente o por medio de concesionarios privados” (Derecho penal, vol. III, pag,
154). Entre dichas personas pueden citarse las encargadas por la administra-
cién pablica de construir obras suyas, las que administran una empresa de
energia elécirica o de acueducto, los concesionarios de correos, teléfonos, telé-
grafos, ec, , : ;

En el articulo 201 del proyecto vuelve a equipararse, como si fueran he-
chos de igual gravedad, el ejecutado conforme a la ley y el dque la guebranta,
cuando se expresa: “El que ejerza violencia contra un empleado oficial o auxi-
liar de la justicia, para obligarlo a ejecutar u omitir algin acto propio de su
cargo o a realizar uno conirario a sus deberes oficiales, incurrira en prision, de
uno a siete afios”. ,

Los redactores del propuesto estatuto tuvieron el plausible propésito
de crear un nuevo delito, integrado por un fraude contra la victima, pero al
tratar de expresar su idea en el inciso segundo del articulo que acaba de
transcribirse, lo hicieron en forma deplorable, asi; “En igual pena incurrird
el que para los fines sefialados en el incigo anterior, simule autoridad, falsa
orden de la misma o emplee cualquier otra manicbra engafiosa”, Porque yo
nunca he podido entender que pueda engafiarse a alguien simulando una orden
falsa de la autoridad. Yo considero que lo que se simula es una orden verdadera,
presentando la espuria como si no lo fuera. ‘

XV. FALSAS IMPUTACIONES HECHAS ANTE LAS AUTORIDADES.
Es de la esencia de estos delitos, en la legislacién universal, que las imputa-
ciones de que aqui se trata sean falsas, esto es, que sean objetiva ¥ subjetiva-
mente contrarias a la realidad, y asi se desprende del nombre asignado por
los autores del proyecto de nuevo Cddigo Penal al capitulo a gue ahora voy
a referirme, Porgue falso es, segin lIa clésica definicién de Paulo, “lo gue no
es verdad, pero se presenta como verdad”. Esto concuerda con el primer signi-

ficado quie el Diccionaric de la lengua espafiola da a dicho término, ‘asi: “En-. .-

gahoso, fingide, simulado, falto de ley, de realidad o veracidad™. Lp cua} en— ST
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de ‘que con elly inmuta la verdad,

" "sin embargo, los buenos cédigos penales, pecando un poco. de redun.
- dantes, incluyén este factor psicologico. al describir las diversas figuras delic-
- tuosas, Kl que rige en Italia, por ejemplo, al trazar la calumnia, que corres-
ponde 2 la denuncia falsa del derecho colombiano, habla de. inculpar *‘de
una infraceién a alguno, sabiendo que es inocente” (articulo 368); 1o cual re.
pite de manera innecesaria a) fijar los limites de la awtocalumnia (articulo
369). A} dibujar el delito contemplado en el articulo 387 dice, refiriéndose gl

comentar la norma dice Maggiore que “La irnpuata.bilig!ad €5 por dolo (genéri-
€0): eonciencia y voluntad de denunelar un delito que no e ha efectuado. . .”
{Derecho penal, vol. III, pag. 328), '

El estatuto espafiol sanciona como simulador de delito g quien “simu-
lare a sabiendas ser responsable o victima de un delito. . .7 (articulo 338), y
como autores de acusacion y denuncia falsa a “log que imputaren falsamente
a alguna persona hechos”, ete. (articulo 325), Y al examinar este Pprecepto,
afirma Cuello Calédn, refiriéndose al dolo: “Coneciencig de que Ios hechos de-
nunciados son falsos, el denunciador ha de obrar de mala fe, ha'de saber que
acusa a un inocente” (Derecho penal, t, II, pag. 282). '

biendas de que Ia imputacién es falsa, las legislaciones de] Brasil (articuios
339 y 340), Costa Rica (articulo 394), Cuba (articulo 272), Panam4 (articulo
1853, Pert (articulo-330) y Uruguay (articulo 179), Otras, como las de Bolivia
(articulo 326), Chile (articulo 330) ¥ Salvador (articulo 259) usan palabras o
locuciones de las cuales se desprende con entera claridad que el denunciante
debe proceder a conciencia de que hace una imputacién falsa, ’

Nuestro Cédigo en vigor exige la concurrencia del elemento a sabiendas,
tanto para la simulacién de infraccién penal como para la denuncia falsa (ar-
ticulos 187 y 188) y si, a--diferencia del espafiol, no lo hace respecto de ]a
autoacusacién falsa, es porque quien se declara responsable de una infraccién’
que ng ha cometido, no puede menos que tener conoccimiento de que su con-
fesién es falsa. ‘ . '

Los autores del proyecto en referencia suprimen el elemento a sabiendas
de todas las figuras que aparecen en €l capitule que se examifia, y ni siquiera
expresan que la denuncia sea falsa, . ;Por -qué? iPorque figurando esta pila-
bra-en la denominacion del capitulo consideraron superfluo. reproducirla en
los articulos? Claro que no, Puesto que si en. el Cédigo actual se dice y reitera.
que el justiciable debe proceder a sabiendas, la no inclusién de este presupues-
to de los delitos en las nuevas descripciones punitivas revela el di&fano Dro-
posito de eliminarlo. Por desgracia, a nadie le ha sido posible. conocer. las.
actas de la comisién reformadora. ‘ o

. .Y no se piense gue la innovacién es cosa de poco monto, Al contra-
rio, ella determinarid que muchos delitos se queden impunes, pues. quien crea
firmemente que se ha cometido una infraceién penal y que e} responsable de
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trafia, ‘pues, que quien hace la respectiva impufacién ha de tener comciencia.

agente: “...afirma falsamente que se ha realizade una infraccién. . 2 yal

En relacién con la denuncia falsa, exigen que el agente proceda a sa.

ella es determinado sujeto, no se atreverd a denunciar la una.x.l:l.:;:.;:,.l.; ]
no posee las pruehas demostrativas de la veracidad de su denuncia, por
a que sea él quien vaya a parar a la céreel. o

Considero un acierto de los redactores del proyecto distinguir, para los:
efectog de la pena, entre la imputacion hecha bajr:) juramentg ¥ ‘la formzua;gz
sin este requisito. Pero me parece inexplicable' el lmtento de abol_ni el axt-’.ulos
del Codigo en vigencia, que dispone: “Las sanclor?('as de que tra.t:an 0; artic >
anferiores se rebajaran a la mitad, si la severacmn' o 81mu1ac10f1 fa sa§ se ; -
fieren sblo a contravenciones”, - ;No hay acaso una Jmpfortante dlfecxl'en;la :n .
el hecho de simular, denunciar o atribuirse un dq?hto que til 1;‘e acu: o
propio respecto de una simple contravencion? Sigue menldo una _as ima qa o0
colombianos y, sobre todo, los que se dedican al estudu?, ensenanziluyid :)d i
cién de las normas de la ley represiva, no hayamos tenido ia op:rn Ee a &
saber por qué los sabios propugnadores de la reforma penal trata

innovaciones que nadie entiende.
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LA HEMORRAGIA DEL ETMOIDES:

Un Nuevo .Signo de Muerte por Sumersidn

EDUARDO VARGAS ALVARADO °*

El hallazgo de un cadaver en medio liquido plantea, ante todo, el pro-
blema médico legal de si se trata de una muerte por sumersién ——fr’ecuente-
mente accidental— 0,-por el contrario, si fue debida a una causa distinta y
€l cuerpo inerte fue lanzado al agua para disimular un homicidio.

. Para el diagnéstico de sumersién, el patélogo forenge clisicamente ha
dispuesto de: |

1. Signes respiratorios

a) Cianosis
b) “Hongo de espuma” en orificios respiratorios.
¢) “Enfisema acuoso” de Brouardel en pulmones
d) Columna de espuma en viag regpivatorias, '
&) Manchas de Paltauf subpleurales,
2. Prusbas de Laboratorio
a) Hemodilucién de la sangre del corazén izquierdo,
b} Plankton en corazén, rifion o médula Gsea (3-4),
¢) Variaciones en la concentracién de clorures en la sangre de cada
ung de las mitades del corazén.

% Jefe del Departamento de Medicin

Catedritico y Director de Medicinaa vogal, Poder Judical do Costa Rica.

Legal, Universidad de Costy Riea,
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d) Variaciones del punto crioscopico de la sangre;, y desde log tré-
bajos de Niles (2) en 1963, ademas:

3. Hemorragias éseas infracraneales, representadas por la extravasacion
en oido medio, y en las celdillas de la apdfisis mastoides.

Estos estudios de Niles demostraron gue las hemorragias temporales son
de gran valor cuando el grado de putrefaccién en que frecuentemente se en-
cuentran estos caddveres impide hacer uso de los otros métodos de diagndéstico,
pero que al mismo tiempo tienen sus limitaciones {por ejemplo, otitis créni-
cas) (1). Niles se basé en que la penetracién de liquide por el condueto audi-
fivo produce cambios de presién en el oido medioc que, a su vez, originan
hemorragias en esa cavidad y en las celdillas de la apéfisis mastoides, Noso-
otros partimos analogamente de que el liquido penetra por las fosas nasales
y puede inducir hemorragias en las celdillas del etmoides (5).

MATERIAL Y METODOS

Se analiz6é el material de la Seccién de Patologia Forense del Departa-
mento de Medicina Legal de Costa Rica, en €]l periodo comprendido entre el
19 de enero de 1970 y el 31 de diciembre de 1976,

¥

.-.En ese lapso se efectuaron 7.010 autopsias, de las cuales 233, es decir
el 3.2%, correspondieron a victimas de asfixia por sumersién,

Estudiamos este grupo en cuanto a signos respiratorios, pruebas de la-
boratorio ¥y hemorragias éseas intracraneanas. En estas dltimas tabulamos si
s6lo habia hemorragia etmoidal o temporal o si ambas coexistian.

" Se descarté la herorragia ésea cuando habian signos de trauma craneo-

encefalico. :

Para ello se procedié al diagndstico macroscépico de la extravasacion
6sea en el examen de la base del craneo, luego del hueso separade por medio
de sierra eléctrica y, finalmente, el estudio histoldgico de la muestra descal-
cificada en cido férmice, fijada en formaldehido, y tefiida con hematoxilina y
eosina. ‘

Resultados .

1) Hemorragias éseas iniracraneanas y oiros métodos diagnésiicos

. De log 233 casos de esta serie, 210 (89.,6%) mostraron signos respirato-
rios; 90 (38.6%) permitieron diagnéstico de la boratorio v 163 (70%) presenta-
ron liemorragias seas iniracraneanas, Es decir, que estag equimosis fueron ecasi
dos veces mas frecuentes que las pruebas de laboratorio, ‘

Deniro de estas extravasaciones Oseas, la etmoidal, ya sola en 14 casos
(6%) o concomitante con la temporal en 108 (46.3%) contribuyé al diagnéstico
de suriersién, O, lo que es lo mismo, la hemorragia etmoidal fue elements de
valor diagnéstico, en un total de 122 casos que representan el 52.3% dé la
casuistica,
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TABLA I

TOTAL DE CASOS 233 (100%)

e ngnos respiratorios 210 (89.6%%)

Pruehas de laboratorio : a0 (38.6%)

Hemorragias 6seas - 163 (70 %)

M'emporal y etmoidal . 108 {46.3%)

Etmoidal sola : 4 (86 %)
Temporal sola : : 41 (17.6%)

 2) Medio de la sumersién
La tabla II resume este aspecto gue podemos distinguir en dos
grandes grupos:
a) Aguas en movimiento: rio, mar, poza, acequia, alcantarilla,
b} Aguas en reposo: piscina, represa, lago, bafiadera, charco, fan.

que séptico.
TABLA II

Lugar Signos Prue-  Hemorra- Hemorra- Ambas TOTAL

de Respi- bas gla ~ gia Hemo- CA-

sumer. rator, Lab. Etmoi- Tempo- rragias S0S

: dal ral

_ sola sola

Rio 73 2b 4 19 47 B ) |
Mar’ 37 9 3 2 23 39
Poza 27 20 1 7 12 27
Agceguia 14 5 2 2 5 18
Alcantarilla 2 2 0 0 1 2
Piscina 18 10 1 5 -4 18
Represa 5 1 1 0 3 8
Lago 16 8 0 3 9 16
Bafiadera 2 0 1 0 0 2
" Charco 1 1 0 0 0 1
Tanque sépt. 3 2 1 0 1 5
Estanque 10 7 0 3 ) 3 . 10
Totales 210 80 14 41 108 233
Poreentajes '80.6% 38.6% 6% 17.6% 46.3% 100%

f i

- De este andlisis se desprende que el mayor nGmero’ de casos- de nies-

tra serie ocurrié en- aguas en movimiento, y que:de ellos el grupo predomi-

nante fue el de rio caudaloso, seguido por mar, poza y acequias. Este orden
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estd muy de acuerde con las caracterxstlcas geograflcas de nuestro pe
numerosos rios y aun acequias que adquieren gran caudal en época de llu as
y los cuales deben ser forzosamente cruzados por  los pobladores de esas

regiones,

Los demas rubros estan en relacién con la costumbre de nuestro pue-
blo, especialmente los jévenes, de ser atrevidos e imprudentes en la natacién
en el mar, “pozas” o zonas profundas de rios, ete,

_ En el grupo de sumersidn en aguas en reposo, la piscina abarcd el ma-
yor numero de casos, seguido por el lago, el estanque, la represa y atn el
charco. Estos tres Gltimos cobraron victimas en nifios pequefios y en el tanque
géptico se fraté de infanticidios.

3. Hemorragias éseas infracraneanas y medio de sumersidn.

Aparte del heche logico de gue resume el mayor niimero de ahogados,
la misma tabla II demuesira gue la sumersion en agua en movimiento causa
con més frecuencia hemorragias dseas intracraneales que aquellas en aguas

en’ reposo.

En efecto, en los 193 casos comprendidos en aquel rubro, 147 (76%),
once mostraron extravasaciones en etmoides (5.7%), 35 en el temporal (18.99%),
vy 190 en ambos huesos (46.6%%).

4. Hemorragxas Oseas Intracraneanas y Estado del Cadaver,

Es especialmente en el cadiver en puirefaccién, sobre todo en su fase
de reduccién esquelética, en donde las hemorragias 6seas intracraneanas de-
muestran su mayor valor diagndstico.

La TABLA III aclara que de los 233 casos de nuestra serie, 43 estaban
en las fages cromética y enfisematosa de la putrefaccion y 3 en la fase de
reduceién esquelética, En ambos rubros, el valor de las pruebas de laboratorio -
fue fnfimo en el primero, y nulo en el segundo, mientras las hemorragias seas
fueron positivas en el T5% y 1009, respectivamente.
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_TABLA- I

4

" Estado

) TOTAL | Sigmo Hemorra- | Hemorra-

- del ignos { Prueb. gia Etmoi.| gia Tem. Ambas He:
Cadaver CASOS | Resp, Lab. .| dal poral . morragias

No putrefacto 139 188 - 87 12 36 81

Putrefacto- 41 22 3 2

. . 3 26

En esqueleto -3 0 0 1 : 1 1

TOTALES 233 210 9_0 15 40 108

- La hemorragia etmoidal come tnica equimosis dsea intracraneana fue
pqs;tlva_ en. dos de 31 casos (6.4%) y concomitantemente con la temporal
en 26 de ellos (83.8%). En los tres casos de reduccién esquelética ambas he-
morragias juntas o solag fueron positivas en el 33.3%. , ‘ |

5. Hemorragiss Oseas Indracrancanas vy Edad de la Victima.
. . Los tres prim‘erqs decenios comprenden el 75.9% de los ahogados de nues
tra casuistica (177 dentro de 233 casos). . : ]
En este grupo, la hemorragia etmoidal fue tinico signo éseo intracranea-
no en 11 casos (6.2%), y conjuntamente con Ia hemorragia temporal estuvo
bresente en 75 casos (42.4%9). En otras palabras la hemorragia etmoidal fue

signo 6seo en el 48.6% de este grupo, tal como se ilustra en TABLA 1V,

TABLA 1V
| : Hemorra- Hemorra- Ambas
S TOT{_AL gia ' gia Tem-  Hemorra-
CASOS Etmoidal poral gias
0-10 aftos 56 b 10 16
| 11-20 69 4 15 32
21-30 52 2 9 27
TOTALES 177 11 34 i}
Porcentajes 75.9% '6.2% 18.2% 42.4%

|

6. Hemorragias éseas iniracraneanas y alcohol

En nuestra serie, 187 casos (80%) no tenian alcohol en sangre o su esfado
de puirefaccién no permitié su determinacién,
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de parte de las aguas como de la victima que trata de contrarrestarlas, Heva

Como este grupo comprende el porcentaje mas grande en gue Ta hemo.
rragia etmoidal fue positiva, ya eomo fnico signo 6seo (4.7%) o concomitante
(35.6%), queda la impresiéon de que no hay una clara influencia del alcohol -
sobre el mecanismo de esta extravasacidon en los ahogados. :

COMENTARIO

Aunque Ta frecuencia de la hemorragia etmoidal como tnica equimosis
6sea intracraneana en la muerte por sumersién, es de 1 a 3 con relacidon a la
hemorragia temporal (Signo de Niles), su combinacién con ésta (46.3%) eleva
a un 52.3% su incidencia total. En otras palabras, en més de la mitad de los
ahogados, la hemorragia en el etmoides es factor importante del diagnéstico.

Este signio es més frecuente en las victimas de sumersién en medio Haui-
do animado de movimiente. La razén podria ser que el factor dindmico tanto

a un mayor efecto mecanico de la corriente sobre la mucosa, ya de por si
ingurgitada por el esfuerzo fisico del individue durante las inspiraciones ago-
nicas. También la incidencia fue mayor en las victimas cuya edad estd dentro
de los treg primeros decenios, grupos que comprende el 75% de esta muestra.
Podria invocarse en ello la hipdtesis de la menor existencia de procesos nasa-
les cronicos obstructivos que invalidarian este signo,

En donde més resalta la importancia de los signos ‘6seos intracraneanos
es en el cadaver en avanzado estado de putrefaccién, en donde la hemorragia
etmoidal, sola o concomitante, fue positiva en el 6.4% y 83.8%, respgctiva-
mente, para un porcentaje total de 90.2%. 7

En plena reducién esquelética se presentd en la forma concomitante en
el 33.3% de los casos. En ambas situaciones, su valor diaghdstico es incuestio-
nable, porque los otros criterios (signos respiratorios y pruebas de laboratorio)
no son de utilidad. Bl alcohol no parece jugar un papel determinante en la
génesis de esta extravasacion, '

Tos factores que podrian invalidar nuestro signo son los trauméticos
(fractura de base de créneo) y los procesos cronicos obstructivos de las fosas
nasales, aungue su exacta incidencia no pudo establecerse en la presente ca-
sufstica por la disparidad de la informacién registrada sobre este aspecto por
parte de Tos diferentes observadores, ‘

Ha sido ignalmente imposible tabular el factor profundidad del medio
de sumersién, para analizar la posible influencia de la presidn sobre €] meca-
nismo de extravasacion,

Como sea, creemos aportar con nuestras observaciones un criterio mas
para el diagnéstico de asfixia por sumersién, sobre todo cuando la putrefac-
cibn o la mutilacion del cadéver impide disponer de los parametros habituales,

RESUMEN

Se presenta la hemorragia etmoidal como un nueve signo de mu'éifte ¥
por sumersién, Se analiza una serie 233 ahogados autopsiados en la Seccion:
de Patologia Forense del Departamento de Medicina Legal de Costa__I_{.ica',_;'en'-'
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hay e11° «de enero de 1970 y 31 de diciembre de 1976, E valor de este signo
_jiu_e.. demostrado en cadaveres en avanzado estado de putrefaceién ¥ en plena
;g_redudcié_n esquelética, en donde sdlo o concomitantemente econ 1a hemorragia
.~ temporal fue positivo en el 90.2% de los casos. El signo .fue méas frecuente

- en ahogados jévenes y en victimas de sumersion en aguas animadas de mo-
vimiento,

SUMMARY

- Ethmoidal hemorrhage as a new sign of drowning is presented. Two
‘hundred thirty three drowned autopsied at Forensic Pathology Section of the
Department of Legal Medicine of Costa Rica, between January 1st., 1970, and
Pecember 31, 1976, are analyzed. The importance of this sign was d,emost;ated
m putrefied bodies and skeletal rémaing, in which single or comhbined with
-Niles’s temporal hemorrhage, was positive in 90.2% of cases. The ethmoidal

‘hemorrhige was more frequent in young drowned and in victims who died in
turbulent waters, :

OBSERVACIONES Y SUGERENCIAS ~ SOBRE
LA PARTE GENERAL DEL PROYECTO . DE
CODIGO PENAL PARA COLOMBIA -

DR. - ALFONSO ~ORTIZ - RODRIGUEZ

' Magistrado del Tribunal Superior de Medellin

.- Profesor de la Universidad de Medellin, .

PUNTC DE PARTIDA

. Por Derecho Penal se entiende, modernamsnte, el ordenamiento -juridico
que determina las caracteristicas de la conducta delictuosa-y sefiala. peénas ©
medidas de seguridad cuya misién es proteger valores elementales de la vida

en comunidad. Esta tarea se cumple mediante proposiciones gue consagran

principios cognoscitivos y de accién de cardeter generval, o que describen los
elementos propics de cada condueta delictiva conectandole la gancién que le
corresponde, Por eso un cddigo penal debe constar de una parte general ¥
de una parte especial. En la primera se consagran principios penales’ genera-
les y en la segunda se describen exactamente las conductas delictuosas y las
sanciones corresporidientes. Pero las férmulas legales que se adopten deben
armonizar con ‘€l resto del ordenamiento juridico, tanto constitucional como
legal, .. . - I AT T _




. CARACTERISTICAS DE UNA BUENA LEGISLACION PENAL

Consecuente con Ig anterior, un buen cédigo penal debe tener un
orden estricto. El orden es la adecuacién de las cosas seglin su nautraleza;
es la relacién por la cual los temas ¢ materias se adaptan entre si siguiendo
Ias finalidades que corresponden a su esencia. Un buen codigo penal solo debe
confener temas o materias que son propias del llamado derecho penal sus-
tantivo. No debe contener materias propias de otros ordenamientos juridicos
como el procedimiento penal, civil o careelario, El codigo penal debe limi-
tarse a lo suyo, a los delitos y a las sanciones penales. Un buen cédigo penal
debe ser claro, inteligible y comprensible para todos o al menos para Ja
inmensa mayorfa. Particularmente debe serlo para las personas encargadas de
aplicarlo, Por 'eso debe ser congruente, sin contradicciones, discrepancias o
incompatibilidades, Un buen codigo penal debe aspirar a ser estable vy solo
debe prescribir conductas que puedan cumplirse, Si la ley penal reune estas
caracteristicas, los hombres tendran certeza respecto de lo que pueden hacer
¥ lo que les estd vedado o prohibido. Y los encargados de aplicarla podran
lograr una aplicacién unitaria ¥ la justicia en Ia aplicacién de esa ley. En
caso contrario se dard ol fracaso total o parcial de Ia ley penal. Es evidente
dgue nadie puede. cumplir o aplicar una ley que no puede entender, que es
contradictoria, que exige lo que no puede hacerse o que cambia frecuente-
mente, Con base en estos criterios haré el examen del proyecto de ley nu-

mero 12 de 1978 empezando por el libro primero que se rvefiere a la parte
general.

DESCRIPCION DEL LIBRO PRIMERO

El libro primere del proyects de Cédigo Penal para Colombia consta
de seis titulos, el primero de los cuales se llama “Titulo Preliminar”. En
este, compuesto de once articulos, se indican las normas rectoras de la ley
penal colombiana, EI titulo I contiene lag reglag de aplicacion de la ley penal.
El titulo II, dividido en siete capitulos, trata: de la clasificacién y forma
del hecho punible; de la tentativa; de la participacién; del concurso de he-
chos punibles; de lag causas de fustificacién; de la imputabilidad y de la
culpabilidad, En este dltimo capitulo trata de las causales de inculpabilidad
E] iitulo III, dividido en siete capitulos, trata: de las penas; de las circuns-
tancias que atenfian o agravan la pena; de Ia reincidencia; de la condena
condicional; de la libertad condicional; de la rebaja de pena por trabajo, es-
tudio o ensefianza; y de la extincién de la accién v de la pena. El titulo IV
trata de las medidas de asistencia y proteccién. El titulo V, por Gltimo, trats
de la responsabilidad civil derivada de la infraccién penal, Este es el plan
general y estas las materias tratadas en el libro primere del proyecto de
Cédigo Penal.

OBSERVACIONES METODOLOGICAS

Metodolgicamente, el preliminar que es lo mismo que predmbulo y
prefacio, es un escrito breve que antecede al tema. En &1 ge contienen nocio-
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nes aclaratorias referentes a Ia actitud mental frente al tema-o proble'ma.'qae-
se Va a iratar, & Jos antecedentes que motivaron el trabajoe ¥ s: ve?e?'inior@e's
objetivos acerca del método empleado y a la motivacion due 1nsp1rf3 al at}:to:_c‘-;
Fste no € el contenido del ‘“titulo preliminar” del proyecto, Dicho titulo
contiene principios cognosecitivos y de accidn no todos relati.vo's al derecho
penal sustantive. Por esto el establecimiento de ese titulo F)rehmmar es meto-
dolégicamente erréneo. En ese titulo, como en el titulo primero del proyecto,
se éontienen algunos principios generales de derecho penal. Por eso los dos
titulos deben reducirse a uno solo dividido en dos capitulos porque las mate-
rias no son idénticas, solo afines, '

El titulo II del proyecto se denomina “Del hecho punible” pero qufz
debe Mamarse “De la conducta punible” porque la palabra conducta' es omni-
comprensiva de los conceptos de acto, accién, omisién y hecho; estd desorde-
nadamente dividido, Con esto quiero decir que los temas tratados no se adap-
tan entre si signiendo las finalidades que corresponden a Su esencia; qu'e, €538
materias no estan adecuadas seg@in su naturaleza. En efecto, la tentaliva, .el
desistimiento y el llamado delito imposible son formas de la conducta delic-
tiva o dispositivos amplificadores del tipo- sl se prefiere. Por eso tales ‘temas
deben incluirse en el capitulo primero del tilulo en mencion dgs'aparemendo,
por aello; el capitulo segundo. Por ofra parte, el concurso de delitos es fce¥na |
afin de las formas de la conducta ilicita y por eso debe tratarse. en s__egmda
del tema anterjor como capitulo segundo, Puesto que la imputabilidad es sole
un aspecto de la culpabilidad y ésta una parte o un aspecto de’ le.\‘ conducta
deliotiva, fundamento de la punicién, 'los capitulos sexto y septm.lo’deber:
constituir uno solo ubicado al lado del concurso de conductas delictivas ¥
como capitulo tercero. El capitulo referente a la participacién que debe ser
el cuarto y denominarse “De los autores y participes”. Finalmente, c'omo las
causales de justificacién y de inculpabilidad tienen finalidades esencialmente
idénticas deben comprenderse en el capitulo quinto. . .

Los titulos III v IV se refieren, respectivamente, a las penas y a lafs
medidas de asistencia y proteccién. Estas tiltimas no son més que lz.is tradi-
cionalmente llamadas medidas de seguridad. Las penasg y esas med'ldas son
la consecuencia que se conecta a la conducta ilicifa y por eso son esenlealmente
sanciones de caricter penal, Por eso deben regularse en un solo titulo que
puede llamarse “De la punibilidad” o “De las sanciones”.

OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO .

Un Cédigo Penal solp debe contener temas propios. del d_ET'EChO pe'.rial
sustaﬁtivo. Pero el proyecto mezcla, indebidament€, materias proplas_dqq_t.lq_s
6rdenes legales, Asf, los articulos 69, 8°, 10, 60 ¥ 95 a 11%_segu.lag_.’§.§r_2§§

'propios del procedimiento penal que debe -reglamlenta.]:'.lo atmer’l’_ce_._gégd:: 1a
jﬁzgada, el juez competente, a la jurisdiccién penal militar, al compu 0. Sc'e ”
detencién preventiva y a la extincién de la accién penal ¥ de- -}_a:: pena. : ;;1 :
condena condicional se quiere tomar como sustituto de la pti:na,_- -_en_-.el_ Codig
Penal solo debe definirse el concepto como se hace en e;;_ a].:fffl.cl._l]...q. 31.,_-1_3er0 las
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";gglg_mentaciones de los articulos 82 y 84 corresponden al procedimiento penal
0 al régimen carcelario simplemente porque se refieren a la ejectteién de
ese subrogado penal. Y todo lo atinente a la libertad condicional mencionado
en los articulos 85 a 89 es tema de la ejecucién de la pena y por tanto del
procedimiento o del régimen carcelario, Lo relacionade con la rebaja de pena
por trabajo, estudio o ensefianza debe formar parte del régimen carcelarjo,
dado que ello se refiere a la enmienda o readaptacion del culpable gue es
efecto o consecuencia de la ejecucién administrativa de la pena,

El titulo V trata “De la responsabilidad civil derivada de la infraccién
penal”, Lo dnico que pertenece al Cédigo Penal es la indemnizacién de per-
juicios que es una sancién segdin la teoria general del derecho actual, Por
eso dentre de las sanciones debe incluirse dicha indemnizacién. Pere la regla-
mentacién de los articulos 127 a 134 pertenecce al procedimienty penal st es
que el ejercicio de la aceién civil derivada del delito se lleva a cabo en el
proceso penal, o del procedimiento civil si llega a establecerse due tiene quo
ejercerse fuera de dicho proceso penal. Kl articulo 135 consagra realmente una
pena. Por eso debe incorporarse al capitulo de las peénas,

OBSERVACIONES SOBRE FALTA DE CLARIDAD

En el proyecto se emplean términos como hecho, conducta, hecho pu-
nible, aceitn, omisién, resultado e infraccién para denotar el delito. Dada la
diversa significacién de esos vocablos, la comprensién unitaria del delite seré
poco menos que imposible, Esta confusién terminolégica impedird la aplica-
cién unitaria de la ley, Ademés impide la claridad conceptual y la inteligibi-
lidad de Ios principios, Esa multiple terminologia debe unificarse alrededor,
por ejemplo, de Ia palabra conducta que es omnicomprensiva de accién y omi
sién. Ademés se acomoda mejor al derecho penal moderno y facilita la ela-
boracién de los tipos penales llamados de mera conducta.

- La definicién de causalidad contenida en el articulo 21 solo sirve para

confundir. 8i se define correctamente el concepto de autor y el de participe .

o cémplice, dicha definicién sobra. Por otra parte, todo €1 mundo sabe de las
_dificultades para distinguir claramente ¥ en la practica el llamado delito im-
bosible de la tentativa. Si se quiere conservar el primero es necesario sefialar
los elementos de esa forma delictiva de modo que en la aplicacién no pre.
sente dificultades.

Las férmulas empleadas para describir las causales de justificacién, de
inculpabilidad y de inimputabilidad, claras en la superficie, son demasiado
obscuras en el fondo, Ellas deben aclararse en el mas alto grado posible dada

Ia importancia de esas disposiciones, Cosa similar cabe decirse de lag férmulas

sobre tentativa y concursp de delitos.
OBSERVACIONES SOBRE EXIGENCIAS IMPOSIBLES

Un Cédigo Penal no debs exigir cosas que son imposibles o muy difi-
- ciles de cumplir. Todo el mundo sabe que el conocimiento total del derecho
penal se ha tornado poco menos que imposible. La acumulacién de leyes y
precedentes, asi como las numerosas y complejas teorias penales han hecho
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imposible gue un hombre llegue a cohocer: cabalmente la totalidad d
gislacién penal de su propio pais. También es un hecho indiscutible qué: poses
los textos legales extranjeros es un imposible en Colombia para la mayoria
de las personas por razones tan simples y conocidas que me exoneran de "
mencionarlas, Por eso pienso que la exigencia prescrita en los articulos 15 '
y 17 es imposible ¢ muy dificil de cumplir. Ciertamente, su aplicacién im-
plica el conocimiento, por parte del juez, de todas las leyes penales extranje-.
ras. Por otra parte, esas dos disposiciones conllevan la aplicacién de la ley
extranjera en el territorip colombisno con desmedro de la soberania macional
entendida como capacidad de establecer y aplicar su propio orden juridico con
exclusién de cualquier otro.

