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P R ESE NT A CI O N 

En este numero presentamos en la secci6n de Doctrina algunm 
estudios de va:riada indole pero todos relacionados con nuestras disci
plinas penales y Criminologicas. 

Irnptmtantes aut111res tanto europeos como latinoamericanos y 
colornbianos ha:n cornenzado a ocupo:rse de nuestra pnblicaci6n y por 
ello podernos a,frecer estudios de elevado contenido cientifico. Asi los 
o:rticulos de 'PlERRETTE� PONCELA, una de las rntis importantes 
Crimin6logas europeas en la actualidad; la contribuci6n de ROBER
TO BERGALLI de lo m6s brülante de la nueva generaci6n de juris· 
tos y crimin&ogos latinoamericanos. 

De otra po:rte, oifrecemos tambien la contribuci6n del doctor 
LVIS ENRIQDE ROMERD SOTO a la discusi6n sobre el nuevo 
C6digo Penal. Seguro, este serti un o:rticulo de obligacla consulta en 
el futuro corno guio en la interpretaci6n del articulado que llegue a ser 
ley definitiva. El doctor CESAR AVGVSTO GIRALDO G., direotor 
del Instituto de Medicina Legal (seccional de Medellin), pone el dedo 
en lo que constituye uno de los factores que fraseienden en la inido· 
neridad de los . peritos medicos que a veces intervienen en nuestros 
procesos penales: la deficiente formaci6n que en la universidad, en 
el aspecto de la Medicina Legal, reciben. 

El doctor LAVREANO CONTRERAS VERGARA, juez de Ins· 
trucci6n Criminal, discurre sobre la teorio del Metodo y hace una 
llamacla de atenci6n a los redactores del nuevo C6digo Penal. 

Finalmente, en esta secci6n doctrinario, el Leetor encontrara u11 
corto articulo sobre el robo agravado, el cual hemos decidido pubticar 



a pesar de la inminencia de una nueva ley penal. Si se nos permite 
decirlo, es un ta;d_io descubrimiento de otra ingerencia del ejecutivo 
de 1936 en el C&ügo Penal entre ·l'as muchas que ya han sido destaea
das por otros estudiosos de nUestra ley represora. 

. . 
La �evista, sigue �� la habitual secci6n de ]U1>isprudencia. La 

zncidencuz que las deczsunws de nuestro Tribunal comienzan a tener 
en otros limbitos del terriJtorio nacional, animan, de veras en esta 
dura Iabor de difusi6n y ag:itaci6n de ideas. 

' 

Y a! hablar de "difusi6n y agitacion de ilileas'', no podetnos dejar 
de refenrno! al FORO HISTORICO. La seriedad con la que el gru
po � �studum;t�s avoc6 el antilisis de un proceso ya juzgado, las dis· 
quzszcwnes teorzcas a que ese anaNsis di6 lugar, el estudio todo sobre 
el fen6meno de

. 
la "Embriaguez del sueiio" que han realizado, son 

fnttos que comtenzan a verse de nuestra iniciativa. El trabajo de
muestra

_
lo

_
que puede hacer la labor en conjunto. Vaya aqui nuestro 

reconoetmumto
. 

al coardinadar FERN ANDO VELASQUEZ VELAS
QUEZ. El, con su trabajo en la revista, como Auxiliar y como Coordi
nadar de este grupo, ha contribuido para que el subtitulo de la Revis· 
ta sea mtis que eso. 

NODIER AGUDELO BETANGUR 
Directar 

SE NTIMlE NTO DE JU STICIA 

y 
RE P RE SION SOCIAL 

Pierrette Poncela • 

Traducci6n del franci!s: Tahi Barrios Hemandez 

Es muy frecuente en nuestros dias, interrogarse sobre "Ia Tusticia Pe· 
nal" comentando o simplemente citando, los resultados de encuestas de opini6n 
publica. No se trata aqui de ser victimas de esa nueva transformaCi6n de Ia 
voluntad general, de esos llamados hechiceros al "consenso" destinados a legi
timar la politica penal existente o proyectada. Hacemos nuestras las diversas 
crlticas metodol6gicas formularlas contra los sondeos de opini6n publica (1). 

Es claro, que las encuestas de opini6n no tienen pretensi6n de informar
nos sobre los comportamientos, sino sobre las reacciones inmediatas a eiertos 
interrogantes y que Ia mayor parte de las preguntas sugieren las respuestas da
das. Lo que nos importa aqui, es que Ia respuesta solicitada no deje de produ
cirse o a1 menos, que una cierta forma de plantear los problemas de la justicia 

penal produzca invariablemente los mismos efectos. 

Provocado por las preguntas, justificado por las respuestas, se perfHa un 
"sentimlento de justicia", a Ia vez versatil y seguro de sf mismo, siempre vivi-

La autora del articulo es doctora en Derecho. lnvestigadora en, el Centro de -FiJoaor. 
fia del Derecho de Ia l,Jniversidad de Paris lt Profesara de Derecho Penal y de PJ'O<o 

cedlmiento Penal en Ia Universidad de Reims,- de Criminologia en Ia Universldad da Pa• 
ifs XII ·y de Fifasofia Penat-en Ia Universidad de Paris II. Durante varios aiios se desem
pei\6 como Secretaria Acad&mica del lnstil�to de Cri!ßinol�gia

_ 
de Ia Universidad de 

Paris y Jefe de Redacci6n de DEVIANCE, rev1sta del m1smo mstatuto. 

1 .  En parücular Pierre BOURDIEU, "Les dexophes", En Minuit, Paris, 1972, No. 1, 

2645 y "L' opionion publique n'exiate pas'", en Les Temps modernes, Parf&g 1973, 

No. 318, 1292 • 1309. 
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do intensamente por cada uno. del cual nos proponemos estudiar el origen, Ia 
naturaleza y significaci6n. 

Para haccrlo, en primer termino, tomarcmos prestaJa, en parte, la expli
caci6n del Dr. Etienne De Greeff: "los instintos de clefensa son utilizados por 

el hombre para reaccionar contra un sentimiento latente de culpabilidad del 
cual el sentimiento de justicia es una Je las 8Xpresiones. La justicia constituye 
el campo en el cual, el sentimiento de culpabilidad es completamente rechazado 
por un sistema elaborado de justificaciones diversas" (2). 

Luego, en un segundo termino, veremos como, oscilando entre la re
presi6n y el deseo de resocializaci6n, Ia opini6n piiblica nö tiene en realidad 
mas inquietud que su propia defensa. Esa necesidad de protecci6n esta unida 
a una necesidad de venganza, producto de un sentimiento de injusticia sufrido. 
J usticia represiva y justicia resocializante son la expresi6n de una revindicaci6n 
de igualdad y seguridad por parte de Ia comunidad. Estos componentes del 
sentimiento popular de justicia estan al servicio del funcionamiento de Ia ma· 
quinaria judicial, tal como existe en nuestra sociedad. 

SENTIMlENTO DE CULPABILIDAD, INSTINTO DE DEFENSA Y 
SENTI!viiENTO DE JUSTICIA 

Una fuerza interior libra al hombre a los mecanismos reductores: Ia 
reacci6n a un sentimiento de culpabilidad, Ia cual cuando no esta balanceada 
por las funciones creadoras, lo entrega a su instinto de defensa. Mäs que la 
existencia de esta fuerza reductora, es el conflicto que de ella se deriva Ia 
que constituye el problema. La vida interior se explica, a Ia vez, por las ten
dencias instin1ivas y por las inhibiciones que suscitan esas tendencias. EI sen
timiento de culpabilidad de origen infantil, esta integrado en un conflicto pro· 
fundo de fuerzas instintivas entre los mecanismos reductores y los procesos- crea� 
dores, de los que E. Oe Greeff hace tambien asi Ia genesis: 

La necesidad para el niiio de liberarse de sus padres da origen a un 
sentimiento de culpabilidad. EI nifio que encuentra Ia oposici6n de sus padres 
ve su simpatia inhibida, al tiempo que se desarrolla su instinto de defensa. 
Pero se siente, al mismo tiempo terriblernente privado de esta presencia sim
patica que parece protegerlo de toda amenaza. Entonces aparece el sentimiento 
de culpabilidad ligado a las primeras afirmaciones del ello y nbicado bajo el 
signc de Ia destrucci6n. 

Ei sentimiento de culpabilidad recobra pues, un campo muy grande y 
concierne a todos los hec11os que manifiestan el estado del individuo cuando 
la agresi6n o Ia defensa inhiben en el, el conocimiento simpatico. Toda activi
dad importante del nifio, del adolescente o del adulto se reduce siempre, ora 
a Ia afirmaci6n del ello, ora a ·Ia subordinaci6n del ello y alivia o agrava el 
sentimiento latente de culpabilidad. Cada vez que por su actitud o por un acto 

2. Cf. E. OE GREEFF, "Les instincts de defense et de Sympathie"; P. -UF.,. Biblioth8que 
de philosophie contemporaine, Paris, 194 7. 
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el individuo inhiba sus funciones de simpatia, tendra Ia tendencia a sentirse 
culpable. Para darse cuenta del elemento dramatico ligado a Ia culpabi!idad, 
es necesario camprender Ia ruptura de Ia integridad del yo, que acompaiia al 
hecho generadar del sentimiento de culpabilidad. Esta percepci6n de una per
dida de unidad interior esta ligada al papel esencial que e1 conocimiento por el 
amor, juega en Ia vida afectiva del ser. La culpabilidad latente responde a 
una actitud fundamental suicida-homicida. Se manifiesta desde que el individuo 
se encuentra en una situaci6n ambivalente: de una patte el se afirma (agresi6n 
y defensa u homicidio), de otra parte el ha perdido el conocimiento de simpa
tia Y roto Ia armonia de su vida afectiva (suicidio). La condici6n esencial para 
el nacimiento del sentimiento de culpabilidad es . esta conciencia vaga de una 
ruptura del equilibrio interior, de una perdida de ·Ia posesi6n total de si. Asi 
el sentimiento de culpabilidad se acrecienta con Ia perdida de Ia participacion 
simpatica con el pr6jimo y con el mundo. 

A Ia vez general, porque esta ligado a Ia naturaleza i:mmana e individualiza
do en su forma, su intensidad y su influencia, pues depende de Ia experiencia 
de cada uno, el sentimiento de culpabilidad es generadar de actitudes reactivas 
de defensa. Refuerza esas actitudes y conlleva Ia modificaci6n def individuo a 
fin de escapar a Ia amenaza latente. EI individuo elabora sistemas que justifi
can las actitudes o acciones futuras; el sentimiento de justicia es uno de Jos 
aspectos que tornarr esos sistemas justificadores. 

Las justificaciones que el hombre elabora para legitimar su agresividad 
son ilustraci6n. de Ia lucha que libra contra su sentimiento de culpabilidrid. Solo 
"afirm3.ndose de antemano, legitimando de antemano su acci6n, torn!indose 
mas agresivo, es decir, mas reductor" (3) el hombre puede llevar a buen ter
mino esa lucha. Pero no es solamente a nivel individual que el sentimiento de 
culpabilidad fundamenta y da su significaci6n a los comportamientos humanos. 
Es tambien a nivel social que juega un papel esencial; es utilizado por Ia so
ciedad Y mantenido por ella porque le es indispensable para acepiar y legiti· 
mar Ia existencia de ciertas instituciones sociales y, en particular, las insti= 
tuciones judiciales. En este campo preciso. _ora son los hombres :r:i:lismos quienes 
llegan a eliminar su sentimiento de culpabilidad, su tendencia homicida con la 
ayuda de justificaciones diversas -aunque estas justificaciones no sean mas que 
el privilegio de los mejores-, ora es Ia sociedad Ia que reactiva la culpabilidad 
infantil latente a prop6sito de situaciones que no tienen real significaci6n moral. 

En ausencia de una toma de conciencia por d hombre de stis mecallis� 
mos sico16gicos internos, el enceguecimiento afectivo Ia conduce a discutparse 
sin cesar y a culpar a otro, todo ello estando en total incapacidad para darse 
cuenta de su falta. Es en el sentimiento de culpabilidad no asumido donde 
tienen origen las instituciones humanas tendientes a preservar y expresar . una 
justicia de naturaleza esencialmente defensiva y reactiva, sostenida por actitudes 
de falsas motivaciones. La justicia espont3.nea da cuenta de este proceso, se 

3 .  E. O E  GREEFF, "Les instincts de defense et de Sympathie�·, op. c. page- 215. 
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confunde con el sentimiento de justicia, producto de los instintos de defensa, 
cuya integraci6n social sera mas o menos acertada, segtin los individuos y en 
relaci6n con las insti h..!.ciones sociales. 

/USTICIA ESPONT ANEA Y 
SENTIMlENTO DE JUSTICIA 

Se puede comprobar a cada instaute Ia convicci6n de cada cual en su 
actitud para distinguir lo justo de lo injusto, una especie de guia hmata y de 
valor indiscutible que representaria una just\cia espontanea. No obstante, se 
observa a menudo aberraciones en este campo. Hay� veces una gran distancla 
de Ia idea abstracta de justicia que se hace un espiritu evolucionado a las acti
tudes de esta misma persona freute a una situaci6n precisa: Ia simpatia o Ia 
antipatia se anteponen a Ia justicia propiamente dicha. Los fallos dictadas por 
la vida afectiva reflejan mas que Ia ausencia de sentido moral, una falta de 
habito en aquel que juzga de vigilar y legitimar ante su inteligencia sus 
apreciaciones y reacciones frente a su sentimiento de justicia. Estas reacciones 
son vividas por el individuo como un conocimiento absolute e indiscutible el 
cual se confunde con su propio sentimiento de justicia. Cuando Ia inteligencia 
interviene entra en conflicto con el ser afectivo y no puede tener mas que 
un papel modificador. EI sentimiento de justicia es vivido por el individuo 
como una convicci6n espontanea que el ha de ejercer precisamente. En reali
dad, esta actitud respecto al juzgamiento de Ia justicia no es Ia expresi6n de una 
disposici6n innata perfecta, sino Ia expresi6n de una funci6n evolutiva y ter
minada, que debe conducir al individuo a una virtud etica de justicia, etapa 
que tiende ella misma hacia la dimensi6n sobrenatural de justicia, tsedaka, 
norma ontol6gica en una perspectiva cristiana que da a Ia justicia, su raz6n de 
ser y su significaci6n (4). EI sentimicnto de justicia es esta funci6n en estado 
embrionario, inacabado, imperfecto, que lleva ya en ella, su propio destino. 
EI hombre debe aceptar su evoluci6n o bien oponersele. En el orden sicol6gico 
esta funci6n puede quedar en sus balbnceos y no dar al individuo mas que 
una seguridad total en Ia Iegitimidad de su acci6n. 

Por cierto, el hombre tiene cada vez mas posibilidades de conocerse: 
los analisis e interpretaciones de sus comportamientos afectivos y sociales se 
mu!tiplican en Ia florecencia literaria de las ciencias humanas y en las inves
tigaciones medicas, biol6gicas y neurosicol6gicas. Pero "La evoluci6n no se hace 
a Ia misma velocidad en el puro duminio del espiritu y de Ia abstracci6n donde 
no se esta comprometido tan profundamente y en el dominio de Io vivido. En 
este campo de los actos estamos todos retardados; no evolucionamos sino contra 
el coraz6n, experimentando una resistencia interior considerable. Esta resisten. 
cia esta condicionada por nuestra vida afectiva; no es que nuestra vida afectiva 

4. Cf. P. PONCELA, "L'idee de justice dans l'oeuvre du Dr. E. De Greeff", Th8se, Pa· 
ris, 1973. 
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sea opuesta a Ia justicia, sino que ella tiende a fijarla en las forni.as simples, 
pr6ximas al instinto, extremadamente satisfactoria para el siquismo inferior" (5). 

La opini6n publica nos es presentada a menudo, como oscilante entre 
Ia exigencia de una justicia represiva y el deseo de una justicia resocializante. 
Una investigaci6n del Centro de Sociologia del Derecho y de Justicia de Bru
selas (6) revela que el 85% de las personas interrogadas en sondeos, estiman 

que el delincuente puede cambiar, y el 63% cree mas en Ia acci6n educativa 
que en Ia eficacia policiva. Pero al mismo tiempo, el 36% piensa que las auto
ridades abusau de Ia libertad condicional y el 25% que es necesario intensifi
car Ia represi6n. En realidad, represi6n y/o resocializaci6n no difieren funda
mentalmente. Estas dos reacciones se basan en una misma desaprobaci6n o un 
mismo rechazo y tienden a satisfacer un mismo deseo de protecci6n de si mismo 
y del llamado erden social. Represi6n y resocializaci6n se complementan: de un 
Jado, se pune a quien transgrede las normas socio-jurfdicas, de otro, se tiende 

a inculcarle respeto a esas normas. i,Porque esa necesidad, a veces tan viva, de 

protecci6n y de defensa? 

La vigilancia constante de )os instintos de defensa se traduce por un 
miedo difuso e irrazonable. Esta asegurado por una "funci6n incorruptible" 

tendiente a Ia propia conservaci6n y se traduce en el individuo, en angustia. 

En el sistema cientifico de De Greeff, Ia teoria de las funciones incorruptibles 

completa y perfecciona su teoria de los instintos (7). 

Las funciones incorruptibles SOll "Ia expresi6n de los nucleos centrales 
ligadas a nuestra vida afectiva profunda, cuya acci6n se desarrolla fuera del 
alcance directo de nuestros deseos o de nuestras intenciones, y estan en relaci6n 
con el siquismo profundo e indiferenciado, alli mismo donde se distingue ape
nas de su soporte neuro vegetativo". Resulta que esas funciones no son sino 
parcialmente perceptibles por Ia conciencia, pero son nuestra fuerza mas pro
funda, pues se situa en el cerebro instintivo afectivo. 

La funci6n incorruptible que se expresa por Ia angustia' esta ligada a 
Ia conservaci6n propia y a los instintos de defensa. Ese es "el proceso por cl 
cual nuestra naturaleza gobierna sobre nosotros, nos fuerza a senlimos en nues
tra condici6n; es un proceso que no se detiene jamas, es Ia funci6n que nos 
condena a mirar a nuestro alrededor y llena las regiones donde nuestras mira
clas no descubren fantasmas amenazantes. La angustia no es solo una funci6n 
incorruputible, si no que tambien alli donde ella impera se debilita toda rela
ci6n con Ia simpatia, toda posibilidad de liberarse de modo distinto que por 
una lucha mas tenaz, por un esfuerzo mas grande, por una agresividad impla
cable". Asi, el hombre proyecta en las cosas y en los seres que lo rodean una 

s. E. OE GREEF, "LES instincts de defense et de sympathie", op. c. page 35� 

6. "Justice p&nale et opinion publique"1 editions· de I' Unlversite de Bruxelles, 1972. 

1. Cf. E. DE GREEFF, "L' homme et son jugue", Desclee de Brower,,Bruxelles, 1962. 
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alarma por un proceso sin tregua renovado: "es una nocwn infemal a Ia cual 
no podemos sustraernos, ella no se ajusta a nuestra vida, ella es una de las 
expresiones de nuestra vida" (8). Da cuenta del intencionalismo, disposici6n del 
espfritu que tiende a dotar de una intenci6n a las cosas o los seres con los 
cuales entramos en contacto. 

Al intencionalismo generalizado inicial · se sustituye una desintencionali
zacion progresiva de los objetos, los animales y finalmente, pero en forma 
parcial, de los seres humanos. Al mismo tiempo el reflejo espontaneo de reaccio
nes es dilatado y atenuado. Hay inhibici6n a Ia reaccion instintiva de agresi6n 
o indiferencia ante Ia ofensa o el padecimiento infligido. 

Sin embargo, no es Ia actitud intencional�a que rctorna con Ia edad, 
sino el numero de acontecimientos a proposito de los cuales ella es aceptada. 
Generalmeute el individuo engloba en el mismo conjunto el acto y Ia intenci6n 
y hace de Ia malevolencia el m6vil de Ia acci6n. Esta aptitud se acompafia de 
una necesidad de represalias, de reparacion o de venganza. Pero en Ia practica, 
una educaci6n se hace en funci6n de actitudes impuestas por Ia vida en socie
dad. La reaccion es difcrida y no necesita una reparaci6n equivalente. Se 
establece una zona de tolerancia mas o menos amplia en los limites de Ia cual, 
por compensaci6n no rcaccionamos a la injusticia sufrida. Es por una especie 
de elecci6n irracional que rechazamos de esta manera un movimiento afectivo. 

La responsabilidad ajena es Ia forma que torna el intencionalismo inte
grado en la vida social. Esta noci6n de responsabilidad representa el nucleo por 
el cual el sujeto ofrece una toma de contacto con Ja sociedad; ella es la 
proyeccion en el pr6jimo del sentimiento de justicia. La responsabilidad es, pues 
Ia forma social que toma el conocimiento del hombre por el instinto de 
defensa. Es lo que explica que "el delineuenie sea dc todos los hombres aquel en 
quien Ia idea de responsabilidad se reduce a su mas simple expresion" (9). Es 
tamhien por lo que no hay idea mejor defendida que aquella de Ia respon
sabilidad del hombre, Ia responsabilidad de un hombre a los ojos de otro, au
rnenta con Ia gravedad y extensi6n de su actividad antisocial, es decir, a1 mismo 
tiempo que aumenta Ia agresividad o el temor respecto a el. 

El hecho de que Ia idea de expiaci6n haya sido poco a poco abandonada 
e� provecho de Ia defensa social y luego en provecho de Ia idea de trata
m�ento, no es un criterio de progreso de Ia justicia penal; arriesga expresar 
el cambio progresivo de juicios de valor presentando un canicter relativamente 
objetivo por las apreciaciones sentimentales: "el tratamiento de Ja delincuencia 
se regla en funcion de un conjunto de conveniencias practicas y afectivas" (10). 
EI peligro de este proceso aiectivo esta en que puede. conducir. indiferentemente 
al suavizarniento o a una represion intensificada y "Ia suerte del hombre cul-

8 .  E._I?E.GREEFF, "La morale Est-elle i�scrite dans notre psychisme?.",. en Etudes car
melltam� Dech�e de Brower, Paris, 1953, page 167. 

9. E. DE GREEFF, "Les instincts de defense et de symplhie''>, op. c. page 94. 
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pable no escapa a Ia venganza codificada por las leyes estables sino para caer 

a Ia merced de Ia sensibi!idad de las multitudes" (11). Pero esas multitudes 

se sienten insuficientem_ente protegidas y aseguran su aulOdefensa. Se asiste asi 

en nuestros d:ias, al acrecentamiento de "policias privados", "policias para

lelas" o grupos de ciudadanos formados para asegurar su propia defensa. Estos 

ultirnos han dado a menudo Iugar a incidentes graves porqtie, animadas solo 

por sus instintos de defensa, no son capaces de apreciar exactamente Ia gra

vedad del peligro corrido. Un individuo completamente inocente, considerado 

sospechoso sera abatido; un hombre victima ya de hurto, sediento de venganza, 

acechara y matara a aquel que hiciere ademan de penetrar en su negocio o en 

su casa. 

EI sentimiento de justicia tomara asi, Ia forma de una lucha contra Ia 
injusticia. Se trata de una justicia-reivindicaci6n que es utilizada por Ia sociedad 
y sirve de fundamento y medio de acci6n a algunas de sus instituciones. 

LA UTILIZACION POR LA SOCIEDAD DEL 

SENTIMlENTO DE ]USTICIA 

La vida social necesita dominar y atar al individuo y, para eso, halaga 

sus manifestaciones instintivas. Esto le es tanto rnas facil cuanto que todo !o 

que esta relacionado con las tendencias instintivas fundamentales o con Ia de

fensa del yo parece justo, apriori. 

La reacci6n de estas tendencias instintivas a las situaciones que lesionan 

Ia persona, toma Ia forma de una lucha contra Ia injusticia. EI sentimiento de 

justicia utilizado por Ia sociedad aparece como una justicia·reivindicaci6n. Es 

asi como una diestra dosificaci6n y una conveniente excitaci6n de esas tenden

cias permiten conducir al hombre · donde se quiera, dandole Ia ilusion de que 

obra para o con justicia: "las grandes corrientes llamadas morales que "espi

ritualizan" tan extraiiarnente la vida contemporänea, no son mäs que inmensas 

reacciones instintivas, sincronizadas sabiamente" (12). Par intermedio de esos 

instintos y, sostenido y legitimado por una necesidad de justicia, una organi

zaci6n social o politica cualquiera puede conducir al hornbre donde lo desee. 

Para suscitar Ia aprobaci6n de una politica represiva bastara despertar 

en el hornbre sus instintos de defensa, exagerando las amenazas latentes de 

las que es objeto. EI instinto de defensa exacerbado por Ia difusi6n de una 

informaci6n alarrnante necesitara el doble de proteccion inrnediata, no exenta 

de Ia aprobacion de una politica de resocializaci6n a Iargo plazo. Esas nece

sidades aurnentaran con Ia amp!itud del pe!igro corrido, es decir, con Ia pro

babilidad de ser victima y Ia importancia del perjuicio corrido. Las actitudes 

represivas son Ia Consecuencia; varian seg6n los individuos en funci6n de su 

10 y 11 E. DE GREEFF, "Notre destim�e et nos instincts", Pion, c. U. Pr6sences, Paris, 

1949, page 202. 

12. E. OE GREEFF, uNotre destinee et nos instincts", op. c. page 43. 
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implieaci6n en el fen6meno eriminal. La informaci6n que !es seni dada podra 
provocar o acentuar una toma de conciencia de esa irnplicaci6n y obrar sobre 
Ja naturaleza de esta. 

Pero Ia proteeci6n reclamada no apunta solamente a una seguridad ma
terial o ffsica, sino tambi6n a una seguridad moral, a uil confort in'telectUal� 
un temor al eambio, y a Ia puesta en tela de juicio de si mismo y de Ia propia 
posici6n social que moviliza Ia opini6n cuando ella reclama justicia. La jus· 
ticia-reivindicaci6n asi manifestada conduce a menudo a una nivelaci6n por 
lo bajo, pues se trata tambien de una reivindieaci6n para Ia igualdad, y es en 
este sentido que Ia civilizaei6n eorresponde a un equilibrio de las tendencias 
instintivas. Los mediocres no solo se protegen a...ts-f mismos, sino que protegen 
a los otros. No pueden soportar que alguien tome un poco mas de libertad 
de Ia que osan tomar ellos mismos. La vivacidad de su reaeci6n es proporcional 
al movimiento general de ascenci6n que el ser en cuesti6n arriesga provocar: 
Hrechazan siempre desde que ven en alguna parte una apariencia de verdadera 
vida, de vida !ihre o liberada". Su lueha por Ia libertad no es mas que una 
lucha de defensa que no tarda en convertirse en resentimiento y venganza por 
poco quc se sientan impotentes para reaccionar. San los hombres cuya exis
teneia constituye un ultraje para otros; es a nombre de una necesidad de justicia 
que ellos reaecionan violenta y despiadadamente (13). 

Es a nombre de Ia justicia que Ia disposici6n es exigida y que Ia supe
rioridad intelectua] y moral tiende a ser considerada una tara que se debe eli
minar. Ahora bien, esto no procede de una perversi6n del juieio, sino --eso es 
lo mas grave- de una impotencia para percibir. "Este hombre-masa terminarci 
por apagar Ia inteligeneia sin haber sabido que existfa" (14). 

Porque se asiste a una suerte de sicosis colectiva en Ia que Ja justieia
reivindicaci6n, siendo casi exclusivamente funci6n de los complejos de los hom
bres, adlerianos, freudianos o simplemente instintivos, son inevitablemente los 
desequi!ibrados quienes a consecuencia de su insufieiencia, de sus complejos 
a Ia vez mas numerosos y los mas violentos, dirigen Ia lucha por Ia causa: 
"el hombre se enearnizara contra el hombre hasta la obtenci6n de una medio
eridad eompleta y uniforme, mientras subsistan las difereneias entre ellos, los 
hombres se esforzaran por nivelarse" (15). EI inteleetual dirige, erea, explota 
estos proeesos y zozobra en una logomaquia de reivindicaci6n y de justicia. 

La mayor parte de los jueces, a pesar de su nivel cultural e inteleetual, 
reunen Ia sicologfa popular. "La justieia puramente represiva no es posible 
sino si, durante toda su vida quien juzga, que sirve de interprete entre algn
nos instintos eiementales y el individuo, rehusa encontrar al hombre que eon
dena, rehusa aceptar su mirada, entrar en contacto con el, le anonUda, Ie tiene 

13.  Cf. los filmas de Denis Hopper, "Easy rider" y de Arlhur Penn, "The chase" {Ia 
persecuci6n despiadada) (1966). 

14. E. OE GREEFF, "Notre destinee et nos instincts", op. c. page 205. 

1 5 .  E. DE GREEFF1 "Notre deslinSe et nos instincts" ,. op. c. page 212. 
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respeto, atin muerto, aU.n inmovilizado tras los muros de una celda. Y nada 
podria ser mas faeilmente reemplazado por una maquina que Ia justieia como 
Ia entienden las gentes simples" ( 16). Para que exista eso que se llama im
propiamente "Ia jusiicia" los jueees deben necesariamente negar su propia 
humanidad y Ia del aeusado. Por cierto, Ia personalidad, el nivel socio-econ6-
mieo ei estado de salud del delineuenie son estudiados, pero en raz6n de un 
solo 

'
acto alrededor del eual se centraron todas las conclusiones de los peritos 

y una conseeueneia pnictica, Ja sanei6n que Ia sociedad debera infligirle. Antes 
de juzgar a un hombre, es neeesario para eJ buen funeionamiento del aparato 
represivo, negarlo. EI juez tiene un papel, una funci6n de naturaleza social, 
es eneargado por una sociedad dada de administrar justicia, con el objet? ��r
ticular de evitar las vindictas personales. De Greeff ha heeho una descnpcton 
casi aterradora de esta funci6n: "61 le succiona Ia moral, descompone su 
esqueleto; Je neutraliza el alma, le apaga la mirada, le despoja de la materia Y 
de Ja forma, Je embalsama con esencias principescas. Le reduce al est�do de 
problema bajo Ja forma de una momia sin vendas. Sentandoos ante un ]Uez de 
instrueei6n, tomiis lugar en la eternidad" (17). 

Efeetivamente el hombre asi aprehendido "toma lugar en la eternidad", 

pues el juzgamiento en si reposa sobre un postulado err6neo: el fijismo. Niega 

el tiempo, niega el earacter genetico y evolutivo de Ia realidad: "pues ese 

juicio que hago, duramente, sobre un ser de �uien ignor� su .historia s7creta, 

las dificultades interiores, el peso de los ataVJsmos que ttene que asmmr, las 

luehas que el ha debido tener, ese juzgamiento por el cual solidifico, inmovilizo, 

fijo, petrifico, ]o que aun esta en proceso de creaci6n. inacabada, finai:r:ente "'; 
fe de la dureza de mi coraz6n y mi inteligencia de lo que es la creacton, aqw 

Ja ereaci6n del hombre, mi falta de ternura y . de compasi6n por esta huma

nidad inaeabada, embrionaria, balbuceante que aprende torpemente a existir" (18). 

EI juez se honrarfa a si mismo y honraria su funei6n limitando su papel 
a Ia busqueda de una sanci6n, Ia mas equitativa posible, sin pretender llevar 
o hacer justicia, sin reclamarse un sentimiento ambiguo de justicia,' el cual 
arriesga a abrir la vista a una reivindieaei6n paranoica de justicia, exeenta de 
Ia indispensable humildad que debe aeompafiar todo juicio humano; 

La represi6n penal penal no es Ja enearnaei6n de LA JUSTICIA. Al con
trario, ella apareee siempre al servicio de . un orden soeial, eualquieta que sea 
y sera mas bien sobre Ia justicia de ese orden soeial que debera interrogarse. 
Ante todo, es un Iargo, diffcil y doloroso esfuerzo que es reclamadd a eada 
uno para desprenderse de ese sentimiento de justicia que nos ofreeen las 
e.1cuestas de opini6n ptibliea, ejemplos perfeetos de sincronizaci6n de las ma
nifestaciones instintivas. 

16. E. DE GREEFF. "Arnes criminelles", Casterman, cill. Lovantum, Paris. TOumal, 1949, 
pag. 23. 

17. E. DE GREEFF. "Ames crlminelles", op. c. p. page 221. 

18.  Claude Tresmontant, "L' enseignement da leschoua · de Nazareth", Editlona. du 
Seuil, Paris, 1970, page 162. 
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LA FALSEDAD 
EN 

.... � 
DOCUMENTAL 

El 
NUEVO C ODIGO PENAL * 

Par . Luis E. Romero Soto 
Magistrado de Ia Honorable Corte Suprema de fusticia. 

Articulo 287. Fa/sedad material de 
empleado oficial en document(J publi
co. EI empleado oficial que en ejer
cicio de sus funciones elabore, en to
do o en parte, documento plib!ico 
falso o altere uno verdadero, que 
pueda servir de prueba, incurrira en 
prisi6n de tres a quince aiios. 

Articulo 288. Fa/sedad ideo/6gica 
de empleado oficia/ en documento pu
blico. EI empleado oficial que en ejer
cicio de sus funciones y al extender 
documento publico que pueda servir 
de prueba, consigne una falsedad o 
calle total o parcialmente Ia verdad, 
incurrira en prisi6n de tres a quince 
afios. 

Articulo 289. Falsedad material de 

particu/ar en documento publico. EI 
que elabore, en todo o en parte, docu
mento publico falso o altere uno ver
dadero, que pueda servir de prueba, 
incurrira en prisi6n de dos a ocho 
afios. 

Articulo 290. Falsedad ideol6gica de 

particular en documento publico. EI 
que obtenga que un emplea!lo oficial 
en ejercicio de sus funciones, consig
ne en documento publico que pueda 
servir de prueba, manifestaci6n falsa, 
o que calle total o parcialmente Ja 
verdad, incurrinl en ptisi6n de dos a 
ocho aiios. 

Articulo 291. Falsedad de empleado 
oficial fuera del ejercicio de las fun
ciones. En Ia misma pena seiialada en 

11.· Este ensayo fue enviado por su autor a Ia Comisi6n Redactora del Nuevo C.6digo Penal. Aunque desconocamos el destino que finalmente hayan tenido las augerenelas en el seno de Ia Comisi6n1 sabedores del dominio que del tema tiene su autor, hemos considerado pertinente su publicaci6n en es1e nUmero de "Nuevo Foro Penal". Habremos de precederlo del articulado del Proyecto de C6digo Penal de 1 978, Titulo VI, CapituJo Quinto, en atenci6n a las mUltiples referencias que ·a BI se hace, para facilitar, asi, Ia Iabor deJ Ieetor, 
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los dos artleulos anteriores, incurrira 
el empleado oficial que por fuera de 
sus funciones realice cualquiera de las 
conductas en ellos descritas. 

Articulo 292. Fa/sedad en certifica
ci6n privada. EI que estando legalmen· 
te autorizado para expedir certifica
ci6n privada que pueda servir de prue
ba, la elabore falsamente, Ja altere, 
consigne en ella una falsedad, o calle 
total o parcialmente Ia verdad, incu
rrira en prisi6n de uno a seis iios. 

Articulo 293. Falsedad en certifica
ci6n privada por persona no autoriza
da. Et que sin estar autorizado para 
expedir certificaci6n privada que 
paeoa . servir de prueba, Ia elabore 
falSamcnte; altere ·Ja que haya sido 
deimlamente e:xpedida, u obtenga que 
quien este autorizado certifique de 
modo falso o calle de manera total 
o parcial Ja verdad, incurrira en pri· 
si6n de uno a cinco allos. 

Articulo 294. Falsedad material en 
documento privado. EI que elabore, 
en todo o en parte, documento priva
do falso o altere uno verdadero, que 
pueda servir de prueba, incurrira, si 
lo usa, en prisi6n de das a seis aiios. 

Articulo 295. Falsedad ideol6gica en 
documento privado. EI que estando 
por ley obligado a decir la verdad en 
documento privado, consigne mani
festaci6n contraria a ella que pueda 
servir de prueba, o Ia calle en todo 
o en parte, incurrirB., si hiciere uso 
de el, en priti6n de das a seis aiios. 

Articulo 296. Uso de documento 
falso. EI que sin baber concurrido a 
su elaboraci6n o alteraci6n hiciere 
uso de documento publico o certifi
caci6n privada falsos, que puedan ser-
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vir de prueba, incurrirti en prisi6n 
de dos a ocho ai'ios. 

Si Ia conducta anterior se realizare 
en documento privado, Ia pena sera 
de uno a cinco afi.os de prisi6n. 

Si quien usa el documento o certi
ficaci6n a que se refiere el inciso pri· 
mero de este articulG fuere el mismo 
que los elabor6 o alter6, Ja pena se 
aumentarä hasta en la mitad . 

Articulo 297. Destrucci6n, §Upresi6n 
y ocultamiento de documentos. EI em
pleado oficial que con ocasi6n de sus 
funciones, destruya, suprima u ocul6 
te, total o parcialmente, documento 
püblico que pueda servir de prueba, 
incurrirä en prisi6n de tres a quince 
ai!os. 

Si Ia conducta anterior se realizare 
por fuera del ejercicio de sus funcio
nes o por un particular, la pena sera 
de dos a diez aiios de prisi6n. 

Artfculo 298. Destrucci6n, supresi6n 
y ocultamiento de documento privado. 
.EI que destruya, suprima u oculte to
tal o parcialmente un documento pri
vado que pueda servir de prueba, in
currirä en prisi6n de. dos a seis afios. 

Articulo 299. Falsedad en registros 
t<knicos. EI que suplante o altere re
gistro tecnico impreso, total o parcial
mente con aparato mecänico, con el 
fin de que pueda servir de prueba, 
incurrirä en prisi6n de uno a cincq_ 
aiios. 

Articulo 300. Otros documentos. 
Para efectos de los artleulos anterio
res son documentos, siempre que pue� 
dan servir de prueba, las declaracio
nes de autor conocido o conocible, 
recogiJas por cualquier medio meca-



nico, los planes, dibujos, cuadros, fo
tograffas, cintas cinematogräficas, mag
netof6nicas, radiograficas, fono6pticas 
y archivos electromagn6ticos. 

Ai·ticulo 301. Falsedad por abuso 
de i irma en blanco. EI que en hoja 
firmada en blanco elabore un docu
mento, contraviniendo las indicacioM 
nes de quien Ia haya firmado y lo 
use en provecho prqpio o de un ter
cero, incurrira en prisi6n de uno a 
cinco a:fios. 

En Ia misma pena incurrira el que 
de iguaf manera complete un docu
mento que se le entregue firmado y 
parciahnente elaborado y lo use en 
provecho propio o de un tercero. 