£L LIBREOC PRIMERO DEL PROYECTO DEBE QUEDAR ASI

TITULO I
CAPITULO PRIMERO

PRINCIPIOS DE GARANTIA JURIDICO-PENAL

Articulo 1. - Principio de legalidad, Nadie podri ser sancionado por
una conducta que la ley penal no haya tipificado previamente como delito,
ni sometido a penas ¢ medidas de seguridad gue aquella no haya establecido
previamente, ’ '

Queda prohibida la aplicacién analégica de la ley penal.

Articulo 2. - Principio de conocimiente, La ignorancia de la ley no sin-
ve de excusa, salvo las excepciones sefialadas expresamente en ella.

Articulo 3. - Principio de igualdad, La ley penal se aplicari sin tener
en cuenia consideraciones de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién poli-
tica o de otra indole, nacionalidad, estirpe, condicién social ¢ econdémica.

~ Articulo 4. - Principio de favorabilidad, La ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la prohibitiva o des
_favorable.

Si la nueva ley deja de considerar una determinada conducta como de-
lito, se sobreseerén definitivamente los procesos en curso y césarian los efectos
de las sentencias condenatorias que se estén ejecutando, Pero las sumas paga-
das por indemnizacién de perjuicics ni lo perdido en favor del Estado se de- :
volveran a quien las hubiese pagado o perdido.

Si la nueva ley convirtiere en contravencién la conducta que segin la
ley anterior era delito, se aplicard en su fotalidad la mueva, tantp a los pro-
cesos en curso como a quienes estuviesen cumpliendo la sancién impuesta
conforme- a la ley anterior.

Si la nueva ley disminuye la sancién o la sustituye por otra menos gra-
ve, se aplicard a los procesos en curso como a quienes estuviesen cumpliendo

la sancién impuesta conforme a la ley anterior, _
Articulo 5. - Funcién de la sancién penal. La sancién penal tiene fun-

cién, preventiva, represiva y resocializadora.
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CAPITULO SEGUNDO

... . AMBITO DE APLICACION DE LA LEY PENAL

_ Articulo 6. - Ambiio de validez iemporal, La ley penal .que declara

sancionable una copducta, solo es gplicable a la que se haya realizado con
posterioridad a su vigencia, .
... ..La ley penal no es retreactiva, salvo lo dispuesto en el articulo 4 de
este Codigo.. .
_Articule 7. - Ambito de validez territorial. La ley penal colombiana se
aplica en el territorio de la Reptblica, salvo las excepeiones consagradas en
tratados, convenios y reglas iniernacionales aceptadas por Colombia. Para los
efectos de esta disposicién, las naves y aeronaves colombianas, oficiales o par-
ticulares, se consideran parte del territorio nacional, sea que se encuentren
en alta mar ¢ en el extranjero.
Articulo 8. - Ambiio de validez personal. La ley penal colombiana se
aplica: '
a) - A los nacionales y extranjeros mayores de 18 afios que, dentro del
territorio de la Repliblica, cométan uno de los delitos deseritos en la ley
penal,

territorio de la Replblica, cometan alguneo de los siguientes delitos: contra la
existencia y la seguridad del Estado colomBiano; contra 1a salud. publica, la
economia mnacional o la adminisiracion piblica; de falsificacién de moneda
colombiana, documento de crédito phblico, papel sellado o estampilla colom-
bianos, L _ '

¢) - A los nacionales y extranjeros mayores de 18 afios que, estando
al sorvicio del Estade Colombiano y. gozando de inmunidad reconocida por
Colombia, cometan en el extranjero algunc de los delitog descritos en la ley
penal colombiana, L Co

ach) - A los nacionales y extranjeros mayores. de 18 afios que se encuen-
tren en ierritorio colombiano, después de haber cometido en el extranjero
alguno de los delitos descritos en la ley penal colombiana, siempre y cuando
el delito_cometido tenga sancién privativa de la. libertad que sea o exceda de
dos afios ¢ medida de seguridad. _

d) - En los casos de los literales b, ¢, ch, si el nacional o extranjero
hubiese sido condenado en el extranjero, se le abonard como parte cumplida
de la pena que haya de imponérsele e, tiempo de pena cumplido en el exterior.

.e) - El extranjero mayor de 18 afios que, dentro del territorio de la
Repiblica cometa alguno de los delitos deseritos en la ley penal colombiana
estando amparado por inmunidad diploméitica reconocida por Colombia, no
quedard sujeto a dicha ley pero sera entregado a las autoridades competentes
de su pais. _ .

Artidulo 9. - Delitos internacionales. Se aplicard también Ia ley penal
colombiana en caso de delifo que, de acuerdo con tratados o convenciones in-
ternacionales, cayere bajo el imperio de Ia ley nacional por razoneg diversgas
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b) -~ A los nacionales ¥ extranjeros mayores de 18 afiog que, foera del

de las sefialadas en los articulos anteriores. Se daré breferencia, empero, a
la pretensién del Estado a que pertenezca gl sujeto activo del dejito si recla-
mare el juzgamiento antes que se inicie la accién penal por las autoridades
colombianas contra diche sujeto,

TITULQ 1I
DE LA CONDUCTA DELICTIVA.

CAPITULC PRIMERO
FORMAS DE APARICION DE LA CONDUCTA DELICTIVA

Articulo 10. - Concepto de delito, Is delito la conducts descrita ¥ san~
cionada en este Cédigo o en leyes penales especiales, sea con peénas o medidas
de seguridad. :

Articulo 11, - Realisacién de la conducta delictiva. La conducta delictiva
puede ser realizada por accién o por omisién. Es sancionable la conducta de-
lictiva consumada, intentada, imposible y desistida.

‘Articulo 12. - Conducta delictive consumada. Se consuma la conducta
delictiva cuando el sujeto activo ha realizado todos los elementos contenidos.
en la disposicién penal gque la describe.

Articulo 13. - Tentativa sancionable, Hay tentativa sancionable cuando
el sujeto activo inicia la ejecucién del delito mediante actos u omisiones di-
recta o inmediatamente dirigidos a su consumacién, pero ésto no se produce
por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, En este case, la pena
no serd menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes
del méximo de la sefialada para el delito consumado,

Articulo 14. - Delito imposible, Cuando el sujeto activo inicia la gje-
cucién de un delito cuya consumacién es imposible, ya por insuficiencia ab-
soluta del medio empleado, ora por falta absoluta de sujeto pasivo o de
objeto material, incurre en pena no inferior a. la sexta parte del minimo ni
mayor de la mitad del maximo de la sefialada para el delito consumado.

Articulo 15, - Desistimiento. Cuando el sujeto activo desista voluntaria-
mente de la consumacién de] delito iniciado, incurre en la sancién establecida
para las acciones u omisiones realizadas si ellas constituyen por s{ mismas
delito o contravencién,

Articulo 18. - Lugar del delito, La conducta delictiva se congidera rea-
lizada: ‘ |

19) - En el lugar donde se desarrollé total o parcialmente la accién.

20) - En el lugar donde debid realizarse la accién omitida,

32) - En el lugar doinde se produjo o debisé producirse el resultado cuan-
do é&ste es necesario para la consumacion del delito.

Articulo 17. - Tiempo del delito, La conducta delictiva se considera rea-
lizada: )

i%) - En el momento de Ia accion aun cuando sea otro el del resultado.

. 29) - En el momento en que debi6é tener lugar la accién indebidamente
omitida.ﬁ B '

51 —




CAPITULO SEGUNDO
' CONCURSO DE DELITOS Y DE NORMA_S

Articule 18, - Concurso d.e delitos. Hay coheurso de delitos ' en los 51-
guientes casos;

19) - Cuando el sujeio activo, con una sola cenducta, realiza todos los
elementos constitutivos de dlstmtos tipos penales sancionados en diversas dis-
posiciones, : :
29) » Cuando el sujeto activo, en la ejecucién del plan dehctwo rea-
liza en un mismo contexto temporo-espacial varias conductas que, individual-
mente consideradas, constituyen de por si delito,

‘Avticulo 19. - Punicién dsl concurso de delitos. Cuando 5€ chere el caso
previsto en. el ordinal primero del articulo anterior, se impondri Ia sancién
senalada para el dehto més gravemente sancionado aumentada desde una
cuarta parte hasta en otro tanto sin exceder de tremta anosg.

En el caso previsto en el ordinal segundo del articulo anténor sg im-
pondri la sancién sefialada para el delito mas gravemente sancionado aumen-
tada desde la mitad hasta en otre tanto sin exceder de treinta afios, Xsta
regla se seguird cuando por disposicién procedimental varios delitos deban
Juzgarse .en un solo proceso,

Artlculo 20. « Penas pecunarias, Las multas fljadas para cada. uno de.

los delitos en concurso sea cual fuere el caso, se acumularan pero el total no
podra exceder de quinientos mil pesos. Esta regla se aplica cuando por dis-
posicién procedimental varios delitos deban juzgarse en un solo proceso,

" Artfculo 21. - Concurso de normas. Hay concurso de normas cuando
una misma conducta estd descrita en diversas dispesiciones penales de apli-
cacién 1ncompat1ble ya porque una de las descmpmones comprende a las otras,
ora porque una o algunas de lag descripciones legales son meros elementos
de la principal. En este caso no hay concurso de delitos y solo ge aplica la

dlsposmwn que geflale pena mas grave.

CAPITULO TERCERO
DE LA CULPABILIDAD

- Articulo 22, - El culpable. Es culpable €l sujeto imputable gue ha obra-
Go con dolo, preterintencién o culpa,

Articulo 23. - El imputable, Es imputable el sujeto que, al tiempo de.

gjecular la acelén o la omisién, tiene la capacidad de conocer la injusticia
material de su conducta y de obrar de acuerdo con ese conocimiento.
Articulo 24. - El dolo. Hay dolo cuando el agente conoce la injusticia
material de su conducta y quiere su realizacién, lo mismo que cuando acepta
el resullado previéndolo al mencs como posible. :
Articulo 25. - La preferintencidn. Hay preterintencién cuando el resul-
tado ‘de la conducta, siendo previsible para el agente, excede el querer de éste,
Articulo 26, - La culpa, Hay culpa cuando el agente no prevé el resul-
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tade tipico de su conducta siéndole previsible, o cuando hablendolo prewsto
confid en poder evitarlo. . : R

La culpa: puede provenir de neghgenma 1mp611c1a, 1mprudenc1a o vigs -
lacion de normas legales de previsién. _ -

Artfeulo 27. - Procedencia de la preferintencién y de la culpa. La puni-
ciénn por preterintencién y por culpa solo es procedente en los casos especifi-
camente sefialados en la ley.

Articulo 28. - El inimpuiable. Es inimputable el sujeto que, al tiempo
de ejecutar la accién o la omigidn, carece de la capacidad de conocer la injus-
ticia material de su conducta o de obrar de acuerdo con ese conocimiento, por
inmadurez psicolégica o trastorno profundo de su personalidad, La inimputa.
bilidad da lugar a la imposicion de medidas de seguridad, salvo los casos
expresamente excepfuados,

CAPITULO CUARTO
DE LOS AUTORES Y PARTICIPES

Articulo 29. - El autor. Es. autor del delite quien realiza la conducta

delictiva por sl mismo y el que determina a otro, imputable ¢ no, a realizaria,

- Articulo 30, - El coaujor, Es coautor el que con dolo de autor, junga-
mente con éste, interviene en la ejecucion o en la consumacion del delito.

Articulo 31. - El participe., Es participe el que presta al autor o al
coauior cualquier auxilio o cooperacién para la realizacién de la conducta de-
lictiva, sea anterior, concomitante o posterior, siempre que en este ﬁlitmo
caso se preste cumpliendo promesa anterior al delito,

Los participes incurrén en la sancion sefialada para el delito, pero dis-
minuida de una cuarta parte a la mitad. _ )

Articulo 32, - Comunicabilidad de calidades y circunstancias, Las cali-
dades personales constitutivas de elementos del delito se comunican a los auto-
res, coautores y participes gue no las posean si eran conocidas por ellos.

lias calidades personales y las circunstancias que excluyan la aniijuri-
dicidad o la culpabilidad; que excluyan, disminuyan o modifiquen la pena,
s;e comunican a los autores, coautores y participes que no las posean si eran
conocidas por eflos,

Las circunstancias objetivas que modifiguen el tipo delietivo, que agra-
ven o atenfien la penalidad; asi como las qu& excluyan la antijuridicidad o la
culpabilidad, solo se comunican a quienes conocifndolas prestaron su concurso,

CAPITULO QUINTO
CAUSAS DE JUSTIFICACION Y DE INCULPABILIDAD

Articulo 33 - Causas de justificacién, La conducta es licita en 105 Sl-"' 0

guientes -casos:
19)-- Cuando el sujeto 1a realiza en cumplimiento de un, deber legal
29) - Cuando-el sujeto la realiza en ejercicio legftimo de-un t_iel_‘_EChO
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: ~ 395 Cuando el sujeto la realiza en cumplimiento de orden emitida
‘por su superior jerfrquico con las formalidades legales, En este caso solo res-
ponde el superior que dio la orden si su ejecucion constituye delito o con-
travencién, ’

49 - Cuando el sujeto la realiza por necesidad razonable de proteger
un derecho propio o ajeno contra ilicita agresién actual o inminente, siempre
que los intereses en conflicto sean proporcionales,

Se presume que obra en lag circunstancias del inciso anterior guien re-

chaza al extrafio que, sin derecho alguho, intenta penetrar o ha penetrado a
su habizacién, cualquiera sea el dafio que le ocasione.

59) - Cuando el sujeto la realiza por necesidad razonable de proteger
un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, que no ha cau-
sado conciente y voluntariamente o por imprudencia ¥ que no tenga el deber
legal de afrontar. El derecho protegido y el sacrificado deben ser proporcionales,

§9) - Cuando el sujeto la realiza con el consentimiento del derechoha-
biente, siempre que concurran los siguientes requisitos;

- &) - Cuando el derecho sea de aquellcs de que pueden disponer valida-
mente los derechohabientes.
b) - Que el derechohabiente tenga la capacidad legal para disponer de
su derecho,
¢} - Que el consentimiento sea anterior o coetaneo a la conducta del
sujeto- activo,
ch) - Que el consentimiento sea expreso o, en case distinto, que no que-
pa duda razonable de que el derechohabiente ha consentido,

te - Que el lconsentmuemto sea emitido libre, conciente y voluntaria-
men

Artmulo 34. - Ca.usas de inculpabilidad. La conducta es inculpable en
los sxgulentes casos: '

+ 19 - Cuando el sujete es inimputable conforme al articulo 28 de este
Codigo.

29) - Cuando el sujeto la realiza por caso fortuito P Afuerza méyor.

39 - Cuando el sujeto la realiza bajo coaccién, o amenaza de un mal
grave, provocadas por un tercero v razonadamente no pueda exigirsele una
conducta distinta de la realizada.

49) - Cuando el sujeto la realiza con la conviceidén razonable, pero erré-
nea e invencible, de que esté amparade por una causal de justificacién pre-
v1sta en la ley

5‘?) - Cuando el sujeto la realiza con la conviceidén razonable, pero errd-
nea e invencible, de que en su accién u omisién no concurre alguno o algu-'
nos de los elementos esenciales para que ella constituya delito,
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TITULC 1II
DE LAS -SANCIONES

CAPITULO PRIMERO
DE LAS PENAS

Articulo 35. - Penas principales. Las penas principales para los culpa-
bles son las siguientes:

19) - Prisién.

39) - Mulla, ¥

39) - Indemnizacién de perjuicios, ‘

Articulo 36. - Penas accesorias, Son penas accesarias, cuando no se es-
tablezcan comoe prmmpales, lag siguientes:

19} - La pérdida del empleo piblico,

29) - Lga interdiccion en el ejercicio de derechos y funciones publicas,

39) - La suspension de la patria potestad.

4%) - La prohibicién del ejercicio de una profesion, arte u oficio,

59) - La pérdida, en favor del Estado, de las armas e instrumentos con
que haya cometido el delito,

69) - La expulsién del {erritorio nacmnal para los extranjeros

Articulo 37. - Duracién maxima de las penas, La duracién méaxima de
las penas es la siguiente:

. 19) - La de prisién hasta treinta afios.

29) - La de interdiccidén en el ejercicio de derechOS y funciones pubhcas
hasta diez afios,

39) - La suspensién de la patria potestad hasta diez afios,

49) - La prohibicién del ejercicio de una profeswn .arte u oficio hasta
cinco afios.

Articulo 38. - Naturaleza de la pena de prisién. La pena de prision
consiste en la privacién de la libertad y se cumplird en los lugares y en la
forma previstos por las leyes carcelarias.

Arifculo 39. - Naturaleza de la multa, La multa consiste en la obhga- :
cién de pagar al Tesoro Nacional una determinada suma de dinero, El méximo
ger& el sefhalado por la ley en cada caso,

Articulo 40, - Conversién de la multa en prisién. Si el condenado no
pagare la mulia en la oportunidad sefialada en la senfencia, esa pena se con-
vertird en prisién por tiempo igual al cuociente resuliante de dividir Ia
cuantia de la multa por el valor del salario minimo urbano vigente al mo-
mento en gue debid hacerse el pago.

Articulo 41. - Naturaleza de la pena de mdemmzac:én de galerjumios. La
indemnizacién de perJulcms_ consiste en la obligacion de pagar, al perjudicado
con el delito o a sus herederos, el valor.del dafio emergente ¥ del lucro. ce-
sante producidos con -la conducta delictiva.

Articulo 42. - Naturaleza de Ia pena de mterd;cmén en el ejercic:o da

derechos y funciones péblicas, Esta pena consiste en la. privacién,, por deter-;___'_' RHE
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" “minado tiempo, de la facultad de elegir y ser elegido, del ejercicio de cual-

: quier otro derecho politico, funcién plblica u oficial. Priva asimismo de los
grados militares y dignidades que confieren las entidades oficiales e incapacita
para pertenecer a los cuerpos armados de la Republica.

Esta pena incapacita asimismo para adguirir cuaiquiera de los derechos,
empleos, oficios, calidades o grados de gue trata el inciso anterior.

Articulo 43, - Penas accesorias & la de prision, La pena de prision leva
consigo la interdiccion en el ejercicic de derechos y funciones pdblicas por
tiempo igual al de la pena privativa de la libertad; la pérdida, en favor del
Fstado, de las armas e instrumentos con que se haya cometido el delito salve
gue se frate de vehiculos automotores o de transporte en los delitos contra
la vida y la integridad corporal; y para los extranjeros la expulsion del terri-
torio nacional. Las demds sanciones accesorias solo se aplicaran en los casos
sefialados en la parie especial, -

CAPITULO SEGUNDO
CIRCUNSTANCIAS DE PUNIBILIDAD

Articulo 44, - Ira e intenso delor, Cuando el sujeto realice la conducta
delictiva determinado por ira o intenso dolor, causados por ilicita y grave
provocacion de 1a victima, se le impondrd pena no mayor de la mitad del
maximo ni- menor de la tercera parie del minimo de la sefialada para el delite
cometido,; : :

Articulo 45. - Heconocimiento de culpabilidad, Cuando el sujeto activo
del delito reconozea su culpabilidad en su primera declaracién indagatoria, la
pena sefialada para el delito se disminuird en una tercera parte. Pero si se
retractare no teundrd derecho a esta atenuante,

Articulo 46. - Calidad de empleado ptblico en el agente. Cuando et
sujeto activo de un' delito doloso ¢ pretervintencional tuviere la calidad de
empleado publico, 1a' pena sefialada para el delito se aumentara hasta en una
cuarta parte, -salve que dicha calidad constituya elemento de] delito.

Articulo 47. - Calidad de empleado publico en la victima, Cuandg el
delito se cometa conira empleado phblico, por razéom del ejercicio de sus fun-
ciones o por su condicién de empleado, la pena sefialada para aguel se aumen-
tard hasta en una cuarta parte, salvo que tal calidad constituya elemento de
otro delito, . '

Articulo 48. - Error accidental, Cuande por ervor accidental se cometa
el delito contra persona distinta de aquella conira la cual se dirigfa la accidn
¢-la omisién, no -se apreciaran las circunstancias o calidades que se deriven
del efectivamente ofendido, sino las que se habrian tenido en cuenta si el
delito se hubiese realizade en la persona contra gquien ge dirigia ]la accidn o
la omisiom, '

Articulo 49, .- Reincidencia. El que después de una sentencia condena
toria cometiere de nuevo delito, incurrird en la sancion que g éste corresponda,
aumentada en una tercera parte para la primera reincidencia y-en la mitad
para ‘las demés, -giempre que el nuevo delito se hubiere cometido antes de
transcurridos: cinco afios de ejecutoriada la condena.

L
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CAPITULO TERCERO
SUBROGADOS PENALES
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" ocesos distintos y actual-
or segunda vez o MAs,
de que trata el

Al delincuente que haya sido condena
mente cumpla las pehas impuestas, y al rei
en ninglin caso se le podra conceder la liberta
articulo anterior. i

CAPITULO CUARTO
MEDIDAS DE SEGURIDAD

Destinatario de la medida de seguridad, EL inimpﬁthﬁigg:.

Articulo 58. -
go, que realice una conducta de-

a gue se refiere el articulo 28 de este Codi
lictiva, sera sometido a medidas de seguridad.
Articulo 59. - Clases de medidas de seguridad. Las medidas de seguri-
dad aplicables a los inimputables son curativas, de internacion y de vigilancia.
Articulo 60, - Medidas curalivas, Las medidas curativag se impondran
a los sujetos declarados inimputables por trastorno profundo de su personali-
dad y consisten en el internamiento en establecimientos especiales, anexos
psiquiatricos o clinicas adecuadas, con sometimiento al tratamiento terapéutico
que corresponda, ' 7
Fstas medidas tendran una duracién minima de dos afios y méximo in-
_d_eterminado. Ellas cesaran, en la forma prevista en ot Codigo de Procedimiento
Penal, cuando €l sujeto haya regresado a la formalidad psiquica.
Articulo 61, - Medidas de infernacion. Las medidas de internacién se

jetos declarados inimputables por inmadurez psicolégica ¥
agricolas y casas de trabajo agricola

de trabajo y capacitacion psicolbgica.

jmpondran a los su
consisten en el internamiento en colonias
o industrial, con sometimiento a régimen
una duracién méxima de diez ahos

Las medidas de internacion tendran
de Procedimiento Penal, cuando

prevista en el Codigo

y cesarénm, en la forma
¢l sujeto haya logrado su madurez psicoldgica.
Articulo 62. - Medidas de vigilancia, L.as medidas d

joregs y después que hayan cesado

n como accesorias de lag dos anterl

e vigilancia se im-

pondra

vy consisten:
a) - En la obligacién de presentarse,

1a direccion del establecimiento donde hubies

para control de su egtado, anie
s cumplido la medida curativa

o de internacion,
b) - En la prohibicién de concurrir a lugares que, geglin las causas

de su inimputabilidad, puedan favorecer la recaida o constituyan factor capaz
de eliminar los buenos efectos de 1a medida ya cumplida.

. ¢) - En la obligacion de presentarse periddicamente
‘des que, conforme al Codigo de Procedimiento Penal, estén encargadas de la

vigilancia. .
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ante las autorida-

on de las medidas de vigilancia.
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‘de:internacién segln. el caso.

Las medidas a que



_:_..'.ARTICULO 64. - Tratamiento especial para inimputable, Cuando a jui-
¢iode peritos oficiales el inimpl._ltable no deba ser enviado a une cualquiera
3_:.de_ Ios establecimientos sefialados en los articulos 60 ¥ 61, €1 juez podra con-
;ffié’rlo al cnidado de su familia, o, a su costa, remitirlo a clinics, hospital, o
- casa de salud no oficiales, para el tratamiento terapéutico que corresponda.
La direccidén de tal establecimiento informard periddicamente al juez sobre
el estado de salud del paciente,

Articulo 65. - Sustitucién de medidas de seguridad, Fl juez podra sus-
tituir una medida de seguridad. durante su ejecucion, por ofra mas adecuada,
si lo estimare conveniente para Ia recuperacién del sujeto.

RECAPITULACION

1. 51 se acepta el punto de partida de este estudio, hay que aceptar, ine.-

Iudiblemente, que el contenidog de la parte general del proyecto de
Cédigo Penal para Colombia debe ser el que se dejado expuesto, Con esto
quiero decir que esas son las materias que deben regularse. Por eso se jus-
tifica la eliminacién de los articulos 6, 8, 10, 15, 17, 60, 82, 83, 84, 85, 86,
87, 88, 89, 90, 91, 93, 93, 94, 95, 96, 97, 98; 99; 100, 101, 102, 103, 104,
105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 133, 134 v 135.

2. Por eso mismy se justifica la eliminacién de capitulos como los refe-
renies a la extincién de Ia accion benal y de la pena, pues no cabe
duda gue ese temg es bropio del derecho procedimental penal, como que la
accién penal es tema exclusivo de la ciencia del proceso, teoria del proceso
o derecho procesal, De capitulos como el referente a Ia responsabilidad ecivil
derivada del delito, pues su reglamentacién en lo atinente a los titulares de
-dicha accién ¥ modo de ejercerse son temas del procedimiento penal cuando
el ejercicio es dentro de un proceso civil. De capitulos comg el relacionado
con la rebaja de pena por trabajo, estudio o ensefianza que son temas refe-
rentes a la ejecucién de la sancion ¥ sus resultados, ¥ propios del procedi-
miento penal cuando dicha ejecucion se encomienda al juez y del sistema ju-
ridico carcelaric cuando ella se atribuye a las autoridades administrativas.
Esto tltimo parece ser lo mas adecuado en un Estado de Derecho de origen
liberal, como que la pena tiene una individualizacion legislativa primero, gque
hace el Legislador; una judicial después, que hace el juez, v otra administra-
tiva que la hace la autoridad ejecutiva encargada de ejecutarla con arreglo
‘a la clencia penitenciarig o penologia, : )
3. No ignoro que temas como Jos nomprados en el nimerg anterior apa-
’ - recen regulados en numerosos cédigos penales. Pero esto no significa que
esa tradicién sea buena y merezca conservarse, cuando la verdad es gue e
codigo penal debe especializarse, esto es, contener solo aquellos que se re-
tieren al delito, el delincuentie ¥ la pena, '
4, Es que un cédigo penal debe estar técnicamente ordenado y contener
_ solp temas suyos propios. Si un codigo solo se aplicara, verbi gracia,
a los mayores de 18 afos, es completamente inneecesario deeir en el mismo
que los menores de esa edad son inimputables toda vez que ‘a ellos no se
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aplicara, Si la razén fundamental de la comision que elabord el proyeito ;e
1974 para abolir la pena de presidio fue la de qu:e'esa pena ?D.mo a’ ;,
prisién se cumple en los mismos establecimientos, légico es a.dm1t1r v asl1 -
demuestra la practica, que la de arresto se cumple en esos rmsmos. ?sfstab ecl-
mientos. Por eso es preferible establecer solamente la pena de prisién como

se ha hecho yva en algunos cddigos extranjeros.

Como es facil advertirlo, solo he llevade a cabo una revisién del pro-
yecto elaborado en 1974 y del proyecto de ley nimero 12. n.ie 1978. CfJn
los criterios mencionados en el predmbulo, he tratado de pgr1f1ca.1‘ la parte
general de esos proyectos, quitdndoles todo aguello que ng co?x;;e.:ned 1 1;2
codigo penal. Esta purga puede parecer exagerari:la pero la he 1ef— izado cde
la intencién de esclarecer lo gue me ha parecido oscure o con ﬁso, dy

contribuir, en la medida de mis escasas capacidades, a la elaboracion de un

9.

buen codigo penal para nuestra patria,




EL ERROR SOBRE CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES Y DISMINUENTES.

SUGERENCIA PARA LA REFORMA  PENAL
NODIER AGUDELO BETANCUR
Profesor de Dere’chu Penal de la Universidad de Antioquia
PLANTEAMIENTCO DEL PROBLEMA

Al comentar y aplicar nuestro Cédigo Penal actual, la Doctrina y la

Jurisprudlendia ha elaborado una serie de principios y pensamientos referen--

tes al problema del error con repercuciones en el campo de la culpabilidad (1).
Es bien conoecida la elaboracion Doctrinaria y Jurisprudencial gue se ha
hecho de error sobre las causales de justificacién conocidas como “causales de

——————

1. Que g regulacién de ambos ervores bajo el rubto comiin de “Causales de

inculpiabilidad” sea o no acertado, es algo que no disoutimos aqui. Ya en otro
lugar (Nuevo Foro Penal Ntmero 1, Medellin, 1978, pig. 13 a 18) hemos dicho gle
si se parte de un concepto ontologico de accidn (la accidn a la cual se refiere el an
ticulo 20 del Proyecto de 1478) como lo haee Ia Teoria Tinalista, por ejermplo, segiin
Ia cual la -accidn mencionada por el legislador es Ia misma accién que se da en el
mundo onto]égi(_:o, sin variarla en sus componentes esenciales, si ge parte de un tal
concepto de accién, como quiera gite a ella pertenece la voluntad como sy espina
dorsal (WELZEL), ¥ no siendo el dole sino voluntad final juridicamente relevante,
allf donde no hay voluntad de realizacién tipica, ;For un error de lipe (quien dispa-

a

ra sobre el conejo ¥ da a un hombre), se descart i i :
hasta 1a oulomeio) < ); se descarta 1a accidn tipica y no hay que llegar

2

justificacién putativas”, concretamente, en lo relacionado con la “defensa pu-
tativa™, Respecto de su ubicacién dentro del articulo 23 numeral 2, al menos
hoy, no existe discusion (2), - ‘

No ocurre asi, por el conirario, con el “error sobre circungtancias ate-
nuantes”. En este punto no existe ninguna elaboracitn doctrinaria, 1o cual ver-
daderamente es extrafio, pues tales casos son de comiin ccurrencia,

E1 -Proyecto de 1974, en su articulo 49 numerales 3 ¥ 4 regula el “error
de tipo” y el “error de prohibicién” y trata ambos errores como “causales
de inculpabilidad” (3).

En 1a misma forma se regula las dos clases de error en el Proyecto
definitivo de 1978, en el articulo 44 numerales 3 ¥ 4. Se alude a la “creencia
errada e invencible de que (el hecho) esta justificado™ (1974) o a Ia “convie.
cién errada e invencible de que estd amparado por una causal de justifica-
cion” (1978) para designar el hoy denominado en la Docirina “error de pro-
hibieién” (4). Cuandg se alude al denominado en nuestra Doctrina y jurispru-
dencia “error de hecho” los Proyectos hablan de “creencia errada e invencible
de que no concurre en su conducta alguna de las exigencias para que el
hecho exista segin su descripeién legal®. ‘ ’

‘Be refieren pues los Proyectos al error que versa sobre la permisién

-de la conducta o sobre elementos descriptivos o normativos da Ia descripeién

legal (tipo), pero que en uno u otro caso hacen que el sujeto no sea -culpable,
segin los articulos ya citados. No se regulé aqui, como tampoco lo hizo el
Cédigo Penal de 1938, ¢l error sobre circunstancias que de haber existido
realmente, no exclyirian la culpabilidad sino gque simplemente conéretarian un

"lipo més benigno o atenuarian la responsabilidad,

Las lineas que siguen se encaminan a resaltar la existencia del problema
¥ a abogar por la concreta regulacién del mismo ¥y & proponer que se incluya
un articulo expreso, como se ha hecho, por lo demaés, en otros cédigos modernos,

———
1

2. En 1940, JORGE GUTIERREZ GOMEZ, consideraba que en log casos de ‘defen-
- 52 putativa (realmente lo que es putativo es el ataque, pues la defensa al fin
¥ al cabo-es real) a pesar de faltar al peligro real, el caso. se justifica ante el de-
recho porque el agente, al esgrimir su arma convencido del peligro que corria, tuvo
el fin social y juridieo de poner a salvo su derecho”. (Comentarios al Cédigo
Penal Colombiano, Bogota, 1940, pags. 131 y 132), Pero desde que en 1948, ANGEL
MARTIN VASQUEZ ABAD, ubicé la defensa putativa en el numeral 2 del articulo
23 como um error esencial de hecho, 1a doctring se ha generalizado. (La opinién de
este ultimo autor puede verse en su Tratado de Derecho Penal Colombiano, Ed. Uni-
versldad Pontificia Bolivariana, Medellin, 1948, Vol. 1 pag. 117} . ‘ .