Si el que lo usa fuere el mismo 
que Io elabor6 o complet6, Ia pena 
serä de seis meses a tres afioS de pri
si6n. 

Articulo 302. Falsedad en titulo va
lor. EI que elabore, en todo o en 
parte, un titulo valor falso o altere 
de cualquier manera uno verdadero, 
incurdra, si lo usa, en las slguientes 
penas: 

1' Prisi6n de seis meses a cuatro 
afios, si la cuantfa no excede de vein
te mil pesos. 

2� Prisi6n de uno a cinco aftos, si 
lä cuantia fuere mayor de veinte mil, 
sin exceder de cien mil pesos. 

f' Prisi6n de dos a ocho aiios, ,j 
Ia cuantia fuere mayor de cien mil, 
sin exceder de quinientos mil pesos. 

4<: Prisi6n de tres a doce afios, si 
Ia cuantia fuere mayor de quinientos 
mil pesos. 

EI que sin haber concurrido a su 
elahoraci6n o alteraci6n, Io use o de 
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cualquier modo Io ponga en citcula
ci6n, incurrira en Ia pena prevista en 
los apartes anteriores, reducida hasta 
en Ia mitad. 

En las mismas penas previstas en 
este articulo incurrira el que destruya, 
suprima u oculte un titulo valor_ 

Articulo 303. Abuso de firma en ti
tulo valor. EI que realice en titulo 
valor c..'lalquiera de las conductas des
critas en el articulo 301 ,  incurrira en 
las penas previstas en el articulo an
terior disminuidas de Ia sexta parte 
a Ia mitad. 

Articulo 304. Elaboraci6n, tenern;ia 
y trdfico indebidos de formulario pa

ra cheque. El que elabwe. adquiem. 
suministre o tenga en su poder. · talo, 
nario - formulario o m6dnlo de clw
que, sin que pueda explicax satisfac
toriamente su conducta, incurrira en 
prisi6n de seis meses a dos aiios. 

Articulo 305. Tenencia y trtifico de 
cheque semielaborado. EI que enajene, 
adquiera, tenga en su poder o a cual
quier tirnlo suministre formulario de 
cheque semielaborado, sin que pueda 
explicar satisfactoriamente su conduc
ta, incurrirä en prisi6n de seis meses 
a cuatro afios. 

La pena se agravara en una tercera 
parte si el que lo enajena, suministra 
o tiene en su poder, fuere el mismo 
que Io elahor6 en parte. 

Articulo .306. Tenencia y uso de 
tarjeta de crc?dito o documento simi� 

Zar falsos o alterados. El que tenga 
en su poder tarjeta de credito 0. do
cumento similar falsos o alterados, sin 
que pueda explicar satisfactoriamente 
su tenencia, incurrini en prisi6n de 
seis meses a dos afios. 

El que sin haber intervenido en su 
falsificaci6n o alteraci6n, los usare, in
currira en prisi6n de uno a cuatro 
ru1os. 

Si quien los usa fuere el mismo 
que los falsific6 o · alter6, Ia pena se
rä de dos a ocho afios de pris;6n. 

Articulo 307. Tenencia y uso de 
tarieta de credito 0 documento simi
lar ajenos y autfmticos. El que tenga 
en su poder tarjeta de credito 0 do
cumento similar autenticos que no !e 
pertenezcan, y no explique satisfacto
riamente su conducta, incumra en 
prisi6n de seis meses a dos afios. 

Si los usare la pena sera de dos 
a ocho aiios de prisi6n. 

Articulo 308. Falsedad en tiquetes, 
bolelas y contraseiias. EI que elabore 
o altere tiquetes de empresa de trans
porte, o boleta o contraseiia para es
pectaculo publico, o billete o docu
mento similar de loteria o de rifa ofi· 
cialmente autorizadas, incurrir:i en 
prisi6n de seis meses a seis afios y 
multa de mil a cincuenta mil pesos. 

El que sin haber intervenido en su 
elaboraci6n o alteraci6n los tenga en 
su poder, y no explique satisfactoria
mente su conducta, o comercie con 
ellos, incurrinl en prisi6n de seis me
ses a dos aiios y multa de mil a diez 
mil pesos. 

Si quien comercia con ellos fuere 
el mismo que los eiabor6 o alter6, la 
pena sera de uno a ocho aiios de pri
si6n y multa de cinco mil a cien mil 
pesos. 

Articulo 309_ Falsedad en documen
to de identidad. EI que elahore o al
tere licencia, cedula de ciudadania, tar
jeta de identidad, pasaperte o cualquier 
otro documento de identificaci6n que 

deba expedir autoridad competente y 
rueda servir de prueba, incurrira en 
pnsi6n de uno a cuatro afios. 

EI que sin haber intervenido en su 
elaboraci6n o alteraci6n, tenga en su 
poder alguno de estos documentos, y 
no explique satisfactoriamente su con
ducta, incurrira en arresto de seis a 
dieciocho meses; si de cualquier mo
do los usare, la pena sera de seis me
ses a das aiios de prisi6n. 

Si quien Io usa fuere el mismo que 
Io elabor6 o alter6, Ia pena sera de 
dos a seis aiios de prisi6n. 

Articulo 310. Falsedad personal pa
ra Ia obtenci6n de documentos. EI que 
para obtener alguno de los documen
tos a que se refiere el articulo ante
rior, suplante a otro, o se atribuya 
nombre, estado civil, calidad, profe
si6n, oficio o condici6n falsos, incu
rrirä en prisi6n de seis meses a tres 
aiios. 

Articulo 3 1 1 .  Falsedad personal. El 
que con el fin de obtener un pro
vecho para si o para otro, o causar 
daiio, sustituya o suplante a una per
sona o se atribuya nombre, edad, es
tado civil o calidad que pueda tener 
efectos juridicos, incurrira, siempre 
que el hecho no constituya delito san
cionado con pena mayor, en arresto 
de seis meses a dos aiios. 

Si para realizar la conducta ante
rior se utilizare licencia, .cedula de 
ciudadania, tarjeta de identidad, pasa
parte o cualquier otro documento de 
identificaci6n, validamente expedidos 
a nombre de persona diferente, la pe
na se aumentar:i hasta en una tercera 
parte. 

Articulo 312. Tenencia indebida de 

19 -



.. , . , ,  

11,. 
' ''I' 

documento de identidad. EI que ten
ga. en su poder licencia, cedula de 
ciudadania, tarjeta de identidad, paw 
saporte o cualquier otro documento 
de icientidad, validamente cxpedido a 
nombre de persona diferente, y no ex
plique en forma satisfactoria su con
ducta,: incurrira en arresto de cuatro 
meses a un afio y multa de mil a 
diez mil pesos. 

Artfculo 313. Falsas informes a Ia 
autoridad. El particular que estando 
obligado por ley a suministrar irrfor
me con destino a las autoridades po
iicivas, !aborales, judiciales, educati
vas � legislativas, lo diere falso, in
cunir& en arresto de seis meses a dos 
afios. 

Artfculo 314.  Falsedad en despacho 
posial o telecomunicado. EI que ela
bore o altere despacho postal o tele
comunicado, que pueda servir de prue
ba, incurrini, si lo usa, en prisi6n de 
uno a cinco afios. 

EI que lo use, sin haber interve
nido en su elaboraci6n o alteraci6n, 
incurrirä en prisi6n de seis meses a 
dos afios. 

Articulo 315. Falsedad para abte
ner prueba de hecha verdadera. EI 
que cometa uno de los hechos descri

tos en este capitulo, con el fin. de 

obtener para si o para otro un medio 
de prueba de hecho verdadero, incu

rrirä en arrestO de tres me�es a dos 
aftos, si se tratare de documento pii· 
blico, titulo valor o certificaci6n pri· 

vada; y de das .meses a un aiio de 
arrest�. si se tratare de documento 

privado. 

Articulo 316 .  Modalidad culposa. 
EI que por culpa realizare algnno de 
los hechos previstos en los artleulos 
287, 288, 292 y 297, inciso prime

ro, incurrini en la respectiva pena dis� 
minuida de las tres cuartas partes a 
Ia mitad. 

Artfculo 3 1 7. Tenencia de e/emen
tos para confeccionar, falsificar o al
terar documenta. EI que tenga en sn 
?Oder, sin que explique satisfactoria

mente su conducta, sello oficial o pri

vado !egitimos, papeles, tintas, protec
t6grafos o cualquier otro elemento 

id6neo para confeccionar, falsificar o 

alterar documento, incurrira en pri

si6n de uno a tres afios,. 

La estructura biisica del capitulo quinto del titulo VI perteneciente a los 
"delitos contra la fe piiblica" y que lleva como epfgrafe "de la falsedad en 

documentos" se inspira en el prop6sito de simplificar la- reglamentaci6n de estas 
infracdones dejundo a un lado el casuismo que caracteriza la legislaci6n espa
iiola. fuente, en buena parte de Ia actual legislaci6n y tan criticado en la misma 
Espaiia donde, sin embargo, ha sido el fruto de paciente y larga elaboraci6n doc
lrino.ria S"-lC arnmca, prclcticamente, de 1822 pero que� no obstante ·SU raigam
bre histüric�l se califica de antiteCnico por la profusi6n de normas y · porque a 
mds de que muchas de ellas son superfluas, no pocas rf:sultan contradictorias. 
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Se ha buscado, en cambio, como modelo el c6digo penal italiano de 
1930 que no es extrafio, en esta materia. a nuestra legislaci6n puesto que en Cl 
se inspiraron muchas de las normas que actualmente componen el capitulo III 
del titulo VI como son los arts. 235, 236 , 237, 238. 

Ademas, en el c6digo de Zanardelli se inspiraron los arts. 244, 245 y 
246 de ese mismo capitulo. 

0 sea que este tenia dos origenes, el espaiiol y el italiano, lo que produjo 
no pocas perplejidades y contradicciones en su interpretaci6n que se ha buscado 
eliminar en el nuevo c6digo hasta donde ha sido posible. 

Este, por otra parte, tecoge una nonna que se hacia necesaria ·por cuanto 
el progreso, los avances de Ia tecnica harr ido creando nuevos modos �de comu: 
nicar el pensamiento como son los registros tecnicos. Oe ahi el art. 299 del 
Proyecto de 1978 que protege los registros t�cnicos impresos total o parCiaJc 
mente con aparatos mec8nicos. Esta norma ha aparecido en casi· todos los c6di· 
gos modemos, entre ellos ei aleman que en el paragrafo 268, introducido en 
1970 y tomado del Proyecto Oficial de 1962 protege todos los signos hechos 
por aparatos mecanicos y que Ia doctrina se ha encargado de interpl"etar en 
forma extensiva para cubrir las m3.s variadas especies, no solo los registros en 
si mismos sinn cifras y sefiales de diversa especie destinadas a �ervir de prueba. 

Tarnbien en el c6digo penal suiw se encuentra (art. 1 10) una dispo5i· 
ci6n semejante, al igual que en el del Brasil (art. 333) de 1969. 

Es de advertir que en el Proyecto de 1976 se harr introducido algunas 
disposiciones que n<> corresponden exactamente al concepto de fal..,dad docu
mental, como se vera mas adelante. 

Examinando el articulado del capitulo quinto se tkne que, en referencia 
a1 sujeto activo de los arts. 287, 288, 29 1, etc., se usa Ia expresi6n "empleado 
oficial" en sustituci6n de las denominaciones "funcionario o empleado piiblico, 
trabajador oficial o quien ocasionalmente desempeiie funciones piiblicas", 

Estas iiltimas tienen 1a importancia de definir, aun cuando a traves de 
una enumeraci6n, las calidades que debe tener el agente en esta clase de ilicitos 
sin dejar campe a in-terpretaciones mas o menos acomodaticias. 

A no ser que el Iegislador haya definido Ia expresi6n usada en el 
Proyecto, considero conveniente emplear Ia enumeraci6n pues ella contribuye a 
despejar duclas sobre quien puede ser sujeto activo de las referidas infrac
ciones, lo cual es importante pues aun cuando la expresi6n "en ejercicio de 
sus funciones" que contienen algunas de esas normas da- a entender que solo 
puede ser!o cuando Ia ley Je ha conferido Ia funci6i:t documentadora, habra mu
chos casos en que es discutible si un escrito proveniente de un servidor del 
Estado fue elaborado o no en ejercicio de Ia funci6n documentadora ya que 
las leyes no contienen siempre una enumeraci6n exacta de ellas y ·. buena parte 
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de los documentos provenientes de esa fuente no tienen un origen preciso en 
atribuciones legales sino en Ia costumbre o en Ia tolerancia del uso. 

Sobre ei artfculo 291 del Proyecto ca be Ia observaci6n de que se san
ci.ona al funcionario pllblico, que fuera del ejercicio de sus funciones, cometa 
una falsedad material o ideol6gica en documento pUblico con la misma pena 
que al particular. lo que induce a pensar que Ia disposici6n esta demiis porque 
el empleado que obra por fuera de sus funciones es un parlicular y entonces 
bastaria lo dispuesto en el art. 290. 

Me parece que para que Ia disposici6n se justifique, debe aumentarse 
Ia pena lo que vendria a corresponder a Ia mayor gravedad del hecho pues 
aun cuando el empleado obre por fuera de sus funciones, de todos modos es 
un individuo en quien Ia comunidad deposita Ia fe publica, es decir, tiene 
mayor confianza, Ia que es traicionada. de modo mas lesivo para la sociedad 
cuando dicho individuo comete una falsedad. 

En el art. 300 se dice que "para efectos de los artleulos anteriorcs son 
documentos . . .  ". En realidad aun cuando tal afirmaci6n se hace solo para fines 
punitivos es necesario llamar Ia atenci6n sobre su importancia pues lo que han 
hecho otros c6digos penales como los atriis mencionados, es asimilarlos a · docu
mentos para extender a ellos Ia protecci6n penal pero no los incluyen en Ia 
categoria de tales. Solo el c6digo penal suizo los considera como documentos. 

En cierto modo, si el art. 300 queda como estii se Je esta reconociendo 
a esos signos Ia categoria de documentos lo cual es todavia cuesti6n polemica 
pues Ia mayor parte de los autores exige11 que el docume11to sea, ante todo, 
escrito, y no admite11 que se pueda llamar docume11to a los simples simholos 
o a las cifras y letras que no tiene11, por sf, una sig11ificaci6n i11telectual. 

En el art. 301 que trata sobre "falsedad por abuso de firma en blanco" 
se ha omitido Ia expresi611 "que pueda servir de prueba" que es una cons
tante en el nuevo capitulo sobre falsedad docume11tal y que serfa bueno con
signarla para que 110 se vaya a i11terpretar esta 11orma e11 el sentido de que 
110 es necesario que Ia conducta alli sancionada recaiga sobre u11 elemento con 
valor probatorio. 

Los arts. 304 y 305 del Proyecto 110 parece11 corresponder, en su tota
lidad, a Ia falsedad documental. La elaboraci611 de formulario o m6dulo para 
cheques podrfa ser u11a te11tativa de falsedad especialme11te sancionada. Las 
otras modalidades comportamentales parecen, e11 cambio. corresponder mejor al 
orden econ6mico aunque bie11 pudiera decirse que so11 actos preparatonos de 
de Ia falsedad que se eleva11 a Ia categoria de delitos aut6nomos, pero aun asi 
no tie11en Ia sufieienie u11ivosidad pues puede11 corresponder no solo a u11a 
falsedad documental sino a una estafa. 

Respecto al art. 308 no es cuesti611 doctrinalme11te definida si los tique
tes, boletas y co11trasefias de empresas oficiales o particulares de transporte, 
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pllblicos, loterias, rifas, etc., son documentos. Hay opiniones en 
contra. Quienes les niegan esa categoria parten de Ja base de que 

son totalmente impresos. Otros dicen, cn contrario, que, pese a esa cricunstan
cia tienen un autor cognoscible y no pocas veces contienen, expresamente o 
de modo implicito, un contrato. 

Pese a esas dubitaciones creo conveniente conservar la di�posici6n por 
Ja afi11idad que tienen las conductas sancionadas con las de Ia · falsedad docu· 
mental. 

EI art. 3 1 1  sobre Ia falsedad personal estä bien concebido. Empe.ro esta 
clase de conductas se ha ido separando de. Ia falsedad documental si bie11 
algunos c6digos, como el italiano, . Ia conservan entre los delitos contra Ia fe 
publica. 

Se trata, en verdad, de conductas que atentan contra Ia confianza ,que 
deben tenerse entre si los asociados e11 el aspecto de Ia ide11tidad de las personas 
pero que, en su misma naturaleza, no necesitan de Ia falsedad documenta\. De 
ahi por que el uso de documentos falsos en esos casos solo sea un agrava11te. 

En e1 art. 3 1 2  como en el 304, 305, 306, y 307 se usan las expresio11�s 
"siu que ptieda explicar satisfactoriamen�e _ . su conducta", "no_ explique sails
faCtoriamente su cond�cta", etc. - �reo,_ salvo mejor opini6n, que debian ser 
reemplazadas por "no justifique su conducta" u otra 

_
se1��ja11:e ?�r ser aquellas 

vagas -!y no corresponder,. en realidad, a :una. �
denom1nac10n ]Urtdtca. ya

_ 
�ue .:n 

derecho penal lo que permite Ia no aphcac10n de Ia pena es Ia JUS!lflcac!011 
del hecho o Ia falta del eleme11to subjetivo. 

El art. 313 correspo11de a un comportamiento que unas veces . ha sido 
considerado como delito, otras . como simple contravenci6�. En reah�ad, ta! 
como esta, no es una falsedad docume11tal pues no se requrere que el mforme 
sea escrito; Bien puede ser verbal y en este caso nada tlene que ver . con Ia 
falsedad en documentos. De otro !ado aunque es d_e suponer qu_e todo mforme 

1 1 bliga a dar a Jas autoridades tie11e fmes probatonos, esto no es que ac ey 0 . . . · . .  
una verdad absoluta y deberia exigirse expresamente este reqursrto. 

Para · que sea . una falsedad documental debe ex:igirse · que se trate de i11-
f0rines escritos o destinadoS a ser escritos. 

Otra cosa que deberfa tomarse e11 cuenta .es si se hace de esta i11frac-
" a norma subsidiaria diciendo "si no esta sancionada la conducta en ClOll llll 

" . ' d  t f ma" 0 "si no se trata de un delito mas grave . Porque esta e por o m  or 
� . 

ed' Ia cuesti6n de Jas declaraciones <;Je renta. e11 las cuales es_ o rgatorro 
deci�ola verdad y e11 que se discute si ei faltar a ella es falsedad documental 
o sOlo infracci6n a disPosidones fisCal�s. 

veraz 
La conducta contemplada en el art. 3 1 5  del.Proyecto es .el llamado "!�so 
que -actualmente se. encuentra contemplado por. el art. 243. del Codtgo 
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,., ' 

Penal tomado del art. 282 del c6digo penal italiano de 1889 (C6digo de Za

nardelli). 

En Italia, sin embargo, no se reprodujo esa disposici6n en el actual 
c6digo penal (Rocco) porque se consider6 que debia quedar contemplada en 
las normas generales. 

En realidad se trata de sancionar en forma menos grave un hecho que 
se considera poco lesivo del hien juridico protegido. Pero es porque se parte 
de Ia base que este bien consiste en Ia verdad real olvidando que lo que se 
prolege es Ia verdad documental. En otras palabras se sanciona el hecho de 
alterar el contenido de un documento o formar uu..documento falso. Es decir: 

crear una situaci6n probatoria que no existfa antes. 

Es esto lo que hace quien crea un documento para demostrar un hecho 
verdadero y de ahi que se considere que esta conducta debe ser sancionada 
conforme a las normas comunes de falsedad si bien aplicando, segun los casos, 
el minimo de pena. 

Examinando el art. 316  sobre Ia "modalidad culposa" de Ia falsedad es 
necesario decir que mucho se ha discutido sobre este particular. En Ia actualidad 
nuestro c6digo de comercio Ia contempla en el art. 2.000 pero mas parece de
berse esa .situaci6n a una inadvertencia del legislador ya que Ja extendi6 jncon
•ultamen(e, a mi modo de ver, a Ia quiebra documental culposa. 

Pero aun cuando no han faltado autores que propugnen esta modali<Jad 
de Ia falsedad. documental, son mas los que se han opuesto a ella y, a mi mo
desto entender, debe suprimirse. 

En efecto, aunque Ia pena sea leve no dejan de sancionarse hechos que 
Ia sociedad no consldera gravemente lesivos de sus intereses tanto menos que 
ellos pueden corresponder no solo a Ia culpa grave sino a Ia leve. 

Sobre este particular es bueno teuer presente las palabras de Mirto, para 
quien "el bien de Ia fe publica es sumamente digno de tutela pero no aparece 
todavia de tal valor social y juridico que exija Ia imputaci6n (de Ia falsedad) a 
titulo de culpa. Porque, en ultimo amilisis, si se corisidera Ia causa genetlca 
de Ia imputaci6n culposa de Ia falsedad en Ia generalidad de los casos, se ven\ 
que se reduce a una manifestaci6n de error o a una expresi6n de negligencia: 
piensese en el caso de una fecha err6neamente escrita en lugar de otra, de una 
frase escrita por otra o de Ia omisi6n err6nea de una declaraci6n bien fuera 
porque no se le oy6 o nb se Ia comprendi6 o se crey6 de ninguna importancia" 
(La Falsita in Atti, pag. 468). 

Siguiendo adelante en el examen del capitulo, se observa que no contiene 
norma sobre Ia falsedad en copias o en certificaciones como ocurre en el actual 
c6digo y en otros ordenamientos penales. 

Pudiera pensarse que tales conductas quedan sancionadas por las normas 
generales. Empero no esta bien claro si se trata de una falsedad material o ideo-
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16gica. El c6digo italiano Ia llama del primer modo (art. 478). Pero no faltan 
autores (Mirto, 297) que Ia califiquen de ideol6gica. 

Para evitar cualquier equivoco, seria conveniente insertar en el articulado 
una norma que contemple expresamente esta forma de falsedad y que podria 
ser del siguiente tenor: 

"Art . . .  (Falsedad en coplas y certificados). EI funcionario publico que, 

en ejerclclo de sus funciones simula Ia existencia de un documento publico o 

privado que pueda servir de prueba y entrega una copia del mismo o el que 

entrega una copia de tales documentos diversa del original, incurrira en pri

si6n de tres a_ ocho aiios. 

En Ia misma pena incurrira el funcionario publico que certiflque . falsa

mente sobre Ia existencia o el contenido de un documento publico o privado 

que pueda servir de prueba". 

Tres hip6tesis contiene esta norma: dos se refleren a Ia llamada "false
dad transcriptlva" o sea Ia que se comete en copias y Ia otra a los certiflcados 
sobre

. 
Ia existencia de documentos o sobre su contenldo. 

Se considera que el sujeto actlvo debe ser un funcionario publico por
que las leyes solo conceden a estos Ia facultad de certiflcar salvo el caso con
templado por el mismo c6digo (arts. 292 y 293 del Proyecto). Pero en Ia norma 
que se examina Ia certificaci6n debe recaer sobre otros documentos : sea su 
existencia o bien su contenido. 

Exige ademas el articulo propuesto que los documentos puedan servir dc 
prueba y que Ia copia o el certiflcado falsos sean entregados. 

Se ha seguido en Ia elaboraci6n de esta norma lo dispuesto por el nume
ral 7? del actual c6digo penal, tomada del espaiiol. Se encuentra tambien en 
otros c6digos como el italiano (art. 478). 

Otra norma que parece conveniente introducir en el c6digo es Ia que 
protege los documentos publicos extranjeros reconocidos como tales conforme 
a las leyes colombianas. La norma podria decir: 

"Art . . .  (Falsedad en documentos publicos extranjeros) . Se equipara a 
documento publico el extranjero de tal caracter reconocido en ese caracter con
forme a las leyes colombianas". 

La raz6n de esta norma seria Ia de que Ia falsificaci6n de uno de tales 
documentos vulnera Ia fe publica de Ia misma manera que Ia cometida en docu
mento publico nacional sobre todo cuando existen relaciones de todo orden entre 
las naciones, especialmente vfnculos de carB.cter comercial que llegan, inclusive, 
a Ia existencia de sociedades multinacionales cuyos documentos muchas veces 
son expedidos por funclonarios de paises extranjeros. 
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Una norma de este caracter ha sido propuesta en el Proyecto de C6digo 

Perial Italiano de 1950 como parte de la que sanciona la falsedad en documen

tos publicos (ver Mirto op. cit. pag. 543). 

Es bueno recordar que el C6digo de Procedimiento Civil colombiano · re
glamenta lo referente a documentos publicos extranjeros en ·su art. 259 si bien 
no dice en _que _cad.cter deben ser considerados en nuestro pais, si como pUbli
cos o privados. Es de presumir que lo sea en el primero ya que los llama "do
cumentos publicos" y no hace ninguna salvedad ai respecto. 

De otro Iado, Ia intervenci6n de fundonarios colombianos !es daria el ..... 
caracter ultimamente mencionado segtin Ia conocida tesis, sostenida entre otros 
por Carrara de Ia "publicitacion" de documentos. 

- 26 -

OPOSICION ENTRE EL SISTEMA DEMOCRATICO 

Y LA ACTUAL LEGISLACION PENITENCIARIA 

LA REPUBLICA ARG ENTINA • 

Por Prof. Dr. Roberto Bergal/i • • 

FUTURO 

EN 

EI objetivo de que los paiscs latinoamericanos alcancen a conformar unas 
sociedades mas juslas debe comenzar a lograrse desde Ia constituci6n de ins
tituciones juridicas que, en su actividad, sirvan en forma real a sus fines mas 
garantizando basicamente las libertades individuales. De otro modo no se podrii 
satisfacer Ia büsqueda Je justicia en Ia que va insita Ia idea de democracia. 

Por 1o tanto, un uspecto que Ucbe considcr;lrsc primordial, es el relativo 
a Ia armonizaci6n de todo el sistema del control social con los fines de con
vivenda padfica y de respeto a los derechos humanes fundamentales. 

Como lo ha manifestado Kaiser (1972, 1), tal como lo muestra Ia com
paraci6n hist6rica e internacional, en el campo del control social surgen mül-
1 iples y diversos problemas para solucionar. Las diferencias entre ellos son 
muy grandes, pero siempre se refleja el modelo del conflicto . entre Ia conser
vaci6n de Ia estabilidad del sistema social y el desarrollo del hombre. Dicho 
modernamente, lo que surge inmanente es la relaci6n que existe entre "ley y 
orden" por un lado, y los " intereses emancipatorios" por el otro para mantener 

Esta fue una ponencia presenlada por el autor del terna e) "La lnstituclonalldad furf� 
dica 'f su trans1ormaci0n democriltica" en Ia SEMANA UNIVERSITARIA tATINOAMERf· 

1 CANA. reallzada en Eopafta del 2 al 7 de octubre de 117& 
lnvestlgador del Institute de Crlminologla de Ia Univer•idad de Colonia (RepUbUca 
Fedflral Alttmana). 
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cl "status qua" alla y el cambio social aqui. E:sre conßicto de {i...., domina 
toda Ia politica social. 

La politica criminal es, inJudablemente, un aopecto y muy importaDle de 
Ia poHtica general (Gimbernat 1978. XXXVI). pero por tener ella Ia mas inti
ma conexi6n con el aparato represivo del Estado es necesario ser mily cuida
dosos en Ia btisqueda y e lecci6n de los medios e instrumentos punitivos que 
lo  ponen en funcionamiento. 

Las lineas de tendencia del sistema pcnal son cn su complejo siemprc Ja 
expresi6n de un devenir politico de las instituciORes y, mäs particularmente, de 
las instaodas del control social. En el contenido del momento sancionatorio y 
entre sus das polos (polftica criminal - instrumentos punitivos) se establece una 
evidente relaci6n de condicionamicnto rcciproco (Gruppo penalistico di Bologna 
1977, 27). Se piense, por ejemplo, c6mo las promisorias afirmaciones de ciertas 
leyes de ejecuci6n penal latinoamericanas, dingidas a1 mejoramiento de las 
condiciones de los · detenidos cuando no a Ia tan mentada readaptaci6n social 
(Bergalli 1976, 17  ss.) estfin condkionadas por Ia existencia de una tendencia 
de polftica criminal hacia el autoritarismo (Schiffrin 1978, 3 1 1  y ss.). 

No es Ia intenci6n aqui la de formular una denuncia del uso indiscri
minado que los paises del cono sur de America Lalina hacen de sus sistemas 
penales a fin de efectivizar Ia persecuci6n y represi6n mäs indiscriminada de 
los disidentes. Petsonalidades del mundo cultural, cientifico y deportivo; todos 
los medios de comunicaci6n; organismos intemadonales; instituciones humani
tarias; etc., han puesto de pi.iblico· manifiesto su repulsa de cara a Ia aberrante 
situaci6n en torno a Ia violaci6n de los derechos humanes fundamentales que 
las dictaduras oligarquico - militares de aquellos paises Uevan a cabo (Amnesty 
International 1 977), lo cual , a su vez. ha inficionado rodo el ämbito de Ia eje
cuci6n comun de las penas privativas de libertad {ßergalli 1978, 80). De lo 
que se trata en esta contribuciün es. precisamentel' a}Xntar un mimero de refle· 
xiones criticas sobre algunas disposiciones de Ia ley penitenciaria argentina 
las que ponen en evidcncia no s6Io Ia falta de respero a los derechos humanes 
y a las garantlas civicas de los scmetidos a ellas, sino tambien Ia fiddidad 
que el sistema de ejecuci6n penal ha demostrado en favor del proceso de 
criminalizaci6n, al servicio de una estructura d:: relaciones sociales particulares. 
Estas reflexiones se formulmi. asimismo, para poner de resalro Ia contradic
ci6n en que caeran semejantcs disposiciones cuando .e produzca e1 retorno a 
una convivencia en que Jas libertades ptiblicas sean reconocidas y para Ja que 
sera preciso reencauzar los instrumentos punitivos a su contexto natural. Este 
contexto es aquel en que su empleo estä unicamente limilado a los desbardes 
que provoca un comportamiento humano que, aunque aleatoriamente, es deno
minado como criminal en relaci6n a los parametros legitimamente fijados por 
una ley penal de fondo que ha seguido los carriles habituales del regimen de
mocräili:o de creaci6n. legislativa. Pues, .aun cuawlo 8IJ entleada Ia pena y su 
ejecuci6n como una amarga necesidad y como Ia ''ultiam ratio" 11 Ia que time 
que acudir Ia sociedad si desea que subsistan sus reglaa da COIIllisteDcia, "" 
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nccesario conot:er d sentido que ha de tener en un Estado de derecho sociai 
y democratico. (Quintero Olivares 1976, 140). 

Mas esas afirmaciones provocan, de hecho, unos comentarios previos. 
I) El n§gimen de diferenciaci6n social que impone un sistema politico, 

institufdo por Ia dase que detenta el poder del Estado, ha asumido en los 
paises que interesan, y particularmente en Ia Argentina, una agudizaci6n llama
tiva. Por tanto, precisamente. e] papel que desempefia el aparato represivo del 
Estado, en cuanto tal, consiste en asegurar con la fuerza (fisica o no) las 
condiciones politicas necesarias para que se siga manteniendo el tipo de reJa
ciones de producci6n propias al poder, que se transforman, en Ultin10 anrilisis, 
en relaciones de explotaci6n (Althusser 1950, 1976, 37). 

Es muy dificil, en una colaboraci6n como la presente, recurrir aJ uso Ue 
concepros que envuelven complejas y extensas relaciones entre los diversos nive

les de Ja estructura social. Empero, a prop6sito de la iclea de poder empleada, 

parece oportuno dejar sentado que como tal, y contrariamente a las concepciones 

interindividuales que del poder se tienen (Mi!ls 1970, 50), queda designada "la 
capaeielad de una clase social para realizar sus intereses objetivos especificos" 

(Poulantzas 197 1 ,  1977, 410). Semejante calidad del poder es Ia que, necesaria· 

mente, se traslada a Ia legislaci6n penitenciaria y, opuestamente a Ja posibi!idad 

de que la ley sea creada por Ja comunidad o por el "popu!us" mecliante una 

organizaci6n apropiada, en la Argentina debe interpretarse seg(m la concepci6n 

"descendente", segUn la cual, ·'la autoridad gubernativa y la competencia legis

lativa desdenden de un solo 6rgano supremo: el poder desciende de lo alto 

hacia lo bajo ( . . .  ) de manera tal que cualquier poder que se encuentre en Ja 

base de la pinlmide no es, como en el caso de la concepci6n ascendente, un 

poder originario sino, por el ccntrario. uno derivado de Ja alto" (Ulmann 1972, 

14 y 15).  

Las normas que constituyen un onlenamiento juridico pueden ser crca

das en dos rnodos distintos: o por aquellos mismos a quienes las normas se 

dirigen (que es el modelo de Ia autonomia), o por personas diversas de los 

destinatarlos (o sea el modelo de Ja heteronomia). Al primer modo corresponde 

un sistema democratico; al segundo. uno autocr8.tico. Contra este Ultimo sistema, 

precisamente en boga en el cono sur latinoamericano, es que la reinstauraci6n 

institucional debe dirigirse poniendo cn vigencia, antes que nada, un m6todo 

democni.tico, o sea, un conjunto de· reglas para la formaci6n de la voluntad 

colectiva. Este m6todo debeni alejar, con su funci6n de garantia, el riesgo quc 

implique el ejercicio del poder instrumentando e] empleo de las penas privativas 

de libertad. EI rol gue estas penas han jugado en Ja formaci6n de Ia soeiedad 

capitalista (Rusche/Kirchheimer 1968), como Ja complementaci6n que el esta

blecimiento penitenciario ha procurado (Melossi/Pavarini 1977). constituyen una 

prueba de cuanto ha influido un m6todo autocnltico cn Ja formulaci6n de Ia 

po Ii  tica crirninal. 

EI m6todo democrattco, sobre cuyo significado terminolögico no ha ha
bido mayor alteraci6n en la discusi6n politica a lo Iargo de los siglos, aunque 
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si ha recibido distintos juicios de valor, debe ser preferido segnn tres perspec
ticas fundamentales (Bobbio 1977, 77 ss.). La perspectiva etica que es aquella 
que puede ser individualizada en Ja famosa definici6n de Rousseau sobre Ja 
libertad: "Ia obediencia a Jas Jeyes que cada uno se ha prescripto" . .  Aqui se 
trata de Ia llamada libertad positiva o de Ia libertad como autonomia. Si es 
verdad que uno es mas libre cuanto mas no obedece a otros que a si mismo, 
el metodo democnitico es aquel que consiente Ja actuaci6n del maxüno de 
libertad en Ia esfera de Ja vida politica, o sea en aquella esfera en Ia que se 
adoptan las decisiones que son vinculantes para toda Ia colectividad. Aqui el 
valor positive de Ia dcmocracia se deduce del valor positive que comunmente 
es atribuido a Ia libertad como autonomia. En �se a la perspectiva politica, 
Ia raz6n de Ja preferibilidad de Ia democracia esta en que constituye el prin
cipal remedio contra el abuso del poder. Es una regla que dicta Ia experiencia 
y que Ia historia ha ratificado, el hecho que quien detenta el poder politico 
tenga Ia tendencia a abusar de el. Pero, i,c6mo se puede Jimitar ese poder? 
Uno de estos lfmites es el contro! popular que el metodo democratico permite 
ejercitar. Segun Ia tercera perspectiva denominada utilitaria, Ja democracia se 
entiende preferible a Ia autocracia porque se juzga que los mejores interpretes 
del interes colectivo son los mismos interesados. De Jas tres razones favorables 
a Ia democracia esta ultima es Ja mas cuestionable y es Ja que mas parece 
aportar sustento a los reaccionarios si se piensa que resulta muy facil objetar 
que el individuo no ve mas alla de su propia nariz y que el interes colectivo 
nunca es Ia suma de los intereses individuales. 

Il) Afirmada Ja necesidad y dadas las razones para reinstaurar un or
denamiento juridico democratico en los paises del sur de America Latina, es 
oportuno ahora hacer hincapie sobre c6mo un metodo semejaule no resulta 
compatible con el sistema penal y, mas precisamente, con el propio de Ia eje
cuci6n de penas privativas de libertad vigente en Ia Argentina. 

Si Ia idea central de democracia hace eje alrededor de las decisiones 
colectivas, 6 sea, que las decisiones que interesan a toda Ja colectividad (por 
grande o pequefia que sea) deben ser adoptadas por el mayor numero de 
miembros que Ia componen, no puede dudarse que Ia cuesti6n tan trascendente 
como lo es Ia relativa a una de las principales agencias del control social oficial, 
deba ser decidida teniendo primordialmente presente el modelo de Ja autono
mia. Luego, es necesario, en primer lugar, que del marco juridiCO que encuadra 
Ia aplicaci6n de las penas privativas de Jibertad (dejando de Jado ahora el 
asunto de una mayor desinstitucionalizaci6n), sean desterradas todas Jas dispo
siciones que Unicamente tengan en cuenta a un conjunto de individuos dismi
nuidos a quienes ha de imponerse un regimen de vida coactivo sin atenderse 
\t que, a pesar de haber violado Ja Jey y de estar condenados a una privaci6n 
de libertad, los afectados continuan siendo ciudadanos. 

Que los establecimientos penales sean un lugar de encuentro de aquellos 
sujetos que se hallan en una situaci6n social subordinada, no parece un hecho 
a esta altura del desarrollo hist6rico de la pena privativa de Jibertad que nece
site mayor corroboraci6n (Baratta 1 976). El modelo reeducativo que Ja ley pe-
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nitenciaria argentina (dec./ley 412/58, publicada en B.O. de 24.1.58, rat. por 
ley 14.467) delinea, tiene como referencia un sujeto social, proletario o sub
proletario, necesitado de instrucci6n para eJ trabajo (Cap. VI), para Ja vida or
denada (Cap. IV) e, incluso, de alfabetizaci6n (Cap. VII) pero, de todos modos, 
siempre sujeto a control. Por Jo tanto, es efectivamente respecto de los reales 
destinatarios de la cS.rcel -quienes no tienen poder para realizar sus intereses ob
jetivos-, o sea, eminenterneute hacia los autores de formas de criminalidad que 
encuentran su raiz en Ja marginaci6n y en Ia disgregaci6n social (que deriva del 
modo con el cual se organizan las relaciones econ6micas en Ia sociedad), que 
se muestra particularmente importante estructurar formas de intervenci6n penal 
que puedan conciliar Ja exigencia de control con el goce del sujeto de Jas 
articulaciones democraticas y participativas a traves de una libertad mas amplia 
y substancial de Ia gozada en el pasado. 

A tal efecto pueden enfocarse los temas centrales medianie los que se 
traduce habitualmente en Jas Jeyes de ejecuci6n penal toda Ja carga autocrätica 
que despliegan Jas clases sociales que ejercitan el poder del Estado, Jas cuales 
utilizan eJ sistema penal como primer instrumento del control social. Disciplina, 
trabajo y tratamiento constituyen los tres ambitos de Ia realidad y Ja normati
vidad penitenciaria donde el conflicto de fines de Ia ejecuci6n penal se presenta 
ostensiblemente. 

La ley penitenciaria argentina, por un Jado, exalta como objeto de Ja 
ejecuci6n Ja readaptaci6n social del condenado (art. 1) ;  en otro lugar se ha 
discutido largamente este concepto (Bergalli 1976). Un criterio modemo de re
socializaci6n presume que el fin de Ja ejecuci6n penal consiste en procurar 
que el condenado se haga apto "para conducir una vida futura con responsa
bilidad social sin caer en Ia comisi6n de hechos punibles" · (§2 StVo!JzG, Rep. 
Fed. Alemana) . Esto se contradice con Ja idea de someter a los intemos a un 
rigido sistema disciplinario (arts. 39 y 40 LPN Arg.) en el cual no solo no 
tornarr participaci6n como sujetos implicados a fin de compartir Ia responsa
bilidad de Jas sanciones que se ap!ican (como instrumento de. formaci6n demo
cratica), sino que ademas son objeto de medidas cuya imposici6n no admiten 
control judicial ni reposici6n (arts. 41, 42 y 43 LPN Arg.). En lugar de intentar 
crearse un concepto de autodisciplina que prepare a los individuos para asnmir 
responsabilidades en la vida comunitaria, con el sistema argentino se desarro
llan las posibilidades de un "poder carcelario" (Bergal!i 1978, 80) que favore
cen el sometimiento y el trato arbitrario. Por cierto que para contrarrestar Jas 
influencias negativas que ejerce el establecimiento penal como "instituci6n to
tal", es imprescindible abolir todos los medios de coerci6n y limitaci6n de 
derechos fundamentales, salvo aquellos cuya privaci6n o restricci6n constituyen 
precisamente el contenido de Ja pena impuesta . .  Las sanciones de internaci6n 
-en propia celda (art. 45, c) y en celda de aislamiento (art. 45, d)- cons
tituyen una reducci6n progresiva, hasta Ja completa destrucci6n, de todas Jas 
estructuras del "si mismo" (Goffman 1961, 1974, 43 ss.) y representan una 
prolongaci<in de Ja antigua hip6tesis penitenciaria can6nica (ergastulum) que 
revive en Ia tecnica cuaquera del sistema filadelfiano (Melossi/Pavarini 1 977, 
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21 1) .  En una palabra, todo el aparato disciplinario de la ley argentina -rigido 
Y. minucioso en la descripci6n de las funciones, ·competencias y tarl�a:-; de la 
administraci6n- propone coactivamente al interno (ser abstracto), en escala 
reducida, el mecanismo del universo social perfecto: un conjunto de n:laciones 
jerarquizadas, orientadas piramidalmente (Foucault 1975, 240 ss.) e impuestas 
autocniticamente. 

. 
Por lo tanto, la conservaci6n de la "seguridad y el orden" en los esta· 

blec1mientos penitenciarios, concepto tradicional en la ejecuci6n . penal ortodoxa 
tras el cual siempre se han cumplido las mas graves violaciones, deber<i asumir 
un canicter muy diverso. Segtin una reciente leaislaci6n esa conservaci6n debera 
ser ejecut

.
a?a t

.
:niendo en �uenta los siguient:s principios: el de la 'Hpropia 

responsab1hdad que debera despertarse y procifrar a los detcnidos para una 
vrda orclcnada en el establecimiento (§8 1 ,  Abs. 1 ,  StVollzG, Rep. Fed. Ale
mana); el de la "subsidiaridad", por el cual obligaciones y Iimitaciones solo 
podran ser aplicadas cuando su fin no pueda ser alcanzado por otras medidas Y el de la "prohibici6n del exceso", mediante el cual las obligaciones y res
tnccrones rmpuestas al detenido para la conservaci6n del orden y la seguridad 
del establectmiento s6lo se utilizar:ln cuando esten en una relaci6n medida con 
su fin Y no causen al detenido un dafio mayor que el necesario (§81, Abs. 2, 
StVollzG. Rep. Fed. Alemana). 

Ma� de cualquier modo, una idea semejaule de disciplina mantiene atin la contradJccwn que el establecimiento penitenciario representa. La hip6tesis de la carcel como instrumento de ejecuci6n penal para la reeducaci6n a traves 
de la disciplina a la subordinaci6n esta "hist6ricam�nte" presente concümitante, esencialmente compenetrada en la lucha por la certeza del derecho y, por

. 
tan�?' en la lucha por la certeza de las penas, o sea, por la pena como retnbucwn. (Pavarini 1976, 266 ss.). 

No yuede desconocerse qtie esa retribuci6n posee profundas raices' en la conc��cr6n de la divisi6n social del trabajo y en el sistema capitalista de produc:ron (Melossi 1 975, 319  ss.), clel cual surgen unas caracteristicas que r
_
wce��namente a?arecen dominantes en el establecimiento penitenciario. La 1 �:acron de trabajo en toda estructura de libre cambio supone una subordinaCion del trabajador que se prolonga al terreno de la ejecuci6n penal. EI trab�Jo

_ 
s
.
ubordmado, como prestaci6n, es esfuerzo penoso, es sufrimiento es drscrphna (en el ämbito de la fi\brica). La pena privativa de libertad, c�mo contenrdo de la retribuci6n que se modela sobre la relaci6n laboral es, esencialmente, trabajo y trabajo clisciplinado. 

, 
Es entonces en ese punto donde aparecen entrelazadas estas cuestiones esencrales dc Ia ej

.
"cuc!·o'n 't · · d' · 1 d' · · · , . -.; pem encwna tra 1C10na : ISCipltna y trabaJO. El vmculo funcwnai ent�e Ia

. 
carcel y la fabrica esta dado por el concepto cle dlsczplll1a Y Ia d1scrplma C!e las masas populares es Ia base sobre la que se apoya el poder. La realiclad social es, de hecho, una realidad disciplinada. Foucault da los eJempJos de la fabrica industrial, de Ia escuela, de! ejercito, Cada una de estas realidades puede funcionar solo en cuanto los individuos 
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que viven cn ella estrin disciplinados. La disciplina es una serie, un conjunto 
de relaciones que involucra a los individuos y su efecto es el de transformar 
a estos en d6ciles y utiles; utiles en cuanto d6ciles, d6ciles solo si son titiles 
(Cottesta 1976, 443 ss., esp. 459). iC6mo no ba de lograrse ese sometimiento 
si .la conducta de un interno -que sera calificada seglin su adaptaci6n a las 
normas disciplinarias institucionales (art. 50 LPN Arg.) y no a las de une 
convivencia en libertad, sera la base sobre la cual se conceder:in, como recom
pensas (� ?) , las posibilidades cle tomar contacto con el mundo exterior e, 
incluso, las de salir por cortos periodos del establecimiento y obtener Ja liber
tad condicional, la conmutaci6n de Ia pena y el indulto (art, 53 LPN Arg.)! 

EI trabajo penitenciario, segun lo regula la ley argentina (Cap. VI), de
beria asnmir las mismas caracterfsticas de las condiciones que impone el na: 
mado "trabajo libre'' (art, 61 LPN Arg.). En la observaci6n de su organizaci6n 
se comprende c6mo ha sido estructurado sobre el ejemplo de Ia fabrica y 
c6mo el trabajo subordinado y Ia obediencia se convierten en los mecanismos 
de alienaci6n forzada a la disciplina del salario. La absoluta falta de control 
de las organizaciones obreras; Ia imposibilidad que los internos puedan parti
cipar en ellas y beneficiarse del apoyo y Ia asistencia que brindan a sus afi
liados ; la incongruencia que significa hacer del trabajo el eje central del 
tratamiento perdtenciario (art. 54 LPN Arg.) y luego remunerarlo del modo 
mas retaceado (art. 64 y ss, LPN Arg.); la total ausencia de capaeielad del 
intemo para administrar Ia retribuci6n; etc., constituyen Ia maxima acentua
ci6n de la situaci6n real en la que viven, eri el munclo del mercado libre 
del trabajo, las clases subaltemas, De aqui es de donde, entonces, puede ex
traerse la funci6n ideol6gica principal que la ejecuci6n de las perras privativas 
de la libertad ha cumplido en la Republica Argentina: la hip6tesis emergente 
del establechniento penitenciario como universo donde la situaci6n material del 
sometido (interno) es siempre y de cualquier manera inferior a aquella del 
ultimo proletario. 

El condenado en Ia Argentina esta obligado a acatar en su integridad 
el tratamiento penitenciario que se determine (art. 2 LPN Arg.) . Si se observa 
con atenci6n, ese tratamiento consiste sencillamente en hnponer unas normas de 
disciplina -a las que ya se aludi6--, una organizaci6n del trabajo -tambien 
mencionada- y ciertas reglas de educaci6n (ensefianza, Cap. VII LPN Arg.). 
Las investigaciones cle pedagogfa criminal mas modemas, demuestran que SOll 
necesarias muchas mas intervenciones si lo que se pretende como objeto del 
tratamiento es que el autor no se convierta en reincidente y, por eso, Ia concep
ci6n del tratamiento mas humanitaria que la ejecuci6n penal tradicional ha 
elaborado destinada a la resocializaci6n, es la que corresponde a la aplicaci6n 
de la terapia social (Kaufmann 1977, 152 ss.), 

Si bien las nuevas tecnicas psicv y socioterapeuticas que se aplican en 
cl ambito penitencairio en los paises donde tiene realizaci6n semejante concep
ci6n, constituyen una transposici6n de las que se utilizan con los pacientes 
en la vida en libertad (Mauch/Mauch 1971,  82 ss.),  no puede negarse que 
su empleo ha producido resultados negativos parciales (Schneider 1977, 168) 
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y que han levantado firmes objeciones por parte de quienes las entienden como 
formando parte de una "ideologia del tratamiento" (Hilbers/Lange 1973, 52 
ss.; comp. tambi<\n Peters/Peters 1970, 144 ss.). Asimismo, acaba de ser re
cordado que si Ia poblaci6n penitenciaria proviene en su mayor parte de zonas 
de marginaci6n social caracterizadas por defectos que inciden sobre Ia socia
lizaci6n primaria en Ia enseiianza, entonces el tratamiento dirigido a Ia readap
taci6n social seria incorrecto (C6rdoba Roda 1978, 143). 

Empero, el tratamiento prescripto por Ia ley argentina, pese a que apa
rece normativamente como dirigido a Ia readaptaci6n social, no incluye inter
venciones que tiend.an siquiera a comprenderlo como un tratamiento de ayuda 
en fases, destinado a que eJ intemo colabare .liOIUntariamente en eJ para eJ 
fortalecimiento . de su Y o, Ia reconstrucci6n de Ia personalidad y el gradual pro, 
ceso de socializaci6n tan necesario y previo a su liberaci6n (Kerner 1977, 287 
ss.). La aplicaci6n de un tratamiento en el que no se tiene en cuenta Ia volun
tad o el deseo de los afectados y que aparece tan ligado a Ia imposici6n de 
un comportamiento de sumisi6n a eierlas pautas disciplinarias y !aborales, no 
hace mas que servir a Ia manipulaci6n de los individuos y a manteuerlos en 
Ia misma condici6n de marginados con Ia que fueron destinados a Ia privaci6n 
de libertad . 

EI aislamiento en el cual se sigue manteniendo Ia cuesti6n penitenciaria 
en Ia Argentina y Ia imposibilidad de concretar formas posibles de participaci6n 
ciudadana para encarar autenticos programas de tratamiento comunitario (Plewig 
1978, 1 1 8 ss.), constituye tanto un modo para seguir violando los derechos hu

manos mas fundamentales como un medio de imposici6n de las formas antide
mocr8.ticas de convivencia tan necesarias a la subsistencia de las dictaduras. 
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LA TEORIA JU RIDICA DEL M ETODO, 

UNAS SUGERENCIAS PARA E L  

PROYECTO DE CODIGO PENAL 

Par Laureano Contreras V ergara 
fuez de Jnstrucci6n Criminal 

"Las ideas no podemos con:cebirlas si no es viviendo en ellas. 
Quererlas aprender. directamente, en lugar de indirectamente 
en el medium de lo finito e individual, conduce a lo fantastico 
y, asf, a lo vano". 

Kar! f aspers 

INTRODUCClON 

Hasta donde han podido llegar nuestros afanes en los escasos momentos 
de estudio que permite el cargo judicial, sabemos que en nuestro medio se 
desconoce Ia Metodologia del Derecho. S61o das trabajos pueden hallarse en 
nuestras librerias y bibliotecas: Ia Metodologia Juridica de Rafael Bielsa y Ia 
Metodologia del Derecho de Antonio Hemandez Gil. Estados dos obras obliga
ron al. estudio de Ia Metodologia General, a planteamientos fi!os6ficos, que si 
bien poco tienen que ver con el Derecho Penal stricto sensu, constituyen los 
fundamentos que infunden Ia validez al escrito. 

Lo primero en aprender nos fue enseiiado por Ia Metodalagfa General. 
Toda ciencia esta estructurada por dos elementos basicos: Ia teoria -demarca
ci6n de su objeto- y el metodo de trabajo. Asi, Ia investigaci6n metodol6gica 
disciplinar (por ejemplo derecho) acusa conocimiento previo de la teoria que 
explica el area de fen6menos a cuestionar, con necesidad apunta hacia el objeto 
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del Derecho. Tambien, en su turno, Ia Filosofia General nos ubica ante el 
problema de Ia practicidad de Ja teoria, de las formas de manifestarse tm objeto 
--esencia y fen6menos del ser-, de Ia concepci6n dialectica del objeto. De 
otro modo: Ia exigencia a las disciplinas cientificas de Ia demarcaci6n de su 
objeto, no se gratifica precisando el conocimiento de las cosas a realizar. La 
presencia del objeto incluye a Ia vez el ser y Ia relaci6n. Y es por esto, adernas, 
que Ia lingüistica insiste en Ia funci6n significativa de Ia teoria, en que el 
conocimiento objetivo del derecho, lo da el conocimiento de los fen6rnenos jn
ridicos, de toda su realidad dinamica; invita a Ia sociologia para encontrar en 
ella al derecho como conducta humana viviente. 

La asiinilaci6n de las enseiianzas anteriotas proporcion6 el punto de 
apoyo para iniciar el relato: es menester Ia vinculaci6n entre Ia teoria y Ia 
practica. EI mero practicismo conduce a Ia rutina, al igual que Ia desierta teoria 
a las concepciones ilusas o vanas. EI problema esta en saber cuat debe ser esa 
teoria y cual su vincu!aci6n con Ia practica. La soluci6n de esta dificultad es 
precisamente Ia Metodologia que nos da el conocimiento de . Ia teoria y Ia rna
nera de lograr su realizaci6n. Lo es, porque el estudio abstracto del Derecho 
apunta al descubrimiento del contenido ideal de lo juridico, que funciona como 
esquerna de interpretaci6n del Derecho dinamico y a eXpt'esar · el contenido 
ideal del Derecho como un sistema integrado. 

I. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS 

Ya se dijo, toda eiencia esta estructurada por dos eierneutos basicos: la 
teoria -demarcaci6n de su objeto- y. el metodo de trabajo. La rnetodologia 
es una ciencia cuyo objeto es Ia investigaci6n' en orden a cuestionar nuevos 
conocimientos (1), estrictamente el conocimiento de los conceptos, su valoraci6n 
y amilisis hacia un fin determinado (2). Timidamente ernerge corno disciplina 
eientifica despues de habersele negado su autonomia (3). La raz6n de esta 
err6nea apreciaci6n parece radicar en que Ia eiencia misma se toma objeto 
de nuestra reflexi6n en Ia investigaci6n rnetodol6gica (se inquiere el propio 
proceso seguido en Ia elaboraci6n de los conocirnientos cientificos). Los rn6-
todos son disimiles y aparecen encausados por los objetos de cada ciencia en 
particular, por su pecualiar problematica; asi en las ciencias de Ia naturaleza 
y en las normativas, las investigaciones metodol6gicas estiin inspiradas en prin
cipios distintos: causalidad e irnputaci6n respectivamente, que conducen a in
terpretaciones heterogeneas (causales o normativas) (4). 

1 • Pardinas, Felipe. Metodologia y Tecnicas de lnvestigaci6n en Cienclas Sociales.. Ter .. 
cera edici6n. Mejico. Ed. Siglo XX 1969. p. 1. 

2 .  Bielsa, Rafael. Metodologia Juridica. Santa Fe. Ed. Castelvi, 1961, p. 4. 
3 .  Hace enfäsis en este respecto Hernändez Gil, Antonio. Metodologia del Derecho. 

Madrid. Ed. Revista de Derecho Privado, 1945. p. 2 .. 10. fgualmente en su nueva 
obra. 

-

4 .  Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Octava edici6n. Ed. SUramerieana, 1969. 
p. 16 • 20. 
Piaget, Jean y otros. Tendencias de Ia investigaci6n _en las ciencias sociales. Ma .. 
Madrid, Ed. Alianza, 1970. p. 50. 
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La demarcaci6n del objeto cn cada area cientifica da lugar a una plu
ralidad metodol6gica disciplinar: al lado de una metodologia general aparecen 
metodologias particulares o especiales (diseiplinares) en virtud de las conductas 
cuestionadas en cada 3rea detemlinada de fen6menos. La existencia de una 
metodologia disciplinar no es raz6n para predicar una absoluta y cerrada pu
reza metodol6gica, puesto que Ja autarqufa de las ciencias es de ordinario pre· 
tenciosa cuando no ut6pica. Este lineamiento no debe, sin embargo, condu� 
cimos a equivocos: a creer que Ia metodologia disciplinar es s6lo una proyec
ci6n de esa rnetodologia mas general, ni que resulte posible el traspJ.inte de 
cualquier metodo va!ido para otras. 

La teorfa juridica del rnetodo, organizada bajo el signo del positivismo, 
irnplica una actitud previa ante el problema de Ia demarcaci6n del objeto del 
Derecho (5) "ya que s6lo Ia coniprensi6n de la conexi6n intema del derecho 
liberan su aplicaei6n del acaso y Ia arbitrariedad" (6). Obligatoria, es en cort
secueneia, Ia busqueda de una s6lida base te6rica y el rechazo inmediato de Ia 
tendeneia ernpirica puesto que esta da · a los estudios conceptuales un cariicter 
provisional y particular, que si bien aparenternente los hace m�s apropiados a 
eiertos fines inrnediatos y concretos, los anula filos6ficamente (7). 

En el campo del Derecho Penal es necesaria una determinaci6n previa 
del objeto de Ia Ciencia furidica, para estar en Ia posibilidad de precisar si Ia 
sustantividad de Ia realidad juridica es rigurosamente homogenea, o por el 
contrario, da pie rnas bien para un pluralismo o sincretismo . metodol6gico. 
Investigaei6n en orden a determinar el objeto de Ia ciencia del Derecho, es 
pues, tarea inicial a fin de disponer de los instrumentos eiementales de Ia 
Iabor investigativa: conocimiento de los principios, los conceptos y Ia termino
logia jnridica. 

II. EL PROBLEMA DEL CONOCIMIENTO DE LO OBJETIVO 

A. Representaci6n y ser del objeto. 

A Ia determinaci6n del objeto del Derecho Penal s6lo se llega si Iogra
rnos superar todos los problemas filos6ficos que el conocimiento del objeto 
plantea. Es por eso rnenester Ia superaci6n de esta dificultad inicial y obtener 
bases filos6ficas eiertas para su remisi6n diseiplinar. 

En el conocimiento disciplinar, el ser del objeto aparece velado por la 
pluralidad de representaciones concretas por el asumidas. EI conoeimiento onto-
16gico del objeto, implica Ia aprehensi6n de las formas de ser que lo velan y 

5 .  Pardinas. Ob. cif. p. 39. 
6. Welzel, Hans. Derecho Penal Alemän. Onceava ediciön. Santiago. Ed. Juridica de 

Chile, 1970; p. 11. 

7 .  Dei Vecchio� Jorge. Supuestos conceptos y princJpios del Derecho. Barcelona, Ed. 

Bosch 1982. p. 11. 
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manifiestan. EI ser no puede scr despojado de su multiple base 6ntica, ya que 
esta es su veste, cualquiera sea Ia realidad concreta en que se manifieste (8). 
La aprehensi6n de una de las formas concretas en que el objeto aparece, no es 
el conocimiento del objeto puesto que una manera de ser del objeto no puede 
en si misma develar su ser. "EI sentido del ser en tanto que se devela a Ia 
conciencia, es el fen6meno del 1:ier" (9). 

EI conocimiento ob jetivo no debe referirse solo a una manera de ser 
del objeto: a] fenomeno del ser (10). Esto implicaria una aprehension restrin
gida del objeto, es decir, el conocimiento de una manera de ser. Es precisc 
captar el objeto "a traves de Ia manera de ser que a Ia vez lo manifiesta y 
ve!a" ( 1 1 ) .  Este cometido se logra partiendo de l.!l[l. pluralidades fenomemcas 
<"nticas que e! objeto representa. La investigacion de Ia esencia del objeto es 
a Ia vez ana!isis dc Ia representaci6n del objeto (12), ya que al decir de Husserl 

esta constituye cl punto de partida hacia · Ia consecuci6n de aquella. No nos 
basta, en consecuencia, el conocimiento de las formas de ser del objeto para 
tener el conocimiento objetivo . Es menester Ia superaci6n de las aprehensiones 
objetivas parciales, garrar un nivel te6rico mas alto que nos permita contrastat 
apariencia y esencia para hallar el ser a traves de las mUltiples representaciones 
fenornenicas. Es necesaria una visi6n comprensiva del objeto que nos acerque 
lo mas posible a lo real, puesto que solo asi -al dccir de jean Guitton-
tendria entonces el valor de verdadera abstracci6n (13).  

· 

En eiemental traducci6n al Derecho Penal afirmamos, que su conoci
miento objetivo lo da el conocimiento de . los fen6menos juridicos, 
de toda su rea!idad dimimica, ante los cuales Ia funci6n de Ia Nor
ma juridica es meramente semantica (14). Y ello, Iuego lo demostra· 
remos, porque el Derecho Penal no se gratifica en Io positive: Ia nor
ma positiva no es el Derecho integre. Es una de las maneras de manües· 
tarse el ser de! Derecho Penal. Par ello debemos estar atentos en el prop6sito 
de Ia interpretaci6n juridica, porque el derecho tiene pretensi6n de validez 
�Jb,ietiva y esta solo es posible en Ia medida en que eJ tenga fuerza motivante 
es decir, en la medida en que traduzca los fenomenos juridicos (necesidade� 
culturales, sociales, economicas, etc., del pueblo para el cual se legis!a). Es 

8 .  Sartre, Jean Paul. Ensayo de Ontotogia Fenomenol6gica. Segunda edici6n. Buenos 
Airas, Ed. Losada. 1966. p. 31. 

9. lbidem. p. 32. 

10.  Usamos Ia expresi6n en el sentido kantiano. 

i 1 . Sartre, Jean Paul. Ob. eil. p. 31. 

1 2 .  Merleau .. Ponty, Maurice. La Fenomenologia 'I las Ciencias del hombre. Busnos 
Aires. Ed. Nova, 1964, p. 48. 

1 3 .  Guitton, Jean.. La existencia temporal. Buenos Aires, Ed Sudamericana, 1956. p. 9. 

14. Rosm. Alf. Sobre el Derecho y Ia Jiisticia Buenos Aires, Ed. Eudeba, 1963. p. 19. 
Cita no textuaJ. �r. EI caräcter normative de Ia Ciencia del Derecho significa que 

se trata de una doctnna referente a normas, y no de una doctrina cimpuesta de oormas. 
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por esto, que tanto Ia actividad de los 6rganos creadores de derecho como Ia 
de los magistrados o jueces reclaman un doble esfuerzo: por una parte, Ia 
intuicion de los valores que Ia regulaci6n juridica debe realizar, por otra, Ia 
adaptnci6n de aquel!os preceptos a los casos concretos, de acuerdo con Ia Indole 
de cada negocio. Y es claro que tales exigencias aumentan cuando Ia especie no 
ha sido prevista por los 6rganos de creacion juridica, y el 6rgano jurisdiccional 
tiene que buscar alguno de los principios axiol6gicos que debe incorporar el 
legislador en el C6digo Penal para integrar su fondo estimativo, puesto que su 
tarea implica una experiencia axiol6gica prenormativa (15). 

B. Conocimiento metafisico y conocimiento dialectico. 

Obtenido el conocimiento objetivo a traves de las representaciones con
cretas pareceria satisfecho el interes epistemol6gico. No es eierte. Son das las 
forma de considerar las cosas : Ia metafisica y Ia dialectica. La primera, soste
nida por los eleaticos, considera al objeto como absolutamente fijo, inm6vil. 
La segunda, lo mira en movimiento: nada se queda donde esta, nada continua 
siendo lo que es, nada permanece en el lugar que ocupa, puesto que aun lo que 
nos parece inm6vil, se mueve (16). Cada una de las formas mencionadas de 
siderar el objeto se vale de un metodo propio: el metodo metafisico y e! metodo 
dialectico. EI primero se sustenta en Ja 16gica: L6gica y Metafisica estan, por 
consiguiente, Intimrunente vinculados ( 17). EI segundo, concebido por Hege! al 
valver a Ia vieja idea de Heraclito que mira las cosas como algo sujeto a 
perenne movimiento y a cambio constante, como algo que se renueva y se 
desarrolla, que muere y caduca, fue adaptado a los progresos cientificos por 
Marx y Engels, ensefiando ademas, que nada esta aislado, que todo depende de 
todo (18). Exige que los fenomenos se examinen, no s6lo desde el punto de 
vista de sus relaciones mutuas y de su mutuo condicionamiento, sino tambien 
desde el punto de vista de su movimiento, de sus cambios y de su desarrollo (19). 
Sostiene que a fin de camprender el objeto debemos estudiarlo por dentro y 
en sus relaciones con otras cosas; dicho de otro modo, debemos considerar el 

15.  En cuanto a las exigencias axiolögicas del Derecho Natural, en los ordenamientos 
privados,_ puede mirarse a cameluHi, Francisco. Sistema de Der8cho Procesal Civil. 

V en cuanto a las faenas del Jegislador y los jueces puede mirarae a Eduardo Garcfa May .. 
nez. L6glcs dei RacJoclnio Juridico� 

16. Engels, Federico. Anti - Dullrlng. Uruguay. Ed. E. P. U. 1989. p. 30. 

17. & bueno no olvldBI' que Ia linalidad de- Ia 16gica no es darnoa al conoclmiento 
verdadero, sino Ia  correcci6ft- o lncorrecci6n de un razonamtento (pi6naese en el 

razonarianto siloglotlcol. Coppi, lrvillg. lnfroducclon a Ia l.flgica. Novene edlckln BIIIIROS 
Aires, Eudeba, 1970. Es - esto - Ia L6gica es ciencia IonmoL Romero, Franclsco. 
I.Qglca. r NOtllanaa de Teorla dal Conoclmien!D. llll&llco. Ed. Es!>ua • calp&, 18 ed. 1958 
p. 33 'I sa. Nueatro prop6aito es insi!lllr en el conocimiento obJetivO, Ir ID6 aHa del lor· 
mallsmo. W WW W WW 
1 8 .  Allh11S81', Louis. Sobre Ia relacldn enlte Marx y Heget. Bogotä, Ed. lmprenta Nacio

nal 1971. p&g. 86 - 90. 
19. StaUn, Jos& Sobre el materialismo diaJBctico y materialismo hist6rlco, MoscU, Ed. 

Progreoo 1989. p&g. 55. 
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culpabilidad, que en su aspecto negativo se corona en Ia causa general de 
exclusi6n que se denomina en Alemania "no exigibilidad de otra conducta" (27). 

III. SUGERENCIAS AL LEGISLADOR 

A. Sobre nuestras necesidades. 

"La primera condicion para un mejoramiemo de Ia situaci6n pre
sente es hacerse bien cargo de su enorme dificultad. Solo esto nos 
llevara a atacar el mal en los estratos mas hondos donde verdade
ramente se origina". 

Ortega y Gasset ... � 
Tenemos nuestra propia autenticidad sin que sea menester ir a rastras 

de los paises mas adelantados. Por ella; por lo autoctono, valgan los esfuerzos, 
cuando recordamos a Kierkegaard : "La realidad no se une a lo posible en Ia 
necesidad, sino que esta ultima es Ia que se une a lo posible en Ja realidad 
(Tratado de Ia Desesperacion). Que nuestros juristas mas adelantados, y aquellos 
que han tenido Ia oporturiidad de estudiar en las universidades europeas, de 
estudiar las fuentes frescas del derecho, nos ensefien los adelantos de Ia Ciencia 
Penal, hagan sugerencias al legislador ( veanse los nlimeros 1 ,  2 y 3 de esta 
misma revista y reparese en las sugerencias de los doctores N6dier Agudelo 
Betancur, Juan Fernandez Carrasquilla y Alfonso Ortiz Rodriguez) y a las 
Salas Penales de los Tribunales, sin olvidar en ningun momento las complejas 
causas de Ia delincuencia colombiana. EI Derecho Penal no solo necesita, sino 
que debe exigir a Ia Filosofia, Ia Sociologia Criminal, Ia Antropologia, Ja Bio
logia, Ia Criminologia, Ja Estadistica Colombiana, a las fuentes de que se ali
menta Ja inducci6n experimental como ensefiara Rocco (28), pues como predi
cara el doctor Parmenio Cardenas, hay necesidad de analizar los postulados 
cientificos que al correr de los dias van dejando ensefianzas, y las costumbres, 
necesidades, sentimientos, educaci6n, sicologia, ambiente fisico y social del pue
blo para el cual se legisla (29) . Por ello, el C6digo Penal Tipo para Latino
america, no debe constituir Ja unica fuente de informaci6n. En el -como lo 
anota el doctor Ortiz Rodriguez- no intcrvinieron sociologos, axiologos y fil6-
sofos americanos. (Ob. eil.). 

Nuestra naci6n se halla caracterizada por los profundas desequilibrios 
sociales (Ia gran mayorla del pueblo colombiano devenga un salario Iotalmente 
insuficiente para colmar sus necesidades primarias y las de su familia, mientras 

27. Jim-z c1e Aoiia, Luis. La Lay y el Dellto. Ed. Sudamericana, octava edici6n, 1978. 
pag. 209. 

28. "Que si no noa equivocamos son tres: Ia Antropologia {incluyendo en eßa Ia Sl
cologia y Ia Soclologla), Ia Hlstoria y el Derecho comparado". Rocco, Arturo. 

EI Problema y el Melodo de Ia Clancla p.....,f, Bogota.., Ed. Temls. 11178, ptg. 37 

29. Cärdenas, Parmenio. EI C6digo Penal Colombiano. T. I. Bogoü, Ed. Kelly. 19118, 
pag. 25 
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crece incesantcmente Ia concemraci6n monopollstica del capital) ,  por las ma
sivas corrientes migratorias hacia las grandcs metr6polis donde los miserables 
se asientan en tugurios cn condiciones infrahurnanas (30) ante Ia densa bruma 
del desempleo y Ia inasistencia estatal, que obligan a insistir en Ia creaci6n de 
instituciones publicas o estatales que indirectamente previenen el delito, como 
lo son Ia creaci6n de organismos que se preocupen por Ia vagancia, por. Ia 
carencia de trabajo, por Ia creacion de escuelas (primordialmente en e! sector 
rural), casas para tratamiento y reeducacion de menores (dirigidas por especia· 
listas), hospitales o unidades de salud; ante el peligro del desorbitado creci
miento de Ia poblacion, Ia emigraci6n campesina, Ia vivienda, Ia prostituci6n, 
Ia salubridad, el abandono familiar, Ia infancia desprotegida, etc. Mientras 
estos apremios no consti1uyan preocupaciOn del Estado, vanos senln sus esfuer
zos por combatir Ia criminalidad, pues el Derecho Penal en amparo de los 
valores etico-sociales de Ia comunidad y de los bienes individuales, debe pro
curar -en palabras del doctor Enrique Gutierrez Anzola (31)- estas formas 
preventivas para actuar, a nuestro juicio, mB.s importantes que las represivas 
porque operan sobre las causas de Ia delincuencia. 

Tarnbien cn Ia represi6n penal , Ia funcion prötectora, preventiva, re
tributiva y resocializadora de Ia pena -como Ia concibe el Proyecto-, al 
igual que los fines de curacion, tutela y rehabilitacion de las medidas de asis
tencia y proteccion, no dejarian de ser huerfanos preceptos mientras el Estado 
no proporcione sufieienies establecimientos carcelarios que permitan al recluso 
vivir siquiera en hacinamiento . Cuando Lucio lv!endieta y Nufiez (32) rcaliza 
criticas al moderne penitenciarismo de Europa, en Colombia no solo se des
conoce el Derecho Penitenciario, sino que las atestadas, antihigienicas y deficien
tes carceles, dirigidas en su mayor parte por empiricos, continuamente albergan 
mayor numero de detenidos en condiciones infrabumanas. �Corno entonces con
seguir que los fines de Ia pena predicados por el proyecto sean una realidad'l 

L C6mo, cuando los reclusorios especiales para menores y alienados de que 
trata el actual codigo, inspirado en ideologia distinta, no estan todavia al alcance 
de Ia rama judicial? Las estadisticas dejan en relieve Ia escasez de estableci

m.ientos carcelarios en Colombia. Cuando los afanes de los penitenciaristas 
modernes no han logrado reducir Ja criminalidad (33) (construyendo edificios 
especialmente para los prisioneros :  c6modos, higienicos, funcionales hasta llegar 
al ideal de carceles sin rejas; humanizando el trato para los prisioneros, des-

30. Puede verse Ia brillante exposici6n del doctor Federtco Estrada Ve!lez en el nU· 
mero dos de esta ·misma revista, mas concretamente en. Ia pgina 44. "En un 

escenario asi, por contagio, por imitaci6n o por rebeldia contra un orden social injusto, 
Ia criminalidad sera siempre planta silvestre''. 

31 . Gutierrez Anzola, Jorge Enrique. "Ei Proyecto de C6digo Penal" Derecho Penaf 
y- Crimlnologia No. 1, Diciembre 1977. päg. 9. 

32. Mendieta y NLniez Lucio. Breve critica del Moderno Penitenciarismo. Documento 
pr6ximo a publicarse en, Ia revista de Derecho de Ia U. de A. 

33 . Seguimos al doctor Mendieta NLniez. 
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pojandolo de todo procedimiento dnistico innecesario; proporcionandoles ali
mentaci6n cientificamente balanceada; trabajo en talleres especiales, sin explo
tarlos; educaci6n en los niveles requeridos en cada caso; atenci6n medica; 
distracciones deportivas; eine y televisi6n; visita cooyngal; penas individnali
zadas; terapias sicol6gicas y siquiiitricas aplicadas por equipos de cientfficos 
y expertos, con miras a lograr Ia rehabilitaci6n total de cada prisinnero: al 
terminar Ia "cura" y abteuer su libertad, el libenado goza de la protecci6n y 
vigilancia de un patronato que se ocupa de reacomodarlo. en la sociedad. Mien
tras se le rehabilita, un Servicio Social Criminol6gico vela por su familia) en 
Colombia sin pretender paternalismo penitenciario que anulen las prisiones, 
creando nuevos reClusorios, procuremos en prim�r termino, Ia defensa y Ia 
seguridad de Ia sociedad y en segundo, en cuanto sea posihle, Ia rehabilitaci6n 
de los delineuenies y criminales. No poner en riesgo lo primero en aras de 
algo que despues de mas de un cuarto de siglo de experiencia, lejos de estar 
definitivamente probado aun no da resultado satisfactorio. Es qw no es en las 
carceles, repetimos, en donde se debe combatir Ia delincuencia y Ia crimina
lidad, sino en el seno de Ia sociedad misma que produce delineuenies y 
criminales ininterrumpidamente, cada vez en mayor nmnero {34). 

B. Sobre las garantfas a las nuevas instituciones. 

Todes los esfuerzos del legislador seran im1tiles si pretende infundir al 
C6digo principios que el Estado no esta en posibilidad de garantizar. (Recuer
dese el actual sistema carce!ario, piensese por ejemplo en el funciornmriento 
de la policfa judicial). EI legislador debe tomar espedal interes en que los 
prop6sitos . que ahora animan al Estado a Ia aprobaciOn del Proyecto, hagan 
realidad los nuevos postulados penales . Los claros principios del litulo preli
minar, por su caracter de normas recteras de la ley penal, deben constituir 
preocupaciones del legislador, no laceradas siquiera por decretos de excepcion 
que desarmonicen con el contenido del pr6ximo cOOign. i.Oue quedaria, por 
ejemplo, de Ia institttci6n del Juez Natural (Artfculo 8'!), del importante prin
cipio de Ia Igualdad de Ia Ley (Artfculo 5�). si estuvieran -como parece 
estarlo el articulo octavo- al arbitrio del ejecutivo? J.Oue seria de la validez 
del Derecho cuando su misi6n es Ia de proleger los valores eiementales de Ia 
vida en comunidad? (35). i, Que seria del Derecho cuando su contenido ideal 
es dado por los fen6menos juridicos? Si los gabemaclos muestran su inconfor
midad con el ordenamiento, rechazandolo o transgrediendolo, es porque el no 
acuerda a las necesidades sociales . Y el Estado no puede negar Ia honestidad 
que reviste Ia acci6n del. hombre que viola un derecho cuyos principios no 
acuerdan a Ia real iclad. No es el caso entonces, de una imposici6n ligera o 

34. Puede verse a Mendieta y NUJiez. Ob. cit. päg. 2. 3� 12, 19� 

35. Sobre Ia misi6n del Derecho Penal pueden mirarse las observaciones que a Ia 
parte general del Proyecto hace al doctor Alfonso Ortiz Rodriguez,. en eJ nUmero 

tres de esta misma revista, päg. 45. 

46 -

coactiva. Es la oportunidad para razonar en 1a creacwn de las normas, en 
su interpretaci6n y aplicaci6n. Para razonar en el objeto del Derecho Penal . 
Si ello no fuere asi, si la coacci6n primara, advertimos que el sistema ser6. 
hist6rica, Ia impunidad crecera, todo esfuerzo sera imitil, el Derecho Penal 
degenera en sus anbelos, seni un medio de atropellos antes que traductor de 
Ia realidad nacional. Juiciosas nos parecen, por eso, las palabras de Welzel: 
"Cuando el derecho se presenta como pure factum, como simple poder -por 
mas que su ejercicio este regulado- no puede alcanzar aquello que precisa
mente le interesa fundamentalmenie y que tiene que interesarle: Ia obligaci6n, 
por parte de los miembros de la comunidad juridica, de obedecer Ia norma. 
EI Derecho tiene entonces que renunciar a la imposici6n de un deber juridico 
y a Ia pretensi6n de validez. Esto siguifica, con otras palabras, que el Derecho 
deja de ser Derecho" (36). 