3. Agui eabe €l mismo comentario hecho en la nota 1. Dehe aclarase que segfin

Ia noeién de delo que se da en el articulo 40 (“la conducta es doﬂos_a cuando el
agente conoce el hecho ¥ quiere su realizacién™, el dole es un dolo de‘ tipo, Cuando
se da un error de tipo, légicamente, lo que se debe descartar es la acclén tipica por
flaltar el dolo y no lat culpabilidad como lo dice el articulo 44 (ver nuestro artfculo
antes citado, pag. 18).

X En nuestra Doctring, y frenfe a las denominaciones de error de tipo y error
de prohibicion, el profesor ALFONSQO REVES EGI.{{!;NDIA prefiere hablar E;l‘g erggg -
,de tipo y error sobre Ia antijuricidad. (Y.a culpabilidad, Ed, Univepgl._c.la._c?._. ern 0.

de Colombia, 1977, pag. 215 y 216).




' ALGUNOS CASOS QUE ILUSTRAN EL PROBLEMA

Ne es dificil acudir a casos de comun ocurrencia:

01 Pedro da muerte a su padre para poner fin a’ infensos sufrimientos

que él asi reputa. Realmente su padre no padece taleg sufrimientos
pero las circunstancias se presentan de tal manera que generan en el
sujeto “la conviecidn errada o invencible” de que los padece (5).

2. Un sujeto penetra a la casa de Maria ¥y por medio de violencias o ame-
nazas la obliga al acceso carnal, Llega Pedro, e] esposoe de Maria, ¥ log
sorprende en tal acto. Pedro desenfunda su arma ¥ mata a Maria en
un estado de ira o de intenso dolor que tiene por causz la supuests

infidelidad de su esposa (6).

3. Pedro accede carnalmente a una mujer que tiene una edad de 11 afos
¥ 10 meses pero con lg “conviccién errada e mmvencible” de que tiene
By ¥m

B, Articulo 468 Proyecto de 1978: Homicidio por piedad, E] que matare a otro

por piedad para poner fin a intensos sufrimientos provenientes deo lesién cor-
poral o enfermedad grave o incurable, incurriri en prisién de seis meses a cuafro aifios,
Hoy, en Colombia, debe verse el art. 364,

6. Articulo 68 Proyeeto de 1978: Tra e intense dolor, El que cometa el hecho en
estado de ira o intenso dolor, causado por comportamiento ajeno grave e injusto, in-
currird en pena no mayor de la mitad del méximo M menor de la tercera parte del
minimo sefinlada en Ia respectiva disposicién,

Tanto el Proyecto de 1874 como el de 1978 derogan el articulo 382 del C. P.
actyal conoeido como “txaricidio por adulterie”, Los casos de homicidio o lesiones
en los que I ofensa, causa de la ira ¢ del intenso dolor, sea la infidelidad del eén-
yuge, la hija o 1a hermana quedarin, pues, comprendidos dentro de este artfeulo 68
citade. No es que estemos de acuerdo con 1a aplicacién, causa de aberrantes injusii-
clas, que se ha hecho del artfcule 382, No estamos de acuerdo con la forma como
se ha abusado- de Ia exencién de responsabilidad consagrada en la (ltimg parte del
articulo, Empero, nos parece que bien wvale la pena reexaminar el asunto g efectos
de estudiar si eg conveniente suprimir radicalmente el mencionado articulo 382 so-
bre todo teniendo en cuenta Ia existencia del Jurado de Conciencia todavia entre
nosotros. Mucho tememos que esta supresién, hecha con lag més sanas intenciones
de politica eriminal, vaya g ser pébulo del summum jus, stmma injuria. V es que, en
vealidad, no pareca justo, dadas nuestras actuales condiciones culturales, que se
iguale la ofensa de que hablamos a una ofensa a la madre u otrg que normalmente
de lugar g un homicidio o lesiones en nuestro medio,

Suprimiendo el articulo 382 v nivelando legalmente estas ofensas, ya se veri
como en la practica se recurrird a miles motivos para desnivelarlas: la legitima
defensa del honor, la defensa del hogar, a trastorno mental transitorio, etc. Pop qué
00 pensar, mejor, en reformai of articulo existente? Por qué no suprimir 1a exencion
de responsahiligad ¥ deja con claridad sentado de que sélo se trata de una atenuante?
Valgan estog comentarios como insinuacién bara due se estudie ol punto. (En el mis-
mo sentido del agui expresado puede verse a LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ,
Delitos contra I Vida y la Integridad Personal, Universidad Txternade de Colombia,

Bogots, 1972, Pags. 90 a 53),

7. Articulo 440 Proyecto 1978. Acceso carnal abusivo.. El que acceda carnalmen-
. tea Persona mayor de doce afios Y menor de catorce con sy consentimiento,
Incurrird en prisién de uno a cinco afios,

. Articulo 442 Proyecto 1978, Acto sexual en menor de doce afigs o persona
Incapacitada para resistir, Kl que ejecute el acceso carnal con persona menor de
doce afios o que se encuentre en estado de inconsciencia, o en condiciones de inferio-
ridad siquipa que le impidan comprender la relacién sexual, o que esté incapacitadg
bara resistir, Incurrirg en prisién de dos g diex afios, Si se ejecuts acto erético ge-
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matrimonio en
contraer nueve

Pedro, mediante violencia o engafio
de “irreprochahle honestidad” pero que &I,
atendibles (démoslag por tales aquf, bues al plantear iog broblemas ho

primera instancig de Pedro, quien -
maftrimonio,

De Bogotd se le informa que “e1 proceso ha sido aceptado” ¥ se -

dice, ademas, que log papeles estaran de Tegreso para el dia 10 de ma

le

tarjetas, invitaciones, ele. Como no llegan Jog bapeles y ya todo esta
listo, ¥ como de todas formas g brimey matrimonio ya estaba nuy
cia), Pedro se consigue una partida de nacimiento falsa,

notas margingles, Su patrafia es descubierts,

lo

Realme;nte, lo que se 1e queria decir en Bogota era due el procegs
hal?l'a sido aceptado para estudio en segundsa instancia, pero él, debido
SU lgnorancia obré con la “conviccién errada e invenciple” de que falsifi-
caba un documento para probar yn hecho “verdaderg” (que el tenig

G. Un suleto_ S€ apropia de un objeto cuyo wvalor excade los cinco mil
p.e_sos, con la conviceién errada e invenciple” de que e valor es inf
rior a ese monto (1),

7. Pedro accede v

1olentamente a Maria_, con la firme ¥ errénea creenc

de que ella eg una meretriz (11).

Xual divenso del dctceso carnal, 1a N : is afi isid - .
A » +8 peha serd de ung g 5e18 afios de prisién -
nas se aumentarin de Una tercera parte g 1a mitad en los easos plljvevisto‘s -eEl:lS tae? gﬁ-

ticulo 436.

8. Artieulo 44 Proyecto 1978 Circunsianeiag de agr i6 itiva, :
. : : gravacion  punitiva,-
bara los delitos descritos en los capitulog anteriores se aunﬂnliarl';ade %l?lapglrf

cera parte ala mi-te_ld en los casos siguientes:
1, Si el dehto' Se cometiere en bersony de irfeprochable honestidad,
} 2. 8 se cometiers con el concurso de otra u ofrag Personas,

3. Si el respons
Partieular aut
Q. ;

9. Artfeulo 315 Proy
dadero, El que co

en arresto de tres meses

able tuviere cunalquier cavicter bosicidn o cargo que I '
" r3 0 e dé
oridad sohre Ia victima o In lmimlsa ‘a depositar enqél Su con

ecto de 1978, Falsedad para obtenter pruehas de hecho ver-
. [ meta uno de log hechos descritos en este eapitulo, con el fin
de obteney bara si o para otro b medio de prueha de hechp verdadero, incurrira
a dos afios, si se tratare de un documentg piblico, titulo va-

lor o certificacign privada; ¥y de dos meses a un afio. de arresto, si se tratare de g

cumento privado,

10.  Articulo 533 Proy
nas sefialadias en

teala mitad, cuando el

mil pesos, siempre que

carnal ¥ estupro,

ecto der1978. C‘ircqns!;ancias de atenuacign Punitiva, Las p
los eapituios anteriores, se disminuirén de ung tercera pa

_hecho se cometa sobre Cosa cuye valor sea inferior a cinco o
: e el agente no tel_lga antecedentes penales ¥y que no haya oca- .
slonado grave dafio g Ia victima, atendida su situacion economica, AT

. Ei articulo 321 dei actual C. P, disminuye la pens para los delitos de violencia . -
“si la victima.... fuere una meretriz o mujer priblica”, i
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Pedro se apropia, sin cumplir 1os iramites que en estos casos exige la

| ley, de una cosa mueble que £l cree, se ha perdido, La cosa, en realidad,

tiene duefio el cual se encuentra a alguna distancia de ellg (12).

9. A, B y C estd reunidos, Pasa D y A le lanza una. ofenga grave e in-

justa. D piensa que el de la ofensa fue B y le dispara v lo mata,

Y asi, bien podriamos multiplicar los ejemplos, pero con los propuesios
creemos que ilustramos el problema.

' Frente a los anterioves casos surge la pregunta: icomo ge debe tratar

el problema del ervor sobre circunstancias que de haber existido realmente

_hubierén realizado un tipo més benigno ¢ coneretarian una atenuante y por

consiguiente repercufirian en una responsabilidad atenuada? '

E]l problema se presenta bien gue se edifigue €l cadigo sobre la base
de la peligrosidad ¢ bien sobre el brincipio de la culpabilidad (13).

. Reparese que los articulos 49 v 44 de los Proyectos del 74 ¥ 78 dicen “no
" es culpable”, lo cual comporta ausencia total de pena, En cambio en los casos

Propuestos, el sujeto no es que no sea culpable sino que es menos culpable.

E] migme problema se presenta en el actual codigo penal ya que el articulo 23

encabeza diciendo; “no hay lugar a desponsabilidad”,

_ Cuando se frata de una circunstancia agravante que solo se da en el
- campo objetivo pero no en €] sujetivo, el problema puede solucionarse scbre
la base de que el dolo debe cobijar los elementos estructurales del tipo basico

v también la circunstancia que lo agrava bara poderse imputar esta,

Quiere decir que la circunstancia agravante que existié materialmente,
no podia ponerse a cargo de quien no la conocia, o sea gue como el sujeto no
1a conocié, mal puede, respecto de ella, hablarse de dolo; respecto de ella
€l sujeto estaba en una situacion negativa (14),

12, Ariiculo 58 del Decreto 5622 de 1971: “Ineuiriv en arresto de uno a och6 me-

i ses: a), El que se apropie de cosas ajenas exfraviadas, sin cumplir los requi-
~ sitos que brescribe Ia ley”, o

13,  Aspecto central en esta Reforma, tanto en el Proyecto de 1974 como en el.de

1978, es el giro de la filosofin due informard Ia nueva legislacion penal nues-
tra: pasa del peligroso peligrosismo, al principio de culpabilidad como fundamento
de la pena, En este sentido es importante la Ponencia para el Primer Debate del Dr.
‘FEDERICO ESTRADA VELEY ante ol Senado de la Kepuiblica, del Proyecto de Cé-
" digo Penal. Esta ponencia puede verse en Revista NUEVO FORO PENAL, N¢ 2, Me-
dellin 1079, pags. 40 a 686: .

“El cambic doctrinario fundamental que se introduce en el Proyecto es el
fransito definitivo del viejo y obsoleto peligrosismo positivisia, abandonado ya en
todo el mundo, hacia un derecho penal de culpabilidad”. Pig, 51, )

14, Tenemos conocimiento del siguiente caso: tres sujetos accedieron carnalmen-

te a una mujer virgen. Uno de ellos sabia de esta virginidad. Los ofros dos
bor el contravio, la crefan marjer Iiviana y avesada en el trifico erdtico, Frente a es-
ta situacién, si bien el Tribunal Superior de Medellin impuso la agravante 2¢ del
articulo 317 del Cidigo Penal, solo dedujo la. agravante del numeral 19 para el pri-
mer sujeto, descartandola para los ofros dos sindicados, Dijo asi el Honorable Tri-
* bunal Superior de Medellin, en Providencia de Marzo 2 de 1972, con ponencia del

Dr. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ: . e

“No_cuestiona la Sala la cofidicién, en 1g ofendida, de ser mujer virgeil; Pero

S . entiende que la agravante, por esté agpecto, s6lo debe cargarse a Tobdn Mantinen
s Este'procesado era el gue conocta 1z realidad de esta situacién, por su trato anterior

— 06 —

Cuando los articulos 49 del Proyecto del 74 y 44 de] Prcryectode173

‘dicen “no es culpable” y el artfcule 40 dica que hay dolo “cuando ‘el agente
. conoce el hecho y quiere su realizacién” dan la clave de la solucién en este
~caso; la circunstancia agravante no se puede imputar, pueg e} sujeto no tuvo

la representacién de la agravante y si no Ia conocid tampoco 1a ‘quiso. Hay
inexistencia de nexo psiguico. . ' :

En el problema que nos ocupa las cosas ocurren al contrario; la circuns.
tancia atenuante no existe desde el punto de vista objetivo y solo existe en

el campo sujetivo; Ia conciencia, respecto de ella, se encuenira en una situacion
positiva (15).

LA BASE DE LA SOLUCION

La solucién ne pude encontrarse sino partiendo del principio de cul.
pabilidad, como unc de los requisitos para poder predicar la responsabilidad,

.

¥ el asedio que fue tendiendo, demasiado eficaz ara el corto tiempg
mismo, sobre la Rodriguez, ? eneo gastado en el

La interpretacién de este estado de virgivadad aparecia exacto para &L Y fue

el ‘primere en copular. Esti bien, entonces, que se produzea una intensificacién de
- Pena para Tobén Martfnez, por este sefialado motivo, Pero no acontece otro tanto

para Garzén e Hineapié, Estos tenfan muy distinta impresién de la Rodriguez. Mis
eonbiba- para ellos su liviandad, la existencia de experiencias sexuales anteriores, y
50 vocacidn por el trato sexual, En este sentido, las valiosas alusiones del} Dr. AGUIL
RRE SANIN, en la audiencia, cobran trascendencia suma, No tuvieron estos senten-
ciados (Garzén ‘e Hineapié) conciencia de dcceder 4 una mujer virgen o do irrepro-
chable honestidad, Por el contrario, la tenfan por muchacha de dudovsa conducta se-
xual, no del todo oxenta de précticas de estn indole”, o

Comentando el Numeral 6 del articulo 363 en lo que refiere .al abuso® de lag
condiciones de inferioridad personal del ofendido”, dice el Dr. ANTONIO VICEN-
TE ARENAS con toda razén:

“Para que pueda admitirse esta circunstancia que le da al homicidio intencio-
nal la calificacion "Ge asesinato, no basta acreditar que el estado de inferioridad
existia materialmente., Es esencial, ademds, que el agente haya abusade de esta si-
tuaicién ventajosa para é1 y desventajosa para la vietima. Si el estado de inferioridad
‘existia, pero por la nafuraleza misma del delito o por otras razones el s_u_Jebo -abré
sin dnimo de sacar ventaja de la indefensién, no podri hablarse de asesinato por
este aspecto, La inferioridad debe existir, pues, objetiva y subjetivamente, La razdn
de la agravante esti primordialmente en la peligrosidad que revela la- persona que
se aprovecha o abusa de la indefensién de ofra persona para darle muerte, Lo ante-

- rior puede aclararse con algunos ejemplos. Si una bersona se ve envuelfa en una ri-

fia de las Namadas causales o imprevistas y dentro de elly le da muerte a un ancia-
no gue se habfa mezclado en la pelea, no podri decirse que lo hizo abusando de las
‘eondiciones ‘de inferioridad personal del ofendido., La inferioridad existiz objetiva-
mente en Ia victima, pero no subjetivamente en el victimaym por clilya mente no.
pasé Ia idea de abusar o sacar ventaja de esta situacién, Delitos contra la vida y la
integridad personal y delitos contra la propiedad. Ed. Antares, Bogotf 1962, pégs.

62.
‘61 ¥ Tanto Doctrina como Jurisprudencia han solucionado el problema que se pre-
senta cuando la agravante existe objetivamente pere falta subJetl'vamentq: en estos
‘0asos, no existe el elemento sujetive respecto de Ia agravante: {‘no tuvlz‘eror.n estos
sentenciados conciencia de acceder a una mujer v;1rgen..." (Tribunal);  “la inferio-
.ridad dehe existir, pues objetiva y subjetivamente” (ARENAS).. .

‘15 EBERHARD SCHMIDHAUSER, a propésito del erticulo 18 del Cédigo Penal
15. Ese]ra}n-an, distingue entre error negative y exror positive, Con el -prlmergl_ de- .
signa la falta de una correcta representacién en la cpmnsmn det hecho,_fcptilnaf cie{
“gundo, -designa la positiva representacién de una realidad que 1o se ga.- gg'g recht,
‘Allgemeiner Teil, Lehrbuch,  J. C. B, Mohr, 2* Ed. Tubingen, 1975, pag. 389..
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Précisamente; el articulo 2 del Proyecto dice que “para que una conducta sca
pumbledebe ser tipica, antijuridica y culpable’”. Sea que se entienda la (':ul-
',iié}diiiﬁé& como vinculo sicolégico enire el autor y el hecho (Teoria Sicologica)
' 6':'s'eé1 ‘que se la entienda como el reproche que se lanza al sujeto por no
‘haperse comportado conforme a los mandatos del derecho habiendo podido

" hagerlo (Teoria Normativa), sea que se la entienda en uno w otro sentido, la

cylpabilidad (16).
ALGUNAS SOLUCIONES DOCTRINARIAS Y LEGISLATIVAS

En €l actual cédigo italiano existe un articulo expreso segln el cual
“I,as circunstancias que agravan o atentian (o excluyan) la pena, se apreciardn
respectivamente, a cargo o a faver del agente, aunque no sean conocidas por

‘ten circunstancias agravantes o atenuantes, éstas no se apreciardn en contra
o en favor de é1”, . ‘

Significa que en esta legislacién las circunstancias agravantes o ate
nuantes se precian objetivamente, independicntemente del estado animico del
sujeto, Algunas veces, para fundamentar el hecho de sancionar a un sujeto
por hechos o circunstancias gue no han estado comprendidag por la veluntad de
realizacién, se ha remitido al principio de Responsabilidad Objetiva y otras,
al versari in re illicita, - )

SILVIO RANIERI afirma dque se trata “de una excepcién al principio
aue regula el elemerito sicoldgico en relacién con los elementos constitutivos
del delito, el cual no se ha considerado oportunc extenderlo a las circuns-
fanciag, por razones de politica criminal, por no eludir las exigencias de una
‘represion - eficaz y por ser muy a menudo imposible o sobremanera dificil la
prueba del conocimiento de la circunstancia” (17). ;

Empero, no vacila en calificar esta excepcidn de ‘“‘muy grave” y “a
veces excesiva”. Es, pues, una clara excepcidn al principio de culpabilidad,
excepcitn que la doctrina trata de mitigar, Asi, el mismo autor citado, cuando
irata de la atenuante de la provocacién dice al hablar de la injusticia de la

e S —

16, CARRARA, solucionaba el problemi con base en la “exclusién del dolo en

orden a la mayor gravedad del delito”. Asi al tratar el problema de quien ac-
cede ‘a una mujer honesta en la firme creencia de que era una meretriz: “El emor
‘invencible produce la completa exclusién del dolo, cuando en el pensamiento del
agente, convirtié en un acto inocente aquél que, en realidad, erp contrario a la ley.
Y ese error debe producir ¥a exclusién del dolo en orden a la mayor gravedad del
delito, cuando en el pensamiento del agenie hizo aparecer como delifo lpés Ieve
aquél que frente a la verdad, ignorada, por el agente, era una vealidad mas grave.
‘Bl exceso no conoecide ni previsto sélo seria imputable & titulo de culpa; pero si la
culpa no es imputable en la violacién carnal (y, en general, en los delitos séxuales},
es preciso en el cdlenlo de la imputacién y de la pena”, (Programa de Derecho Cri-
minal, ¥d. Depalma Buenos Aires, 1945, Nota al paragrafo 1532, pig. 258). Y en No-
ta al pardgrafo 331, habia ya dicho: “cuando el exror ha inducido al hombre a creer
que no delinquia, o que delingufa menos, se debe juzgar su dolo segin el estado de
su inteligencia, ¥ no segin la verdad de las cosas consignadas u olvidadas por €l
en el momento de la acecién”, ‘ : s

17.- S;LVIO RANIERI, Manual de Derecho Penal, Ed, Temis, Bogots, 1975, Vol.
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responsabilidad en los casos propuestos, debe ser menor, pues menor es la

‘4l o las considere inexistentes’, “Si el agente considera por error que exis-

ofensa gue ésta no es dable apreciarla sino teniendo en cuenta a su autor
vy en estas condiciones no puede reputarse injusto el hechg del enfermo o
del infante, “cuando las condiciones siquicas o de edad de éstos sean conoci.
das por el culpablae” (18), De donde se deduce que si esas condiciones siguicas
o de edad no fueron conocidas por el agente, ello no es dbice pava el recono-
cimiento de la atenuante. Y en este caso, sin embargo, al faltar esas condi-
ciones en €l ofensor, los presupuestos de la atenuante solo existirian en el
mundo sujetivo,

ANTOLISE] dice; “dicho canon np es mas que un residuo de los crite-
rios toscamente objetivos en que se inspiraba la funcidén punitiva en la época
de los barbaros, siendo, por ello, un auténtico anacronismo, al igual gue cual-
quier aplicacion de la responsabilidad objetiva, sin que pueda ponersey en duda
gue la evolucién historica del derecho conduce siempre de manera mas con-
creta y perfecta a la actuscion del gran principio “no hay pena sin culpabi-
lidad”, como hemos dicho anteriormente y conviene repetir aqui (19),

Existe sin embargo, otro articule que no se refiere a circunstancias, sino
al error sobre elementos estructurales,- Nos referimos al articulo 47; “el error
sobre el hecho que constituye el delito, excluye la punibilidad del agente,
No obstante, s se trdata de error determinade por culpa, la punibilidad no
se excluye cuando estd previsto por la ley como delito culposo”. Y luego, en
el parrafo segundo del mismo articulo se dice: :

“¥l error sobre el hecho que constituye un determinado delito no exclu-
ye Ia punibilidad por un delito diverso”.

Como puede verse, la responsabilidad no se excluye totalmente, sino
que se desplaza para concretarse conforme a otro tipo,

Los autores italianos ponen como ejemplo, el delito de desacato, delito
due exige para su existencia que el sujeto sepa la calidad de funciomario pa-
publico de la persona contra gquien se dirige la injuria. Empero, el hecho de
que €l sujefo no sepa que la persona contra la cual dirigia la ofensa era fun-
cionario publico (lo que descarta el delito de desacato), no excluye su res-
ponsabilidad por el delito de injuria, delilo que no exige como elemento eg-
tructural la calidad de funcionario piblico en el ofendido (20).

Desde luego, ensefia, SILVIO RANIERI, “es indispensable para que se
de esta hipGtesis, que el error recaiga sobre un elementps de hecho ésencial

‘para e] delito de que se trata, pero no para el delito diverso, y que éste,

por lo mismo, exista con todos sus elementos, no ohstante el error del suje-
to” (21),

————a

18. RANIERI, op. cit. pig. 22

1¢. FRANCISCO ANTOLJISEI, Manual de Derecho Penal, Uteha, Buenos Aires,
1960, pag. 302, : :

20.  RANIERI, op. cit. Vol 1, pags. 407, 408; ANTOLISEIL op. cit. pig. 302

21.  Op. cit. Vol. I, pag. 407. Es interesante anotar gue en nuéstro ordenamien-
: to se pueden presentar hipblesis como la gue presenta el articulo
12_14, que consagra I'as' violencias o amenazas contra un funclonario para obligarlo a
ejecular u omitir algin acte de sus funciones. El articulo 31, de nuestro Codigo (“el

S §




Conforme al articulo 47 Paragrafo Segundo del Cédigo Penal. Italiano
.ya citado, habria que solucionar el caso nimero 8 propuesto,. Segin lra,actual
legislacién colombiana, €l sujeto no realizaria el tipo 387 sino la contravencion
senalada en el articulo 58 literal a), del Decreto 522 de 1971 (22).

El C6digo Penal Aleman regulaba el problema del error asi: “‘Si al-
guien al ejecutar una accién punible no conocia la exisfencia de circunstan-
cias perienecientes al tipo legal, o que aumentan la punibilidad, no le son
imputables estas circunstancias™ (23). _ ) _ o

Con base en este articulo se solucionaba en la doctrina y en la juris-
prudencia alemana el problema del error sobre circunstancias que rebajan la

pena. Una aplicacién analbgica se hacla aqui. MEZGER deduce la atenuante .

con apoyo en el principio bésico que informa el transcrito articulo 59:

“Este pensamiento bésico supone que el autor, en los casos em que
desconozea la verdadera sifuacion de hecho, ha de ser juzgado, no conforme
a la situacién real, sino con arreglo a la situacion supuesta” (24).

En el mismo sentido se pronunciaba STRATENWERTH en comentario al
antiguo codigo penal (25). También REINHART MAURACH quien no vacilaba
en afirmar que. el reconccimiento de la atenuante “ge encuentra fuera de
discﬁsién en todos aquellos casos en los gue las conminaciones penales parten,
tal como resulta del propio texto legal, de determinadas iendencias y mo-

tivos” (26).

. En el actual Cédigo Penal Aleman, el problema ya no- se deja librado
a la aplicacion analégica de las normas que reglilan el -error sobre elementos
estructurales sino que se ha regulado expresamente, Dice asi:

‘“Quien en la realizacién del hecho erréneamenete supone uma circuns-
tancia que concretaria un tipo més benigno, s6lo puede ser casligado por
1a realizacién dolosa de ese tipo més benigno” (27): -

STRATENWERTH trae como ejemplo al comentar este articulo 16 el
caso del sujeto que da muerte a otro determinadoe por la expresa y seria peti-

que con un mismo hecho violare varias disposiciones de la ley. penal”) consagra el
concurse ideal, Bien puede suceder que el funcionario publico sea herido, por ejem-
plo, estando en un acto propio de sus funciones pero sea esta una situacién descono-
cida por el sujeto activo del delito. En este caso, habria que juzgar al sujeto.sblo por
el delito de lesiones personales y no también por el delito coptra funcionarios plt-
blicos: no hay dolo de tal tipo y por consiguienté no se puede imputar. ‘P-uede verse
‘con gran claridad en este punto a LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ, Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, Universidad de Antioquia, Medellin, Federico Es-
‘trada Vélez Manual de Derecho Penal, Ed. Salesiana, Medellin; L

92 . En el mismo sentido puede verse a GIUSEPPE: BETTIOL, Derecho Pensal, Parte

Goneral, Ed. Temis, Bogotd, 1965, pap. 427. - . Cone e,

23. StGB, 1871, art. §9. ’ LT s
‘94  EDMUNDO MEZGER, Tratado de ‘Dérecho” Penal,” Ed.” Revista' de Derécho
" Privado, Madrid, 1949. Vol. I, pag. 427. ~ = SR A
25. . GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Carl Heymanns,

_ . Berlin, 1971, pAg. 86. : : o
26, REINHART MAURACH,
. Vol. I, pag. 338.

27, . StGB, 1975, Art. 16, II Parte.

vatado " dé Derecho Penal,” Agiel, -Barcelona, 1962
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cion del sujeto pasivo. En el caso de un error sobre tal circunstéméié, é.l"suj.et.o
vesponsable conforme al articulo 216 y no conforme al homicidio simple (28).

SCHONKE-SCHRODER en ‘sus “Comentarios” ponen como ejempla de
1a aplicacién del articulo 16 Parte Segunda, el caso de la madre que yerra sobre
el caracter ‘‘ilegitimo” de su hijo, en orden a la aplicacién del articulg 217
del Cédigo Penal Alemén. “Esto es consécuencia, dicen, del principio de cul-
pabilidad segin el cual el sujeto sdlo puede ser castigado por las condiciones
que fueron abarcadas por el dolo” (29). '

Finalmente, para no abundar méas, SCHMIDHAUSER alude al caso del
error sobre el valor de la cosa hurtada en el caso del hurto famélico (30).

SUGERENCIAS PARA LA REFORMA

Nos parece recomendable la expresa regulacién del error sobre circuns-
tancias que de existir concretarfan un tipo més benigne © mna circunstancia
atenuante, De lo contrario, nos parece muy dificil que la practica solucione de
manera racional y unitaria los problemas de este orden que se presenten,

28. GUNTER STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Carl Helmman:
Segunda Bdicién, Koln, 1976, pag, 94, . s,

29. ADOLF SCHONKE y HORST SCIIRODER, Strafgesetzbuch - Kommentar,
C. H Bec}k,:\ Munchen, 1976, pig. 246, o .

30. EBERHARD SCHMIDHAUSER, op. cit. pig: 405.. E1 artictilo 430 de nuestro Co-
' 'digo Penal consagra el “hurto famélico o necesario”, lo que, segin nuestira
Doctrina es un verdadero estado de necesidad”.

Segin el articulo citado realiza el denominado “hurto famélico” el que eje-
cuta algin delito contra la propiedad competido por apremiante necesidad de proveer
a su subsistencia, y aparte de ofros requisitos, exige la ley guie ¢l sujeto “se limite
a tomar lo indispensable para remediarlas”, Respeeto al valor o suficiencia puede,
haber error por parte del sujeto. Es interesante resefiar el sigufente caso: Z. Z.. ce-
lador de las Empresas Publicag de Medellin permitié a N, .N. que sacara 10 warillas
metilicas de la empresa, para venderlas come chatarra, con el fin de que este 1Hti-
mo pudiers atender a sus necesidades de subsistencia, pues se encontraba en.una ca-
lamitosa situacién. Las varillas fueron avaluadas, sin embargo, en 12.000 pesos.. No
ohstante, le fue reconocido el artfculo 431, atendiendo al valor que, en su situacién
le did. Dijo asi el juzgador: “Respecto de la tercera condicitn (se refiere al “Siem-
pre que se limite a tomar lo indispensable para remediarlas’™), si. miramos el valor
venal o real de los bienes sustraidos, $12 mil, habria que concluir que la sustraecién fue
excesiva, MAas st se repara en las explicrciones del misme acusado, segin las cuales
é1 no sabia el precio de los dngulos o con las que suminisira el carretillero o la cir-
cunstancia o factor que Namé la atencién de los agenles del procedimiento, que tam-
bién inducen a pensar en igual sentido (T. T. dice entre otras cosas que por orden
de N. N. las varillas o &ngulos se iban a vender por los lados donde fueron sorpren
‘didos por los agentes), hay que inferir y.por el factor subjetivo la compactibili-
tidad de la necesidad con el valor de lo sustraido. De ser asi y haciendo un cileulo
arhitrario de 8 kilos por varilla, las 10 en conjunfo sumarian treinta kilos a $ 3.50 el
kilo arroja un total de un mil cincuenta pesos, cantidad exigua si-se tiene en cuen-
ta 1a desvalorizacién y el poco poder adquisitive de nuestra-moneda”.- Juzgado. 17—1’.e-_
nal del Cirenite de Medellin, auto de 14 de Enero de 1976, Dr. LAU-REANQ_COLME-__ _

— 71 -




ferriano y en donde el estudio de la dogmética solo data de reciente fecha (31,
en donde los mas intrincados problemas se solucionan de manera facil y rapida
con el cornodin de la “peligrosidad”, mucho me temo que la solucion quede

librada a la sola intuicién y buena voluntad de los jueces, con 108 evidéntes _

peligros ello comporta, ‘ :
Abogamos por una regulacidn expresa para evitar problemas en la prac-

tica. Desde luego, si se concrela el principio de cuilpabilidad diciendo, por
ejemplo, que “El sujeto debe ser penado seglin el grado de culpabilidad”, la
golucién podria ser mas facil atn de encontrar, a falta de una regulacién
expresa. Pero, insistimos, lo mejor es redactar un articulo claro después del
articulo 44.