111. SUGERENCIAS A LOS PROFESIONALES DEL DERECHO 

Permitamne hablarles del compromiso contraido con el Derecho Penal 
Colombiano. Con nuestra Dogmatica Juridica, porque a traves del ejercicio estan 
en posibilidad de auxiliar al 6rgano judicial en su dificilisima tarea de inter
pretar y aplicar las normas juridicas, de hacer sugerencias al legislador, de 
aprovechar al miiximo la libertad de expresi6n concedida por el gobierno y 
a traves de los medios escritos, de los foros penales, propugnar en contra del 
empirismo que aqueja nuestra profesi6n y toma al Derecho Penal Colombiano 
en mera concepci6n vana, pues muchas de sus instituciones no acuerdan a 
nnestras necesidades hist6ricas, ni muchas de nuestras decisiones ajustan a1 sen
tido y alcance que se quiso infundir a las normas. 

Ya al terminar, cuando muchas ideas escapan a !a memoria por lo 
limitado de mis conocimientos, por el tiempo disponible, me parece recordar 
un verso de "La Jolie Rousse": 

"Cad il y a tant de choses que je n'ose 
vous dire. Tant de choses que vous ne 
me laisseriez pas dire". 

Guillaume Apollinaire. 

38. Welzal, HaftL lila alkl del Derecho Natural y del PosiiJlllsmo Juridlco. Unlversl· dad N....- de C6rdoba, 1962 päg. 62 
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EL PERITAZGO MEDICO 

y su 

TRASCENDENCIA 

Cesar Augusto Giraldo G. • 

(RESUMEN) 

LEGAL 

EI presente trabajo pretende describir el sistema actual �e Ia 

docencia de Ia medicina legal en las facultades de med1ema Y 
de derecho, conceptuando que el futuro profcsional

_ 
de

. 
amb�s 

carreras, sale con una deficiente forrnaci6n en las C1enc1as m�

dico-forenses, deficiencia que incide negativamente �n Ia admt

nistraci6n de Ja justicia. Explora ademas las relacwnes de Ia 

Medicina Legal y de Ja Salud Publica, proponiendo un siste�
.
a 

de registro tecnico que sirva de base para una a?ec�ada vrgt

lancia epidemiol6gica. Finalmente sefiala Ja relacwn mtrma de 

Ia Medicina Legal y de la Medicina carcelana, pr�p�gnando 

por una coordinaci6n de ambas cntidades que admmrstratrva

mente dependen dcl Mirristerio de Justrcw. 

Por amable invitaci6n de la m:ixima mstrtUC!Oll medico cientifica del 

pais, se presentan estas consideraciones sobre el dietarnen mcdico legal Y sus 

Direclol' del lnstitulo Secclonal de Medicina Legal. MedeiUn. 

Profesor Facultad de Medicina, Universidad de Antioquia. 
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consecuencias ya no juridicas , sino referente al papel que la Medicina Legal 
desempefia en el campo de Ia patologia socia!. 

EI dietarnen es ante Ia ley penal una prueba pericial que ha de tener 
todo el rigor tecnico y cientifico, para poder cumplir su cometido de auxiliar 
de Ia justicia, tal como Io manda el C6digo de Procedimiento Penal (!) .  

Requiere entonces que el concepto rendido cumpla con el  rigor del idio
ma, que define el perito como "el que, poseyendo especiales conocimientos 
tecnicos o pnicticos, infonna, bajo juramento al juzgador sobre puntos litigiosos 
en cuanto se relaciona con su especial saber o experiencia" (2); el perito reque
rira muchas veces que sus conocimientos tengan el respaldo de diferentes apa
ratos de laboratorio, de tal manera, que de acuerdo a Ia exigencia legal de 
Ia prueba pericial, el concepto rendido sea fundamentado tecnicamente.-

En Ia 1 usticia Penal, el peritazgo medico legal es parte fundamental en 
Ia comprobaci6n del cuerpo del delito que acredita Ia materialidad de un hecho 
y sefiala a1 funcionario judicial Ia existencia o no del nexo de causalidad entre 
una lesi6n infrigida y Ia muerte, o entre unas lesiones y Ia incapacidad con 
sus secuelas, ademäs de indicar circunstancias que explican Ia manera como 
se produjo el homicidio, unas lesiones personales o un atentado a Ia libertad 
sexual. 

La organizacwn actual . del sistema medico legal, sefiala en el pais un 
Institute Central en Bogota, con oficinas regionales en las capitales de los de
partamentos (3, 4, 5, 6), pero impone Ia obligatoriedad de cumplir esas fun
ciones en el :irea a1 respectivo medico oficial (3, 4, 6), y como ademas el 
ejercicio de Ia medicatura rural es obligatorio (7), pnicticamente todo estudiante 

de medicina sera, una vez graduado, medico legista en su respectiva localidad, 
por mandato de Ia ley. 

Esta obligatoriedad del cargo de periro parece suponer un nivel acade
mico en esta asignatura que asegure un correcto desempefio en las funciones 
medico-legales, puesto que nuestro ordenamiento juridico no acepta como im
pedimento para ser perito Ia ignorancia en Ia materia (8). 

1. C6dlgo de Procedlmiento Penal. Capilulo VII, prueba perlcial; arllculo 265-281. 

2. Diccionario de La Academia de La Lengua Espafiola. Vige&ima Novena Edici6n. 
Espasa celpe. 1970. 

3. l..ey 101 de 1937. 
4. Ley 9a. de 1952. 
5. Decreto ley 1.700 de 1964. 
6. COdigo de Procedimiento Penalw Articulo 266. 

7. ley 14 de 1962. 
8. COdigo de Procedimiento Penal. Arliculos 77 y 271. 
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De las uueve facultades que auu uo hau graduado su primera promoc10u, 
la Uuiversidad Libre de Barranquilla tiene ya su programa te6rico a realizar. 

Eucuestas realizadas eu la decada 1970, indicaban que los egresados 
manifestabau haber recibido sufideute doceucia (9). 

lgnoramos cual es el nivel te6rico präctico para esta asignatura en las 
otras uuiver&idades colombianas, pero es uuestro concepto que el cuadro ante
rior puede ser uu iudicador de Ia importaucia curricular de Ia materia, qne a 
nuestro juicio uo esta a uivel de las obligaciones que impone Ia prueba pericial. 

La medicina legal, como todas las ramas de Ia medicina, entraiia en su 
docencia un adecuado nivel te6rico practica..,y el marco practico forzosamente 
tiene que ser alrededor del Instituto de Medicina Legal y sus seccionales, tal 
como se quizo en Ia ultima reestructuraci6n del Mirristerio de Justicia, en 
1 974 ( 10). EI resultado practico de Ia integraci6n docente a nivel pregrado, 
posiblemente no ha rendido los frutos que eran de esperar y muchas de las 
investigaciones fallan precisamente por una prueba tecnica mal realizada por
que el "perito" responde al funcionario que no es id6neo para Ja practica de 
las necropsias, aceptando el Juez una causal de excusa inexistente en nuestro 
c6digo, con el consiguiente perjuicio, no solo del proceso, sino de los deudos 
que han de desplazar el cadaver a Ia capital del departamento y Iuego retor
narlo al terruiio; y con respuestas, cuando al encontrarse algU.n trastomo car" 
diacö, se signa el acta de necropsia con una mm,rte atribuida a una cardiopa
tia, y al conocerse por circunstancias procesales que al fallecido le habian adJni. 
nistrado un insecticida del tipo de los fesforadas orgamcos, (Folidol), amplia el 
perito el dictamen, diciendo que si una persona normal se muere por Polidol 
lqne no le pasara a un cardi6pata? Pero los equivocos no son solo en este 
campo, sino tambien en el de las Iesiones personales, auxiliando por ejemplo 
a una autoridad penal con una incapacidad en terminos de Ja Medicina Legal 
Laboral, o con una anarquia en Ia fijaci6n de incapacidad y secuelas. 

En Medicina Laboral Ia situaci6n es critica: Ia Ultima reestructuraci6n 
\lel Minisierio del Trabajo, ( 1 1 ) ,  solo dejc\ oficinas de Medicina del Trabajo en 
Bogota, suspendiendo las oficinas regionales en las capitales departamentales, 
pero como el Decreto 832/53 dej6 como segunda instancia a los medicos legis
tas, _se_. recarg6 . eL trabajo, sin aumento de . los . medicos . y .COI1 eLagravanta. de 
que el dietarnen laboral requierc presentaci6n durante Ia audiencia, y asi 
medicina legal, que a duras penas auxilia Ia Justicia Penal qued6 con tal carga 
adicional, con el agravante de no disponer siqniera del tiempo fisico para 
emitir el dietarnen · y Irrego sustentarlo oralmente, so pen'!· de nulidad del trac 
bajo hecho. Recientemente esta disposici6n fue subsanada (12). 

9. Paz Otero Gerardo. Tres recomendaciones sobre medicina legal. Tribuna Midica 
XLI No. 6, mayo 1971. 

10. Decreto Ley 576 de 1974. 

1 1 .  Decreto Ley 062 de 1976. 

"12". Decreto 654 de 1979'; 

- 52 -

La experiencia en este campo nos lleva a sugerir que la medicina legal 
debe incluirse en el curriculum como asignatura que tenga mayor nllmero de 
creditos y de docentes, propugnando porque se aprovechen todas las facilidades 
a nivel local e incluir tambien Ia medicina legal laboral como materia obliga· 
toria, porque el medico rural ha de hacer practica profesional, en Iugares que 
por no estar industrializados o tecnificados agricolamente, carecen de los servi· 
cios del Institute de los Seguros Sociales, y ademas Ia opini6n de que se 
organice el sistema medico laboral para que, por medios adecuados, sea some
tido a una custodia (mica por el Instituto de Medicina Legal. 

Si Ia docencia a nivel pregrado en las Facultades de Medicina deja que 
desear, en los estudios de derecho el problema no es menor. Hicimos Ia misma 
encuesta para conocer Ia ubicaci6n curricular e intensidad horaria en veinti
cinco Facultades de Derecho de las cuarenta existentes, pero solo obtuvimos 
las respuestas que se ven en el cuadro siguiente : 

- 53 -



CUADRO N? 2 

Docencia de Medicina Legal a nivel pregrado en las Facultades de Derecho 
( 4? semestre) 
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En 1977 fue puesto en vigencia un nu�vo plan d12 cstudios dc derecho (12a) 
que no mencion6 entre las asignaturas obligatorias Ia medicina legal, y Ia dej6 
optativa, raz6n que hizo que fuera retirada del pensum de muchas universidades 
y asi muchos de los egresados de universidades tuvieron que aceptar el empleo 
que les result6 una vez terminados sus estudios, se posesionaron como J ueces 
Penales de municipios, sin que nunca en Ia vida hubieran tenido contacto con 
Ia Medicina Legal, y de buenas a primeras se encuentran solicitando dictamenes 
e interpretandolos, puesto que Ia prueba pericial no es de fozosa aceptaci6n (13). 
Asi las cosas, vimos que de pronto estaban solicitando, atin con anterioridad 
al decreto que no incluy6 Ja asignatura como obligatoria, oficios al siguiente 
tenor: examinar varones adultos, "con el fin de dictaminar si hasta el presente 
han tenido relaciones sexuales con mujeres, si es que ese acto dej6 huellas, o 
en caso contrario si aUn conservan sus tejidos o membranas de naturaleza", 
petici6n de un Juez de sexo masculino, que no difiere de Ia hecha p6r una 
Juez de sexo femenino, para "dielaminar el estado de virginidad de un var6n 
adulto" o examinar a un hombre joven para ver si fue desfjorado, antigua o 
recientemente". Parece claro que un funcionario judicial que haga petici6n de 
tales dictamenes, no podni interpretarlos, ni tampoco podra aplicar en estos 
casos especificos recta justicia. En otras oportunidades las preguntas son des
concertantes, como interrogar al perito, cuanto hace que determinada ropa fue 
Iavada y el tipo de jab6n usado, o Ia ubicaci6n del estado mental de un pro
cesado ai tenor del articulo 29 dei C6digo Penal, pero, ''no uti!izando los 
parametras de esa odiosa ciencia oficial, Ia siquiatria", frases que parecen en
tresacadas de Ia solapa de un libro de antisiquiatria. 

Aunque tradicionalmente han sido las Facultades de Medicina y de De
recho, las Unieas que han procurado Ia docencia de esta importante asignatura, 
no deja de ser curioso que a otros niveles profesionales nunca se haya inten
tado asignatura similar, a pesar de que los profesionales de quimica y farmacia, 
odontologia, tecnologia medica, sicologia y enfermeria, tienen funciones que 
han de prestar auxilio a Ia Justicia Penal. 

La situaci6n actual es en general, no solo deficiente en cuanto · a con
tenido e intensidad de Ia Medicina Legal, sino tambien en el mimero de da, 
centes que a nivel pregrado dedica a esta ensefianza Ia universidad colombiana. 
De las encuestas enumeradas parece que las Facultades de Medicina dir Ia 
Universidad Nacional y Javeriana, son las unicas con suficientes docentes; en 
las escuelas de Derecho Ia modalidad docente parece ser el profesor de catedra. 

Si a nivel pregrado hay deficiencia, a nivel post,grado eLprobleQ!a pa
rece mayor. 

Las Universidades Externade y Nacional de Bogota son las tini�as que 
ofrecen en Ia actualidad especializaci6n en Derecho Penal y Crlmina!istica; Ia 

12a. Decreto No. 225 de lebrer<> � de 1977. 

13. C6digo de Procedimiento Penal. Articulo 27.6� 
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Universidad de Medellin afreci6 ese pragrarna hasta hace das afias. En general 

pu.ede decirse que na hay profesionalizaci6n, en el sentida de que quien lngrese 

a la cauera judicial no es un especialista que le permita tener conocimientos 

medico legales y de las ciencias criminalisticas, sino que sus conocimientos los 

va adquiriendo sobre Ia rnarcha, paralelos con el ejercicio judicial. 

En el carnpo de Ia forrnaci6n de perltos estamos ayunos de una institu· 
c1on dedicada a esta disciplina, con Ia excepci6n de das cursos en grafolafia, 
y atro en balistica, no ha existido el centro docente que capaeile al pat61aga, 
al siquiatra y al qufrnica forense, a pesar de que en el afia 1964 fue creada 
Ia Escuela Superior· Medica Forense (14) que aparentemente naci6 muerta. 

-# ·  
E s  ya hora, para que existan en el pais verdaderas centras de capacita-

ci6n post-grada, maxime cuando se ventila el carnbia del Derecho positivista 
hacia el Derecho finalista como orientador de nuevos c6digos punitivos. Esos 
centros tendnin que fundonar, no como ruedas sueltas sino en coordinaci6n 
de un centro universitario y del Institute de Medicina Legal. 

I I 

La deficiente farmaci6n en las disciplinas medico legales puede ser uno 
de los factares para que entre nosotros no exista aun, investigaci6n aut6ctona 
en Ia ciencia Medica Criminalfstica. 

La misma esencia del trabajo medico legal: personas lesionadas, cada
veres, es un fil6n de canocimientos en problemas de victimologfa, salud pu
blica y socialagia, fil6n que adecuadamente explotada podria sentar las bases 
para una po!ftica criminal conforme a nuestra peculiar naci6n. 

El registro recuico y uniforme de las actividades medica legales puede 

ser una hase Unica para iuiciar un programa de vigilancia epidemiol6gica en 

trauma. En lesiones personales los escasos estudios existentes (15) llaman Ia 
atenci6n de como Ia violencia no es accidental; en las principales ciudades del 

pais Ia morbilidad y mortalidad por accidentes de . transito, adquiere caracter!s

ticas alarmantes ( 16, 17, 18) y Ia clara delimitaci6n del peat6n como persona 

de mayor riesgo (18, 19), a diferencia de lo que sucede en pafses adelantados, 
impone Ia necesidad que este problema sea tratado globalmente, corno

. 
situa

ci6n juridica, de salud publica y de criminalfstica, porque muchos acctdentes 

14. llecr8lo 1.700 de 1964. 

15. Jaramillo, J. s., Fl6rez M., y Arango M. Lasiones personales en Ia ciudad da 
Medellin, duranie el afio 1972. Anlioquia Mt\dlca, 24, 237-43, 1974. 

1$. Morlllllded en las Am&ricas. Ollcina Panarmnicana Sanitaria. 1964. 

17. SuescUn T. David. Estudio estadistico de 388 necropsias medicolegales. Mede-
llfn. 1972. Revista lnstituto de Medicina Legal de Colombia. 1 :  83: 103, 1975. 

18. Giraldo, c. A� Aceidenfes de -tränsito fatales. Antioquia Medica. 23: 63, 91, 1975. 

19. Vasco A. y Giraldo, c. A. Accidentes de trS.nsito fatales en peatones en MedelUn, 
Revista de Ia Escuela Nacional de Salud PUbtica. 
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na son simplemente culpcsos o negligentes como lo presume nuestro C6digo 
de Procedimiento Penal (20). 

EI suicidio consumado, fen6meno de patologia social, ha tenido dos es
tudios importantes en medicina legal (21, 22) que seiialan algunas caracteris
ticas que pcrmitcn sentar una base de politica preventiva. 

Estudios sistematicos de necropsias medica-legales aportaran luces a las 
muertes sin asistencia medica y el cubrimiento de sus causas par las autori
dades de salud y seiialaran las diferencias geograficas de Ia muerte subita. Es 
bien conocido que las necropsias medico-legales han servido de fuente a nume
rosos estudios de patologfa geografica, que han venida a sefialar Ia verdadera 
incidencia de procesos patol6gicos, en personas que aparentemente no sufrian 
enfermedades y cuya fallecimiento tragico las puso al descubierto (22). 

La epiderniologia del homicidio no se ha intentado estudiar en nuestro 
medio, precisamente po_r nQ existir una bases estadisticas que permitan man
tener un sistema de vigilancia epidemiol6gica. 

I I I 

La Medicina Legal y Ia Mediclna Carcelaria, amhas bajo . Ia egida del 
Minisierio de Justicia, tienen mucho para aportar a nivel de salud del detenido, 
y a Ia comunidad. Si el Institute de los Seguros Sociales, con sindicatos que 
de continuo presionan, y asaciaciones profesionales que buscan una mejor 
atenci6n, es frecuentemente blanco de las crfticas por sus usuarios, (,que seni de 
Ia Medicina Carcelaria carente de sindicato que propugne por Ia mejorfa sauitaria? 

La situaci6n de salud de los reclusos, puede llegar a canstituirse y de 
hecho Ia ha sido un factor de impunidad. Nuestro actual C6digo de Procedi
miento Penal, dispone que cuanda un detenido se hallare gravemente enfermo, 
se le ha de suspender Ia detenci6n preventiva o Ia condena (24) . EI termino 
grave enfermedad parece claro, pero la situaci6n de algunos estados de salud 
hacen dificil Ia aplicaci6n. La tuberculosis pulmonar por ejemplo, bajo una 
terapia adecuada, y con una dieta equilibrada, no merece el calificativo de 
grave, pero esta misma enfermedad sin el regimen terapeutico y dietetico apro· 
piado, y en condiciones de hacinamiento, es na solo grave para quien Ia sufre, 
sino tambien para los compaiieros de celda, y lo pear, algunos infractores rein-

20. C6digo de Procedimiento Penal. Articulo 453. 

21 . Paredes G., Väsquez G. R. EI suicidio en Bogohi durante los aiios de 1974 a 
1976. Revista del lnstituto Naclonal de Medicina Legal en Colombia. 2: 57-107. 1977. 

22. Matlz C., Restrepo G., Fl6rez E., y Giraldo, C. A. EI suicidio en Medellin. Revista 
del lnstituto de Medicina Legal en Colombia. (En Prensa). 

23. Giraldo, c. A. Medicina Legal y Salud PUblica. Revista de La Escuela de Salud 
Pllbllca 3:  87-90. 1977. 

24. C6dlgo de Procedimiento Penal. Articulos 452 y 673. 
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cidentes, sabedores de su padecimit:nto, quieren convertirlo en patente de corso 
para delinquir. Otros estados patol6gicos cr6nicos, irreversibles, que de por 
si no son graves, sino que solo requieren cuidados de enfermeria, tal como 
las paraplejfas por secci6n de Ia medula espinal, pueden llegar por una inter
pretaci6n err6nea de Ia norma legal, a ser estado de impunidad penal, como 
un caso reciente de un paraplCjico que mantenia varias lihras de marihuana 
en papeletas individuales, "para frotarse las piernas". 

En el mismo plano, la carencia de serviciu mCdico continuo, impide que 
algunos delincuentes que se ha dispuesto sean trasladados a la Isla Prisi6n 
Gorgona, aleguen requerir algun tipo de vigilancia medica por supuestos que
brantos de salud, para evitar esa prisi6n y esa f<.Jl.ta de atenci6n es uno de los 
problemas de nuestra medicina carcelaria. 

En Medicina Legal y Medicina Carcelaria existcn aproximadamente cien 

medicos, como ya se dijo dependientes administrativamente del Ministerio de 

Justicia; si se hiciera una encuesta entre esos cien profesionales, para ir volun

tariamente durante un Iapso a Gorgona, es posible que 24 de ellos aceptaran ir 

por perfodos de 15 dias, y asf el cubrimiento serfa completo en todo el aiio. 

Esta soluci6n no parece muy costosa. 

La coordinaci6n de Ia Me'dicina Legal y de Ia Medicina Carcelaria, con 
adecuada dotaci6n de Iaboratorios de diagn6stico de Medicina Legal, servirfa 
para que ese servicio de auxilio diagn6stico de Ia medicina moderna ayudara 
tambien como base para un enfoque dc medicina mas integral para el recluso. 
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S O B R E  E l  R O B O  

A G R A V A D O  * 

NODIER AGUDELO BET ANCUR 

Profesor de Derecho Penal de Ia Universidad de Antioquia 

La imposibilidad de obrar que no sea maniatamiento 0 amor
dazamiento no agrava el robo. (N? 4? art. 404 C. P.). 

Tradicionalmente Ia interpretaci6n del numeral 4� del articulo 404 no ?• ofrecido discusi6n.  Los comentadores del C6digo Penal se han Jimltado a 
mterpretar los: conceptos de "maniatar", "amOrdazar" y de "imposibilidad· de 
obra�" de la �fctim

.
a como consecuencia de la actividad de! sujeto. Ha sido 

una mterpretac16n Simple del "texto definitive del nuevo C6digo Penal" adop
ta�o

. 
por �I Decreto 2300 de septiembre 14 de 1936 y publicado por el Diario 

OfiCial numeto 23.320 de 29 de octubre del mlsmo aiio. 

En realidad, no habria podido ser· de otra manera si se tiene en cuenta 
el texto del numeral enunciado: 

"La pena de robo sera de tres a catorce aiios de presidio, en los siguien
tes casos: 1 . - .2 . . . 3 • .  .4.  "Cuando la violencia ejercitada sobnl las personas 
consista en maniatarlas o amordarzarlas, o las ponga en imposibilidad de 
obrar (!). 

* .  ��te aruculo fue otiginalmente pubßc8do por Ia revista "DereCh'o Peftal . y _ crlmtnolo
gla .' de Ia Universklad Extemado de Colombia, Volumen- 2 No. s, cte marzo de 1979 
plg.nas 33 a 40. Se reproduce con Ia deblda autorizaci6n de su director. 

' 

1. La pena fue aument�da (de 5 a 14 ailos de presldio) por el artlculo 9o. de Ia 
. ley 21 de 1973. La unlca varlaci6n que introdujo Ia mencionada Jey fue Ja- rela 

c1onada· con Ia pena. 
• 
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Ejemplo de interpretaci6n clara del anterior texto nos lo ofrece el Dr. 
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ quien afmna: 

"La oposici6n de Ia victima puede resultar absolutamente quebrantada 
mediante el despliegue de una fuerza fisica contra su persona, como las ataduras 
o el amordazamiento; o colocandola en estado de inconsciencia bien por el 
hipnotismo, o ya haciendole ingerir narc6ticos, bebidas alcoh6licas u otras 
semejantes" (2). 

EI Dr. LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ, despues de definir lo que es 
amordazar y maniatar, afirma: "el maniatamiento y el amordazamiento son 
medios de violencia que reducen a Ia victima .,a. Ia impotencia para defender 
el patrimonio por acci6n propia o con Ia ayuda de terceros, cuyo auxilio no 
se puede pedir. 

La imposibilidad defensiva puede obtenerla el ladr6n por otros medios, 
por ejemplo, amarrando a Ia victima a una pilastra, encerrandola, suministran
dole un narc6tico, etc. En todos es tos casos se tendra un robo de Ia clase 
agravada del articulo 404, ordinal 4?" (3). 

Finalmente, para no abundar mas, tenemos a LUIS CARLOS PEREZ: "Se 
imposibilita Ia acci6n defensiva no solo amarrando a Ia victima sino tambien 
administrandole narc6ticos, .hechos descritos como mas grave en el C6digo Ita
liano ; pero, dentro del concepto, es preciso incluir tambien toda sustancia que 
tenga Ia propiedad especifica de provocar un estado de somnolencia, de insen
sibilidad o quietud que anule Ia capacidad de defensa o por lo menos Ia de 
reaccionar en este sentido, o en el de huir. La sustancia debe ap!icarse expre
samente sobre el cuerpo, o suministrarse en Ia comida o Ia bebida. Tarnbien 
puede ser aplicada en el ambiente actual que respira, como cuando se vaporiza 
para hacersela llegar, o en una fuente a donde deba llegar para proveerse de 
agua o Heeres . . .  " (4). 

2. HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, delilos conlra el Palrimonio Econ6mico. 
Editorial Temis, Bogoh!i. 1963, pägina 143 y 144. 

3. LUIS EDUARDO MESA VELAZQUEZ, delitos comra Ia vida Y Ia inlegrdiad perso
nal. Delito cintra Ia Propiedad. Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotä, 

1:972, pägina 177. 
4. LUIS CARLOS PERI:Z. Tratado de Dereclm . Penal, Etf. Temis, Bogolä, 1974, pi-

glnas 628 y 629. En el mismo sentido pueden coiiSUIIanle JORGE ENRIQUE GU
TIERREZ ANZOI.A, Delitos contra Ia propiedad. E. Litografia de Colombi� Bogotä, 
1944, päginas 59 y 60; GUSTAVO RENDON GAVIRIA, Derecho Penal Colomb"'!"'. 1953, 
nada dice acerca del mencionado numeral ANTONIO VICENTE ARENAS, Delitos con
tra Ia vida y Ia integridad personal y Delitos contra Ia propiedad. E. An� UdL 
Bogotä 1962 . pägina 256. LUIS GUTIERREZ JIMENEZ, Dereclm Penal Especial. Ed. 
Temis, '1965, 'pägina 529; PACHECQ OSORIO. <lespues de explicar lo8 terminos "ma
niatar" y "amordazitr", dice que "iuera de los anteriores �ios e�men�e. previstos, Ia disposiciQa incluye todoa los que pongaa a Ia vic1ima en Ia 1mpo� 
de obrar, a los cuales les asigna· igual poder calificante. Ellos pued�n consist1r en 
atar a un poste o a otm objeto . cualquiera, en eacer_rarle ea UR silio det cua1 ne 
pueda salir ni p- .........,, en privarla del conoc:--. etc.". Deledlo Penal .&
pecial'", Ed. Temis, 1975, Vol. IV, pci.ginas 142 y 143. 
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Corno deciamos al · · · 1 'd prmc!p!O, 1a s1 o, pues, pacifica Ia interpretaci6n del numeral 4? del articulo 404 que consagra una de las agravantes del Robo. 
. 

Em�;'ro, censultando Ia historia de Ja dispesici6n hemos llegado a una �nterp;et�cwn opuesta en lo que respecta a Ia parte que dice "o las ponga en '';'posJbihdad de obrar". Hernos Jlegado a Ja conclusi6n de que para poder pred�c�r la Cl�cunst�n.c�a de agravaci6n del robo por el aspecto de poner a Ia vlctima . en nnpos1b�hdad de ebrar, es necesario que esta imposibilidad sea consecuencJa del mamatam1ento o amordazamiento. 
En e:e�to: si nos fijamos en el Acta 198 de los trabajos preparatorios del actual Codi.go Penal nos percataremos de que el Dr. LOZANO y tOZANO propuso una formula a simple vista igual al numeral 4? ya trans 'to verdad, radicalmente dlferente. cn pero,. en 

. 
"EI Dr. LOZANO considera que para el delito de robo deben seiiaJar cJrcunstanc�as especificas dist�ntas �e las generales y de Jas adoptadas para : hurto, perque no basta la vw!enc1a sobre los objetos para especificar cierta clase de robos en que la violencia no tiene lugar sobre las cosas mismas, sino sobre los eleme�tos que resguardan exteriormente Ia propiedad, pues es claro que no es lo m1smo llegar de visita a una casa y alli romper un hat11 para robar, que entrar a una misma casa rompiendo las puertas y perforando Jas paredes o los techos. 
EI doctor CARDEN�S dice que esas son circunstancias generales tfplcas �el robo, que no hay neces1dad de que se consideren aparte en ferma especiahsnn� . . Corno ya se dijo al hablar del hurte, no es partidario de las agravantes espec1ftcas per temor de que queden algunas sin contemplar; bastan las agravantes ge�erales, y si se adepta el sistema de prever las agravantes especiicas es necesarw contemplar una muy grave, cual es Ja de amordazar a Jas personas para robar!as. 
EI doctor LOZANO presen� Ia siguiente f6rmula, que es aprobada: 

. 
4?) Cuando Ia vielencia ejercitada sobre las personas consista en ma-matarlas o amordazarlas poni<indolas en imposibilidad de obrar". (La subraya es nuestra) (5). 

En Ia discusi6n del dia participaron los doctores Lozano y Lozano y Cardenas. Mas tarde, en el acta 201 ,  se Iee que el Dr. ESCALLON, "considera que dentro de las agravantes adoptadas en el capitulo referente al Roho es 
�ccesa�io inclt�ir la� maniobr�s . o precauciones tomadas por el agente para .mped1r la re�JstencJa de Ja Ylctnna o reducirla a la impotencia. A tal efecto pro�one que Ia agravante seiialada con el ntimero 4 sea variada por Ja modificacw

_
n. que presenta en seguida, y que contempla Ia asechanza, el empleo de narcoticos, de golpes, etc. La f6rmula dice asi: 

5 .  Trabajos Preparatorios del Nuevo C6digo Penal, lmprenta Nacional, 193a, "ol 1·' - t98, :päginaa 230 y 231. •' ·• 
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"4?) Cuando en cualquier forma se han tomado precauciones para im

pedir Ia resistencia de Ia victima o reducirla a Ia impotencia". 

EI doctor Cardenas dice que con Ia agravante ya aprobada se contempla 
· d iz8s esto sea el caso de que Ia victima sea amordazada o mamata a, Y qu 

suficiente, pues las demcis violaciones en general son caracteristicas del robo Y 
quedan cobijadas en las disposiciones ya aprobadas a ese respecto. Por otra 

parte Jas heridas 0 golpes tambien ya fueron contempladas, y en lo referente 

a Ia; heridas mismas se lleg6 hasta aceptar las circunstanc�a� a'?;avantes que 
se aprobaron para el asesinato. Agrega tambien que Ia modiflcac!On propuesta 

por el doctor Escall6n puede ser presentada cuando este presente el doctor 

Lozano, pues · ya · se adopt6 'eJ· sistem.a de que· el articulo aprob�d? . P�� dos 

mlembros · de Ia Cornisich se entiende aceptado ya de manera defmttiva (6). 

Puede verse que segun la f6rmula que present6 el Dr. LOZANO, por el 

gerundiO emplead6·, Ja..imposibil!dad de obrar de Ia �ictima debia ser efecto 

del maniatamiento o del amordazamiento: " . . .  mamatar!as ? amordazarlas 

poniendolas en imposibilidad de obrar". Se propuso: pues. �� ttpo cerrado, en 

el sentido de que eran taxativos los motivos de Ia tmpostbtltdad de obrar. 

Segt1n se Iee en el acta 198, algunos de cuyos apartes ya hemos ��ans: 

crito, "el doctor LOZANO persenta Ia siguiente f6rmula que es aprobada · 

Pas6 Ia f6rmula dd Dr. LOZANO al Congreso Y segllh se Iee e_n. el 

D. · Oficial numero 233 1 6  del sabado 24 de octubre de 1936, en Ia pagma 
tano. . · . . 1 LOZANO con 

231 �on el numero 405, aparece aprobada tal como o propu�o 
1a �nicl). variaci6n de �na Coma despues de "�mordazarlas", ast: 

Arftculo 405; 1. . .  2 . . .  3 . . .  4: "cuando Ia violericia ejercit�da s�b�". las 
manl.atarlas 0 amordazarlas, poniendolas en tmpostbt!tdad pe!sonas consista en 

de obrar" (7). 

Sin embargo" el Diario Oificial numero 23.320
"

del 29 de octubre de 

1936, eh vez de "poniertdo!as", aparece "o las ponga · 

En este Diario Oficial ya no aparece el verbo "p
.
oner" en }erundio sü;? 

en modo subjuntivo: Ia expresi6n "poniendblas" es cambtada por . o las ponga . 

· 
· de un tipo. cerrado sino Con lo antenor ya no estamos en presencta 

abierto, con respecto a Ia determinaci6n de Ia imposibilidad de ?b�a: � :: 
Vl'ctt"m· · a· como dicen los autores, seria robo agravado el dar a Ia vtctim gu · · ] '  . . t Y es que 
narc6tico privarla del conocimiento, encerrarla en a gun sttto, e c. · . .  
los auto;es nacionales han comentado, he dicho, el artfculo en Ia forma que 

aparece en el Diario Oficial, f6rmula que no fue Ia aprobada por el Congreso, 

como hemos visto. 

6.. Trabajo_s Prepartorios, cit. Acta NUmero 201, pägina 235. 

7. Diario Olicial, Bogola, säbado 24 de octubre de 1936, nlimero 23316; päglna 231• 
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�Corno se explica que aparezca otra f6rmula diferente de aquella apro
bada por el Congreso? EI articulo 435 de Ia Ley 95 de 1936 autoriz6 al go
biemo "una vez aprobado este C6digo", "para orderrar su nomenclatura y 
para subsanar cualquier deficiencia de redacci6n o falta de armonfa, que pudiera 
encontrarse en cualquiera de sus disposiciones". Corno se sabe, el gobiemo envi6 
el Codigo '"una vez aprobado" a Ia Acadernia Colombiana de Ia Lengua, entidad 
que cornisiena a los doctores MIGUEL ABANDIA MENDEZ y JULIAN MOTTA 
SALAS para qne lo esrudiaran e hicieran las correcciones pertinentes, asi como 
a Ia Cornisi6n de Asuntos Penales y Penitenciarios "para que en vista de aquellas 
modificaciones, presentara al gobiemo el texto definitive y corregido". Una vez 
he<:ho esto, el gobiemo dict6 el Decreto 2300 de 1936, de septiembre 14, 
"por el cual se adopta el texto definitive del nuevo C6digo Penal". No nos 
es posible afinnar quien o quienes y d6nde se hizo esta modificaci6n, que 
realmente reboz6 Ia misi6n encomendada de "orderrar su nomenclatura'' y co
rregir "cualquier deficiencia de redacci6n y falta de armonfa". 

Lo importante es pensar en cu3l de los dos textos es el aplicable. A 
mi manera de ver, el propuesto por el Dr. LOZANO en e] seno de Ia Corni· 
si6n Redactora y que fue el rnismo que aprob6 e] Congreso. ;,Por que rni 
anterior afirmaci6n? Sencillamente porque el gobierno no tenia facultades para 
hacer modificaciones que cambiaran Ia sustancia de lo ya aprobado por el Con
greso sino que se debi6 haber lirnitado a realizar una Iabor de simple puli
mento (8) pues esta y no otra fue Ia facultad que Je dio el Congreso en el ya 
aludido articulo 435 (en el texto definitive corresponde al articulo 434). 

Para el caso es aplicable lo dicho en otra oportunidad por Ia Honorable 
Corte Suprema de Justicia, cuando discuti6 el problema que presentaba (9) Ia 
expresi6n "mujer mayor de edad" del articulo 350 del C6digo Penal, segt1n Ia 
publicaci6n del Diario Oficial mimero 23.320, pero que en el nt1mero 23.316 
no aparecfa tal sino Ja de "menor". Dijo Ia Corte: "Cabe entonces, conclufr 
que tanto en las codificaciones como en el Diario Oficial numero 23.320 de 
29 de octubre de 1936, se incurri6 en un yerro tipografico, al cambiar Ia pala
bra "menor" por el vocablo "mayor" pues es obvio que debe estarse a] texto 
mismo de Ia Ley 95 de 1936 y a Ia. publicaci6n que, ciiiendose a ella en e! artfculo 
351 se hizo en el Diario Oficial nt1mero 23-3 16 citado". 

Vernos entonces c6mo la Honorable Corte Suprema de Justicia da apli
caci6n al texto aparecido en el Diario Oficial nt1mero 23.316 (10). 

8. Ei gobiemo estaba . .  limitado a eventuales Yariaciones de continente mas no de 
contenido del texto de Ia ley"�, dice certeramente Alfonso Reyes Echandia, refl· rit!ndose a bipiitesis semejante (ver nota 10). 

9 .  Decimos ""presentaba"' pues el mismo legislador resolvi6 cortar Ia discusiön con 
Ia ley 16  de 1969, articulo 15"; el arüculo 350 del Codigo Penal quedara asi: 

'"si Ia mujer fuere menor de 16 aiios y hubiere prestado su consentimiento . . . . . .  

10. casacien de 7 de novlembre de 1969. Gaceta judicial Numero CXVIII bis (2283) 
pag. 74. EI Tribunal Superior de Bogota, con ponencia del prolesor ALFONSO 

REYES ECHANDIA, (Auto de 21 de Julio de 1972), estudl6 el problema que nos 
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Seg6n lo que hemos visto, no debe aplicarse el articulo 404 nu�eral 
,
4? 

en lo que dice: "o las ponga en imposibilidad de obrar". Se debe aphcar solo 
en casos de maniatamiento o amordazamiento y solo en estos casos. Quedarian 
fuera de esta causal eventos como la "maquina", puesto que apretar Ja nuca 
a otro poni6ndose el sujetO por detr8s, no es ni "maniatar" ni "amordazar"; 
tambi<ln aquellos sefialados por los autores como el "estado de inconsciencia" 
(BARRERA), "suministro de narc6ticos" (BARRERA, MESA, PEREZ) o el "en
cierro" (MESA, PACHECO). 