La férmula gue nos permitimos proponer es Ja siguiente:

“Quien al realizar el hecho obre con la conviccidn errada ¢ invencible
de gue en su accién u omisién concurre alguna circunstancia que de existir
concretaria un tipo mas benigne o diere lugar a una atenuacién de la respon-
sabilidad, serd penado conforme al tipo mas benigno o lg seria reconocida la
ateniante segun el cago”, :

En este arnticulo quedarian comprendidos las diversas hipotesis que pu-
dieran presentarse: '

1. El error sobre circunstancias que si existieran concretarian un tipo es
pecial més benigno, Aqui estarian los casos 1, 3%, 45 y 8. )

Wdeaadess -

31. Nuestra dogméatica no ha llegado atin'a la' mayoria de edad’Ta définicién del

delito como Accién Tipica, Antijuridica y Culpable, comienza con BERNARDO
GAITAN MAECHA, Elementos de Derecho Penal, Lerner, Bogotd, 1963, Con la obra
del profesor ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho Penal, Parte- General, 1964,
cristaliza el andlisis de eada uno de sus elementos y Ia obra misma parte de la estrue
tura del delito mencionada. . . N

%33, TEn el actual Cédigo Penal puede presentarse también el problema del.ervor

sobre la edad de la victima en los delitos de wiolencia carnal y corrupcion
de menores. Nuestro articulo 316 contempla como violencia carmal el acceso carnal
con menor de 14 afios. Y el articulo 326, consagra una modalidad. de corrupeidn. de

menores cuando Se corrompe a uma migjer teniendo el acceso carnal afin con su con- -

sentimiento, pero exige que la mujer sea mayor de 14 afios y menor de 16. Asi, so
ha planteado el caso de un sujeto gue tiene el acceso carnal consentido eon una mu-
jer de 12 afios pensando que tiene 15. Partiendo de la base de que el error del agen-
te (en este easo, error sobre un elemento descriptivo - objetivo, edad) sea invencible,
indudablemente debe absolverse por el delito de violencia carnal presuntiva pues
dentro del contenido de su voluntad no estaba la minoria de edad, es decir, falta el
aspecto sujetivo del tipo: exror de tipo invencible que desearta el dolo de violencia
carnal, Pero aqui se plantea el problema en relacién con la existencia del delito de
corrupeién de. menores. Existe el tipo sujetivo, pero falta ¢l tipo objetivo. Se p‘odrﬁ
aplicar el tipe 326 con sn sola existencia sujetiva, eg decir, Unicamente a partir del
contenido de voluntad del sujeto¥

EL Tribunal Superior de Medellin, sostuvo frente a este problema que “no

se puede en este evento ~condenar por violencia carnal presuntiva porque-

falia el dolo propio, caracheristico o especial de la misma, existiendo a lo
sino el dolo de un delite distinte (y en el mevo dolo noe es punible). ¥ tampoco
puede expedirse condena por corrvupcion de menores, porque el tipo objetivo de esta
especie legal se intgra con una edad distinta a Ia que en realidad posee la victima en
el presente easo”. Sentenclg de 26 de Julio de 1976, Ponente Dr. JUAN FERNAN-
DBEZ CARRASQUILLA, Cronica Jugiieial, nimero 308, pag. 228). L

Se tratia pues, segin el Tribunal, de un caso de atipicidad. En la préctica v en la juris-

- 7o

Esto, por cuanto en un pais gue ha estado dominado por el positivismo '
L

También comprenderian el error sobre circunstancias ateunantes pro-
piamente tales, Asi, los casos 2, 6, 7, 9 encontrarian una facil solucidn,

N " La trascendencia inmensa que tiene el principio de culpabilidad puede
percibirse aqui, Y en grado mayor, si se la concibe conforme a la teoria nor-
mativa: la culpabilidad es un reproche gue se endilga al sindicado porgue
siendo imputable v conociendo ¢ habiendo podide conocer la antijuridicidad
de su acto, le era exigible un comportamienio conforme al derecho.

Y es que, en Ultima instancia, el menor reproche es el fundamento de
que se juzgue al sujeto de acuerdo al contenido de la voluntad conforme al
cual obro.

Si un sujeto mata a oirg con la firme conwviccion de gue éste padece
de una grave enferinedad o de que su muerte es inminente y con e} fin
de hacelerarla y poner asf fin a sus graves padecimientos, si esa fue su fina-
lidad, entonces el reproche que le alcanza debe ser menor gue €l que alcanza
a quien lo hace sin esos concrefos méviles. O como dijera CARRARA, aqui
existe una “degradante de la imputacién y minorante de la fuerza moral sub-

" jetiva del maleficio” (33).

Cuando existe un error de tipo, cuande el sujeto cree realizar una
accién. inocente pern en realidad causa dafio, ese dafio estd ausente de su
conciencia ¥ voluntad, pues en realidad, guien no sabe lo que hace tampoco
puede saber que obra antijuridicamente. Por la misma razén también, si exis
ten unos moiivos gque impulsan a obrar gue si bien no justifican al menos si
rebajan la responsabilidad, es a este estado animieco al que hay gue atender,
La ley da relevancia a determinados motivoes y circunstancias para disminuir la
responsabilidad a pesar de que e] movimiento muscular sea el mismo (fuerza
fisica subjetiva) y también el dafio inmediato (fuerza fisica objetiva), esto es, a

i

prudencia argentina, fambién se presenia el problema. Aqui hay varias posiciones al
respecto: a. Existencia del delito de violacién; b. Tipicidad del delito de violacién im-
propia, pero aplicacion de Ia sancién consagrada por ¢l delito de estupro; c. Atipicidad
de la conducta; d. Concrecidn del tipo de estupro. Sohre este particular, pueds verse en
la revista Doefrina Penal N¢ 2 Abril - Junio de 1978, Buenos Aires, pags. 335 a 380,
interesantisimos comentarios de MARCELO A, SANCINETII a Ia jurisprudencia
argentina en esta concreta materia: “Estupro y Estupro impropio (“Violaeién”)., Un
caso polémico de error sobre la edad de Ia victima”, titula el articulo al cual hace-
mos referencia. '

33. Op. cit. pardgrafo 1533, pAg. 259. Enseguida afirma: “Es un principio incon-

cuso del derecho penal el de que el error de hecho, euando es esencial, actia
sobre el grado de la imputacién hasta el punto de eliminarla si fue invencible, y de
aminorarla si fue vencible. Y también es constante la aplicacidn que de tal principio
se hace en la escuela y en Ia prictica, no sélo en el caso en gie el individuao que
actué por error creyé vealizar una cosa inocente, sino también en agquél en ¢ue creyd
cometer un delito menos grave, Por ello, el matador del padre no incurre en la agra-
vacién de parricidio sl creyé que mataba @ una persona extrafia; o mismo ocurre
respecto de quien se apoderd de una cosa sagrada sin saber que lo era, o de quién
yacié con una mujer casada creyéndola soliera, o con ung mujer consagradg a Dios

‘1o conociendo su voto; y cualquier individuo que se encuenfre en circunstancias se-

mejantes se beneficia por su error de hecho, no para evadir toda resppnsabilidad (ya
que siempre incurrié conclentemente en una cosa ilicita), sino a los fines de respon-

der séle por el delifo que el creia cometer ¥ no también por la agravante_ en que

incarrié sin saberlo”. Op. cit, pag. 269,
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pesar de que desde el punto de vista material nada cambie, como tampoco cam-
bian las cosas desde el punto de vista material euando se trata de una causal de
inculpabilidad. 5i pues, esto pasa, es porque estd dando prevalencia al aspecto
subjetivo, Se juzga al individuo no en términos de dafiosidad objetiva, sino
en funcic'm de su culpabilidad. Es una consecuencia légica del principio de
culpg_bilidadi: es un alejamiento del Derecho Penal objetivista.

-4 =

JURISPRUDENCIA
TRIBUAL SUPERIOR DE CARTAGENA

ARTICULO 163 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL. APELACION
DEL  AUTO QUE NIEGA SU
APLICACION. EFECTO DEVOLUTIVO.

Aun cuando el articulo 196 del C. de P. Penal menciona el auto
de que trata el articulo 163 entre aquellos que son apelables en el
fecto suspensivo, ha de entenderse cque solo alude a la eventuali-
~ dad de que la peticion sea resuclta de manéra positiva. El auto en
virtud del eual no se accede a dar aplicacién al art. 163 es apela-
ble en el efecto devolutivo. De lo contrario, bastaria con que cual-
quier apoderade en el curso del é_umario pidiera la aplicacién de
tal articulo con el fin inequivoco de apelar la providencia que la
negara y paralizar. asi el proceso introduciendo un grave factor de
" perturbacién para la marcha de la administracion de justicia.

DR. VICTOR LEON MENDOZA

Procedente’ del Juzgado Segundo Penal ‘del Circuite de Cartagena, ha
llegado al Despacho de Ia Sala el sumario seguido contra N.N. por Hurto
Continuado. Viene en apelacién interpuesta por el apoderado de’ los sindica-
dos, contra la providencia de 18 de septiembre ‘del corriente afio, en virtud
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de la cual el mencionado juzgado no accede a darle aplicacién al articulo 163
del Cédigo de Procedimiento Penal.

El sefior Agente del Ministerio Pfiblico, Fiscal Segundo de la Corpora-
cidn, al emitir su concepto de rigor, lo hace en los siguientes términos:

“...Se abstiene esta Fiscalia de conceptuar respecto a la providencia
antes mencionada, toda vez que observa que para efectos de la alzada se
enviaron solamente las copias del negocio y el recurso fue concedido en el

efecto devolutive, siendo que, como lo establece el Art. 196 del C. de PP,

por tratarse de providencia resclutiva de la aplicacion del 163 de la misma
obra, correspondia concederse el recurso en el efecto suspensivo y, consecuen-
cialmente, remitir original y copias para efectos de alzada...’

No comparte la Sala la apreciacion de su colaborador Fiscal por las
siguientes razones:

El articulo 196 del Cddigo de Procedimiento Penal, bajo el rdtulo
“Apelacién de los autos interlocutorios”, dice que los autog interloeutorios
dentro del sumario son apelables en el efecto devolutivo, salvo el auto del
articulo 163, el sobreseimiento definitivo v el auto de proceder, que lo serin
en el efecto suspensivo;

‘El auto del articulo 163 se- denomina: “Auto de cesacién de procedi-
miento”, Allf se contempla que en cualquier estado del proceso en que apa-
rezea plenamente comprobado gue el hecho imputado no ha existido, o que
el procesado no lo ha cometido, o que la ley no lo considera como infraccién
penal, o que la accién penal no podia iniciarse o proseguirse, el juez, previo
concepto del Ministerio Pdblico, proceders, atin de oficio, a dictar auto en
que asi o declare y ordene cesar todo procedimiento contra el procesado,

Es claro para la Sala que cuando el articulo 196 de! Cédigo de Proce-
dimiento Penal se refiere a “el auto del articulo 163", estd considerando toda
situacién en que tal articulo es aplicado de manera positiva, es decir, se re-
fiere al caso en que el juez competente hace cesar &1 procedimiento,

No contempla, a juicio de la Sala, la no aplicacién de dicho artictlo, -

por lo que cuando un juez de la Repliblica profiere un auto en el que se
niega a aplicar el articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal por con-
siderar que no se da ninguna de las distintas hipétesis alli contempladas,
tal provefdo rio pasa de ser un auto interlocutorio, apelable denfro del suma-
rio en el efecto devolutivo, —respecto del cual no cabe la excepcion contem-
rlada en el artieculo— 196 citado. ' '

Es logico que el legislador haya establecido, por via de excepcién, gue
el auto del articulo 183, el sobreseimiento definitivo v el auto. de proceder,
son apelables en el efecto suspensivo,

El auto de proceder contiene el pliego de cargos que el Estado a través
de uno de los Organos de la julisdiccién hace al procesado, ¥l marea el fin
del sumario y el comienzo del juicio, a partir de su ejecutoria. Después de él
viene la apertura a pruehas de la causa y mal podria seguir actuando el
funcionario de primera instancia cuando tal auto ha sido apelado, ya que de
la suerte del recurso depende 1a ejecutoria de la providencia y es sabido
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gue en el curse del juicio nmguna providencia se cumple sin estar debida-

mente ejecutoriada.

Fl auto que contiene un sobreseimeinto definitivo comporta un pronun-
ciamiento que le pone término al proceso y serfa confradictorio que un juez
de la Reptiblica luego de. la dictacion de tal medida pudiera seguir actuapdo
sin esperar a que el superior decida la apelacién, porque de ella dependers
que el proceso termine si es confirmado el proveido o continlie en caso con-
trario.

Tl auto del articulo 163 no es ofro que el que le da aplicacién positiva
a dicha norma. En virtud de &l también se le pone término al procesc ¥,
por lo tanto, el juez que lo dicta, cuando media la apelacion, debe esperar
Ia decisoria del recurso,

En todas las situaciones planteadas la jurisdiccién se suspende para el
funecionario de primera instancia.

No ocurre lo mismo cuando un juez dicta un auto negdndose a aplicar
el articulo 163. En tal caso lo que dispone dicho funcionario es que el pro-
ceso 'siga su curso, tocindole al superior, en caso de apelacién, disponer lo
contraric si encuenira que el proveido no se ajusta a Derecho. Es entonces
cuando viene Iz paralisis de la investigacién, el archivo del expedien?e cu-mo
consecuencia del aute de obedézease y climplase que debe dictar el Inferior.

Prefender que el auto en virtud del cual un juez de la Reptblica deci-
de no darle aplicacién al arifculo 163 del Cédigo de Procedimiento Penal. :as
apelable en el efecto suspensivo, es introducir un grave factor de perturbacion
para la marcha de la administracién de justicia.

Por esta via se llega a la parilisis de los procesos en un momento.

dado. Bastarfa con que cualquier apoderade en el curso de las sumarias
. pidiera la aplicacién del articulo 163 con el fin inequivoco de apelar 'l'a .pr?«
videncia en que se le niegtie. Asi se despojaria del expediente al iuncmne.n:m
que estd llevando a cabo las diligencias que compromete Ia suerte del sujeto
pasivo de Iz accidn penal,

Las anteriores consideraciones son suficientes para que la Sala declare
que cuando en el curso del sumario se dice un auto no accediéndose a dar
aplicacién al articulo 163 del Cédigo de Proced.imiento Penal, ial a’u:;o o% ape
lable en el efecto devolulivo por no estar condenido en la excapqion que ira§

el articule 196 de la obra en cita,

Noviembre 22 de 1977.
(Fdo) H.M. DR. VICTOR LEON MENDOZA
(Fdo.) .M. DR. CARMELO MARTINEZ CONN
(Fdo.) H.M. DR. EDUARDO MATSON F.
(F'do.) CARMEN BARRIOS ANGULO . -
Secretaria de la Sala Penal. :
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ENTRE ATAQUE Y REACCION.,
DEFENSA DE UN HOMBRE JUSTO
FRENTE A UN SUJETO PELIGROSO.

En fenémenos como la legitima defensa en los que el. hom-

D _bre se ve obligado & obrar por la imperiosa necesidad de ciefen
_ derse, debe estarse, mas que a criterios objetivos a criterios subjeti-
vus.rHay q!ue considerar, no los hechos ex post sino ex ante, ial co:
mo a.lparemeron a la mente del sindicado en el. momento ac'ia: o di

. su vida, Dentro de este orden de ideas, aspectos como la co'nf.inu'e
dad en el ataque, la proporcién entre atéque ¥ reaccion son .
pectos eminentemente valorativos, circunstanciales. No hay re 135'

. a'I:nsolutas ¥y matemaAticas, maxime cuando quien se defiendy e -~
cmu'iadano -honrado que se enfrenta a un malvado peligroso ; tznf::

7 rario. Se impone dar una cierta ventaja, pues, al hombre pacificc;
frente al_ t::‘xperto en la reyerta, Si no fuera asf, aciuel estaria s-iém-

. bre perdido de antemano, y entonces siempre triﬁnfaria la injusticié.'

‘DR. JUAN FERNANDEYZ CARRASQUILLA,

o Tribl:gx; lazzlzgmn gel sefior Fiscal y del apoderado de la parte civil, conoce
' gunda instancia del auio del 19 4
o . e enero de 1977, por medio
favoiu;: LelE g;zﬁgzd]gEliEsstgsermr de la ciudad sobreseyé deﬂniti\;amente en
ARCILA MURNOQZ i i
por los delitos de “Homicidio”
o 7 . icidio
I(arhll:egr&;gsogadde Ezequle} Carmona Rodas) y “Lesiones Personales” (contra
. e hi b]’aeﬂ ];Torége Iva‘r‘l Carmona, hijo del occiso), por reputar que el
raco en “legitima defensa subijeti i |
) jeliva, putativa o aparente”.
catorio:&r:b?s‘ a_pelf?mtes habian solicitado del a-quo, en sus alegatos precalifi
'LL0s, enjuiciamiento del procesado: por homicidi i s
. ; : 1 cidio y lesiones personales, e
:311';1;3 s;mple, el. senor representante de la parte civil; y por homicidio (;‘n:)nr‘1
arﬁémg :gatzr:lzagv; delhomicidio, cometidos ambos en las cireunstanciag del
- P., el sefior Fiscal del Juzgado 8 i
e e uperior, El a-quo, en cam-
apc;deg:d;m;j;lbiiznzs dy validas razones, prefirid acoger los planteos del sefior
agado, para quien resulta evidente i imitd
a defenderse, en formsa real G Jestonads & ot
3 o al i i i ié
Ge st o menos putativa, del lesionado y también
Los hechos procesales ) V
Lios , segun las pruebas, puede i i
Ezequiel Carmona (oceiso), padre del lesionad o 4 Carmont, 1o
establecimiento mixto de carniceria, vivere
del vecino' Municipio de Ttagiii.
amigos a libar y departir, pero s
con ello porque erefa que esos am
taban”. En varias ocasiones Jorge

Don
o Jorge Ivan Carmona, tenfa un
: s y licores en el barrio Santa Maria
AIh”se reunia frecuentemente .con algunos
u hijo Jorge Ivén se mantenfa mortificado
;go;j, se bebian a su padre y después 1o -“po.
ivan, mozalbete agresivo, pendenciero, cor-

- 78 — -

"LEGITIMA DEFENSA. PROPORCION

pulento y de pésima reputacién en su medio social, injurlé verbalmente a
los amigos de su padre, pero nunca las cosas trascendieron por el aprecio de
que el viejo gozaba, aungue algunos se alejaron por tal motivo de ‘dichas
reuniones, como lo hizo, por ejemplo, J osué G6émez Henao (fls, 39 vto).

En la noche del 29 de mayo de 1976, don Ezequiel se reunité con varios

-amigos a dialogar y tomarse sus “aguardientes”, comprando e}l licor por bo-

tellas cuyo precie se pagaba por los contertulios a la suerte por €l juego de
“ocachiporra”, Alli se encontraban el médico Roberto Bonilla -Herrera (al pa-
recer tio politico del lesionado o cufiado del occiso), Gabriel Jaramillo, Gabriel
Cardona y Leonel Arcila, De la carniceria pasaron a 1a contigua heladeria
«“j7] Bambino”, en donde continuaron las libaciones y charlas amistosas. Pero
de un momento a otro hizo irrupcién en el lugar, envalentonado y avilantado,
el jovenzuelo Jorge Ivan, quien sin ningln predmbulo traté a Leonel Arcila
(sindicado) de “hijueputa”, “malparide” y “pegajoso”, propindndole en el acto,
ptiblicamente, algunas bofetadas. Leonel no intent6 siquiera reaccionar, pero
¢l energlimeno escabullé la mediacién pacificadora’ de su padre ¥ amigos v
retorn6 a insultar y desafiar a Leonel, quien entonces desenfundé una pistola
Colt 25 que portaba y le hizo con ella un tiro al aire. La situacién logré
finglments confrolarse y la farra continud, habiendo sido Jorge Tvin conducido
a un lugar distinto. Pocos minutos después, en la misma heladeria, ‘euando los
contertulios apenas si se disponifan a marrarle lo sucedido a la wecina Amparo
Pérez Memnera, Jorge Ivin retorné y como una frombpa se lanz6 contra Leonel
nuevamente, infringiéndole puntapiés y nuevas bofetadas, en medio de proca-
ces palabras, Otra vez los amigos intervinieron y Leonel se limité a dejarse
controlar, retirindose del lugar con Amparo, en cuya residencia permanecit
unos quince minutos. Llamado, al parecer, poxr don Ezequiel y los oiros com-
pafieros, Leonel salié de su refugio para reunirse nuevamente con ellos, Pero.
Torge Ivén, que permanecfa en una cantina del frente, corrib agresivamente
hacia &1 tan pronto lo vio. Ya en esta ocasién, sin embargo, apenas si alcanzd
a insultar a Leonel porque éste no resistié més, desenfundé su pistola ¥ le
asests dos balazos con los cuales lo hiri§ y derribd, Vidgndo herido a su hijo,
don Ezequiel asumié la actitud que era apenas st natural: se dirigié en térmi-
nos bruscos a Leonel, recriminindole su acecidn, y- se abalanzd sobre él, siendo -
recibido por nuevas descargas de pistola, una de 1as cuales To hiri6 de muerte.
Teonel corri6 entonces hacia su casa, en donde la policia lo capturd poco des- .
pués, haciendo entrega voluntaria del arma y confesando luego ante 1a justi-
cia 1a autoria v los motivos de su comportamiento. ,

T.a calificacién legal de los hechos precedentes ha dado lugar en el pro-
ceso a muy dispares pronunciamientos por parte de los funcionarios intervi
nentes. Asi, el Juzgado 46 de Instruccién Criminal dicté auto de detencién
contra Leonel Areila Mufioz, arguyendo que era confusa la pruehba de. las
modalidades del hecho (Auto de junio 7 de 1976). Para el Juzgado 35 de Ins.
criminal, en cambio, resultd claro que Arcila Mufioz obré por lo menos en
défensa subjetiva al lesionar a Jorge Ivan.y dar muerte a don Fzequiel, para .
1o cual tuvo en cuenta tanto los aspectos objetivos como subjetivos de.la
situacién y traté ésta como una realidad histérica indiscontinua
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. (Aute de junio 22 de 1976). Ambos proveidos fueron apelados ante este Tri-

bunal. En el curso de Ia alzada, el sefior Fiscal 79 de la Corporacién acogis
razonadamente los planteos de la defensa ¥ dijo enfonces, en su vista del 14
de julio del pasado afio:” '

“El sindicado- confesé ser el autor de los disparos hechos a Jorge Ivan
Carmona y luego al padre de éste, Sr, Ezequiel Carmona, pero fue muy es-
pontaneo en sus calificaciones ¥ muy claro en explicar gque obréd en legitima
defensa. A Jorge Ivan le disparé porque ya lo habia afrentado gravemente y
gin razén justificable; 1o iba gz agredir por tercers vez y pensando que ya
lo haria con arma, se anticipé a disparar bara oponerse al agresor, Conira
don Fzequiel tuve que disparar también, muy a su besar-por la gran amistad,
porque se le fue encima en forma amenazante al ver 8 su hijo lesionado y
en el suelo. S X

“La versién del sindicado encuentra amplio respaldo en los testimo-
nios de quienes fueron espectadores directos del sangriento y bochornoso epi-
sedio; son muchas lag afirmaciones aportadag para sefialar al ofendido Jorge
Ivén Carmona como hombre agresivo, irrespetuoso, grosero, amigo de la ma-
rihuana vy, 1o peor, injusto enemigo del sindicado Arcila. ‘A éste 1o sefialan
como un ciudadano de condyeta magnifica, respetuose v honorable en fodo
sentido” (fls, 86), . :

Pero el Tribunal fue de oiro parecer y reputé dque la legitima defensa
no estaba suficientemente probada y que en caso de estarlo habria mediado
exceso de ella, pero nada dijo en cuanto al error esencial de hecho que el
sindicado dice haber ‘padecido, ¥n 1o fundamental, sostuvo en tal oportunidad
el Tribunal, en su interlocutorio del 30 de julio del pasado afio, que Jorge
Ivdn Carmona habis arremetido otras dos veces contra el sindicado sin que
Ilegaran a mayores las cosas por Ia intervencidn oportuna de quieneg depar-
tian en la foche de que se habla. Conocia 1a aversidn que el joven Jorge
Ivén le profesaba y sin embarge nada hizo para evitar esa situacién molests
para todos. El muchachg no Nevaba arma y estaba en camisa; don Ezequiel
estaba bastante embriagado y tampoco estaba armado: todo indica due hingu-
no de los dos logrs Negarse hasta e sindicado porque antes de que esto
ocurriera accioné el arma, Don Fzequiel, segin la versién del sindicado, “se
me vino encima, y le hice otres dos tiros™, Semejante conducta no puede
situarse, al menos en esto momento procesal, dentro de 1a eximente con-
templada en el Art. 25 del . Penal. La defensa, si ésta llegare a admitirse,
fue desproporcionada a 1a agresion”. (fls. 93, 94).

' Si se miran las cosas desde un frio y analitico punto de vista objetivo
¥ #&x post, la legitima defensa no parece estar muy clara en los autos, sobre
todo en 1o que respecta a don Ezequiel, gunien no se sabe con qué inteneidn
se le enfrenié a] amigo que acaba de balacear a su hijo. Pero apreciados los
sucesos en forma ex anie, es decir, tomando en cuenta su objetividad en la
mente del sindicade al momento de la ocurrencia, la conclusién confraria se
impone  necesariamente a la mente del juzgador. En efecto, las probanzas
sumariales no dejan la menor duda de que Jorge Ivén protagonizéd 'contra
Leonel una agresién reiterada de caricter injusto y grave, Infundada ‘erg su
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. animadversién conira el acusado y los demas .amigos. de’ sa padre y gratuita

rue su actitud de oprobio y de violencia contra Arcila la noc?e:.de .autosa:
La personalidad de ambos protagonistas estd muy bien ,per_genada ‘por ‘.los
testigos y reflejada por el contexto histérico de los hechos m1srnlxos: ‘agresivo,
belicoso, pendenciero y “guapetén” el lesionado; correcto, ‘pEECIfICO,. ;tolera‘r'xte
¥y modesto el implicado, Por dos veces consecutivas .sc._nlf}or_to ,Arcqa, Muz‘mz
los atroces égravios que de palabra y de hecho le infirié Jorge Ivan, quien
fue lesionado cuando intertaba repetir la ofensa por tercera vez..Es un cu-
rioso -hécho de experiencia gue los rijosos se ensaﬁan‘sobre 109 I:to,ml.:res_:de
pai ¥ tolerancia. 'Pero también lo es gue la resfistenma a las Incitaciones y
al vilipendio tiene también un limite viril y social (l;ue.el. df:re(:hol no ,;p_ued.fi
desconocer, al menos si pretende éste proteger con eficacia la mtegmdad m.ctra
de los ciudadanos al lado de su integrida fisica. El hombre de bien .no iiene
por gué ceder indefinidamente ante la infamis. El derecho no ?re?;sa ceng
anté el -injusto, dicen log alemanes, Hasta cuando, .pregufltaba -Cllcelbl.i -adr- 1
tilina, abusaras de nuestra paciencia? Es decir; ;Hasta cuando esta obligado e
justo.a tolerar los atropellos y vilipendios del malvado?

Que Jorge Ivan atacd el honor, resintié Ia digni.dad ¥ atn afectd la
integridad corporal de Leonel (fls, 58), es un pecho evidente en el pl:oceso:
Asi lo dice el confesante y lo admiten los testigos oculare_s _Amparo Perez ¥
Gilberto Jaramillo, entre otros, Lias mismas pruebas patentizan qge .el atague
pretendia inminentemente repetirse por tercera vez cuandoe, no hablen‘douavca)-
tado la previa admeonicién de un disparo al vacio, la afltangra y a.gre-swa ilm.
pertinencia de Jorge Ivan fue repelida a tiros de pistola pho;r el‘agredllo.:
Es ‘indudable gue hubo violencia contra Leonel y que gsa vlglef}ma fue .u;—
justa e inminente (actual). En caso semejante dijo el Tr1bupa1; Pferf; ha-l_?
entenderse que no se trata de una conf,inuidad b.‘exjo' el fa.ctor cronolégico s0. a.-
mente, que-el aspecio psicol6gico debe jugar prmf:lpélism{o papel. Eds la ql;:
surge cuando la vietima se ve presionada Por la insistencia lenr. los egmanue
injuriosos gue.le estédn permitiendo presaglarl, por lo ya expex:'lme:ntfit o, ?-as
va a seguir bajo esa. angustia de soeces desafios y, .en. este caso, de' a 7_5:1& s
agresiones comio log golpes en el rostro” (auto ’de julio 18/ 74“Mag1_stra :upli..
nente Dr. FERNANDO GOMEZ GOMEZ). Ya decia ALIl\./IENA: Pero la ac ae.
" dad del peligro hay que entenderla, en su fatal 1'eal1dad‘, tal .comp seelPr‘;
senta en la ‘mente del agredido, por consiguien.te, e§ posible qgue €l p 1g;-
comience antes qﬁe la agresién haya comenzado,. ¥y 8i se espP.ra. que la ta;i; :
sidn comience, seria demasiado tarde, y es posible que el pe(lllg'ro conenzaf
ain después que la agresién parece haber cesad(f, porque podria. com
de nuevo” (Principios de Derecho Penal, Vol, II, Pag. 137),

?ero se h.ai. guerido negar la-proporcién dfal contra-ataqu.'e'. Se sabev:' :;:{1)—
perc, que no "hay reglas absolutas y matemé.tlcas para medub.teatl. J;eq 1sub:
sino que la -existencia-del mismo debe aprt?marse a ?.a ye;zl obj O1Ytan3;° e
jetivamente, atendida :la” totalidad de las circunstancias del caso,

concomitantes como las precedentes. ZAFRA decfa que es un facto que hay R

jeti i 1a. necesidad -de .
gue. apreciar. sobre todo de-manera subjetiva, lo misme gue la. necesid
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la defensa, porque sdlo el gue se defiende sabe, en el sobresalto de su temor -

¥y de su angustia, como puede conjurar con eficacia el -mal que lo amenaza,
Una cosa es cierta: El derecho no obliga al-agredido a valerse de medios in-

ciertos, seglin acota MAURACH. Pero también es evidente que el derecho no:

puede obligar al hombre de bien soportar indefinidamente las injurias ajenas,
ni tampoco a medir sus fuerzas o sus armas de igual a igual con un malyvado.
Si.esto dltimo se exigiera, el hombre pacifico, sin experiencia en la reyerta,
estaria siempre de antemano perdide de modo casi irremediable y entonces
siempre triunfaria la injusticia, Para compensar la audacia psicofisica, Ia ven.
taja mental y la experiencia del agresor habitual o temerario, €l derecho
tiene que conferir al atacado honesto la posibilidad de una ventaja para poder
tener siquiera -un chance de proteger-sus bienes, Si el orden juridice proce-
diera 'de otra manera, la paz social no podria estar tutelada de modo ade-
cuado,  No-se puede, pues, exigir a un hombre de bien, pacifico y honrado;
que se mida en- combate cuérpo a cuerpo con un pendenciero consuetudinario
o con. un- malandrin, Frenie a este Gltimo, el pr1mero estd autorizado, vy
tiene que estarlo mientras impere el buen sentido de ia justicia, a reaccionar
con medlos de eficacia suficientes para compensar sin graves nesgos su per-
ver31dad y su osadia Para apreciar la proporcmnahdad hay que tener €n
cuenta claro esta, la comparacmn enire los medios empleados por €l agresor
V Ios dlspombles para el agredido, pero tamblen la cahdad moral de las
personas enfrentadas, Asi las cosas, la reaccién de Leonel no fue en modo
alguno desproporcmnada, pues los atropellos verbales de Jorge Ivdn fueron
atroces ¥ graves sus punetazos ¥ puntapiés (fls. 58), amén de gue el ultlmo
reconoce que se abalanzé contra aquel, la (ltima vez, para guitarle la p;stola
(ﬂs 99 vto) Es claro, entonces qgue al lesmnar a tal su]eto actud el sindicado
dentro de los Bmites de la necesidad y por tanto en legitima defensa objetiva
de su mtegmdad moral y corporal al ‘tenor del articulo 25 de C.P., ordinal 29.