A prop6sito de esto es bueno resefiar una reciente decisi6n de Ja Ho
norable Corte Suprema de Justicia de abril 13  .S.e 1978, que viene como anillo 
al dedo para explicar nuestra posici6n. Veamos los hechos: unos sujetos que 
simulan ser agentes de la autoridad penetran a una residencia "interesados" 
en hacer una requisa: "Los presuntos agentes empezaron imnediatamente a re
gistrar Ia residencia en presencia de todos sus moradores, catorce entre hombres 
y mujeres adultos y nifios, pero poco despues se mostraren inc6modos; enton� 
el "teniente" manifeste que era casi imposible efectuar adecuadamente el regts
tro con tantas personas "estorbando" y dispuso que todas entraran en uno de 
los cuartos de baiio, donde permanecieron con Ia puerta abierta bajo vigilancia 
de uno de aquellos, mientras los otros requisaban los dos pisos de Ia casa; Y 
como al rato se quejaron, especiahnente nifios, de que alli hacia mucho frio, 
en gesto de cortesia y delicadeza !es llevaron mantas, tapices y cafe para que 
pudieran estar c6modos. 

"En el cuarto de baiio permanecieron los moradores de Ia residencia 
como hasta las ocho de Ia mafiana, cuando el que actuaba como jefe del grupo 
de supuestos detectives, a quien decian "teniente", orden6 que los trasladaran 
a Ia ultima pieza. Ia de Ia trabajadora domestica, y alli los encerraron, no sin 
antes comunicarles que no podian salir antes de un cuarto de hora Y que en 
Ia puerta quedaria un "agente" vigilandolos, pues los otros tenian que registtar 
tambiCn una casa vecina. 

"Instantes despues Ia residencla qued6 en completo silencio y como a los 
diez minutos don NN, ya molesto por el Iargo .encierro a que habia sido some
tido con sus familiares por los presuntos agentes de Decypol, sali6 de Ia pieza 
para protestar por ello y observar Io que afuera ocurria y entonces via Ia casa 
desordenada y que ya ninguno de aquellos estaba alli, llegando asi a la con· 

ocupa en relaci6n al nwneral 1o. del articulo 232 de · 1a ley 95 de 1936 (que co.rres
ponde a1 articufo 231, del utexto definitive") que descr.ibia como �omportanuento 
delictuoso Ia confecci6n total o parcial de un docu.mento falso. De�es de hacer un 
recuento histOrico de las vicisitudes atravesadas por el actual Cod1go Penal desde 
Ia aprobackln de Ia ley 95 del 36 hasla su puesta en Yigor, co_ncluYe '!"" el _Dec:reto 
2300 deJ 36 no podia derogar el texto original de Ia ley menCJonada, JRt?onstttuaonal 
el articulo 231 del actual texto del cOdigo penal en cuanto no reproduJo- e!' No. 1 
de Ia norma original y vigente el .-articulo 232 de_ Ia ley 9� de 1936 que cont1ene. ese 
c6digo, Ia sala se inctina por Ia aplicaci6n de este, medi� e1 uso del mecaa1smo 
de excapciOn de inconstitucional autorizado por el artJculo 215 de la carta Ft.lnda
mental". Este auto puede consultarse en Foro Colombiano., n.iimero 47 mayo de 1973.. 

- 64 -

clusion de que habian sido victimas de un robo por parte de tan habilidosos 
individuos, comunicando inmediatamente lo sucedido a los demas y a las auto· 
ridades de policfa". 

Estos son los hechos tal como fueron narrados en el auto de proceder 
y sobre los cuales tanto el Tribunal Superior de Medellin en Providencia de 
29 de marzo de 1977 como Ia Corte en providencia de fecha ya aludida, con
denaron a siete aiios de presidio por robo agravado. 

Con base en estos hechos, Ia Corte afirma: 

" Los autores del ilfcito emplearon medios sufieienies para impedirles 
toda reacci6n de defensa. EI numero de las personas que irrumpieron en su 
habitaci6n, Ia jingida orden de autoridad competente (aspecto decisivo para anu
lar protestar y excluir toda posibilidad de protecci6n y ampru;o), Ia proximidad 
de otro esfuerzo policivo (!a radiopatrul!a estaba por llegar) y el mandato de 
recluirse primero en un sanitario y Iuego en Ia pieza del servicio, siempre bajo 
Ia vigilancia de uno de los asaltantes, dispuestos a rigorizar su intervenci6n y 
Ilegar a las consecuencias que fueran necesarias. (Estas subrayas no son del 
texto). Por eso (N.N.) no obstante aseverar los buenos modales de los delin
cuentes (y asi tenia que ser para aparentar eficazmente su condici6n de agentes 
de Decypol), afirma que "nos encerraron", expresi6n que coincide con lo ma· 
nifestado por su hermano T.T., anota que "nos metieron al bafio dizque porque 
no dejabamos hacer nada con tanta gente que habfamos ahi. De ahi nos saca
ron y nos 1/evaron para el otro bafio, para el de Ia pieza de servicio". Los 
miembros de esta familia coinciden en indicar que uno de los autores del ilicito, 
del cual suministran sus ffsicas caracteristicas, se dedic6 siempre a vigilarles, 
al punto que no !es permitia actuar en el mas minimo sentido. (Las subrayas 

son del texto). 

Se trataria de una violencia tacita, que se contrapone a la efectiva, pero 
tiene un igual valor. La doctrina suele camprender dentro del concepto de vio
lericia fisica no solamente Ia acci6n corporal que recae sobre Ia victima, con 
absoluta prescindencia de su poder decisorio, sino tambien aquella que que
branta o paraliza su voluntad (vis compulsiva). 

La interpretaci6n del Tribunal no muestra, como lo recomienda el hn· 
puguador, un error manifiesto al aceptar una situacion de vio/encia que impidi6 

a las victimas su posibilidad de obrar". (Las subrayas no son del texto). 

Como se ve, la Honorable Corte deduce la "imposibilidad de obrar" de 
factores del todo ajenos al maniatamiento o amordazamiento: numero de sindi
cados, el fingimiento de orden de autoridad, Ia proximidad de otro refuerzo, 
finalmente (y es lo que mas recalca) "el encierro". 
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. Creo, por lo visto, que diversa hubiera sido Ia decisi6n de la Corte si 

a tiempo se hubiera descubierto esta otra intromisi6n del ejecutivo en el texto 

del C6digo de 1936 aprebade por el Congreso y hoy ya maltreche Y parece que 

agonizante ( 1 1 ) .  

1 1 .  La causal entre las seiialadas p9r el articulo 580 del C?· de P. P. que entonces 
hubiera debldo invocarse tendiente a casar Ia sentenc1a, no puede ser tratada 

aqui. Otro problema que se plantea es el de saber ante quien se d��e demandar 
el numeral 4o. del articulo 404. Es ante Ia Corte Suprema de Just1t1a? Es ante 
el Consejo de Estado? 
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J U R I S P R U D E N C I A  

l:OSA JUZGAD,'\. EN :HATERIA PENAL 

Magistrado · Ponente: Dr. fuan Fern{mdez Carrasqui/la 

El delito continuado constituye una unidad indisoluble para to· 
des los efectos legales, pues asi lo dispone el articulo 32 del 
C. P. juzgada una fracci6n del hecho continuado, todas las 
demas quedan juzgadas y sobre estas no puede recaer nueva 
sentencia ni levantarse nuevo proceso, salvo que sean ·postew 
riores. 

TRIBUNAL SUPERIOR 
SALA DE DECISION PENAL 

Medellin, veinticuatro de mayo de mil novecientos setenta y siete. 

V I S T O S  

Por apelaci6n del proceso conoce el Tribunal, en segunda instancia, 
del auto de proceder dictado por e\ Juzgado Octavo Superior de Ia ciudad en 
contra de ERNESTO DE JESUS GARCIA por los delitos de "falsedad en 
documentcs" y uestafa". 

EI recurso no fue fundamentado, ni el contexto procesal permite inferir 
con claridad los motivos de Ia impugnaci6n, salvo que el sindicado pretenda 
en realidad ser completamente inocente de las imputaciones que se le formu
lan, en vista de su reiterada alegaei6n de que el cheque de marras lo recibi6, 
junto con otro, de. un nifio desconocido que solo Je dijo que alli ie enviaban 
"eso". 
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EI seiior Fiscal Tercero de Ia Corporaci6n, tras encontrar Ia prueba su
marial gravemente comprometedora par:.1 d acusado, solicita la integral confir
maci6n de Ia providencia impugnada. 

Los hechos originarios del proceso fueron fidmente historiados por el 
sefior Juez a-quo de la siguiente manera: 

"En hora indeterminada del veintisiete de octubre de mil novecientos 

setenta y cinco, en Ia heladeria conocida como "La Rabe" del municipio de 

Santa Barbara, Ernesto de J esus Garcia se dedic6 a Ia ingesti6n de bebtdas 

embriagantes. Cuando Ia cuenta ascendia a Ia suma de cuarenta Y do� �esos 

con cincuenta centavos ($ 42.50) , llam6 al admiftistrador del establecmnento 

de nombre J ose Leonel Molina Villada a fin de solicitarle le recibiera un 

cheque por valor de dosdentos pesos, girado por Adan Valen�!a contra Ia CaJa 

de Credito Agrario, Irrdustrial y Minero de
. 

Ia mtsma poblacton, par: cancelar 

Ia deuda contraida, pero con Ia advertencta de que solamente podia r
_
resen

tarlo para su cobro el diez de noviembre siguiente, por cuanto el grrador 

carecia de fondos para ello. Molina Villada, sin ambages de mnguna naturaleza, 

acept6 Ia propuesta y entonces procedi6 a cubrirle el �xcedente �on dmero 

efectivo. Pues bien, precisamente en las horas de Ia manana del dtez d� no

viembre J ose Leonel se encontr6 con Ernesto de J esus en 
. 
dicha localidad. 

Este le pregunt6 sobre si ya habia cambiado el titulo valor, rectbtendo res�ues:a 

negativa. Le insinu6 entonces que no lo hiciera hasta las horas del medt? d1a 

y que . se dirigia hacia donde J ose Fl6rez para que le prestar� los dos
.
cten�os 

pesos. AI momento apareci6 este, dueiio de la chequera snstratda, manifestan

dole a1 ofendido que el documento pertenecia a 
. 
chequera 

. 
rob�da Y por eso 

habia perdido el dinero. Fue pues Ia raz6n pttra que .el denunemute se trasla

dara a Ja Caja de Credito Agratio, donde Je protestaron el c�eq�� porque Ia 

firma del girador no concordaba con Ia autentica. Luego se unc10 Ia corres

pondiente investigaci6n, operandose Ia captura del responsable" (fls. 53-54)-

La Sala no va a detenerse en el merito de Ia cuestionada providencia, 

porque observa que el proceso se ha rituado con pretermisi�n de claras reglas 

de unidad procesal y fundamentales garantias de convemencm para el r�. No 

obstante haber en el expediente constancia inequivoca de que el hecho �ves

tiaado es aperras si una parte o fracci6n de. un delito continuado, cuya urndad 

jc:;,idica y procesal es irrompible, el sumario se adelant6 por separado Y de esta 

guisa pretende concluirse, para arribar, desde luego, al result�do eventual de Ia 

acumulaci6n material de penas tras dos sentenctas condenatonas por dos hechos 

distintos cuando en realidad el hecho es Iegalmente uno solo, al tenor del 

articulo 
'
32 del C.P., que es aqui una de las normas violadas. 

Desde su indagatoria dijo el procesado que el cheque de dosdentos pesos 

a que estas diligencias se refieren lo obtuvo conj�ntame
.�

te con un ':heque �or 

cincuenta y dos mil pesos que tambien puso . en ctrc�lacto� en los mtsmos dias. 

A folio 34 vto., el instructor certifica sobre la eXJstencta del proceso penal 

adelantado por e1 otro cheque espurio e igual cosa consta a �olio. 
48 vto. por 

directa petici6n del juez del conocirniento. No obstante Ia mqmetud que el 
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a·quo tuvo al dictar el auto ampliatorio de Ia investigaci6n, ordenando Ia averi
guaci6n del estado del otro proceso "a fin de establecer si se trata de un posi
ble delito continuado" (fls. 33 fte.), nada hizo para unificar los procedimien
tos. Pero tampocg en el otro proceso, en el que igualmente constaba la exis
tencia del presente, se hizo nada en tal sentido. Se ha actuado, pues, como si 
las varias fracciones dc un delito continuado, objetivamente separables pero 
teleol6gicamente fusionadas por ministerio de Ia !ey, pudieran ser objeto de 
diversos procesos penales. La regla general es, sinembargo, que un proceso debe 
tener un solo objeto procesal, pero debe abarcarlo universalmente porque ningtin 
aspecto o fragmento del mismo podra ser revisado en distinto proceso. Luego 
de sentar que Ia unidad del objeto procesal se circunscribe por la "identidad 
subjetiva" (autor) e "identidad objetiva" (hecho), advierte BELING que "dos 
actos punibles independientes constiutyen siempre dos objetos procesales. En 
cambio, un delito a los efectos del derecho penal representa un objeto · pr'!cesal, 
atln tratandose de una pluralidad de actos juridicamente "dependientes", por 
ejemplo el delito continuado". (Derecho Procesal Penal, pag. 85). 

Pero estamos, en realidad, ante Ia hip6tesis de dos actos Iegalmente uni
ficados en Ia figura del delito continuado a virtud de Ia unidad de designio 
criminoso? En orden a decirlo vale tener en cuenta que ambos cheques fueron 
falsificados por el mismo sujeto, en desprendibles de Ia misma chequera sus
trafdos a su patr6n Jose Fl6rez y que ambos sucesos tuvieron ocurrencia dentro 
del mismo marco espacio-temporal y bajo Ia misma tensi6n o pulsi6n de apro
vechamiento de Ia misma oportunidad delictiva, sin duda con el mismo iinimo 
de lucro. 

La indisoluble unidad juridica, procesal y existencial de las mendona
das conductas, se apreciara mejor al 

·
reparar en el relato de los hechos efec

tuado por este Tribunal al confirmar Ia sentencia que se dict6 por el cheque 
de los cincuenta y dos lll.il pesos, con ponencia del H. Magistrado doctor J aime 
Ruiz Restrepo, mediante fallo del 23 de abril de 1977. 

"Quiso Ernesto de J .  Garcia comprar a Rau! Ruiz Cuartas, el 9 de 
noviembre de este mismo aiio (1975), unos muebles que en total sumaban el 
valor de noventa mil ($ 90.000.00) pesos, los que cancelaria con un cheque 
por valor de cincuenta y dos mil ($ 52.000.00) pesos, y el dinero restante, 
en efectivo, que pagaria unos dias despues. Entreg6 Garcia el cheque a Rau! 
Ruiz, quien antes de que perfeccionara el negocio, y de entregarte los muebles, 
averigu6 con el sefior Dario Mejia, quien figuraha como girador del instru
mento, constatandose que el, no habia girado el cheque, ni era ese el numero 
de su cuenta". 

"Pienamente se comprob6 que el cheque N� 027470 pertenecia a Ia 
cuenta N� 073 del sefior Jose Fl6rez, a quien en esos mismos dias se Je 
perdi6 su chequera. Y plenamente se comprob6 tambien que Ernesto de J esus 
Correa fue quien falsific6 el cheque que entreg6 a Rau! Ruiz, pues asi con
cluy6 el perito graf6logo despues de analizar las grafias suministradas por el 
procesado, en dictamen que obra a fs. 55 y 56 del expediente. Ademas su no-
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via, Maria Consuelo Castaiieda, quc cstaba presente cuando el procesado entre
g6 el cheque a Rau! Ruiz, manifest6 que " . . .  Erneste lo firm6 hay, y se lo 
entreg6 al sciior Rau!, yo no le puse atenci6n a eso, me parece que el lo 
firm6 por detnis y le puso el numero de la tarjcta de identidad, no se decir 
mas sobre eso del cheque". 

"Jgualmente se estableci6 que el procesado trabajaba con el sefior fase 
Fl6rez, duefio de la chequera, en su carpinterfa, en Ia que permanecfa solo .en 
algunas oportunidades ; que el cheque fue elaborado en Ja miiquina de escribir 
de propiedad del sefior Bernardo Valencia, quien a folios 1 1  y en diligencia 
de careo con el pro.cesado (fls. 20), sostiene que este muchacho Garcfa le 
pidio el favor de confeccionar el instrumento negg_ciable; y como el mismo 
procesado lo acepto, fue el quien entrego al sefior Ruiz tal cheque, solo que 
quiso desvirtuar su responsabilidad, al manifestar que un menor para el des
conocido le entrego el cheque el que reeibio al darse cuenta que estaba ela
borado a su nombre, explicaci6n que en ningtin momento puede atenderse, 
miixime cuando el sefior Leonel Molina tambien entrego otro cheque pertene
eiente a la chequera del sefior Florez, conducta esta que fue investigada por 
separado, a pesar de que bien podian haberse acumulado los procesos". 

Ahora bien: 

Los Iargos intervalos de tiempo pueden ser indicios del rompimiento 
de Ia unidad de designio, pero esto no puede tomarse como regla inquebran
table o fiicil expediente. Dice por ello REYES que "resulta indiferente que la 
multiplicidad de conductas se efecttle en un mismo ciclo temporal o en opor
tunidades distintas, siempre que un prolongado lapso entre ellas no modifique 
o haga desaparecer Ia unidad sicologica que integra Ia figura" (Derecho Penal, 
175). Para CORREA, "continuar el delito conforme a lo originalmente resuel
to" significa, ni miis ni menos, "completar con acciones futuras lo ya reallzado 
para concretar el objeto propuesto" (Delito continuado, 137), de suerte que las 
conductas se realizan objetivamente en distintos tiempos cronologicos y subjeti
vamente en el erden de Ia misma preocupaci6n existencial, es decir, en el 
mismo presente vital que se prolonga porque no agoto sus posibilidades en 
las crista!izaciones iniciales. "Cuando efectivamente media unidad de resolu
cion, ella no es destruida por el hecho de que tal resoluci6n unica sea ejecu
tada en tiempos y espacios diverses. Estas circunstaneias de unidad de tiempo 
y lugar s6lamente son tomadas en cuenta como exponentes de una eventual in
compatibilidad con la unidad de resoluci6n" (SOLER, Derecho Penal Argen
tino, !I, 304-5) . 

Si la justicia estimo mal la tipicidad del conjunto de los actos imputa
bles, ateniendose a un formalismo abstracto y contrario a las leyes materiales 
tanto como a las instrumentales, o si descuido integrar las varias pesquisas en 
un solo proceso a efectos de surtir un juzgarniento unitario e indivisible, estos 
yerros no pueden perjudicar al acusado. Porque es absolutamente contrario a 
la justicia imputar dos delitos cuando de verdad no mtiste sino uno, o conde
nar por cuatro cuando a lo sumo podria quiziis hablarse de los dos (falsedad 
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documental y estafa, ambos ccntinuados y en concurso real, segun Ia tesis tra
dicional, o bien solamente Ia primera infraceional). Lo eierte es que, como se 
ha visto y consta en los autos, los juzgamientos sf pudieron y debieron inte
grarse. Y contra la tesis de la cosa juzgada, que va a aplicarse, nadie dice 
q�e los jueces no. hubier�n dejado constancia expresa y clara de estar proce
d!endo por un delito contmuado, pues lo eierte es que este constituye un mismo 
hecho (un solo objeto procesal, por tanto) para los efectos del articulo 1 15 

del C. de P. P ., porque as! lo dispone expresamente sin restriccion alguna, el 
articulo 32 del C. Penal. Dice por ello WELZEL: 

"EI objeto de enjuiciarniento Io constituyen todos los actos particulares 
que quedan comprendidos en Ia relaeion de continnidad ( tambien los no co
nocidos) y el falle que produce cosa juzgada respecto de un hecho continuado, 
resuelve todos los actos particulares que pertenecen a el, aun aquella_ que no 
han sido considerados o no eran conocidos" (Derecho Penal Aleman, piig. 315). 

En el mismo sentido se pronuncia MAURACH (Tratado de Derecho Pe
na!, I!, 429) y SAUER (Derecho Penal, piig. 346). 

Para que el dellio continuado exista como tal, juridicamente, "los actos 
particulares posteriores han de producir s6lamente una ampliacion del mismo 
contenido de injnsto", Signa WELZEL con maestria (Ob. cit., 313). Esta "am· 
pliaci6n" o agravaci6n del mismo tipo de injusto es fiicil apreciarla en los 
delitos que atacan un bien juridico cuantitativamente mensurables, como los 
economicos. Pero en los otros tambien cabe o puede caber la continuidad, 
aunqne el criterio cuantitativo no sea tan claro, es decir, sea mas moral que 
material. Sabido es que la jurisprudencia nacional ha admitido Ia continuidad 
en los delitos contra la fe publica, cuando el aprovecharniento de identica opor
tunidad o tentacion revela la unidad intencional que fusiona los diverses actos. 
Aplicables son aJ caso las ensefianzas de MAURACH, para quien el aspecto 
subjetivo de Ia figura, de suyo problemiitica, del delito continuado, queda bien 
definido aJ decir que "subjetivamente presupone Ia reuni6n de los particulares 
"delitos objetivamente independientes" en una unidad de aceion, de suerte que 
el acto renueva la misma o similar resoluci6n de actuar bajo la eficaeia moti
vadora de circunstancias iguales o esencialmente iguales" (Ob. cit. !I, 432). 

Dificil seria dar una distinta o mejor formniaci6n aJ alcance de Ia unidad de 
designio criminoso", porque esta es 16gica y ontologicamente imposible si se 
Ia entiend� como identidad y conlleva a injustas soluciones (que favorecen miis 
al reflexive y frio programador que aJ debil claudicante ocasional) si se adopta 
el criterio severisimo del "plan conjunto" o el "programa total". En autos esta 
claro que el agente procedi6, previa la unidad de los actos preparatorios comu
nes (sustracei6n conjunta de dos desprendibles en blanco) a renovar el mismo 
proposito ante una situaci6n identicamente similar, atacando el mismo bien 
jurfdico · para produeir con el ultimo acto una reafirmacion agravante del primer 
resultado. 

"Una aceion continuada -escribe E .  SCHMIDT- constituye tambien 
un suceso historico unitario en el sentido del derecho penal material, solo cuan-
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do se entiende el concepto encerrado en si, desde el punto de vista social, una 
unidad de sentido . Todos los elementos particulares llevan en si el caracter 
de lo fragmentario y estan unidas por el "dolo comun" dirigido a Ia continua
ci6n de un acto a otro ; y por la relaci6n inmanente al resultado comU.n a que 
se aspira; y que no se pueden considerar independientes ni en el sentido 
juridico material, ni en el sentido procesal. Resulta, por tanto, que Ia sentencia 
firme en que se condena al acusado por una violaci6n de Ia ley cometida en 
forma continuada, comprende todos los actos particulares comenzados antes de 
Ia publicaci6n de Ia sentencia y que fonnarr parte de Ia relaci6n continuada, 
siendo indiferente si el juez los ha considerado o .no, si pudo o no hacerlo y 
si tuvo o no motivo · y ocasi6n de procurarse su _spnocimiento. Siempre que 
un acto particular perteneciente a una relaci6n continuada esta en unidad de 
hecho con otra violaci6n de Ia ley, el deber de cognici6n universal del juez 
se extiende tal)lbien a esta ultima infracci6n. Si Ia misma escapa a la aprecia, 
ci6n del Tribunal, y Ia sentencia que se refiere al hecho continuado hace cosa 
juzgada, ya no es · posible el juzgamiento de esa infracci6n" (Los Fundamentos 
Te6ricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal, pags. 177-78). 

Se equivoca,. pues, el doctor A. ORTIZ RODRIGUEZ al sostener,. en 
sn ensayo sobre "La cosa juzgada penal", que Ia palabra "hecho" tiene dis
tintos significados en los artleulos 32 .del C.P. y 115 (imtes 103) del C.  de P.P. 
Ello puede ser cierto ontol6gicamente (aunque es dudoso), pero no juridicamente 
(lo que si es muy claro), porque los varios hechos del delito continuado los 
fusiona Ia ley en un solo hecho, para todos los efectos legales . EI articulo 32 

diee. que· "-se considera como un solo hecho . . .  '' mientras el citado ensayista 
tiene que concluir expresamente, para sosteuer su desfavorable tesis, que para 
efectos de Ia res iudicata Ia repetida infracci6n a que se refiere esa norma dizque 
"no se considera como un solo hecho", conclusi6n que esUi en manifiesta pugna 
con el derecho positive escrito, tanto si se lo. mira en su expreso tenor Iitera] 
cuanto en su sentido racional . o  fin (Rev. Temas de Derecho Penal, N? 1, 

pags. 49 y 50). Realidad o ficci6n, el delito continuado conforma una irrem· 
pible unidad juridico-penal y juridico-procesal. No puede escamotearse el argu· 
mento de que si todas las "fracciones" de Ia infracci6n continuada son "legal
mente", "un solo hecho", cada una o varias- pör separado no constituyen un 
hecho (el hecho juzgable), sino tan s6lo parte de el, y eiertarnenie no es posible 
que un delito unitario se juzgue por parcialidades en procesos . separados. Si Ia 
figura legal de Ia continuidad exceptlia las reglas del concurso de delitos, Ia 
prohibici6n de regreso de la ley a la general existira siempre, ya que Ja ley no 
ha creado contra-excepciones y este defecto no puede suplirlo el interprete judi
cial; y, sin embargo, el separado juzgamiento conduce de la mano a Ia punibi
lidad por acumulaci6n. aritmetica de penas, que ni siquiera a la acumulaci6n 
juridica que para el concurso material esta previsto en el Derecho Penal Co
lombiano. De haberse juzgado en un s6lo · proceso los das actos de que se trata, 
como debi6 ser y pudo ser, tal vez Ia pena impuesta a Erneste Garcia se 
hubiera incrementado un poco; por tanto, impedir el nuevo juzgamiento apa· 
reja Ia posibilidad de un poco de impunidad. Pero esta es una secuela 16gico· 
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juridica de que el ordenamiento colombiano, a diferencia de otros sistemas 
penales y procesales, no permite revisar ordinariamente la condena para ajus
tarla a las tasaciones que nuevos apartes determinen. Es, pues, la propia ley 
Ia que ha querido que el valor dc seguridad (individual-social) prevalezca en Ia 
hip6tesis sobre el valor justicia material, y esta escogencia axiol6gica dcl legis
labor puede el interprete criticarla, pero jamas burlarla, eludirla o inadvertirla. 
En casos asi hay que pensar al reves el celebre aforismo dura Iex sed Iex: suave 
es Ia iey, pero es Ia ley; y quizas Ia iey ha proferido esto porque summun ius 
summa iniuria: ei extreme tecnicismo 16gico formal del derecho suele aparejar 
graves injusticias y frente a estas los sistemas democraticos y liberales garantizan 
el bien individual sobre el bien comlin. De aqui el .favor rei en lugar del favor 
societatis. 

Corno, en conclusi6n, ya una parte del hecho fue juzgada por sentencia 
en firme, no es posible juzgar por separado Ia otra parte. Huelga considerar 
que este ultimo qued6 tambien incluido en el primer juzgamiento, dada Ia in
quebrantable unidad hist6rica, juridico-penal y juridico-procesal del hecho de
batido, que es un solo delito irrtegrade por varios actos separados que, en raz6n 
de Ia unidad de prop6sito, conforman una inescindible unidad finalista. Se 
revocara, pues, Ia resoluci6n que se revisa por Ia via de apelaci6n y en su 
lugar se ordenara Ia cesaci6n extraordinaria del procedimiento, de conformidad 
con el articulo 163 del C6digo de P.P., porque Ia acci6n penal no podia 
iniciarse ni puede proseguirse por separado, dado que sobre el delito mismo 
recay6 ya una condena ejecutoriada, que hace cosa juzgada con respecto a lo 
que en este proceso se debate. 

Asi, entonces, en desacuerdo con el sefior Fiscal, el Tribunal Superior de 
Medellin, en Sala de Decisi6n Penal, REVOCA el auto de fecha, origen y con
tenido indicados y en su Irrgar RESUELVE: Declarase que, por efecto de Ia 
cosa juzgada penal, Ia acci6n penal no puede prosegnirse en este proceso. Se 
ordena, en consecuencia, Ia cesaci6n de todo procedimiento contra el procesado 
ERNESTO DE JESUS GARCIA, por los cargos de "Falsedad en documentos" 
(cheque) y "estafa" de que trata este expediente. Rev6case el auto de detenci6n 
y se ordena Ia libertad incondicional del procesado por cuenta de este sumario 
(quedando, pues, solamente con cuenta de Ia causa que Je adelanta el Juzgado 
1 0  Superior de Ia ciudad). 

Discutido y aprobado en sesi6n de Ia fecha, seglin consta en e! acta 
respectiva. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

Mayo 24 de 1977. 

Magistrados, fuan Ferndndez Carrasquilla, Fernando G6mez G6mez, AI
varo Medina Ochoa, Oscar Vallejo Tob6n, Secretario. 
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F A L S E D A D  E N  F O T O C O P l A S  

Para que exista el delito de falsedad es menester que se refiera 
a hechos que el escrito deba probar. Cuando la falsedad versa 
sobre fotocopias, solo si estas estiin autenticadas se constituye 
el delito. 

Magistrado Ponente: DR. HECTOR JIMENEZ R.  

LOS HECHOS 
EI seiior N .N ..  alumno de Ia Facultad de Ciencias Agricolas de Ja Universidad Nacional de · Colombia (seccional de Medellin) quien no habfa cu!

rr,'inado aun
. 

su.s estudios academicos y de consiguie-;;te �arecia de titulo profe
siOnal, logro vmcularse, en esas precarias condiciones, a la "Corporaci6n Re
gional de Desarrollo de Uraba" (Corpouraba), segun ResoJuci6n N� 2.700 de 
1 5  de noviernbre de 1977 y acta de posesi6n extendida eJ 1� de diciembre del 
misrno aiio. Result6, sin ernbargo, que los reglamentos de ese organisnio exigian, 
para el desempeiio de determinados cargos -y el asignado a N.N. era uno 
de ellos-, Ia calidad de profesional en Ia rarna en que actuaba, y por exigen 
cias de auditoria se requiri6 al elegido para que procediese a llenar·ese requi
sito. Con el especffico fin de conservar su posici6n, el requerido di6se a idear 
Ia forrna de superar el obst:kulo, logrando hacerse a la copia autentica de un 
acta de grado de Ia citada Facultad universitaria (Ia · distinguida con el nlimero 
56 de 1 0  de noviernbre de 1972), en Ia que aparecia, ai lado de otros nombres Y especialidades, un eieneo de doctorados en Ia rama "Ingenierfa AgrfcoJa", en 
nurnero de catorce (14), Ia rnisma que utiliz6 como modelo -'-'-eso afirma en su indagatoria- para tomar de ella una "fotocopla" o reproducci6n mec8nica, luego de hacer. el siguiente truco o cornposici6n: "lo que pasa es que el acta que me encontre tenia tres hojas, sin mernbrete, y yo arregle la segunda (intercalando alli su nombre, aclara Ia Sala), entonces al presentarla me quedaba con firma Y sello, Ia firma que tenia era Ia de Ia Secretaria de Ia Universidad Nacional . . .  " (folios 202 v., subraya el Tribunal). 

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL 
"Ahora bien, Ia Universidad Nacional de Colombia es un organismo estatal, Y por ende, los documentos expedidos por las autoridades que Ia regentan, en �so de sus funciones, tienen Ia calidad de publicas . De ignal manera, las 

copms tomadas de los escritos originales, con garantia de autenticidad, y auto
rizadas por firrna responsable, comportan e1 rnisrno valor probatorio que estos 
(articulos 251, 252 y 254 del C. de P.  Civil). 

Lo que se trata de dilucidar y establecer aqui es si Ia fotocopia utilizada 
por N.N., como reproducci6n de Ia copia autentica del acta de grado, tiene 
fuerza y calidad de documento. 

Se entiende por tal todo cscrito que atcsta un hecho, o una relaci6n 
juridica o tiende a demostrarlo. Pero para que ese escrito documentario tenga 
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el car3.cter de pUblico u oficial es necesario que este autorizado con la firma 
del respectivo funcionario, extendido con sujeci6n a las formalidades legales, 
y que ese rnismo funcionario tenga facultad Iegitima para actuar en el, abo
mindolo. 

"La firrna es en los documentos, enseiia Ia Corte Suprema de Justicia 
en Ia casaci6n penal de 19 de junio de 1975, particularmente en los publicos, 
ei principal signo de autenticidad. EI Estado, que disfrnta deJ privilegio de im
partir Ia rnaxima autenticidad y, por Jo tanto, el rnayor valor probatorio, a 
los documentos que de el emanan en su calidad de persona de derecho publico, 
Io ejerce por rnedio de signos visibles que muestran de inmediato Ja procedencia 
del documento, signos Ilamados de autenticidad que unas veces son de caracter 

· sustancial y hacen referencia a1 contenido de los docnrnentos, otras, las mas, 
de indole formal como sellos, aspecto del papel en que se escribe, y que otras 
son de naturaleza formal y sustancial al misrno tiempo como Ja firrna � del fun
cionario, que aunque es uno de los principales signos exteriores, tiene repercu
siones sustanciales ya que exterioriza el ejercicio de Ja funci6n publica, Jo que 
imparte sn fuerza probatoria al escrito". 

"Asi, pues, como Io ha dicho Ia Sala, cuando uno de tales escritos no va · 
firmado por el funcionario, carece de cardcter documental salvo que Ja ley esta
blezca expresamente lo contrario'" (subraya el Tribunal) . 

La autenticidad de un documento consiste en la certeza (convicci6n que 
excluye toda duda) de gue es obra de Ia persona a quien se atribuye haberlo 
manuscrito, extendido o elaborado. 

De esa certeza esta revestido ab initio el documento publico o Ia copia 
certificada del mismo que bien puede consistir "en transcripci6n o reproduc
ci6n mec3.nica". EI escrito asi amparado con la presunci6n de veracidad de su 
contenido y forma tiene por objeto establecer Ia existencia de obligaciones · o 

de derecbos, y estos no pueden imponerse 0 reclamarse de determinada persona, 
natural o juridica, si no hay seguridad de que de ella proviene el escrito · que 
los consigna. De ahi que Ja Jey y Ia doctrina procesales insistan en Ia tras
cendencia de Ia firma del funcionario publico (juez, notiuio, secretario, em· 
pleado administrative o de po!icfa), requisito, observa Devis Echandi�; 

. 
"indis· 

pensable para que exista el documento publico, pues · sin
: 

ella n() .•�j'I; QOnsidera 
autorizado por el" (Derecho Procesal, Tomo Il, Ed.d 972,' .• pi\g. 595f . .  � 

Las copias de documentos o su reproducci6n mecamca gozan del mismo 
valor del original cuando han sido autorizadas por un notario, o funcionario 
publico en cuya oficina se encuentra el original, si estan autenticadas por juez 
o notario, previo el respectivo cotejo. o en Ia hip6tesis de que aparezcan compul
sadas del original o de copia autentica en el curso dc inspecci6n judicial (ar
ticulos 253 a 255 del C. de P. Civil). 

Para rectificar el criterio del seüor juez y de Ia Fiscalia es muy importante 
saber que "Las copias no son simples reproducciones de un original, 
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sino que ademas de Ja identidad del texto y demas circunstancias, deben 
ser expedidas y autenticadas por funcionario competente, en ejercicio de sus 
funciones. Cuando llenan todos estos requisitos tienen el mismo valor que el 
respectivo original y las alteraciones que sufran , si son dolosas, constituiran 
delito de falsedad documental" (Romero Soto, La Falsedad Documenta], Ed. 
Temis, 1960, pag. 176). Tarnbien Devis Echandia sostiene el criterio de que 
Ja copia solo tiene el valor probatorio del original cuando ha sido expedida con 
las formalidades legales (ver Ob. Cit., pag. 389), es decir, las que establece el 
C6digo de Procedimiento Civil, ya invocadas, en armonla con los articulos 261 
a 263 del C. de P. P. 

..-.� 
Para que se advierta mas Ja irrelevancia juridica del ap6crifo escrito que 

utiliz6 el acusado, es bueno transcribir este aparte de Ia obra de Romero Soto, 
quien refiriendose a Ia clasificaci6n de los documentos publicos observa que 
"La segunda especie de esta clase (documentos de certificaci6n) de actos o do· 
cumentos de certificaci6n es la puesta al pie de documentos que contienen Ia 
transcripci6n integral de otros y en la cual el funcionario hace constar que esa 

· reproducci6n sigue Helmente el original. Es lo qw, entre nosotros se .conoce con 
el nombre de autenticaci6n de Ia copia" (subraya Ja Sala, La Falsedad Docu· 
mental, 2� Ed., Edit. Presencia, 1976, pag. 72). 

Si la burda copia que utiliz6 N.N. carece de todo valor probatorio, por 
ausencia dc autenticaci6n, es 16gico que ella adolece de merito documental (el 
documento no existe jurldicamente) y por lo mismo de entidad para atacar la 
seguridad y la certeza de Ia prueba Iitera!. 

EI falsario no logr6 entonces inmutar la verdad, cambiando el sentido 
de un documento autentico, ya que, se insiste, para completar su acci6n debi6 
certificar, suplantando a Ia Secretaria de Ja Universidad, que esa copia o repro
ducci6n mecanica acataba de manera fiel algt1n original. 

No esta satisfecho entonces el recaudo probatorio que demanda el artfculo 
439 del C. de P. P.,  lo cual significa que es obligante Ia revocatoria del auto 
sub examen y Ja libertad incondicional del acusado. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

Septiembre 30 de 1978. 

Alvaro Medina Ochoa 

Los Magistrados, 

f. 1-Iector ]imenez Rodriguez 

Luis Alfonso Montoya Cadavid 

Alberto Garcia Ouintero 
Secretario. 

- 76 -

E S  T A  D 0 DE 

D I S T R I B U C I O N  

N E C E S I D A D Y 
D E  M A R I H U A N A  

Dr. 1-Iector ]inu!nez Rodriguez 

LOS HECHOS 
En horas de la noche del treinta (30) de junio de mi) novecientos setenta 

y ocho (1978) el agente de Ia Polida Nacional, R.R., se acerc6 cautelosamente 
a un simulacro de venta de cigarrillos que funcionaba en Ia carrera 5 1  con la 
calle 44, de esta ciudad, a cargo de Ia mujer S.S., con tan buena suerte que, 
al hacerlo, sorprendi6 a L.L. en posesi6n de un "pucho" que fumaba, pero 
que degluti6 tan pronto se impuso de Ia presencia del uniformado. Al interro
garlo sobre Ia forma como habia adquirido el vegetal, seiial6 como vendedora 
a Ia mencionada S.S., pues que a ella habfa comprado Ia pequeiia dosis en Ia 
suma de cinco pesos. Sobre esa pista, el agente procedi6 a inspeccionar el 
!ugar, encontrando treinta (30) papeletas con hierba que Ia mujer ocultaba den· 
tro de un empaque de cigarrillos extranjeros (folios 1 y 2). 