Como se sabe, empero, la tragedia no culminé con el lesionamiento de
Jorge Ivan, sino que tan pronto. éste fue herido, seg@in la confesién ¥y los
test1mon1os don Ezequlel Carmcma se abalanzé sobre Leonel, swndo también
_repelldo ‘con nuevos d1sparos uno de los cuales dio en el blanco y fulmind
su vida, Es obvxo que Leonel no tenia motivo alguno precedente para matar
Ia don Ezequlel o causarle dafio, pues ambos estaban unidos por estrecha,
siicera ¥ “jovial amistad, Pero en los aclagos ¥ cruc1ales momentos de agquella
noche la amistad desaparecw siibitamente para uno y otro ante el lesiona-
Amlento de Jorge Ivan por parte de Leonel. Es imposible saber qué infenciones
tenia don Ezequiel, pero debe suponerse que su mente se conturbé en tan
dificiles instante y’ afectivamente se puso de inmediato de parte de su hijo,
que era, sih embargo, el sistemético y terco agresor, en su zozobra, Leonel
debié creer, con fundamento, que su amigo lo atacarfa con violencia, poseido
por la ira del momento y el dolor de ver lesionado a su hijo. Por eso efectus
dos nuevos disparos, con el animo indiscutible de conjurar. Ia: presunta agre-
sibn, poseido por una confusién mental y una. exaltacién animics como. pocas
veces ‘se pueden presentar en. la vida de. un hombre buenc a quien golpea
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de pronto la tragedia. Su animo defensivo resulta subjetivame
y objetivamente encuentra razonable fundamento en el contexto de
cimientos. Mas nada induce a pensar que Leonel. dispard a matar
a su entrafiable v viejo amigo. La tesis de la defensa parec’e e
d1spard ‘para amedrentarlo y en forma ° culposa Io lesioné 'y mat :
sa” quiere decir agui sin intencidn, pero también sin completo cont ol:de
sus_acciones y movimientos y menos atin de su punteria, Este cgs0, asi: p]_an
teado, es_el prototipe del homicidie culposo en legitima defensa, si bien aqu _
esta figura se pfesen,ta s6lamente de mode putativo, esto es, como un- error - =
esencial de hecho. La falla en la punferia ha de atribuirse a la turbacién
anﬁmiﬁa que embafg_aba__a Leonel en ese instante, poseido como estaba tam-

bién por la indignacién y la embriaguez. Y este planteo revela-que no hubo
desproporcion al repeler. la agresién ilusoria y que opera por {anto el error
esencial de hecho (defensa putativa) como ex_cluyente de la culpabilidad con ;
respecto al homicidio de don Ezequiel por parte de Leone] Arcila Mufioz, }
pues fodosj los requisitos del articulo 23. del C. P, ordinal 29, estdn dados
cabalmente,

, _"Bien_dijo el sefior. Fiscal 7? de la Corporacién al deprecar la confir-
macion del auto 'impugnado- “Y qué decir (de la defensa subjetiva) para el
presente_caso, donde el incriminade fue reiteradamente agredide.e insultado
por Jorge Ivan Carmona Gallego, con vias de hecho, provocando su actitud
defensiva? Y respecto de su amigo, el occiso Ezeguiel Carmqna'_R_Qdas_, .otro
féﬁtb cabe anotar para la natural y sibita reacciéon que tuvo. aquel al ver
lési_bnado a su hijo, pues, dentro del estado de alteracién .que. tal acto. pro-
ducia, ‘acciond el sindicado el arma contra el mismo™ (fls, 5 de la Gllima
vista fiscal), . , L S

‘ IAsi, entonces, de acuerdo con el sefior Fiscal, el Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad
de la Ley CONFIRMA el auto de fecha, origen y conienido indicados, que
se. ha revxsado por via .de apelacién, eon las aclaraciones efectuadas en la
parte metiva. - o

El presente proyecto fue discutido y aprobado en sesién de la Sala,
segun consta en e1 acta Ne de la fecha

COPIESE NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE S ‘;,
Dunembre 9 de 1977 N

"".I,'.'o‘s" Mdgist'fédds: _ . S
- Juan Fernindexz Carrasguilla --

J. Hector Jlmenez Roii-ri.'g"u':ez

Fernando Gémez Gomez

Alberto Garcia Qumtero T
-Secrefario,: R
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COHECHO. INEXISTENCIA DEL
DELITO CUANDO SE TRATA DE
IMPEDIR UNA INJUSTICIA.

Tal delito no existe si el particular trata de impedir una ar
bitrariedad por parte del funcionario,
A pesar de la fecha de la providencia (octubre 18 de 1972),
- hemos querido publicarla, dada su importancia y &l hecho que, se-
gun nuestro conocimiento, no ha side todavia publicada,

DR. BERNARDO BOTERO MEJIA

VISTOS:

. Bl Juzgado Décimo Sexto Penal del Circuito consulta la providencia
que, con base en el Art. 163 del C. de P. Penal, profirié el diez y ocho de
mayo Gltimo, y mediante la cual declard que Ios hechos denunciados por los
agentes que suscriben el informe de Fls. 1, en contra del sefior Manuel Sal-
vador Montoya Giralde, no son constitutives de delito,

Como consecuencia de lo anterior ordené cesar todo procedimiento -con-
ira ¢l y archivar oportunamenie las diligencias. :

La Fiscalia Sexta del Tribunal pide que se apruebe ese interlocutorio,

-Para resolver se considera:

En e] parte de Fls, 1, Emilio Naranjo y Luis Carlos Cortés Florez,
agentes -de la Policia Nacional, hicieron constar que -el veintiuno de diciem-
bre de mil novecientos setenta y uno aprehendieron a Manuel Salvador Mon-
toya Giraldo en la carrera 55 con la 45 por haberle decomisado un cuchillo
de ocho pulgadas cuando.se disponia a guardario -en un .café, lo mismo gue
la suma de cien pesos que les ofrecié para que 1_0 dejaran en libertad.

El funcionario instructor ni siquiera le recibié indagateoria al acusado
quizés, porque las razones por él expuestas en el -escrito a Fls. 2, dejaban
ver que ningan delito habia cometido.

Expresd el sumariado:

“Me encontraba con un carro cargado de legumbres con desting .a la
Costa, antes de salir entré a un café a tomar un tinto, como portaba un
cuchillo fui a entregarlo al cantinero patra que me lo guardara mientras me
tomaba el tinto, con tan mala suerte que en esos momentos entraron dos
agentes, quienes de inmediato me quitaron el cuchillo, como S0y persona hon-
rada y irabajadora, que nunca me he llegade a ver detenido Jpor delito o
infraccion y en vista de que el perjuicio con mi detencién era mucho les ro-
gué el favor de que me dejaran en libertad, lo que hicieron en un principio,
pero cuando me disponia a subirme al vehiculo fui detenido nuevamente ¥
conducido a este Despacho”. o

“En vista que me toca portar grandes sumas de dinero ¥ como soy
pobre no he podido comprar un revélver ¥ Unicamente cargo un cuchillo
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cuando esloy en mi trabajo con el fin de defender los intereses que porto”.

Con muy buen, criterio juridico el sefior juez de conocimiento hizo las
siguientes consideraciones, gue comparte la Sala, pero reserva en la forma
conocida: : .

“En el supuesto caso de que en verdad los hechos hubieran suc.efh.do
en la forma que {ratan de hacerlo aparecer los agentes, la‘ accion .111?1’5&
denunciada en momento alguno asiente la concurrencia de la flgl%ra dehctn'.ra.
El hecho de haberlo detenido por “decomiso de armag”, er'x las c‘1rcun.stan(:1as
de lugar, tiempo y modo, nos esta demostrando en esencia la ilegalidad de
de un procedimiento por cierto arbitrario e injusto. El Art. 213 del Dcto.
1.355 de 1970 sanciona el porte de puifiales, cachiporras, manQF)lasl, caucheras,
ganzias y otros similares, con el de;:omiso del elemento. En ningin momex:zlt:o
la medida correctiva engendra privacién de la libertad ni tampoco sancién
de multa. _

“Esto indica que los gendarmes no estaban facultados po.r la Ley para
retener al portador -del arma, y si en v:_erdad éste les diQ'los cien pesos.para
que no 1o “perjudicaran”’ no estaba impidiendo la ejecucion de un acto Jus‘.c(’J,
sino mas bien bregando a ponerle fin a la arpitrariedad a que se le sometio,
toda vez que su proceder solamente estaba limitadq a tomar los datfos perso-
nales, direccién, etc... y pasar el informe respectivo.

« .. Aceptado que el retenido ofrecid los cien Desos a los uni‘{u‘?rmados,
con este procedimiento apenas queria evitar una arbitraria ‘ld'etenclon y €n
ninglin caso impedir‘la ejecucion de -un acto “?n el desempeno' de.suaj. fun-
ciones” porque como queda demostrado no podian reter.lerlo bajo mngu;. E:llS-
pecto, a no ser gue se vuinerara, como en efecto s_e hlz?, el dere.ch,c’)- e la
libertad. Se debe poner fin al informativo por inexistencia de delito”, (Con-

1a Fiscalia), \ .
epte c}E}enliérm‘mas )semejantes argumenta la sefiora r.eprlesent-ante del Minis-
terio Phblico que cclabora con la Sala de este infermativo, VerdadEramen‘fe’:
todos ‘estos funcionarios estin acordes en sosténer que I‘\/Iontoya 1:10 cometx'o
ningan delito de cohecho, pues alin suponiendo que hub1-_°-xia. ofrecxc.io ese di-
nero, para que no lo aprehendieran, su conducta no era 111e1t?. debido a q.{uf
los agentes de la autoridad carecian de facultad legal para privarlo material-
mente de su libertad por -el motivo indicado.

Sin necesidad de méas consideraciones, la Sala de Decisién Penal, Ad-
ministrando Justicia, en nombre de la Reptblica y por autoridad de la_ Lc?y,
CONFIRMA la providencia materia de consulta de fecha y procedencia in-

dicadas.
Cépiese, Notifiquese y Devuélvase.
Octubre 18 de 1972,
Aprobado en la misma fecha, segiin acta N? 0069,
(FPdo.) Jesus Cuartas Marulanda

(Fdo.) Bernardo Botero Mejia.
(Fdo.) Gustavo Gdmez Velasquez.
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(Fdo.) Enrique Correa Monfoya.. .



ESTADO DE IRA 0O

ACCESO CARNAL DEL CONYUGE,
HIJA O HERMANA : ARTICULO
382 C.P. MUERTE DEL

| "COPARTICIPE.

Para que se dé la ilegitimidad a 1a que hace relacidn el menciohado
articulo, basta “el solo hecho de ser entre personasg no unidas por
el vinculo del matrimonio” *, aspectos sicoldgicos que el articulo
382 encarna. I

DR. EDILBERTO SOLIS ESCOBAR

Se propuse al Jurado de conciencia por el gefior Juez de conocimiento
de delito Del Homicidio en la persona de Antonio José Pefig Medina, irres-
ponsable seductor de una hermana del procesado, si JOSE HUMBERTO RES.-
TREPO MEDINA era responsable de esa oceisién, producida en estado de ira
¢ intenso dolor causado por grave e injusta provocacién de la victima, hecho
ccurrido el ocho (8) de enero del afio en curso, a las ocho de la mafiana en
la vereda “Potrero Grande” del municipio de Entrerrios, concretamente en
el sitio denominado “La Puerta del Cercado” de la carretera en construceién.
E]l tribunal popular respondié: _ :

“Si es responsable dentro de lag condiciones del ord. 29 del articulo 382
del C, P.” que precisamente era la misma respuesta insinuada en e debate
pablico por el sefior Agente del Ministerio Pablico .y dejada por escrito (fls.
180 y 182), El sefior defensor solicité respuesta absolutoria para su defendido,
“por haber obrade (actuado) en legitima defensa de su vida ¥y de su integri-
dad. personal” (fls. 181).

El sefior Juez, en tinosa providenc_ia acogid el verediete del Jurado ¥y
en consecuencia declaré a JOSE HUMBERTO RESTREFO MEDINA incurso en
el delito de homicidio consumado en la bersona de Antonio José ~Peﬁa Me-
dina. Le otorgé, con muy buen criterio, el perdén judic'ial “y por consiguiente
s¢ prescinde’ de aplicarle la sancién que le corresponde al deciarado responsa-
ble de 'Ia_ delincuencia por la cual fue voeado a Juicio”. En tercer lugar deter-
niné “previa la accién civil correspondiente, Restrepo Medina deberd in-
demnizar los dafios y perjuicios ocasionados con la infraceién”, Estimé él de
instancia que Ia obligacién de bagar los perjuicios a que fue condenado en
abstracto no implicaba subordinacién para efectividad del subrogade conce-
dido, ya que de acuerdo al articulo 28 (C.P.P.) Ia condicién de la “

fépara-
—————
0 Las. conﬁﬂas que concretan la interesante tesis debatida, sintetizar ia posi-
: cién-del a quo, Dr. JORGE ANIBAIL GOMEZ, Juez Cusrto Superior.
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cion efectiva de los perjuicios ocasionados por la infraccidn sélo podrd dis-
ponerse cuande habiéndose determinado la cuantia de ésfes la victima esté
conforme con ella o requerida a {al fin no declarare su rechazo™. (fis, 196-196).

Aprecié igualmente el a guo que el condenade Restrepo Medina pre-
senta una personalidad no peligrogsa para la sociedad, de excelente s:on.ducta
anterior y determinado al delito que se le imputod, por Tazones del “c-hgmdad”
y de acentuada ofensa al honor familiar, que desquicié los §ent1m1entos de
padres ¥ hermanos de la seducida joven de 18 afos Maria Llllyafn Restrept?
Medina, phes el varén que luego de noviazgo de cerca de un afio, arrflstro
a la dama a aventura sexual, con el senuelo de futuro enlace y después de
saciar en ella sus apetitos carnales y gastarle ahorros prt).pios y de las her-
manas, la abandoné con sole diez pesos en café del 'anuniclx-)io de Sant:el Rosa
de Ogos, dejandola expectante de un regreso inmediato mieniras hacia una
vuelta en la cabecera de la localidad el saciado individue, “en cobarde y .r,E-
prochable compertamiento” gue logicamente llevaba a més de una alteracién
animica. y a las mas imprevisibles sacudidas senfimentales y de la sangre,

" Fueron los hechos iniclados por el noviazgo entre Ant?nio José Pefia
Medina y Lillyam' Restrepo Medina, de 21 y 18 afios restectavamente, rela-
ciones que alcanzaron su mayor culminaeiép de enamoramiento y’ ent_rega en
el afio de 1977, como que la dama ack:edi_é ala invitacion del varon. de abf:ln-
donar la casa paterna e insislarse con él en Yarumal! durante quince dias.
Satisfecho de sus apetitos sexual'es‘y' para demostrar el cum;plim‘iento de 'su
su’ promesa de casarse, luego de gastarlle siete mil pesog que la joven tenia,
de ahorros personales y de sus hermanas, la condujo hasta Santa Ros:a de
Osos con ¢l pretexto de que alli irfa a adquirir la ropa para las 'm_J.pfmas y
con esa esperanza abandond a Lillyam en un café de ese m}mmlpm, co'p
“meros” diez pesos y- sin ningin ;niramier;to varonil para quien lo “habia
dejado todo por seguirlo, Los familiares recogieron a la dama -burlada ¥
hufniilada, la gue bien pudo decir y pregonar como secuela de su -tragedia
intima; “me abandoné, jugd con los sentimientos mios” (ils. 19 ite.).

Situacién .semejante trascendia del mero marco afectivo. y personal de
la joven enamorada y burlada, para pasar a la esfera de l?s varones de ll-a
casa; gue desde el conocimiento de la aviesa conducta del seductor de la hija
¥ hermana, tomaron gran encono y animad\_rersién hasta el p_'unt_o que la
sensacién de odio v resentimiento que en la familia producia la ,1rrespc'msab1e
aventura de Antonio José, no.la ocultaban ni el padre de. Liliyia-m_m Hum-
berto, el hermano, y a varias personas se la hicieron conocer, incluso con
propuestas criminales para pagar por el acto violento de la degeaba mueri.:?
de Anfonio José Pefia Medina, A Edgar Humberto Pérez Lopera Je ofrec%o
Humberto Restrepo la suma de dos mil pesos para. que matara a Antonioc
José; y el propio don Libardo, el padre de Lillyam, como quelcomentaba que
tenian doscientos mil. pesos para pagar.el abogado gue necesitara 1a’ defensa
de: ‘-'ese delito, Humbkerto indicaba los posibles___sitio_s en, dox:x@e poq;a. 'halllrflr
la. victim'z;. <y el primero del afio-nuevo, me-dijo ‘que lo hiciéramos, me.dijo
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a mj, a Enrique Uribe, y a Javier BRestrepo el hermano de Humberto, enton-
ces yo le dije que no, los otros tampoco dijeron nada”. (fls, 103 ftE.).’

~ Antonio José se enteré del disgusto que su travesura amorosa ocasio-
nara a la familia de la seducida mujer v opté por retirarse dél. lugar pero
en todas partes seguia moviéndose temeroso, La noche anterior al dia de su
ml,f(-i‘rte violenta, cuando después de llevar a dos damitas a su casa, en com-
bafila de su primo Jestis Anibal Arango Medina, ésc,u,ché‘ ruidos en :el camino
de regreso a su casa y al buscar su origen, con la‘_._a‘yuda. dé da linterna que
le r.eciamara al primo, distinguié el perro de Humber:to Restrépo ¥ pudo de-
d}l?lr que este animal acompafiaba en el .acecho a su amo, mOtivadd ¥ mo;
vilizado por €sos lugares por perturbadores resentimientos vy odio acumulado
bues desde que “se lievo esa muchacha Lillyam Restrepo, se la llevé pa;ra Yaru-’
mal, ese es el principio de todo, creo que ese haiga (sic) sido el motivo porque
de hay para adelante fue que yo oi decir a la gente gue Humbefto decia
que _10 mataba”, (fls, 7 vio.), expresa el padre del occiso,

A eso de las ocho de la mafiana del dia ocho de enero del aiig que
avanza, cuando Antonio José Pefia Medina caminaba con su primo Jesﬁé
Anibal Arango Medina, por la carreters de Entrerrios a Santa Rosa, con
rdesf:ino‘ final Girardota, en cuyo municipio el perseguido ‘sujeto buscari’a re-
fugrc? én casa de Una hermana, aparecié Huberto Restrepo que seguia a Ia
bareja y de lo cual se dio cuenta el {emeroso Antonic José, Apuré enionces
el ‘pago pero en la misma medida lo hacia su perseguidor, ell que le diera
alcance y disparara en su contra o con el mero afan de hacerlo detener 1o
q}ze logrd, pues “cuando ya Antonio sintié el disparo miré
ylo que HUMBERTO iba muy cerca, tratd de talar la peinilia para defen-
de’rse entonces fue cuandeo HUMBERTO le hizo el otro tire a una distancia de
més ¢ menos seig (6)_ metros €ntonces Antonio se desplomé ¥ se fue al suelo
ya entonces HUMBERTQO RESTREPO, voltié para donde mi y me dijo; “em-’
putate’ y me tendid el revélver”, (fls. 4 vto. Anibal Arango, 48-49, careo).

Asi culminaba fragicamente el factor erosionante de log sent'imientOs de
padre y hermanos de Lillyam, la que enterada de la situacién gue hacia te-
H%Er la vida del ‘padre de su vastago en 'gestacién, le escribiera con el feme-
ine y noble pensamiento de convertitse en su propia defensa y amparo si
volvia a su dado. Le decia en misiva de noviembre 7 de 1977; “.;..te pido €1
favor de gue no me abandones ahora gue te necesito mAs vuelve a. mi lado
0o lo hagas por mi si no por un ser inosente (sic) que te necesita no lo
desprecies porque es tuyo creo que es asi ¥yo nunca te he traicionado,,.”
(f1s. 39 fte.). Y agregé como garaniia de su vida en Ppeligro: “...tengo que
contarte un secreto que ime tiene - destruida no me abandones. ahora vuelve
que yo respondo por tu vida, no te harin nada aqui ‘yo respondo por tu
vida...” (fls. 41 fte.). ’

Indudablemente el sccreto para cormunicar .al amante receloso y lleno
de femor, era lo que afloraba como elemento estabilizador de los-SEntirhientos
familiares alterados y a los cuales neo eran ajenas, a ‘mas del abandono:y la
tra'{ci()n de Antonio José Pefia Medina, lag vivencias de ‘iragedia 'y desespe-
‘racién. de la joven, colocada en las alternativas de resolver su. personal pro-
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blema y solucionérselo en la mejor manera posible a
familiar seéntencia de muerte. . ‘ .ooEl
El agredido fallecié en el mismo lugar, pues las lesiones::
lé cauisara el proyectil que entrara por el dorso de la nariz de -José:
eran “de naturaleza mortal”, (Folios 16-17). No hubo orificio de salida
proyectil lesiond el tallo encefalico”. : R
El grado de perturbacién hogarefia que la irresponsable conducta de la: :
victima causa a la hasta entonces equilibrada familia Restrepo Medina, tomé = "
tal intensidad en Humberto que en todas sus actividades no lo abandonaba el
vinculo sicolégico de sus deterioros emocionales por razén de la tragedia fa-
miliar. Albergaba la idea de eliminacién del infame, que sin ningin respeto |
por la dama poseida y afrentada, sola la dejara en municipio extrafio; sin
dinero para el regreso a su casa y con la amarga sensacién en la joven de
ser para el varén satisfecho, objeto desechable. Nada podia significar mayor
ofensa v consiituir sefiera gravedad, de ribetes intolerables. Para un §g1'icu1-
tor y ordefiador de profesién, de 21 afios de edad, con tercer afio- de primaria
como Umicos conocimientos, (flos, 27 fte,, 171 fte), el desequilibrio emocional
que la conducta de José Antonio implicaba, no fue de ficil manejo y por eso,
cuando fue incontenible el volcAn sicolgico de aquel estado de alma y llegd
al delito, ignoraba los fundamentos humanos de la norma y se entregé en su
indagatoria, a ensayar planteamientos de una legitima defensa que no existié
en ¢l momento mismo del reato y que desde su aportacién al proceso, le fue
juridica y l6gicamente desconocida por los funcionarios de derecho, e igual-
mente por el Jurado.
Ya se dijo en anterior oportunidad, gque una manifestacién posterior
al delito agotaba lo que en Humberio era una desmedida presién siquica
frente a la conducta de Antonio José con la hermana Lillyam, Dice Antonio
José Pefia Arango que el domingo siguiente a los hechos y antes de su pre-
sentacién a la autoridad, Humberto se 1legd con tragos a la fonda de Hernan
Tondofio v “le dijo-a la sefiora Elpidia Tamayo gue tan siguiera ya habia
descansado que habia quedado en la gloria porque ya habia matado a Tofio”
(fls. 30 vio.). Una forma sincera y espontdnea de hablar de una liberacion
tue conformaba abultada presién siquies, “anarquizante del intelecto y de la
capacidad reflexiva®. ‘ '
Poi esa circunstancia de grave ofensa a la dignidad de la familia y
la injusticia de ese proceder de Antonio Josd Pefia, se llamd a Humberto Res-
trepo a responder en juicio criminal por el delito cometido, dentro. de las
circunstancias del articulo 28 del C. Penal, descartando del todo sus disculpas
pero atenuando su conducta con ese evidente estado emocional originado, como
1o anota el de instancia, “en la injusta e inhumana conducta” del occiso para
con la hermana del procesado. Su obrar fue consciente, voluntario y con ani-
mo de matdr que antes habia exteriorizade ¥ que posteriormente pregonara
como. secuela ostensible de la paz anfmica que con el homicidio habia obtenido;
calma conseciente al huraé¢in sicolégico desbordado en el acusado, El sefior
Juez al afirmar ese atenuante, comenté que é1 no avanzaba a la ira del ar-
ticulo 382 del C. Penal, como quiera que este texto “exige que el reéferido

quie
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. -.:gceso_- c:a_rnal_ seda ilegitimo, calidad que en estricto sentido no tuvieron los
dyuntamlentos sexuales- de Antonio José Pefia Medina y Lillyam ‘Resfrepo Me-
p;:j,. pﬁ;sm;a; estas ‘que por su edad (21 ¥y 18 afios, respectivamente) tenfan

2 dberiad para ello v asi lo hicieron con ienci

conciene »

TS .1a v voluntad, ..
sa2 Oil. Juracio €n su respuesta trasladé.ese estado emocional al det articulo
con,lal‘ em:d 12 del estatuto represor y el Juzgado ha acogido ese veredicto,

cenira . i . .

o 13 con cons?deracmn que este no pugna con la evidencia de log hechos,
o q ¢ s se’conéldera que el mévil determinante del homicidio fue ia des-
mati?m e ‘Mama Llliyam al ser domefiada con artilugios y falsas promesas de
I.Scm’)c.onm porilr:’ena-%wedma bara poseerla sexualmente hasta gue su concu-
[e)xperi nlla ie sacio, y 31.de contera se piensa que las relaciones sexuales que
e %n aron los novios, por el solo hecho de ser entre personas no unidas
por el vinculo del matrimonio, son ilegitimas, no hay duda de que la dispo-

sicién aplicable al easo de aurtog es Ia i
! que el Jurado de concienci igné
eh su veredieto”, (fls. 193 fte). " e consiend

] _Es acertado el planteamiento del a quo .y en la exégesis que hace del
articulo 382 precitado bara acomodar el veredicto, es mAs afortunado, po
cuanto la norma general del, articulo 28 del C. Pen:al se acomoda en los, prel:
S_up}_leStO de provocacién grave e injusta en las cireunstanciag especiales F:i‘el
ord}{lal segundo del articulo 382. Ia turbacién del 4nimo, €] impetu de la
basion que en condiciones particularisimas recoge el cuest;onado ordinal se
gundo, Ios conjugaba en su comportamiento el procesad o
_cfsrb.acién que en €l significaba la afrenta del occiso a s
s1-:.1u1ca que le formé, cuando ademss de abandonarlg
mientos mios”, segfin ella,
milia y atenté ineluso cont
dinero de las hermanas.

o por la profunda exa-
u hermana y la eipina
o ader ¥ “jugar con los senti-
Jugo 1gualmente con los sentimientog de una fa-
ra el patrimonio de la misma, al gastar parte de

ilkl hablar el ordinal 2°¢ del 382 que se cuestiona, nuevamente ‘de esta
dlci de.lra o intenso dolor determinado por tal ofensa’,, se le da a esta reac-
m_on sicoldgica un valop modificador especial por las condiciones particulares
qile motivaron esa posicién siéolégica, que la sacan de los lineamientos ‘del
numeral -3¢ del art, 38 del mismo estatuto represor, en atencién a valores
humanos:‘prjmordiales como los de la dignidad, Ia honra, el honor, log cualés
descansan‘en una concepeion piblica y social de lo cual es extre,madamente
celoso. el individuo, Por ello cuando se afrentan, el dolor que produce es de
mayor,rlnz:ignitu‘d ¥ se agudiza en el alma. dsl sujeto a manera de tentaculos
qu:e-&.).pItISlOnan,tOda idea de bondad v de juicio. Forma desbordada corriente
animica que “va cavando su propio lecho ¥ por alli se encausa”, al decir
de Kant en la definicién de la pasién, y se torna receptiva de tod,a idea‘de
mal y de delito. El dolor intenso aprisiona: y por eso cuando esa idea alcanza
su ctﬂminacién, se puede decir, como lo hizo el procesado, que:con ellg des-
canso, que se “sentia en la gloria” por haber dado muerte a Tofio, es decir,

32;;] -'flaberla agofado en sus afanes de equilibrio emocional, estabilizador por
as. ‘ '
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. La ira y el intenso dolor tienen una causa comin que es la célera,
con la diferencia en la primera que es desnuda y. trascendente, miéniras que
el dolor intenso es “inmanente”, en forma relativa, y revestida de sentimien-
tos: Y esto es asi, si se tiene en cuenta que el dolor, como anota Irureta
Goyena, “nunca genera la muerte propia sine a {ravés del dolor de la victima®”.
El mismo aufor comenta que cuande un sujeto, debido a una ofensa recibe
un gran sacudimiento del espiritu, esa convulsién se traduce ordinariamente
por dos clases de emociones: o las que empujan a la accidn y gue se llaman
dindmicas, ¢ las que producen una verdadera depresiébn moral, denominadas
adinadmicas. En la primera situacion, el sujeto se ve arrastrade a tomar ven-
ganza del autor de la perturbacién; en la segunda se puede llegar al extremo
caso de volverse el individup contra si mismo, para liberarse de esa manera
de su afliccién. La calidad de Ia ofensa v el sacudimiento de las fibras afec-
tivas son ‘ingredientes de la ira o €l intenso dolor, ‘

El comportamiento del procesado lo coloca como persona de ninguna
peligrosidad, Obré sin complices, se presentd espontaneamente a la autoridad,
confesé su delito auncuando con una inaceptable cualificacidn de legitima de-
fensa por una viclencia inminente de la victima, que no. se presentd y que
tampoco se necesitaba ante el empuje del odio acumulado y lo anhelado de
ese resultado en el Ambito familiar, alterado por el actuar abusivo de Tofio
con estimado miembro de la familia. o

Buen acopio doctrinario tiene la disposicién que el Jurado acogid para
afirmar la responsabilidad de Humberto Restrepo. Dicho texto recoge una
pasién humana que en los linderos del articulg 28 del C. Penal, lo traslada
como norma general a ld muy especial que cuenta con tales motivaciones.
No es esa norma un campo amplio y desmedido del articulo 25 del mismo
estatuto represor, como se ha pretendido en muchas oportunidades en un
afan de ver alli una nueva causal de impunidad. El estado emocional que
la norma contempla, aminora la pena y si asf lo establece, “es porque consi-
dera al culpable victima de la pasién de los celog, de la ira, del intenso
dolor, o de otra causa semejante. Y si la ley sanciona estos hechos como deli-
tos, mal ‘podria considerarlos como cometidos en legitima defensa, porque eso
serfa la violacién completa del principio de contradiccién ya que una cosa
no puede ser y no ser al mismo tiempo”, (Fusticia, t. 12, Nros. 131-135, pag.
320)..Y -es-1a l6gica que los hechos reclaman. La norma general debe conte-
nerse al menos impHcitamente para su aplicabilidad, en la norma especial. De
no ser asi, se apartaria ésta de aquélla o se las llevaria a enfrentar, o se
concluiria en el encuentro de nuevas normas génerales en casos especiales,
con indebida hermenéutica. :

El sefior Fiscal Primero de la Corporacién, luego de citar jurispruden-
cia reciente de la H. Corte Suprema de Justicia sobre la inteligencia del
texto que contiene la respuesta del Jurado, para acordarse con las tesis del
a quo, sollcita “se confirme la resolucién del Juzgado, que no debe terminar
con ‘resuelve’, sino ‘falla’, condenandose al agente en los términos contenidos_ _
en la’ disposicién v seguidamente, otorgarle el perdén judicial”. (fls. 203).7 .
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oo 1o C'mrg{ﬂl‘. i;lzf:sd%- Elbarticulo 113 d_el C. Penal establece que cuando
oy 1o otoras 1‘ch_zﬁ‘1;>.1lszi le- de un _dt-ahto el perdén judicial, estando en
dites ¢ p. n:mento para proferir sentencia definitiva, “el Juez, me.
plOV’I. encta motivada” lo podra hacer, Y providencia motivada es la
que tfleclar'o a Humberto Restrepo incurso en el delito Del Homicidi 1
otorgé el subrogado del prerdén judicial corr dos 105
g;eisclﬁ:ez?f ;;I éu't. 80 ibidem. Incluso esto lo°'da a entender atin més, el
ot ol et perd. dz P. Penal, al estatuir que “si dentro del plazo fijado
T o m;}:ap; no pagare los' perjuicios determinados en la senten-
e a : ivada), ‘se revoecari inmediatamente el perdén judicial y
121 . ”m a dictar la nueva sentencia en, que imponga la sancién corres-
g;}n 1e(1;jcet., salvo ia circunstan‘cia del inciso 20 del articulo 20 del mismo c6-
go-a Je.ellvo, que fue la consideracién formulada por el a quo para su de
termmacmn_ que ha sometido a consulta, -
or dePg;eiioe;;);xstler;d;), de acuerdo 001:1 el parecer Fiscal, el Tribunal Supe.
por & lin, en Sala Pena_l de Decisién, administrando justicia en nom-
e de la Repuablica y por autoridad de 1a Ley, CONFIRMA en tod
sus partes la providencia de fecha, naturaleza y‘procedencia indicadas *

Cépiese, notifiquese v devuélvase,
Noviembre 2 de 1978,
LOS MAGISTRADOS:
: Edilberto Solis Tgcobar (Ponente),
Edpar Tobén Uribe. '
Jaime Taborda Pereifiez.