EI adquirente de Ia sustancia, tanto en su versi6n voluntaria ante Ja Po
Heia Judicial (folios 3), como en su indagatoria (folios 10 v. a 12) y en el 
careo que sostuvo con Ia vendedora (folios 24 a 25), fue suficientemente ex
preso en Ia afirmaci6n de que de manos de esta recibi6 "un cosito de cinco 
pesos" que "me lo trague"; y a rengl6n seguido Je lanza Ia imputaci6n de que 
"Ia requisaron y en el suelo le encontraron una caja de Maribora que era la 
que contenia la marihuana". 

Por su parte, el agente autor del procedimiento fue enfatico en sostener 
que al requerir a L.L., quien ya habla ingerido el estupefaciente, para que !e 
indicara la persona que se lo habia vendido, le seiial6 a S.S., a quien decomis6 
en el acto "30 puchos envueltos en papel brillante" (folios 33). 

Tampoco Ia incriminada tuvo obstaculos para admitir Ia verdad de ese 
decomiso, y con la mayor frescura afirm6 que acostumbraba camprar "un paco 
de cincuenta pesos" que revendia despues al publico, "cada bolita a cinco pesos"; 
que desde unos cinco meses atn'is venla entregada a esa ilicita actividad; y que, 
ciertamente, ei policia recogi6 Ia marihuana del suelo "pero si es mla" (leanse 
las intervenciones de Ia procesada a folios 4, 7 a 9, 24 a 25 Y 98 a 100). 

Mayor de cincuenta afios, esta mujer, desde los albores del proceso y 
no a tt!tima hora, siempre expuso que su aguda indigencia Ja Jlev6 a incurrir 
en Ia conducta que se le reprocba, pues que revendla la marihuana para el 
exclusivo fin de procurarse el sustento propio y el de sus pequeiios hijos, a los 
cua]es hay que sumar uno mas de crianza. Esto dijo en algunos pasajes de su 
indagatoria: " . . .  estaba muy pobre, aguantaba hambre . . . las tenla (las pape
letas con hierba, se aclara) par vender porque si no con que iba a camprar la 
comidita del otro dia", agregando que obr6 aconsejada por una vecina en 
el sentido de que se dejara de vivir en permanente hambruna (folios 8 f. y v.). 
y en iguales o parecidos terminos se expres6 en el acto de Ia audiencia publica. 
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EI seiior Fiscal sostiene que el concubinario de S.S. contribuye con su 
cuota al sostenirniento de Ia casa, olvidando que es un modesto albaiiil, con 
sesenta y tres aiios de edad que, como el mismo lo asegura (folios 9 a 10), han 
transcurrido cuatro y hasta cinco semanas sucesivas sin registrar el m:is mfnimo 
ingreso, por carencia de trabajo. Y para colmo de males es un intemperante 
en Ia bebida, lo que multiplica los apuros econ6micos de ese hogar. 

No seran meras disculpas de Ia acusada, cuando a sus lamentaciones se 
suman las voces de dos testigos, las sefioras F.F. y J.J. Asegura Ia primera que 
con pesar Ia ha obsequiado con una libra de panela para preparar un desayuno 
frugal, conmovida por Ia extrema pobreza de su vecina (folios 19). Y Ia segun
da, ponderando esa · situaci6n calamitosa de Ia i=iminada y de las personas 
con quienes convive, dice: "e11os son muy pobres, pues !es toca hasta aguantar 
hambre" (folios 21 v.). 

Considerese, ademas, y es justo que se tenga en cuenta porque el fin 
fue laudable, que buena parte de los limitadisimos o teducidos ingresos que 
ella percibia, derivados de Ia venta de los estupefacientes, los invertia en el 
estudio de una de sus hijas (lease a folios 7 f.). 

De otro extremo, observese que a S.S. Ia aqueja una "!t)berculosis pul
monar", que a Ia hora actua! debe estar muy evolucionada, y no es desatino 
pen_sar que el origen de esa dolencia pucda estar en las Iargas y repetidas pri
vactones a que ella estuvo expuesta (ver folios 44). 

Asi Ia sustancia a ella decomisada, cuyo peso neto era de 6.14S gramos, 
fuese de naturaleza estupefaciente, tal como se demostr6 con Ia pericia de folios 
27, Y que se Ia hubiera sorprendido en el acto de traficar con ella, el hecho 
claro es que esta mujer ha vivido en una situaci6n de indigencia casi perma
nente. Es que muy languidas debieron ser las entradas que registraba en una 
pequefia venta de bufiuelos, Ia misma que el Colaborador-Fiscal sefiala como 
suficiente para atender al sustento suyo y de Ja familia. 

Aqui es donde se presenta el conflicto o choque de dos derechos, igual
mente protegidos por Ia ley, cuando por preservar uuo se viola el otro. Subsis
tir es un derecho subjetivo de Ia persona humana, tan respetable y fraseendental 
que, en casos especiales, es licito anteponerlo a cualquiera otro, cuando por los 
medios ordinarios y permitidos no puede conservilrsele, con grave riesgo. Ese 
es el caso de autos, y Ja Sala encuentra plenamente cstablecido que los motivos 
determinantes de la acci6n delictuosa, traducidos en un estado de apremiante 
necesidad, justifican el comportamiento que se ha querido llevar al campo 
punible. 

Si el Minisierio Publico cstima que Ja acusada bien puede dedicarse a 
actividades licitas para atendcr a Ja subsistencia de Ja casa, sin necesidad de 
recurrir al delito , y que sus ingresos, aunque rnodestos, servian a ese objetivo, 
fue porque no tuvo en cuenta q1.1e el estado de necesidad, como fen6meno 
juridico, no lo determinan medidas matematicas precisas, por ser de orden 
puramente subjetivo, que cxige estudiarlo a Ia luz de cada caso particular, pues 
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lo que basta a una persona para sobrevivir. puede ser insuficiente para otra, 
seglln sea su posici6n social, edad, medio geogr8fico, costumbres, -nUmero de 
personas a cargo, etc., amen de que el acceso a las fuentes de trabajo -cuando 
existen en el pa(s- es oportunidad de Ia cual no disfrutan siquiera todas las 
personas con alguna formaci6n intelectual o especializadas en algt1n oficio. 

Sobre el particular ha sostenido esta misma Sala que en tales eventos 

"se plantea un enfrentamiento o conflicto de derechos, y por ello es indispen

sable buscar Ia equivalencia entre ellos. Es que el principio contenido en el 

articulo 25, (num. 2? del C.P.), no puede interpretarse en sentido Iitera!, res

tringido tan solo a los delitos contra la vida y la integridad personal, p;testo 

que la conservaci6n de la existencia amenazada, no ya por la agresi6n ajena, 

sino por la ausencia y escasez de bienes de fortuna que propendan al sustento, 

vestido, drogas, etc., es un derecho individual tan respetable Y protegible como 

es el de la sociedad para que el Estado Ia !ihre de los nocivos efectos que 

acarrean el uso y comercio de narc6ticos. Por eso escribe el tratadista Fernando 

Diaz Palas en su obra "Culpabilidad Juridico-Penal", en la parte que trata so

bre el "Estado de Necesidad", que Ja extensi6n de este estado especial, "en 

cuanto a los bienes amparados, ya hemos adelantado que, virtualrnente, los 

comprende a todos: Vida e integridad fisica, honestidad, honor, libertad Y pro

piedad, en cantraste con Ia raquitica coricepci6n, ya periclitada, que s6lo per

mitia el ataque a los bienes patrimoniales. Y en cuanto a las personas que 

pueden actuar en estado de necesidad esta admitido que lo hagan, ademas de 

quien personalmenie lo sufre, los terceros intimamente vinculados al necesitado". 

(pagina 85). 

De ahi que no este en lo cierto el sefior Juez cuando se qued6 corto 
en Ja valoraci6n de ese comportarniento que Ia Sala deja disefiado, al ubicarlo 
dentro de las previsiones del articulo 27 ibidem, como si Ia incriminada Sim
plemente hubiese excedido los limites impuestos por Ia necesidad, de don

.
de 

surge el deber de revocar ese fallo condenatorio para trocarlo en uno absolutono. 

Es que, se insiste, al amparo de la confesi6n !ihre, espontanea, circunstanciada 
y verosirnil que hizo Ia sefiora S.S. y que respaldan en lo esencial testigos 
dignos de credito en virtud de su conocirniento intimo del suceso, de la ma
nera como declaran y de Ia ausencia de cualquier motivo que los aleje de Ia 
verdad o que indique yerro en sus percepciones (C. de P. P., artfculos 236 Y 
264), Ia causal de justificaci6n del hecho no desborda el marco de Ja norrna 
que acaba de citarse, ni trasunta exceso punible, ya que en lenguaje diafano 
y muy expresivo asegura la incriminada "que yo no vendia (Ia marihuana, 
aclara Ia Sala) para llenarme sino para comer con rnis hijas, podia ser con 
setenta pesos y con eso cornia" (folios 8 Y 99). 

Sin necesidad de otras consideraciones y en desacuerdo con el Minis
terio Publico, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal de Decisi6n, admi
nistrando justicia en nombre de Ja Republica y por autoridad de la ley, REVOCA 

Ia sentencia de fecha, origen y contenido indicados, y, en su lugar ABSUELVE 
a S.S. del cargo (venta de marihuana) que origin6 su llamarniento a jnicio. 
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En consecuencia, se dispone Ja cancelaci6n y entrega de Ia fianza constituida 
para gozar de Jibertad provisional. 

No es el caso de revisar en sede de consulta, por los motivos expuestos 
en Ja parte considerativa, el sobreseimiento definitive de que se hizo merito. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE. 

Julio 4 de 1979. 
Los Magistrades, 

J. Hector Jimenez Rodriguez 
Ah•aro Medina Ochoa Luis Alfonso Montoya Cadavid 

Alberio Gareta Quinteta 
Secretario. 

V E R E D I C T O  y C O N T R A E V I D E N C I A  

Dr. Fernando G6mez G6mez 

Consnlta el Juzgado Decimosegundo Superior de esta ciudad, Ia provi
dencia proferida el catorce de diciembre del afio pr6ximo pasado, mediantc la 
cual absolvi6. con fundamento en el veredicto emitido por mayoria "NO ES 
RESPONSABLE POR FALTA DE PRUEBA PLENA", a GILBERTO DE JE
SUS VANEGAS LONDOl\10, quien habfa sido enjuiciado por ese mismo des
paehe en providencia que esta Sala confirm6. Concluido el tramite de rigor y 
escuchado el parecer del sefior Agente del Ministerio Publico -partidario de que 
se declare el veredicto contrario a Ia evidencia de los hechos-, se procede a 
estudiar de fondo el proceso en esta instancia, ante la ausencia de motivos de 
nulidad en lo actuado. 

A los hechos se refiri6 Ja Sala en anterior oportunidad asi: "Hugo Ruiz 
Perez, hombre de 31 afios, se acerc6 en estado de embriaguez a Ia tienda de 
bebidas y abarrotes del sefior Vicente Acevedo, localizada en el vertice de Ia 
calle 71 con Ia carrera 30 de Ia nomenclatura local (barrio Manrique Oriental), 
donde tom6 por sus hombros a Ia jovencita Nidia Vanegas Castro, de 15 afios, 
que se encontraba cerca a Ia puerta de ingreso del referido establecimiento. Eran 
las siete de Ia noche del 26 de marzo de 1976 (viernes) . Corno su padre Gil
berto Vanegas se encontraba en el citado ventorrillo en compafifa de su com
padre Jesus Antonio Zapata ingiriendo algunas cervezas, recrimin6 al intruso 
por su comportamiento. Hubo por ello discusi6n entre ambos, motivo que mo
vi6 a Zapata a acercarse con agresividad a propinarle a Ruiz fuerte bote!lazo 
en Ia regi6n frontal, al punto de haber destruido el envase de cerveza utilizado. 
Obvio que el agredido tambale6, instaute aprovechado por Vanegas para arre
meter, igualmente. a golpes de pies y manos, contra el mismo hombre, Iabor en 
h cual intervino tambien su amigo Zapata. Ruiz Perez como era de esperarse 
se fue de bntces al piso, luego de dar tumbos en un muro o pared Y un arrume 
de adobes y ladrillos existentes alli entonces, para desplomarse en una cuneta, 
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donde, claro, esgrimi6 el revolver Smith 32 Iargo de propiedad de su padre 
que portaha y realiz6 un disparo que no hizo blanco en ninguno de sus agre
sores. Estos, sin espera, imposibilitaron a Ia victima a pura fuerza Corpora!, 
impidiendole Ja posterior utilizaci6n del arma de fuego, forcejeo que les permi
ti6 despojarlo de ella para quedar en manos de V anegas Londofio, quien por 
el impetu psicol6gico del zafarrancho, hizo uso de Ia misma contra aquel incros
tandole un proyectil en Ja regi6n clavicular que produjo lesi6n de la: vena 
cava superior, cuya subsecuente anemia determin6 su 6bito cuatro dias despues 
(marzo 30) en el Hospital Universitario San Vicente de Pali!, segwv c!aras 
constancias procesales". 

Ciertamente que en proceso cuyo desenlace es Ia veredicci6n ciel · juri, 
restale al fallador unicamente entrar a estudiar Ia procedencia de aquetla, con 
el fin de desentrafiar si Ia decisi6n que revela la convicci6n que · en cönciencia 
se han formado sus integrantes responde a una -raz6n seria y que ellcueritre 
cxplicaci6n dentro del proceso, o si, por el contrario, repugna con - lo acredita
do, para aceptarla en su caso o para declararla contraria a !a evidencia de lo 
probado. 

Par manera que, a Ia postre, requiere la verificaci6n seria. del recaudo 
probatorio, amilisis que en eventos comO el presente se hace n?cesario, no solo 
con respecto a Ia autoria, sino a Ia culpabilidad y a la arilijuridicidad, pues 
que Ia falta de Ia "PRUEBA PLENA" ahi enunciada, puede afectar cualesquiera 
de esos ambitos, en raz6n de que no se agreg6 especificaci6n alguna. Ello por· 
que el furado no solo decide sobre Ja responsabilidad, sino sobre· los hechos y 
es Iabor del fallador en derecho acomodar el veredicto a terminos legales. 

EI Sefior Fiscal Primero de Ia Corporaci6n cn su concepto de fls. 296 
y ss. propugna por Ia contraevidencia de Ja indicada veridicci6n y, por su fun
damentaci6n, refiere Ja decisi6n del Jurado simplemente a Ia prueba de la auto· 
ria. En efecto expresa: "No podemos caprichosamente darle Ia espalda a una 
prueba que sefiala de manera inequivoca Ia autoria del sindicado en el hecho 
que se prediea en su contra y en opini6n de este Colaboradar Fiscal, el vere· 
dicto, va contra Ia evidencia de lo investigado. La respuesta es injusta en abso
lute y adquiere contornos de ser un veredicto ad-hoc". (Fis. 300 fte.). 

Sin tomar en la cuenta otros aspectos largamente debatidos en Ja au
diencia publica, no parece enteramente facil aceptar la apreciaci6n del distin
guido Colaborader del Mirristerio Publico, quien, al contrario de lo que ahora 
ve evidente, en el concepto precalificatorio en esta instancia expres6: "Se con
figura en los autos un homicidio intencional, ya que este esta plasmado en Ia 
conducta de Zapata, pues no otra cosa nos demuestra Ia naturaleza del arma· . • .  ", 
vale decir, que fij6 Ia autorfa del disparo en cabeza de Zapata y no de Vanegas, 
como luego se concluy6. 

Indudablemente que Ia apreciaci6n ahi puntualizada por el destacado Fis
ca!, surgi6 de las constancias que aparecian confusas dentro del expediente. 
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Pero si asi emi_tia el juicio un funcionario de derecho, c6mo no entender razo
nable la duda que aflor6 en el Jurado sobre Ia autoria del disparo? 

Verdad es que la Sala en el proveido mediante el cual se confirm6 el auto 
de proceder en contra de V ANEGAS, a la vez que revoca dicha medida en 
favor de Zapata, precisamentc por entender que aquel habfa sido quien habfa 
disparado contra la victima, afirm6 que la autoria del insuceso radicaba en GIL
BERTO VANEGAS LONDO!'i!O. Pero si a esa conclusi6n se lleg6 en raz6n 
del examen que se hizo de algunos testimonios como el de la nifia DIANA 
PATRICIA VELEZ URIBE quien, aunque firme en unas versiones (fls. 163 y 
248), aparecia aseverando en otras que no sabia quien habia hecho el disparo, 
el Jurado en su soberania no podia dejar de examftiar Ja versi6n favorable y, 
si no lo convencia, podia en el suscitar Ia duda sobre cual de las versiones era 
la mentirosa y apreciar que procediendo de una nifia de doce aiios de edad 
-sin conocimiento de la trascendencia del juramento-, Ja prueba no podia 
convencer totalmente. 

Y ante un examen critico como el que hizo Ia Sala al confirmar el enjui
ciamiento contra V anegas, encontr6 sospechoso el dicho del testigo CESAR 
AUGUSTO DUQUE LOPEZ, quien aseveraha que quien habfa quedado con 
el rev6lver habia sido Zapata (fls. 18 y ss.). Pero ciertamente el Jurado im uso 
de sus atributos podia apredar esa prueba de conciencia y, en consecuencia, 
su perplejidad subir de tono como para permitirse un juicio de certidumbre 
freute al desarrollo de los hechos cuya complejidad no puede desconocerse. 

Esos factores, entonces, atendidas las circunstancias como se cumplieron 
los episodios -un forcejeo por el arma que portaba la victima contra quien 
actuaban a una los sefiores Zapata y Vanegas-, aunque en derecho y frente 
a Ia critica del testimonio pudiera aparecer claro, no permitia a personas ajenas 
a la tecnica del derecho la diafanidad del panorama. 

Explicable, pues, y razonable en el ambito en que ellos actUan -los in
tegrantes del Jurado-, que si su conciencia no !es permitia el juicio de certi
dumbre con respecto a Ia autorfa -si a ella se referian-, hayan expresado 
que Ja prueba no era "PLENA" para el efecto. Es porque, como bien lo indica 
el sefior Fiscal 12� Superior (fls. 279 y 280) "La expresi6n · 'falta de prueba 
plena' nos indica que el Jurado no desecha por entero la existencia de alguna 
prueba que incrimine a Gilberto de Jesus Vanegas; pero si indica, de otro lado, 
que Ia existencia no constituye las exigencias para condenar, seg6n dos de los 
integrantes del tribunal popular". Ello es, que su decisi6n se tradujo juridica
mente a los terminos del art. 216 del C. de P. Penal. 

Pero, como desde antes se dijo, ese estado de duda versaria de verdad 
sobre la autorfa o solo sobre ella? Es factible, pero aseverarlo no dejaria de 
ser enteramente caprichoso, porque el debate no vers6 Unicamente sobre la auto
rfa sino sobrc aspectos como Ja culpabilidad y !a antijuridicidad. 

Ciertamente Ia falta de nexo psicol6gico no solo se descartaria por no 

estar comprobada Ia autoria o acreditada Ia acci6n por parte suya -lo que 
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desquiciaria propiamente Ia tipicidad-, sino, porque "el caso fortuito" soste
nido por el incriminado muy especialmente durante Ja audiencia publica y apo
yado por eJ defensor, haria desaparecer Ia voJuntad o animo de herir y de 
matar .. No podria sostenerse graciosamente que eJ Jurado no se detuvo en esta 
consideraci6n, al ser motivo de reflexiones en el debate. Y si en verdad, por la 
forma como tuvieron desenlace los episodios, por el forcejeo ocurrido entre los 
protagonistas y, precisamente, por el disparo mortal haber ocurrido cuando to
dos estaban en el suelo, como lo indica en una de sus versiones Ia menor antes 
nombrada y otros testigos, para el Jurado no podia ser enteramente claro que 
e! disparo se produjo intencionalmente y dirigido hacia la humanidad del finado. 
Radonalmente no repugna que un arma se dispare en instantes confusos de 
una trifulca asi cumplida; y aunque muchos elementos de prueba permitinan 
deducir lo contrario, es cierto que hay otros no despreciables -particl!larmente 
en el campo de su soberania para decidir- que no habia lugar para un juicio 
cierto sobre ese t6pico. 

Y es mas: Dijo eJ defensor, por otra parte, que si Ia voluntad cierta de 
V anegas hubiere sido Ia de matar, pues habria hecho uso de todo eJ pertrecho y 
no se habria contentado con el disparo ocurrido en esa confusa forma. Aunque 
de aparente fuerza, el argumento no pudo conmover al Jurado en cuanto a Ia 
posibilidad del verdadero prop6sito y ante Ia altemativa --en su ignorancia-
de no saber expresar Ia debida f6rmula o Ja de respander que si respondla por 
homicidio voluntario, optaron por Ia duda en cuanto a Ja intenci6n de matar, 
lo. que descarta tambien Ia responsabilidad por las lesiones seguidas de muerlc 
o del delito de homicidio ultralntencional. 

Y aunque el incrirninado si se ocup6 de legitima defensa fue para diri
girla a Ia acci6n del despojo del rev6lver, su representante Ia llev6 propiamente 
aJ campo de Ia acci6n mortal. Argument6 el - y esto se dirige a combatlr Ja 
estimaci6n de antijuridicidad-, que el hecho de arrebatarle al agresor el rev61-
ver para de inmediato disparar con el, no desfigura Ia causal justificante. Tam
poco es repugnante Ja tesis, porque en momento de esos el alma humana no es 
plenamente gabemahle y freute a las complejidades que involucra una angustiosa 
situaci6n en Ia que Ia victima ya habia disparado contra la pareja de amigos, 
Ia acci6n de despojar del rev6lver y Ia de dispararlo prestamente -si asi ocu
rri6--, no aparecen plenamente escindibles y, por tanto, puede apreciarse oomo 
un solo acto de defensa. Tan borrascosos momentos, tan apretadas situaciones 
podrian alcanzar diferenciaci6n sobre la tranquilidad de un escritorio, pero pre
tender esa serenidad en el ciudadano que se debate ante Ia altemativa. de vivir 
o morir, podria trastomar el alcance psico!6gico del quehacer humane. 

Por tanto, como que en el juicio publico ese aspecto fue tambien lar· 
gamente debatido, el Jurado -si no convencido- qued6 perplejo ante la posi· 
bilidad de tal ocurrencia; y si no era Iotalmente eliminable esa duda, pues el 
camino que tenia que tomar era el de la respuesta emitida. 

Ahi la raz6n, pues, para que esta Sala entienda como explicable e1 
comportamiento del J uri y aceptable el veredicto dado por e1 mismo. Recon6cese 

- 83 -



asf Ia söberafiia de Ia instituci6n del Jurado que, aunque - criticable por su ope
rancia freute a aspectos enteramente tecnicos, como instituci6n legal vigeute se 
1e d:ebe - alglln respeto, particularmente cn el anrilisis de situaciones humanas de 
tau houda complejidad. 

Fue este el pensamiento maravillosamcnte logrado en providencia ·de esta 
Corporaci6n, cuando en providencia del aiio de 1968, el Dr. Gustavo G6mez 
Veliisquez, como ponente de ella, se expuso: "Al enfrentar una decisi6n del 
jurado, para fljar su . siguificaci6u y conducencia, no puede hacerse abstracci6n 
dei al1lp!io campo valorativo que Je es propio y consustancial en el ejercicio de 
sus · funciones.  Es imperative teuer presente este atributo de juzgamiento para 
no correr el riesgo de deteriorar, mermar o descorl'Ocer Ia instituci6n en el cum
plimienio de su especia!isima misi6n _ _  . EI J uez de Derecho, en este orden de 
ideas, mas que pretender Ja permanencia y eficacia de los dictadas que han 
provocado el llamamiento a juicio, empresa de facil cometido cuando ha cum
plido un exhaustivo . amilisis de las probanzas y se han formulado conclusiones 
de visible solidez· valorativa, debe preocuparse por rastrear si existen o no aten
dfbles Jundamentos de Ja decisi6n popular, venciendo asi Ja natural pero daiüna 
tendencia de imponer · un imperio judicial que reclama otro momento procesal, 
ya vencido, y asegurar Ia intangibilidad de lo que fue pasado acierto. De alli, 
entonces, que en multiples ocasiones lo que aparece como repugnante a una 
ordenada forma de raciocinio, eu el ambito de las apreciacioues de puro y 
esiricto derecho; tiene que perder este caracter, sofocando impresiones adver
sas; · para no comprometer el rol que corresponde jugar al jurado de conciencia. 
S6lo cuando se da el extremo de una manifiesta aberraci6n del proceso cognos
ci!tvo, Ja perdida . del seutido comun de justicia o el olvido de eiementales y 
empiricos modos . de juzgamiento, obliga, en preservaci6n del propio sistema, con
tro!ar _el abuso y Ia. desfiguraci6n de los medios de acci6n y finalidades inheren
tes. a1 mismo. La declaratoria de contraevideucias es el remedio para corregir 
estos desafueros. Pero esta evaluaci6n no puede darse cuando median aspectos 
dubitatives o replicas atendib!es sobre los puntos considerados en el auto de 
carg0s. La desconocida y rechazada evidencia de que se trata Guicio incon
trastable de yerdad, absoluto y eierte) no resulla, entonces, en este grado y 
condjci6n y de alli Ia improcedencia de aplicarlo". 

F)-ente a tau nitidas puutualizaciones, toda otra consideraci6n sobra , y 
ahi Ja raz6n para que esta Sala proceda a confirmar Ja sentencia proferida; por 
el Juzgado de instancia, desatendiendo Ia solicitud de! sefior Colaborador· del 
Miliisterio Publico. 

Eu merito de lo expuesto, oido e] concepto del seiior Agente dd Mitlis
terio · Publico y en desacuerdo cön el, el Tribunal Superior de Medellin, en Sala 
de Decisi6n Penal, administrando · justicia en nombre . de Ia Republica y. por 
autoridad de la ley, CONFJRMA. 
J ulio 3 1  de 1978. 

Dr. Fernando G6mez G6mez Dr. Hixtor fimimez Rodriguez 
Dr. Alvaro · M edina Ochoa 
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E L  

TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO 

C O M O  T I  P 0 A T R A C O  

D E L I C T I V O  A U T O N O M O  

No se aplican para este ilicito las agravantes del robo. La com
petencia para conocer de este delito corresponde siempre a los 
Juzgados de Circuito pues no se tiene en cuenta Ia cuantia de 
lo que eventualmente hubiese podido apropiarse el atracador. 

DR. EUDORO BENAVJDES RIVERA 
VISTOS: 

EI sefior JUEZ SEGUNDO PENAL DE CIRCUITO de la ciudad de 
I piales consulta la sentencia de 27 de marzo de! presente afio, medfante Ja cual 
conden6 a X.X.X. por robo y lesiones personales. Cumplido e] tramite en esta 
instancia Ia Sala debe resolver Ia consulta. 

SE CONSIDERA: 

1) . Los hechos materia de este proceso fueron resumidos asi por el 
sefior J uez: 

"Evidencia el informative que el dfa 7 de marzo del presente aiio (1977), 
aproximadamente a las siete de la noche, cuando el ciudadano R.B. se dirigia 
a su casa de habitaci6n, procedente de! cafe I. . . de esta ciudad, a Ia altura 
de Ja calle 11  con carrera 1 �, ya para llegar a su destino, sinti6 que alguien 
Je peg6 un garrotazo en Ja cabeza dandose cuenta de que se trataha del proce
sado X.X., el cual se encontraba acompafiado por otro sujeto desconocido, los 
cuales Je exigian que !es eutregara un maletin que contenfa Ja suma aproximada 
de $' 100.000.00, producto de su trabajo consistente en el cambio de moneda 
colombiana por sucres. Corno pidi6 auxilio y saliercm algunos vecinos, los men
cionados sujetos emprendieron Ja hufda sin lograr apoderarse del dinero, y luego 
que hubo dejado el maletin en su casa, se dfo a la tarea de perseguirlos, logrando 
posteriormente la captura de X.X. en el parque · La Pola, con Ja colaboraci6n 
de otros ciudadanos". 

2) : EI procesado fue condenado a trece meses y diez dfas de prisi6n 
por los delitos de robo tentado y lesiones personales, a Ia interdicci6n del ejer
cicio de derechos y funciones publicas, a la suspensi6n de Ja patria patestad y 
a Ja indemnizaci6n de los perjuicios civiles causadas con Ja infraccian. 

3). EI seiior Fiscal 4? del Tribanal al contestar el traslado pide que 
se . decrete nulidad de lo actuado a partir del auto de proceder,' por- haberse 
incurrido en error relative a la denominaci6n juridica de Ia infracci6n; 

Estima que el delito mas grave que se imputa al procesado no es- el 'de 
robo en grado de tentativa sino el denominado de atraro-, previsto en'-el art(� 
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405 del Codigo Penal. Entre otras cosas dice que "el hecho atribuido a X.X. 
no es otro que el previsto en el art. 405 del C. P., desde luego que concurren 
los eierneutos que integran dicha figura considerada por los tratadistas como 
una infraccion sui generis, esto es, el prop6sito de apoderamiento de bienes 
ajenos, el empleO de violencias o amenazas que envuelvan , peligro inminente 
para Ia vida o Ia integridad personal, proyectadas a cumplir esa finalidad y, 
de preferencia, aunque en forma concurrente, que el delito contra Ia propiedad 
perseguido con Ia acd6n violenta previa o como medio "no se. realice por una 
energia o causa ajena al ladr6n, pues si el ilegitimo apoderamiento se consuma 
se tratara de robo perfecto y punible ·Conforme a los articulos precedentes (al 
405 C.P.) en el cual Ia modalidad especial del As.t. 405 desapareceria como 
delito autonomo por constituir una parte del delito consumado" como dice el 
tratadista Luis Eduardo Mesa Veliisquez" ". 

"Que es diferente a que se cometa el delito de robo en su manifestaci6n 
aut6noma, · o quede en el grado de tentativa, ejecutando actos de violencia flsica 
o moral, cuando la infracci6n perseguida adquiere caracteres de gravedad o 
agravaci6n mejor dicho, por adquirir el robo mayor entidad y consiguiente ma
yor sand6n, de acuerdo con lo establecido por el Art. 404 ibidem". 

4). La Sala camparte el criterio del seiior Fiscal cuando sostiene que 
se ha incurrido en la nulidad anotada. 

Ellegislador estableci6 en el artfculo 405 del C6digo PenaL un tipo de
lictivo especial, seglin el cual se sanciona al que ejecute violendas sobre las 
personas o las amenace con un peligro inminente, con el prop6sito de · cometer 
cualquier delito contra la propiedad. 

Ese tipo delictivo tiene completa autonornia, mas aun si se consideia que 
la Ley 2 1  de 1973 en el articulo 1 1  acogi6 en su plenitud Ia formula primitiva 
adoptada en Ia Comisi6n Redactora del C6digo Penal que contenia Ia adver
tencia de Ia configuraci6n del delito "por ese solo hecho" de ejecutar tales vici' 
lencias con el prop6sito ya dicho. 

En este como en otros casos, el legislador eiev6 a Ia categoria de deli� 
to autonome un comportarniento que de otra manera quedaria en el ambito de 
los actos preparatorios dentro del denominado "iter criminis" o cuando mucho 
alcanzaria Ia entidad de tentativa. Cosa similar ocurre, por ejemplo, en el ar
ticulo 218, que reprime a quien fabrique o introduzca al pais, o a sabiendas 
conserve en su poder instrumentos destinados exclusivamente a Ia falsificaci6n 
o alteracion de moneda. 

Par otta parte el codigo consagra en la parte general normas para re
primir Ia tentativa de los diversos tipos delictivos descritos �n Ia parte especial. 
Es uno de los llamados dispositivos ampliadores del tipo penal, establecidos con 
el objeto de que no se queden sin sancion conductas que si no se adecuan 
en forma completa con Ia descripcion de cada delito hecha en esa parte especial 
por no haber logrado el resultado previsto, tienen indudable caracter ilfcito. 
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Pero cuando se ha concretado en una norma de Ia parte especial como 
delito aut6nomo algo que sin esa norma no seria sino una tentativa, no puede 
darse aplicaci6n a las disposiciones que rigen esta. Hay un concurso aparente 
de normas penales que se resuelve por el prindpio de Ia especialidad. 

En el caso que nos ocupa, no puede preponderar el articulo 16  del 
C6digo Penal, en concordanda con el 402 o el 404, con desmedro de Ia norma 
espedal del 405. 

De allf por que dada la autonomia de Ia figura delictiva del atraco, no 
es pertinente predicar de ella las agravantes previstas para el robo en los artleulos 
403 y 404. Y siempre su represion corresponde a los jueces de circuito, de 
acuerdo con Ia regla de competencia plena contenida en· el numeral 2 del ar
ticulo 36 del Codigo de Procedimiento Penal, pues no se tiene en �uenta ei 
factor de Ia cuantia de lo que el atracador eventualmente hubiese podido apro
piarse, elemento que sf influye para el delito de robo. 

Si el seiior J uez del conocimiento llamo a juicio y condeno por tentativa 
de robo, debio tener en cuenta Ia agravante proveniente del ordinal primero del 
articulo 404 del C6digo Penal en vista de que el hecho se cometio con arma. 
Por este aspecto se habrfa perjudicado al procesado ya que, segun queda dicho, 
para el atraco, que es el delito demostrado, no rigen las agravantes previstas 
para el robo. 

Finalmeute debe anotarse que con el atraco bien puede concurrir el delito 
de lesiones personales, cuando quiera que Ia violencia ejercida comporte alglin 
daiio en el cuerpo o en la salud de los contemplados en los articulos 371  a 
376. Las lesiones no son de Ia esenda del atraco; este puede ocurrir sin ellas, 
cuando se trata de amenazas o de violendas que no impliquen daiios corporales. 
Si en la ejecuci6n del delito se producen, se tienen en cuenta como elemento 
comun de los dos delitos. 

5) . Debe mantenerse Ia libertad del procesado decretada en auto del 
18 de abril de 1978 dado que su detenci6n se ha mantenido durante un tiempo 
equivalente al que podria caberle en caso de condena por atraco y Iesiones 
personales. (Articulo 453 del C. de P.P. ordinal 6?). Pero debe fijarse Ia cauci6n. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en 
Sala Penal de Decision, DECLARA NULO lo actuado en el presente asunto 
desde el auto de proceder del 14 de octubre de 1977, inclusive, y ordena que 
se reponga Io pertinente. 

Queda vigente Ia erden de libertad dada en auto del 18  de abril de 
1978. EI procesado depositara cien pesos en el Banco Popular y a 6rdenes del 
Juzgado, a titulo de caudon. Se le impone Ia obligacion de presentarse cada dos 
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meses ante Ia primera autoridad politica del lugar donde fije su residencia y de 
no cambiar de domicilio sin autorizaci6n del sefior r uez del conocimiento. 

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. DEVUELVASE. 

Fdo. Dr. Eudoro Benavides Rivera 
Magistrade 

Fdo. Dr. Plinio Ca/vachi V. 

Magistrade 

Fdo. Dr. Guillermo Davila iW.uiidz 
Magistrade ..... 

Fdo. Dr. Jaime Guerrero T. 
Secretario. 

funio 15 de 1978. 
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F O R O  H I S T O R I C O  * 

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ (Coordinador de/ Grupo) 
PATRICIA GUARIN DUARTE 

JOHN JAIME POSADA ORREGO 
VIDAL DE JESUS RESTREPO VELASQUEZ 

NELSON SANCHEZ ESCOBAR 

1 .  HEcr.fOS 

Presentamos el caso, tal como fue narrado por el fuzgado Vigesimo de 
lnstrucci6n Criminal: 

"Corno empleado -"bombero"- de Ia Estaci6n de Servicios situada 
en Ia Carrera 70 con Ia Calle 30 A del barrio Belen de esta ciudad, e! sefior 
REINALO ANTONIO RUIZ QUICENO laboraba, en forma como normal, en 
la noche del 26 al 27 de noviembre de este aiio. Corno celador del lugar 
actuaba, esa misma noche, el sefior ANGEL ERNESTO PALACIO MlRA. 

Pasacta Ia media noche, (y despues de que LEONARDO OLIVER HE
NAO GIRALDO, tambien encargado de Ia venta de combustible, se habia re-

EI presente FORO PENAL ha sido elaborado por algunos de mis discipulos 
de Ia facultad de -Derecho de Ia Universidad de Antioquia, pertene�entes a los grupos 
de Derecho Penal General. 

EI proceso sobre el cual han trabajado se encuentra en el Ju:zgado oecimo Su
perior de Ia Ciudad de Medellin, radicado bajo el nUmero 077 (3324-30-428). lnstruy6 
el proceso el Dr. Mauro Vanegas Estrada. En primera instancia conocieron de e1 los 
doctores Fernando GOmez Gömez y Alvaro Me:'ina Ochoa, quien calific6 el merito 
del sumario como mäs adelante se dirä. La Sala Cel Tribunal estuvo integrada por 
los doctores Hector Jimenez R., Alfon'!{'t- Ortiz R. y Gustavo Peläez Vargas. Fueron 
Agentes del Ministerio PUblico los doctores Jose Luis GOmez Perez, Gabriel Giraldo 
Lema y German Botero Eastmsn, durante Ia lnstrucci6n, en primera y segunda · ins� 
tancia· respectivamente. 
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tirado a darmir por insinuacion que Je hiciera, en este sentido, el celador PA
LACIO MIRA), fue cosa convenida entre este y el sindicado RUIZ QUICENO, 
en el interior de uno de los buses de servicio publico que alli suelen parquear, 
que mientras los das descansaban el rev6Iver que P ALACIO MIRA tenia asig
nado para el cumplimiento de su misi6n, fuera colocado a continuacion de 
este, en Ia banca de atras, rnientras que el sindicado tomaha asiento en la hanca 
siguiente. 

Alrededor de las das y media o tres de la madrugada del dia en cues
ti6n (ya el 27 de los corrientes) en momentos en que el sefior TULIO PALA
CIO ARANGO, conductor de automotores, se acerc6 al hus en cuesti6n con 
el objeto de que le fuera vendido combustible, to.!jlllldo para ello, como era 
su costumbre, uno de los vidrios del carro, escuch6 en el interior del vehiculo 
algo asi como el ruido de una detonaci6n. Ternerosa de lo que pudiera acon
tecer -segt\n lo afirma en su testimonio-- no quiso huir. Instantes despues, 
por Ia puerta posterior del bus hizo su. aparici6n el sindicado REINEL ANTO
NIO RU!Z QU!CENO portando un arma de fuego con la que, sin dilaciones, 
le dispar6 por una sola ocasi6n, causandole herida en el muslo izquierdo. 

Ante los gritos reitetadas del herido que se identificaba como alguien 
que solo pretendia camprar gaso!ina, el celador ces6 en el acto de disparar. 
Instantes despues se le via, sumamente nervioso, indagar sohre lo que aconte
cia. EI mismo explic6 a quienes pudieron escucharlo, que hahfa disparado sahre 
PALACIO ARANGO en Ia creencia de que se trataha de un ladr6n. Alli mis
mo mostr6 seria preocupaci6n por la suerte de su amigo y compaiiero ANGEL 
ERNESTO PALACIO MIRA, instando a LEONARDO OLIVER HENAO GI
RALDO (quien a Ia saz6n hahfa despertado con Ia bulla de los disparos), de 
quien decia no estaba seguro de lo que hubiera podido acontecerle. Fue asi 

_&omo, siempre en compaiifa de HENAO GIRALDO, el sindicado penetr6 al 
bus, para hallarse ante el impresionante espectaculo de su amigo ANGEL ER
NESTO PALACIO MIRA, ya muerto, quien presentaba herida de arma de fue
ga a nivel de la base de Ia nariz" (Fis. 26 y 27). 

2 .  PROBLEMAS TEORICOS QUE LOS HECHOS PLANTBAN 

Consideramos que los hechos anteriormente descritos, plantean proble
mas te6ricos •anto generales como particulares : el trastamo mental transitorio 
y Ia embriaguez del sueiio, como particular forrna de aquel fen6meno. 

a. El trastorno mental transitorio. Notas caracteristicas. 

EI caso planteado, es un estado constitutivo de trastomo mental transi
torio; dicho estado, ha sido descrito por Ia jurisprudencia espaiiola, en los si
guientes t€rmfnos: 

"Trastorno mental transitorio es· todö aquel · de causa inmediata, 
necesaria y facilmente evidenciable, de aparici6n mas o menos 
brusca, de duraci6n, - en general, no_ ·muy extensa y que termi
na por Ia curaci6n sin dejar huella producida por el choque 
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psfquico de un agente exterior, cualquiera que sea su natura· 
leza: es decir, una verdadera reaccion de situaci6n que produce 
en el individuo la alteraci6n de su mente, en termiuos tales 
que le hacen irresponsable de los actos en tal momento come
tidos par el mismo" (sentencias de 26 y 31 de enero 1934; 
13 y 15 de marzo 1934; 19 diciembre 1935; 28 diciembre 
1964) (1). 

La jurisprudencia espaiiola, pareci6 exigir iuicialmente los siguientes re
quisitos (2): 

PRIMERO. Una perturbaci6n mental de causa inmediata, evidenciable, 
pasajera, que termina por la curaci6n y que por ello se diferencia de la enaje· 
naci6n permanente. 

SEGUNDO. Una base patol6gica probada. Sin emhargo, con posterio
ridad el tribunal abandona la base patol6gica (3). 

TERCERO. Que produzca anulaci6n del libre albedrio y generalmente 
inconsciencia, no basiando la mera ofuscaci6n como causa eximente, siempre 
y cuando produzca la inconsciencia. 

Para el psiquiatra domiuicano ENRIQUE C. HERNANDEZ (4), el tras· 
tomo mental transitorio, se puede definir de la siguiente manera: 

"Trastomo mental transitorio, modificativo de Ia responsabili· 
dad crirninal, (es decir medico-legal), es una perturbaci6n 6r
gano-psiquica, pasajera, que impide discriminar la naturaleza 
etica de las acciones, o inhibir los impulsos delictivos". 

1 .  La jurisprudencia espafiola, fue magistralmente glosada por el m�estro LUIS ��m 
MENEZ DE ASUA: EI Criminalista, Tomo II, Ed. La Ley, Buanos A1res, 1950, pag. 

301 y ss. 
Puede consultarse tambien a J. CORDOBA ROD� y G. RODRIGUEZ M�URULLO: 

comentarios at Cödigo Penal Espafiol, Vol. I, Ed. Ar1el, Barcelona, 1 976, Pag. 217 Y 
ss. EUGENIO CUEU.O CALON: Derecho Penal, Tomo I, Ed. Bosch, Barcelono, 1950. 
pag. 466 y .... 
2. LUiS JIMENEZ DE ASUA, ibidem. 
3 . CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, ya cilados, nos rotieren Ia evoluci6n 

dEt ta doctrina y jurisprudencia espafiolas, con respecto al mencionado requisito 
de Ia base patol6gica, en los siguientes terminos: 

"En Ia doctrina y jurisprudencia los pareceres se muestran divididos. Asi, Mien .. 
tras Alberca, L6pez G6mez y Cod6n y L6pez Saiz se manifiestan en el se!'tid.o de 
exigir Ia base patof6gica, cuello Cal6n, Ant6n �n�ca, Dei !losal, y • Pere;�v1tona se 
pronuncisn en senüdo opuesto. Por lo que a _I� JUr!spruden.::la s�. rehere, JUnto a u� 
sector seguramente mayoritarlo, que ha condrctonado Ia esbmac10n de Ia actual ex1� 
menm' a Ia presencia de Ia base patol6gica -sentencias de 1 de marzo 1935, 11 
de abril 1936 28 junio 1941, 10 enero 1945, 5 marzo 1945, 23 septiembre 1966, 21 
abril 1957, 1S mayo 1967, 29 abril 1969, 2� �oviembre 19_69 y 24. _febrero 1971:
existen numerosas sentencias que han presc•nd1do del refendo requ1S1to -resoluc1o'" 
nes de 13 marzo 1 934, 19 diciembre 1936, 14 octubre 1944, . 15 abnl 1948,', 27 febrero 
1954 28 diciembre 1964, 4 abril 1 968, 30 mayo 1968 y 25 sepllembre 1 9711-' (pag. 218). 
4 . ENRIQUE c. HENRIQUEZ: Trastornos Mentales Transitorios, en Revista Criminalia, 

ailo XXX, noim. 6, 30 de junio 1964, pägs. 368 y 369. 
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Esta nocion, presenta como agregado sustancial, Ia particular concepc10n 
de Ia imputabilidad esbozada por su autor, al pedir que se considere: 

"Imputable a todo aquel que posee Ia capacidad de prever el 
resultado de su delito, y de juzgar su importancia y su signi
ficacion con un criterio ana!ogo al Je Ia sociedad en que vive. 
Inimputable sera, segun esto, y a contrario sensu, el que no 
este en este caso". 

Si parlimos de Ia definicion enunciada, el trast0rno mental transitorio 
podria caracterizarse de Ia siguiente manera (5): 

"Primero: EI trastorno debe ser reallnente transitorio, es decir, 
que el agente dehera haberse encontrado, en las epocas que 
antecedieron y subsignieren al acto, dentro de los limites con
vencionales de. Ia normalidad. Todo trastorno mental de cierta 
categoria, anterior o posterior, por Iargos que sean los perfodos 
comprobables de sanidad mental aparente, debe hacer sospechar 
que el acto incriminado no fue sino manifestaci6n epis6dica de 
una frenotipia larvada permanente, de Ia cual, dicho sea entre 
parentesis, a diferencia del trastorno rriental transitorio, 'se' deri
va un indice permanente de peligrosidad que reclamara medidas 
de seguridad igualmente permanentes. 

Segundo: EI trastorno debe ser de corta duraci6n. Aunque, en 
rigor, puede admitirse que sus causas actuen durante algtln 
tiempo, el lapso no puede rebasar eiertos limites que, en Ultimo 
extreme, no podrian ir mas alla de algunos dias, como en un 
caso de desarrollo o reacci6n paranoica diagnosticada por el pro
fesor Luis Jimenez de Asua en contradicci6n con el fallo de 
los magis�rados de Tucuman. La acci6n automaticamente cam
biante del tiempo y los acontecimientos no permite. concebir que 
trastornos del tipo que nos ocupa se prolonguen mucho, ya que, 
de lo contrario, los jueces se sentiran fuertemente inclinados 
-y con motivo- a sospechar Ia premeditaci6n o Ia alienaci6n 
permanente. EI trastorno mental transitorio tipico dura unos se· 
gundos, unos minutos, pocas horas, muy raramente algunos dias, 
como en un caso de tentativa de homicidio estudiado en otra 
parte de cste libro. 

Tercero: A Ia producci6n dcl fen6mcno debcn concurrir fac· 
tores o causas de calidad y proporci6n adecuada. Habni que 
apreciar, seglin los casos, la constituci6n genotfpica, la educa� 
cion y Ia cultura; la constelaci6n afectiva preparatoria del acto; 
el grado clc intoxiccci6n , o de delirio; Ia entidad o magnitud 

5 .  ENRIQUE C. HENRIQUEZ: Trastorno-:1 Mentales Transitarios y Responsabilidad- Cri· 
minai, Biblioteca Juridica de Autores Cubanos 'Y Extranjeros, Vol. CXXX, La Ha .. 

bana, 1949, pag. 71 y ss. 
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de las causas del miedo insuperable; Ia in1portancia del tras· 
torno endocrino, etc. Y no debe olvidarse que factores de apa· 
riencia banal, como Ia sorpresa y el semisuefio, son c.apaces en 
eiertos casos de producir conductas anormales o peligrosas en 
alto grado. 

Cuarto: EI grado de perturbaci6n debe ser suficiente, puesto 
que, si a ello vgmos, variadas estimulos -caracteristicamente 
las emociones y pasiones- pueden producir efectos que mere· 
cen calificarse de perturbaci6n o trastorno, sin llegar a explicar 
una conducta antisocial, ni acarrear inimputabilidad. Corno an· 
tes dijimos, al perito compete apredar Ia intensidad de Ia per
turbaci6n; y a los jueces, que unen a los de orden tecnico otros 
informes de indole diversa, fallar, en definitiva, sobre. Ia cues· 
ti6n de Ia inimputabilidad, o de Ia apreciaci6n del �trastorno 
como atenuante (6). 

Quinta: No deben existir motivos, intereses o moviles que pu· 
dierau explicar por si solos el acto. En otras palabras, deben 
poderse excluir el dolo y la culpa. De no ser asi, seria diflcil 
reclamar, como Unico factor del acto incriminado, un trastorno 
mental transitorio y, por tanto, Ia completa irresponsabilidad. 
Sexta: La impulsi6n o Ia inhibici6n originadas deben ser de ca· 
nicter irresistible para conllevar Ia inimputabilidad, rasgo este 
ultimo cue ha de quedar en cada caso, inevitablemente, a dis
creci6n de Ia estimativa de peritos y jueces" (7). 

Como formas medico-legales de trastorno mental transitorio, tenemos las 
siguientes (8) : 

I )  Atendiendo a su significado clinico. Trastornos mentales transitarios 
patol6gicos y no patol6gicos. 

6 .  En realidad_ (y sobre el particular vease mcis adelante, päg. 113), como ro afir .. 
m6 JIMENEZ DE ASUA, respecto a �ste criterio hay que anotar que HENRIQUEZ 

"'acaso en su justo deseo de cortar los excesos del abogado defensor, en - el empe� 
1io de liberar de culpa a su cliente, el doctor Henriquez aprieta demasiado los torM 
nillos en esta causa de inimputabilidad cuando tiene como etiologia Ia "c61era", ei 
"amor" o los "celos"; ya que, como lo ha aceptado I a  doctrina posterior y Ia juris .. 
prudencia (tambiE!n los Proyectos de C6digo Penal Colombiano, seglin veremos), los 
ESTADOS EMOCIONALES. si pueden originar trastornos mentales transitorios, con Ia 
condiciOn de que afecten Ia capacidad de camprender el acto o Ia de determinarse de 
acuerdo con esa comprensiön (JIMENEZ OE ASUA en el prOlogo del libro del Dr. 
HENRIQUEZ, ya cilado, pag. 25). 

7 .  Otros criterios de trastorno mental transitorio� son los elaborados por los profesoM 
res JOSE MIRO CARDONA y EVELIO TABIO y CASTRO PALOMINO, que pu.,.. 

den consultarse en Ia Memoria deJ Primer Congreso Panamericano de Medicina Legal, 
Odontologia Legat y Criminologia, La Habana, Cuba, 1946, päg. 258 y ss. 

8. E. F. PABLO SONNET: EI Trastorno Mental Transitorio, en Ia Revista de1 lnstituto 
de lnvestigaciones y Docencia, Criminolögicas, Universidad de Ia Plata, nUmero 9 

arios 1965 y 1966, p8g. 93 y ss. EI mismo articulo, puede consultarse en Ia Revista 
Crimin_alia, afio XXX, nUm. 4, abril 30 de 19S4, pag. 242 y ss. 
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2) Atendiendo a su significado psicol6gico. Trastomos mentales tran
sitorios concientes e inconscientes. 

3) Atendiendo a su significado penol6gico. Trastomos mentales trau
sitorlos atenuantes y eximentes. 

4) Atendiendo a su significado criminolügico. Trastornos mentales tran
sitorios peligrosos y no peligrosos. 

E. F. P ABLO BONNET, quien se arroga la patemirlad de la anterior 
clasificaci6n, realiza tambi<ln nna clasificaci6n psiquüitrico-forense del trastomo 
mental transitorio, partiendo del aspecto clinico, asi: 

..... 
completa. a) Ebriedad fisiol6gica 

b) Ebriedad patol6gica. 
c) Ebriedad del suefio. 
d) Mania transitoria. 
e) Sonambulismo. 

Trastorno mental transitorio f) Hipnosis. 
completo (alienaci6n mental) . g) Epilepsia psiquica. 

h) Raptus emocionales. 
Aspecto i) Raptus pasionales. 

clinico j) Estados oniricos. 

a) Estados oniroides. 
b) Delitos refiexoides. 

Trastorno mental transitorio c) Emociones violentas. 

incompleto (estado crepus- d) Estados puerperales. 

cular) . e) Estados Preparoxisticos epilepti-
cos. 

f) Estados post-paraxisticos epilepti-
cos. 

La mayoria de los anteriores estados, eran ubicados a comienzos de siglo, 
por el psiquiatra vienes R .  VON KRAFFT-EBING, como ESTADOS DE IN
CONSCIENCIA PATOLOGICA, quien los describia como: 

"Una serie de perturbaciones psiquicas que se distinguen de las 
enfermedades mentales cr6nicas y aut6nomas en las cuales el 
enfermo conserva Ia coi1ciencia de sus actos. 

Estas perturbaciones se caracterizan en efecto: 1?. por- Ia fu
gacidad de sus sintomas, lo que indica su origen -sintomätico; 
2?. por Ia gravedad de la perturbaci6n de Ia · conciencia, que 
llega hasta Ia supresi6n, y que es muy profunda en comparaci6n 
a su duraci6n; 3?. por la coincidencia de la confusi6n con la 
falta completa de memoria para los hechos pasados dnrante el 

estado de enajenaci6n. 
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Estas perturbaciones psiquicas especiales se reconocen por la 
ley que designa a esos estados segiln su sintoma principal, Ia 
perturbaci6n de la conciencia, con el termino de "estados de 
inconsciencia" y !es considera que suprimen Ia capacidad de 
imputaci6n con Ia misma raz6n que las enfermedades menta
les" (9). 

La clasificaci6n de los estados de inconsciencia patol6gica, que realizara 
KRAFFT-EBING, es Ia siguiente: 

I )  Estados anomales de suefio y ensuefio (embriaguez del sueiio y so
nambulismo) . 

2) Estados de perturbaciones circulatorias cerebrales de naturaleza va
so-motriz, acompafiados de sfntomas psiquicos: 

a) La mania transitoria por hiperemia fluxionar de Ia corteza cerebral. 

b) Raptus melanc6lico, verosimilmente causado por una anemia cere
bral brusca secundaria a espasmos vasculares. 

c) Estados de intoxicaci6n: 

( I )  por el alcohol. 

(2) por otras sustancias t6xicas. 

d) Estados de delirio febril y delirio de inanici6n. 

e) Estados patologicos de c61era bajo la inf!uencia de estados cerebra
les morbosos, congenitos o adquiridos. 

A estos, se afiaden Ia mayor parte de los estados de inconsciencia aguda, 
con frecuencia delirantes, debidos a neurosis epileptica, histerica y neuraste
nica (10). 

b. La embriaguez del sueiio. Notas caracteristicas. 

Por embriaguez del suefio, se entiende aquel estado de corta duraci6n, 
que se traduce clinicamente por Ia persistencia, al despertar, de Ia actividad 
subconsciente u onirica, en una situaci6n intermedia entre el suefio y la vigi
lia (11) .  

Tal estado --como Io  anota R. VON KRAFFT-EBING-, resulta de que 
"EI retorno inmediato de Ia conciencia y Ja presencia del espiritu que acom
pafian al despertar se retardan ; tanto, que las representaciones, los errores de 

9 .  R. VON Kl!AFFT • EBING: Mediclna Legal, Tomo II, Ed. La Espafia Modema, sln 
lecha, pägs. 155 y 156. 

10. lbidem, pag. 158. 

1 1 .  ROBERTO CIAFARDO: Psicopalologia Forense, Ed. Ateneo, Buenos Alres, 1972, plig. 
295. 
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lps sentidos, las apercepciones falsas, que son el resultado del suefio y que 
impiden Ia percepci6n clara del mundo exterior. determinan un estado de con
fusi6n mental comparable al Je Ia cmbriaguez" (1 2) .  

Corno notas caracteristicas dc este estado, podriamos cifrar las siguientes: 

1) Es un e:::;tado transitorio, su duraci6n no excede de algunos minutos. 

2) Que presenta persistencia de Ia actividad subconsciente u onirica al 
despertar. En estos estados -dice KRAFFT-EBING- "el sujeto puede reac
cionar de una manera activa, tiene apercepciones falsas, im8genes sensoriales 
subjetivas y representaciones suministradas por el suefio". Con Ia conciencia 
onfrica, se presentan actos de aparente sonambulilano. 

3) Con amnesia consecutiva. EI recuerdo de Io acontecido al sujeto 
durante tal estado es sumarnente rudimentariD y conlleva a veces amnesia com� 
pleta. "Cuando hay embriagucz del suefio -anota KRAFFT-EBING-, Ia me
moria es simp1emente rudimentaria y pucde no contener mas que el recuerdo 
subjetivo del crimen y no las circunstancias objetivas". 

4) Se presenta una inhibici6n del consciente superior por el sucfio, 
como dice ENRIQUE C. HENRIQUEZ ( 13). 

En cuanto a las causas -que producen la embriaguez del sueiio, podemos 
decir con KRAFFT-EBING, que ' "Todas las circunstancias que hace el suefio 
particulannente pesado, crean la disposici6n a Ia constituci6n de la embria
guez del suefio; las primeras horas del suefio en Ia juventud, en las que es 
especialmente profundo; las graudes fatigas fisicas debidas a largas marchas, 
las prolongadas privaciones del suefio, y las causas ocasionalcs son los malos 
sueiios, las pesadillas que despiertau al durmieme con sobresalto, el despertat 
Con terror de los niiios que tienen sueiios con especialidad vivaces, pertenecen 
a este orden de cosas, lo mismo al ser despertado bruscamente por un tercero". 

Estado de embriagucz clcl suefio e s  el que podemos ver en el compor
tamiento de una madre, que sotlando con un incendio, toma a su hijo y lo 
arroja por Ia ventana con el animo de salvarlo. 0 el caso del joven, que vivia 
en una casa aislada y como temia ataqucs nocturnos, dormia con un sable y un 
fusil cerca de el. En una oportuniclad al ser despertado por su padre, quicn 
venia en su btisqueda, cmbriagado por d suefio, tom6 el fusil y dio muerte 
a este (14). 

12. KRAFFT .. EBING, op. cit.j p8gs. 159 a 164. Sobre el particular, manifiesta NERIO 
ROJAS: Medicina Legal, Ed . .CUeneo, Buenos Aires, 1976, lo siguiente: "La ebriedad 

del sueflo es Ia persistencia de Ia actividad onirica al despertarse, durante ello pocos 
minutos, en los cuales el sujeto estä como semidormido y semidespierto a Ja vez" 
(päg. 330). 

13. ENRJQUE c. HE.NRIQUEZ: Trastornos Mentales Transitarios y Responsabilidad Cri-
minai, op. cit., pSg. 114. 

-

14. Estoa y otros casos pueden consultarse en KRAFFT .. EBING, ya citado. 
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3. CONFRONTACION DEL CASO CON LA TEORIA. 

Examinadas atentamentc los hechos, vemos como se identjfican estos. 
con las idcas ya expuestas en los literalcs a. y b. del nlimero anterior. En 
cfecto: 

a. Aspecto sintomdtico. Recuerdese como en Ia cita que hicimos de 
NERIO RO!AS, dice el autor que en este fen6meno "el sujeto esta como se
midormido y semidespierto a Ja vcz". Veamos un aparte significativo de la 
indagatoria rendida por el sindicado: 

"Ya era Ia madrugada y me quede donnido ahi sentado en Ia 
banca y entre dormido vi venir unas sombras encima y en
tonces Je mande Ia mano como a coger alguna cosa y cogi Io 
que llaman el rev6lver y vi que se movi6 como una cosa den
tro del bus y yo sali corriendo del bus y vi un sefior parado 
ahi junto al bus y lo vi venir como encima y tambien Je dis
pare y entonces el grit6 . . .  ay . . . ay me diste, me vas a 
matar, yo vine fue a echar gasolina'' (FL 14 freute). 

ROBERTO CIAFARDO, recalca el fen6meno de Ia obnubilaci6n que se 
presenta, asi: "En esas condiciones, el sujeto permanece obnubilado durante 
un momento, con ilusiones y alucinaciones hipnag6gicas, es decir, con los ca· 
racteres propios de los que se producen en un estado intennedio entre el suefio 
y el de vigilia y desarrolla Ia actividad condigna, que redunda a mcnudo en 
marcada tendencia a las reacciones antisociales'' ( 15). 

Y KRAFFT-EBING, afirma: "en estos estados el sujeto puede reaccio
nar de una manera activa, tiene apercepciones falsas, imägenes sensoriales 
subjetivas y representaciones suministradas por el suefio, pudiendo suceder sc 
cometan actos violentos sobre las personas que estan pr6ximas al iudividuo, 
asi abismado en Ia embriaguez del suefio" (16). 

En Ia diligencia de reconstrucci6n de los hechos, dijo el sindicado : 
"PREGUNTADO: Quiere indicar que recuerda usted que ocu
rri6 desde el momento exacto en que usted subi6 con su amigo 
ERNESTO al bus? CONTESTO: EI celador y yo conversamos 
un rato hasta que yo me dormi. No volvi a saber nada. No 
volvi a saber nada hasta los hechos. Hasta cuando ocurrieron 
los hechos. Yo seguro estaba dormido y entonces vi una som
bra muy grande encima de mi. Yo Je hice asi a Ia sombra 
(pone las dos manos, como quien, con ellas abiertas, preten
dicra atajar o rechazar a alguien) con las manos y saü como 
de huida de Ia sombra. Y entonces saliendo al bus habia otra 
sombra ya no me di cuenta sino que el tipo me dijo : "Me 

15.  ROBERTO CIAFARDO, op. eil., pag. 294. 

1 6 .  KRAFFT • EBING, op. eiL 
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diste, me diste" o "Me hiri6, me hiri6 . . .  ". Yo Je dije: "Seiior, 

que le pas6?" y en eso venia otro tipo y e1 se recost6 contra 

un bus y ech6 para arriba (senala que tom6 direcci6n norte-sur). 

Y a entonces en ese momento me di cuenta yo que tenia el re

v6lver en Ia mano, que no sabfa ni como cargarlo. El seiior . . .  

venia otro sefi.or y cogi6 al herido, y entonces mc dijo cl que 

Je ech6 mano al herido que: "Lo heriste. Te va a pesar mucho" 

y le dije: "De que seiior, si yo no le he hecho nada. No se que 
le he hecho". Se lo llevaron para el lado de allii, y yo revise el 
carro . . .  me encontre con este bombero que hay ahi (senala al 
testigo LEONARDO HENAO) y entonces me dijo: "Que te pa

so?" y dije yo: "Ah, me dijo ef"'·que: "Heriste este seiior?" 
y Je dije: "Vamos a despertar al celador" y nos vinimos y fue 

cuando yo subi y lo encontre en el estado . . . que dije. Tenia 

sangre en Ia cara, aqui". PREGUNTADO: Esas dos sombras 

que usted menciona, c6mo podrfa definirlhs en una forma m8.s 

precisa y en d6nde estaban? CONTESTO: "Propiamente yo . . .  

como no me di cuenta porque estaba en un estado que no estaba 

para saber nada. SoJameute entre .borrones vi una sombra que 

venfa hacia mf como a cogerme, a cogerme. Siempre a cogerme. 

Esa primera Ia vi entre el .bus, como por aqui (seiiala un sitio 
no determinado o mas .bien general, entre el bus, hacia atras, 

como en los contornos del que ocupaba su companero y occiso). 

Y la otra som.bra fue cuando me baje del bus" (Fis .  91 vuelto 
y 92 freute). 

Reparese en lo siguiente y confr6ntese con las citas te6ricas : 
"Yo seguro estaba dormido y entonces vi una sombra muy grande enci� 

ma de mi . . .  Y sali como de huida de Ia sombra. Y entonces saliendo del bus 
habia otra sombra . . .  ". 

De "apreciaciones falsas, imagenes sensoriales subjetivas y representa
ciones suministradas por el sueiio" nos habl6 KRAFFT-EBING; de "ilusiones 
y alucinaciones hipnag6gicas" CIAFARDO. 

EI sindicado, reitera el fen6meno al manifestar: 

usolamente entre borrones vi una sombra que venia hacia ml como a 
cogerme, a cogerme. Siempre a cogerme''. 

Este estado, puede originar comportamientos violentos, pues "las ideas 

del sueiio persisten sin rectificaci6n, son tomadas por realidad", afirma NERIO 

ROJAS (17). Corno se sabe, RE!NEL ANTONIO dispar6 contra su compaiiero 

ANGEL ERNESTO PALACIO MIRA e hiri6 a TULIO PALACIO ARANGO. 

Solo despues de realizados los hechos, el sujeto regresa a la realidad. Al pare-

17. NERIO ROJAS, op. cit., pag. 330. 
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cer, d fcn6meno consiste aqui en que factores externes (golpes en el vidrio 
trasero dcl bus), iniciaron en el sindicado un proceso onlrico (suefio de que 
lo estaban atracando), que desencaden6 . en realidad, el ataquc al compaiiero y 
al cliente de Ia bomba ( 18) .  

Insistimos d e  nuevo, e n  que solo despues e l  sujeto s e  percata de Ia 
realidad; a las palabras del herido de que "me diste", "me diste", retorna Ia 
conciencia: 

"Ya entonces en ese momento me di cuenta yo que tenia el rev6lver 
en la mano, que no sabia ni como cargarlo". 

En cuanto al fen6mcno de Ia amnesia, este es tambien ostensible en el 
caso de autos y en ello insiste el sindicado a lo Iargo del proceso: 

" . . .  me dijeron: ''hombre eEo te va a pesar mucho" y entonces yo Ie 
dije, de que me va a pesar, si yo no hc hecho nada" (indagatoria a Fl. 14 

frente). 

" . . .  entonces yo le dije al compaiiero, vamos a llamar al celador, cuan
do fuimos tenia el celador el rostro lleno de sangre y entonces dijo LEONARDO 
que Je pas6 al celador? . . .  que Je pas6?, entonees yo Je dije, no se, no me 
acuerdo y entonces yo me puse a llorar encima del celador . . . " (Fl. 14 vuelto). 

La amensia puede ser completa segun NERIO ROJAS o rudimentraia 
seg(in KRAFFT-EBING; veamos lo que nos dice el primero de estos autores: 

1 8 .  LUIS JIMENEZ DE ASUA: Adiciones aJ Programa de Derecho Criininal de Fran� 
cisco Carrara. Ed. Reus, Madrid, 1925, nos confirma lo expuesto al manifestar 

que el fen6meno se caracteriza "por el hecho de retardarse el retorno 
'
inmediato a Ia 

conciencia de si mismo y a Ia lucidez de los sentidos, que ordinariamente es simutäneo 
al momento de despertarse, y por quedar el sujeto bajo Ia impresi6n de las nusiones 
sensoriales relativas_ al suei'io precedente y bajo las falsas apreciaciones· del mundo exu 
terno real, to�avia_ no incorporado a Ia consciencia" . (pag. 646). Ademas, debe observar� 
se qu� el SUJeto no e� q�e se encuentre en un proceso- onir_ico en pleno desarrollo y 
el esb

.
mul� externe _comcJda con un

. fragmento de su contemdo, sino por el contrario, 
Ja exc1tac1on sensanal externa o estlmuJo comprobado (golpes en el vidrio trasero de! 
bus), es lo que origina el sueiio y a Ia vez lo finaliza, y en escasos segundos se· desa9 
rrolla un drama completo en Ia mente del sujeto. Asi Jo anota SIGMUND FREUD: in� 
terpretaciön de los suefios, Ed. Afianza, 1975, tal como se constata en los siguientes 
pärrafos que transcribimos: 
.. La atenta observaci6n de los investigadores han coleccionado toda una serie de sue
fios en los que el estimulo comprobado al despertar, coincidia con un fragmento del 
contenido onirico hasta el punto de hacernos posible reconocer el dicho estimulo Ia 
luente del suefio" (pag. 67). " • • . mäs de cien veces sucediö que el agudo sonido del timbre venia a adaptarse de 
tal manera al contenido cle un suefto, Iargo y coherente en apariencia, que Ia totalidad 
del mismo parecia no ser sino su necesario antecedente y hallar en e1 su apropiada e 
indispensable culminaci6n 16gica y su fin natural" (p&g. 88). 
'" . . .  sostuviero11 LE LORRAIN y EGEER sobre como y en que forma era posible al dur� 
miente acumular en el corto espacio de tiempo transcurrido entre Ia percepci6n del es� 
timulo .despertador y el despertar una cantidad aparentemente tan considerable de con� 
tenido onirico" (päg. 91). 

· 
" . . .  el estimulo que durante el reposo actUa sobre los sentidos no aparece en el suefio 
en su forma real, sino que es sustituido por una representaci6n cualquiera distinta reta� 
cionada con e1, en alguna forma. Pero esta relaci6n que une el estfmulo y el resuliado 
onirico es seglin palabras de MAURY: une affinit& quelcomque, mais n' est pas unique 
el exclusive" (pag. 92). 
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"Este estado es pasajero, durn algunos minutos solamente, con una amne
sia cönsecutiva a veces completa, aunque casi siempre la memoria es rudimen
taria, y contiene los recuerdos subjetivos del hecho, como si fuera un suefio, 
y no las circunstancias objetivas del mismo" (19) .  

El segundo de los autores citados, nos dice: 

"Cuando hay embriaguez del suefio, Ia memoria es simplemente ru& 
mentaria y puede no contener mas que el recuerdo subjetivo del crimen y no 
las circunstancias objetivas" (20). 

Que se present6 amnesia en el sindicado; no�Jo reitera 61 mismo: 
" . . .  no me acuerdo bien, pues so1amente me acuerdo del sefi.or ese que 

le di y eso porque me grit6, porque yo estaba como sonambulo y tenia era 
como una pesadilla" (Fl. 15 vuelto). 

" . . .  para mi yo si me recuerdo del herido porque grit6 y ya me di 
cuenta porque desperte . Dei muerto si no me acuerdo nada" (FJs. 23 vuelto 
y 24 frente). 

b .  Causas: Las causas que determinan el fen6mend son, como dijimos, 
en unos casos predisponentes y, en otros ocasionales. 

A lo Iargo del expedienle resaltan las siguicnles causas: 

Asi, a folios 75 vuello, encontramos Ia declaraci6n del padre del sindi· 
cado, en el sentido de que: 

"Ya estaba grandecito , de escuela, cuando se aporre6 en la cabeza y 
qued6 como sonso, como bobo. Se tir6 de un balc6n, Jo empuj6 olro mucha
cho y asi fue que se golpe6", 

"Y a veces que se levanlaba el de noche, era llamando a uno, con pe· 
sadillas, Se levanlaba a deshoras de Ja noche, asuslado, diciendo ay, ay,ay, 
dormido, como lernbiorosa y habia que desperlarlo y pegaba un grilo, cuando 
uno lo desperlaha y uno le decia que por que se habia levanlado y decia: 
yo no me acuerdo". 

Su esposa a folios 53 frenle y vuelto declara: 

" . . .  el ha sido una persona que a veces Jo ve uno como ido del senlido 
y ya ultimamenle se ha venido mostrando sumamente nervioso hasla el punto 
de que eslando el en Ja casa durmicndo cuando oia pilar Ia olla a presi6n, 
el inmedialamenle se ponia de pie lodo asustado e inmediatamenle iba donde 
el y le decia que esluviera tranquilo que esa olla no estallaba y volvia y se 
acoslaba y dormia tranquilo". 

19. NERIO ROJAS, en obra y pagina citadas. 

20. KRAFFT - EBING, en obra y päginas citadas. 
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" . . .  yo si lo he vislo hablando de noche dormido. Tambicn es comun 
en e! que al escuchar aJgiin ruido durante Ia noche inmediatamenle se levanla 
todo asustado y corre a retrancar las puertas y a observar lo que ocurria". 

Su madre a folios 54 vuelto y 55 frente, nos relala que: 

" . . .  luego se coloc6 en EI PobJado a celar dfa y noche y no dormia, 
entonces dizque se bafi6 y ahi le vino otra vez Ia enfermedad, es decir, le 
volvi6 a recaer Ia que sufria cuando nifio. Ya cuando los doclores lo curaron 
de esa enfermedad ya qued6 muy delicado, el me decia que lo llamara para 
ir a cualquier parte y enlonces si uno lo llamaba bruscamente ahi mismo des· 
pertaba lodo asustado y como buscando, como todo desesperado, entonces yo 
lo dejaba mas bien que perdiera trabajo . . .  ". 

"Recuerdo un detalle y fue una vez que le dijo a la nifia chiquita de Ia 
casa que lo despertara y ella lo hizo y en ese momenlo despert6 asi- como 
asustado y casi Ia ahorca. Eso era muy comun y sobre todo que se le contaba 

lo ocurrido y siempre decia que el no habia hecho nada, que no se arrecor· 
daba de nada de eso". 

-

Su compafiero de lrabajo LEONARDO HENAO, a folios 1 9  vuelto, nos 
afirma que: 

" . . .  el se arrecostaba e inmedialamenle se quedaba dormido y cualquier 
bullita lo desperlaha y que desperlaha era asustado . . .  ". 

EI sindicado por su parle, al rendir su indagatoria a folios 15 vuelto 

y 23 frente, manifiesta: 

" . . .  yo ese dia no pude dormir nada en Ia casa, pues tenfa dolor de 

cabeza y como un sofoco". 

"Pues yo le digo que es poco lo que puedo dormir, inclusive tengo que 
camprar pastillas para poder darmir cuando lo hago de dia . . . yo en mi hogar 
he sido nervioso el cual se manifiesla mediante un miedo a los ladrones hasta 
el punto que no puedo oir pasar a nadie ni tocar Ia puerta porque ahi mismo 
despierto . . .  ". 

c. Aspecto probatorio. Afirma KRAFFT-EBING, que para la constata
ci6n del fen6meno se hace necesario delerminar las causas -de las que hemos 
hablade ya-; Ia hisloria del sujeto: sus anlecedentes en Ia  infancia, en la 
juventud, sus comportamienlos anleriores o recientes, amilogos al fen6meno en 
estudio; sus antecedentes familiares: resulla importanle eslablecer si entre los 
familiares del sindicado. se harr presenlado reacciones ana!ogas a las del sindi· 
cado; finalmenle, hay que lener en cuenta los fen6menos que desencadenan Ia 
reacci6n, la forma de acluaci6n duranle y despues del hecho, Ia falla de moti
vaci6n, la obnubilaci6n y amnesia, etc. 

De la obra del aulor cxlraclamos los siguientes parrafos : 

"Para probar que existe realmenle embriaguez del suefio en el 

momento de ejecutarse el acto incriminado, es importante saber 
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si en el inculpado o en otros miembros de su familia, se han 
observado con frecuencia estados analogos, curues son las cau
sas predisponentes y ocasionales que han obrado simultaneamen
te para hacer al sueiio particularmente profundo, cuales son las 
causas externas o internas que han interrumpido el sueiio, es 
necesario establecer si el acto se ejecut6 realmente en el mo
mento del sueiio habitual, tiempo que este ha durado y cual 
la duraci6n del sediciente estado de embriaguez del sueiio, 
si entre el acto y el despertar no se harr pronunciado palabras 
o ejecutado actos que permitan concluir en el retomo de Ia 
apercepci6n y de la conciencia. . . Es muy importante saber de 
manera exacta cuaJ fue Ia actituct· de Ia conciencia, una wz 
despierta en parte del hecho ejecutado, el estado de la memo
ria, duraci6n de las lagunas y los detalles conservados por la 
memoria. . , . EI juez obtendra indicaciones complementarias es
tudiando Ia vida anterior, reputaci6n, naturaleza de los motivos 
(con frecuencia no existen) y Ia actitud del sujeto despues del 
acto". 

4. EL CASO FRENTE A LA LEG!SLAC!ON PENAL COLOMBIANA. 

La ubicaci6n del trastorno mental transitorio, en la legislaci6n penal 
colombiana, ha ofrecido serias dificultades. A estas disimiles interpretaciones, 
han contribuido los articulos 23 y 29, veamos: 

EI articulo 23, establece que "No hay lugar a responsabilidad cuando 
el hecho se comete: 

1 �) Por insuperable coacci6n ajena o en estado de sugesti6n hipn6tica 
o pato16gica, siempre que el sugestionado no haya consentido previamente en 
cometerlo". 

EI articulo 29, establece: "Cuando al tiempo de cometer el hecho, se 
hallare el agente en estado de enajenaci6n mental o de intoxicaci6n cr6nica 
producida por el alcohol 0 por cualquiera otra sustancia, 0 radeeiere de grave 
anomalia psiquica, se aplicaran las sanciones fijadas en el capitulo II del titulo 
II de este libro". 