1

JUZGADO CUARTO SUPERIOR DE MEDELLIN -
DR. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO

. No emuvecé las consider:%ciones juridicas que el Juzgado espeté en el
pliego de cargos para desestimar la atenuante gue el sefior Agente del Minis-

eclamente, por estar reunidos los °

‘terio Phblico venia pregonando desde su concepto precalificatorio, en vista de
que el Juri atendié los planteamientos expuesios por aquél en e’f juicio: para
reconocer en conciencia la ameritada causal de aténuacién, el veredicto 'se'fé
acatado, entendiéndose, eso si, que la atenuante reconocida por el Juzgadﬂo no
c.oncurre con la solicitada por el Fiscal y prohijada por el Tribunal Popular
sino que ésta debe ser considerada como sucedinea de aquélla, No de otc:
modo puede interprefarse el veredicto en cuestion, ya que de acl..ierd'o con 12
ar'gu.mentos expuestos en la audiencia por el representante de 1a sociedad ?
;nc;‘;l dquz compf-:lié al procesado a delinquir debia encuadrarse mejor- enl Zl
p]gr 12 i:is tel afa ticulo 382 C.PT que en del 28 ibidem, consideracién é&sta que,
: 0, .ue .acatada por los Jueces del pueblo. T.a respuesta del Juri
entonces, es afirmativa del cuestionario sometido a su considerac .

» s r r. . ién
una variacién a log términos de la encuesta  aloanes
¥

en el sentido de que el alcance
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dado a la ira del acusado no es la del art. . 28"
C.P. en su inciso segundo. o
Esta verediccién, ya se ha dicho, no pugna. con 1 . de Tos he
¢hos, porque si se considera que el moévil determinante del homicidio fue la
la deshonra de Marfa Liliam al ser domefiada con artilitgios y falsas promesas
de matrimonio por Pefia Medina para poseerla sexualmente hasta cuando su
concupiscencia se saci6, y si de contera se piensa que las relaciones sexuales
que experimentaron los novios, por el solo hecho de ser entre personas no
unidas por el vinculo del matrimoenio, son ilegitimas, no hay duda de que
la disposicién aplicable al caso de autos es la que el Jurade de conciencia
consigné en su. veredicto. Al hacer la exégesis del art, 382 del C. Penal para
desestimar su aplicacién’ al caso de autos, el Despacho considerd que la exacer-
bacién de Restrepo Medina no obedecia exclusivamente al ayuntamiento se-
xual de su hermana con su desleal enamorado; se estimd, ademas, que el
acceso carnal practicado por el occiso y la hermana del inculpado no habia
side ilegitimo- en su pristino sentido porque la ley, al tolerar la libertad sexual
de las personas mayores de edad, no podia considerar ilegitimo el ejercicio de
esa libertad. Pero el Jurado, movido por la documentada. y razonada interven-
cion Fiseal, dio una interpretacidn diferente a la atenuante cuestionada por el
Despacho, conclusion ésta que es de pleno recibo ne solo por ser una vere
diccién en conciencia sino también porque a falta de una clara definicic’m de
los términos ‘ilegitimo acceso carnal” bien puede adecuarse al pensamiento
del legislador la hermenéutica traida por el sefior Fiscal y acogida por los
Jueces de hecho. _
No huelga adveriir que la peticién del sefior Agente del Ministerio P~
blico también fue secundada por el defensor de Restrepo Medina, como tesis
subsidiaria, degpués de insistir en su estéril argumento de la le_gitima defensa.
Fn este orden de ideas, al pregonar el Jurado 1a responsabilidad del jus-
ticiable, aunque mitigada por las voces del incizo segundo del art. 382 del C.P.
y al estar satisfechos los presupuestos del art. 215 del C. de P. Penal,” se hace
imperioso declarar a José Humberto Restrepo Medina incurso emn el delito de
homicidio, delito por el cual fue residenciado en juicio. Sin embargo, aten-
diendo 14 solicitud hecha por el sefior defensor y teniendo en cuenia que en
favor dei acusado se reunen a plenitud las condiciones del art. 91 del C. Penal
en armonia con el art. 80 ibidem, el Juzgado prescindird de aplicarle la san-
cién a que se ha hecho acreedor al ser declarado convicto de homicidio.

En efecto, la conducta anterior de Restrepo Medina ha sido siempre bue-
na, en su contra no figura siquiera una sindicacion distinta a la que prom_ovié_
estos autos, su personalidad es la de un campesino . laborioso, sin vicios, que
si bien shora se ha visto envuelto en lios con la justicia ¢cllo ge debib a ‘“‘razo-
nes de dignidad”, como atinadamente dice su defensor. T.a naturaleza y las
modalidades del hechp delictuoso por el cual fue juzgado y hallado culpable
no despiertan alarma social ni permiten catalégarlo como individuo peligroso,
En fin, los motivos determinantes de su accién criminosa no fueron otros gue
la grave ofensa que a su hermana y a toda su familia le infligié el occiso al
abusar de la candidez y los nobles sentimientos de Maria Liliam a quien
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desdots y dejé sumida en la desvergiienza, el desamparo y ol deshonor, Por -

ello con razén ha dicho el defensor del acusado: “Claro que esa ingénua cam-

pesina abandoné el hogar voluntariamente, pero no es esto lo que hay que ’

tener presente sing el huracin psicolégico bajo el cual actud el procesado, y
aqui no cabe poner en duda que la conducta de Pefia resultd demasiadamente
afrentosa: atenté contra el honor de un hogar, deshonré a una joven honesta,
dilapidé unos ahorros, se burlé de ella infamemente, le frusf:ro el porvenir vy
Ilevé el dolor a una familia. ;Cémo entonces negarse a reconocer gque Restrepo
obré por razones de dagmdad‘?”

Por todo lo anterior, fundadamente se puede concluir que José Hum-
berto Restrepo Medina no es peligroso para la sociedad ¥ que no volveri a
delinquir, Asi las cosas, los requisitos del articulo 80 del C. Penal estin satis-
fechos en favor del convicto, y como el inciso final del articulo 382 ibidem
expresamente consagra la posibilidad de otorgar el Perdén Judicial a quienes
dehnquen bajo esta causal de atenuacién que ha sido reconceida a Restrepo
Medma resulta aplicable el articulo 91 del mismo cédigo. Se otorgaré, enton-
ceg, el perddén judicial al justiciable porque en su beneficio concurren todos
los factores que autorizan la concesién de dicho subrogado vy porgite ademas
se considera que siendo el inculpado persona de buenas costumbres, gue delin-
quidé sblo en circunstancias excepcionales facilmente comprensibles, su inter-
namxen"to prolongado en un centro carcelario antes que readaptdrlo para con-
vivir en sociedad podria dar Iugar a que se contaminara con las précticas v
perniciosas costumbres que desafortunadamente pululan en nuestros ceéntros de
reclusmn Por ello hay que decir con T.uis Carlos Pérez: “Perdonar al reo no
og medlda caritativa, ni de compasién hacia el reo, sino un acto judicial auto
rizado por las necesidades de Ia justicia publica”, porque es “un reécurso de
poHtlca crlmmal”

No obstante la gracia que va a concederse al convicto, de acuerdo con
el articulo 144 del cédigo instrumental penal serid condenado al pago de los
perjuicios eiviles ocasionados con 1a infraccién, perosin que ‘esta obligaciéi
implique la subordinacién de la efectividad del subrogado, ya que de conford
midad con el articulo 29 ibidem, la condicién de la “reparacién.efectiva de
los perjuicios ocasionados por la infraccién sélo podrd disponerse cuando ha.
biéndose determinado la cuanifa de ésfios, la victima esté conforme’ con .ella
o requerida a tal fin no declarse su rechazo”, y en el caso subjudice no fue
p051ble bara el perito designado al efecto determinar Ia cuantia de Jlos per-
juicios materiales (fIs. 160),. de donde ia cendenacién habri de hacerse en
abstracto. '

José Humberto Restrepo I\f[edlna ‘dijo ser hijo de Libardo y Bertha Ele-
na, de 20 afos de edad, natural y vecino de Entrerrios (Ant.), soltero, alfabeto,
agricultor de profesion e 1dent1f1cado con la C.C. NO..

" Eh memto a lo expuesto, el Juzgado Cua1 to Superior de Medelhn ad-
ministrando justicia en nombre de la ‘Reptliblica y por autoridad de ‘la Ley

Resuelve:

19) De acuerdo con el veredicto del Jurado, se declara a José Hum-
perto Restrepo Medina incurse en el delito de Homicidio consumado en la per-

sona de Antonip José Pefia Medina. ’
29) Por Ias razones expuestas en la parte motiva de este proveido, SE

OTORGA Fl, PERDON JUDICIAL al convicto Restrepo Medina, y por consi-
guiente se prescinde de aplicarle la sancién que le corresponde al ser decla-

rado responsable de la delincuencia por la cual fue vocado a ]‘111{:10'. o
3¢) Previa la accién civil correspondiente, Restrepo Medina deberd in-

demnizar los dafios y perjuicios ocasionados con la infraccidn...
Aufo de 20 de septiembre de 1978,

Fl Juez, Jorge Anibal Goémez -Gallego,
El Secretario, Gonzalo Lopez Valencia.
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FORO HISTORICO

UN CASO DE HOMICIDIO EN
TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO

Dr. Enrique Gutiérrez Anzola

PRESENTACION

La publicacién de este alegato del Dr. JORGE ENRIQUE
GUTIERREZ ANZOLA tiene hoy mis que nunca importancia sttme.
En efecto, bien sabemos que en este momento cursa la discusién
acerca de la Reforma de nuestro Cédigo Penal, en lo que parece
ser ya la “recta final”. Y pues, en el alegato se discute el trata-
miento que debe darse a los trastornos mentales transitorios sin
base patolégica, aquellos que no dejan secuelas una vez éjecutado
el hecho tenido como ilicito. Dentro del Cédigo actual, sostiene s]
autor, para evitar el absurdo de someter al sujeto a un tratamiento
que ya no necesita, el fenémeno se debe ubicar dentro del articulo
23, como “sugestién patolégica”.

La regulacién que del fendémeno hace el Proyecto de Cadigo
Penal de 1978 me parece, presenta dificultades en las que bhien
vale la pena meditar para corregiv, Aln es iiempo de hacerlo.

. A propésito de lo anterior, hemos hecho llegar a la Comi-
sién algunas sugerencias sobre el particular, las cuales es oportunoc
transecribir agui: ‘
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SOBRE LA REGULACION DEL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO
SIN BASE PATOLOGICA EN EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL COLOMBIANO 1978,

Nédier Agudelo Betancur

Con todo acatamiento me permito hacer las siguientes observaciones
acerca del tema enunciado: i

La Impuiabilidad existe cuando el sujeto “tuviere la capacidad de com-
prender su ilicitud y de determinarse de acuerdo con ese conocimiento”.
(art, 34), _ ,

La Inimpuisbilidad es la incapacidad de comprender la ilicitud o de
determinarse conforme a ese conocimiento, “por padecer de enfermedad men-
tal permanente o transiforia” (art, 35). '

Surge la inquietud sobre la regulacién del trastorno mental transitorio
sin base paiologica y de sus consecuencias juridicas, Esto, por cuanto el tér-
mino “enfermedad” alude a entidades morbosas, patolégicas, y a éstas parece
referir el articule 35 del Proyecto de 1978 cuando habla de “enfermedad men-
tal.,. transitoria”. ‘

El problema surge, porgque: a) o se parte de Ia base de que e] Proyecto
no regula la perturbacién mental sin base patolégica, y entonces se presentara
el problema de saber qué repercugién tiene el fenémeno en la estructura
del delito {(art. 2); o, b), se acepta que el término “enfermedad” se debe
interpretar en forma amplia para comprenderlo. En este €aso, nos encontra-
riamos frente a la imperiosa necesidad de aplicar el art, 114, que manda:

“Infernacién para enfermo mental transitorio, Al inimputable por en-
fermedad mental {ransitoria, se le impondra la medida de internacién en es-
tablecimiento siquidtrico o similar, de caracter oficial, en donde serd sometido
al iratamienio que correspoada”, :

Como puede verse, si se interpreta el término ‘“enfermedad” en un
sentido amplio, nos ncontrarfamos frente al absurdo de internar a un sujeto
en delerminado establecimiento “en donde serd sometido al tratamiento que
corresponda”, Empero, si precisamente, la perturbacién transitoria sin base pa-
tolégica se caracteriza por no dejar secuelas permanentes, no se ve a que
tratamiento habria que someter al sujefo. Una de dos: o se somete a un
tratamiento gue no necesita o se le interna y no se le trata, La disyuntiva
es inexorable (1).

1, Por lo demés, con el internamiento por un minimo de seis meses, serfa tanto

como volver al articulo 64 del Cédigo Penal del 36, y lo dinico que se haria seria
rebajar el minimo de “internacién” a 6 meses. ¥ hien sabemos las dlsputag que ha
habido en nuestra doctrina y en nuesfra jurisprudencia acerca de este minimo de
que habla el articulo 64, Puede verse, a favor, GUTIERREZ GOMEZ, Comentarios al
Codigo Penal Colombiano, 1940, pag. 181, eon el argumento de que sin ese minimo
“seria en la mayoria de los casos irrvita la sentencia condenatoria”, En contra de es-
te minimo, entre otros, MESA VELASQUEZ, Lecciones de Derecho Penal 1962, pégs.
313 y 314: “Es completamente absurdo, innecesario y casi cruel obligar al paciente

que ha recobrade su salud a permanecer por mis tiempo recluido en el manicomi_o”__.-_
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Que 1.& imp'ﬁtabiiidad puedsa fallar de manera transitoria, es algo, que
' “acepta de suyo el Proyecto. Y que la perturbacién mental pueda darse sin

base patolégica, es claro en la docirina (2).
Piénsese por ejemplo en los casos de algunocs estados delirantes, sonam-

bulismo, la embriaguer del suefio, ¢l estado crepuscular hipnice (3), log es-
tados de sideracién emotiva (4) y alin los trastornos emocionales cuando
llegan a un grado tal que anulen la capacidad de “comprender su ilicitud o
de determinarse de acuerdo con ese conocimiento” (5),

2. Basta con citar a LUIS JIMENEZ DE ASUA, Trastorno mental transitorio, s

. Criminalista, Tomo II, 1942, pig. 273: “HEsa hage psicopatoldgica puede exis-
tir o faltar. No se precisa en los estados de suefio, de sugestién, de emociones violen-
tisimas ete.”. En nuestra doctrina, puede verse a BERNARDO GAITAN MAECHA.
Elementos de Derecho Penal, 1963, 177; LUIS CARLOS PEREZ, Tratado de Derecho
Penal, 1967, TomoIl P4g, 106; JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA en célebre
alegato sobre homicidio en transtorno mental transitorio, alegate que apareceri en
Nuevo Foro Penal, N® 3 Abril, Mayo y Junio de 1979; ALFONSO REYES ECHANDIA
La Culpabilidad, 1977, Los aufores nacionales, en especial los que actabo de citar, ubi-
can el caso de las perturbaciones mentales sin base pafolégiea en el art. 23 como s~
gestién patolégica” y en el art, 20, los casos en los que hay alguna base p_aatolfiglca que
necesite tratamiento. Asi el Dr, GUTIERBEZ ANZOLA dice en el estudio citado: “la
anomalia psiguica transitoria tiene origenes diversos, ¥ es en su origen donde debe bus-
carse el encuadramiento del hecho para juzgarleo. El estado inicial de ira e intenso
dolor cuando adguiere intensidad tal que rebasa el limite de la atenuante, volviendo
¢l sujeto a la normalidad, no debe tratarse como un verdadero caso patolégico, ya que
no serfa juridicamente posible apliear medida de seguridad que supone perﬁurbgmon
permanente. Queda asi como tnica solucién posible la exculpacién bajo el régimen
del art, 23" (como sugestién patolbgica). .

3. Sobre las diversas formas de franstorne mental transitorio puede verse a EN-

RIQUE C, HENRIQUEZ, Trastornos Mentales Transitorios y Responsabilidad
Criminal, La Habana, 1949, En la pig. 114 hace la distincién importanifsima entre las
dos iltimas formas mencionadas, a saber, la embriaguez del suefio y el estado cre-
puscular hipnico.

4, ENRIQUE C, HENRIQUBZ, habla de la “sideracién”, cases en los que el me-

canismo mental es “fulminado, por. una emocién excesivamente contudente.
La volicién, el enfoque consciente, transtornado, erraron el encausamiento del impul-
so sicomotor”, Refiere el caso de un joven médico que asistia a un parto peligroso,
¥, a causa de Ia ruptura del ufero, ve saliv stbitamente los intestinos de la mujer.
Su sorpresa fue tal que corté el paquete de asas intestinales, sin pensar que causaba
Ia muerte de su paciente. Otro caso fue el de una enfermera que estaby al cuidado de
una mujer a punto de dar a luz Esta va al servicio sanitarjo. AlH, de manera sorpre-
siva se produce el alumbramiento. El nifio y las mebranas eaen a la faga del servicio.
A los gritos, acude la enfermera gquien maquinalmente tira de la cadena del serviefo,
. En este caso, afirma, “puede verse actuando solo el automatismo instintivo liberade

fuera del control del juicio que quedd paralimado” (pég. 47).

5. En este sentido, puede verse a ALFONSO REYES ECHANDIA quien afirma

que “tanto la ebriedad como el irastorno emocional pueden producir hondas -

perturbaciones en la conciencia y cuando por esa causa el sujeto no sea capaz de
comprender que actia ilicitamente, o no puede evitar que su comportamiento se
oriente en sentido antijuridico es viable aplicar la solucién prevista en Ig normga gue
venimos comentando” (se refiere al avt. 39 del Anteproyeeto de 1974, que consagra
el trastorno mental transitorio sin base patolégica), La imputbabilidad, Bogota, 1976,
pég. 217 y 218. También el Dr. LUIS ENRIQUE ROMERQ SOTO, en las discusiones
sobre tal proyecto sostuve gue “el miedo intenso que se ha denominado panico, el
que produce en la person un verdadero estado de inconsciecia, que no le permite en-
tender” podia dar lugar a un trastorno mental transitorio, sin base patolégica, ¥y de
origen psicolégico. Actas de la Comisién Redactora del Anteproyecto del Cédigo Penal
1974, Edicidn Oficial, Bogotd, 1974 pig. 307.
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A pesar de que lo anterior, a mi manera’ de :
los Proyectos de 1976 y 1978 en los arts. 33 y 35 no cont
tesis, Desconozeo las razones que se hayan esgrimido eq .
sién que los redacté para no hacerlo. En todo caso, ‘me permit
tales situaciones se regulen. Y a este propésito me pareée_'f.-q
pena regularlas como lo hizo el Anteproyecto de 1974, en sus arts. 38

En efecto, reparese lo que dice la parie segunda del art. 39:-

“Salvo los casos especialmente previstos, si el estado de inimputabili
Se debiere a trastono mental transitoric en persona que no sufra de anb‘i‘mali
dad psiquica, y no quedaren como secuelas de él pertubaciones mentales, no'
se aplicard medida alguna, sin perjuicio de Ia correspondiente responsabilidad - -5
civil”, | B

Encuentro que la férmula finalmente propuesta por el Dr, BERNARDO
GAITAN MAECHA y aprobada por la Comisién trasunta el pensamiento de la
corriente doctrinaria ya aludida que dentro del coédigo actual, ubica los tras-
tornos siquicos sin base patolégica, que no dejan secuelas después del hecho,
en el art. 23, come “sugestién patoldgica”,

" La férmula aprobada por la Comisién de 1974, tiene en el aspecto que
discuto, sus antecedentes en varios importantes Proyectos lo que Ia presenta
como una férmula bastante elaborada que se acomoda mejor a la realidad
de los acontecimientos.

Asi pueden repararse los Importantes Proyectos Peco, Asia-Méndez 'y
Codigo Penal Tipo para América Latina,

El articulo 26 del Proyecto Peco, dice:

“El hecho serd inimputable cuando el autor obrare... 2. En situacién
de trastorno mental transitorio, sin caracter patolégico, cuande no pueda dis-
criminar la naturaleza ética de sus acciones o inhibir sus impulsos delictivos”.
Solo en relaciéon con el trastorno mental transitorio con base patolégica, con-
templa segln los arts. 30 y 45 el internamiento en “establecimiento especial”.

En la Exposicién de Motivos, dice el autor: “La base patolégica o la
falta de la misma sirve de fundamento para la sancién ¢ la causa de la inim-
putabilidad; en el primer caso hay un enfermo que requiere la medida tu-
telar, en el segundo, es preciso disponer la libertad por tratarse de un sujeto
nada peligroso” (6). ‘

Lo mismo puede constatarse en el Anteproyecto de Cé6digo Penal de
11967, para Venezuela, redactado por LUIS JIMENEZ DE ASUA y JOSE AGUS-
TIN MENDEZ. Aqui se regula el trastorno mental transitorio, en el art. 12;

6. JOSE PECO,. Proyecto de Cédigo Penal de 1941, La Plata, 1942, pég. 5107_. .
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Iuego en el 120, numeral 29 descarta la medida de seguridad “si el que se -

hallare en trastorno mental transitorio careciere de base patoldégica”™ (7).

Puede verse finalmente el Codigo Penal Tipo para América Latina en
su art. 19 que habla de “perturbacién de la conciencia” en la primera parte,
En la Segunda Parte dice: “El Tribunal ordenara el sometimiento del agente
a una medida de seguridad curativa, salvoe el caso de grave perturbacién de
la concliencia sin base patoldgica, en gue no se aplicaia ninguna medida” (8).

Sefior
JUEZ PRIMERO SUPERIOR DE MONTERIA
E, 8. D.

_ Cerrada la investigacion en el proceso de la referencia, en mi caricter
de a_poderado del senior N.N. quierc presentar a la consideracidén del sefior
Juez los puntos de vista de la defensa, para que sean tenidos en cuenta al
calificar el mérito del sumario.

Pretendo €l sobreseimiento definitivo de mi representado, por aplica.
cién del articulo 437 de]l Cédigo de Procedimiento Penal, Numeral 32, Fun-

damento tal pretencién por considerar que el sindicado obré en estado de

sugestion patologica y en consecuencia no es responsable penalmente, al tenor
del articulo 23 de]l Cédigo Penal,

Intitil es para los fines de este eserito, hacer un recuento de 1los hechos
qtte motivaron el proceso penal que va a calificarse, porque €l problema tal
como lo entiende la defensa debe enfocarse desde el punto de vista eminen-
temente cientifico, en orden a precisar el fenémeno de la culpabilidad o de
s1 ausencia en la conducta realizada por don N.N.

Incuestionable resulta en primer término sostener gue no puede dedu-
cirse culpabilidad alguna al sefior N.N., ya que este fendmeno solamente
opera cuando puede imputarse una conducta a titulo de dole o de culpa, ¥y
éstas que son las especies de la culpabilidad tiene su rafz en el Ambito del
entendimiento y de Ia voluntad, valores excluides en la conducta del sefor
N.N. y en general en {oda conducta gue caiga bajo el estado de perturbacién
de las facultades necesarias, para que el acto del hombre pueda considerarse
como libre, ‘

Dice ERNST VON BELING en su obra. “Esquema de Derecho Penal”
(pagmas 31 a 33):

7. Anteproyecto de Codigo Penal de 1967, Repiiblica de Venewuela, publicacién
de la Secretaria del Senado de la Repubhca de Venezuela,

8, Las discusiones alrededor del temsa pueden verse en las Actas publicadas poa
la’ Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1978, Tomo II, pags. 141 a 159,
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“De la capamdad de ser ulpable (nnputablhdad)

I. - Para reprochar a: un “homb
garlo, es indipensable que aquellos
lidad por la cual €l responde como’ diefic
expresion de una espontaneidad existente a{hfe u o-determmacmn) con
la cual &1 podia decidirse por o contra la aceién. CBiun su]eto en sy
se determina por su caracter y por motivos concurrentes ‘con neces1dad'
gue la accién se produce por si misma y de modo para é} inevitable, no'ge
comprende donde podria inseriarse reproche algung confra él por causa d
su obrar,

“Desde el punto de vista del determinismo estricto (doctrina de la falta
de libertad en la voluniad humana) ES INCONCEBIBLE UN DERECHQ PE-
NAL QUE VINCULE LA PENA A LA INCULPACION DE UN HOMBRE.
Desde tal punto de vista existen gi hombres peligrosos y medidas preventivas
contra ellos; peroc NO CULPA NI RETRIBUCION. PERO SI PRESCINDIEN-
DO EI, DETERMINISMO DE ESA DIFICULTAD, CONSIDERA. POSIBLE, NO
OBSTANTE, UNA RESPONSABILIDAD POR ACCIONES DETERMINADAS,
DEBERA CONTESTAR PORQUE EL. HACER NO QUERIDO DEL HOMBRE
NO SE SOMETE TAMBIEN A PENA, Y PORQUE SE HACEN DIFERENCIAS
ENTRE LOS HOMBRES ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD, PUES SI EL
HUMANO Y EL NO QUERIDO SON, INTRINSECAMENTE, DE IGUAL VA-
LOR, ¥ ASI TAMBIEN EL OBRAR DEL ENFERMO MENTAL NO DEBE
VALORARSE FUNDAMENTALMENTE DE MODO DISTINTC QUE EL DEL
MENTALMENTE SANOQ (subrayo).

“E] Derecho Penal sélo puede por eso construirse sobre la base del
s Autodeterminismo” (reductible a indeterminismo condicionado o relativo),
ELLO ES, LA DOCTRINA SEGUN LA CUAL EL HOMBRE ES LIBRE EN
£l SENTIDO DE QUE (CUANDO NO CONCURRAN EXCEPCIONES), EN
EL, EL. OBRAR NO SE EXPLICA PLENAMENTE POR EL CARACTER Y
“L,OS MOTIVOS, SINC QUE”, ADEMAS, JUNTO A ESTOS, INTERVIENE
UN TERCER TERMINO CONSISTENTE EN EL PODER DE RESISTENCIA
EXISTENTE EN EL HOMBRE QUE LO CAPACITA PARA PARALIZAR LOS
MOTIVOS DE IMPULSION CON CONTRAMOTIVOS, ¥ELLO ES, A ELEGIE
v DECIDIRSE (ver la expresion del C. P, en €] Art, 51), A FAVOR DE LA
JUSTICIA DE ESTA INTERPRETACION DE LA VIDA ESPIRITUAL DEL
HOMBRE HABLA EL SENTIMIENTO DE RESPONSABILIDAD DE LA HU-
MANIDAD. NADA DICE CONTRA ELLO EL ARGUMENTO DETERMINISTA,
SEGUN EL CUAL, LA VOLUNTAD DEL HOMBRE NO PUEDE ESTAR FUE-
RA DEL DOMINIO DE LA LEY DE CAUSALIDAD; PUES PUEDE CONCE-
BIRSE AQUEL PODER DE RESISTENCIA, COMO CAUSANTE EN SI MIS-
MO, E INSERTARSE EN LA CAUSALIDAD TOTAL (subrayo),

- II. - “ACLARASE ASI TAMBIEN MUY SIMPLEMENTE EL FUNDA-
MENTAL CONCEPTO JURIDICO-PENAL DE LA IMPUTABILIDAD (réspon- |
sabilidad culpable, capacidad delictiva) QUE EL DETERMINISMO NO LO- |
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‘GRABA ACLARAR. Si el poder de resistencia es precisamente el factor que
condiciona en general el concepto de culpabilidad, es evidente que aquellos
hombres que carecen de poder de resistencia, estdn exentos de culpa en su
obrar, y no pueden ser castigados. LA IMPUTABILIDAD ES LA FAZ CRI-
MINAL DE LA LIBERTAD DEL QUERER; ES AQUELLA DISPOSICION ES-
PIRITUALEN LA CUAL ESTA PRESENTE EL PODER DE RESISTENCIA
COMO PODER DE SER OREDIENTE Al DERECHO. ES LA CONDICION
PREVIA, SIEMPRE QUE UNA ACCION CONCRETA SEA EXAMINADA PA-
RA ESTABLECER SI HA SIDO COMETIDA CULPABLEMENTE, LAS AC-
CIONES DE LOS IMPUTABLES ESCAPAN POR ADELANTADO A ESTE

EXAMEN (subrayo),

“II, - LA IMPUTAEILIDAD NO ES LO MISMO QUL LA INCAPA-
CIDAD DE OBRAR. (Diferente Binding), HAY “ACCIONES DE INIMPUTA-
BLES” en el caso de incapacidad de obrar falta la accién y, en consecuencia,
no se presenta la cuestién de la inimputabilidad. (POR ESQ ES INADECUADQ
TRATAR LOS CASOS DE INCONCIENCIA SIMPLEMENTE COMO CASOS
DE INIMPUTABILIDAD) (subrayo),

Afirma GIUSEPPE MAGGIORE:
“Capacidad e imputabilidad”,

“Queda establecido: que el agente del delito ¢s el hombre, y no sola-
mente el hombre, ni el animal, ni la persona juridica; y para especificar me-
jor, €l hombre como individuo.