Circunscribiendonos a la ultima disposici6n, encontramos que bajo Ia 
Iocuci6n "grave anomalia psiquica", se han ubicado todas. aquellas rertw;ba
ciones, que no pueden catalogarse como ENAJENACION MENTAL, entendien
da este fen6meno en el sentido de NERIO ROJAS, como "el trastomo gene
ral y persistente de las funciones psiquicas, cuyo caracter patol6gico es igno
rado o mal comprendido por el enfermo, y que impide Ia adaptaci6n 16gica Y 
activa a las normas del medio, sin provecho para si mismo ni Ia sociedad" (21). 

21 . NERIO ROJAS, en obra citada� päg. 307: Este . concepto �e enajenaci6n, ha sido 
unänimemente acogido por nuestra doctr1na y JUrisprudencJa. 
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La pregunta es entonces : Lpuede ubicarse como grave anomalfa psiqui
ca el fen6meno de la embriaguez del suefio? A nuestra manera de ver, no. 
Esto, por cuanto Ia ubicaci6n del sujeto en el articulo 29, acarrea como con
secuencia una medida de seguridad, Ia que no tiene raz6n de ser, alli donde 
no exista Ia necesidad de una curaci6n (22). 

Por eso, lo mas viable es su ubicaci6n en el articulo 23 numeral 1�. 

como "sugesti6n patol6gica", ya que no hay norma expresa sobre trastomo 
mental transitorio en nuestra legislaci6n, como si Ia traen los Proyectos de 
C6digo Penal. Esta es, precisamente Ia posici6n en Ia doctrina. 

a. Referencia a la doctrina nacional. Un amplio sector de Ia doctrina 
nacional, encabezado por LUIS CARLOS PEREZ y BERNARDO GAITAN 
MAECHA, ubican el trastorno mental transitorio en el articulo 23 N� 1, en 
Ia locuci6n "sugesti6n patol6gica". Ello supone una previa determimlci6n del 
alcance de Ia mencionada locuci6n. 

En efecto, GAITAN MAECHA, sostiene que "en realidad el teffilino 
sugesti6n patol6gica no dice nada, ni corresponde a una entidad diferenciada. 
Existe el fen6meno sugestivo y existe el fen6meno patol6gico. Hay eiertos 
estados patol6gicos que pueden engendrar un estado sugestivo. En otros ter
minos: sobre un estado patol6gico puede implantarse . un estado sugestivo, pero 
Ia excluyente se deteffilina por el trastomo mental transitorio. De ahf que al 
mencionar Ia causal, hemos adoptado esta denominaci6n, que es mas amplia, 
mas cientifica e interpreta cabalmente Ia raz6n de ser de Ia excluyente" (23). 

Y LUIS CARLOS PEREZ, Ia define en los siguientes terminos: 

"Fundamentalmente, Ia sugesti6n patol6gica consiste en Ia completa falta 
de conciencia para actuar y puede provenir de choques emocionales, el delirio 
por enfermedades infecciosas, el sonambulismo, la embriaguez del sueiio o en
tresuefio, y, aislandolo conceptualmente aunque en esencia es el resultado de 
los determinantes citados, el trastorno mental transitorio, sin excluir Ia embria
guez aguda en que rematan eierlas tendencias psicol6gicas irregulares" (24). 

Como puede apreciarse, se ubica todo tipo de trastorno mental transi
torio en el articulo 23, dando una interpretaci6n amplia a Ia locuci6n "su
gesti6n patol6gica"; Ia norma general pues, es el tratamiento del trastomo 
mental transitorio como causal de inculpabilidad y por ende, el no someti
miento a medidas curativas en ning(in caso. 

22. Vease a JORGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA: Un Caso de Homicidlo en Trau· 
tomo mental Transitorio, en revista Nuevo Foro Penal, No. 3, Abril, Mayo, Junio, 

Medellln, 1979, päg. 100 y ss. 

23 .  BERNA!!DO GAITAN MAECHA: Curso de Derecho Penal General, Ed. Lerner, Bogolli, 
1963, pag. 178. . 

24. LUIS CARLOS PEREZ: La Pniclica Juridico Penal, Ed. Temis, Bogotll, 1976, pj�g, 657. En el mismo sentido SERVIO TULIO RUIZ: La Estructura del Oelito en el De... 
recho Penal Colombiano, Ed. Temis, Bogota, 1969, pä.gs. 165 y 166. 
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Otros autores como ANGEL MARTIN VASQuEZ ABAD, sostienen 
contrariamente, que todo tipo de trastorno mental transitorio, debe ser ubicado 
en el articulo 29, pues "el numeral !? del articulo 23, hace referencia a un 
evento distinto del que se produce cuando la causa del hecho delictuoso es 
un trastorno mental Iransilorio . . . De ahi quc el que obre impulsado por un 
trastorno mental transitorio, puede decirse que llena aquellos eierneutos en la 
medida necesaria para resultar imputable ante la ley. Pero su misma situaci6n 
psiquica, que lo aproxima en la escala de las clasificaciones psiquiatricas al 
que padece de grave anomalia psiquica en el momento de delinquir, tiene que 
producir consecuencias en el campo penal que no pueden ser otras que un 
tratamiento sancionatorio distinto de Ia pena, cual es Ia medida de seguri-
dad" (25). 

..;.. 

Es decir, que segt\n el autor ultimamente citado, todo trastomo mental 
transitorio sin distinciones de ninguna Indole, debe ser ubicado en el articu
lo 29 y por consiguiente el tratamiento debe ser el de las medidas de seguridad 
que correspondan. 

Estamos pues, ante dos posiciones Iotalmente encontradas, por lo que 
tenemos que entrar a hacer las distinciones pertinentes. 

Someter a todo trastornado mental transitoriamente a medidas de segu' 
ridad, se nos hace aberrante, pues es claro, que existen trastomos mentales 
transitarios sin base patol6gica, que no dan lugar a imponer medidas de segu
ridad. Pero no someter ningt\n tipo de trastorno mental transitorio a medidas 
de seguridad, es una soluci6n tan aberrante como la anterior, pues es claro, 

que hay trastornos que tienen base patol6gica y que requieren tal tratamien· 
to (26). 

Por lo anterior, es por lo que nos inclinamos a ubicar el trastorno mental 
transitorio sin base patol6gica, en el articulo 23 N? 1 (27); cuando tengan base 

25. ANGEL MARTIN VASQUEZ ABAD: Tratado de Derecho Penal Colombiano, lomo I, 
Ed. U.P.B., Medellin, 1948, pags. 151 y 152. 

26. La distinci6n entre· el trastomo mental transitorio con base pato16gica Y sin base 
patologica, es hecha en nuestro medio por el Prof� ALFONSO REYES ECHAN

DI'A: La lmputabilidad, Universidad Extemado de Colomb1a" Bogotä, 1976. 

27 Que hay necesidad de hacer Ia distinci6n de Ia que hablamos, nos lo confii'ma _el . 
Proleser MARCO A. CASTRO REY: Manual de .Psiquia!ri!' .Fo� Y R�!ex?,log'": 

Publicaci6n de Ia "Sociedad Bogotana de Sofrologra � Mt::�1c1na PsJCOsomätica , Bo 
gota 1967. Para ·este autor, Ia carencia en nuestra leg1Siac1on de una norma expresa, 
para

' 
el caso de los trastornos mentales transitarios que se _p

resentan �n personas nor
males y por ende no peligrosas, no puede llevarnos a ubu:ar todo t!PO de trastomo 
en el articulo 29, sino que hay que darles otro tratamiento, el del art1culo 23� a�nque 
para e1, no es adecuada� Dice asi: "Como existen trastornos mentales !P�Jeros, 
cuyas caracteristicas son las de pr_esentaci6n en persona!! normales, no pehgrosas 
t'rasta- Ia epoca del ilicito, y postenormente, que no reqtneren ser .tratadas mental
mente en Manicomio o Coionia, por recuperaci6n pronta de.l . menaonado. trastomo 
y por Ia seguridad de que este no repite, y como nuestro Cöcltgo no los induye en 
articulo especia!, se han considerado estos easos eomo de INIMt:'UT�IUD� Y se 
han incluldo en un articuto (Art. 23) que realmente no es el aprop1ad'? �ägma 228). 
vease tambien, como el autor ubica los · trastornos �ntales trans1torios, que se 
pNStmtan en personas anormales y peligrosas, en el articulo 29 como grave anomalia 
psfquica, en su obra citada, pägina 192. 
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patol6gica, su ubicaci6n sera en el articulo 29, en Ia locuci6n "grave anomalia 
psiquica", entendiendola con VICENTE LAVERDE APONTE, en los siguien· 
tes terminos: 

"Una anomalia psiquica es grave en todos aquellos casos en que, des� 
cartada la alienaci6n y la intoxicaci6n cr6nica, la acci6n criminal obedece a 
un impulso morboso insuperable; siempre que haya una alteraci6n tan intensa 
de las funciones mentales que anule o suprima la conciencia; cuando produzca 
un verdadero derrumbamiento s!quico, a tal punto que Ia persona sea deter
minada a obrar en fonna antisocial por Ia presi6n insuperable de un impulso 
o de otra clase de explosi6n patol6gica (embriaguez patol6gica, crisis agudas 
de hiperemotividad, reacciones explosivas o de corto circuito, etc.") (28). 

Si hemos dicho que Ia embriaguez dcl suefio, es una fonna especifica 
de trastomo mental transitorio, lcmil debe ser su ubicaci6n? Corno se trata de 
un trastorno mental transitorio sin base patol6gica, su ubicaci6n, debe ser en 
el articulo 23 N? 1 ,  como lo habfamos enunciado (29). 

b. Corno fue tratado el caso concreto. Varios pasos se dieron en orden 
a la soluci6n final del caso concreto, veamos: 

En el auto de detenci6n preventiva, se dijo por parte del instructor, 
que el sindicado se encontraba en el articulo 29: 

"La ausencia de todo m6vil delictivo (el )uzgado a (sie) escu
driiiado, con atenci6n, posibles causas de enemistad entre el 
sindicado, Ja victima y el lesionado o cualquier tipo de interes 
malsano del primero para los segundos, con resultados negati· 
vos); el comportamiento del encartado despues de ocurridos 
los hechos, como lo describe el mismo y lo confirma uno de 
los testigos; Ia conducta asumida por el mismo al acep!ar, des 
dc un principio, el haber disparado contra el lesionado y Ja 
posibilidad de haberlo hccho tambien contra e1 que resull6 
muerto; los ancedentes psicopatol6gicos que refiere el encarta
do en su indagatoria y que no estan desmentidos y, en fin, 
las circunstancias mismas del hecho, inclinan al J uzgado a pen
sar, con base cn los medios de convicci6n, aUn escasos, que se 
tienen, que REINEL ANTONIO RUIZ QUICENO actu6 en el 
marco del articulo 29 del C. Penal" (Fl. 36). 

28. VICENTE LAVERDE APONTE: Temas Penales y de Procedimiento Criminal, Ed. Temis, 
Bogotä, 1960, pag. 4. 

29 . EI Dr. ALFONSO TENORIO NIETO, en cetebre concepto medico legal, publicado 
en el Diario Juridico, afio VI, Vol. VIII, nUm. 382, pSg. 251 y ss., ubica un caso 

de homicidio cometido en estado de embriaguez del sueiio ("sindrome de Elpenor"), en 
el articulo 29, como grave anomalia psiquica, a pesar de que se trataba de un sujeto 
normal y que no representaba peligrosidad alguna. 
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�I 

�in emha;go, el mismo Juez Instructor, envi6 ai sindicado a los medi
c�s leg�stas, a fm de que se Ie practicara el examen de rigor y solicit6 que 
dtctammaran sobre los siguientes puntos : 

"a) .- Descripci6n de la personalidad del procesado REINEL AN
TONIG RUIZ QUICENO, desde el punto de vista psico-soma
tico. 

b).- Oue digan los peritos si al momento de cometerse los he
?hos, . �I sindicado Ruiz Quiceno se haUaha en "estado de ena

Jena�wn n:ental" producida por el alcohol o algima otra sus
tancta, o st .pade�fa de "grave anomalia psiquica" (Art. 29 C.P.); 
en �aso aftrmatlvo descrihiran Ia erftidad psico-patol6gica res
pecttva y su etiologfa. 
c).- . Si en c�so de que los hechos atribuidos al sindicado no 
huhie.ran temdo cumplimiento en ninguna de las circunstancias 
descrltas en el anterior numeral, fueran, o no, cometidos en 
estado de "sugesti6n o autosugesti6n patol6gica" ("Sonamh1Jlis.. 
mo natural", "Embriaguez del suefio", o "Estado delirante"}. 
A;t. 23 C. Penal. Si ello es asi, se descrihira el fen6meno y su 
etwlogia pr6xima y remota" (FI. 46 frente). 

C�mo resultado de lo anterior, los medicos legistas, en escueto dicta· 
men m�mfestaron como conclusi6n final, que el siudicado se encontraba dentro 
del arttculo 23, en los siguientes terminos: 

"E n cuanto a los momentos mismos en que incurri6 en los he-
chos de causar Ia muerte a su amigo y compaiiero de trahajo 
Angel Ernesto Palacio Mira, y de haher lesionado a Tulio Pa
lacio Arango, creemos seiior Juez solo haiiar una explicaci6n 
dandole ca�i�a al numeral 1 ?  del Art. 23, sohre responsahili
dad, del C.�d1g� Penal, que a Ia Ietra dice: "1?. Por insupe
r�ble c?accron a]ena o en estado de sugesti6n bipn6tica o pato!O. 
gtca, swmpre que el sugestionado no haya consentido previa
mente en cometerlo", pues repetimos que antes ni en los mo
mentos actuales, por sus propias declaraciones, por los exame
nes praticados en el y por todas las constancias del informative 
sufria ni sufre grave anomalia psiquica, y que tedo ebr6, � 
nuestro concepto en un estado de "embriaguez del sueiio" " 
(FI. 1 10). 

Con base en lo anterior, el Instructor revoc6 el auto de detenci6n pre-
ventiva, afirmando lo siguiente! 

"Se plantea, pnes, la circunstancia de que e] sindicade ehr6, 
al

, 
moment? 

_
de cometer ei hecho, hajo el influjo de una suges

twn patologlca, que Io exime de respensabilidad frente a la 
Ley Celomhiana (Art. 23, Inciso 1? C. Penal) y en censecuen-
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_ ____.._______ 

cia debe gozar de lihertad en forma incondicienal, teda · vez 
que no hay constancia, -ni Ia hip6tesis se insim1a siquiera 
como tal- que hubiera consentido previamente someterse a 

cualquier estimulo que hubiera podido desencadenar esa · situa
ci6n eminenternente transitoria. 
EI Art. 23 del C. Penal, en su numeral 1e comprende tres cau
sas excluyentes de responsabilidad, a saher: a) INSUPERABLE 
COACCION AJENA, h) ESTADO DE SUGESTION H!PNO
TICA, y c) ESTADO DE SUGESTION PATOLOGICA. Es es
ta Ultima causa la que interesa ai caso presente, y la que segui
damente ha de examinarse" (Fls. 1 14 y 11"5). 

En apoyo de su decisi6n, trajo al tratadista LUIS CARLOS PEREZ, 

quien dicho sea de paso, es quien mejor trata el problema. 

Liegade el memento de calificar el merito del sumario, el Fiscal con
ceptUa que se dehe amparar al sindicade con un sohreseimiento definitive, ya 
que en su actuar no hubo discernimiento ni control de la voluntad: 

"Se dice que para que un acto humane sea considerado como 
delito dolose, se requiere que en su producci6n haya interve
nido una intenci6n acompaiiada de una voluntad !ihre y espon
tänea, sin vicio alguno. 

De donde es 16gico deducir que no hahiendo discernimiente ni 
control de Ia voluntad, la actividad del agente y su resultado 
se sustraen del campe punitivo. He ahi entonces las exenciones 
de responsahilidad indicadas en el Art. 23 del C. Penal" (Fl. 
140). 

EI Juez de la causa, sohresey6 definitivamente, considerande que la ac
tuaci6n del sujete encajaha dentro del articulo 23 N? 1 .  

Consultado e l  Honorable Tribunal Superior de Medellin (30) sohre el 
sohreseimiento definitive, este lo confirm6 "pere con la REFORMA de que 
Reine! Autonie Ruiz Quiceno es inculpahle del hemicidio y las lesiones cor
porales que se investigan en este sumario porque ohr6 de huena fe y en cir
cunstancias que estructuran un error esencial de hecho no proveniente de ne
gligencia" (FI. 165). Para tal decisi6n ,el Tribunal se fundament6 en lo siguiente: 

"Reexaminando el aspecte prehatorio, Ia Sala encuentra que se 
ciiie mas a Ia juridicidad y a los elementos de certeza (versio
nes del sindicado y los testiges) que estahlecen el dehle suce
so en sus antecedentes y modalidades consumativas, admitir la 
inculpabi!idad de Ruiz Quiceno a Ia Iuz de un errer esencial 

30. Como magistrado ponente actu6 el or. HECTOR JIMENEZ RODRIGUEZ, siendo 
acompaöado en su decisi6n por los Dres. Al.liONSO ORTIZ RODRIGUEZ y GU5-

TAVO PELAEZ VARGAS. 
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de hecho, no proveniente de negligencia, situaci6n que se pre
senta cuando alguien, como en el evento de autos, obra en Ja 

equivocada creencia de que se defiende de una agresi6n con
tra su vida o los bienes ajenos puestos bajo su custodia. 

Es que, aunque el incriminado fantasea en el relato de algu

nos de los episodios de las acciones que se le atribuyen y digan 
los expertos medicos en terminos muy escuetos que a tiempo 
de disparar el rev6lver era vfctima de una "embriaguez del 

suefio", se acomoda mejor a Ia dinamica de los hechos Ja tesis 
del error excusable, pues que no siendo atribuible a negligencia 
Ia falsa interpretaci6n de los movimiantos que hicieran el occi· 
so y el lesionado, Ia mafiana del luctuoso acontecer, resulta 
16gica Ia causa de inimputabilidad de Ia conducta averiguada. 

Este cri!erio se extrae de Ia legislaci6n patria y se ilustra con 
un ejemplo de Ia jurisprudencia extranjera, citada por JUAN 
P. RAMOS en su "Curso de Derecho Penal", Tomo II, pag. 243, 
segun Ia cual "Incurre en error de hecho quien a altas horas 
de Ia noche y en una habitaci6n a oscuras da muerte a nno 
y hiere a un tercero en Ja firme creencia de que era victima 
de una agresi6n ilegftima" (Fis. 1 63 y 164). 

Por nuestra parte, consideramos desacertada Ja anterior decisi6n, por 

las razones siguientes: 

1) La defensa putativa supone un ERROR, entendiendo por tal, Ia no 
concordancia entre Ia idea y el objeto; como lo dice FRANCISCO ROMERO : 

"EI error consiste en tomar lo falso por lo verdadero. En el uso co
rriente y aun en el tecnico, las palabras "error" y "falsedad" suelen emplearse 
indistintamente; conviene sin embargo, llamar falso al juicio no verdadero, y 
denominar error a Ia situaci6n del que considera verdadero lo falso. La false
dad tendrfa, por lo tanto, caracter objetivo, se daria en el juicio como tal, 
mientras que el error tiene alcance subjetivo, es un estado de conciencia" (31). 

Y ese "ESTADO DE CONCIENCIA" es lo que no se da en el caso 
de autos. Recuerdese las transcripciones que hemos hecho, de las cuales sola
mente recordaremos las expresiones del sindicado : "entredormido", "entrebo� 
rrones", etc. Expresiones que denotan un estado de obnubilaci6n que es preci

samente Ia negaci6n de Ia conciencia, como factor necesario para que haya 
err6nea valoraci6n. 

2) Las bases facticas que tuvo ei Tribunal para su decisi6n, fueron 
las siguientes: 

31 . FRANCISCO ROMERO: Lögica, ed. Espasa-Calpe, Buenos Aires, Argenlina, 1962, 
pag. 113. 
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"Asi, el mismo acusado fue quien se encarg6 de decir, inmedia� 
tamente despuCs de los acontecimientos, a varios. testigos, "qUe 
"yo crei que me estaban robando"; "que habia despertado".-:con 
mucho susto y por ello dispar6 para rechazar el ünaginario pe
ligro; que cuando Palacio Arango lo llam6 para aprovisionar 
su carro de ga�olina, "se encontraba sofiando que lo iban a ma
tar"; que al despertat "de esa pesadilla vio como un bulto y eso 
fue lo nuls raro"; "Cl antes de dispararme me dijo: me vas a 
robaf?, e inmediatamente dispar6" " (Fl. 164) . 

Segun el Tribunal, de estas expresiones: 

" . . .  se colige sin mayor dificultad el proceso alucinatorio, 1a 
falsa apreciaci6n de las circunstancias en que incurri6 de bue
na fe y sin negligencia Ruiz Quiceno, error esenciaL que eli· 
mina Ia culpabilidad y justifica el sobreseimiento definitivo ma
teria de examen" (Fl. 165). 

Parecc que el Tribunal tom6 como fundamento basico, Ia expres10n del 
sindicado, en el sentido de que "yo crei que me estaban robando" y de que 
''se encontraba sofiando que lo iban a matar". Pero si recordamos lo dicho en 
Ia nota 18, concluiremos que ello no puede ser asi: Corno veüimos, no es que 
el sindicado hubiera estado sofiando al momento de habersele tocado el vtdrio 
trasero del bus, sino que esto fue lo que origin6 el proceso onirico que desen� 
caden6 Ia reacci6n fatal. 

3) En Ia cita doctrinaria que se hacc. el notable tratadista argentino 
JUAN P. RAMOS, habla de "FIRME CREENCIA", y creencia implica opini6n 
y esta como estado de conciencia en que se piensa que algo es verdadero, 
implica aprehensi6n o valoraci6n conciente de una realidad. 

Coincidencialmente en Argentina, tambien advertimos un caso estructu� 
ralmente igual al presente y tambien fallado como error esencial de hecho, 
fundamentando Ia defensa putativa de Ia vida (32) . 

32 EI caso en menci6n, es narrado por LUIS P. SISCO: La Defensa Justa, Ed. EI 
· Ateneo, Buenos Aires, 1949, como un error esencial de hecho, en los siguientes 

terminos : 
"EI dia d.el suceso, Bustamante se encuentra entregado al reposo d�pues de: una 
jornada fatigosa, y al filo de Ia media noche, es desper�do por :su . conyuge q�mm le 
aice que ha oido ruidos sospechosos en Ia casa, segu1dos del InSIStente ladndo de 
los perros; por eso, y por el antecedente de los ro�os que han . venido re_alizändose 
en el vecindario, Ia mujer y su esposo, entran en cu1dado; y, a , fm de CO�Jur�r cual.
quier .peligro, Ia esposa pide a Bustama'.:'t� que cargue su . rev�lver -ord1nana�nte 
descargado- y que lo ponga en lugar prox1mo al lecho matnmomal. Accede el martdo, 
retirancto de una c<�ja para ventosas una bala, con Ia que carga su revölver, e1 que 
co1oca .  debajo de Ja almohada; hecha esta operaciön, Bustamante_ recobra el suei'io, 
y poco tiempo despues, vuelve a despertarse por causa de un ru1do que oye en su 
habitaci6n; despierto, puede ver, en el vano de Ia puert�, Ia figura .d� . una PGrStJ!IB 
vestida de blanco· Ia preocupaci6n por los robos comet1dos en pefJUICIO del vecm· 
dario, Ia circunsta�cia de haber sido desperta�o tiempo antes por s� mujer para ee"" 
dirle que cargara su revölver, el ruido y el ladndo de los perros, anter1ores a su sueno, 
este mismo suei'io del que habia sido sacado por un ruido producido en el interior de 

- 109 -



Se trata, del famoso caso de "Pedro Ramirez", bien conocido en la lite
ratura juridica latinoamericana, generalmente tratado como error esencial de 
hecho. Asi puede verse en la obra de LUIS P. SISCO (33). Empero, LUIS 
JIMENEZ DE ASUA, trata el caso como embriaguez del sneiio, con argumen
tos de bastante monta (34). 

5. TRATAMIENTO DEL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO 
-Embriaguez del suefio- EN LOS PROYECTOS DE CODIGO PENAL. 

En Colombia se ha venido agitando la reforma penal en los Ultimos 
afios; fruto de este movimienlo renovador, son cl Anleproyecto de 1974 y los 
Proyeclos de 1976 y 1978. Corno es conocido, al s"tr presentado este ultimo 
Proyecto ante Ia Comisi6n Primera del Senado de la Reptiblica, el Congreso 
Colombiano , opl6 por conceder facullades al Gobierno Nacional; fue asi cömo 
se expidi6 la Ley 5 de 1979, medianie la cual se crea una comisi6n asesora 
del Gobierno y se eslablece que el nuevo C6digo se expedira con fundamento 
en el Anteproyecto de 1974 y el Proyeclo de 1978. 

Pues bien, los Proyectos en menci6n han reconocido el trastomo mental 
Iransilorio como causal de inimpulabilidad, veamos; 

a. Anteproyecto 1974. EI articulo 38 nos presenta una modernisima 
f6rmula de imputabilidad, con fundamento en la cual, el trastomo mental tran
silorio se convierle en causal de inimputabilidad, veamos: 

"Concepto. No es imputable quien en el momento de ejecutar e1 
hecho Iegalmente descrito, no tuviere la capacidad de com
prender su ilicitud o de delerminarse de acuerdo con esa com
prerisi6n, por inmadurez psicol6gica o trastomo mental" (35). 

Pero es el arliculo 39 el que distingue el traslorno mental transitorio 
con base patol6gica del que no tiene base palol6gica, para efecto de aplicar o 
no medidas curativas; dice asf el mencionado artfculo : 

Ia habitaci6n y, finalmente, Ia circunstancia de ver una figura vestida de blanco� a 
pocos metros de su lecho, traen a Bustamante a Ia natural convicciön de que se en� 
cuentra frente- a un ladr6n; y, sin mas tr8mite, busca su rev61ver guardado bajo Ia 
almohada y dispara un tiro contra Ia sombra b!anca; oye un grito, que le parece·-·de 
mujer, busca con su mano a Ia esposa en el lecho y, al no encontrarla, enciende Ia 
luz, pensando que ha ocurrido una tragedia; y asi es, en efecto: junto al vano de Ia 
puerta, ya sin vida, se encuentra tirada Ia figura blanca a Ia que disparO su arma. que 
no es otra que su propia esposa" {p8gs. 321 y 322). 

33. Coincide con SISCO, en calificar este caso como una defensa putativa por error 
esencial de hecho, RICARDO c. NlniEZ: Derecho Penat Argentino, Vol. I. Buenos 

Aires, Argentlna, 1959, pilg. 378. 

34. LUIS JIMENEZ OE ASUA: EI criminalista, 
'
tomos II y VIII. 

35. Vease Proyecto y AnteproyEwto de COdigo Penal Colombiano, Publicaciones Fuß.. 
daci6n Justicia y Desarrollo, Bogotä, 1 977. 
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"Medidas aplicables. En los casos conlemplados en el arliculo 
anterior, se aplicaran las medidas de seguridad que establece 
este C6digo. 

Salvo los casos especialmenle previstos, si el eslado de inim
putabilidad se debiere a trastorno mental transitorio en persona 
que no sufra de anormalidad psiquica, y no quedaren como 
secuela de el perturbaciones mentales, no se aplicara medide. 
alguna, sin perjuicio de Ia correspondiente responsabilidad civil". 

Corno puede apreciarse, cuando el trastomo mental transitorio tiene ba
sc patol6gica, se somete al sujeto a medidas de seguridad; lo que no ocurre, 
cuando no tiene base patol6gica, pues una persona que ha relomado a Ia nor
rnalidad, no requiere tratamiento de ninguna fndole. 

En cuanto a Jas medidas aplicables, pueden ser de tres tipos: citrativas, 
de internaci6n y de vigilancia (art. 69). 

Segtin el articulo 70, las medid< curativas estan destinadas a los inim-
pntables por trastomo mental: 

"Medidas curativas. Les medidas curativas se · impondran a los 
sujetos declarados inimputables por trastorno mental y se apli· 
car3.n con internamiento en establecimientos especiales, anexos 
psiquiatricos o clin; ,cas adecuadas, con sujeci6n al tratamiento 
terapeutico que cont.:-sponda". 

El articulo 72 por su parte, estaplece la duraci6n de tales medidas, 
pecando a nuestro modo de ver de exagerado, veamos: 

"Duraci6n de medidas curativas. Las medidas de seguridad cu
rativas se aplicaran por un minimo de dos afios y un maximo 
indeterminado. Estas medidas seriin suspendidas por resoluci6n 
judiciaJ y previo dietarnen pericial que establezca que el sujeto 
ha regresado a Ja normalidad siquica y que ha dejado de cons
tituir un peligro para si o para terceros". 

Es que, al aplicar un minimo de dos afios de inlemamienlo a un trastor
nado puede originar arbilrariedades: como se trata de trastorno con base pato-
16gica, puesto que el que no tiene base patol6gica no esta sometido a medidas 
de seguridad {curativas), nos sitiia ante situaciones en las que estas personas 
a pcsar de haber recobrado su normalidad en un termino inferior al previsto 
por Ia norma, seguirian sometidas a las mencionadas medidas, como consecuen
cia del minimo taxativamente impueslo; y tratandose de trastornos mentales 
transitarios con base patologica, es apenas previsible que tal situaci6n ocurra. 

De todas maneras, creemos que los minimos de internaci6n son bastante 
arbitrarios, ya que mal puede ei legislador sujetar Ia recuperaci6n de la salud 
mental' a la rigidez de una norma. 
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Finalmente, el Anteproyecto trae una consagraci6n especial para los 
inimputables que sufran de trastorno mental , en su articulo 75: 

"Tratamiento especial de inimputables que sufren trastorno 
mental. Cuando el J uez considere que un inimputable que pa

dezca de trastorno mental no deba ser enviado a uno cualquiera 

de los establecimientos seiialados en el articulo 70, podra con

fiarlo al cuidado de su familia, o ,  bajo Ia responsabilidad de 

ella, remitirlo a clinica, hospital, o casa de sa!ud no oficiales, 

para el tratamiento terapeutico que corresponda. EI estableci

miento clfnico inforrnara peri6dicamente al Juez sobre el estado 

de salud y rehabilitaci6n del pacienllo-

En estos casos se aplicara lo dispuesto por el articulo 73". 

Corno es apenas 16gico, esta ultima previsi6n beneficiari notablemente, 

a quienes tengan los ingresos suficientes, para que sus familias !es costeen 

stt propio tratamiento en clfnicas particulares; mientras quc los inimptttables 

desposeidos de Ia fortuna, tendrin que acogerse al regimen del artfculo 70. 

Volviendo sobre Ia f6rmula del artfculo 38, digamos que en ella, para 

considerar al sujeto inimputable, basta con que al momento de ejecutar cl 

hecho Iegalmente descrito, presente una perturbaci6n de las facultades intclec

tivas o volitivas, pues la nofma utiliza la "o" disyuntiva, para indicar que 

con Ia ausencia de cualquiera de las dos facultades o de ambas, el sujeto se 

ubica dentro de Ia situaci6n sobredicha. 

En cuanto a los estados, que pueden originar inimputabilidad, se men
cionan dos: La INMADUREZ PSICOLOGICA y el TRASTORNO MENTAL. 

Dentro dc Ia locuci6n inmadurez psicol6gica, quedarian comprendidos 
los menores y los sordomudos; sin embargo, por cuestiones de tccnica legis
lativa, se consagraron normas especiales para ellos: el articulo 41  para menores 
e impuberes, el 43 para los sordomttdos y el 42 para los indigenas. 

En cuanto a Ia iocuci6n " trastorno mental", clla es comprensiva tanto 

de los trastornos generales y persistentes de las facultades mentales, como d� 
los trastornos mentales transitorios , pues se consider6 por parte de los coml

sionados, que no resultaba practico ni necesario "hacer Ia distinci6n ante el 

trastorno mental permanente y el transitorio, pues 1a duraci6n propiamente 

no importa ya que lo qtte sf realmente tiene entidad , es el momcnto en que 

se produce, que debe ser el mismo en que se verifica el . hecho Iegalmente 
_

des

crito" (36). Fue por cllo, por lo que se decidi6 consagrar normas espectflcas 

para el trastorno mental Iransi lorio (37). 

36 . Anteproyecto de C6digo Penal Col?mbiano, �ctas; Exposici6n de motivos Y Articu· 
latio, Ministerio de Justicia, Bogota, 1974, pag. 298. 

37. EI Dr. REYES, propuso que dentro de - �a locu_ci6':' trastorno mental, se podri�� 
incluir' los siguientes_ fenömenos: "En pnmer termn�o, �as enf_ermedades. tradiCIO. nalmente califi�adas de psicosis (psicosis epilf�ptica, psiCOSJS _ma�•acodepreSiVS, etc.), 

Jas psicopalias siempre y cuando produzcan situaciones que 1mp1dan al agente com-

- 1 12 -

b .  Proyecto de 1976. Este Proyecto aboli6 de sus normas las expro
siones " trastomo mental" e "inmadurez psicol6gica�·. utilizando en su lugar Ia 
expresi6n "enfermedad mental permanente o transitoria", esto se desprende del 
contenido de su articulo 33 que dice: 

"No es lmputable quien al tiempo de ejecutar cl hccho, no tu
viere Ia capacidad de camprender su ilicitud o de deterrninarse 
de acuerdo con ese conocimiento, por padecer de enfermedad 
mental permanente o transitoria" (38). 

' 

La variante anotada, fue justificada por los comisionados en su "Expo
sici6n de Motivos", en los siguientes terminos: 

"En relaci6n con Ia imputabilidad, se conserva el mismo criterio adop
tado por el Anteproyecto, determinandose mas p:-ecisamente las causas que Ia 
excluyen. Se suprime el terrnino de "inmadurez psicologica" por Ja ambigüedad 
del mismo, para hacer referencia a los mas concretos de menores, sordomudos 
e indigenas. EI concepto de "trastomo mental" se cambia por el mas tecnico 
de "enfermedad mental", recomendado por los medicos psiquiatras del Instituto 
de Medicina Legal por acomodru"se a las claslficaciones internacionales y ser 
comprensivo de un slnnumero de estados psicopatol6gicos" (39). 

Realmente, desde el punto de vista psiquiatrico s! es "mas tecnico", 
hablar de enfermedad mental; pero desde el punto de vista juridico no. La 
redacci6n de Ia citada norrna, nos sirua ante Ia dlficultad de determinar que 
se va a entender por "enferrnedad mental", pues de ser estrictos si acudlmos 
a su significado etimol6gico, encontramos, que es sin6nimo de "n1orboso". de 
"patol6gico", con lo que s6lo quedarian cobijados por Ia disposici6n , los esta
clos de "indole patol6gica". 

Significa lo anterior, que el trastomo mental transitorio sin base pato .. 
16gica acertadamente consagrado en el Anteproyecto de 1974, quedaria elin!\ .. 
nado; o sencillamente quedaria comprendido dentro de Ja locucion "enferme· 
dad mental", pero habria que dar a esta una interpretaci6n ampl.ia. 

prender Ia Uicitud de su acto o autorregularse de acuerdO con esa comprenil6n. 1 am .. 
bl6n cabrian las alteraciones emocionales en los casos en que se produzca un tras .. 
tomo de ta1 magnitud en Ia conciencia, que impida Ia comprensiOn a Ja que nos hemos 
venido refirlendo� En este orden de ideas, los fenOmenos emocionales tendrian un 
doble tratamiento: como causalas de inimputabilidad en el evento antes relacionado 'I 
como simples circunstancias de disminuci6n de punibilidad, en el caso que contempla 
actualmente el articulo 28 del C. P. La ebriedad, siempre que produzca alteraciones de 
Ia conciencia, o en las hip6tesis de intoxicaciOn. La ingesti6n de cualquier sustancia 
o droga que oroduzca dependencia fisica o psiquica, en Ia medida en que _se deR los 
miSJne?S requisitos que mencionamos respecto de Ia ebriedad y finalmente cualquier 
enfermedad fisica que produzca delirio febril, que a su vez implique trastorno mental" 
(ibidem, pag. 298). 

38 . vease el Proyecto y Anteproyecto de Cödigo Penal Colombiano, que mencionamos 
en Ia nota 35. 

39. lbidem, pag. 105. 
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Pero las dificultades en Jo tocante a la. regulaci6n del trastomo mental 
transltorio, no paran ahi; · en efecto, si observarnos el conlenido del artfculo 
1 10 del Proyecto, nos encontramos con que a los inimputables del articulo 33, 
se !es somete a medidas de seguridad, sin hacer distinciones de ninguna Indole, 
dice asi la disposici6n: 

"Al inimputable de que trata el articulo 33, cuando la enfer
medad mental fuere transitoria, se le impondni la medida de 
intemaci6n en establecimiento psiquiatrico, o similar, de canic
ter oficial, en donde sera sometido al tratamiento cientifico 
que corresponda. · 
Esta medida tendra un miuimo de .,..seis meses de duraci6n y 
un maximo indeterminado. Se suspendeni condicionalmente 
cuando se establezca que Ia persona ha dejado de constituir un 
peligro para si o para los otros". 

Lo anterior siguifica, que a11n dando la interpretaci6n arnplia que he
mos esbozado mäs arriba para el t6rmino He'nfermedad mentaln, estariamos 
sometiendo el trastomo mental transitorio sin base patol6gica a medidas de 
seguridad. 

Se nos hace si, mas razonable el minimo que fija la disposici6n, es 
decir seis meses; pero seguimos creyendo que en esle punto se dio un paso 
atras, con respecto al Anteproyecto de 1974. 

c. Proyecto de 1978. Este Proyecto, que es el del aiio 76, con algunos 
retoques, define asi la imputabilidad en su articulo 34: 

"Es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere 
la capacidad de camprender su ilicitud y de de!ermi:narse de 
acuerdo con ese conocimiento" (40). 

A su turno, el articulo 35, en extrafio malabarismo 16gico y con Ia miis 
absoluta falta de tecnica legislativa, dice quien es inimputable: 

"No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tu
viere la capacidad de camprender su ilicitud o de de!ermi:narse 
de acuerdo con ese conocimiento, por padecer de enfermedad 
mental permanente o transitoria. 
Tampoco es imputable . . .  " . 

Realmente, en este punto no se presentaron modificaciones con respecto al ya 
comentado Proyecio de 1976, salvo claro esta, en lo atinente a la doble regu" 

40. Proyecto. de C6digo Penal Colombiano, Publicaciön de1 Minisierio de Justici� 
Bogotil, 1978. 
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laci6n de la imputabilidad. Se volvi6 a hablar de "enfermedad permanente 0 
transitoria" y en el articulo 1 14, se verti6 pnlcticamente el mismo contenido 
del artfculo 1 10 de 1976, no distinguiendose entre trastorno mental Iransilorio 
co" base patol6gica y sin base patol6gica; por ello, las observaciones ya for
muladas, valen iguahnente en este punto. 
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