“Pero el ordenamiento juridico no se contenta con estas condiciones para
llamar al hombre a responder penalmente de una accién; fuera de la cualidad
del hombre, requiere otra condicidn, que es la imputabilidad (Zurechnungs-
fahigkeit), Puede decirse, mas pantlcularmente que en el agente se requieren’
condiciones de madurez y conciencia moral, por las cuales en el momento
de la accién, podra ser considerado como culpable, Aqui —eg infitil repetirlo—
hablamos de culpa moral, qgue tiene un sentido muy distinte de Ia culpa
juridica, como conducta negligente, imprudente, ete. (art. 43). La culpa de
que ahora hablamos supone la valuacién moral de toda la personalidad del
agente, para que la accién acriminada se le pueda imputar como suya propia,
tan inseparable de su ser, que tenga que responder de ella ante el ordena-
miento juridico. Veremos dehtro de poco cuales son las condiciones psiquicas
requeridas por la ley para que pueda efectuarse este juicio de imputabiiidad;
por ahora basta decir que el concurso de esas condiciones es tenido por la
ley como indispensable; si ellas faltan, no puede aplicarse la ley penal, Por
consiguiente, los agentes del delito se distinguen en dos grandes categorias:
agentes imputables y ne imputables, :

“La imputabilidad es la piedra angular de todo el derecho penal. CA-
RRARA construyé sobre ella la estupenda - arquitectura de su sistema. Kl pri-
mer capitulo de su Programa estd dedicado a la imputabilidad ¥ a la impu-
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tacién, como para demostrar la verdad de que, al caer el pr1nc1p1o P
bilidad, se derrumba todo el derecho punitivo, SRR

“;En gué relacion estan la culpablhdad v la 1mputab1hdad‘? Esta es. e
supuesto de aguella, El hombre no podra ser llamado culpable si antes ng-es
imputable, es decir, si no est4 en posesion de un minimo de condiciones ps1. o
quicas (y fisicas) en virtud de las cuales puede atribuirsele el delito. La cul-
pabilidad lleva implicite, como ya vimos un juicio de reprobacidén; pero no
se puede reprobar ni castigar a quien no sea capaz de reprobacién y de
castigo, .Fl juicio de culpabilidad, presupone, pues, un juicio de imputabilidad.
El uno es un juicio que recae sobre un hecho, en cuantp afirma que alguno
est4 en condiciones de ser declarado culpable; en aquel, se juzga al hombre
como sujeto real: en éste como sujeto posible,

“Clomo el juicio de culpabilidad no es sino una inculpacién o imputa-
ciéh —en sentido sustancial, no procesal—, no enconiramos nada mejor para
expresar estos dos conceptos, que estas palabras de Carrara: "Imputar quiere
decir abonar una partida en la cuenta de alguno, Imputabilidad es el juicio
que se “forma de un hecho futurc, previsto como meramente posible., Impu-
tabilidad es la contemplacién de una idea: imputacién es el examen de un
hecho concrefo. En aguella {enemos un puro concepto; en ésta nos hallamos
ante una realidad,

“Solo el agente imputable es sujefo, persona, o capaz —Ccomo también
se dice— de Derecho Penal. Imputabilidad es la expresoén técnica para deno-
tar la personalidad, la subjetividad, la capacidad penal...” (DERECHO PE-
NAL, Volumen I Editorial Temis, Bogota 1945, pags. 478, 479).

Sostiene SEBASTIAN SOLER en su obra “Derecho Penal Argentino”,
Tomo II (Editorial La Ley, Buenos Alres, paginas 42 y. 43), lo siguiente:

“E| anlisis particularvizado de Ias causas que excluyen la imputabilidad
es objeto de los capitulos siguientes: el Unico aspecto gque nos interesa aqui
es el de fijar, por medio de la interpretacién de esas disposiciones, cual es
el minimum de condiciones gue hacen de un sujeto una persona imputable.
Tal aclaracién se hace necesaria, porque apartdndose de las doctrinas del
antiguo punte de vista que hacia fincar la imputabilidad en el inacce-
sible concepto del libre albedrio, y rechazada por la mayoria la hipétesis es-
trictamente determinista que conduce, segiin hemos visto, el principio de 1a
responsabilidad social, se han formulado puntos de vista discrepantes en ¢l
detalle, aunque coincidentes en el proposito de fundar no la 1mputab1]1dad
moral, sino la imputabilidad juridica del hombre,

“Fn este sentido se han enunciado los siguientes cntenos principales.
Para que un sujeto sea imputable es preciso:

a) Que sea un hombre capaz de determinarse normalmente en con-
formidad a una representacion del valor social del hec_ho;
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b)Y Que sed un hombre capaz de sentir el valor de la amenaza penal,
. ello es, dotado de intimidabilidad.

“Estos dos criterios s0n, en realidad, las expresiones concretas extremas
de la discrepancia de los puntos de vista en que es posible colocarse: uno
bsicolbgico, cuya méas destacada expresion fue Liszt, y uno normativo, repre-
sentado por Binding. El punto de vista psicolégico considera Ja situacion sub-
jetiva en forma pura “sin referencia alguna al orden Juridico”, de modo que

se pronuncia acerca de Ia imputabilidad o inimputabilidad de] sujeto’ sobre

la base del estudio cientifico naturalista de él. Pueden distinguirse posiciones
subordinadas, y asi, la psiquidtrica pura se atiene a la existencia o inexisten-

valer decisivo a los efectos causados por la alteracion, de modo que la inim
putabilidad no reside en la alienacién, sino en log efectos que ella causa en
el psiquismo del sujeto.

“Para el criterio normativo, todo reside en Ia capacidad de compren:
sién de la norma, en la conciencia de la ilicitud de Ia accién, es decir: ia
imputabilidad consiste en la capacidad de valoracién del hecho”,

Expone MEZGER: “Eg imputable el que posee al tiempo de la accién
las propiedades personales exigibles para Ia imputacién a titule de culpabi-

culpabilidad",

Conviene advertir desde ahora, que no siempre ¢ué haya una situacién
de inimputabilidad puede afirmarse como si fuera un axioma la existencia de
la peligrosidad, que es ol fundam_ento de la medida de seguridad; asi como
hay ¢asos en que con plena imputabilidad ¥ presenéia de dolo y culpa, con-
curren cireunstancias eximentes, de Ia misma manera hay casos en que la

concurrencia de una causal de exculpacién puede operar con una de inim-
butabilidad,

En el art. 23 del Cédigo Penal encontramos precisamente esos casog
concretos: a), La insuperable coaceién ajena, supone necesariamente Ia capa-
cidad de entender y de querer, y alin la capacidad de ser responsable, es
decir, la imputabilidad, porque cuando ¢l individuo actia bajo 1a coaccidn, se
suspende la posibilidad de obrar libremente, pero no la capacidad de entender
¥ de querer, b). En la ignorancia Yy en el error de hecho ¥y de derecho, tam-
poco puede hablarse de inimputabilidad, c). Pero en los casos de sugestion
hipnética o patolégica, si estamos en presencia de Ia irﬁ'mpwufabilidad, que es
Precisamente el fundamento juridico para exceptuar esos casos de 1a respon-
sabilidad y hacerlos impunes,
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Pero, seria posible afirmar que porgue son casos:
lidad su tratamiento juridico penal ha de ser ¢l de las m_ed
No, porque constituyen precisamente fendémenos de anorma
que no dejan pasada su influencia vestigios de peligrosidad,f'y
la via de la impunidad mediante el sobreseimiento definitiy

Los estados de inimputabilidad, se dividen en permanentes
rios. Para los primeros, en funcién de la peligrosidad, operan sie
didas de seguridad, pero los segundos que son absolufamente irahsitorios
pueden dejar ofra huella juridica que la impunidad. ' S

Esto es evidente: la medida de seguridad supone el estado peligrosoie
que una vez eliminado, suprime la base o el fundamento, de la medida, mie:
diante el cual se ejerce la defensa social, “En el conjunto de su sistema ju
dico-penal —dice Soler— existen, pues, dos maneras bien distintas de eje-rci-'_ :
tarse la defensa social; la una importa la sancién jurjdica basada en conducta,
la ofra, es una defensa contra un estado peligroso del sujeto. En -la primera,
el hecho cometido tiene una importancia decisiva, en la segunda, tiene apenag
el valor de un sinfoma y es por ello que, en este caso, se€a cualquiera g]
hecho cometido, vemos siempre desplazada la escala sancionaria primaria y
reducida la reaccién a una medida de naturaleza uniforme” (op. cit., Pag, 40).

Se plantea bues, una difieultad trascendente: cuando la anormalidad
es de caracter transitorio u concomitante con €] hecho juzgado, y no es de
aquellas que encajan dentro del articulo 23 del Cédigo Penal, debe atpli’ca'rse
la medida de seguridad o basta la simple declaracién del hecho juridico,
consistente en la exculpacién, dejando al autor del hecho libre, supuesto gue
ha desaparecido el peligro social? La solucién corrects es Ia segunda. SOLER
asi lo predieca:

“CARACTER DE LA INSUFICIENCIA O ALTERACION MORBOSA DE
LAS FACULTADES. Repetimos: la naturaleza de la enfermedad es indiferen-
e, siempre que importe vna alteracién morbosa de las facultades, que prive
al sujeto de la posibilidad de comprender la criminalidad del acto o de la de
dirigir sus acciones,

“Pudiéndose afirmar el cardcter morhoso de la alteracidn, no es preciso
que ella sea una enfermedad crénica, o de naturaleza constitucional, para que
el sujeto sea inimputable.

“La alteracién morbosa pilede tener un caricier méas o menos durade-
ro, Es lo cierio que en la mayoria de los casos, cuando se trata de vz'erdadEras
alteraciones morbosas de las facultades o insuficiencias de las mismas, le?
causa no serd, con la mayor probabilidad transitoria, vy el delite mismo esta‘ra
sefialando al perito la presencia de una alteracién profunda. Perc ng debe
resolverse el problema juridicamente SINO EN CONFORMIDAD CON LAS
CONCLUSIONES PSIQUIATRICAS, AFIRMANDO, POR EJEMPLO, que tc?da
alteracién morbosa de las facultades es duradera, gue no las hay transitorias.
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' ASI PROCEDEN ALGUNOS PARA NO ACEPTAR QUE UN SUJETO QUE

HAYA DELINQUIDO EN ESTADQ DE INIMPUTABILIDAD NO SEA OBJE-
TO NI DE PENAS NI DE MEDIDA DE SEGURIDAD (subrayo).

“No hay duda que la ley estid hecha con otra inteligencia, PUES, AL
DISPONER L.A MEDIDA DE SEGURIDAD LA PREVE EN MODO FACUL-
TATIVO Y NO OBLIGATORIO PARA EL JUEZ” (op. cit., paginas nimeros
59 v 60).

Hay casos en que la capacidad de entender y de querer sufre modifi-
caciones, sin llegar a la anulacién de tal manera que las consecuencias juri-
dico-penales no se aplican en toda su plenitud, sino que se reducen en pro-
porcién a la atenuante, Esos casos son entre otros el estado de ira y el
intenso dolor, que constituyen por su naturaleza un estado intermedio enire
la responsabilidad total y la impunidad. Pero es natural gue en ese estado
intermedio no tiene una linea fija por la cual se puede valorar, ya que esté
condicionado a multiples factores como son el psiquismo del sujeto, las- cir-
cunstancias de la ofensa y el grado de su reaccién producida o sea la inten-
sidad en la perturbacién de la tranquilidad del &nimo. De ahi que si en gene.
ral las penas en su duracién son fijadas al arbitrio, en, estos casos, resulia
mas arbitrario atin el limite minimo ¥y maximo de las atenuantes, ya que al
menos para los delifos tipificades en la parte especial se tienen en cuenta
factores de orden social, cuales gon la frecuencia del delito, las costumbres, ete.
La observacién anterior tiene su fundamento en la circunstancia de que no €s
posible medir 1a reaecién individual humana frente a una ofensa o a una
agresién: uno reacciona levemente en la medida de su fuerza, otro en la
igualdad de la ofensa o Ia agresién, otro excediendo ese lmite v otro, Ne.
gando a estados de verdadera perturbacién por obra del miedo o de la an-
gustia que determinadas situaciones le provocan; en todo caso, siempre en
cualquiera de tales eventos el agente actla movide por una circunstancia
ajena a su voluntad y con ef1ca01a suficiente para reducir su capacidad de
entender ¥ de querer,

No son extrafios los casos en gue la reaccién por causa de la ira o
del intenso dolor, puede llegar a limites de locura y de anormalidad de ca-
racter transitorio; es admitido ampliamente en el campo de psiquiatria y de
la medicina legal, ciencias auxiliares del derecho, que €] grado de las reac
ciones se mide en relacion con la ofensa, con el temperamento de quien
recibe el ataque o la provocacién, y el temor, el miedo o la angustia que Ie
haya causado. Pero si para la ciencia que se ocupa de las cuestiones psiquicas,
el problema no tiene dificultades en cuanto a ubicacién como fendmeno, no
ocurre lo mismo en cuanto al Derecho, pues debe resolverse si el encuadra-
miente corresponde a un verdadero estado de ira o intenso doler, o si por
haber precedido una grave circunstancia aungue la reaccién inicial haya sido
por causa de ira e intenso dolor, se rebasé ¢l limite de Ia atenuante para’
inhibir tofalmente el sujeto y anular su capacidad de entender y de querer,
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y en tal caso, si se ha presentado un verdadero estado de 1mmputab1l1dad
con exculpacién, en gracia de que pasado el momento psiquico se vuelve g
la normalidad y se trata de un verdadero caso excepeional, caso de imposible
repeticién y no asimilable a estado de peligrosidad, por cuanto se trata de
verdaderos casos en 1os cuales la mayoria de los hombres actuaria de igual
manera,

Si el fundamento juridico de la imputabilidad es la capacidad, debe-
mos estudiar si estos presupuestos son condiciones de orden permanente en
la persona o si por el contrario apenas se exigen en €] momento de cometer
el hecho. En mi sentir, son condiciones o presupuestos que estén en relacién
directa con la conducta de la persona, en su discurrir diario, en sus manifes-
taciones corrientes el sujeto es capaz y por tanto eg imputable, o sufre de
una anormalidad grave de orden psiquico y entonces es inimputable; lo pro-
pio ocurre con la minorfa pensl, a quien de derecho se presume incapaz, asi
como a los intoxicados crénicos y al enajenado mental. La mcapac1dad és pues
un estado como lo es la capacidad.

Esta cuestién es atil tenerla en cuenta, porque ocuire que se asimila
a estado de inimputabilidad bajo el articulo 29 al individuo normal, de con-
ducta social irreprochable, que por causa de una circunstancia de orden
accidental, sufre un shock nervioso y ocasiona un dafio, como reaccitn, y luego
regresa a su estado de normalidad absoluta, ¥ es una cuestién atn no re-
suelta, sobre la conduecta que ha de adoptarse, con las anormalidades psiqui-
cas de cardcter meramente transitorio, dado que pasado el peligro, no tiene
validez juridica la medida de seguridad; en mi sentir, cuando tal ocurre, ho
hay base para aplicar la medida v debe dejarse al sujeto en libertad si el
examen cientifico demuestra el regreso absoluto a la normalidad, porque un
proceder distinto implicarfa una verdadera sanecién con carécter de pena, es-
tando exento de ella el sujeto, Este es el pensamiento imperante en la doc-
trina, ¥y ya tuve oportunidad de mencionar a Soler més arriba.

A mi modo de ver, estos estados excepcionales que inicialmente perte-
necen al campo de la ira e intenso dolor, pero que por la naturaleza de
Ios acontecimientos, rebasan el limite de la atenuante disminuyendo hasta la
totalidad la capacidad de entender y de querer, ng pueden asimilarse a la
inimputabilidad conforme al articulo 29, sino a la exculpacién, de conformidad
con el articulo 23 del Cédigo Penal, numeral 19, que irata de las sugestiones
de orden patolégico.

Cualquiera puede verse en un instanie privado de facultad?s volitivas,
siendo capaz de entender y de querer, por cbra de una verdadera sugestion
que para el caso el brote iracundo por obra del intenso dolor, es de origen
patolégice v morboso; entonces el acto no debe ser tratado como fendmeno
de inirﬁputabilidad sino como de impunidad, y asi, si puede juridicamente
explicarse porqué el .individuo que en tal situacién se encuentra debe gozar
de libertad, ¥ no quedar en uUna condicién injuridica, cual es la de inimputa-_ _
ble, pero sin ser sujeto de medida de seguridad por haber pasado t—f:l_ mé-"g-_ :
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" mento de disminucién de las facultades. El tratamiento juridico acertado para
' ,estOS ‘casos, debidamente probados, es el de la exculpacién o no responsabili-
dad consagrada en el articulo 23, numeral 1°, por estado de sugestién pato-
~ légica, La ira y el intenso dolor en estog casos, son estados morbosos, pato-
légicos, que pueden llevar a la pérdida total de las facultades, transitoria-
mente, y asi deben ser itraiados cuando excepcionalmente se presenten, Y
como nuestra Ley no asimild tales casos al régimen de la inimputabilidad
como ocurre en el Codigo Aleman, el estudio dogmético de las normas no
permite colocarlos en ese campo, sino en el de la exculpacién. El Cédigo Ale-
mén coloca también en la inimputabilidad el estado hipnético, cuando enfre
nogotros se encuentra en las causas de exculpacién y no puede negarse en-
tonces que el encuadramiento de loz estados de sugestidn, cualquiera que
sea su origen, cae en nuestro Estatuto bajo el régimen del articulo 23. La
medida jurisdiccional apropiada enionces es el sobreseimiento definitivo, al
tenor del articulo 437, del Cédigo de Procedimiento Penal.

La anomalia psiquica transitoria tiene origenes diversos, ¥ es en su
origen donde debe buscarse el encuadramiento del hecho para juzgarlo; el
estado inicial de ira e intenso dolor, cuando adquiere intensidad tal que
rebasa el limite de 1a atenuante, volviendo el sujeto a la normalidadMdebe
tratarse como un verdadero caso patolégico, ya que no geria juridicamente
posible aplicar medida de seguridad que supone perturbacién Dermanente.
Queda &si como tnica solucién posible la exculpacién bhajo ‘el régimen del
articulo 23.

Esta doctrina cobra mayor importancia si se consideran determinados
estados afeclivos del hombre que pueden llegar a excluir su capacidad de
entender y de querer y gue se resuelven, en el estado dé inimputabilidad
trangitorio, No se trata ya de estados de ira o de intenso dolor que rebasan
el limite de la atenuante para adentrarse en el fondo mismo del psiquismo
produciendo una perturbacién de la conciencia, sino de ciertos estados mor-
bosos que por obra de los mecanismos inhibitorios llegan también 2 la per-
turbacién funcional de la conicencia. Enire ellos los fendmenos catatimicos,
como el que padecié el sefior N.N. ¥ que por obra de una verdaderg suges-
tion llegb a determinarlo a obrar; tal sugestién del orden eminentemente pa-
tolégico, lo colocd en estado de absoluto automatismo con pérdida total de
la conciencia,

El Tribunal Superior de Bogota, en fallo de 1954, dijo lo siguiente:

“También podria hablarse de automatismo total, que elimina la con-
ciencia, y, por ende, las facultades mentales y volitivas por lo cual el acto
es inconsciente, De un ilustre Magistrado de este Tribunal son Ios siguientes
conceptos en relacién con el caso stb-jadice: “las operaciones psicoldgicas co-
munes de percepcidn, fijacién y reproduccién, que ordena la concieneia nor.
malmente, no tienen tiempo cronolégico, de sucesién, para que las fuerzas
superiores puedan discriminarlas y controlarlas, sino que ocurren en forma
atropellada, ciclénica, e incontenible. Entonces la fuerza de la inercia incons-
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un determinado ambiente, capaz de pro‘xiéé’a
personalidad humana, En tales condmwnes nmgun
prime el automatismo total.

“Y, en verdad, los Cédigos Penales dan buena cue
del colombiano en su articulo 23, el danés (segin cita. ”de
“en caso de emocién violenta o de otro sentimiento que” aus
librio moral permite no solo la atenuacién, sino hasta ia” exe
(art. 85); el Cédigo de Defensa Social de Cuba frae en su'apt
siguiente causal de inimputabilidad: “El que obra impulsado p’o;_ it
material exierior irresistible o mediante sugestién patolégica o il
quica igualmente irresistible”, sobre la cual explica FLORIAN (cita
Armando Raggi) que estas son circunstancias que excluyen la imputabil
porgue, aungue el hecho delictuoso aparezea cometide exteriormente por
agente, en realidad no es el resultado de su actividad psico-fisica, no es P!
pio del agente mismo, no representa una exteriorizacién de su voluntad. ‘Bl
anteproyecto de Cédigo Penal de JOSE PECO confempla, entre las causales i
de inimputabilidad, Ia siguiente: “Cuando el autor obrare... en sifuacién de
trastorno mental fransitorio, sin cardcter patolégico, cuando no pueda dis;'
criminar la naturaleza ética de sus acciones o inhibir sus impulsos delictivos”,
explicando: “Caben mejor dentro de la férmula adoptada por el Proyecto los
casos excepeionales de emocién viclentisima cuando cualguier persona, en pa-
rejo trance, es impotente para veprimir lag golicitaciones externas y las tem- .
pestades internas ¥ en que hasta la sombra de una sancién o de un perdon
judicial pesa como una injusticia”,

Dentro de los estados sugestivos debemos destacar los denominados esta-
dos de autosugestién, capaces de provocar la ‘“‘anulacién compleia de la per-
sonalidad humana”, y que producen el automatismo como “ausencia absoluta
de conciencia, de voluntad y de intencién”.

Veamos qué es la autosugestion: “AUTOSUGESTION. La a'utosuges’si'én
es la sugestidn ejercitada por_el sujeto sobre si mismo; ESTE SE DETERMI—
NA, POR MOTIVOS QUE EMANAN DE SUS PROPIOS ESTADOS. PSIQUI-_-_.:
COS, A ACEPTAR CUALQUIER COSA QUE NO EXISTE EN LA REALIDAD_. _
O EXISTE EN FORMA DIVERSA, y ACTUA DE ACUERDO CON TAL ACEP-:._.-.
TACION (subrayo). La realidad aceptada puede ger exferior al SuJeto o o=
cerniente a su misma personalidacd, somatica o psigquica: es deeir; puede refes
rirse gl mundo externo o al mundo de las actividades sensoriales; mtelectua-
les, afectivas, volitivas, en el ambito de la propia conciencia. .- o
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‘Lias cjondxcibnes en que se presentan los fenomenos de autosugestion
son. en general diversas de las habituales o normales; sea respecto al sujeto,
sea respecto al ambiente”.

“UUn elemento fundamental, que se puede definir como “actitud o pre

disposicién”, se reconoce en la mayoria de los casos: tal elemento varia de.

intensidad en cada sujeto y puede ser pciencial o agudizado por la depresién,
el cansancio o la repercusién afectiva de las situaciones ambientales sobre la
psigque del sujeto,

“T.a autosugestién, para ser eficaz presupone en el sujeto la imposibi-
lidad de expeler o alejar de la conciencia despierta las representaciones que
contrastan con la representacién dominante, lo cual trae consige la limita-
ciénn de las actividades psiquicas superiores; presupone pues un dinamismo
que actlie fuertemente sobre el proceso de los fenémenos psiquicos, de modo
mas o menos oculto al sujeto mismo. Si actuase de modo netorio, se podria
en efecto frenar o corregir,

“La autosugestion puede conducir a estados de alteracién psiquica que
pueden, en casos extremos, revestir el cardcter de énfermedad y compromeé-
ter aun actividades no estrictamente psiquicas por influencia del sistema
neurovegetative (modificacién del equilibrio vago-simpéatico, con midriasis, au-
mento del ritmo cardiaco, excitacién peristiltica, ete.). Tales estados sin em-
bargo son completa y répidamente reversibles,

“El punto critico de todo el proceso de la reaccién psicégena, como de
la autosugestion, seria la carga dindmica idonea a convulsionar la psiquis
normal, destronando la conciencia vigilante y la voluntad consciente,

« . ;

Una carga de fal naturaleza no puede ser evidentemente sino de na-
turaleza emocional en relacién por tanto con los instintos fundamentales ¥ con
las pasiones vinculadas a ellos,

“La autosugestion alcanza a conducir a estados psiduicos morbosos y en
todo caso andmalos en cuanto la representacidn del acontecimiento se acom-
pafia con espera del acontecimiento mismo; y esta espectativa estd saturada
de elementos emotivos (deseo, miedo), Son estog elementos emotivos los que
restringen el campo de la conciencia v paralizan las funciones psiquicas supe-
riores, dejando libre curso a las reacciones de comportamiento inferiores ya
superados”. (GIUSEPPE CORBERI, Diccionaric de Criminologia, Floridn, Ni-
céforo, Pende, Casa Editorial Bott. Francisco Vallardi, MilAn. pagina 104).

Hasta aqui tenemos entonces que existen estados de perturbacién mor-
bosa de la conciencia, que producen la pérdida de la capacidad de entender
¥y de querer, denominados fenémenos de autosugestién capaces de generar €l
automatismo, cuya consecuencia es Ia exculpacién en e] ordenamiento juridico-
penal. Habifamos hablado antes de los estados catatimicos, vinculandolos a los
fenémenos sugestivos, capaces de producir la perturbacién morbosa de las
facultades concretamente de la conciencia.
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“Porque todos sabemos que existe un proceso psiquico’ general, deno--
minado “Catatimia”, en virtud del cual la percepcién es alterada y deformada
primitivamente bajo la influencia de la tendencia afectiva presente en aquel
momento dado. Dicen los refranes “a quien tiene miedo log dedos se le antojan
huéspedes v quien tiene sed suefia arroyos”. (MIRA Y LOPEZ, Psicologia Ju-
ridica, pag. 38).

Mais adelante el misme autor dice: “CATATIMIA, En virtud de ella
nuestra percepeién sufre la influencia de nuestra tendencia afectiva; vemos
las cOsas no como son, sino como quisiéramos que fuesen. La madre ve a su
hijo como la criatura méas bella del contorno; el amante percibe a su amada
como el dechado de todas las perfecciones, Viceversa, €l enemigo al que odia-
mos se nos aparcce dotado de todos los defectos; si un objeto nos gusta, lo
encontramos barato, ete. En una palabra, en vez de decir: “todo se ve del
color del cristal con que se mira”, deberfamos decir: “todo se ve de acuerde
con 1o que se desea ver”, Por agui surge una complicacién del mayor interés:
en muchas ocasiones la influencia de la tendencia afectiva se ejerce
en sentido negativo v la catatimia actia entonces de un modo aparentemente
inverso al anunciado. Asi, por ejemplo, la madre antes citada corre enlogue-
cida al médico diciendo que “su hijo se ha abierto la cabeza”, cuando en
realidad se ha hecho un chichén sin importancia. Del propio modo, €l aman-
te se figura que su amada no lo quiere lo suficiente, etc..., de suerte qué
a veces parece como si viésemos las cosas como no gquisiéramos que fuesen.
Esto depende, como es natural, de la cualidad emocional predominante (mie-
do, o amor), pero si bien se mnaliza esta aparente paradeja, se descubre que
en realidad esta percepcién pesimista no es més gue un medio para asegurar
mejor la definitiva percepeién optimista. Precisamente, actuando como si su
hijo se hubiera abierto la cabeza, la madre se asegura el més rapido con-
curso del médico y consigue un mayor numero de probabilidades para que
el chichén sea curado enseguida, Del propio modo, gquejindose de gue no es
bastante querido, el amante despierta protestas de afecto en su amada que
je asegura Ia méxima satisfaccidn de sus tendencias erdticas.

“Tanto la percepcién optimista como la pesimista sirven en definitiva
para el mismo fin, la satisfaccién de la tendencia previa de reaccién, y, por
consiguiente, deben estudiarse baje el mismo calificativo. “Digamos engeguida
que las mismas personas en gue se encuentra exagerado uno de estos modos
de percepcién aparece exagerado el otro. Los grandes optimistas son tam-
bién los grandes pesimistas. Ello se explica porque’ la exageracién del meca-
nismo catatimico es propia de una especial modalidad de personalidad (re-
sultante del temperamento llamado ciclotimico), en la que lo fundamental es
precisamente el predominio del estado afectivo (humor) sobre todos los demés
factores integrantes de la reaccién personal™.

Y en la pagina 144 de su obra leemos del mismo autor: “Discusién del

denominado “delito por sugestion” o “delito inducide”. “Creemos necesario de-
dicar un parrafo aparte a esta cuestién, por ser en la actualidad. d(_ebahda_.to-'.
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davia frecueritemente en la practica forense y suscitar discusiones tan vehe.
‘mentes como estériles. Ante todo precisa diferenciar bien los términos: no
¢s Io mismo, desde el punio de vista psicolégico, inducir que sugesiionar, En
el primer caso se afiaden a la sugestién otros factores, y entre ellos la racio-
nalizacién de los motivos, de suerte que se engendra una falsa persuacién en
el &nimo del futuro delincuente., Ahora bien, si queremos comprender el cri-
terio psicoldgico acerca del “delito sugerido”, serd necesario fijar antes el
concepto moderno de la sugestién, SeglQn este, el estado sugestive no es mas
ni menos que el resultado de la supresién de la capacidad, de critica de la
persona, conservandose normales todas las demds funciones psiquicas de las
mismas, Pero, de ofra parte, sabemos que esta capacidad de critica se halla
en razén inversa del grado de afectividad ¥y en razén directa del grado de
inteligencia. Fsto nos hace comprender que cuanto més inteligente y menos
emocionable sea una persona, tanto mas dificil sera sugestionarla, .

“Avancemos un paso méis y digamos que de un modo automatico todas
-las ideas coincidentes con la satisfaccidn de una tendencia instintiva tienen
por ese Anico hecho una “fuerza sugestiva’ mucho mayor que las denominadas
ideas neutras, toda vez que éstas de por si son inertes, mientras que aquellas
tlenden a la accién inmediata, Si consideramos ahora que las dos tendencias
més basicas de la personalidad son las de conservar su propia vida y la vida
de la especie, predeciremos que toda idea o contenide conceptual que se
relacione directamente con ellas (en el sentidp de favorecerlas) seri capaz
de colocar al sujeto en el denominado “estado sugestivo”. Y, en efecto, as{
es: el miedo, Ia célera y el amor, es decir el estado emocional resultante de
la reactivacién de la tendencia de conservacién individual, v el expo-
nente de la tendencia reproductora o sexual {de conservacién de Ja
especie), son las dos mejores armas de que puede valerse cualquiera para
conseguir la inhibicién de la capacidad de critica en una persona. Todos noso-
tros nos mostramos sugestionables frente a lo dque fenemos, a Io que odiamos
0 a lo que amamos, y nuestra sugestividad se acrecienta en la misma pro-
porcidn que aumenta nuestro miedo, nuestra célera o nuestro amor. Asi se
comprende por qué el estado hipnético —méaximo grado del estado sugestivo—,
es conseguido, por los experimentadores dque lo provocan, mediante
la asociacion de procedimientos que tienden a determinar en el sujeto
dichag emociones. De una parte ienemos, en efecto, el hipnotizador que po-
driamos denominar “clésico”, hombre de imponente aspecto, mirada terrible,
' VOz gruesa, con los maximos signos de la masculinidad, que opera en una ca-
mara obscura y ordens con gesto imperativo, De la otra tenemos el sugestio.
nador moderno: elegante, sonriente, acaricia la frente de la histérica v todo
su cuerpo con los “pases” a 1z vez que musita dulcemente a su oido palabras
que le anticipan el placer que va a experimentar al dormirse (?) y quedar
sumergida en el éxtasis.

iQué deduccién puede obtenerse de todo esto? Sencillamente, que la
palabra sugestién es un nombre que no designa ningiin hechp nuevo ni mis-
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terioso, y, por consiguiente, seria mas conveniente 'supriinirla, pues con ello
se evitarian muitiples errores y confusiones. Todos los fenémenos- que se han
querido explicar en virtud de la sugestion (y del hipnoti_smo) encueniran su
racional explicacién en la exisbencia del iransferi afective (positivo, esto es,
detei‘minado por el amor, o negativo, esto es, determinado por la célera ¢ por -
el miedo que paraliza o Inhibe los procesos deé discriminacién y critica,
De acuerdo con esto puede, desde luego, afirimarse que toda la psicologia de
la sugestién queda reducida al esiudio de la influencia que el estado emocio-
rial ejerce sobre la capacidad de percepcion critica, o dicho de otro mo-
do, al estudio del proceso catatimico, gue ya conocemos (recuérdesge
a ese proposiio que cuando ung novia ve en su novio un dechado de virtudes,
el vulgo dice para explicarle; estd sugestionada). He aqui por qué no hemos
considerado a la sugestidn como un factor aparte al enumerar los que deter-
minan el tipo de la conducta personal en un momento dado.

Y ahora podemos deducir la conclusion interesante para el jurista: si la
sugestidn mas que causa del delito es como éste un efecto dependiente, en
primer término, de la afectividad del sujeto, ni que decir tiene que su valor
como elemento eximente de Ja responsabilidad es el mismo que se deduce
del analisis psicoldgico de sus creemcias relativas a la situacion delictiva. FEn
efecto, una creencia no es méas que una idea gue ha pasado por el tamiz‘ del
juicio - eritico, o lp ha eludido, ¥ que dispone de una considerable cal?tldad
de energia latente, dispuesia a convertirse en accidén ante la presencia del
estimulo desencadenante, Cuando un sujeto crea que tiene gue robar, roba, y
cuando cree gue ha de matar, mata, por la gencilla razon de gue una creencia
no es mas que la anficipacion de la accién, y por ello solo engendra cuando
la tendencia afectiva ha. vencide todas las resistencias o inhibiciones, Toda
slugesiién presupone una creercia artificialmente engendrada, pero la xiﬂecipril)ca
no es verdadera, i)ues hay creencias gue resulfan de un proceso deliberativo
frio, es decir, desprovisto de tonalidad afectiva, Desgraciadamente €stas son
las menos, como ha demosirado Mac Dougall”. “Decir, pues, como tan fre-
cuentemenie ocurre, que el sujefo A cometid el acto sin pensar, porque es-
taba sugestionado, representa emplear un argumento para eludir su resl?onsa-
bilidad, pero en mode alguno constituye una expHleacion. Lo natural sex'na ex-
poner por qué y cémo llegd a germinar en é] la creencia de que tem'a gue
realizar el acto, a pesar de que su conciencia moral ¥ su juicio critlcq se
oponfan a ello. Entonces seguramente descubririamos .que A se .ha-
llaba bajo la influencia, no de una misteriosa sugestion, sino de una 1c:l’Ea
dotada de gran cargd afectiva, por hallarse apoyada por (o ser la EXprEs‘lon
de) una tendencia instintiva de reaccién (tendencia agresiva o de_:_dfen._o’tmna-
cién, tendencia defensiva o de huida, tendencia reproductiva o de: posesién se.-
xual, correspondientes a las tres clases de delitos mésk comu._l.l_-e'g.;oT lfTu_f_:s_tr.a_L m'1-
sién inmediata seria en tal caso explicarnos por qué se habia :r?ac.t_m{fldo en él
dicha tendencia con tal energia, y en este momento nos. pgllgriamqs 5.ra ante
el problema de determinar la intervencién de los nueve 'fg(_:torg._s}.ya_.d_es:cntos {co-
mo i'esponsables de la accidn personal) habian tenic}_q_-_‘er__i_ elcaso .q.lfg.nos ocupa.
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Digamos; pués; en qtitesiss 1ods idea tiende g la accién. K} camino a recorrer

“entre el pensamieritc’ y ‘el acto se halla normalmente representado por el
-pi‘oc'eso deliberative que conduce a la creencia y de ésta a la decisién. En
esta fase de deliberacién intervienen, de una parte, €l juicio critico, vy de
otra, las tendenciss de reaccién, el primero formulande objeciones (resisten-
cias) y las sepundas venciéndolas. Cuanto mayor sea la fuerza de dichas ten.
dencias, mas rapidamente tendra lugar el aniquilamiento de la funcidén de eri-
tica. Y si tales tendencias pertenecen a un instinto (mecanismo congénito de
reaccién) la fase deliberativa puede ser suprimida bajo su presion, y en tal
caso la idea conduce directamente a la accién o a la creencia (accién latente)
originndose ¢l fendémeno denominado impulsién.

) Un delito sugeride no es mas que un delito vulgar, en el cual la im-
pulsién ha sido provocada desde el exterior, suministrando al sujeto estimulos
capaces de despertar la méxima actividad de sus mecanismos Instintivos de
reaccién, ligados, como hemos dicho, 'a sus dos fendencias bésicas; conservar
su vida, mediante la agresién (célera) o la defensa (miedo) o la de la especie,
mediante la reproduceién (satisfaccién sexual). Empleando un lenguaje neuro-
lbgico podriamos decir: siempre que hallandose el individuo en normales con
diciones de funcionamienio psiquico se subsiituyen los ceniros grises. coriicales

por los ceniros grises subcorticales (talamicos} en la direccién de su conducta, '

¢l sujeto plerde su capacidad de crilica, responde de un modo instintive a sus
necesidades y se comporta de un modo automdtico (sugestién), Un ejemplo
manifiesto de este mecanismo lo tenemos en los frecuntes delitos cometidos
por las personas que han sufrido una encefalitis epidémica, Que més da que
sea una infeccién o que sea una influencia personal la que inhibe la activi-

dad discriminativa de la corteza si el resultado es idéntico? ;Por qué, pues,

hablar de una misteriosa sugestion en el segundo caso?”,

La obsesidn celosa capaz de formar un sistema de interpretaciones, es
un estado catatimice de autosugestién, que inhibe el poder de critica y per-
turba la conciencia hasta el extremo de colocar al agente en estado de aufo-
‘matismo. Tal situacién es evidente en el caso de don N.N. y de ahi que el
tratamiento juridico-penal al calificar el mérito del sumario no puede ser otro
que el sobreseimiento definitivo por aplicacién del numeral 19 del articulo 23
del Cédigo Penal, :

Sabemos los psigquiatras cudn dificil es corregir los excesos de celogi-
dad que sufren multitud de personas, con @bsoluta precindencia de su culiura,
inteligencia o valer. Sabemos también, qui Jos celos acostumbran a ser tanto
mas dificiles de corregir cuanto mas injustificados son, pues precisamente
entonces no cabe tomar soluciones claras %y definitivas, capaces de suprimir
su base en la peculiar estructura mental del celoso, Fanto es esto verdad que
el prondstico de las denominadas celotipias o delirios celosos es de los més
sombrics en ¢l campo de los desarrollos paranocicos (Mira y Lépez, Cuatro
gigantes del alma, Fl Ateneo, 1944, pagina 232).
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El profesor A. VALLEJO NAJERA, én'su “Tratado de Psiquiatria” afir-
ma lo siguiente: “Las relaciones psicolégicas comprensibles, Es frecuernte. en
la vida normal que formulemos desmesuradas interprefacionés-.'- de triviales
sucesos cuando una serie de circunstancias casualmente coiﬁéidéﬁtes;" pero las
destinadas interpretaciones a que llegamos las corregimos inmediatdmente que
interviene una imparcial reflexion., Sin embargo, tales relaciones adquieren
particularisima importancia en estado patoldgico, pues el estado interno del
sujeto Je induce a peculiares interpretaciones y comprensidon de las vivencias,
con las cuales establece relaciones egocéniricas primarias, se engendra un es-
tado interno denominado humor delirante, que alimentan los efectos prevale.
cientes, como el aceite a la mecha del quinqué,

Engendrado el humor delirante, se adquiere la conviccion de que cua-
lesquiera sucesos gue ocurren en el medio ambiente, insignificantes o trascen-
dentales, se relacionan con el yo del sujeto, que los interpreta arbitrariamen-
te de mil maneras y se desarrollan una serie de interpretaciones delirantes,
Asi, el pafial que se seca en un bhaledn significa gue la adorada princesa lo
espera 'a las cinco en el parque, ¢l hallazgo de una horquilla avisa de que
le acechan enemigos. Vemos, pues que los sentimientos, las pasiones, las su-
persticiones y ofra serie de afectos constituyen fuentes de las ideas deliran-
tes, cuando determinadas circunstancias' patolégicas engendran el humor deli-
rante y se produce un egocenirismo mayor del normal, mientras que, por ofra
parte, lag necesidades afectivas del sujeto colocan el medio ambiente de tonos
grisiceos o sombrios, Consecuencialmente, desde el punto de vista de la com-
prensibilidad psicolégica, las ideas delirantes pueden engendrarse consecufiva-
mente a conflictos internos, situaciones externas y conflictos caracterolégicos,
Conflicios Internos: En estado patolégico cualesquiera afecto pueden conducir
a la idea delirante, y no existe una sola idea delirante que no se relacione
con las ideas que tiene el sujeto de su situacién en la vida. Se debe a HW.
Maiser la introduccién de los conceptos holotimia y catatimia como procesos
psicolégicos que intervienen en la génesis de las ideas delirantes; la holoti-
mia, amplificando la resonancia del afecto prevaleciente, la catatimia, defor-
mando afectivamente las vivencias, .. Conflictos externos: Al lado de las ideas
delirantes emergentes de conflictos internos de la personalidad o de comple-
jos afectivos, tenemos una serie de ideas delirantes resultantes de conflictos
externos o de situaciones ambientales. Pondremos como ejemplo de ideas deli-
rantes dimanadas de conflictos externcs el deliric de los sodos de Kraepeling
el de los ciegos de Sanchis Bans; el de los espiritistas de Kehrer y Jacobi,
el de los mastros de Gaupp, el de las instituciones de Ziehen. Sin
embargo, la situacién externa np siempre es suficiente para que
engendre la idea delirante, pues las investigaciones de Toersterling
en las psicosis carcelarias, prototipo de las formaciones delirantes
engendradas por el medio ambiente, demuestran gque intervienen en
algo positivo el vacio negativo de la vida (pag. 160 a 161). HOLOTIMIA y CA-
TATIMIA. La serie de asociaciones desencadenadas por una representacién
mental se sigue de un juego intrapsigquico de inconmensurdbles magnitudes, en
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o v1rtud '.-dé_la's repercusiones ideativas o volitivas que tiene: de tal juego aso-
o ?1atlvo surgen el humor y la conducta mediante la intervencién de los proce-
808 denominados holotimia y catatimia (W, Maier (véase pag. 163).

_ Denominase helotimia un proceso psiquico general en virtud del cual
los estados psiquicos que se engendran, sea la que fuere su fuente, desenca-
denan una reaccién afectiva adecuada y permanente. Tal proceso holotimico
hace que perdure cierto tiempo el sentimiento provocado, asi como también
la hipertrofia, de manera que nuestra ulterior e inmediata conducta ya no
depende exclusivamente de los acontecimientos que sobrevengan, sino del es-

tado previo del 4nimo que haya engendrado el proceso holotimico, como lue-
g0 veremos.

Se designa con la denominacién catafimia a la deformacién primaria de
Ia pt.arcepcién de la realidad bajo la influencia de una tendencia afectiva pre-
dominante. La catatimia es la causa de muchas conductas absurdas puest‘o
que influyen en la asociacién de ideas de un modo harto parcial, pue:sto que
influye en la asociacién y selecciona arbitrariamente los datos proporcionados
a la conciencia por el mundo externo. Consiguientemente se deforman de
m.aner'fi persistente lo mismo nuestras percepciones sensoriales que nuestras
vivencias, como también sigue Ia asociacién vias indebidas desde el primer ing-
tante, produciendo juicios falseados, '

“Interpretamos falsamente &l mundo externo porque Io divisamos a tra-
v.é's de nuestro sentimiento prevaleciente, y el interés positivo (deseo) o nega-
tivo (temor) dirige la atencién consciente hacia determinadas zonas de 1la
realidad y la aparta de otras, a la vez que interviene en Ia estructuracién de
las formas percibidas, d4ndoles un valor ¥y una jerarquia subjetivas que estin
d.e acuerdo con la orientacién de su reaccién. La accidn catatimica es propor-
mc:nflemente intensa a la de la tendencia afectiva predominante, y llega al
max}mo siempre que se exalten las emociones primarias, por Io cual el miedo
la célera y el amor representan potentes factores catatimices, El miedo defer:
ma la realidad exterior o hipertrofia sus peligros, como cuando por Iaz noche
en el campo nos parece un perro un animal dafiino; la célera despoja comple-
tamente de sus valores y exagera las cualidades negativas o perjudiciales de
los estimulos desencadenados; el amor deforma por completo las cualidades de
la p'ersona que amamos. La catatimia es un proceso que, si bien en ciertas
ocasiones sirve de medio de adaptacién y compensacién en 1og conflictos intra-
psiquicos, representa otras muchas veces un peligro, pues aparta al sujeto
de la realidad objetiva, como sucede en los delirantes”, (Pag. 211 a 212),

3 “Segan los psicoanalistas existen {res mecanismos psicologicos, de adap-
tacidon, merced a los cuales se conforma al adulio la insatisfaccidn de sus
dlesec??, a saber: mecanismo de negacidn, de realizacién imaginativa y de subs-
tltucn')ln. Por otra parte, los deseos (expresién consciente de las tendencias de
Teaccion) tiemen a su disposicién ofros tres  medios de realizarse sin per-
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turbar la conciencia moral, a saber: los mecanismos. c:atat'i:m_i'cosi
v racionalizacion. : . e

“Consiste la negacion del deseo en presentar objetos a s 'f'uﬁdament'd,i'_-
hasta convencerse, el propio individuo de que ha desaparecido su- deseo, El""
opositor fracasado llega a convencerse de que nunca habia deseado la plaza
—no canseguida— el novio desdefiado se adapta denigrando el objeto de su
amor. La realizacién imaginativa del deseo es un mecanismg de adaptacién
que hace al hombie vivir de ilusiones, dejando escapar las ocasiones de rea-
lizar préacticamente sus deseos, por hallarse sumergido en su satisfaceion ima-
ginaria, como la lechera de la fabula. Medianfe tal mecanismo de adaptacion
imaginaria nace en el sujeto la confianza en si mismo cada vez que se en-

frente con una situacion dificil.

“Mediante la sublimacién, substitucién o transferencia se adapta el
sujeto a un deseo irrealizable, que consiste en desviar la tendencia o de-
seo, canalizdndolo en cierto modo v encauzéndolo hacia un camino en el que
no encuentre obstculos invencibles. Los actos no corresponden a la intencion
primitiva del deseo, pero éste se satisface en cierto modo descargindole de

la energia afectiva que Ileva acumulada.

“Mediante el proceso catatimico la sensopercepcion experimenta la in-
fluencia de nuestra tendencia afectiva, de manera que vemos las cosas como
no son, sino como guisiéramos que fuesen. Al objeto amado lo vemos dotado
de toda suerte de perfecciones, y al odiado, de todos los defectos. No obstante,
en muchas ocasiones la influencia de la tendencia afeciiva se €jerce en sen-
tido negativo y entonces la catatimia obra en sentide inverse al enuncia-
do, de manera que vemos las cosas como no quisiéramos que fuesen, verbigra-
cia, el amante tiene celos de su amada, Tal medio de percepcion pesimista
asegura'mejor la definitiva percepecién optimista, pues con los celos des-
piertd el celoso protestas de earific en su amada. Tanto Ia percepeidn opli-
mista como la pesimista sirven en definitiva para el mismo fin: la satisfac-
cion de la tendencia previa de reaccion.

“Denominase racionalizacién al proceso psicolégico en virtud del cual
se erigen los pretextos en razones para justificar a posteriori un acto que se
ha realizado o va a realizarse en desacuerdo con el juicio o la censura moral.
La vacionalizacién es el mecanismo més conscienie de todos los descritos y €l
que mejor puede evitarse voluntariamente. Los mecanismos de sublimacién y
racionalizacién, opuestos entire si en cuanto a la forma, pero comunes en cuan-
to al fondo, pues sirven ambos para asegurar la satisfaccién de la conciencia
en el sujeto, se hallan en plenc apogeo en esta etapa y puede decirse que
girven para caracterizarla, Los mecanismos de negacion, realizacién imagina-
ria, catatimia y proyeccion, se hallan relativamente poco degarrollados o lo
bastante inhibidos en el adulto, si bien las diferencias entre unos y otros
individuos son mas acusadas que las que existen entre los distintos periodos
de la evolucién de la personalidad de un individuo”, (Pig. 211 a 212).
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ifica 'y la realidad procesal aparecen claramente iden-
del St. N.N. en el sentido de calificar su estado como
un' fenémeno obsesivo o 1o que es lo mismo, como un estado catatfmico que
determing una sugestién que elimind su capacidad de entender y de querer
Sor stipresién total de la conciencia, Este hecho lo coloca entonces en una
“especial situacién juridica que es la inculpabilidad de su acto, si ze tiene en
" cuenta que al final opers en- el sujeto activo todo un proceso de automatismo
en cuanto estaba sustraide a la posibilidad de control psiquico, De este modo
el hecho debe calificarse bajo el numeral 1? del articulo 23 del Cédigo Penal
por medio del sobreseimiento definitivo,

En el complejo mundo de las reacciones psiquicas es necesario tener en
cuenta el examen ‘de la personalidad del sujeto sometido al proceso de reac-
cion; la catatimia no es siempre la influencia positiva de los fenémenos de
percepcion, sino que presenta también la forma negativa; ello depende de
las especialisimas circunstancias de los mecanismos motores. Por regla general
la falsa percepcién de la realidad depenera en la obsesidn, que como en el

orden negativo; como puede explotar Ia carga afectiva es precisamente el
motivo de la investigacién psiquiatrica, para buscar los medios correctivos
que impiden el desarrollo de la crisis emocional. Pero cuando ge legz a la
reaccién que en la mayoria de los casos es grave, cabe suponer que la des.
carga afectiva produce el regreso a la normalidad puesto que entonces, se
advierte la presencia del juicio critico que modifica los fenémenos de per-
depeion y irae como consecuencia el restablecimiento y por asi decirlo la po-
sibilidad de que no vuelva a desencadenarse el drama psiquico, Es por esto
por lo que puede hablarse de trastornos psiquicos transitorios, de perturba-
ciones profundas de la conciencia, de fenémenos de automatismo sin punibi-
lidad posible.

El profesor GUILLERMO SAUER en su obra “Derecho Pe-
nal” dice: “Estdn fuera de la esfera de la culpabilidad, como en general de
la. voluntad, el suefio y la somnolencia ¥ no se han de concebir, por eso,
cofio causas de exclusién de Ia culpabilidad. Pertenecen, sin embargo, a este
dmbito los actos puros de impulso, Las llamadas ideas fijas, especialmente
las de superioridad afectan solo raramente a la imputabilidad, lo mismo que
los estados de angustia y de temor. Fn cambio deben aceptarse las represen-
taciones imaginarias en un alto grado como causas excluyentes de la imputa-
bilidad, por ejemple las manias de grandeza, persecuforia, de celos, de que-
rella; es problemético si sélo en un &mbito reducide. La imputabilidad par-
cial fue reconocida antes como posible, posteriormente, rechazada, luego re-
conocida de nuevo con reservas, Hay, al contrario, una imputabilidad parcial
en los  enfermos mentales. La discutida posibilidad de locuras morales en
una normalidad espiritual ha de negarvse; 1a constatacién contrariag reconocera
regularmente otros defectos que se apoyan etiolégicamente en la organizacién
psico-patdlégicas v que son también una econsecuencia de una enfermedad. ce-
rebral. En cambio las monomanias, consideradas a menudo como disculpa, son
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fenémeno de los celos puede desencadenar reaccionés dé orden positivo o dé -

la mayor parte de las veces expresion de la eriminalidad ecrénica de alto
grado, pero pueden apoyarse en una enfermedad general, quizi solo inclina-
da. En el estadio inicial de una psicosis la imputabilidad puede alin existir,
Acciones puras de impulso, especialmente de indole sexual, pueden aparecer

.con tal fuerza que excluyan la imputabilidad”. (Bosch, 1956, pag. 288).

En términog psiquiatricos el caso de don N.N. fue un fenémenp cata-
timico; ¥ es por esto que cuando asimilamos la catatimia a un fendémeno de
inculpabilidad (sugestién patolégica) bajo el articulo 23 del Codigo Penal, sen-
cillamente estamos unificando el concepto juridico, con el médico-cientifico,
para dilucidar correctamente la calificacidn.

En €l momento, don N.N, aparece como un hombre normal en su me-
canismo psiquico, por encontrarse en la etapa de regreso a la normalidad,
luego de haber soportado la crisis obsesiva, que bajo la forma catatimica
produjo la sugestién de origen morboso con evidentes signos patolégicos,

No debe perderse de vista el conjunto de pruebas que el expedien-
te contiene sobre el desarrcllp -y la antesala de la crisis, que se refleja am-
pliamente en todos los aclos que precedieron al desencadenamiento de las
fuerzas incontrolables por el entendimiento y la voluntad.

En don N.N. hubo una definida y clara pérdida de la conciencia, de
forma transitoria, que suprimié la capacidad de entender y de querer y por
esto su acto se halla excluido de dolo y fuera del campo de la culpabilidad.

Para continuar este extenso memorial, destinado a presentar mas que
el criterio del Abogado, el concepto de eminentes personalidades de la ciencia,
precisc es que aparezca también cual es el proceso psiquico gue una persons
puede alravesar, desde el primero al ilfimo grado en el desarrclo catatimico.

“Hsa clase de erisis es un trastorno mental circunscrito, psicelégicamente
determinado, no hereditario, exento de manifestaciones fisicas, y que no ocurre
necesariamente, en una constitucion psicopatica. Su manifestacidn primordial
consiste en el desarrollo de la idea de gue un acto violentp —contra otro o
contra si mismo— es la tinica solucién para un profundo conflicte afectivo
cuya naturaleza verdadera permanece oculta debajo del nivel de conciencia

del paciente,

“Hsg idea de que es necesarip cometer un acto de violencia surge bajo
la forma de un plan bien definido y acompafiado por una iremenda urgencia
de llevarlo a la practica. Es tania la resistencia que €l plan mismo despi?rta‘
en la mente de] individuo que éste entra a dudar y postergar su realizacion,
T.a violencia estalla como resultado directo de la tensién int’t_er_ior. Es muy
raro gue la situacién exterior provea algin grado de -provqcapién y cuando e‘n
verdad el estimulo es exterior, iritase de una provocacién. por démés insufi-
ciente, En algunos casos las victimas son sorprendidas: dﬁ;‘_apte_._iel's?e;io. El
pensamiento del pacienfe puede ser de carécter deli_t:'a_n_f?,:;_.q:ada_' su rigidez ¥y
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lo inaccesible que es para el razonamiento légico. Aparte su significado obvio,
e a'cto-violento- encierra un manifiesto significado simbdlico,

.- “No es nada extrafio que en la rutina del examen psiquiéirico la suce-
sion de hechos tipicos de la crisis catatimica sea pssada por altp y rotulada
con unos de los nombres mas comunes y convencionales. Solo por medio de
un intense y detallado estudio de la vida interior y extérior de un paciente
es posible arribar al diagnésﬁco, el cual es posible aun antes de gile haya
tomado lugar el hecho violento. . :

“El desarrollo clinico toma por lo general el siguiente ecurso: una expe-
riencia traumatica de la vida verdadera precipita la aparicién de umna irigo.
portable situacién interior, que en apariencia carece de toda solucién, y que
conduce a una constante y creciente tensién afectiva. El individuo sindica a
la situacion exterior como dnica culpable de su tensién interior, Su pensa-
miento Se centra cada vez més en si mismo. En forma aparentemenie sabita
se produce la cristalizaciéon de la idea que la {inica manera para salir del
atolladero es cometer un acto de violencia contra alguien o contra si mismo,
Luego de una prolongada lucha interior, que finalmente conduce a una extre-
ma tensién afectiva, este acto violento es llevado a cabo o al menos intentado.
De manera inmediata se produce un alivio casi completo de la precedente
tension afectiva, pero el paciente dista mucho de conocer los verdaderos mé-
viles-de su proceder, Sigue luego un periodo superficialmente Hormal y de du-
racion variable. Durante este periodo el tren de pensamientos determinados
por el complejo sigue haciéndole ver al paciente, bajo una luz falsa, la nece-
sidad del acto violento, Reaparece finalmente un equilibrio interior, violento,

y comienza enfonces el camino de la introspeccién. YV asi empieza a temar

forma dentre del paciente la idea de que la situacién con la que se encontro
luego de la experiencia traumética inicial no bastaba para ju.stificar el a'cté

violento cometido, ¥ que este acto satisfizo en realidad una profunda necesidad
interior de la que no tenfa conciencia, Comprende que las razones que se daba

a si mismo para explicar el hecho no eran el motivo verdadero,

“En el progresop de un caso de crisis catatimiea hay cinco etapas bien
defim’das} “_I - Lia ctapa de la perti.lrbacié_n inicial dél pensamiento. II - La
etapa de la cristalizacién de un plan, III - La etapa de tensién maxima, que
culmina en la crisis violenta, IV - La etapa de normalidad superficial. V - La
etapa de introspeceién y restablecimiento. (FREDERIC WERHAM - Psiquiatra
Jefe, Departament of Hospitals, New York City Director, Mental Hygiene Clinic,
Queens General Hospital. “LEYENDA OSCURA” - Psicologia de un Crimen”,
Paidés 1956, pag. 146 a 148).

El desarrollo de la catatimia en el caso del Sr. N.N, presenta en pri-
mer térming la denominada perturbacion inicial del pensamiento, consistente
en . experiencia fraumaética con constante y creciénte tensién afectiva;. més
adelante se circunscribe el pensamiento catatimico a la etapa propiamente de-
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lirant€, en gue comienza a formarse en la conciencia la idea*de la’ proximi-
dad del desenlace, que es justamente cuando don N.N. presiente la desgracia
que anuncia en sus cartas y memorandums a la amante; si en- realidad el
Sr. N.N. no tenia plan. alguno homicida, su afectividad se encontraba en el
grado maximo de saturacién; de modo gue la efapa de tension méxima se apro-
ximaba a la crisis violenta, Posteriormente, surgié la normalidad superficial
v en la tltima etapa aparece el restablecimiento. Por esto es posible afirmar

' la existencia de una perturbacién transitoria de la conciencia y colocar al

8r, N.N. en el articulo 23 del Cbdigo Penal.

Es importante tener en cuenfa que conforme consta en el proceso el
mecanismo final que produjo la crisis violenta fue la conducta de la victima,
que en el proceso catatimico, dio lugar a la descarga afectiva final con las
consecuencias conocidas. '

Junto con este escrito encomtrard usied sefior Juez, los conceptos emi-
tidos sobre el caso de don N.N. por los doctores Alfonso Agusti Pastor, Al-
varo Restrepo v Ratil Garcia Urrea, quienes no solamente por su calidad de
expertos en cuestiones psiquidtricas, sino ademés y ello en ¢l caso concreto
de los doctores Agusti Pastor y Restrepo, por haber examinado detenidamente
a don N.N., sostienen con irrebatibles argumentos cientificos que: 1% La in-
fidelidad presunta o verdadera de la concubina produjo en el siquismo de don
N.N. una experiencia traumatica que determiné en. él una insoportable situa-
¢cién interior con constante y creciente tensién afectiva, (Sobre este punto los
expertos en cuestiones psiguiitricas,” sino ademés v ello en el caso concreto
figura v estructura un caso tipico de experiencia traumética”. 20 Don N.N.
consideraba como responsable de su estado de fension inferior a la concu-
bina a. quien posteriormente dio muerte, (Sobre este punto los médicos le-
gistas exponen que “es por demas clare, como se concluye obviamente de
todas nuestras observaciones, que el sefior N.N. consideraba a su concubina
como la causa directa de su estado de tensién interior”). 32 En forma ofensiva
se cristalizé en el Sr. N.N. el pensamiento de recurrir a la violencia como
{hica medio de liberacién., (Sobre este punto los médicos legistas dan un con-
cepto relativo, aduciendo falta de elementos de juicio). Los doctores Agusti,
Restrepo y Garcia, han rebatido con lujo de detalles cientificos el error en
gque incurri6 la experticia médico legal, 49 Al acto violento precedld una
extrema tension afectiva. (Sobre este punto dice la experticia médico legal:
“In contestacion a esta pregunta’es afirmativa”). 52 Al acto violenfo siguié},
bajo un sentimiento falso la idea de su necesidad, ya que don N.N. continuf)
bajo la creencia de que era necesario ¥ no hubo en 61 reaccion de .arrepentl.-
miento en forma inmediata. (Sobre este punto no hay claridad en el dictamen
médico legal. Este acepta un sentimiento de dolor siguiente a_\l acto violento,
que es logico desde el punto de vista del proceso catatimico en funcién Eie la
persona amada. Ofra cosa es arrepentimiento en relacién con el aicto mlsm'o,
que como muy bien lo explican los Drs. Agusti, Restrepo y Garcia, no fxm.
1ié, ni podia existir dado el proceso de formacidén obsesiva gque presedié al
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_acfo).- 69:'C'b"n posterioridad al acto violento se ha recobrado el equilibrio inte-
_ tior e don N.N. ¥ se han restablecido los controles psiguicoes, (Sobre este
-p’uhto la medicina legal contesta afirmativamente, admitiendo de esta manera
. que en el momento del acto no habia ese equilibrio y no hubo control psiquico
_ sobre la conducta, 7% El caso de don N.N. corresponde a una ‘crisis catati-
mica con formacidn autosugestiva. Sobre este punto los médicos legistas acep-
tan la crisis catatimica, pero niegan la autosugestién. Necdesariamente esta
respuesta es contradictoria, ya que decir catatimia es decir sugestién. El pro-
ceso catatimico es, como queda expresado en este escrito, un estado psiquico
eminentemnie sugestivo. Los expertos doctores Agusti, Restfepo‘ y Garefa han
rebatido en este punto y con lujo de detalles el error en. que inhcurré la me-
dicina legal, que admitiendo la totalidad de los demés pimtos, niegan uno
que es apenas consecuencial y logico. Log estudios de los Drs. Apgusti, Res-
trepo y Garcia hacen parte integrante de este escrito v de ahi (ue 10 S8
necesario detenerse en el analisis pormenorizade de la situacién del sefior N.N.

ya que me corresponde hacer solamente, la presentacién del problema juri-

dico. 8i quisiera destacar como los médicos legistas excedieron sus  atribu-
ciones al entrometerse a calificar juridicamente el caso de don N.N. dicen

por ejemplo que el caso de mi defendido no cabe dentro del articuls 23 del -

C.P. gin que nadie les hubiese preguntado sobre este punto y sin que legal-
mente leg correspohda conceptuar sobre un asunto meramente juridico, Este
escrito es una amplia y clara refutacién al criterio juridico de los médicos.
No siendo, como no es, el concepto médico legal, sino un simple peritazgo
que no obliga para nada al Juez, me he apresurado a presentar razones de
orden ciéntifico, respaldadas por concepto de autoridad, a fin de que no se
resuelva el caso de don N.N. en contra del verdaderp espiritu de la ley.
Si como es evidente se trata de un caso en gue hubo un proceso catatimico,
nadie podria negar validamente la concurrencia de un trastorno mental tran-
sitorio que cae irremediablemente en el articuly 23° del Cédigo Penal, La me-
dida es sobreseimiento definitivo,

Encontrandones de esta manera con un fendmeno que cae estrictamente
bajo la forma sugestion patolégica, es procedente el sobreseimiento defini-
tivo' que respetucsamente solicito en favor de mi representado.

Sefior Juez,

Jorge E. Gutiérrez Anzola

Septiembre de 1961,
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